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PUBLICACIONES DEL AUTOR

Libros

— La ejecutoriedad del acto administrativo, Abeledo-Perrot, Buenes Aires,
1970, obra distinguida con el primer premio por el Colegio de Abogados de la Ciu-
dad de Buenos Aires en el afio 1971, en el concurso Dr. Manuel Maria Diez.

— El acto administrativo, Abeledo-Perrot, Buenos Aires, 1974. De esta
obra se publicé una segunda edicidn actualizada en el afio 1978 y una reim-
presién en el ario 1981.

— Derecho administrativo, t. I, Cooperadora de Derecho y Ciencias Socia-
les, Buenos Aires, 1977, con la colaboracién de los doctores Juan Ramén de
Estrada, Maria J. de Pérez Cortés y Jorge Luis Maiorano.

— Derecho administrativo, ts. 1 y II, Abeledo-Perrot, 1% 2% 3% 4% y 5° edi-
cién, Buenos Aires, 1982-1996.-

— Cuestiones de derecho administrativo, Depalma, Buenos Aires, 1987.

— Los principios generales del derecho en el derecho administrativo, Abe-
ledo-Perrot, Buenos Aires, 1988.

— La intervencién administrativa, Abeledo-Perrot, 1* y 2* edicién, Buenos
Aires, 1992 y 1994.

— La huelga en los servicios esenciales, Civitas, Madrid, 1993.

— Estudios de derecho ptiblico, Depalma, Buenos Aires, 1995.

— Estudios sobre la reforma constitucional (director), en colaboracién con
Rodolfo C. Barra, Alberto B. Bianchi, Fabidn O. Canda, Armando N. Canosa,
Julio R. Comadira, Horacio Creo Bay, Guillermo E. Fanelli Evans, Beltran
.Gambier, Maria Jeanneret de Pérez Cortez, Daniel Lago, Jorge Muratorio,
Jorge Salomoni, Guido Tawil v Alfredo Vitolo, Depalma, Buenos Aires, 1995.

Articulos de doctrina, comentarios
Jurisprudenciales y bibliogrdficos

— “Condicién y régimen juridico de la empresa Ferrocarriles Argentinos”,
El Derecho, t. 31, pag. 1048.
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— “La inhabilidad del furicionario publico de las empresas del Estado y 1a
nulidad de los actos violatorios de su régimen juridico”, El Derecho, t. 33,
pag. 640.

— “Los recargos del articulo 42 de la Ley sobre Procedimiento Impositivo”,
El Derecho, t. 34, pag. 941.

. — “Las relaciones interadministrativas”, El Derecho, t. 36, pag. 927.

" — “Comentario del Tratado de Derecho Administrativo”, t. III, del doctor
Miguel S. Marienhoff, Revista de Derecho Administrotivo, n° 1, pag. 99.

— “La revocacién del acto administrativo por falta de causa”, EI Derecho,
t. 38, pag. 291.

— “Las entidades estatales descentralizadas y el caracter ptblico o priva-
do de los actos que celebran”, La Ley, t. 143, pag. 1172.

— “El contrato administrativo y su rescision unilateral”, El Derecho, t. 38,
pag. 638.

— “La revocacién de la autorizacién para construir por razones de interés
ptblico”, El Derecho, t. 42, pag. 175.

— “La Ley Nacional de Procedimientos Administrativos n° 19.549”, El De-
recho, t. 42, pag. 835.

— “Sobre el régimen de impuestos diferidos del decreto 2166/70”, E! Dere-
cho, t. 42, pag. 865.

— “La suspensién del acto administrativo como consecuencia de la inter-
posicién de un recursoc en sede administrativa”, El Derecho, t. 41, pag. 997.

— “Comentario al Tomo V de Derecho Administrativo”, del doctor Manuel
Maria Diez, Revista de Derecho Administrativo, n° 3, pag. 136.

— “Procedencia de la revocacién de un acto administrativo por razones de
ilegalidad en sede administrativa”, Revista de Derecho Administrativo, n° 4,
pag. 111.

— “Acerca de la caducidad y prescripcién de los plazos para demandar al
Estado nacional”, EI Derecho, t. 45, pag. 829.

- — “La licitacion publica. Seleccién del contratista estatal”, de los doctores
Bartolomé A. Fiorini e Ismael Mata; comentario bibliografico, Revista de De-
recho Administrativo, n° 5, pag. 149.

— “Extincién de las concesiones otorgadas para la explotacién de canales
de televisién”, El Derecho, t. 51, pag. 973.

- —“Lailegitimidad originaria de una autorizacién para edificar y la proce-
dencia del acto administrativo que dispuso su revocacién”, El Derecho, t. 49,
pag. 283.

— “Las funciones jurisdiccionales de la administracién”, El Derecho, t. 54,
pag. 759.

— “La invalidez del acto administrativo”, La Ley, t. 156, pag. 1120.



PUBLICACIONES DEL AUTOR ) 11

— “Problematica y aspectos administrativos de la regionalizacién indus-
trial”, La Ley, t. 155, pag. 1096.

— “Relaciones interorganicas e interadministrativas”, Revista de Derecho
Administrativo, n° 6, Buenos Aires, 1974.

— “Los contratos de la Administracién Publica (distintas categor{as y regi-
menes juridicos)”, El Derecho, t. 57, pag. 793, reproducido en Estudios de De-
recho Administrativo, Cooperadora de Derecho y Ciencias Sociales, Buenos
Aires, 1976,t. L

— “Funcién y organizacién de los asesores juridicos del Estado”, El Dere-
cho, t. 57, pag. 861.

— “Sobre la condicién de instrumentos publicos de las actuaciones admi-
nistrativas y su valor probatorio”, El Derecho, t. 63, pag. 899.

— “Lanulidad contractual derivada de la causal de inhabilidad del funcio-
nario publico”, El Derecho, t. 60, pag. 527.

— “La actuacién estatal a través de la forma societaria mercantil”, El De-
recho, t. 69, pag. 853.

— “Competencia de la justicia federal para entender en acciones promovi-
das por una sociedad anénima de propiedad estatal”, El Derecho, t. 70, pag. 145.

— “Inmutabilidad del acto administrativo dictado con prescindencia del
dictamen juridico en el procedimiento impositivo”, El Derecho, t. 70, pag. 376.

— “Lineamientos esenciales de la nueva Ley de Expropiaciones”, Derecho
Empresario, n° 35, afio 1977, pag. 387.

— “Facultades de la Direccién General Impositiva en materia de anticipos
de Impuesto al Valor Agregado”, Revista Derecho Fiscal, afio XXVI, n° 311,
mayo de 1977, pag. 1009.

— La ley Nactonal de Expropiaciones 21.499, edicién Asociacién Argentina
de Derecho Administrativo, Buenos Aires, 1977 y La Ley, 1978-C, pag. 1123.

— “La impugnacién judicial de reglamentos en el orden nacional”, La Ley,
197RC, pag. 721.

— Comentario: Revista de la Universidad, vol. 1, publicacién dispuesta en
homenaje al profesor Rafael Bielsa, edicién Universidad de Buenos Aires,
Buenos Aires, 1979, La Ley, 1980-A, pag. 1132.

. — “Actualizacién de las deudas del Estado en caso de mora en el pago de
fos certificados de obra puiblica”, El Derecho, t. 81, pag. 156.

— “La extensién del concepto de tutela y el control de los actos de las socie-
dades del Estado”, La Ley, 1978-C, pag. 717.

— “El régl'mén exorbitante y las garantias del administrado”, El Derecho,
t. 82, pag. 929~

— “Principios de derecho administrativo en un fallo de la Corte”, El Dere-
cho, t. 83, pag. 444.
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— “Los plazos en el procedimiento administrative”, El Derecho, t. 83,
pag. 897.

— “Larevocacién del acto administrativo afectado del vicio de violacién de
la ley”, El Derecho, t. 86, pag. 264.

— “La denegatoria del recursec extraordinario fundado en la arbitrariedad
de la sentencia y el exceso procesal”, La Ley, 1980-B, pag. 503.

— “Acerca de los actos emitidos por la administracién, reglados por el de-
recho privado”, El Derecho, t. 89, pag. 849.

— “Obra pﬁblica ley 21.392 y la actualizacién monetaria de deudas”, El
Derecho, t. 92, pag. 781.

— “Los poderes o facultades del administrado. Situaciones Jurldlcas subje-
tivas de caracter activo”, El Derecho, t. 95, pag. 883.

— “En torno a la naturaleza del procedimiento administrativo y sus clasi-
ficaciones fundamentales”, El Derecho, t. 97, pag. 889.

— “En torno al fundamento de la responsabilidad del Estado”, El Derecho,
t. 99, pag. 937.

— “La indemnizacién de los perjuicios causados por normas urbanisticas
que provocan una disminucién del valor del inmueble en el juicio de expropia-
cién”, El Derecho, t. 100, pag. 146.

. —“La responsabilidad extracontractual del Estado en el campo del Dere-
cho administrative”, El Derecho, t. 100, pag. 986.

— “Policia y poder de Policia: contenido y medios”. Jornadas de Derecho
Municipal, pag. 53, recopilacién de la conferencia pronunciada en las Jorna-
das de Derecho Municipal, realizadas por la Municipalidad de Morén, julio
de 1982.

— “Lanocién de policia y la autorizacién para edificar”, Revista de la Uni-
versidad de Buenos Aires, vol. 4, afio 1980.

— “La suspension del acto en sede administrativa y los efectos de la inter-
posicién de recursos”, Acto Administrativo, publicacién de la Universidad del
Norte Santo Tomas de Aquino, Catélica de Tucumaéan, 1982.

— “Inconstitucionalidad de la delegacidn de policia societaria en la Provin-
cia de Buenos Aires”, Derecho Empresario, n° 64, julio de 1979, pig. 865.

— “Los actos de la Sociedad del Estado C.E.AM.S.E. y su control en sede
administrativa”, Régimen de la Administracién Publica, n° 10, Buenos Aires,
julio de 1979, pag. 7.

— “La Ley de Procedimiento Administrative y el Cédigo Procesal Conten-
cioso-Administrativo de la Provincia de La Pampa”, La Ley, 1979-D, pdg. 828.

— “El traslado de establecimientos industriales en la provincia de Buenos

Aires (nota a la ordenanza general 254/79)”, Derecho Empresario, noviembre
de 1979, pag. 182.
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— “Laigualdad en la contratacién administrativa”, El Derecho, t. 101, pag.
899.

— “La categoria de los contratos de objeto privado de las empresas del Es-
tado”, El Derecho, t. 102, pag. 233.

— “La extensién de los beneficios promocionales a las inversiones propias
de la beneficiaria”, Derecho Empresario, n° 74, mayoc de 1980, pag. 705.

— “Concepto, naturaleza y caracteres de las relaciones de promocién in-
dustrial”, Régimen de la Administracion Piblica, n° 22, Buenos Aires, sep-
tiembre de 1980, pag. 7.

— “La carencia de fecha del acto administrativo de determinacién tributa-
ria”, Derecho Fiscal, n° 376, 27 de febrero de 1982.

— “La autorizacién para edificar. Su naturaleza. Efectos sobre la potestad
revocatoria”, La Ley, 1982-D, pag. 936.

— “El amparo por mora de la administracién ante el incumplimiento de un
deber legal”, Derecho Empresario, n° 78, Buenos Aires, 1980, en colaboracién
con el doctor José Maria Sdenz Valiente.

— “El amparo en las provincias”, El Derecho, t. 104, pag. 664.

— “Los consorcios o uniones transitorias de empresas en la contratacién
administrativa”, El Derecho, t. 106, pag. 787.

— “Obras Sociales: Instituto de Derecho Publico. Rectificaciones a que
obliga este enfoque”, Legislacién del Trabajo, n® 317, pag. 407, mayo de 1979,
en colaboracion con el doctor José Maria Sdenz Valiente.

— “La transmisién de derechos personales y reales en el derecho adminis-
trativo. Relaciones con el Cédigo Civil”, La Ley, 1984-B, pag. 741.

— “Derecho y planeamiento urbano”, por Celso Antonio Bandeira de Me-
llo, Miguel Angel Bergaitz, Juan Carlos Cassagne, Juan E. Duprat, Raul Fer-
nandez Milani, Liliana M. Grinberg, Tomds Hutchinson, Alberto Mendonga
Paz, Osvaldo R. Ramacciotti, Augusto L. Reinhold, Emilio Alberto Ringuelet,
Edgardo O. Scotti, Vicente Speranza y Odilia E. Suarez, Universidad, Buenos
Aires, 1983. Comentario de Jorge Luis Maiorano, La Ley, 1984-C, pag. 1283.

— “La Administracién Piblica argentina puede mejorar”, La Nacién, 30-
VIII-1984.

— “La seleccién de los funcionarios” (2% y dltima nota), La Nacién, 31-VIII-
~1984.

— “Naturaleza administrativa de ciertos contratos celebrados por empre-
sas estatales”, El Derecho, t. 110, pag. 610.

— “Caducidad y prescripcién de la accién contenciosoadministrativa”, El
Derecho, t. 111, pag. 348.

— “Habilitacién de la instancia en el proceso contenciosoadministrativo”,
El Derecho, t. 111, pag. 535.
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— “Laresponsabilidad del Estado por dafios causados por cambio del dere-
cho objetivo en la expropiacién irregular”, El Derecho, t. 112, pag. 307.

— “Las deudas del Estado y el desagio”, La Nacidén, 2-VIII-1985.

— “Privatizacién de empresas estatales: mito o realidad”, La Nacidn,
23/24-IX-1985. .

— “Acto politico y acto institucional en una accién de amparo promovida
por jueces provinciales”, La Ley, 1985-D, pag. 1216.

— “El control de la administracién por los jueces”, La Nacién, 29-IV-1986.
— “Privatizacién de empresas”, Clarin, 25-111-1986.
— “Principios de la legislacién urbanistica”, La Ley, 1986-B, pag. 1041.

— “El plazo de caducidad del articulo 25 de la ley 19.549 y su inaplicabili-
dad a los actos unilaterales vinculados a contratos administratives”, El Dere-
cho, t. 118, pag. 377.

— “La legitimacién activa de los particulares en el proceso contenciosoad-
ministrative”, El Derecho, t. 120, pag. 979.

— “La racionalizacién administrativa”, La Nacidén, 12-X11-1986.

— “Aplicacidn del principio de igualdad en materia promocional: el decreto
2386/79”, Revista de Derecho Empresario, n° 71, pag. 401.

— “La condicién juridica de las cooperativas prestatarias de servicios pa-
blicos”, El Derecho, t. 122, pag. 981.

— “El plazo de prescripcién para demandar al Estado por los darios y per-
juicios provocados por un acto invalido”, El Derecho, t. 123, pag. 140.

— “Acerca del sentido y alcance de la autonomia universitaria”, El Dere-
cho, t. 124, pag. 870.

— “La responsabilidad de los funcionarios publicos”, La Nacién, 29-X-1987 y
en La Ley, 1989-C, pag. 982.

— “El amparo en las provincias: su procedencia respecto de actos dictados
durante el proceso licitatorio”, El Derecho, t. 126, pag. 130.

— “En torno al requisito del articulo 2°, inciso a) de la Ley de Amparo como
condicién de admisibilidad de la accién”, El Derecho, t. 126, pag. 927.

— “Sobre la ejecucidén de las sentencias que condenan al Estado a pagar su-
mas de dinero”, El Derecho, t. 128, pag. 920.

- — “Las huelgas en los servicios publicos”, La Nacién, 23-1-1988.
— “Los juicios contra el Estado”, La Nacidn, i11-VII-1988.

— “Economia procesal y derecho de defensa”, comentario al fallo 41.092,
CNCont. Adm. Fed., “La Plata Cereal C.S.A. ¢/ Administracién Nacional de
Aduanas”, El Derecho, t. 130, pag. 286.

— “Una forma de denegacién de justicia”, La Nacién, 29-IX-1988.

— “Reflexiones en torno al sistema de invalidez de los actos administrati-
vos”, La Ley, 1988-E, pag. 1103, y Separata de la Academia Nacional de Dere-
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cho y Ciencias Sociales de Buenos Aires, Anticipo de Anales, afio XXXII1, Se-
gunda época, n° 26, 1989.

— “El Estado, los canales de TV y la radiodifusién”, La Nacién, 24-1-1989.

— “La responsabilidad del Estado por su actividad legitima”, comentario
al fallo 41.340, CNCiv. y Com. Fed., Sala II, 5-VII-1988, “Astilleros Hernan
Cortés, S.A. ¢/ Estado Nacional, El Derecho, t. 131, pag. 467.

— “El equilibrio econémico-financiero el contrato administrative”, Revista
de Derecho Administrativo, n° 1, mayo-agosto de 1989 y Separata de la Acade-
mia Nacional de Derecho y Ciencias Sociales de Buenos Aires, Anticipo de
Anales, afio XXXI1II, Segunda época, n° 26. Resefiade R.M.G.A. (La Ley, 1991-
A, pag. 1137).

— “Sobre la impugnacién de reglamentos y demds actos de alcance general
(enla LN.PA.yenel RN.L.PA))” El Derecho, t. 131, pag. 911.

— “El recurso de revocatoria y la habilitacién de la instancia contencioso-
administrativa en la Provincia de Buenos Aires”, El Derecho, t. 133, pag. 228.

— “La responsabilidad del Estado por omisién”, nota al fallo de la Supre-
ma Corte de Justicia de la Provincia de Mendoza, La Ley, 1989-C, pag. 512.

— “La eleccién del Intendente de la Ciudad de Buenos Aires (dos vias po-
sibles)”, La Ley, 1989-D, pag. 1372.

— “La reforma del Estado”, La Nacidn, 29-VII-1989.
— “La constitucionalidad del nuevo signo monetario”, La Nacién, 20-VI-1985.

— “La responsabilidad extracontractual del Estado en la jurisprudencia
de la Corte”, El Derecho, t. 114, pag. 215.

— “La extensién del régimen del contrato de obra publica a las empresas y
sociedades del Estado”, Tribunales, afio II, n° 10, Buenos Aires, 1988, y Régi-
men de la Administracién Publica, n° 125, Buenos Aires, febrero de 1989.

— “Reflexiones sobre algunas medidas cautelares en materia penal”, La
Ley, 27 de julio de 1989.

X “La revisién de la discrecionalidad administrativa por el Poder Judi-
cial”, Revista de Derecho Administrative, n° 3, enero-abril de 1990. Resefia de
R.M.GA. (La Ley, 1991-A, pag. 1139).

— “Huelga en servicios esenciales”, La Nacién, 2-VI-1990.

— “Las huelgas en los servicios publicos”, La Nacidn, 4-VII-1990.

— “Acerca de la conexién y diferencias entre el procedimiento administra-
tivo y el proceso civil”, La Ley, 1990-C, pag. 967.

— “La reglamentacién del derecho de huelga en los servicios esenciales”,
El Derecho, t. 139, pdg. 865 y Separata de la Academia Nacional de Derecho y
Ciencias Soéidles de Buenos Aires, Anticipo de Anales, afio XXXV, Segunda
época, n° 28, 1991.

— “La corrupcién en la administracién publica”, La Nacidén, 14-11-1991.

"%
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— “En torno de las sanciones administrativas y la aplicabilidad de los
principios del derecho penal”, El Derecho, t. 143, pag. 939.

— “Sobre la fundamentacién y los limites de la potestad reglamentaria de
necesidad y urgencia”, La Ley, 1991-E, pag. 1179 y Separata de la Academia
Nacional de Derecho y Ciencias Sociales de Buenos Aires, 1991.

— “La indemnizacién expropiatoria como institucién de derecho publico”,
Régimen de la Administracion Publica, n® 155, Buenos Aires, agosto de 1991,
pag. 9.

— “La desregulacién de actividades dispuesta por el decreto 2284/91”, Re-
vista de Derecho Administrativo, n® 7/8, Buenos Aires, mayo-diciembre de
1991.

— “La propiedad de los yacimientos de hidrocarburos”, El Derecho, t. 145,
pag. 857 y Separata de la Academia Nacional de Derecho y Ciencias Sociales
de Buenos Aires, Anticipo de Anales, afio XXX V1, Segunda época, n° 29, 1991.

— “El1 Mercado Comun del Sur: Problemas juridicos y organizativos que
plantea su creacién”, El Derecho, t. 145, pag. 875.

— “La transformacién del Estado” (primero y segundo articulo), La Ley,
1990-E, pags. 899 - 1078.

— “El perfeccionamiento institucional juridico administrativo del Merco-
sur”, Régimen de la Administracién Publica, n° 164, Buenos Aires, mayo de
1992, pag. 9.

— “La legitimacidn en el proceso de amparo”, Jurisprudencia Argentina,
1991-IV-763.
— “Los escribanos publicos frente a la desregulacién”, La Nacién, 26-1X-1992.
— “Huelga general, algo inadmisible”, La Nacidn, 18-X-1992.

— “Un caso de arbitrariedad y el control de los actos administrativos de las
universidades por el Poder Judicial”, El Derecho, t. 146, pag. 114.

— “Las privatizaciones”, Prudentia Iuris, Buenos Aires XXI1II, enero-junio
de 1990, pag. 37; resefia de Mirta Graciela Castro, La Ley, 1992-B, pag. 1339.

— “El desafio de las privatizaciones”, La Nacién, 29-1-1993.
— “Limite a la responsabilidad solidaria laboral”, La Nacién, 15-VI-1993.
— “La degradacién del honor”, La Prensa, 1-VII-1993.

— “En torno a la nocidn de servicio piblico”, separata de la Revista Juridi-
ca de Buenos Aires, 1988-I1.

— “Los principios generales del derecho en el derecho admlmstratlvo” Se-
parata de la Academia Nacional de Derecho y Ciencias Sociales de Buenos Ai-
res, Anticipo de Anales, afio XXXII, Segunda época, n® 25, 1988.

— “Sociedades y empresas del Estado”, Elementos del derecho comercial,
n° 19, Astrea, septiembre de 1988.

— “Lia actividad interventora y su incidencia sobre los derechos privados”,
Separata de la Revista Juridica de Buenos Aires, 1990-I11.
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— “La intervencién administrativa”, Abeledo-Perrot, Buenos Aires, 1992.
Comentario de José Maria Cura en La Ley, 1993-B, pag. 1202.

— “Efectos de la interposicién de los recursos y la suspensién de los actos
administratives”, El Derecho, t. 153, pag. 994.

— “Problemética politica y administrativa de los municipios”, Revista Ar-
gentina del Régimen de la Administracién Piblica, n° 177, afio XV, Buenos Ai-
res, junio 1993.

— “Sobre la impugnacién de reglamentos y demas actos de alcance general
(enla LN.PA. yenel RN.L.PA.)", Recursos Judiciales, Ediar, Buenos Aires,
julio 1993 y El Derecho, t. 131, pag. 911.

— “La ciudad de Buenos Aires y la reforma constitucional”, La Nacién,
3-11-1994.

— “El derecho de la post-privatizacién (a propésito de las Jornadas sobre
Regulacién Econdmica organizadas por la Universidad Austral”, La Ley, Ac-
tualidad, 22-11-1994.

— “El proyecto de Cédigo Procesal Contencioso-Administrative”, La Na-
cidn, 3-VI-1994.

— “La sustantividad del contrato administrativo y sus principales conse-
cuencias juridicas”, Revista de Derecho Administrativo, n° 15/16, Buenos Ai-
res, enero-agosto 1994. f

— “Los nuevos entes regulatorios”, El Derecho, t. 159, pag. 972 y Revista
Argentina de Derecho Administrativo, n° 14, pag. 485, Buenos Aires, septiem-
bre-diciembre 1993.

— “El jefe de Gabinete”, Revista Argentina del Régimen de la Administra-
ci6n Piiblica (R.A.P), sobre “Primeras Jornadas Nacionales sobre Institucio-
nes Administrativas en la Reforma Constitucional”, edicién especial n® 194,
afio XVII, noviembre de 1994.

— “El jefe de Gabinete y las facultades del presidente”, La Nacién, 29-IX-
1994,
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“Los tratados de Derecho Administrativo pueden concebirse de di-
versas formas: Se les puede pedir, ante todo, descripciones de servi-
cios, reglamentaciones, nomenclaturas de textos; esto es legitimo, e
incluso atil, para cierto publico. Pero habra de admitirse que junto a
las obras de esta concepcién hay un lugar para las que tratan de or-
ganizar tedricamente lo que el Derecho Administrativo contiene de
sustancia juridica, y no podrd por menos reconocerse que los trata-
dos de este tipo parecen particularmente convenientes para el dere-
cho publico especializado en las facultades de Derecho”.
(MAURICEHAURIOU: Précis de Droit Administra-
tif et de Droit Public Général, en el Prefacio a la
3? edicidn, Paris, 1897).






PROLOGO A LA SEXTA EDICION

El hecho de haberse agotado la anterior edicidn nos obliga a sacar
a la luz una nueva en la que, si bien mantenemos, sustancialmente, la
doctrina expuesta con anterioridad, hemos introducido las actualiza-
ciones que juzgamos imprescindibles para adecuarla a los cambios
operados, sobre todo, a nivel jurisprudencial.

St bien la obra conserva una orientacién eminentemente doctrina-
ria en la linea de pensamiento del maestro Hauriou —que extractamos
en la portada— no podemos dejar de reconocer que el futuro del derecho
administrativo pasa actualmente mds que por la Administracién por
la jurisprudencia y por la defensa de los principios fundamentales del
derecho publico contempordneo entre los que cuentan desde el cldsico
de la division de los poderes y consecuente independencia del poder ju-
dicial hasta el principio de la tutela judicial efectiva, incorporado a
nuestro ordenamiento constitucional tras la recepcién que de los pactos
internacionales efectiia el inciso 22 del articulo 75 de la Constitucién
Nacional, reformada en 1994.

En otro plano, el imperio de la moral ptiblica y de la ética profesio-
nal para el ejercicio de la abogacia por parte de los distintos protago-
nistets del derecho administrativo resulta, hoy dia, una exigencia insos-
layable de los sectores sanos de la soctedad, para superar la crisis de
confianza que se proyecta sobre las instituciones del Estado, cualquiera
fuera su signo politico.

De lo contrario corremos el riesgo de tirar por la borda uno de los
‘procesos de transformacion mds notables que han ocurrido en Argenti-
na que, aun con sus desviaciones y errores, hay que progurar que se
mantenga para no retornar al sistema autoritario anterior, en el que
prdcticamente toda la economia y la actividad social dependian de las
decisiones delos funcionarios de turno.
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Por iltimo, y no sin pena, vaya nuestro agradecimiento a Nicolds
Cassagne por la valiosa ayuda que nos prestd para la actualizacion de
este tomo, en la inteligencia de que su espiritu perdura en nosotros con
igual intensidad que las virtudes morales que supo practicar durante
su paso por la vida.

JUAN CARLOS CASSAGNE

Buenos Aires, 14 de julio de 1998.



PROLOGO A LA QUINTA EDICION

La sancion de diversas reformas a la Constitucién Nacional en el
arnio 1994 nos obliga a llevar a cabo la actualizacion de las partes de
esta obra en que se analizan aquellos preceptos constitucionales que
fueron modificados o sustituidos por el poder constituyente.

De otra parte, la incorporacién al plano positive constitucional de
instituciones que no habian tenido recepcion en nuestra histérica Cons-
titucidn de 1853/60 y que venian aplicandose en virtud de un derecho
consuetudinario que muchas veces se aparto de los limites establecidos
por la doctrina, reafirma atin, en mayor medida, la necesidad de la ac-
tualizacién que emprendemos teniendo en cuenta, ademds, que la re-
forma constitucional ha plasmado nuevas figuras orgdnicas y princi-
plos cuya gravitacién resulta fundamental en el dmbito del derecho
administrativo.

En este sentido, como observacion preliminar de conjunto, adverti-
mos que la reforma constitucional no ha variado sustancialmente los
principios fundamentales que constituyen la base del derecho adminis-
trativo argentino cuyo sistema permanece incélume, st bien resulta ne-
cesario adaptarlo, en determinadas instituciones, a las nuevas reglas
constitucionales.

Es posible también que algunas de las nuevas figuras orgdnicas
incorporadas a la Constitucion Nacional tengan una vida efimera a
"poco que comlencen a relativizarse o convertirse en letra muerta por
obra del desuetudo, tal como acontecié con la institucién del juicio por
Jurados en la Constitucion de 1853/60y, no obstante habernos pronun-
ciado contra la necesidad y conveniencia de la reforma constitucional
antes de ahora, no podemos dejar de analizar, en cada caso, las nuevas
cldusulas que se han incorporado y su proyeccion al derecho adminis-
trativo.
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El tiempo se encarga siempre de confirmar o dejar desactualiza-
dos los criterios de la doctrina y las mutaciones que introduce el legis-
lador, aun el constituyente, al ordenamiento. Mientras tanto, cabe
aguardar que la interpretacion, verdadero molde del Derecho, se orien-
te por los carriles de la justicia.

Buenos Aires, 2 de enero de 1996.
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1

Hace algunos arios emprendimos la tarea de escribir una obra ge-
neral de derecho administrativo como fruto de las ensefianzas y estu-
dios que sobre esta materia habiamos efectuado. Por causas ajenas o
nuestra voluntad, que no es del caso relatar aqui, ese propdsito se vio
lamentablemente interrumpido.

El tiempo pasado desde entonces no ha sido vano y nos ha servido
tanto para reafirmar principlos como para revisar las concepciones
mas importantes formuladas a la luz de la evolucion de las ideas de la
doctrina y de nuestro propio pensamiento.

Vamos a resefiar aqui, a modo de descripcién liminar, algunas de
las principales concepciones que formulamos en esta obra, en una suer-
te de visién sintética que resalte las ideas mds generales que informan
su contenido.

Una obra general de derecho administrativo debe abordar el desa-
rrollo y la critica de las principales doctrinas y principios que lo nu-
tren, en el marco de la realidad, sin descuidar el conocimiento de las
norquas de mayor aplicacién en la disciplina. Ello no asegura, empero,
por la naturaleza de la tarea emprendida, que quien se asome a sus pd-
ginas vaya a encontrar siempre la receta prdctica para resolver su pro-
blema juridico ni, menos atin, que el profesional o el estudiante tengan
que asombrarse siempre ante el tratamiento totalmente original de

wcada tema; pensamos que las concepciones del Derecho deben alcanzar
la verdad antes que la originalidad, y la justicia, por encima de los cri-
terios formales.
"~ El ejemplo que brinda, en tal sentido, la doctrina francesa actual
es francamente admirable, en cuanto marca una tendencia hacia la
sintesis légica de las concepciones que acrecienta la fuerza de convic-
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cién que ellas poseen en el orden de la realidad y de la justicia. Y es toda-
via mds admirable, si se repara en que todo ese movimiento doctrinario se
plasma en un lenguaje medido, claro y sencillo, que contiene, al propio
tiempo, ingredientes de gran profundidad y precisién técnica.

I

El estudio del derecho administrativo despierta en el jurista ac-
tual un justificado interés en la medida en que permite observar cémo
se van construyendo sus normasy principios en un proceso de forma-
cién constante que desplaza, con cierta celeridad, férmulas que antanio
se creian inmutables.

Su objeto es, basicamente, el encuadre juridico de la organizacion
y funciones de la Administracién Publica (subjetivamente considerada) y
el de la actividad administrativa (en sentido material) de los 6rganos per-
tenecientes al Poder Judicial y al Parlamento, no siendo improbable que,
en una proxima evolucién, comprenda también el estudio de la actividad
de las personas publicas no estatales, cuyos actos, st bien no son actos ad-
munistrativos, pueden hallarse regidos, en gran medida, por regulaciones
propias del derecho administrativo.

El contenido de su temdtica obedece a un criterio real e histérico
que procura no confundir la rama juridica con las distintas institucio-
nes que la nutren; que no define al derecho administrativo por la exclu-
sividad de una funcién o de los actos de la Administracion Piublica (en
sentido subjetivo) sino por su objeto real y por su fin.

Es que el derecho administrativo debe ser concebido como una cate-
goria histérica, compuesta de unidades y diversidades, donde al par de
las regulaciones propias de cada institucién se alternan —por tratarse de
un derecho “in fieri”— por un lado, la técnica de la analogia adoptando
normas y principios de otras ramas del Derecho y, por el otro, la llamada
aplicacién supletoria de soluciones normativas provenientes de distintos
ordenamaientos o instituciones del derecho publico.

El derecho administrativo, que se configura entonces como una ca-
tegoria histérica susceptible de albergar ideas que complementan la
concepcién material u objetiva sobre la funcién administrativa (que es
su fuente nutricia predominante), no puede desconocer la jerarquia de
los fines respecto de los medios empleados.

Por esa causa la idea de poder publico —que tanto atrajo a la doc-
trina francesa que no siguié las aguas de la escuela del servicio publi-
co— no debe contraponerse a los fines de bien comin ni a la realizacién
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de lo justo que proclaman las diferentes especies de justicia, concebidas
como objeto del Derecho. Es que el derecho administrativo —sin regula-
cién positiva en la mayor parte de sus instituciones— se configura,
principalmente, como un derecho de equidad.

Esta idea que Hauriou desenvolviera tan brillantemente en las
distintas ediciones de su Précis de Droit Administratif no ha sido ma-
yormente aplicada en nuestro pais por los érganos encargados de resol-
ver las controversias suscitadas entre la Administracién Publica y los
particulares, apegados muchas veces a criterios formalistas que sobre
la base de técnicas elusivas y construcciones dogmdticas establecidas
“a priori”, niegan el acceso a la jurisdiccion a los portadores de intere-
ses legitimos.

El poder piiblico es trascendente en la medida en que contribuye a
mantener el orden y los valores fundamentales de una comunidad pero
debe hallarse institucionalizado, es decir, sometido permanentemente a
los limites y orientaciones que le fijan los fines de bien comun que la Ad-
ministracion Publica debe satisfacer, como drgano del Estado, a quien
se le han adjudicado como propias las competencias necesarias para la
realizacién de actos juridicos y operaciones materiales.

Esa institucionalizacion objetiva de los fines de interés publico que
la Administracién Publica asume como propios, unida a la circunstan-
cia de que se trata de un grupo humano que realiza una tarea perdura-
ble y permanente, mediante el ejercicio de un poder organizado al ser-
vicio de esos fines, permite sustentar la idea de que ella es una
institucién diferenciada del Gobierno, cuya principal virtud ha de ser
la neutralidad o equidistancia con respecto a los intereses politicos de
partido o sector, en tanto éstos se ajusten a los postulados del Estado de
Derecho y no pretendan imponer formas juridicas, econdmicas o socia-
les, reriidas con el estilo de vida y creencias que profesa la comunidad.

III

El sistema del derecho administrativo debe articularse dentro de
un equilibrio permanente entre prerrogativas y garantias, entre autori-
dad, por un lado, y libertad y propiedad por el otro.

Ese equilibrio no implica desconocer que en el proceso administra-
tivo actual se advierta una tendencia al crecimiento de la arbitrarie-
dad en detrimento de los derechos individuales, en formas mds o menos
encubiertas; pero cuyas diversas formas traducen todas ellas un resa-
bio de autoritarismo y de exceso de poder. Es evidente, también, que ha
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agravado ese cuadro el Recho del intervencionismo del Estado en cam-
pos reservados antanio a la iniciativa individual.

. El poner freno a estas tendencias noctvas para la salud del cuerpo
social es una tarea en la que estd empeniada la doctrina administrati-
vista en casi todos los paises que integran la civilizacion occidental.

- Conectado a los fines de bien comiin que el Estado debe satisfacer
a través de la actuacién de la Administracién Publica se encuentra el
principio de subsidiariedad, que justifica la intervencién del poder pu-
blico en el orden econémico y social solo en la medida en que los miem-
bros de la comunidad —incluyendo las denominadas entidades interme-
dias— carezcan de la posibilidad de actuar y desenvolverse para el
cumplimiento de los fines trascendentes de la persona humana.

A este principto —que proviene del derecho natural— y que estd
presente en el pensamiento de las Enciclicas papales, no se le habia
dado el lugar predominante que debe tener en orden a la justificacién
de la injerencia del Estado en campos antarnio reservados a la iniciativa
particular. Su desconocimiento ha contribuido a que la reaccién contra
las tendencias liberales del siglo pasado haya desembocado en el pre-
dominio de una suerte de soctalismo de Estado, donde se frustran las
iniciativas individuales y el hombre se convierte en una pieza del en-
granaje estatal, del cual espera todo. Pero como el Estado no puede sa-
tisfacer las exigencias de todos los componentes de la comunidad, el sis-
tema estatista, aun en el modelo occidental, genera una lucha entre los
distintos sectores por el reparto de los bienes y servicios, lo que conduce,
a su vez, @ una mayor intervencion.

Para romper ese circulo vicioso —que tnevitablemente conducird al
Estado colectivista—, a la Administracion Publica no le queda otro cami-
no que el empleo de las técnicas de fomento (a fin de generary estimular la
realizacion de actividades privadas en interés de la comunidad) y la uti-
lizacion de todas las formas posibles de colaboracidn por parte de los par-
ticulares en la prestacion de los servicios publicos, todo ello combinado
con el ejercicio razonable y prudente del poder de policia.

v

Muchas son las concepciones que sostenemosen el curso de esta
obra vinculadas a temas trascendentes del derecho publico tales como
la reserva de la ley y del reglamento, el valor de las fuentes del derecho
administrativo, la conexién entre la teoria de la personalidad juridica
del Estado y su responsabilidad por la actividad administrativa, legis-
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lativa y judicial, sea dicha actividad legitima o no, las situaciones ju-
ridicas subjetivas, la idea de régimen exorbitante, las concepciones del
acto y del contrato administrativo y, especialmente, la posibilidad de
que los organos estatales actiien en el campo del derecho privado emi-
tiendo actos y celebrando contratos regidos parcialmente por el derecho
civil y comercial.

El andlisis de las distintas concepciones que exponemos al respecto,
stempre dentro de un enfoque realista del Derecho, excede el objeto de este
prefacio, pese a la gravitacién que algunas de esas ideas puedan tener en
el futuro desarrollo del derecho administrativo argentino.

En lo que concierne al plan de la obra, se ha distribuido el conteni-
do de las distintas instituciones del derecho administrativo conforme a
una divisién que es bdsicamente la tradicional, aun cuando hemos con-
siderado oportuno abordar el tema de la responsabilidad estatal en el
titulo en que desarrollamos la teoria de la personalidad juridica del
Estado, en la inteligencia de que se trata de un tema de la llamada par-
te general del Derecho Administrativo.

De ese modo, el tomo primero tratard los aspectos introductorios
de la disciplina, la teoria general de la organizacién administrativa y,
particularmente, la organizacion administrativa y la de las empresas
estatales; el tomo segundo, cuya aparicién se ha adelantado, compren-
de la temdtica que hace a la configuracién del obrar del Estado, regido
por el derecho administrativo —con especial referencia al régimen juri-
dico del acto administrativo, del reglamento y de los demds actos que
dicta la Administracién Publica— completando su contenido con el es-
tudio de los distintos procedimientos y recursos administrativos; a su
vez, el tomo tercero abordard lo atinente a la dindmica de la actualiza-
cion administrativa a través del estudio de sus instituciones esenciales
(servicio ptiblico, policia y fomento) para pasar luego al estudio de la
teoria general del contrato administrativo y de los diferentes contratos
administrativos en particular; por éltimo, en el tomo cuarto saldrdn a
luz, sucesivamente, los estudios relativos a otros temas trascendentes
de nuestra disciplina, tales como el dominio ptiblico y limitaciones a la

propiedad privada en interés publico, donde trataremos todo lo inhe-
rente a las restricciones y servidumbres administrativas y al régimen
Juridico-legal de la expropiacién por causa de utilidad piblica.

Debemos finalmente sefialar que hemos mantenido, en algunos ca-
sos con variantes y, en otros, con el agregado de necesarias actualiza-
ciones y enfoques complementarios, los capitulos correspondientes a la
primera edicién del tomo primero, en el que colaboraron los profesores
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Juan Ramén de Estrada y Maria del Carmen J. de Pérez Cortés, a
qulenes reiteramos nuestro agradecimiento por la valiosa ayuda pres-
tada juntamente con el Dr. Jorge Luis Maiorano. ‘

Esperamos que esta obra sea de alguna utilidad tanto para los es-
tudiantes y profesionales como para los que dedican su vida al estudio
del Derecho, en sus distintas ramas. Con ello pretendemos cumplir con
un deber moral que sentimos a raiz de ejercer la titularidad de la cdte-
dra universitaria en esta trascendente rama del derecho publico, pi-
diéndole a Dios nos dé las fuerzas necesarias para continuary finalizar
la tarea emprendida.

JUAN CARLOS CASSAGNE

Buenos Aires, 20 de abril de 1982.
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CapPITULO I

EL ESTADO Y LA JUSTICIA

1. DISTINTAS CONCEPCIONES ACERCA DEL ESTADO

Lasideas acerca de la configuracién histérica y politica del Esta-
do han ido variando a través del tiempo sin que aparezca, hasta el fi-
nal de la Edad Media, un concepto que tradujera, con un alcance ge-
neral, su expresién juridica e institucional.

En Grecia no hubo propiamente una instrumentacién compren-
siva de la organizacién juridica que vinculara a los habitantes con el
territorio, aunque puede reconocerse que la idea de lo que hoy se de-
signa como Estado se hallaba subyacente dentro del concepto de po-
lis, es decir, la organizacién de la ciudad griega.

Los romanos también carecieron de una conceptualizacién pre-
cisa del Estado y, en forma similar a lo acontecido en Grecia, designa-
ron primero con el nombre de civitas al llamado Estado-Ciudad, uti-
lizando finalmente la nocién de res publica para aludir a la
existencia de la propia comunidad politica.

El advenimiento del feudalismo tampoco contribuy6 a una mo-
dificacién sustancial de la concepcién romanista, aplicindose el tér-
mino land como equivalente al territorio .

La institucionalizacién de Estado constituye la culminacién de
un proceso que se inicia en las principales ciudades italianas (Flo-
rencia, Génova, etc.) durante el siglo xv. Alli aparece la expresién lo
stato para designar en general a toda organizacién juridico-politica y
su forma de.gobierno, ya fuera que esta dltima tuviera caracter mo-
ndrquico o republicano 2.

1 MORTATI, Constantino, Istituzioni di Diritto Pubblico, t. 1, pag. 21, Padova, 1969.
2 En El Principe, Nicolas Maquiavelo se afilia a la concepcién general del Estado
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. Después de atravesar por interpretaciones que respondian a
particulares circunstancias histéricas 3, la consolidacion territorial
de los Estados, operada a partir del siglo xv1i1, junto a la aparicién de
numerosos sistemas politicos y filoséficos, dio lugar a las mads varia-
das concepciones acerca del Estado.

’ Como consecuencia de ello, dentro de la Teoria del Estado, diver-
sos enfoques se han formulado *; sin embargo el concepto de Estado
como la perfecta organizacién juridico-politica de la comunidad que
procura el bien comun y su consideracién como un objeto real, no
ideal 3, constituye la concepeién con mayor arraigo en el campo de las
doctrinas que se inspiran en la filosofia cristiana.

2. TEORIA DEL ESTADO

Sibien el estudio de 1a Teor{a del Estado pertenece al terreno de
la Ciencia Politica (o al de la Sociologia, seguin algunos), el derecho
administrativo —como rama del derecho publico que estudia primor-
dialmente la organizacién y la actuacién del Estado en sus relaciones
con los particulares— no puede prescindir de sus aspectos esencia-
les, en cuanto aquélla significa el punto de apoyatura de sus institu-
ciones y principios, como también de la actividad de la Administra-
cidén Pdblica. :

La propia naturaleza de la realidad politica, constituida por ac-
tos humanos, demuestra que cada Estado posee, en la civilizacién oc-
cidental y cristiana, una singularidad y especificidad que lo diferen-
cia de otro y, al propio tiempo, que existen notas generales que

como organizacién juridico-politica. Sobre la evolucién histérica del concepto de Estado,
véase DEL VECCHIO, Jorge, Estado y Derecho, pag. 412 y sigs., trad. del italiano, Madrid,
1957.

3 La expresidn estat es empleada en Francia desde el siglo XIU para referir el esta-
mento o grupo social. Tal era el sentido de la expresién “Estados Generales” que los mo-
narcas franceses usaron muchas veces como instrumento politico para restringir los pri-
vilegios de los sefiores feudales.

4 Para algunos el Estado constituye una corporacién constituida por el pueblo y do-
tada de poder de mando (JELLINEK); para otros, se trata de una agrupacién humana es-
tablecida en un territorio donde los mas fuertes prevalecen sobre los mas débiles (DU-
GUIT).

5 Kelsen, en cambio, considera que la expresién Estado sirve para referirse a un ob-
jeto ideal creado por el conocimiento; el sistema normativo (Cfr. KELSEN, Hans, Teoria
General del Derecho y del Estado, pag. 255, trad. de E. Garcia Maynez, 2° ed., México,
1958).
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permiten hallar un concepto objetivo y concreto del Estado histérico,
al presentar elementos y funciones comunes .

Se ha sostenido que “cualquier organizacién estatal, que es una
ordenacién humana, estd informada por una determinada vision del
mundo y del universo, vigente en ella también mds alld de sus limi-
tes, animando la civilizacién a la que ese Estado estd funcionalizado
junto con otros Estados” 7.

Como se ha advertido, la Teoria del Estado no representa el co-
nocimiento de un Estado singular, sino de un tipo general de Estado,
valido para todo un grupo de comunidades juridicamente organiza-
das 8.

El Estado —se ha dicho— “no es otra cosa que una sociedad po-
liticamente organizada, y no puede haber sociedad sin organizacién -
politica; la realidad del Estado, de la sociedad civil, no es ni la socie-
dad ni el orden politico por si solos, sino su compuesto, de manera
que entre Estado y Sociedad no existe ninguna separacién real” °.

Segin Aristételes, el Estado constituye una asociacién politica
natural y necesaria, cuya esencia radica en la propia naturaleza hu-
mana. Tal alianza o asociacién es necesaria para la perfeccién del
hombre y no constituye una unidn transitoria en bisqueda de un fin
individual sino la asociacién estable, organica y perfecta cuya finali-
dad es la realizacién de la virtud y de la felicidad humanas.

La caracteristica esencial que distingue al Estade de otras co-
munidades, de acuerdo con la concepcidn aristotélica, es su “autar-
quia o autosuficiencia”, en el sentido de que el Estado se halla inte-
grado de tal forma que no precisa nidepende de otra comunidad para
la realizacién de sus fines. Sin embargo, a diferencia de Platén, que
no acepta la existencia de asociaciones intermedias entre el Estado y

EN

6 SAMPAY, Arturo Enrique, Introduccion a la Teoria del Estado, pags. 360-361, Bue-
nos Aires, 1964.

7 “Nuestra civilizacién se asienta sobre el contenido doctrinario de la vida y ense-
flanza de Jesucristo, estimado como logos del mundo y respuesta a la natural ansia hu-
mana de valores, sobre la unidad del género humano y sobre la universalidad de la ver-
dad”. (Cfr. SAMPAY, Arturo Enrique, ob. cit., pags. 362-363).

8 DABIN, Jean, Doctrina General del Estado, trad. del francés, pags. 9-10, México,
1946. |

9 SAMPAY, Arturo Enrique, 0b. cit., pags. 374-375, quien al no aceptar la estructura
dualista Estado-Sociedad (entendidas como conceptos contrapuestos) seiiala que “la an-
tagénica pgre;ja Estado-Sociedad oculta, en la sociedad 14bil de la época moderna, la ten-
sidn politica entre un sector activo de ciudadanos que ejercen el poder politico y otro sec-
tor que, por no estar directamente vinculado a la actuacién del poder politice se considera
como Sociedad fuera del Estado y frente a é1”.
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el individuo, Aristételes las admite como organizaciones convenien-
tes para la ordenacién de la convivencia entre los hombres.

Todo ello se condensa en la cldsica definicién que conc1be al Es-
tado como “la comunidad perfecta o soberana” 1.

La comunidad constituye el género préximo de Estado mien-
tras que el calificativo “soberana o perfecta” permite diferenciarla
de otras asociaciones (diferencia especifica), significando la alianza
o unién estable, consciente y voluntaria de personas para alcanzar
un fin comin . En cambio, lo especifico del Estado reposa en la
cualidad de “perfecta o soberana” que posee tal comunidad al bas-
tarse a si misma 2.

Santo Tomds incorpora a la concepeién cristiana la filosofia aris-
totélica sobre el Estado dando origen a la escuela que, bajo la desig-
nacién de “escoldstica”, tendrd una extraordinaria influencia en Oc-
cidente y cuya gravitacién perdura hasta nuestros dias. El Estado es
la institucién necesaria y fundamental que deriva de la naturaleza
social del hombre. Su finalidad es establecer el buen orden de la vida
vy, sin relegar el fin sobrenatural del hombre ni sus condiciones mora-
les, considera que la persona humana no puede alcanzar la perfec-
cién si no se supedita a los medios y fines de la communidad estatal.
Por ello, el bien comun es en esta filosofia la fuente en la cual deben
inspirarse los gobernantes, sin perjudicar la condicién y dignidad in-
dividual de cada integrante del Estado.

-El principio que unifica y otorga coherencia a la organizacién es-
tatal es el de la “autoridad”, que se mantiene por intermedio del “po-
der” 3, el cual actda con el fin de asegurar el orden social fundamen-

10 ARISTOTELES, Politica, Libro I, Capitulo III.

11 SAMPAY, Arturo Enrique, 0b. cit., pag. 395.

12 “Algo es perfecto cuando no es superado en su género, vale decir, cuando es supre-
mo (por eso, de supremitas deriva soberania), desde que no le falta parte alguna de su ex-
celencia y virtud natural”. La propiedad de “perfeccién o autosuficiencia (autarkéia) del
Estado se refiere a la perfeccién o autosuficiencia del hombre, pues éste, como zoén poli-
tikon, encuentra en el Estado lo suficiente y necesario para vivir bien y alcanzar, por tan-
to, el fin natural para el que fue creado; y siendo que el grado de suficiencia o autarkéia
de cada sociedad depende de la suficiencia que proporcione al hombre para vivir bien, el
Estado resulta ser la comunidad perfecta, la superior en su género, porque ofrece todas
las suficiencias necesarias para el desarrollo de la naturaleza humana” (Cfr. SAMPAY, Ar-
turo Enrique, 0b. cit., pags. 395-396).

13 En el curso de la historia se ha designado el término “poder” con los vocablos potes-
tas, majestas, imperium, autoridad, dominacién, etc. Se ha dicho que (el texto pertenece
alaenciclica Pacem in Terris, de S. 8. Juan XXIiI), “el poder no es fuerza exenta de control,
sino la facultad de mandar segtn la razén... La convivencia no puede ser ordenada si no
la preside una legitima autoridad que salvaguarde la ley y contribuya a la actuacién del
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talmente a través de la ley, que siempre debe ser justa, conforme con
la naturaleza y apropiada a las costumbres del pais 4. El poder del
Estado no es absoluto, pues se encuentra limitado por la ley natural,
no se localiza en un individuo o conjunto de individuos sino en la pro-
pia personalidad del Estado, donde reside en forma exclusiva 15,

3. LAS CAUSAS Y LOS LLAMADOS ELEMENTOS DEL ESTADO

Las causas del ser estatal, considerado como un objeto real,
constituyen los principios que explican el ser y condicionan su exis-
tencia. Se dividen en intrinsecas o inmanentes (causas material y
formal) y extrinsecas o trascendentes {causas eficiente y final).

El principio generador del ser es la causa eficiente que puede ser
remota o préxima 6. La causa eficiente remota o mediata del Estado
es Dios, quien determina su existencia al crear al hombre y dotarlo
de una naturaleza social que lo lleva a procurar una vida suficiente y
ordenarse en una comunidad perfecta o soberana. En cambio, la cau-
sa eficiente, préxima o inmediata, indica que el Estado es una entidad
natural producto de la industria humana, que obedece a la sociabili-
dad natural y que se realiza como una obra de la libertad del hombre,
obra de razén y de virtud .

bien comuin en grado suficiente”. Asi, mientras por una parte constituye una capacidad ti-
tularizada en el Estado (capacidad de moral cualitativa), por la otra, es “imperium juri-
dico”, realizdndose a través de los mandatos de la ley y la coaccién en caso de que ésta fue-
ra necesaria (cfr. DROMI, José Roberto, Instituciones de Derecho Administrativo, pags.
38-39, Buenos Aires, 1973). Véase también: DABIN, Jean, 0b. cit., pdg. 64 y sigs.

14 TOMASDE AQUINO, Santo, Suma Teolégica (1-2-9, 95 a. 3), T. VI, pags. 169-171, Bi-
bligteca de Autores Cristianos, Madrid, 1956.

Sobre el origen del poder resulta particularmente de interés la opinién de Francis-
co de Sudrez. Al respecto, Recasens Siches, al glosar la obra de Sudrez De legibus ac De le-
gislatore, expresa: “El origen del Poder Puiblico, como todos los poderes, es Dios; masnode
manera inmediata, designando a alguien, ni prefiriendo ésta o aquella forma de gobierno,
sino en cuanto es autor de la ley natural, la cual exige que en la comunidad politica exista
un poder, y determine que su titular primario es la misma comunidad. De aqui que haya
™ que reconocer que el Poder Politico, de modo mediato y en 1iltimo término fluye de Dios.
Pero jamas como facultad otorgada a éste y aquel individuo sino como atributo esencial de
la comunidad” (cfr. “Estudios de Filosofia del Derecho”, en Filosofia del Derecho, de Gior-
gio DEL VECCHIO, t. II, p4g. 80).

16 “Remota es la que constituye la cosa en su esencia con todos sus elementos, préxi-
ma es la que.actiia esa esencia, existencializada, hic et nunc en una determinada cosa”
(cfr. SAMPAY, Arturo Enrique, 0b. cit., pdg. 403). Igual criterio adopta sustancialmente
Dromi (véase DROMI, José Roberto, 0b. cit., pag. 17 y sigs.).

17 Cfr. DROMI, José Roberto, ob. cit., pag. 20.
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La causa material del Estado estd constituida por el pueblo y el
territorio. El pueblo no es la suma de individuos indeterminados sino
la unidad que los aglutina en la idea de un ser comun !, se trata en

“otros términos, de una multitud humana concretada en una Nacién
y ordenada por la virtus unitiva de un fin °.

Ese conjunto de personas requiere de un territorio que, al hacer po-
sible la convivencia estable en un dmbito geografico comun, determina,
junto con el pueblo, la causa material de la existencia del Estado. Tal sig-
nificacion primaria del territorio fundamenta a su vez la consideracion
del territorio como dmbito de validez normativa de un ordenamiento
particular que ha formulado Kelsen %, afirmacién que debe limitarse al
campo de la dogmatica juridica y no al de la Ciencia Politica 21

La regulacién de las relaciones juridicas que se generan en el
marco del territorio estatal traduce el ejercicio de la soberania del
Estado 2 por cuya causa los individuos se hallan sometidos a su po-
der, no existiendo, en dicho territorio, en principio, un sometimiento
temporal a una autoridad distinta del propio Estado.

Los elementos indicados (pueblo y territorio) que conforman ia
materia del Estado, se hallan integrados en una “unién u orden” que
es la causa formal del Estado, o principio que “informa” tales elemen-
tos 2 y los transforma en el ser estatal. De ese orden surgen como
propios la autoridad y el ordenamiento juridico positivo.

La concepcién del poder estatal no ha variado practicamente la

. idea romanista que consideraba al imperium como el poder de man-

18 BATTAGLIA, Felice, Estudios de Teoria del Estado, trad. del italiano, Madrid, 1966.

19 ARIAS PELLERANO, Francisco, Temas de Ciencia Politica, pag. 118, Buenos Aires,
1970; SAMPAY, Arturo Enrique, ob. cit., pag. 405. Afirma Battaglia que el pueblo “no se
agota en elementales vinculos unitarios por los que el querer en cuanto tal constituye un
vinculo cualquiera, sino que aparece coloreado y articulado por determinaciones intensas
y eficaces. La Nacién representa histéricamente su mas rica concrecién, aquella por la
que el valor subordina, revaloriza plenamente, cualquier otro factor material, fisico o ét-
nico, o cualquier ambiente cultural, instaurdndese en una compleja intimidad de querer,
que es sentido de la tradicién y fe operante en el porvenir, en un comin destino. El Estado
nacional que se funda en este acto de suprema conciencia por el que todo el pasado se hace
intrinseco en el ser presente, fisico y moral, en este acto por el que la conciencia se condu-
ce al querer, querer de todo un pueblo por ser uno en las costumbres y en su misién, como
lo fue en las glorias y en el genio, es el mds real de los Estados” (BATTAGLIA, Felice, ob.

‘cit., pags. 48-49).

’ 20 KELSEN, Hans, Teoria General del Derecho y del Estado, pag. 246, 2* ed., México,
. 1958.

21 SAMPAY, Arturo Enrique, 0b. cit., pags. 406-407.

22 BIELSA, Rafael, Derecho Administrativo, t. I, pag. 92 y sigs., Buenos Aires, 1947.

23 BIDART CAMPOS, German J., Derecho Politico, pag. 300 y sigs., 2° ed., Buenos Ai-
res, 1972,
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do o supremacia sobre todos los individuos, no obstante los distintos
sistemas politicos que se han sucedido y las doctrinas que los han
sustentado. En tal sentido, puede advertirse que aunque Jellinek se
refiere al poder del Estado como una capacidad juridica, termina por
sostener que se trata de un “poder omnipotente, de dominacién”, que
lo distingue de las otras comunidades no estatales .

Si bien la funcién del orden como causa formal del Estado produ-
ce el aglutinamiento e integracién de los elementos materiales que él
contiene, se hace necesaria la presencia del poder estatal que encau-
ce y oriente y, en algunos casos, dirija la accién de la comunidad, que
dicte las normas imperativas, ejerciendo la facultad de utilizar la
coaccién para lograr la aplicacién y efectividad de las conductas. Sin
ese poder es evidente que la unidad de orden que predica la causa
formal no puede subsistir %.

Claro que ese orden, causa formal del Estado, precisa ser deter-
minado en el terreno existencial por medio de una organizacién juri-
dico-politica, cuyos caracteres se regulan en el ordenamiento juridico
bésico, que hoy se denomina Constitucion 6.

En lo que concierne a la causa final o fin del Estado ella es el
bien comun, razén de ser del Estado. La idea de bien (ontolégicamen-
te considerado) anida la perfeccién en si misma, que debe acompariar
al obrar voluntario del hombre singularmente considerado: el bien se
torna “comtn” cuando los individuos se agrupan y actdan el meca-
nismo de la sociabilidad natural, constituyendo las diversas comuni-
dades, de las cuales el Estado constituye la comunidad perfecta.

Ahora bien, ese concepto natural del bien comiin que persigue el
Estado es omnicomprensivo y totalizador de toda su actividad que ha
de hallarse orientada hacia aquél, para proporcionar a los individuos
lag condiciones para la plenitud de su vida espiritual y los recursos
suficientes para vivir una vida humana digna y completa.

La doctrina del bien comtdn como razén del ser y fin del Estado
se encuentra claramente expuesta en las Enciclicas papales y de un

24 JELLINEK, Georges, Teoria General del Estado, pag. 322, Buenos Aires, 1954.

25 SAMPAY, Arturo Enrique, 0b. cit., pag. 407.

26 “La Constitucién, entonces, fija los medios preferidos por un Estado concreto para
alcanzar su fin, siempre concatenado a los fines provenientes de su vocacién, nacida en la
raiz histdrica de donde brotd; adapta esta organizacién a los factores intrinsecos proce-
dentes de las caracteristicas propias de la poblacién y del territorio; preceptiia la manera
de distribuir e} poder del Estado y el procedimiento para la determinacién de los sujetos
de este poder, con lo que caracteriza la individualidad del Estado concreto, informa su re-
alizacién actual, o sea, le imprime una existencia cualificada” (SAMPAY, Arturo Enrique,
ob. cit., pags. 412-413).
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modo especial, en la Pacem in Terris de Juan xxi111, en la que se sefia-
la: “Todos los individuos y grupos intermedios tienen el deber de
prestar su colaboracién personal al bien comun. De donde se sigue la
conclusién fundamental de que todos ellos han de acomodar sus inte-
reses a las necesidades de los demas y la de que deben enderezar sus
prestaciones en bienes o servicios al fin que los gobernantes han es-
tablecido, segin normas de justicia y respetando los procedimientos
y limites ﬁJados por el gobierno” %7.

De acuerdo a la doctrina que emerge de los documentos papales,
no se trata de un bien comin exclusivamente temporal sino que, por
hallarse intimamente vinculado a la naturaleza humana, comprende a
todo hombre, tanto en sus exigencias materiales como espirituales. Por
ello, en la Enciclica Mater et Magistra se estableci6é que el bien comin
“abarca todo un conjunto de condiciones sociales que permiten a los ciu-
dadanos el desarrollo expedlto y pleno de su propia perfeccion” 2.

Se trata, en consecuencia, de un criterio amplio y totahzador
que no puede limitarse al bien comidn debido a que se traduce la re-
alizacién de la justicia distributiva ?°, sino que también debe reali-
zarse en las leyes que tienen por objeto disposiciones sobre particula-
res %, y fundamentalmente, en la llamada4 justicia legal o general.

El bien comiin también puede alcanzarse por la accién de las lla-
madas comunidades intermedias en aquellos casos en que sus fines
concurren con los del Estado, sin superponerse con la actividad esta-
tal ni pretender hegemonia alguna 3.

En el panorama de la filosofia del Derecho y de la teoria del Es-
tado, existen concepciones extremas sobre el bien comin que contra-
dicen la concepcién cristiana que se ha descripto. Asi, tomando nada
mds que el segundo término del concepto (la comunién del bien), apa-

27 Enciclica Pacem in Terris, Biblioteca de Autores Cristianos, pags. 5 y 225-226.

28 Cfr. Pacem in Terris, ob. cit., pag. 227.

29 CASARES, Tomas D., La Justicia y el Derecho, pag. 56 y sigs., Buenos Aires, 1945.

30 El criterio se advierte claramente expuesto en la Suma Teoldgica de Santo Tomas
de Aquino, quien al establecer que toda la ley se ordena al bien comiin aun cuando tenga
por objeto bienes privados o particulares expresa “El precepto lleva consigo la aplicacién
de la ley a aquellas cosas que la ley regula. Y como la prdenacién al bien comun, que es
propio de la ley, es aplicable a fines particulares, también bajo este respecto se dan pre-
ceptos sobre algunas cosas particulares... Pero estos objetos particulares pueden ser orde-
nados a un bien comin que es comiin no por comunicacién genérica o especifica sino por
comunicacién de finalidad, pues que el bien comin es también fin comin” (0b. cit., t. VI,
pag. 39).

31 Un criterio diferente puede verse en PIEPER, Josef, Justicia y Fortaleza, pag. 115,
trad. del alemén, Madrid, 1968, si bien referido al sentido absoluto del concepto.
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recen dos corrientes tan antagénicas entre si como opuestas a la con-
cepcién tradicional. Por una parte, la postura individualista “que
permiten el uso de la férmula también a los discipulos de Locke y
pone la comunidad del bien en su divisién natural y aritmética, en
partes iguales y proporcionales, entre todos los miembros singulares
de la comunidad” 32. De otro lado, se halla la corriente sociologista o
del mito estatal, de inspiracién “hegeliana” que se traduce en la con-
sideracién del Estado como tnico sujeto del bien, al cual los particu-
lares deben sacrificarse y dedicarse, sin el derecho de participar en
su distribucién.

La concepcién filoséfica clasica, que armoniza también con las
Enciclicas papales, no acepta el individualismo absoluto ni admite
que sélo el Estado pueda ser el dnico sujeto, porque entonces el bien
comun seria el bien de nadie. El bien comin es el que se confiere de
un modo general, es aquel en el cual todos participan y que se resuel-
ve en una utilitatem civium y no en el culto del mito estatal 33,

En definitiva, hay quienes han sostenido que el bien comin
equivale a la justicia, indicando una determinada direccién hacia
ella: “la de tener en cuenta los intereses de todos, no sélo los de algu-
nos, o sea, el bien particular” 3.

4. ELEMENTOS DEL ESTADO

Eltema que concierne a las causas del Estado suele ser enfocado
con una metodologia diferente, reveladora, en la mayor parte de las
veces, de una concepcién filoséfica distinta a la que se acaba de expo-
ner. De ese modo, al tratar la teoria del Estado, un sector de la doctrina
circunscribe su estudio al de los elementos que lo integran sin atender
a su origen ni a su finalidad, reduciendo tales elementos (que no serian
otros que determinados componentes de las causas material y formal)
al pueblo (o poblacién segtin algunos), territorio y poder 3.

32 Cfr. GRANERIS, Giuseppe, Contribucién tomista a la filosofia del Derecho, pags.
© 179-180, Eudeba, trad. del italiano, Buenos Aires, 1973.

33 Afirma Graneris que “si la primera tendencia llegaba a disipar el bien comin por-
que, a través de la divisién igualitaria empujada al infinito, querria hacer de él el bien de
todos, la segunda tendencia imita al siervo evangélico que para no perder el talento lo se-
pulta” (0b. cit., pag. 295).

34 GOLDSCHMIDT, Werner, Introduccién Filosifica al Derecho, 4° ed., pag. 385, Bue-
nos Aires, 1973; BIDART CAMPOS, German J., 0b. cit., pag. 295.

35 BENVENUTI, Feliciano, L’'Ordinamento Repubblicano, pag. 15 y sigs., Venezia,
1975; Di1EZ, Manuel Maria, Derecho Administrativo, t. I, pag. 18 y sigs., Buenos Aires,
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5. LA PERSONALIDAD JURIDICA DEL ESTADO.
L.A CUESTION DE LA DOBLE PERSONALIDAD

Si el Estado como persona moral constituye una realidad 2 so-
ciolégica es forzoso que, en el orden positivo, se le reconozca una per-
sonalidad “juridica” que le permita actuar en el mundo del Derecho,
como titular de derechos y deberes hacia los administrados y los en-
tes que dependen de él.

El origen del principio de la personalidad juridica del Estado 37,
no se halla conectado con el individualismo ético de los iusnaturalis-
tas del siglo XVII, ni menos con el empirismo individualista gue se de-
sarrolld durante el siglo XIX. El hecho de que la nocién de personali-
dad estatal se haya manifestado como una profunda exigencia del
pensamiento del pasado (en el que, al considerar al Derecho como re-
lacién, era necesario contraponer a la persona individual la persona
del Estado) no permite inferir que dicha personalidad responda a
una idea individualista, por cuanto el motivo que la fundamenta no
tiende a dividir ni a “disociar individualizando, sino mas bien a unir
y reasumir sintetizando” 3.

La idea de la personalidad del Estado encuentra sus raices en la
tradicién romanista, que es contraria a la concepcién germanica del
medioevo que concebia al sefior como detentador del poder y no como
érgano de la comunidad. Su base reside “en el sentido romano del De-
recho que concibe la auctoritas no como algo que estd fuera del fus,
sino como expresién del mismo ius” 39,

En el estado actual de evolucién del derecho piiblico puede reco-
nocerse que ha sido aceptada la existencia de la personalidad esta-

1963; MARIENHOFF, Miguel S., Tratado de Derecho Administrativo, t. I, pag. 67 (nota 3),
Buenos Aires, 1965; DEL VECCHIO, Giorgio, Filosofia del Derecho, 9* ed. espaifiola, Bosch,
pag. 423 y sigs., Barcelona, 1969; KELSEN, Hans, ob. cit., pag. 246 y sigs.; BATTAGLIA, Fe-
lice, ob. cit., pag. 47 y sigs.; HELLER, Hermann, Teoria del Estado, trad. del aleman, pag.
163 y sigs., México, 1942.

.36 La personalidad juridica se deriva —segun Hauriou— de la propia realidad de la
personalidad moral “porque no es sino un retoque y una estilizacion de la personalidad
moral reposando, en consecuencia, sobre el mismo fondo de la realidad” (cfr. HAURIOU,
Maurice, La Teoria de la Institucion y de la Fundacién, trad. del francés, pg. 75, Buenos
Aires, 1968).

37 BENVENUTI, Feliciano, L'Ordinamento Repubblicano, pags. 15-17, Venezia, 1975.

38 BATTAGLIA, Felice, 0b. cit., pag. 102, nota 92, in fine.

33 BATTAGLIA, Felice, ob. cit., pag. 103.
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tal, no obstante la gravitacién doctrinaria que en su momento tuvie-
ron algunos de los sostenedores de la tesis negativa *°.

El Estado ostenta una personalidad juridica, pero ésta reconoce
como sustrato una personalidad preexistente, producto de la reali-
dad social. El Estado constituye un sujeto de derecho que se apoya o
basa en una personalidad moral.

Desde ese punto de vista el Estado ha sido concebido como insti-
tucidn, mejor dicho, la institucidn de las instituciones, que se carac-
teriza por los siguientes elementos: a) una idea de obra a realizar por
un grupo social; b) el poder organizado puesto al servicio de esa idea
directriz; ¢) la manifestacion de comunién de los integrantes del gru-
po social, tanto en la idea de obra como en los medios a emplear 4!

A diferencia de la concepcidn institucional, para Kelsen el Esta-
do constituye la personificaciéon del orden juridico total, considerando
que la persona es la expresién unitaria de un determinado orden nor-
mativo ‘2 y que el Estado es la totalidad del Derecho convertido en
sujeto. Llega asi esta concepcidn a identificar Estado y Derecho como
expresiones que, en definitiva, designan un mismo objeto.

Pero, como bien ha sostenido Legaz y Lacambra, el Estado no es
nunca, en cuanto tal, objeto de conocimiento juridico, ya que lo que el
conocimiento juridico capta es solamente el Derecho y no la realidad es-
pecifica y propia del Estado, que es objeto de una teoria diferente .

Por otra parte, hay que advertir también que el reconocimiento
de la personalidad juridica del Estado no obsta a su actuacién indis-
tinta en el campo del derecho piblico y en el derecho privado (civil o
comercial).

La evolucién operada supero6 las doctrinas tradicionales que dis-
tinguian dos personas en el seno del Estado (1a persona juridica pri-
vada y la politica) como consecuencia del desarrolle de la teoria del
Fisco * y la concepcién de la doble personalidad del Estado, pablica
y privada, conforme procediera de iure privato o en el campo del de-
recho administrativo *5.

.. 40 DUGUIT, Lebn, Traité de Droit Constitutionnel, t. 1, pag. 524 y sigs., 2* ed., Paris,

1923.

41. HAURIOU, Maurice, 0b. cit., pag. 541 y sigs.

42 KELSEN, Hans, Teoria General del Derecho y el Estado, pag. 117 y sigs., trad.
Eduardo Garcia Maynez, 2° ed., México, 1958.

43 LEGAZ y LACAMBRA, Luis, Introduccién a la Ciencia del Derecho, pag. 612, Barce-
lona, 1942. - ¢

44 (GARCIA TREVIJANO F0S, José Antonio, Tratado de Derecho Administrativo, t. 11,
pag. 10, Madrid, 1967.

45 BIELSA, Rafael, Derecho Administrativo, t. 1, pag. 112 y sigs., 4° ed., Buenos Aires,
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La personalidad juridica constituye una cualificacién de la per-
sona y la circunstancia de que se acepte la actuacién indistinta en los
campos del derecho publico y del derecho privado “no tiene nada que
ver con la parcialidad de la personalidad... Por ello, hay que hablar
de dos actividades dentro de la personalidad tnica del ente Estado (y
de los dem4s entes menores)” .

En suma, ni siquiera aceptando la posibilidad de una doble esfe-
ra de actuacmn del Estado (en el campo del derecho publico y el del
derecho privado) la personalidad de éste admite desdoblamientos,
porque “de la naturaleza de las actividades no se puede concluir fun-
damentalmente que haya una dualidad de seres o personas 47 y ello
aun cuando se admita que la distinta naturaleza de sus actos deba
estar sometida a regimenes también diferentes” *5,

De esta manera, ya sea que actie ejercitando sus competencias
de derecho piiblico o celebre un acto cuyo objeta se regule por el dere-
cho civil o comercial, el Estado —como consecuencia de su personali-

dad juridica unitaria— serd, en ambos casos, plenamente responsa-
ble.

1947. Sefiala Bielsa que cuando el Estado (Nacién, provincia o comuna) dispone de sus
bienes privados o realiza un acto de administracién de un bien de su dominio (privado),
efectia una operacién patrimonial, procede iure privato y la competencia jurisdiccional,
en caso de contienda, es judicial. Pero cuando presta un servicio piblico realiza un acto de
gestién piblica. El Estado no obra entonces como persona juridica civil sino como persona
administrativa, y por ende pablica. La competencia en tal caso, en buenos principios, es
contenciosa-administrativa.

46 GARCIA TREVIJANO F0S, José Antonio, o0b. cit., t. II, pags. 5-11-12. Esta postura,
anteriormente sustentada por Michoud y Ferrara, es la seguida por la mayoria de la doc-
trina nacional y extranjera. Véase VILLEGAS BASAVILBASO, Benjamin, Derecho Adminis-
trativo, t. 11, pag. 157 y sigs., Buenos Aires, 1950; MARIENHOFF, Miguel S., Tratado de De-
recho Administrativo, t. I, pag. 362 y sigs., Buenos Aires, 1965; DIEZ, Manuel Maria, ob.
cit., t. I, pags. 68-69; GARCIA DE ENTERRIA, Eduardo - FERNANDEZ, Tomds Ramén, Curso
de Derecho Administrativo, t. 1, pags. 211-212, Madrid, 1974; ALESS], Renato, Institucio-
nes de Derecho Administratiuo, t. I, pags. 15-16, trad. del italiano, Barcelona, 1970; DA-
BIN, Jean, ob. cit., pag. 119 y sigs. En contra: SAYAGUES LASO, Enrique, Tratado de De-
recho Admmxstratwo t. 1, pag. 387, Montevideo, 1963; GORDILLO .Agustin A., El Acto
Administrativo, pag. 67, Buenos Aires, 1963; FIORINI Bartolomé A. ' Manual de Derecho
Administrativo, t. I, pag. 277, Buenos Aires, 1968, quienes no adxmten 1a doble actividad
del Estado(en eI campo p\iblico y el privado). Mds adelante nos ocuparemos de refutar es-
tas posturas al tratar las diferencias entre la actividad del Estado parcialmente reglada
por el derecho privado y la actividad administrativa, totalmente reglada por el derecho
publico.

47 DABRBIN, Jean, ob. cit., pag. 120.

48 BIDART CAMPOS, German J., ob. cit., pags. 266-267.
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6. DERECHO PUBLICO Y DERECHO PRIVADO:
CRITERIOS DE DISTINCION Y CONSECUENCIAS

La distincidn entre el derecho publico y el derecho privado cons-
tituye todavia un problema no resuelto en la teoria general del dere-
cho. Contra cualquier intento de sistematizacién conspira la caracte-
ristica esencial de categoria histérica que cada uno de esos derechos
ha poseido y que hace que ain hoy existan diferencias sustanciales
en punto al contenido de lo pablico y lo privado entre los distintos
paises, inclusive entre los adscriptos al mundo occidental 3.

La obtencidn de algdn criterio de clasificacién resulta impres-
cindible como elemento previo a la nocién de derecho administrativo
(como rama del derecho publico interno), y también, fundamental-
mente, por su vigencia en el terreno de la interpretacién y aplicacién
de las normas, en cuanto, segin se trate de una u otra rama, proce-
derén el procedimiento de la analogia % o el de la subsidiariedad 3.

. La diferenciacidn no se justifica por razones exclusivamente di-
dacticas tal como lo postula un sector de la doctrina %2 y no obstante
haber sufrido los embates de muchos autores (Kelsen, Duguit, Posa-
das, etc.) ella ha sobrevivido, a pesar de la insuficiencia ldgica de las
concepciones en que se funda porque responde a una realidad histé-
rica y social del Estado 53.

Para fundamentar la distincién entre ambas especies de dere-
chos se han formulado una gran cantidad y variedad de concepcio-
nes, entre las cuales cabe sefialar las tituladas: del interés, de los su-
jetos, de la naturaleza y de la obligatoriedad o autonomia de reparto.

42 En Francia —por ejemplo— el derecha penal es considerado un “derecho privado”
porque regula la sancién de los derechos (cfr. RIPERT, Georges - BOULANGER, Jean, Tra-
tado de Derecho Civil, segiin el Tratado de Planiol, t. 1, Parte General, pag. 45, trad. del
francés, Buenos Aires, 1963).

50 ZANOBINI, Guido, Curso de Derecho Administrativo, t. 1, pags. 34-35, trad. del ita-
liano, Buenos Aires, 1954.

51 CASSAGNE, Juan Carlos, El acto administrativo, pags. 51-52, Buenos Aires, 1974.

52 AFTALION, Enrique R. - GARCIA QLANO, Fernando, Introduccién el Derecho, 4% ed.,
pag. 309, Buenos Aires, 1939. Se ha dicho que “la distincién no responde a una mera ne-
cesidad didactica como lo queria Duguit. Responde, en verdad, a esa realidad histérica y
social del poder del Estado, y a la necesidad de hacer prevalecer, en caso de conflicto, los
intereses generales sobre particulares” (cfr. MOUCHET, Carlos - ZORRAQUIN BECU, Ricar-
do, Introduccién al Derecho, 2* ed., pag. 280, Buenos Aires, 1956.

53 RECASENS SICHES, Luis, Introduccién al Estudio del Derecho, pag. 179, 2* ed., Mé-
xico, 1972, sostiene que la clasificacién no se encuentra fundamentada sebre ideas de va-
lidez intrinseca sino que se apoya en “datos histéricos”,
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La més tradicional —cuya antigiiedad se remonta al derecho ro-
mano— es la teoria del interés: el derecho piblico es aquel que tiene
por objetivo la realizacién de intereses generales colectivos o socia-
les, y el derecho privado, en cambio, es el que se basa en la regulacién
de intereses particulares o privados. Pero, aparte de que la finalidad
del derecho es siempre en definitiva, la realizacion del interés gene-
ral o bien comun, aun cuando regule intereses particulares 54, exis-
* ten muchas normas de derecho ptblico (proteccién const1tuc1ona1 de
" la libertad, la propiedad, etc.) que tutelan directamente intereses
privados %.

La doctrina que finca la diferencia en el sujeto de la relacidn, se-
gin que intervenga el Estado (derecho publico) o se trate de una re-
lacién entre particulares (derecho privado) %, resulta tan insuficien-
te e incompleta como la que pretende visualizar el derecho publico en
la utilizacién del poder de impertum del Estado 37. En efecto, en mu-
chos casos, el Estado actia en el campo del derecho privado al reali-
zar actividades industriales o comerciales, tal como ocurre con las
Empresas del Estado. En segundo lugar, existen numerosas relaciones
de derecho publico (v.gr., relaciones interadministrativas, activida-
des de fomento o promocién, etc.) donde se halla ausente el imperium
estatal, que constituyen normas de derecho publico, pertenecientes
prmc1palmente al derecho administrativo. De otra parte, el impe-
rium seria una consecuencia del carécter publico de la actividad y no
su causa generadora.

Otra de las teorias mads conocidas, generalmente aceptada por
los ius-publicistas, es la que se apoya en los aspectos de subordina-
ci6én o coordinacién que presentan las normas . El derecho publico
seria aquel caracterizado por regir relaciones de subordinacién que
traducen una desigualdad entre las partes, mientras en el derecho
privado ellas serian de coordinacién, estando los sujetos en una rela-

54 ZANOBINI, Guido, ob. cit., pag. 35; VILLEGAS BASAVILBASOQ, Benjamin, Derecho Ad-
ministrativo, t. I, pags. 64-65, Buenos Aires, 1949.

55 BORDA, Guillermo A., Tratado de Derecho Civil Argentino, Parte General, t. I, pag.
26, 4 ed., Buenos Aires, 1965.

56 En nuestro pais la sostiene GORDILLO, Agustin A., Introduccién al Derecho Admi-
nistrativo, 2° ed., pag. 147, Buenos Aires, 1966.

57 BORDA, Gulllermo A ob. cit., t. I, pags. 26-27.

58 GARCIA MAYNEZ, Eduardo Introduccwn al Derecho, pag 130, México, 1944; MA-
RIENHOFF, Miguel S., Tratado de Derecho Administrativo, pag. 140, Buenos Alres 1965,
quien reconoce empero que la distincién es incierta e imprecisa (nota 27). Véase también
VILLEGAS BASAVILBASO, Benjamin, 0b. cit., t. I, pags. 66-70; FIORINI, Bartolomé A., Ma-
nual de Derecho Administrativo, t. 1, pag. 41, Buenos Aires, 1968.
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cién de igualdad. En el primer supuesto, se dice, “la justicia tomaria
la forma de justicia distributiva, y en el segundo, de conmutativa” %,

Sin embargo, hasta Legaz y Lacambra, que admite este criterio
distintivo, observa que en el derecho privado existen también algu-
nas relaciones de subordinacién (la dependencia del obrero respecto
del patrén) y que en el derecho ptblico aparecen relaciones de igual-
dad o coordinacién (tratados internacionales) 5°.

De otra parte se halla 1a tesis que fundamenta la clasificacién en
la idea del reparto auténomo o autoritario %! o bien, en la contraposi-
cién de los conceptos de obligatoriedad y libertad ®2. En esta concep-
cién, el derecho piblico constituye la seccién del ordenamiento juri-
dico que regula los repartos autoritarios (obligatoriedad) y el derecho
privado, por el contrario, aquel que ordena los repartos auténomos
(donde los protagonistas del reparto se hallan de acuerdo).

Si bien este criterio acusa una mayor precisién que los anterio-
res, lo cierto es que termina por complicar el panorama divisorio, ya
que, en definitiva, suprime la clasificacién del derecho publico como
categoria histérica separada y produce, como consecuencia, la apari-
cion del derecho publico y privado, en forma entremezclada, en cada
disciplina juridica.

De aplicarse tal idea a los repartos auténomos del derecho admi-
nistrativo resultara que los contratos de derecho administrativo es-
taran regulados por el derecho privado, careciendo de justificacién el
régimen juridico exorbitante que actualmente ostentan.

Ello no significa desconocer que en la realidad de estas activida-
des del Estado aparezcan ambos derechos regulando conjuntamente
una relacién juridica %, pero tampoco justifica llevar el criterio clasi-
ficatorio al plano de cada disciplina en particular.

™ Aigual conclusién se arriba si se analiza la naturaleza de las re-
laciones interadministrativas (que vinculan a sujetos estatales) que
pertenecen al derecho publico (administrativo en la especie) donde
no existe, en principio, el reparto autoritario.

Tampoco se ajusta a la realidad la concepcidn que identifica el
" derecho publico con la realizacién de la justicia distributiva y legal o

!

59 BORDA, Guillermo A, 0b. cit., t. I, pag. 26.

60 LEGAZ y LACAMBRA, Luis, Introduccién a la Ciencia del Derecho, pag. 313, Barce-
lona, 1942.

61 GOLDSCHMIDT, Werner, 0b. cit., pags. 327-329.

62 ZANOBINI, Guido, 0b. cit., t. I, pag. 36.

63 Cfr. GARCIA DE ENTERRIA, Eduardo - FERNANDEZ, Tomas Ramén, ob. cit., t. I,
pégs. 47 y 252.
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general, por cuanto la distribucién también se realiza a través de la
personificacién de entidades de propiedad estatal que ‘actdan some-
tidas al derecho pnvado en sus relaciones con los partmulares (v.gr,
sociedades andénimas de participacion estatal mayoritaria).

La bisqueda de un criterio uniforme y universal de diferencia-
ci6én entre los derechos piblico y privado debe ser abantdonada como
objetivo, en virtud de que no responde a la légica sino asina realidad
histérica que varia segtn el predominio que tengan }as corrientes
que hemos expuesto, amén de las muchas que existen sebre la mate-
ria. ¥

No se trata, entonces, de establecer una clasificacién a prior:
sino de analizar la realidad juridica concreta en cada caso y la que
determine el derecho positivo de cada pais, segiin que seconsidere en
el caso del derecho ptblico, la preeminencia del interés del todo so-
cial sobre el interés privado, la situacién del sujeto estatal y sus fi-
nes, como asimismo las relaciones interorgdnicas e 1nteradm1nlstra-
tivas de los 6rganos y entes estatales.

Todo ello traerd como efecto (no como causa) la presenma de un
régimen juridico exorbitante del derecho privado que no se agota en
la prerrogativa de coaccién sino que manifiesta variados aspectos de
la regulacién del acto. Asi, en materia de promocién, si bien la técni-
ca que lo otorga no utiliza la coaccidn, el régimen juridico del acto es
exorbitante del derecho privado (ej.: caducidad de un beneficio pro-
mocional en sede administrativa) y el mecanismo de control de la ac-
tividad promovida entrafia una actividad de limitacién de neto corte
publicistico .

La utlhdad de la distincién entre los derechos pubhco y privado,
aparte de la ya sefialada, en cuanto a la interpretacién y aplicacién
normativa, se refleja positivamente en la técnica juridica que distin-
gue entre:

a)Personas de derecho publico y de derecho privado, clasifica-

cién que acoge nuestro derecho positivo (art. 33:del Céd. Civ.).

b) Régimen de los actos administrativos unilaterales y de los ac-

tos privados de cardcter unilateral regidos por el derecho civil
y comercial; ello sin perjuicio de la existencia de actos parcial-
mente reglados por los derechos publico y pnva.do

c¢) Idem en materia contractual.

64 Ley 23.614 y regimenes legales dictados con anterioridad: IeyesA 21.608, 20.560 y
19.904; en la actualidad, a partir de la sancién de las leyes 23.696 y 23. 697 la promocién
industrial ha dejado de tener vigencia generalizada.
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d)Dominio piiblico y dominio privado.

e) Derechos subjetivos ptblicos e intereses legitimos y derechos
subjetivos privados.

f) El estatuto y regulacion legal de los funcionarios y empleados
publicos, por una parte, y el régimen de los dependientes so-
metidos al derecho laboral, por la otra, distincién que se apli-
caba en las Empresas del Estado .

En los dltimos tiempos, se han formulado opiniones contrarias
al mantenimiento de la concepcién dualista (que distingue entre de-
recho piiblico y derecho privado) postulando la necesidad de crear un
derecho comin que supere la tradicional clasificacién .

7. LA JUSTICIA COMO FIN DEL ESTADO. LAS FORMAS
DE JUSTICIA: JUSTICIALEGAL O GENERAL Y
JUSTICIA PARTICULAR (DISTRIBUTIVAY CONMUTATIVA).
LA JUSTICIA SOCIAL

El fin del Estado consiste, en definitiva, en la realizacién de la
justicia, cuyo sentido se halla universalmente admitido en todos los
pueblos, pese a las dificultades que el positivismo ha tenido para in-
terpretar sus fundamentos racionales en el derecho natural.

La justicia —que constituye siempre una virtud superior— ha
sido definida (sin variar fundamentalmente las cldsicas concepcio-
nes de Ulpiano y de Aristételes) como “el hdbito segiin el cual uno,
con constante y perpetua voluntad, da a cada cual su derecho” .

Aunque muchos han criticado esta formulacién sobre el objeto
de la justicia, atribuyéndole un sentido exageradamente individua-
lista, propio del derecho romano, lo cierto es que la nocién resulta lo

¥ Cfr. ley 13.653, art. 1° con las reformas de las leyes 14.380 y 15.023. En la actuali-
dad, practicamente, ya no existen las Empresas del Estado como consecuencia del inten-
so proceso de privatizaciones llevado a cabo a partir de la sancién de la ley 23.696.

66 BULLINGER, Martin, Derecho Piblico y Derecho Privado, pags. 13 y sigs., trad. del
aleman, Madrid, 1976. La tesis de este autor —que reconoce la temporalidad y mutacién

histérica que caracteriza a la diferenciacién en cualquier marco juridico— procura el
“ abandono de la visién dualista y su reemplazo por un derecho comtn que supere la sepa-
racién entre lo publico y 1o privado. Sin embargo, al mantener la especialidad de ciertas
materias y sus correspondientes reglas o instituciones especificas, es evidente que la teo-
ria expuesta por Bullinger no borra la dicotomia, sino que al crear un derecho comun (por
la seleccién de principios y normas aplicables a todas las relaciones juridicas sin distin-
cién) transforma las autonomias que poseen ambas categorias del derecho, en ramas su-
bordinadas a ese derecho comdn.

67 TOMAS DE AQUINO, Santo, Suma Teoldgica, t. VII, pag 271(2.2 A. 58 a. 1.), Biblio-
teca de Autores Cristianos, Madnd 1956.
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suficientemente amplia como para incluir en ella las distintas for-
mas o especies de justicia, entendiendo dentro de “lo suyo” no sélo el
sentido material de las cosas objeto de la posesién en la relacién en-
tre particulares, sino también lo debido a la propia sociedad o a los
individuos como partes del todo social 68,

La divisi6n de la justicia en distintas especies encuentra su ori-

_gen en Aristételes y aparece luego adoptada con algunas variantes
en la Escoléstica. La justicia legal o general es la que considera las
relaciones que se fundan en lo debido a la comunidad por los indivi-
~ duos que la componen, ordenando todas las demds virtudes al bien
general. Se parte del principio que reconoce que “la parte, en cuanto
_tal, es algo del todo, donde todo el bien de la parte es ordenable al
todo” (Santo Tomas): de ello se sigue que la materia comun de esta
- clase de justicia es la esfera de actuacién de las demads virtudes, pues
todos los actos del hombre deben orientarse al bien comin, “al menos
de una manera negativa y mediata” %°. Pero, existe al lado de esa ma-
teria comiin una materia propia y especifica de la justicia legal o ge-
neral, de la que son ejemplo las normas que gravan con impuestos y
toda clase de aportaciones personales o econémicas debidas al Esta-
do 0.

Fluye de esta doctrina que el bien del individuo debe subordi-
narse al bien de la comunidad “porque no hay plenitud fuera de la so-
ciedad, y la condicién primordial de la existencia de la sociedad es la
primacia del bien comun. Se trata de la relacién de reciprocidad en-
tre lo individual y lo social” .

Ahora bien: el contenido de la justicia legal o general versa no
s6lo sobre los deberes establecidos por las normas del llamado dere-
cho positivo, sino también sobre aquellos que se deben a la comuni-

68 URDANOZ, Teéfilo, en la “Introduccién a la Cuestién 58 de la Suma Teolégica”, 0b.
cit., t. VII, pag. 247.

69 URDANOZ, Tebfilo, ob. cit., t. VII, pag. 264.

70 Véase: el fallo de la Corte Suprema de Justicia de la Nacién en la causa “Spotz, Al-
berto A.”, Fallos, t. 300, pag. 836.

71 CASARES, Tomas D., 0b. cit., pag. 65, puntualiza: “Para nuestra plenitud personal
es necesaria la vida en sociedad y cuanto més perfecta sea la vida social, mayores posibi-
. lidades de plenitud o perfeccién personal existirdn para cuantos integran la comunidad.
Y la medida de la perfeccién social 1a dard desde un cierto punto de vista nuestra perfec-
cién personal. Se desnaturaliza este movimiento circular del bien comin y del bien indi-
vidual substituyendo la perfeccién personal por la libertad individual, con lo cual se de-
sarticulan a un tiempo la persona y la sociedad, porque la libertad no es nunca un fin sino
- sélo un medio; o atribuyendo toda la virtud a la accién de la comunidad por el érgano de
gobierno”.
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dad por derecho natural, lo cual no equivale a reconocimiento de dos
especies distintas: se trata siempre de una sola justicia.

Subordinada a la justicia legal o general se encuentra la justicia
particular, cuyas especies son las llamadas justicias conmutativa y
distributiva. Al explicar estas formas de la justicia Santo Tom4s ex-
presa que “la justicia particular se ordena, a una persona privada,
que respecto a la comunidad es como la parte del todo. Ahora bien,
toda parte puede ser considerada en un doble aspecto: en la relacién
de parte a parte, al que corresponde en la vida social el orden de una
persona privada a otra, y este orden es dirigido por la justicia conmu-
tativa, consistente en los cambios que mutuamente se realizan entre
dos personas. Otro es el del todo respecto 4 las partes, y a esta rela-
cién se asemeja el orden existente entre la comunidad y cada una de
las personas individuales; este orden es dirigido por la justicia distri-
butiva, que reparte proporcionalmente los bienes comunes” 7.

Interesa sefialar que, en ambos casos, el derecho que es objetode
la justicia particular (conmutativa y distributiva) es derecho indivi-
dual, si bien en la justicia conmutativa la igualdad se establece de
objeto a objeto (salvo que la condicién personal sea causa de reales
distinciones) mientras que en la justicia distributiva la igualdad que
se realiza es proporcional a la condicién de la persona y a las exigen-
cias del medio social 7®. En cuanto al reparto que se opera en la justi-
cia distributiva hay que tener presente que la medida de esas condi-
ciones debe guardar proporcién con la calidad, la aptitud o la funcién
de cada uno de los miembros del cuerpo social ™.

¢Qué es la justicia social? Esta expresién que resulta frecuente-
mente utilizada en diversas partes de la enciclica Quadragesimo
anno aparece identificada siempre con las exigencias del bien co-
myn 5. Por eso, la doctrina no la considera tanto como equivalente

72 Cfr. Suma Teoldgica, t. VII, pags. 350-351 (2.2. q. 61 a. 1), Biblioteca de Autores
Cristianos. Véase especialmente PIEPER, Josef, 0b. cit., pag. 78 y sigs. y los fallos de la
Corte Suprema, Fallos, t. 295, pags. 937 y 973 (en las causas “Valdez” y “Vieytes de Fer-
nandez”) sobre justicia conmutativa. Ver también, un ejemplo de justicia distributiva en

- las relaciones privadas, Fallos, t. 300, pag. 1087 en la causa “S.A. Barbarella CILF.I"

73 PIEPER, Josef, 0b. cit, pags. 111 112.

74 “De ah1 que en la justicia distributiva la comunidad deba a la persona en probor-
cién a lo que merece —criterio moral— y en atencién al beneficio que la distribucién pro-
cura a la comunidad perfeccionando su estructura. A una persona puede deberle la comu-
nidad una jerarquia del punto de vista moral, y sin embargo, no le debera mando, porque
puede no tener aptitud para ejercerlo” (cfr. CASARES, Tomds D., 0b. cit., pags. 63-64).

5 Quadragesimo Anno, p. 11, (57-58), Biblioteca de Autores Cristianos, pags. 85-86,
Madrid, 1973.
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de la justicia legal o general, sino que explica su configuracién como
la forma que une y fusiona las dos especies de justicia relacionadas
con la administracién del bien comdn " en un plano opuesto a la jus-
ticia estrictamente interindividual (justicia conmutativa).

El equilibrio de la doctrina escoldstica sobre la justicia descansa
en la subordinacién de lo politico, social, econémico y juridico a 1a mo-
ral y, en definitiva, en la perfeccién del hombre, sin la cual no pueden
existir ni imponerse el orden y la paz, por la sencilla razén de que la
comunidad no puede proporcionar lo que las partes integrantes no
hubieran puesto en ella 7.

Siempre hemos creido que el desarrollo actual de los derechos
publico y privado no admite en absoluto la identificacién del derecho
publico con la justicia legal y distributiva, ni del derecho privado con
la justicia conmutativa 8.

Los numerosos ejemplos que ofrece la realidad actual del
mundo juridico confirman la conclusién que acabamos de susten-
tar, ya que puede advertirse que mientras el derecho privado in-
corpora normas y se ocupa de relaciones fundadas en la justicia
distributiva (v.gr., en materia laboral y derecho de las asociaciones),
el Estado acude, en el ambito del derecho piblico, a la concerta-
cién de acuerdos con los particulares, cuyas prestaciones se deter-
minan, equilibradamente, por un acto conmutativo, donde el débi-
to v el crédito tienen una directa relacién entre si en funcién de la
cosa debida y no de la persona o exigencia sociales (v.gr., el contra-
to de suministro) °.

76 URDANOZ, Teéfilo, 0b. cit., pags. 262 y 268.

77 CASARES, Tomés D., ob. cit., pag. 66. :

78 La conclusién que sostenemos en el texto se ajusta plenamente a la doctrina tomis-
ta sobre la justicia (ob. cit., t. VII, pag. 351 [2.2. q. 61 a. 1] y pdgs. 360-361 {2.2. q. 61 a. 4]),
en esta parte se hace referencia a una relacién de servicic hacia la comunidad regida por
la justicia conmutativa.

79 En contra: BARRA, Rodolfo Carles, Principios de Derecho Administrativo, pag. 89y
sigs. Segin este autor “no es circunstancial definir la relacién juridica determinada come
regida por la justicia distributiva o bien por la conmutativa. Este es un- criterio objetivo
que se independiza de las circunstancias histéricas en cuanto fundamento directo de la
distincién...”. Estamos de acuerdo con esta afirmacién de Barra, y pensamos que ella no
se contrapone a nuestra postura. En efecto, es evidente que las circunstancias histéricas
no son fuente de la distincién entre la justicia distributiva y la conmutativa, que obedece
a su relacién entre el bien comiin (en forma inmediata o mediata) y el bien individualy a
la forma en que se establece la igualdad (en relacién con la cosa o con 1a persona o medio
social). Pero esas circunstancias histéricas son, sin embargo, el fundamento real de la dis-
tincién entre derecho piblico y derecho privado, una prueba de lo cual la ofrece el derecho
comparado (del mundo occidental) donde no reina uniformidad respecto de la ubicacién
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De otra parte, el Estado suele no tener muchas veces la adminis-
tracién del bien comin en un sentido exclusivo e inmediato, ya que
éste puede perseguirse y alcanzarse por las llamadas asociaciones
intermedias, las cuales pueden configurarse —en el plano juridico—
como personas publicas no estatales o como personas juridicas priva-
das %.

de importantes instituciones. Lo que ocurre es que la conclusién formulada por Barra es
una consecuencia forzosa de la identificacién que postula entre derecho ptblico y justicia
distributiva y. entre derecho privado y justicia conmutativa.

80 PIEPER, Josef, 0b. cit., pag. 115. Santo Tom4s no acoge la cldsica divisién entre de-
recho publico y privado esbozada por Aristételes y recogida por Ulpiano (Suma Teoldgica,
ob. cit., t. VIIL, pag. 227, en la “Introduccién a la cuestion 577 que efectia Urdanoz).
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CapituLo I

LA TRANSFORMACION DEL ESTADO

1. INTRODUCCION

A partir de la segunda mitad de este siglo ha venido desenvol-
viéndose, en diversos paises del mundo, uno de los procesos de trans-
formacién de mayor magnitud acerca del papel que corresponde asu-
mir al Estado, Su origen, particularmente en Europa Occidental, ha
respondido m4s a las exigencias de la realidad que a las ideologias y
ha sido apoyado, en gran medida, por el derecho de las comunidades
europeas que, en virtud del principio de supremacia, prevalece sobre
las normas de las constituciones formales de los Estados que la inte-
gran.

Aun cuando no se ha producido la paralela adaptacién normati-
va que impuso y exige aquella realidad, es evidente que no puede de-
jar de advertirse el cambio radical generado por este proceso que des-
traba las vinculaciones autoritarias entre la sociedad y el Estado, y
que, mediante diferentes técnicas juridicas y econémicas, procura
desplazar, en forma gradual o, a veces, frontalmente, el principio que
tornaba posible que la intervencién estatal en la economia fuera una
ley creciente, intervencién que sélo se justifica ahora en forma subsi-
diaria. En la abdicacién de la regla de la intervencién estatal progre-
- siva y en la afirmacién de otros principios juridicos fundamentales,
como son el die la concurrencia al mercado y el de proteccién de los
consumidores y usuarios —en su condicién de destinatarios princi-
pales de la actuacién de un Estado que interviene para arbitrar en
los conflictos interindividuales o colectivos—, se encuentra la clave
para comprender cabalmente las transformaciones operadas.

Este proceso transformador —cuyo eje gira en torno de la Admi-
nistracién Pidblica y sus funciones— ha cobrado un gran auge en His-
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panoamérica. Iniciado prematuramente en Chile, y seguido luego
por México y Bolivia, ha recibido Gltimamente un impulso de consi-
derable magnitud en Argentina, Brasil y Uruguay, donde los parti-
dos politicos que asumieron los gobiernos se vieron impelidos a pro-
".mover la transformacién de las estructuras piblicas a raiz de las
exigencias reales de sus propias economias. En cumplimiento de este
objetivo y a través de la instrumentacién y ejecucién de programas
que conducen a realizar la llamada reforma del Estado, se han remo-
vido los obstaculos que presentaba la legislacién vigente, acudiéndo-
se a derogaciones en bloque, deslegalizaciones y profundas innova-
clones normativas.

La configuracién de este proceso es practicamente similar en los
paises de Latinoamérica que lo emprendieron, porque las causas que
lo han provocado son comunes. El flagelo de la inflacién —con la con-
siguiente pérdida del valor de la moneda—, el endeudamiento exter-
no, el aumento de la burocracia estatal, la ineficiencia de los servi-

‘cios y demads actividades que tienen a su cargo las empresas
publicas, junto a un intervencionismo estatal asfixiante de la econo-
mia privada, han conducido a la necesidad imperiosa de formular un
replanteo acerca de la dimensién del Estado, su partic¢ipacién en el
capital y en la gestién de las empresas publicas, la revision de las es-
tructuras administrativas y la subsistencia de las diferentes regula-
ciones y monapolios que traban la libre iniciativa de los particulares
y la concurrencia al mercado.’

2. HACIA UN NUEVO MODELO DE ESTADO: EL “ESTADO
SUBSIDIARIO”

La quiebra del modelo que caracterizé al denominado Estado be-
nefactor estd a la vista de todos. La sociedad ya no acepta que el Es-
tado intervenga activa y directamente en el campo econémico-social
asumiendo actividades que corresponde realizar a los particulares

-jure propio. El pretexto de la soberania, la defensa nacional, la justi-
cia social o la independencia econémica, no sirven mas como titulos
que legitiman la injerencia estatal en las actividades ijndustriales o
comerciales, y, aun, en los servicios publicos que pueden ser presta-
dos por particulares.

La sociedad de este tiempo histérico, que cuenta con una masiva
informacién, ha sabido descorrer de pronto el velo que cubria a los
verdaderos responsables de las crisis, y ya no admite la presencia de
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esos falsos gerentes del bien comin que persiguen beneficios perso-
nales o de grupo mientras crece el déficit y la ineficiencia.

Los reclamos que pujan por una mayor libertad econémica, sus-
ceptibles de permitir el desarrollo espontdneo de la iniciativa priva-
da, son canalizados en las politicas oficiales de los gobiernos a través
de diferentes medidas como las desregulaciones y la eliminacién de
privilegios y monopolios.

Paralelamente, se desencadena un proceso de transferencia de
empresas y bienes del Estado hacia los particulares, privatizdandose
importantes sectores de la actividad estatal, inclusive aquellas pres-
taciones que se engloban bajo la figura del servicio publico, lo cual
acentia la colaboracién de los administrados en la gestién piblica,
que no pierde este caricter por el hecho de ser gestionada por perso-
nas privadas.

Corresponde advertir, sin embargo que, aun con ser profundos y
radicales los cambios descriptos, ellos no implican la eliminacién de
ciertas funciones que cumplia el Estado de bienestar, ni tampoco un
retorno a la época dorada y roméntica del Estado liberal del siglo X1x.
Es, quizés, la sintesis de ambos o, mejor ain, un nuevo modelo de Es-
tado donde la realidad predomina sobre la ideologia. En definitiva,
es un modelo tan distintoy opuesto a los anteriores como éstos lo fue-
ron entre si.

Sus rasgos predominantes lo tipifican como una organizacidn bi-
naria que se integra con una unidad de superior jerarquia que ejerce
las funciones indelegables (justicia, defensa, seguridad, relaciones
exteriores, legislacién) pertenecientes al Estado como comunidad
perfecta y soberana, unidad que se completa al propio tiempo con
otra, mediante funciones desarrolladas por un conjunto de organiza-
cidnes menores que cumplen una misién supletoria de la actividad
privada (educacién, salud, servicios publicos). En ese contexto se ca-
naliza la realizacién del bien comin, con predominio del derecho pi-
blico en las estructuras y procedimientos de las funciones indelega-
bles, v con recurrencia a formas privadas o mixtas para la actividad
supletoria, conforme al objeto perseguido en cada caso (si la activi-
dad es industrial o comercial la actuacién de la empresa aparece re-
gulada por el derecho privado).

Hay que advertir que este Estado subsidiario, al haoer nacido
en el marco de un proceso de transformacion de las estructuras socio-
econdémicas y juridicas existentes, no implica una ruptura total con
los modelos anteriores. Asi, se produce el abandono por parte del Es-
tado de aquellos 4mbitos reservados a la iniciativa privada, en forma



64 JUAN CARLOS CASSAGNE

gradual o acelerada (segin las circunstancias nacionales), con lo que
mientras se aumenta el grado de participacién de los particulares en
la economia, se dictan las normas requeridas para desregular y des-
monopolizar actividades, eliminando los privilegios existentes que
traban el libre gjercicio de las diferentes actividades humanas, sean
éstas de naturaleza individual o colectiva. En el campo econémico se
observa un mayor énfasis aiin en la legisiacidn, con el propdsito de-
clarado de asegurar el funcionamiento libre de los mercados, al tiem-
po que se potencia la potestad interventora para corregir los abusos
y las préacticas monopélicas.

Pero el Estado no puede renunciar a su funcién supletoria, ex-
clusiva o concurrente con la actuacién privada, en materia de previ-
sién social, salud, educacién, etcétera, cuando estas actividades no
resultan cubiertas suficientemente por los particulares. Se opera de
este modo la separacién entre la titularidad de los servicios puiblicos
—cuya potestad indelegable es retenida por el Estado— y la gestidn
privada a través de las distintas figuras concesionales.

A su turno, han aparecido movimientos y tendencias hacia la
descentralizacién y la autonomia, cuya fuerza centrifuga es necesa-
rio canalizar para que las mutaciones del proceso transformador no
ocasionen el desequilibrio del conjunto y la paralizacion de ciertos
sectores a expensas de otros.

3. EL PRINCIPIO DE SUBSIDIARIEDAD

Casino se discute ya —por su evidencia— que el principio rector
que justifica la intromisién del Estado en el plano econémico y social
es el de la subsidiariedad .

1 Véase: BARRA, Rodolfo Carlos, Principios de derecho administrativo, pag. 35 y
sigs., Buenos Aires, 1980; CASSAGNE, Juan Carlos, Derecho administrativo, t. I, pag. 101,
Buenos Aires, 1986; MESSNER, Johannes, Etica social, politica y econémica a la luz del
derecho natural, pag. 336, Madrid, 1967, lo concibe como un principio juridico basico del
derecho natural; ver también: SOTO KLOSS, Eduardo, “Consideraciones sobre los funda-
mentos del principio de subsidiariedad (una aproximacién)”, Revista de derecho publico,
nros. 39-40, pag. 32 y sigs., Santiago de Chile; MASSINI, Carlos Ignacio, “Acerca del fun-
damento del principio de subsidiariedad” en rev. cit., pdg. 51 y sigs.; SAGUES, Néstor Pe-
dro, Principio de subsidiariedad y principio de antisubsidiariedad, pag. 59 y sigs.

El principio de subsidiariedad que —en su faz pasiva— veda al Estado hacer todo lo
que los particulares puedan realizar con su propia iniciativa o industria y que, consecuen-
temente, también obsta a que el Estado, como comunidad de superior jerarquia, lleve a
cabo actividades que puedan cumplir las comunidades menores (provincias) o los llama-
dos cuerpos intermedios, encuentra adecuado sustento en la Constitucién Nacional. En
efecto, ésta concibe los derechos de ejercer industria o comercio, de ensefiar y aprender,
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Este principio, propio del derecho natural, se encuentra a la ca-
beza de las reformas y transformaciones que se estdn operando en
gran parte del mundo.

Algunos piensan que seria preferible ir hacia un Estado débil o
minimo. Sin embargo, 1a realidad indica la necesidad de reafirmarla
autoridad del Estado en sus funciones soberanas y la eficiencia de las
actividades supletorias que lleve a cabo. Al contrario de lo que pueda
suponerse, el Estado no saldrd més débil de este proceso sino més
fuerte, pues su grandeza descansa més en el cumplimiento de su fi-
nalidad esencial que en su tamafio o dimensidn.

A su vez, la mutacién que se opera en los fines que persigue el
Estado genera una consecuencia fundamental en la distribucién del
poder econdmico y social, que se transfiere a las personas privadas,
generalmente organizadas bajo formas asociativas o societarias. En
efecto, se advierte ahora que la titularidad estatal de dicho poder no
es mas que una de las formas en que los politicos y burécratas de tur-
no mantienen o disfrazan la hegemonia sobre la sociedad y una de
las fuentes méds comunes de los abusos y de las arbitrariedades que
provoca la accién interventora del Estado 2. El Estado subsidiario es,
esencialmente, un Estado de justicia.

entre otros, como derechos a favor de los particulares y no del Estado (art. 14 de la Const.
Nac.), el que se encuentra limitado por el principio de legalidad (art. 19) y de razonabili-
dad (art. 28). Sobre la faz activa del principio de la subsidiariedad (que lleva al Estado a
intervenir en caso de insuficiencia o falta de iniciativa privada), la Constitucién Nacional
carece de prescripciones especificas, si bien podria interpretarse que la cldusula de pro-
greso (art. 75, inc. 18) y el ejercicio de los llamados poderes resultantes o inherentes del
Orgapo Legislativo podrian llegar a fundar la injerencia estatal. Pero ello sélo seria posi-
ble en caso de insuficiencia de la iniciativa privada y nunca para justificar una interven-
cién estatal progresiva, como ha acontecido entre nosotros.

Estos claros preceptos constitucionales no han impedido, sin embargo, el desborde del
Estado, al exceder sus funciones basicas y asumir el ejercicio monopélico de actividades
industriales o comerciales o la prestacion exclusiva de servicios puiblicos. Por esta causa,

. la transformacién del Estado en Argentina no precisa de reforma constitucional alguna
"pues, en este sentido, nuestra ley suprema, pese a su antigiiedad venerable, resulta aho-
ra mas moderna que nunca al haber adquirido una vigencia real y efectiva gradas al pro-
ceso de transformacién iniciado por diferentes gobiernos pero impulsado decididamente a
partir de 1989 con las leyes 23.696 y 23.697.

2 El partido Social Demécrata alemdn ha sido una de las primeras fuerzas politicas
europeas de esa tendencia que advirtieron que la estatizacién habia originado la acumu-
lacién de un inmenso poder econémieo en cabeza de una burocracia incontrolada; véase:
segun apunta ENTRENA CUESTA, en la obra colectiva £l modelo econdmico en la Constitu-
cién Espasiola, dirigida por GARRIDO FALLA, pdg. 154, Madrid, 1981.
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En este sentido, la formula Estado de justicia, acufiada origina-
riamente por Del Vecchio 3, refleja una concepcién superadora, tanto
del Estado de derecho como del modelo que le sucedié: el Estado so-
cial de derecho *. Esta superacion se explica porque si bien se man-
tienen determinados postulados fundamentales del Estado de dere-
cho (independencia del poder judicial, sometimiento de la
Administracién a la ley y régimen garantistico de las libertades y de-

-més derechos personales), se equilibra el abstencionismo estricto
que propicid su versién mads liberal imperante en el siglo XIX con un

"limitado y razonable intervencionismo que restituye la plenitud del
derecho natural, a través del imperio del principio de la subsidiarie-
dad que, en algunas partes, alcanza rango positivo. De este modo, el
Estado —mads que sometido al derecho (en el sentido de sometimien-
to a la ley)— se encuentra vinculado a la justicia, en sus diferentes
especies, sin poner exclusivamente el acento en la justicia distributi-
va (como acontecié durante la etapa del llamado Estado de bienestar
o Estado soctal) y asignandole una mayor potencialidad y trascen-
dencia al cumplimiento efectivo de las funciones estatales bdsicas.

. En sintesis, si el bien comin que constituye el fin o causa final
del Estado posee naturaleza subsidiaria ® y se encuentra subordina-
do al mantenimiento y al desarrollo de la dignidad de las personas
que forman parte de la sociedad civil, el Estado no puede absorber y
acaparar todas las iniciativas individuales y colectivas que se gene-
ran en el seno de aquélla. En otros términos, que la subsidiariedad es
una obligada consecuencia de la propia naturaleza de la finalidad
que el Estado persigue y el presupuesto indispensable para el ejerci-
cio de las libertades del hombre .

4. LOS PRINCIPIOS QUE NUTREN AL “ESTADO SOCIAL
DE DERECHO”

Ahora bien, algunos podran suponer que este modelo de Estado
subsidiario no es mas que el Estado social de derecho con alguna que

3 Ver al respecto: GOLDSCHMIDT, Werner, Introduccién al derecho, pag. 409, Buenos

Aires, 1967.

" 4 Véase: PAREJO, Alfonso Luciano, Estado social y Administracién Publica. Los pos-
tulados constitucionales de la reforma administrativa, pag. 29 y sigs., Madrid, 1983,
quien apunta que el origen del Estado social de derecho se encuentra en el pensamiento
de HELLER {pag. 30).

5 BARRA, Rodolfo Carlos, ob. cit., pag. 43; MESSNER, Johannes, ob. cit., pag. 332.
6 Conf. MESSNER, Johannes, 0b. cit., pag. 367.
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otra innovacién, fundamentalmente en lo que atafie a la interven-
cién del Estado en la economia. Esta interpretacién es posible, en al-
gunos casos, debido a la ambigiiedad de la nocién y al hecho de tra-
tarse de conceptos analogos (en el sentido de que aun siendo
diferentes no son necesariamente opuestos). En efecto, la ambigtie-
dad de la nocién ha sido tan grande que ha permitido interpretar
desde su compatibilidad con el Estado de derecho 7 —y la subsisten-
cia consecuente de los derechos fundamentales de las personas—
hasta su tensién méxima o, simplemente, la absorcién de la sociedad
por el Estado, a raiz del nuevo papel que asume éste como configura-
dor del orden social 2.

Pero el verdadero marco ideolégico que nutre al llamado Estado
social de derecho es este dltimo. En él los derechos personales no
preexisten sino que nacen de la ley, por lo tanto, el derecho de propie-
dad no se reconoce como un derecho natural ni fundamental; los de-
rechos individuales sélo tienen reconocimiento y adquieren vigencia
efectiva por su vinculacién social; no se limita la intervencion del Es-
tado en el plano econdémico ni tampoco el alcance de las politicas que
el Estado disefia para configurar un orden social en el que el objetivo
declarado es la pretendién de alcanzar la maxima igualdad entre los
hombres, aun a costa de las libertades individuales. En vez de tanta
libertad como sea posible, el axioma llegé a invertirse sustituyéndose
el papel central que en el sistema del Estado de derecho desempefia-
ba la libertad por una igualdad disefiada por el poder publico.

5. EL MANTENIMIENTO DEL DUALISMO
“SOCIEDAD”-“ESTADO”

= La lucha entre las distintas fuerzas que componen la sociedad y
el Estado no constituye un nuevo fenémeno socio-politico, y 1a histo-
ria del mundo demuestra la ocurrencia de esta confrontacién en dife-
rentes épocas de la humanidad.

Lo novedoso es que, por primera vez, el poder estatal se infiltré

~en este siglo de ideologias que pretendieron, como objetivo funda-
mental, la absorcién de la sociedad por el Estado, intento éste que no
habia sido preconizado antes, al menos en esa escala, ni siquiera por

7 Véase: GARCIA PELAYO, Manuel, La transformacién del Estado Contempordneo,
pég. 15 y sigs., Madrid, 1977.
8 PAREJO, Alfonso Luciano, ob. cit, pag. 82.
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el absolutismo. Todo ello condujo a un mayor y acentuado interven-
cionismo estatal.

Resulta necesario recordar que el principio que reconoce y pro-
pugna la subsistencia del dualismo “sociedad”-“Estado” representa
uno de los principios juridicos-sociales del derecho natural cristiano
de mayor relevancia, el cual, segiin Messner, permite resaltar un
conjunto de consecuencias que combinan una serie de principios so-
ciales y derechos de las personas, a saber: 1) la existencia de dere-
chos originarios propios en cabeza de los individuos y de las socieda-
des menores o cuerpos sociales intermedios; 2) tales derechos
encuentran su fundamento en el orden moral y, como son imprescin-
dibles y necesarios para la propia dignidad humana, resultan invio-
lables e irrenunciables; 3) al ser tan originarios como los derechos del
Estado no derivan del derecho estatal positivo, siendo una de las
principales misiones del Estado reconocer su existencia y fomentar
su desenvolvimiento por parte de los individuos y de las comunida-
des menores; y 4) sin perjuicio de la competencia del Estado para de-
finir en su ordenamiento la reciproca correlacién de las potestades
sociales, éste carece de aptitud juridica y moral para intervenir en la
esfera de actuacién que es privativa de la sociedad °.

Sin embargo, el fracaso generalizado de las concepciones ideols-
gicas que procuraron la absorcién de la sociedad por el Estado ha he-
cho que las fuerzas de aquélia hayan resurgido con una mayor forta-
leza que antes, como se observa en los diferentes movimientos
politicos producidos en Europa Oriental. Por lo demas, esa preten-
sién de diluir la sociedad en el Estado contiene una buena dosis tota-
litaria en cuanto elimina la espontaneidad !° que es la base indispen-
sable para el desarrollo de la iniciativa privada, dejando
exclusivamente a cargo del Estado la configuracién del orden social
mediante la inversién del principio de subsidiariedad.

9 Conf. MESSNER, Jchannes, 0b. cit., pags. 346-347
10 En este sentido, desde el campo doctrinario del neoliberalismo econémico, HAYEK
ha sefialado que “la primera obligacién de la gestién piblica no es la de asegurar la satis-
faccién de las necesidades humanas sino la de mantener un orden espontaneo que permi-
ta a los individuos desarrollar tal tipo de actividades segun férmulas desconocidas por la
autoridad” (Conf. Derecho, legislacién y libertad, trad. espaiiola, t. II, pag. 63 y sigs., Ma-
drid, 1978-1979).
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6. SOBRE LAS CARACTERISTICAS MAS RELEVANTES
DE LA TRANSFORMACION DEL ESTADO

La desaparicién del Estado benefactor, cuya estructura modéli-
ca continia atn formalmente vigente en muchas constituciones poli-
ticas de este siglo, si bien no ha plasmado atn en todos los textos
constitucionales aunque muchos han incorporado determinados
principios como el de la libertad de mercado, ! se halla confirmada
por los programas y planes puestos en préctica por los gobiernos de
los Estados principalmente de Europa y, actualmente, de América
Latina, que han iniciado intensos procesos de transformacién del Es-

tado y de sus estructuras fundamentales.

En Europa, el atraso del derecho constitucional p051t1vo se halla
compensado con el adelanto operado, en algunos aspectos, en el dere-
cho comunitario, habiendo sistemas (en el derecho comparado) cuyos
moldes constitucionales, no obstante que resultan claramente in-
compatibles con la versién ideolégica del Estado social de derecho,
poseen una cierta flexibilidad que permite su adaptacién al nuevo
Estado subsidiario, a pesar de su origen marcadamente liberal y de
la antigliedad venerable de sus normas. Esto ocurre con las Consti-
tuciones de EE.UU. y de Argentina.

Las expresadas circunstancias conducen a la necesidad de reali-
zar, a la luz de los procesos de transformacién del Estado que se han
promovido, la sistematizacién de los principios fundamentales en
que se apoya el nuevo modelo de Estado, tarea ésta que se ve facilita-
da por la similitud que se nota en las diferentes reformas emprendi-
das. Por otra parte, corresponde destacar, a grandes rasgos, cudles
son las notas complementarias y las técnicas instrumentales que el
Estado crea y utiliza para operar su propia transformacién, a prop6-
sito de la reforma iniciada en Argentina y en otros paises del cono sur
del continente americano.

Veamos, pues, las caracteristicas esenciales de este nuevo tipo
de Estado:

a) Se mantienen los principios rectores del tradicional Estado de
derecho, basado en la divisién de poderes, garantia de las libertades
y demads derechos individuales y en el sometimiento de la Adminis-
tracién a la ley 2. Empero, algunos de estos principios han ido adap-

[

11 V.gr. el art. 38 de 1a Constitucién Espafiola de 1978
12 Véase: MARIENHOFF, Miguel S., Tratado de derecho administrativo, t. I, pigs. 62-
64, Buenos Aires, 1990.
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tandose a la realidad politica y social de los tiempos. En este sentido,
si bien la divisién de poderes entre el Ejecutivo y el Legislativo puede
llegar a ser utdépica cuando el partido politico gobernante tiene el
control del Congreso, nadie cuestiona la necesidad de que exista un
Poder Judicial independiente y que su funcién dé garantia frente a
los excesos de los poderes publicos. Asimismo, la Administracién no
se halla solamente sometida a la ley positiva sino, principalmente, a
la justicia, cuyos principios generales obran como lfmites no escritos
a su actuacién lesiva de los derechos de las personas privadas.

Se opera también una progresiva ampliacién del papel del Eje-
cutivo como productor de normas juridicas de rango legal, no siendo
casual que muchos cambios que se producen en el ordenamiento tie-
nen su fuente en reglamentos de necesidad y urgencia 3.

b) En el terreno politico, la democracia, pluralista y abierta, con-
tinda siendo uno de los postulados esenciales del Estado de derecho,
tendiéndose hacia una mayor participacién de los ciudadanos en
cierta clase de decisiones y estimulando su colaboracién con las fun-
ciones publicas, al tiempo que se propicia la mds amplia descentrali-
.zacién posible y adecuada a cada circunstancia.

Se advierte también que mientras se transita hacia una mayor
descentralizacién en el seno de cada Estado, aparece en el cuadro in-
ternacional una nueva forma juridica que instaura una estructura
centralizada de poder supranacional mediante la asociacién en una
comunidad, cuyo sistema normativo prevalece sobre los derechos de
los paises miembros . Este fenémeno, desarrollado principalmente
a través de la Comunidad Econdmica Europea, ha comenzado a pro-
yectar su influencia en el proceso de integracién a llevarse a cabo en-
tre Argentina, Brasil y otros paises, en un mercado comin que tiene
por objetivo hacer mads libres las respectivas economias.

BN

13 En Brasil, los cambios normativos se han instrumentado mediante Medidas Provi-
sorias dictadas por el Presidente de la Reptblica en ejercicio de la potestad que le atribu-
yeelart. 62 de la Constitucién (véase: Medidas Provisorias nro. 154/90 [prohibicién de re-
ajustes de precios o servicios] y nro. 155/90 [creacién del Programa Nacional de
Desestatizacién)).

14 Vid: GAUTRON, Jean Claude, Droit Européen, pags. 110-112, Dalloz, Paris, 1989,
destaca que la primacia del derecho comunitario es una exigencia légica ligada a tres ca-
racteristicas del orden juridico comunitario: 1) la naturaleza de la comunidad, que reposa
sobre la limitacién de los derechos de soberania de los Estados; 2) la autonomia del dere-
cho comunitario, que implica que un texto de derecho interno no le puede ser opuesto o in-
vocado judicialmente; y 3) la unidad de derecho comunitario, que impone que las reglas
comuniu)lrias no pueden ser paralizadas por las reglas nacionales divergentes (0b. cit.,
pag. 110).
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Lo novedoso de este proceso desde el punto de vista institucio-
nal, no es tanto la unién aduanera como la instauracién del poder de
legislar sobre materias comunes inherentes al comercio entre los Es-
tados que integran la Comunidad, con la mira puesta en la protec-
cién de la libre concurrencia.

Pero un derecho comin de superior jerarquia que el derecho na-
cional requiere siempre de un tribunal, de igual naturaleza, para
asegurar la vigencia del sistema, de modo que los particulares pue-
dan reclamar el cumplimiento efectivo de las normas supranacionales.
De lo contrario, el derecho comunitario tendria un caricter declara-
tivo o se hallaria librado a los criterios de aplicacién e interpretacion
de las normas que se elaboren en cada Estado, prevaleciendo, como
es légico suponer, la proteccién de los intereses nacionales.

¢) El principio basico que legitima la intervencién del Estado en
el plano politico, econdmico y social es el de la suplencia. Por aplica-
cién de esta regla fundamental el Estado conserva ciertas funciones
consideradas, en principio, indelegables ® e irrenunciables (justicia,
defensa, seguridad, relaciones exteriores), que le san inherentes en
virtud de la soberania que traduce el bien comin que mediante ellas
persigue, al par que presta servicios publicos o realiza actividades en
caso de insuficiencia de la iniciativa privada o como complemento de
ésta, siendo ejemplos de la concepcién subsidiaria lo que acontece en
materia de previsién social, salud, educacién y transporte, para citar
los casos mds significativos que proporciona el derecho comparado.

d) En el plano estrictamente econémico y sobre la base de la re-
gla de la subsidiariedad ¢ se afirma la economia social de mercado
como sistema predominante en la mayoria de las naciones, apoyado
en dos principios que, por su jerarquia, encabezan los ordenamientos
o pxogramas de gobierno: 1) el de la libre iniciativa, que el Estado
tiende a proteger mediante el abandono de la intervencién como téc-
nica de participacién en la economia; 2) el de la libre concurrencia al
mercado, lo que se procura a través de la desmonopolizacién, la pre-

™ 15 Con todo, hay algunas excepciones a la regla general al admitirse la justicia arbi-

tral entre particulares (con exclusién de la justicia penal) y las autoregulaciones norma-
tivas en algunos sectores (v.gr. actividad de las Bolsas y Mercados de Valores).

16 Para la conexién entre subsidiariedad y economia social de mercado véase: MES-
SNER, Johannes, 0b. cit., pags. 347 y sigs. La “economia social de mercado” es el sistema
econémico del. Estado subsidiario; ha dicho Wolfram ENGELS que dicho sistema “deja in-
tacto el mecanismo de mercado hasta donde sea posible, pero complementando con medi-
das de seguridad social y de distribucién de los ingresos” (conf. Futuro de la economia so-

- cial de mercado, trad. del alemén, Eudeba, pags. 39-40, Buenos Aires, 1980).
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vencién y sancién de la competencia desleal 17 y las desregulacio-
nes 8

Asu vez, para cumplir con la finalidad social que se e halla fnsita
en la economia de mercado los Estados incorporan a los respectivos
ordenamientos normas de proteccién de los consumidores y usua-
rios *® mediante garantias juridicas adecuadas que los defienden
frente a los abusos de los productores, comerciantes y prestadores de
servicios, procurando de esta manera alcanzar un razonable equili-
brio entre la libertad y el bien comtn al que se deben onentar las ini-
ciativas particulares.

Lo expuesto ha provocado un cambio de signo en el intervencio-
nismo estatal que se orienta en un sentido mas favorable a las liber-
tades econémicas y sociales mediante diferentes técnicas que tien-
den a proteger y estimular, en su caso, la iniciativa privada, la
concurrencia al mercado y el pluralismo social.

De ese modo, la llamada “economia social de mercado”, cuyas
bases son la libertad y la competencia, es el sistema econémico del
Estado subsidiario (conf. Ludwig Erhard y A. Muller Armack, EI Or-
den del Futuro, trad. del alemén, Eudeba, Buenos Aires, 1981, pégs.
26 y sigs.). Al referirse al principio de subsidiariedad, dichos autores
dicen que aceptando la posicidn preferencial de la individualidad
humana, toda injerencia del Estado debe ser subordinada y sélo pue-
de tener lugar cuando nt el individuo, ni la sobreordenada comuni-
dad familiar, ni las comunidades religiosas o asociaciones libres, es-
tan en condiciones de solucionar los problemas existentes {(0b. cit.,
pag. 191).

e) La politica social no es mas ilimitada como lo era en el periodo
del Estado benefactor. Ella no sélo debe eliminar injustas discrimi-

17 Estos principios tienen, en la actualidad, rango constitucional: cfr. art. 42, Const.
Nac. (reformada en 1994). No ha sido obra de la casualidad que el principio de la libre
competencia constituya uno de los pilares fundamentales de la Comunidad Econémica
Europea, al cual se encuentran subordinados los derechos nacionales (véase: art. 3°, incs.
¢) y f) y arts. 85 y sigs., entre otros, del Tratado de Roma).

18 Véase: CANOSA, Armando N, “El proceso de desregulacién”, R.E.DA., nros. 7-8,
pég. 579 y sigs., Buenos Aires, 1991.

19 V.gr. el art. 42, Const. Nac. (reformada en 1994) y el art. 51 inc. 1° de la Constitu-
cién espafiola de 1978. En Argentina la proteccién de consumidores y usuarios se integra
con varias leyes, tales como las siguientes: 22.802 (Lealtad Comercial), Ia 22.802 (Defen-
sa de la Competencia), la 20.680 (Abastecimiento), la 18.284 (Cédigo Alimentario) y la
16.463 (Medicamentos), que constituyen el marco juridico bésico, sin perjuicio de otras
normas especiales y de la legislacién penal; véase el trabajo “La proteccién del consumi-
dor en el marco de un proyecto de ley”, de ALTERINI, LOPEZ CABANA y STIGLITZ, L.L.,
1989-B, pag. 1002 y sigs.
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naciones 2° que afecten el principio de ignaldad, la libre competencia
o la eficiencia del sistema productivo 2! sino que, al haberse tomado
conciencia de los gravisimos males sociales que produce la inflacién,
encuentra limitaciones de naturaleza econémico-financiera y, en de-
finitiva, se halla cada vez mads estrictamente vinculada al principio
de suplencia medido en funcién de las posibilidades del presupuesto
de cada comunidad. Esta vinculacién més estricta entre la politica
social y el principio de subsidiariedad constituye uno de los rasgos
predominantes del nuevo tipo de Estadoy acaso serd uno de los prin-
cipales obstaculos que se opondré a su plena realizacién debido a
que, durante el periodo del llamado Estado social de derecho, se ha
consolidado, en los diversos Estados, un formidable poder sindical:
cuyos privilegios resultan dificiles de desmontar.

Como resultado de este proceso la politica social comienza a en-
focarse desde una dptica mds global y menos sectorial, y en vez de
tanto Estado o igualdad como sea posible, como predicaba el Estado
de bienestar, la sociedad ha impuesto nuevamente el axioma de tan-
ta libertad como sea posible y conveniente para todos los componen-
tes de una determinada comunidad con el objeto de aprgvechar los

20 Sobre el punto véase: Jurisprudencia del Tribunal de Justicia de las Comunidades
Europeas, pags. 240-242, Madrid, 1984, en el caso “Sotgin”, donde se aplicé el art. 48 del
tratado que prohibe toda discriminacién basada en la nacionalidad de los trabajadores.

21 Conf. art. 44 de la ley 23.697 que prescribe: “Encomiéndase al Poder Ejecutivo na-
cional la revisién de los regimenes de empleo, fueren de funcién publica o laborales, vi-
gentes en la Administracion publica nacional centralizada o descentralizada, entidades
autdrquicas, empresas del Estado, sociedades del Estado, sociedades andénimas con par-

- ticipacién estatal mayoritaria, sociedades de economia mixta, servicios de cuentas espe-

.

ciales, bancos oficiales, obras sociales y organismos o entes previsionales del sector pibli-
co y/o todo otro ente estatal cualquiera fuere su naturaleza a efectos de corregir los
factQ{es que pudieren atentar contra los objetivos de eficiencia y productividad sefialados
en el articulo anterior, A tal fin, entre otros medios, la convocatoria y/o creacién de las ins-
tancias de negociacién colectiva con las asociaciones gremiales de trabajadores que repre-
sentan a los distintos segmentos del personal, posibilitardn acuerdos paritarios para la
ejecucién de lo dispuesto en este articulo”. A su vez, el decreto 1757/90, en ejercicio de esa
potestad, ha derogado todas las clausulas convencionales, actas acuerdo o todo acto nor-
mativo que establezcan condiciones laborales distorsivas de la productividad o que impi-

‘dan o dificulten el normal ejercicio del poder de direccién y administracién empresaria

(art. 67). Entre las cldusulas que se derogan se incluyen expresamente lad siguientes: a)
cldusulas de ajuste automatico de salarios o viaticos; b) pago de contribuciones y subsi-
dios para fines sociales, no establecidos expresamente en la legislacién vigente; c¢) normas
que impongan el mantenimiento de dotaciones minimas; d) normas que limiten o condi-
cionen las incorppraciones o promaociones del personal a requisitos ajenos a la ideoneidad,
competencia o capacidad de los trabajadores; e) clausulas o normas que incluyan a nive-
les gerenciales o de conduccién superior en el Ambito de aplicacién de los convenios colec-
tivos de trabajo; f) regimenes de estabilidad propia.
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beneficios que surgen de la economia social de mercado y de la actua-
cién supletoria del Estado.

Porque en la base del Estado subsidiario que viene reclamando
la sociedad se encuentra la justicia 22, en todas sus direcciones, con la
idea insita de hallar un adecuado equilibrio entre lo social y lo indi-
vidual, siendo una funcién eminente del Estado la de asegurar la
realizacién de la justicia particular (tanto la distributiva como la
conmutativa), dado que, a través de ésta, se proteje principalmente
la dignidad de la persona humana, ?* que constituye uno de los prin-
cipios fundamentales del derecho y que es, en definitiva, el fin esen-
cial que debe perseguir un Estado que actiie realmente al servicio del
hombre, que precisa que la libertad y demés derechos inherentes,
_como la propiedad, se encuentren garantizados para su pleno desa-
rrollo personal.

22 El Preémlzulo de nuestra Constitucién proclama, entre los fines del Estado, el de
afianzar la justicia, siendo evidente que este principio, por su jerarquia, se encuentra a la
cabeza del ordenamiento, prevaleciendo sobre el derecho positivo creado por el Congreso
o por el Poder Ejecutivo. :

23 Véase: PAREJO, Alfonso Luciano, ob. cit., pags. 70-72; este autor apunta que “la
dignidad de la persona humana, los derechos inviolables que le son inherentes, el libre
desarrollo de la personalidad, el respeto a la ley y a los derechos de los demds son funda-
mento del orden politico y de la paz social” (pag. 71).
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LAS FUNCIONES ESTATALES

1. LAS FUNCIONES DEL ESTADO Y LA LLAMADA DOCTRINA
DE LA SEPARACION DE LOS PODERES:
SU SIGNIFICADO ACTUAL

La concepcién doctrinal de la separacién de los poderes recono-
ce, en general, su origen en Francia, a raiz de la aparicién de la obra °
de Montesquieu titulada El espiritu de las leyes, que fue publicada en
el afio 1748, aun cuando existen antecedentes que la remontan a la
obra de Aristételes. '

La teoria constituye un alegato contra la concentracién del po-
der en favor de los derechos individuales, halldndose fundamental-
mente orientada a la separacién entre los Organos Ejecutivo y Legis-
lativo . Parte del reconocimiento de que todo é6rgano que ejerce
poder tiende naturalmente a abusar de él, por lo cual se hace necesa-
rio instaurar un sistema de frenos y contrapesos sobre la base de la
asinacién de porciones de poder estatal (que siempre es tinico) a di-
ferentes 6rganos (Ejecutivo, Legislativo y Judicial) 2, suponiendo
que el equilibrio resultante entre fuerzas antitéticas debe asegurar
naturalmente la libertad del hombre.

Su formulacién ha sido objeto de diferentes aplicaciones; mien-

“tras en Inglaterra ella se interpret6 en el sentido de reservar el juz-
gamiento de los actos del Ejecutivo a los Organos Judiciales, en

1 La interpretacién del texto también resulta adecuada para explicar la aplicacién
que de ella se redliza en Francia respecto de la funcién de juzgar a la Administracién, la
cual corresponde a esta dltima.

2 BOSCH, Jorge Tristan, ;Tribunales Judiciales o Tribunales Administrativos para
Juzgar a la Administracion Publica?, pag. 37 y sigs., Buenos Aires, 1951.
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Francia se sostuvo, desde los comienzos de la Revolucién de 1789,
que esa funcién correspondia a la Administracién y, luego, a tribuna-
les administrativos.

Se ha dicho que esta doctrina procura la adjudicacién de cada
una de las funciones del Estado a érganos distintos y separados do-
tandolos de independencia organica 3, pero lo cierto es que la separa-
cién de las funciones (desde un punto de vista basicamente material)
ni siquiera existe en aquellos paises que han pretendido aplicar la
concepcién del modo mas estricto, como Inglaterra *.

Si se parte de la unidad del poder del Estado puede aceptarse
s6lo una distribucién de funciones en 6rganos diferentes pero nunca
una separacién que opere, con limites precisos y definitivos una deli-
mitacién absoluta de las funciones 3.

. Qué ocurre en la realidad? ;Cudl es el sentido actual de la teo-
ria? Aparte de la funcién gubernativa (que reviste un cardcter supe-
rior y excepcional), las funciones del Estado pueden clasificarse desde
un punto de vista material en: administrativa (actividad permanen-
te, concreta, practica e inmediata); legislativa (actividad que consis-
te en el dictado de normas generales obligatorias) y jurisdiccional
(actividad que se traduce en la decisién de controversias con fuerza
de verdad legal). Las tres funciones deben perseguir, primordial-
mente, en su orientacién teleolégica, la realizacién del bien comun,
ya sea en forma inmediata o mediata.

En el orden de la realidad lo que acontece es que cada uno de los
6rganos entre los que se distribuye el poder estatal tiene asignada,
como competencia predominante, una de las funciones sefialadas sin
que ello obste a la acumulacién (en forma entremezclada) de funcio-
nes materialmente distintas (v.gr., el Organo Ejecutivo acumula a la
actividad administrativa en sentido material, la actividad reglamen-
taria, que materialmente es legislativa) 6.

3 XIFRA HERAS, Jorge, Formas y Fuerzas Politicas, pag. 238, Barcelona, 1958; sin em-
bargo, Montesquieu no realizé una distincién absoluta de funciones entre érganos diferentes
(cfr. CARRE DE MALBERG, R., Teoria General del Estado, pags. T42-743, México, 1948).

4 Como apunta Carré de Malberg, la competencia de los 6rganos no puede coincidir
con la distribucién de las funciones, pues ella no se adapta a la realidad compleja de los
hechos que condicionan la vida del Estado (0b. cit., pag. 768). Respecto del derecho admi-
nistrativo inglés y de la admisién de Tribunales Administrativos nos remitimos a WADE,
H. W. R, Derecho Administrativo, pag. 379 y sigs., trad. del inglés, Madrid, 1971.

5 CASSAGNE, Juan Carlos, £/ acto administrativo, pdg. 76, Buenos Aires, 1974.

6 Acoge un criterio similar, aunque con otra terminologia, LUQUI, Roberto Enrique,
“Algunas consideraciones sobre el concepto de Administracién Pdblica”, en L.L., t. 151,
pag. 1080. .
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El valor de la tesis de Montesquieu consiste fundamentalmente
en los principios de coordinacién, equilibrio y especializacién que la
nutren. Por lo tanto, sin apartarse del objetivo esencial de 1a concep-
cién (que es evitar la concentracién indebida de poder en un solo ér-
gano), ella puede ajustarse a las exigencias histdricas graduando la
competencia asignada a cada érgano en funcién de los requerimien-
tos de colaboracidn, control y especializacién funcional.

Se quiebra, en consecuencia, el principio divisorio, entendido a
la manera clésica, a raiz de que no pueden ya identificarse de una
manera estricta los aspectos substancial, orgdnico y formal de los ac-
tos estatales 7

2. LAFUNCION ADMINISTRATTVA: DISTINTAS CONCEPCIONES

La génesis de la Administracién Piblica contemporanea (en
sentido estrictamente orgdnico o subjetivo) encuentra su ubicacién
histérica en la época napoleénica donde se opera una mutacién fun-
damental del papel o de la gravitacién que hasta entonces habia te-
nido el poder administrador: se produce a partir de ese instante el fe-
némeno de ampliacién progresiva de sus competencias, el cual ha
continuado desarrolldndose en forma incesante hasta nuestros dias.
Se opera de esta suerte el abandono, por parte de la Administracién,
de la funcién abstracta de sostener la ley (Locke y Montesquieu) para
convertirse en un complejo organico que cumple multiples activida-
des 8

Pero aparte de la acepcidn estrictamente orgénica o subjetiva de
la Administracién Publica, como del complejo de érganos y sujetos
encuadrados en el Poder Ejecutivo ? que servira para el estudio de la

=

7 BIDART CaMPOS, German J., Derecho Constitucional, t. I, pag. 705, Buenos Aires,
1966. Afirma Loewenstein, que lo que en forma corriente “aunque erréneamente, se suele
designar como la separacién de los poderes estatales, es, en realidad, la distribucién de
determinadas funciones estatales a diferentes 6rganos del Estado” (¢fr. LOEWENSTEIN,
Karl, Teoria de la Constitucién, pag. 55, trad. del aleman, Barcelona, 1979).

8 Para Garcia de Enterria, la Adrmmstramon es un sujeto de actividades generales
y particulares, de hecho y de derecho, formales y materiales, actividades que en su mul-
tiplicidad interfieren las propias actividades de los particulares, con los cuales son ordi-
nariamente intercambiables (GARCIA DE ENTERRIA, Eduardo, Revolucién Francesa y Ad-
ministracién Contempordnea, pag. 96, Madrid, 1972).

5 GARCIA TREVIJANO F0S, José Antonio, Tratado de Derecho Administrativo, t. I,
pag. 50, Madrid, 1964; WALINE, Marcel, Droit Administratif, pag. 4, Paris, 1963, quien
define a la Administracién como un conjunto de organismos que no tienen calidad de au-
toridad legislativa ni jurisdiccional.
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organizacién Y, del proceso histérico de ampliacién de las competen-
cias de los 6rganos y sujetos administrativos, cabe refenrse a aquélla
también con un alcance y sentido funcional.

Este concepto técnico de la funcién administrativa con51derada
como “actividad” resulta 1til para diferenciarla de las restantes fun-
ciones del Estado y para caracterizar una’de sus manifestaciones: el
acto administrativo, sometido a un régimen de derecho pubhco €xor-
bitante del derecho privado.

Sin desconocer la importancia de un analisis integral de las dife-
rentes y variadas nociones que se han formulado histéricamente so-
bre la Administracién Publica 1° o sobre la funcién administrativa,
examinaremos seguidamente las doctrinas que actualmente tratan
de alcanzar el predominio en la materia y que giran alrededor del cri-
terio de “actividad” a que antes hiciéramos referencia.

A) Concepciones subjetivas u orgdnicas

Dentro de esta corriente se hallan las tendencias que consideran
a la funcién administrativa como toda o la mayor parte de la activi-
dad que realiza el Poder Ejecutivo y los 6rganos y sujetos que actian
en su esfera.

Si bien hubo quienes en un principio sostuvieron que Adminis-
tracién era toda la actividad que desarrollaba el Poder Ejecutivo 1,
la doctrina actualmente partidaria de la concepcién subjetiva consi-
dera que aquélla constituye un sector o una zona de la actividad que
despliega el Poder Ejecutivo 2. En tal sentido, hay quienes incluyen
dentro del concepto de Administracién actividades que materialmen-
te no son administrativas (actividad reglamentaria y actividad juris-
diccional), aun cuando reconocen, al propio tiempo, que la Adminis-
tracién no constituye la tnica actividad que ejerce el Poder
Ejecutivo, pues también tiene atribuida la funcién de gobierno 3.

10 Véase al respecto: MARIENHOFF, Miguel S., 0b. cit., t. I, pag. 44 y sigs.; VILLEGAS
BASAVILBASO, Benjamin, Derecho Administrativo, t. I, pag. 2 y sigs., Buenos Aires, 1949;
LuQul, Roberto Enrique, ob. cit., L.L., t. 151, pag. 1076 y sigs.

11 Esta orientacién se adv1erte en 1a doctrina espaiola de fines del 51glo pasado, SAN-
TAMARIA DE PAREDES, Vicente, Curso de Derecho Administrativo, 4°* ed., pags. 36-37, Ma-
drid, 1894.

12 GARRIDO FALLA, Fernando, Tratado de Derecho Administrativo,.t. I, pag. 34, no
obstante que califica a tal eriterio como “objetive”, ENTRENA CUESTA, Rafael, Curso de De-
recho Administrativo, pag. 25, Madrid, 1970; DIEZ, Manuel Maria, 0b. cit., t. I, pdg. 99y sigs.

13 VEDEL, Georges, Droit Administratif, pag. 17, Paris, 1961. Esta.tesis encuentra
apoyo, actualmente, en el art. 99, inc. 1° de 1a Const. Nac. (reformada en 1994).
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Se ha sostenido que el fenémeno de la personalidad juridica del
Estado sélo se da en la Administracién Piblica, que es como una
constelacién de entes personificados. Por consiguiente, esta catego-
ria de persona juridica separa y distingue a la Administracién de
otras actividades del Estado. Esta Administracién Pblica (persona
juridica) aparece regulada asi por un derecho propio de naturaleza
estatutaria: el derecho administrativo, que nace asi para explicar las
relaciones “de las singulares clases de sujetos que se agrupan bajo el
nombre de Administraciones Publicas, aisldndolos de la regulacién
propia de los Derechos Generales” 1.

B) El criterio objetivo o material

Las concepciones que fundan la nocién de funcién administra-
tiva en el criterio material tienen en comin el reconocimiento de
las actividades materialmente administrativas no sélo del Poder
Ejecutivo, sino también de los Organos Legislativo y Judicial 15.

Las notas que caracterizan a la Administracién y que permiten
diferenciarla de la legislacidn y de la jurisdiccidn son principalmente
su carédcter concreto, la inmediatez y la continuidad. Algunos autores
afiaden también la caracteristica de constituir una actividad préacti-
ca '8 y normalmente espontdnea .

Los partidarios de la concepcién objetiva completan la nocién
con la referencia al aspecto teleoldgico que debe perseguir la funcién
administrativa: segiin algunos, la atencién de los intereses publicos

149GARCIA DE ENTERRIA, Eduardo, “Verso un Concetto di Diritto Amministrativo
como Diritto Statutario”, Riv. Trimestrale di Diritto Pubblico, afio 1960, nros. 2-3, pags.
330-333 (cit. por BOQUERA OLIVER, José Maria, Derecho Adminisirativo, t. I, pags. 54-55,
Madrid, 1972). Ver también del mismo autor (en colaboracién con Tomas Ramén Fernan-
dez), Curso de Derecho Administrativo, pag. 36 y sigs., Madrid, 1983. De todos modos, la
tesis no seria enteramente aplicable en nuestro pais donde ni el ordenamiento constitu-
cional ni el legal (art. 33 del Céd. Civ.) atribuyen personalidad a la Administracién Publi-
ca.

15 Entre la doctrina que se afilia a la concepcién objetiva o material, MARIENHOFF,
Miguel S., 0b. cit., t. I, pag. 60, in fine; SAYAGUES LASO, Enrique, ob. cit., t. I, pag. 46;
BIELSA, Rafael, Derecho Administrativo, t. I, pag. 209, nota 64, in fine; RIVERO, Jean,
Droit Administratif, pags. 11-13, 3% ed., Paris, 1968.

16 MARIENHOFF, Miguel S., 0. cit., t. I, pdg. 60, quien la define como “la actividad
permanente, concreta y practica del Estado, que tiende a la satisfaccién inmediata de las
necesidades del grupo social y de los individuos que lo integran”.

17 GARCIA TREVIJANO FO0S, José Antonio, ob. cit., t. I, pag. 50.



82 JUAN CARLOS CASSAGNE

que asume en los propios fines '8, y, segiin otros, la satisfaccién de las
“necesidades” colectivas !° o de interés publico 2.

Es evidente que el aspecto finalista de 1a funcién administrativa
ha de orientarse a la realizacién del bien comiin 2!, satisfaciendo las
exigencias tanto de la comunidad como de los individuos que la inte-
gran. Pero, no obstante que el bien comin también puede alcanzarse
a través de formas y regimenes juridicos reglados por el derecho pri-
vado deben excluirse de la nocién de funcién administrativa en sen-
tido material todas aquellas actividades tipicamente privadas, espe-
clalmente la actividad industrial y la comercial. Ello no es 6bice para
admitir la existencia, en tales casos, de actos de régimen juridico en-
tremezclado, que no trasuntan plenamente el ejercicio de la funcién
materialmente administrativa.

En consecuencia, la funcién administrativa, en sentido mate-
rial, puede ser considerada como aquella actividad que en forma in-
mediata, permanente, concreta, practica y normalmente esponta-
nea, desarrollan los érganos estatales para alcanzar el bien comun,
conforme a regimenes juridicos de derecho piblico.

C) Otras teorias

Existen posturas que se apoyan en otras fundamentaciones
para proporcionar el conceptode Administracién. Dentro de este con-
junto de teorias no puede dejar de hacerse una referencia sucinta a
‘las concepciones expuestas en la doctrina alemana, vinculadas casi
todas al positivismo juridico.

Para la concepcidn llamada “residual” %%, la Administracién era
toda aquella actividad que restaba luego de excluir a la legislacién y
a la funcién jurisdiccional. p

/

18 ZANOBINI, Guido, 0b. cit., t. I, pag. 13.

19 VILLEGAS BASAVILBASO, Benjamin, t. I, pag. 43.

20 RIVERO, Jean, 0b. cit., 3% ed., pag. 13.

21 CASSAGNE, Juan Carlos, “Los contratos de la Administracién Piblica”, E.D., nro.
57, pag. 793 (nota 1); la funcién administrativa debe procurar el bien comin, que es la
causa final o el fin del Estado, aunque aceptamos que tal fin puede también cumplirse a
través de otras actividades estaduales (v.gr. la gestién comercial del Estado, sometida en
gran parte al derecho privado), con regimenes juridicos diversos.

22 Véase: MAYER, Otto, Derecho Administrativo Alemdn, t. 1, pag. 10, Depalma, Bue-
nos Aires, 1949. Se ha dicho que el criterio residual constituye una posicién negativa y,

por tanto, es dificil que él pueda constituir una definicién (LUQUI, Roberto Enrique, ob.
cit., L.L., t. 150, pag. 1082).
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Otra teoria, desarrollada por Merkl, partiendo de la misma sus-
tentacién de la teoria residual, considera como tal la actividad de los
Organos Ejecutivos vinculados por relaciones de jerarquia y de su-
bordinacién 2°. Para realizar las diferentes disecciones que permiti-
ran arribar al concepto negativo, Merkl adopta un concepto formal
de legislacién, distinguiendo a ésta de la Administracién por la dis-
tancia en que se halla respecto de la Constitucién. La primera serd
ejecucidén inmediata de la Constitucién, mientras que la segunda
serd ejecucién mediata, al igual que la funcién jurisdiccional. La Ad-
ministracién, como la Justicia, devienen asi en actividades sublega-
les, pero en esta iltima hay relaciones de coordinacién (funcién juris-
diccional) y en aquélla en cambio subsiste la subordinacién (funcién
administrativa).

Es también una definicién negativa de Administracién, inspira-
da en las concepciones precedentes, las que proporciona un sector de
la doctrina verndcula al caracterizarla como todo lo que no es juris-
diccién, dentro de la gjecucién, por actos individuales, de la Constitu-
cién y de la ley, fuera de situaciones contenciosas 4.

Para cerrar el cuadro de este grupo de doctrinas se ha procurado
también ensayar un criterio mixto, que en el fondo aparece basado
en la antigua teoria residual de la Administracién. Se sostiene que
como la funcién administrativa no se realiza por ningin érgano en
forma excluyente y dado que no se le reconoce un contenido propio
que la tipifique, ella debe definirse como toda la actividad que desa-
rrollan los érganos administrativos y la actividad que realizan los 6r-
ganos legislativos y jurisdiccionales, excluidos respectivamente los
hechos y los actos materialmente legislativos y jurisdiccionales 2.

\

.. 23 MERKL, Adolfo, Teoria General del Derecho Administrativo, pag. 15 y sigs., Ma-
drid, 1935.

24 LINARES, Juan Francisco, Fyyndamentos del Derecho Administrativo, pags. 58-39,
Buenos Aires, 1975.

25 GORDILLO, Agustin A., Introduccién al Derecho Administrativo, 2% ed., pag. 99,
Buenos Aires, 1966. En realidad, este planteo resulta similar al de la teoria residual y
aparece también.en autores modernos como Adamovich, quien define la Administracién
como “toda actividad de los 6rganos estatales o de entidades publicas que, considerados
en si mismos, no son actos legislativos ni jurisdiccionales” (ADAMOVICH, Ludwig, cit. por
GARRIDO FALLA, Fernando, ob. cit., t. I, pag. 30, nota 17, 4* ed., Madrid, 1966).
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3. LAS FUNCIONES NORMATIVA O LEGISLATIVA
Y JURISDICCIONAL EN LA ADMINISTRACION PUBLICA

Si se parte de la adopcidn el criterio material para realizar el
deslinde de las funciones estatales y se abandona correlativamente
el elemento organico o formal como nota distintiva de la pertinente
actividad, el reconocimiento del gjercicio de las funciones legislativa
y jurisdiccional (en sentido material) por érganos de la Administra-
cién Publica, resulta una obligada consecuencia.

A) La actividad reglamentaria es de sustancia normativa
o legislativa

En efecto, aunque no hay respecto de la funcién normativa o le-
gislativa una total uniformidad doctrinaria, el concepto de la activi-
dad de legislacién definida como aquella que traduce el dictado de
normas juridicas, que tienen como caracteristica propia su alcance
general y su obligatoriedad 26, constitutiva de una situacién imper-
sonal y objetiva para los administrados a quienes las.normas van
destinadas, es el que cuenta con una explicacién maés logica y realis-
ta. En este sentido, los diversos Reglamentos que se emiten en el am-
bito del Poder Ejecutivo constituyen el ejercicio de funciones que,
desde el punto de vista material, no se diferencian de las leyes gene-
rales que sanciona el Congreso 27 aun cuando éstas poseen una jerar-
quia normativa superior. Pero no solamente el Poder Ejecutivo tiene
reconocida la potestad reglamentaria, pues ésta es también una po-
testad que, en menor medida, también ejerce el Poder Judicial .

B) La funcién jurisdiccional de la Administracién

A su vez, si se reducen las polémicas en torno al concepto de la
funcién jurisdiccional, definiéndola como la actividad estatal que de-
cide controversias con fuerza de verdad legal, se advierte que esta
funcién puede ser cumplida, en determinadas circunstancias, por ér-

26 MARIENHOFF, Miguel S., 0b. cit., pag. 208 y sigs. :

27 Para Linares, el reglamento es actividad de legislacién (ob. cit., pdg. 205). En este
sentido, Marienhoff expresa que los reglamentos integran el concepto de ley material o
substancial (0b. cit., t. I, pag. 204). Desde luego que ello no impide reconocer la suprema-
cia dela ley formal y material sobre aquellos reglamentos que consistan en la ejecucién de
las leyes o en el ejercicio de una potestad reglamentana delegada.

28 Const. Nac,, art. 113.
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ganos que se hallan encuadrados en el Poder Ejecutivo (v.gr.: el Tri-
bunal Fiscal, Entes regulatorios, etc.).

La atribucién de funciones judiciales a 6rganos administrativos
tiene un profundo arraigo en el derecho continental europeo (en sus
distintos periodos) y esa técnica fue recogida por la organizacién co-
lonial espafiola, particularmente en las materias relativas a la Ha-
cienda Real ?°; los intendentes del Virreinato tuvieron practicamen-
te una jurisdiccién exclusiva, con apelacién a un tribunal superior,
que funcionaba en Buenos Aires.

La adopcién del modelo constitucional norteamericano —inspi-
rado en las ideas anglosajonas sobre la divisién de poderes— no pudo
eliminar en forma total la influencia de la realidad histérica. Asi, du-
rante la etapa que transcurrié desde la independencia hasta la lla-
mada organizacidn constitucional se siguieron aplicando las concep-
ciones del sistema colonial, con algunas adaptaciones debidas al
cambio de las circunstancias que caracterizaron a ese periodo.

En la doctrina hubo autores que sostuvieron que habiendo abo-
lido la Revolucién Francesa toda especie de “jurisdiccién administra-
tiva”, al someter las contiendas administrativas a la decisién de
agentes publicos de la misma Administracién, las funciones mate-
rialmente jurisdiccionales que ejerce esta iltima son administrati-
vas %, :

En nuestro pafs, otros juristas, por distintos argumentos llegan
a la misma conclusion; tal es el caso de Lascano, quien sostiene que
lo esencial para caracterizar a la funcién jurisdiccional es la circuns-
tancia de que el Estado obre como tercero imparcial para dirimir un
conflicto de interés entre dos partes con el objeto de aplicar la ley 3L

Para otro sector de la doctrina argentina, lo realmente decisivo
para definir la funcién jurisdiccional es el cardcter independiente del

29 LYNCH, John, Administracién Colonial Espafiola, pags. 120-121, trad. del inglés,
2% ed., Buenos Aires, 1967. Esta atribucién de la jurisdiccién a los intendentes en las lla-
. madas “causas financieras” fue consecuencia del sistema que prescribié la Ordenanza de
‘Intendentes de Buenos Aires en 1782 (especialmente en sus arts. 71, 72 y 73).

30 Se ha sostenido que tal postura es inaceptable, por cuanto séle admitiendo un cri-
terio orgdnico puede aceptarse tal conclusion (cfr. BOSCH, Jorge Trist4n, ob. cit., pdg. 94).
En nuestro pais cabe ubicar en esta posicién a LESTANI, Humberto H., La jurisdiccién
contencioso administrativa o ejercicio de la jurisdiccién conforme al régimen constitucio-
nal argentino, pag. 51 y sigs., Buenos Aires, 1937.

31 LASCANO, David, Jurisdiccidn y competencia, pags. 29-30, Buenos Aires, 1941;
GONZALEZ PEREZ, Jests, Derecho Procesal Administrativo, t. 11, pag. 37, Madrid, 1966, 2*
ed.

-
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érgano que la ejerza, su ubicacién dentro del poder judicial, y ade-
més, la circunstancia de que exista contienda entre las partes 2.

Cabe puntualizar que, con anterioridad, Bosch habia refutado el
criterio que, al definir la funcién jurisdiccional, exige el cardcter im-
parcial e independiente del 6rgano que la ejerce, aceptando la posibi-
lidad de que cuando la ley asigna al poder administrador la atribu-
cién para resolver contiendas, ello puede considerarse funcién
jurisdiccional y sosteniendo, en definitiva, que los problemas relati-
vos a la naturaleza de la funcién jurisdiccional y a los caracteres de
que debe estar investido el 6rgano jurisdiccional, son cuestiones dife-
rentes y sin relacién de interdependencia entre ellas 3.

Aparte de que un analisis retrospectivo histérico sobre la fun-
cién jurisdiccional demostraria que ella existié con anterioridad a la
distribucién de las funciones del Estado en 6rganos diferenciados, es
evidente que tal tesis denota un mero criterio organico, inutilizable
para distinguir la actividad que se realiza en la érbita de uno de los
érganos que ejerce el poder estatal: el Poder Ejecutivo. En efecto, por
mds que se niegue en el plano teérico la posibilidad de que determi-
nados entes u érganos administrativos ejerzan funciones jurisdiccio-
nales, lo cierto es que la realidad legislativa y jurisprudencial impo-
ne su reconocimiento y obliga a diferenciar el acto jurisdiccional de la
Administracién del acto administrativo, cuyo régimen juridico es
sustancialmente distinto.

La cuestién no estriba, entonces, en pretender una asimilacién
estricta entre el acto _]UI‘ISdICCIOHal de la Administracién y el que
emana de los j Jueces 34 , pues aparte de que cabe aceptar diferencias
entre dos especies de un mismo género sin violar el principio de no
contradiccion, lo esencial es distinguir, en este caso, si en el Ambito
del Poder Ejecutivo coexisten funciones materialmente distintas,
con regimenes juridicos también diferentes.

Las dificultades a las que conduce el criterio expuesto no impi-
den que la doctrina afronte la tarea de distinguir el acto jurisdiccio-

32 FIORINI, Bartolomé A., Manual de Derecho Administrativo, t. I, pag. 35. Véase ade-
mads del mismo autor “Inexistencia del acto administrativo jurisdiccional”, L.L., t. 101,
péag. 1027 y sigs. La posicién de Lascano y Fiorini es compartida en nuestro pais por Gor-
dillo (Introduccién al Derecho Administrativo, 2° ed., pag. 97) en lo que hace al cardcter de
érgano imparcial e independiente que debe tener quien ejercite la funcién jurisdiccional;
en el mismo sentido: DOCOBO, Jorge José, “El reglamento de procedimientos administra-
tivos aprobado por el decreto nro. 1759/72”, J.A., nro. 4028, pag. 9.

33 BOSCH, Jorge Tristan, ob. cit., pag. 96, texto y nota III.

34 En contra, GORDILLO, Agustin A_, ¢b. cit., pags. 126-135.
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nal del acto administrativo, apoyandose en un criterio que permita
reconocer la posibilidad de que un ente u 6rgano administrativo ejer-
za funciones jurisdiccionales 35. As{, Bosch, siguiendo a Lampué %
sostiene que, desde el punto de vista material, el acto jurisdiccional
“es aquel que consiste en una comprobacién sobre la conformidad o
no conformidad de un acto, de una situacién o de un hecho con el or-
denamiento juridico y una decisién que realiza sus consecuencias, y
que desde el punto de vista formal se presenta como definitiva e in-
mutable en el sentido de que, salvo por el juego de las vias del recur-
s0, no puede ser revocada o modificada, vale decir, que posee lo que se
denomina en doctrina ‘la autoridad formal de la cosa juzgada’” %".

Mayor consistencia tiene el argumento por el cual no se acepta
el ejercicio de funciones jurisdiccionales por parte de la Administra-
cién sobre la base de la prohibicién que emerge del articulo 109 de la
Constitucién Nacional.

Frente a esa norma (ex art. 95, Const. Nac.), un sector de la doc-
trina ha intentado justificar el gjercicio de funciones jurisdiccionales
por parte de la Administracién, afirmando que lo que la Constitucién
Nacional veda es el ejercicio de funciones judiciales, no jurisdicciona-
les; de esta forma, lo jurisdiccional seria el género y lo judicial la es-
pecie %,

Tal interpretacién, aparte de contrariar las fuentes en que se
nutre el mentado articulo 109 de la Constitucién Nacional #°, ha sido
objeto de criticas por parte de la doctrina 0.

35 PALACIO, Lino Enrique, “Algunas consideraciones sobre los actos jurisdiccionales
de la administracién”, en 120 afios de la Procuracion del Tesoro, pag. 75 y sigs., que carac-
teﬁgﬁa el acto jurisdiccional sobre la base de la existencia de un conflicto.

36 LAMPUE, Pierre, “La notion d'acte jurisdictionel”, Revue de Droit Public, t. 62, pag.
5 y sigs., afio 1946.

37 BOSCH, Jorge Tristan, ob. cit., pag. 95, criterio que también es seguido por VILLE-
GAS BASAVILBASO, Benjamin, Derecho Administrativo, t. I, pag. 34 y sigs.; DIEZ, Manuel
Maria, El acto administrativo, pag. 38; LUQUI, Roberto Enrique, “Nociones sobre la revi-
sién jurisdiccional de los actos administrativoes”, L.L., t. 144, pag. 1207.

38 BIELSA, Rafael, Derecho Administrativo, t. V, pag. 201, 62 ed., Buenos Aires, 1966,
y del mismo autor, Derecho Administrativo. Legislacién administrativa argentina, t. I11,
péag. 255 (nota 79), 4* ed., Buenos Aires, 1947.

39 Art. 108 de la Constitucién de la Reptiblica de Chile y en nuestro pais el art. 7° del
Reglamento del 22 de Octubre de 1811.

40 BoscH, Jorge Tristan, ob. cit., pdgs. 100-101, indica que esta tesis que restringe la
posibilidad de que el Estado ejerza funciones jurisdiccionales a la rama contencioso admi-
nistrativa, resulta insuficiente para justificar el ejercicio de funciones jurisdiccionales en
otras materias (cuando las circunstancias lo tornan necesario). En realidad dicha tesis no
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Pero frente a una realidad que reconoce la posibilidad de habili-
tar a 6rganos o entes administrativos para el ejercicio de funciones
jurisdiccionales, un sector de la doctrina apela, para fundar su cons-
titucionalidad, al procedimiento de la delegacién de funciones juris-
diccionales en la Administracién siempre que el Organo Judicial con-
serve la decisién final de la controversia . Este criterio, empero, si
bien supera la interpretacién rigida del aludido precepto constitucio-
nal, no resulta aceptable particularmente por dos razones. La prime-
ra es de orden técnico, y se refiere a que sélo cabe hablar de delega-
cién cuando un 6rgano se desprende de sus facultades o
atribuciones 2 y en este caso el Organo Judicial no es el 6rgano dele-
gante. La segunda es que por esa via se podria aceptarla atribucién
a érganos o entes administrativos de gran parte de las funciones que
realizan los jueces en desmedro del equilibrio que debe reinar entre
los 6rganos administrativo y judicial, aunque conserve este ltimo la
decisién final de la contienda.

Siempre que se respete el equilibrio que traduce la denominada
doctrina de la separacién de poderes, instrumentada en nuestra
Constitucidn, es posible aceptar la existencia de 6rganos administra-
tivos realizando tipicas funciones jurisdiccionales desde el punto de
vista material.

Resulta oportuno recordar, en este sentido, la opinién de uno de
nuestros mds grandes constitucionalistas, Joaquin V. Gonzélez,
quien senal6, refiriéndose a la divisién de funciones entre los érganos
que ejercen el poder estatal (Ejecutivo, Legislativo y Judicial), que
“cada uno de ellos tiene su propia esfera de accién, pero no estan en-
teramente separados, porque se combinan y se complementan entre
si: son coordinados. Los tres representan la soberania de la Nacién
para sus objetos principales; sus facultades derivan directamente de
la Constitucién, y en su ejercicio, de la ley: y ambas han establecido

puede servir para justificar el ejercicio de funciones jurisdiccionales ture propio por parte
de la Administracién, pues aun aceptando que lo jurisdiccional judicial sea la especie,
cuando el art. 109 de la Const. Nac. se refiere a la funcién judicial no puede interpretarse
en el sentido de que excluye las causas contencioso administrativas. Ademés, tal distin-
cién es esenyialmente orgdnica, no obstante que corresponde que las funciones se distin-
gan conforme a la naturaleza y substancia de ellas. En consecuencia, cuando el art. 109
dela Const. Nac. prohibe al P.E. el ejercicio de funciones judiciales, es obvio que se refiere
a las que tienen ese cardcter desde el punto de vista material.

41 Cfr. BOSCH, Jorge Tristan, ob. cit., pags. 101-103; IMaZ, Esteban, “Acerca de la in-
terpretacién constitucional”, J.A., afio 1949, t. 3, sec. doctrina, pag. 8 y sigs.

42 MARIENHOFF, Miguel S., 0b. cit., t. 1, pag. 550; LUQUIL, Roberto Enrique, 0b. cit.,
pag. 1214; Fallos de la Corte Suprema de Justicia de la Nacién, t. 148, pag. 434.



LAS FUNCIONES ESTATALES ) 89

poderes estrictamente legislativos, estrictamente ejecutivos y estric-
tamente judiciales; pero en el cumplimiento de sus funciones necesi-
tan en muchos casos, unos y otros, ejercitar poderes de naturaleza
distinta a los que le son exclusivos: la linea divisoria no se halla pre-
cisamente demarcada” 43

La interpretaciéon de Gonzalez resulta acertada en la medida en
que abre un ancho campo para que la actividad del Estado en su con-
junto se desarrolle de acuerdo a las exigencias de la sociedad contem-
pordnea y, también, porque ella se funda en destacados intérpretes
de la Constitucién norteamericana .

En cuanto a la objecién que parte de la interpretacién del articu-
lo 109 (ex art. 95) de la Constitucién Nacional, el cual veda al Poder
Ejecutivo el gjercicio de funciones judiciales, no obstante la opinién
contraria sustentada por la doctrina %, una valoracién del problema
a la luz de la sistematica y de la dindmica constitucionales, conduce
a compartir la tesis que circunscribe la prohibicién de ejercer funcio-
nes judiciales, al Presidente de la Reptblica, o sea, al Poder Ejecuti-
vo, habida cuenta de su cardcter unipersonal del 6rgano superior de
la Administracién .

En tal sentido Bidart Campos —sin pronunciarse en favor del
sistema de tribunales administrativos— opina que la tacha de in-
constitucionalidad es fragil, sosteniendo que lo que la Constitucién
persigue es no dejar librado a la voluntad del Presidente la facultad
de resolver cuestiones jurisdiccionales, en virtud de que es el gober-
nante supremo del] Estado y el érgano de mayor potencialidad en el
ejercicio del poder ¢'.

43 GONZALEZ, Joaquin V., Manual de la Constitucion Argentina, Buenos Aires, 1951,

pag.311.
%} COOLEY, Thomas M., Principios del Derecho Constitucional en los Estados Unidos
de América, pag. 44, Buenos Aires, 1898.

45 BOSCH, Jorge Tristdn, 0b. cit., pag. 63.

46 BIDART CAMPOS, Germadn J., Derecho Constitucional, t. I, pag. 789, Buenos Aires,
1966. Véase también AFTALION, Enrique, “Las faltas policiales, la garantia de legalidad
y el formalismo”, L.L., t. 88, pag. 254.

47 BIDART CAMPOS, German J., Derecho Constitucional, t. 1, pdg. 789, puntualiza que
cierta jurisprudencia ha creido resolver el problema por una via sencilla, afirmando que
como la Constitucién veda al Poder Ejecutivo el ejercicio de funciones de indole judicial,
no es posible sostener la naturaleza jurisdiccional de ciertas decisiones de 6rganos admi-
nistrativos. Tal argumento, a juicio de este autor, nada prueba porque “aunque la Cons-
titucién escrita regla hoy determinadas situaciones, la realidad constitucional registra
conductas en contrario, con lo que, no obstante la prohibicién del art. 109, bien podria el
orden existencial mostrar casos de ejercicio jurisdiccional por parte de la Administracién”
como en realidad acontece (0b. cit., pag. 790).
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Por eso el articulo 109 de la Constitucién, que es producto de la
_ raiz histérica y, por ende, de una realidad, no puede juzgarse a la luz
de una interpretacién estricta de la doctrina de la separacién de los
poderes, en el sentido de que todo comportamiento sea siempre acti-

“vidad administrativa y nunca jurisdiccional 8. _

‘ La facultad de ejercer funciones jurisdiccionales por parte de la
.Administracién Pablica aparece condicionada en aquellos paises —
como el nuestro— que han acogido la doctrina de la divisién de los

" poderes, consagrando, en principio, el sistema judicialista para juz-
gar la actividad administrativa (arts. 116 y 117 de la Const. Nac.).
-Pero ninguna duda cabe de que, aun partiendo de tal reconocimiento
puede aceptarse el gjercicio excepcional de funciones jurisdiccionales
por érganos administrativos, siempre que se respeten los grandes li-

.neamientos del sistema. A su vez, en el plano de la realidad, tampoco
es posible desconocer que las actuales necesidades han llevado a la
institucién de tribunales administrativos por via legislativa (que
desde un punto de vista material o sustancial realizan funciones de
verdaderos jueces) 4°.

Si se parte entonces de este enfoque corresponde fijar los limites

querigen la actividad jurisdiccional de la Administracién Publica:

1)La atribucidén de funciones jurisdiccionales a érganos admi-
nistrativos debe provenir de ley formal para no alterar a favor
del Poder Ejecutivo el équilibrio en que reposa el sistema
constitucional.

2)Tanto la idoneidad del 6rgano como la especializacion de las
causas que se atribuyen a la Administracioén tienen que ha-
llarse suficientemente justificadas, para tornar razonable el
apartamiento excepcional del principio general de juzgamien-
to de la actividad administrativa por el Poder Judicial (v.gr.:
en materia fiscal).

3)Si se atribuyen a érganos administrativos funciones de subs-
tancia jurisdiccional en forma exclusiva, sus integrantes deben
gozar de ciertas garantias para asegurar la independencia de

48 GORDILLO, Aé‘ustin A., Introduccién al Derecho Administrativo, pag. 135, Al res-
pecto, Linares puntualiza que este enfoque prescinde por completo de un dato juridico
esencial: la “situacién contenciosa” (cfr. Fundamentos del Derecho Administrativo, pag.
63, Buenos Aires, 1975).

49 Cfr.ley 11.683 (t. 0. 1978) y sus modificatorias que crea el Tribunal Fiscal de la Na-

" cién y las leyes de creacién de los Entes Regulatorios de servicios publicos (leyes 24.065 y
24.076).
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su juicio frente a la Administracién activa, tal como la relativa
a la inamovilidad en sus cargos.

4) El contralor que el Poder Ejecutivo pueda realizar de los actos
jurisdiccionales que emitan érganos administrativos ha de li-
mitarse a la legalidad, y dentro de esta especie de control, a
casos de excepeidn *°, por cuanto existe una relacién, jerarqui-
ca atenuada a su minima expresién 3.

5)Los tribunales que integran el Poder Judicial deben conser-
var la atribucién final de revisar las decisiones de naturaleza
jurisdiccional.

La Corte ha precisado que el pronunciamiento jurisdiccional
emanado de érganos administrativos ha de quedar sujeto a “control
judicial suficiente” y que el alcance de este control “no depende de re-
glas generales u omnicomprensivas sino que ha de ser més o menos
extenso y profundo segin las modalidades de cada situacién juridi-
ca”. Al respecto, ha sefialado que: “control judicial suficiente quiere
decir: a) reconocimiento a los litigantes del derecho a interponer re-
curso ante los jueces ordinarios; b) negacién a los tribunales admi-
nistrativos de la potestad de dictar resoluciones finales en cuanto a
los hechos y al derecho controvertidos, con excepcidn de los supues-
tos en que, existiendo opcién legal, los interesados hubiesen elegido
la via administrativa, privandose voluntariamente de la judicial”, y
que “la mera facultad de deducir recurso extraordinario basado en
inconstitucionalidad o arbitrariedad no satisface las exigencias
que... han de tenerse por imperativas” 52. Por no reunirse el requisito
del control judicial suficiente la Corte declaré la inconstitucionalidad
de las leyes que organizaron las Cdmaras Paritarias de Arrenda-
mientos y Aparcerias Rurales por violatorias de los articulos 18 y 109
deda Constitucién Nacional, en atencién a que no admitian la revi-
sién judicial de las decisiones administrativas; también considerd
—con relacién a la Cdmara de Apelaciones de la Justicia Municipal de

50 Criterio que recoge el dec. 1759/72 en su art. 99, (t.o. por decreto 1883/91), al limi-
tar el contralor de legalidad del acto a aquellos supuestos en que mediare manifiesta ar-
bitrariedad, grave error o gruesa violacién de derecho.

51 CELORRIO, Atanasio Herndn, “El recurso jerdrquico en materia tributaria”, Revis-
ta Argentina de Derecho Admintstrativo, nro. 3, pag. 27 y sigs.

52 Fallos de lg Corte Suprema de Justicia de la Nacidn, t. 247, pag. 646 y sigs.; t. 249,
pag. 715 y sigs.; t. 255, pdg. 124 y sigs. La jurisprudencia de la Corte aparece expuesta in-
tegramente en el primero de los fallos citados: “Fernandez Arias, Elena ¢/ Poggio, José”,
fallado en el afio 1960. Obsérvese la analogia que guarda este requisito con la apelacién
contra los actos del intendente en la Administracién Colonial que se ha sefialado prece-
dentemente.
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Faltas de la Ciudad de Buenos Aires— que tratandose de la aplica-
cién de sanciones de naturaleza penal que impartaban prtvacmn de
la libertad resultaba insuficiente el control cuando el recurso ante el
Poder Judicial era admisible al solo efecto devolutivo %. 4

Pero los requisitos apuntados no impiden aceptar extepcional-
mente la procedencia del gjercicio de funciones jurisdiccionales por
parte del Poder Ejecutivo o de sus érganos dependientes eh aquellos
supuestos en que tengan su fundamento directo en la Const1tuc10n
Nacional. Es el caso de 1a jurisdiccién militar, que ha sido organizada
no sélo como consecuencia del poder atribuido al Congresd Nacional
para establecer las fuerzas armadas en tiempos de paz y dé guerray
dictar reglamentos para el gobierno de dichos ejércitos, 5ino esen-
cialmente en virtud de las facultades que tiene el Poder‘Ejecutivo
como Comandante en Jefe de las Fuerzas Armadas para aprobar o
revoear las sentencias de los tribunales militares 54, '

4. LAFUNCION GUBERNATIVA '

En un plano distinto al de los comportamientos que trasuntan el
ejercicio de las funciones administrativa, legislativa y jurisdiccional
se encuentra la denominada funcién pohnca o de gobierno %%, referi-
da a la actividad de los 6rganos superiores del Estado en las relacio-
nes que hacen a la subsistencia de las instituciones que organiza la
Constitucidn, y a la actuacién de dichos drganos como repre-
sentantes de la Nacién en el 4ambito internacional 5¢. )

La teoria de la funcién de gobierno, si bien se ha ¢hnservado
como resabio del absolutismo y de “la razén de Estado” resulta nece-
saria al sistema republicano que “parece no poder subsi_s'_tir sin ese

53 In re “Fernédndez Arias”, cit. ut supra y “Di Salvo, Octavio”, del 24/3/88 publicado
en L.L., t. 1988-D, pag. 269 con nota de Ekmedejian.

54 En sentido concordante C.N. Fed., Sala II, cont. adm., causa “Smardo Javier ¢/
Gobierno Nadonal”, fallada el 6/11/74, E. D ,t.61,pag. 518y 51gs

55 Sobre la existencia y concepto de la funcwn de gobierno se ha dJChQ lo siguiente:
“No obstante la calificada opinién de muchos juristas que con poco reahsmp juridico em-
plean de una manera ortodoxa ld clasica teoria de la divisién del poder, creemos, por en-
cima del esquema de Montesquieu, en la existencia de una funcién gubemamentalJSe re-
fiere a la actividad de los Organos Ejecutivo y Legislativo, que concierne al drden politico
constitucional, materializada en actos paliticos (actos de gobierno y actos ingtitucionales)
de ejecucién directa de una norma constitucional para la seguridad y el ordén del Estado”
(cfr. DROMI, José Roberto, Instituciones de Derecho Administrativo, pag. 13).

56 GARCIA DE ENTERRIA, Eduardo - FERNANDEZ, Tomads Ramon Cur.so de Derecho
Administrativo, t. I, pags. 30-31, Madrid, 1983.
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recurso” 57 por el cual se excluyen determinados actos de la revisién
judicial, y es asi que ella tiene vigencia en la mayor parte de los pai-
ses de Europa continental, particularmente en Francia %, Alema-
nia 5% e Italia %, aunque con distintas modalidades, y hasta se ha en-
contrado una cierta aplicacién en algunos paises anglo-sajones, como
Estados Unidos e Inglaterra 6.

En nuestro pais, la aceptacién de la funcién gubernativa, en un
plano opuesto a las restantes funciones estatales (administrativa, le-
gislativa y judicial) tiene el efecto fundamental, por aplicacion de la
doctrina que emerge de los fallos de la Corte Suprema de Justicia de
la Nacién, de excluir a determinados actos de la revisién judicial, los
que para un sector de tratadistas reciben el nombre de actos de go-
bierno o politicos 2 y para otro, el de “actos institucionales” .

Con un sentido similar, la funcién de gobierno ha sido caracteri-
zada como aquella actividad de los érganos del Estado, supremos en
la esfera de sus competencias, que traduce el dictado de actos relati-
vos a la organizacion de los poderes constituidos, a las situaciones de
subsistencia ordenada, segura y pacifica de la comunidad y al dere-
cho de gentes concretado en tratados internacionales de limites, neu-
tralidad y paz %, criterio este que tiene la ventaja de considerar la
actividad del gobierno en su totalidad (integrado por los 6rganos o
poderes Ejecutivo, Legislativo y Judicial) .

5{ LINARES, Juan Francisco, 0b. cit., pag. 67, agrega que “ese recurso al absolutismo
reverbera en las situaciones de emergencia y ciertos actos de necesidad que el Estado de
Derecho debe dictar de tiempo en tiempo”.

58 BRAIBANT, Guy - QUESTIAUX, Nicole, y WIENER, Celine, en Le controle de 'admi-
nistration et la protection des citoyens (Etude comparative), pags. 38 y 284, publicacién de
la Biblioteca del Instituto Internacional de Administracién Pdblica, Paris, 1973; BENOIT,

. Francis Paul, Droit Administratif, pags. 418-420, Toulouse, 1968.

59 TORSTHOFF, Ernst, Tretado de Derecho Administrativo, trad. del aleman, Madrid,
1958.

60 ZANOBINI, Guido, Corso di Diritto Amministrativo, t. I1, pag. 191, Milano, 1958.

61 BRAIBANT, Guy - QUESTIAUX, Nicole, y WIENER, Celine, 0b. cit., pags. 11y 141.

62 DIEZ, Manuel Maria, ob. cit., t. II, pag. 411.

63 MARIENHOFF, Miguel S., 0b. cit., t. II, pag. 755 y sigs.; CASSAGNE, Juan Carles, El
Acto Administrative, pag. 165 y sigs.; DROMI, José Roberto, ob. cit., pag. 117 y sigs.

64 LINARES, Juan Francisco, 0b. cit., pag. 66.

65 LINARES, Juan Francisco, 0b. cit., pag. 74.
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5. ACERCA DE LAS FACULTADES RESERVADAS ALOS
ORGANOS LEGISLATIVO, EJECUTIVO Y JUDICIAL

En el campo del derecho constitucional y también en el del dere-
cho administrativo la doctrina se ocupa, con distinta terminologia y
sustentacién ideoldgica, del tema de las facultades reservadas a los
érganos que realizan las funciones estatales.

En nuestro sistema constitucional, l1a cuestién se plantea princi-
palmente en orden a la existencia o no de zonas de reserva de la ley
o del reglamento, dado que, por principio, en materia del ejercicio de
la funcién jurisdiccional, inclusive para la revisién de los actos del
Poder Ejecutivo, nuestra Constitucién ha adoptado el sistema judi-
cialista (arts. 109, 116 y 117) .

La teoria de la reserva de la ley, formulada a comienzos de este
siglo por Mayer, intenté preservar las libertades de los particulares
sobre la base de impedir el avance de todo poder reglamentario que
implique una alteracién o limitacién, de los derechos individuales de
propiedad y libertad, por tratarse de materias reservadas a la ley °'.

Si bien se sostiene que la concepcién de la reserva de la ley pasa
por una crisis profunda en algunos paises donde se ha admitido'la re-
serva de ciertas materias al reglamento 8, ella no es necesariamente
incompatible con la existencia de la llamada “zona de reserva de la
Administracién” ¢,

En tal sentido, el sistema de nuestra Constitucién reserva a la
ley, entre otras facultades, las inherentes a la reglamentacién delos
derechos individuales (art. 14); la imposicién de tributos y derechos
de importacién y exportacién (art. 75, incs. 1y 2): el otorgamiento de
privilegios o exenciones impositivas (art. 75, inc. 18): lo atinente al

86 Aun cuando, de un modo excepcional, se admite el ejercicio de funciones jurisdic-
_ cionales por parte de érganos o tribunales ubicados en la Administracién Publica, dentro
de cierto limites y condiciones. Al respecto, nos remitimos a lo expuesto en el punto 3 b)
precedente y en nuestro Derecho Administrativo, t. I1, pag. 105 y sigs., Buenos Aires,
1982. Véase también LUQUI, Roberto Enrique, “Nociones sobre la revisién jurisdiccional
de los actos administrativos”, L.L., t. 144, pag. 1200 y sigs.

67 No coincidimos con la critica que formula Merkl, en el sentido de que la congepcién
de la “reserva de la ley” da pie para que la Administracién dicte disposiciones de cardcter
general en forma originaria, con lo cual, en la pirdmide normativa, ocuparia el lugar del
poder legislativo.

68 RIVERO, Jean, Droit Admunistratif, pag. 56 y sigs., especialmente pags. 61-63, Pa-
s, 1977.

69 MARIENHOFF, Miguel 8., Tratado de Derecho Administrativo, t. I, pag. 241 y sigs.,
Buenos Aires, 1965.
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comercio interprovincial o con las naciones extranjeras (art. 75, inc.
13) la determinacién de la causa utilidad publica en las expropiacio-
nes (art. 17) y la exigibilidad de servicios personales (art. 17).

De otra parte, conforme al articulo 75, inciso 32 de la Constitu-
cién Nacional, compete al Congreso “hacer todas las leyes y regla-
mentos que sean convenientes para poner en ejercicio los poderes an-
tecedentes, y todos los otros concedidos por la presente Constitucién
al Gobierno de la Nacién Argentina”. Esta norma ——que consagra los
llamados poderes implicitos del Congreso— no es valida, sin embar-
go, para invadir las facultades privativas de los otros poderes del Es-
tado ya que no estatuye una competencia implicita con el fin de
transgredir el principio de la division de poderes ", sino que trata de
contemplar posibles situaciones en las que sea conveniente el ejerci-
cio del poder de legislacién.

Por esa causa, es posible conciliar la existencia de los poderes
implicitos con la llamada “zona de reserva de la Administracién”, cir-
cunscripta esta dltima a la regulacién de ciertas materias y situacio-
nes que deben considerarse inherentes y consustanciales a las fun-
ciones que tiene adjudicadas el Poder Ejecutivo como “jefe supremo
de la Nacién, jefe del gobierno y responsable politico de la adminis-
tracién general del pais” (art. 99, inc. 1°, de la Const. Nac.). Entre las
materias susceptibles de ser reguladas por reglamentos auténomos
se encuentran las reglas de organizacién administrativa y las ati-
nentes a los recursos administrativos, en cuanto no alteren los limi-
tes de la potestad reglamentaria, que son precisamente aquellas ma-
terias que pertenecen a la reserva de la ley (v.gr., reglamentacion de
los derechos individuales de propiedad y de libertad).

A su vez, existe un conjunto de facultades reservadas al Poder
Judicial que la Administracién no puede invadir, por principio. En
tal situacién se encuentra la potestad genérica de los jueces de resol-
ver controversias con fuerza de verdad legal y 1a consecuente prerro-
gativa de afectar, limitar, modificar o extinguir los derechos de pro-
piedad y de libertad y ordenar, respecto de ellos, el empleo de la

~coaccién sobre los bienes y las personas 71,

70 BIDART CAMPOS, German J., El derecho constitucional del poder, t. I, pag. 350,
Buenos Aires, 1967.

71 Ese principio es, precisamente, el limite que caracteriza a la llamada “ejecutorie-
dad” del acto administrativo. Véase lo expuesto en el t. II de esta obra, pags. 296-298,
Buenos Aires, 1982. :
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6. GOBIERNO Y ADMINISTRACION

El proceso de concentracién de las funciones estataleg producido
en distintas etapas histéricas —tal como acontecié durarrte el abso-
lutismo—, condujo a configurar la idea de gobierno (en ef:}sientldo de
dirigir los intereses de la comunidad) como expresién de"todas las
funciones que realizaban los principes.

Estaidea de gobierno, como centro que totaliza y umﬁca las fun-
ciones del Estado, ha sido seguida aun después de la consagracién de
la teorfa de la separacién de los poderes en los textos congbituciona-
les modernos. En ese sentido, nuestra Constitucién Nacmt;al ~—cuya
fuente es la de los Estados U nidos de América— atribuye&ge sentido
amplio al Gobierno Federal, el cual se integra con los tres pé;:deres del
Estado (Ejecutivo, Leglslatlvo y Judicial) 72. -

La distincién entre Gobierno y Admlmstracmn en el plano ma-
terial, ha sido motivo de numerosas concepcmnes la mayoria de las
cuales se han elaborado para limitar primero y mas tarde amphar el
campo de la revisién judicial de los actos provenientes de* organos es-
tatales.

De ese modo, la teoria de los actos de gobierno, basada en el mé-
vil politico, importé negar el acceso a la judiciabilidad a importantes
actos que emitia el Poder Ejecutivo o los é6rganos dependientes, ya
que bastaba con atribuir naturaleza o intencionalidad politica a de-
terminados actos para sustraerlos de la revisién judicial: ¢

La evolucién posterior de la teoria —no sélo por la insuficiencia
de las concepciones formuladas sino por el progreso del sistema juri-
dico del derecho administrativo— ha hecho que en la actnalidad —
salvo en muy contados casos, como el de los llamados actos institu-
cionales, en los que evidentemente hay una alta finalidad politica—
la actuacién del Poder Ejecutivo y de los érganos que de é} dependen
sea plenamente revisable por los jueces.

El concepto de gobierno queda entonces desprov1sto de su or1g1—
nal acepcién, siendo utilizado en un sentido organico, com b0 equiva-
lente al Poder Ejecutivo ™y, por extensién, a los mlmstrgxs

[

72 La Segunda Parte de la Const. Nac., titulada “Autoridades dela Naclon encabeza
su Titulo Primero con la expresitn “Goblerno Federal”, el cual, en sus tres:secmones con-
tiene la regulacién de los principios y normas referentes al Poder Leglslatlvo al Poder
Ejecutivo y al Poder Judiaial.

73 BIELSA, Rafael, Derecho Administrativo, t. 1, pag. 292, Buenos AJres 1955 si bien
este autor ha reconocido en otra obra (Estudios de Derecho Priblico, t. 111, “Denominacién
y substancia de algunas cuestiones juridicas”) que el concepto de gobiem(% posee un sen-
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En la organizacién administrativa argentina, el Gobierno Na-
cional est4 constituido por el Presidente, y los ministros, secretarios
y subsecretarios, es decir, por los funcionarios que ocupan un cargo
politico y de naturaleza no permanente. En cambio, la Administra-
cién —en sentido estricto— se halla integrada por agentes estables
de carrera, que cumplen funciones no politicas, rigiéndose por un es-
tatuto especial.

Pero la diferencia orgdnica que se deja apuntada no significa
nada en punto a la naturaleza de las funciones que cumplen los inte-
grantes del Gobierno, que pueden trasuntar tanto la emisidn de ac-
tos institucionales (v.gr., la declaraciéon de guerra que efectiia el Pre-
sidente, art. 99, inc. 15, de la Const. Nac.), como el dictado de actos
que traduzcan el gjercicio de la funcién administrativa en sentido
material 4.

7. LA CONCEPCION INSTITUCIONAL SOBRE
LA ADMINISTRACION PUBLICA

Las consideraciones precedentes permiten también extraer una
conclusién fundamental acerca de la naturaleza de la Administra-
cién Publica, desde la éptica del realismo juridico. Se trata de aplicar
a ella la idea de la institucién " elaborada por Hauriou y desenvuel-
ta afos més tarde por Renard.

tido m4s general y comprensivo. Esta concepcién orgénica encuentra apoyo en la Const.
Nac. a partir de la reforma de 1994 al atribuir al Poder Ejecutivo la jefatura del gobierno
(art. 99, inc. 1°, Const. Nac.).

74 VEDEL, Georges, Droit Administratif, pdg. 42, Paris, 1968. Este autor sefiala que
“convagne, sin duda, no incurrir en una falsa distincién entre Gobierno y Administracién:
se dice, a veces, que gobernar consiste en decidir las opciones politicas principales; admi-
nistrar consiste en proveer a las necesidades cotidianas de la vida nacional. En si misma
esta distincién puede ser politicamente justificable, pero no tiene valor juridico alguno.
Cualquiera que sea su alcance politico, todos los actos administrativos estdn sometidos al
mismo régimen juridico: un decreto que fija el precio del trigo, corresponde a una opcién
politica esencial y su régimen juridico es, sin embargo, el mismo que el del acto adminis-
trativo mds humilde...” (0. cit., pag. 42).

75 En la actualidad esta concepcidén es sostenida por GARRIDO FALLA (Tratado de De-
recho Administrativo, t. I, pg. 60 y sigs., Madrid, 1987). Como apunta este autor no toda
institucién posee personalidad juridica y en tal sentido ninguna duda cabe de que el Ejér-
cito y las restantes Fuerzas Armadas son cada una de ellas una institucién, aun cuando
carecen de personalidad juridica, la que pertenece al Estado. Hay otras instituciones que
tienen personalidad juridica propia (v.gr., la Universidad de Buenos Aires). Todo ello de-
muestra que el Estado (que es la institucién de las instituciones) puede albergar en su
seno distintas realidades institucionales, con y sin personalidad juridica.
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En efecto, mientras la Administracién posee estabilidad, el Go-
bierno se encuentra sometido generalmente a la mutacién politica,
" ya sea por asiimponerlo las reglas del propio sistema republicano (la
. periodicidad en el desempefio de los cargos politicos constituye una
" de sus notas peculiares) como por las exigencias derivadas de la ob-
_ tencién de un consenso minimo por parte de los gobernados, cuya fal-
"ta suele quebrar la llamada legitimidad del poder.
En la Administracién Pidblica se dan todas las caracteristicas
" que son propias de una institucién, a saber:
a)persigue fines que, si bien pertenecen al bien comun, ella los
asume como privativos. Ese fin es la idea de obra que se en-
cuentra en el seno de toda institucién y en la medida en que es
asumido como propio, la Administracién deja de ser instru-
mental, para institucionalizarse 75;

b)se halla compuesta por un grupo humano que concurre a una
actuacién comunitaria, el cual se rige por un estatuto especi-
fico, que no se aplica a los integrantes del Gobierno 7. Los

- agentes publicos que integran la Administracién deben parti-

cipar plenamente de los fines que objetivamente persigue la
institucién; de lo contrario, se producen dispersién e inercia
en la Administracién provocando su propia decadencia;

¢) una tarea perdurable; sus miembros estdn destinados a se-

guir en funciones, aun cuando falte el Gobierno, pero no por
ello la Administracién deja de estar subordinada a este dlti-
mo ¢ |
d)cuenta con un poder organizado que ha sido instituido al ser-/
vicio de los fines de interés piblico que objetivamente persi-
gue, poder que permite imponer las decisiones que adopta la
institucién no sélo a sus componentes (los agentes piblicos)

76 Cfr. GARRIDO FALLA, Fernando, 0b. cit., t. I, pag. 60.

77 En tal sentido, la ley nro. 22.140 (Régimen Juridico Bdsico de la Funcién Publica),
excluye a los ministros, secretarios y subsecretarios del Poder Ejecutivo Nacional (art. 2°,
inc. a), de la ley nro. 22.140).

78 Compartimos el criterio que postula la necesidad de que la Administracién actie
con neutralidad politica (de la politica partidista, se entiende), desarrollando su obra con
“eficacia indiferente”. Como correlato de este principio, el Gobierno debe actuar con neu-
tralidad administrativa, haciendo cumplir las decisiones administrativas preparadas por
la Administracién. Sin embargo, en caso de tensién entre el poder politico y el poder ad-
ministrativo, ésta debe resolverse “a favor del Gobierno, porque el poder politico es el que
esta legitimado politicamente, mientras que el poder administrativo es algo que genera la
Administracién por el hecho de ser una institucién” (GARRIDO FALLA, 0b. cit., t. I, pag.
61).
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sino a quienes no integran la Administracién (los administra-
dos) dentro de los limites que le fija el ordenamiento juridico;
de ahi que también se haya dicho que para lograr el cumpli-
miento de esos fines la Administracién actia con una “fuerza
propia”, en forma rutinaria e intermitente, ysos fines la Admi-
nistracién actia con una “fuerza propia”, en forma rutinaria e
intermitente, y que su actividad no se paraliza ni se detiene
por las crisis y los consecuentes vacios que se operan en el po-
der politico ™

79 Cfr. GARRIDO FALLA, Fernando, 0b. cit., t. 1, pags. 60-61. Cuadra advertir que sien-
do la Administracién un concepto andlogo es posible su utilizacién simultanea para defi-
nir diferentes contenidos que no son necesariamente opuestos (v.gr., el criterio material
sobre la Administracién que permite deslindar un tipo de actos regidos por reglas
homogéneas; el acto administrativo).
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CapiTULO IV

ELDERECHO ADMINISTRATIVO
Y SU CONTENIDO ACTUAL

1. EL DERECHO ADMINISTRATIVO Y LAS DISTINTAS
ETAPAS DE SU EVOLUCION HISTORICA

El Derecho Administrativo ha llegado a su actual estado de evo-
lucién doctrinaria, legislativa y jurisprudencial a través de un proce-
so de acumulacién y adaptacién de técnicas e instituciones prove-
nientes de diversos periodos histéricos. Aunque la supervivencia de
esas técnicas no acusa siempre una linea uniforme o constante y ha
ocurrido con frecuencia el fenémeno de surgimiento de instituciones
que habian desaparecido, lo cierto es que el aridlisis histérico de-
muestra que asi como el Estado del siglo anterior heredé y aplicé mu-
chas de las técnicas tipicas del Estado absoluto, éste conservé, por su
parte, numerosas instituciones de los siglos anteriores .

En nuestra materia, el cambio de las circunstancias histéricas
ejérce una preponderante influencia sobre los fines de las institucio-
nes del Estado, que van sufriendo un proceso de constante adapta-
cién a las necesidades piblicas, muchas veces opuestas a las razones
que motivaron su creacién. Por ello, resulta indispensable la com-
prensién histérica de los principios que hoy nutren al derecho admi-
*~ nistrativo y a sus principales instituciones, a fin de poder explicar e
interpretar su origen, desarrollo y transformacién 2.

1 VILLAR P.;\LASI, José Luis, Curso de Derecho Administrativo, t. I, pag. 81, Madrid,
1972. ‘s

2 Véase: LUQUI, Roberto Enrique, 0b. cit., L.L., t. 151, pag. 1069; GRECCO, Carlos
Manuel, MUNOZ, Guillermo Angel, Lecciones de Derecho Administrativo, pag. 99, Morén,
19717.
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El desapego hacia esa metodologia por parte de grandes secto-
res doctrinarios y el fundamental olvido de considerar al derecho ad-
ministrativo como una categoria histérica 3, explica que muchos au-
tores sostengan que el derecho administrativo tuvo su génesis en la
Revolucién Francesa. Se trata evidentemente de un punto de vista
parcial y relativo, lo cual no es ébice para reconocer que de los gobier-
nos que sucedieron a dicha Revolucién y —a partir de la época napo-
[éonica— surgié una Administracién Pdblica personificada 4, carac-
terizada por la adopcién del principio de la competencia objetiva.

A) Origen de las técnicas: el derecho regio. El Estado de Policia

La recepcién del derecho romano en el periodo intermedio 5 de-
terminé la aparicién de normas que primeramente revistieron un ca-
racter excepcional respecto del ius commune y que luego de convertirse
en un derecho singular —donde el derecho comun era de aplicacién
subsidiaria— configuraron un ius propium con plena autonomia, in-
tegrandose con sus principios y elementos peculiares, sin perjuicio
de la recurrencia a la analogia.

De este proceso, el derecho administrativo contemporéaneo ha
heredado un gran nimero de técnicas y principios provenientes del
derecho regio, aunque no faltan algunos autores que hayan pretendi-
do ubicar su origen en el llamado Estado de Policia. En este sentido,
el fenémeno de captacién de técnicas anteriores se reconoce actual-
mente en la presuncién de legitimidad del acto administrativo, que
reproduce un principio general que caracterizaba a las decisiones del
principe; en el principio de la ejecutoriedad; en la via del apremio
para la ejecucién de ciertos créditos fiscales; en la inderogabilidad
singular de los reglamentos y en instituciones tales como el dominio
publico, la jerarquia, la competencia, etcétera 6.

3 CASSAGNE, Juan Carlos, ob. cit., pag. 70.

4 VILLAR PALASI, José Luls, 0b. cit., pag. 82, expresa que “en realidad, la Revolucién
Francesa en lo politico y juridico no hace sino dar un vigorose impulso al detenido proceso
de creacién y absorcdén de poder que se inicia en el siglo XIII... De otro lado, si bien es cier-
to que con esta revolucién se instaura un nuevo sistema de seguridad juridica ya total-
mente desvinculado de ataduras teoldgicas —derecho divino de los reyes— también lo es
que, con ello, no se hace sino concluir e} ciclo de secularizacién estatal que ya se vislumbra
en el siglo XIv”.

5 Respectodela organizacién administrativa en Roma, GIANNINI, afirma que ella se
induce de su excelente organizacién militar (Diritto Amministrativo, t. I, pags. 9-10, Mi-
lano, 1970).

6 VILLAR PALASI, José Luis, 0b. cit., t. [, pdgs. 83-84.
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Las circunstancias histéricas que caracterizaron al periodo en
que el derecho regio tuvo vigencia, cargado de inestabilidad politica,
asignaron a éste una naturaleza contingente que obstaculizé toda
elaboracién orgénica de sus principales normas y principios 7.

De otra parte, el derecho regio se apropié de muchas técnicas
pertenecientes al derecho canénico, extendiéndose su influencia has-
ta comienzos del siglo X1, incorpordndosele, en su dltimo ciclo, el de-
recho estatutario (colegios y estamentos) y alcanzando su mayor gra-
vitacién, particularmente, a partir de los Borbones.

Durante la Edad Moderna (en Francia hasta el siglo xviit y en
Alemania hasta el siglo x1x) se afianzd en toda su intensidad la con-
cepcidén del Estado de Policia, basada en la necesidad de concentrar y
consolidar el poder del principe, como reaccidn contra la desmembra-
cién y disminucién del poder que se operd en el transcurso de la Edad
Media.

En dicho periodo la supremacia del principe se apoy6 en el ius
politice que lo facultaba a ejercer sobre los administrados el poder
necesario a fin de procurar el orden publico y el bienestar general 8y
que reconocia su origen en la pax publica del derecho regio °.

Ese sistema consagrd un poder ilimitado 1% no sujetando la in-
tervencién fundada en el ius politice a ningtin precepto o principio le-
gal ni consuetudinario.

Entre las instituciones, hoy contemporaneas, que contribuyeron
entonces a engrosar el ius politiae se encuentran, entre otras, la ex-
propiacién por causa de utilidad publica, la competencia en razén del
territorio M y las instrucciones y circulares 12,

7 VILLAR PALASI, José Luis, ob. cit., t. I, pag. 84.
8 MAVYER, Otto, Derecho Administrativo Alemdn, t. I, pag. 34, ed. castellana, Buenos
_Aires, 1949.
* 9 Ella constituye una construccién préctica para consolidar el poder del principe, fa-
cultandolo a intervenir (excepcionalmente en el derecho regio) en aquellos supuestos en
los que su actuacién era necesaria para la conservacién de la paz (v.gr., mantenimiento
del orden en los caminos piblicos). La idea fue luego extendiéndose y gener6 el llamado
derecho de policia.
10 MAYER,.Ofto, ob. cit., pag. 34.
11 VILLAR PALASI, José Luis, 0b. cit., t. I, pag. 86. ;
12 FLEINER, Fritz, Instituciones de Derecho Administrativo, trad. del aleman, Ma-
drid, 1933, pags. 54-55.
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B) La etapa del “régimen administrativo”.
Sus caracteristicas esenciales

La construccién del derecho administrativo, precisamente lo
que Haurlou calificé como “régimen administrativo”, se operd en el
periodo comprendido entre el fin de la Revolucién Francesa 'y el Se-
gundo Imperio 3.

Las caracteristicas peculiares que Hauriou atribuia al derecho
administrativo continental europeo —en su célebre polémica con Di-
cey— eran las siguientes:

a)Una Administracidn fuertemente centralizada, con ordena-

cién jerdrquica de érganos integrados por funcionarios, que
permite la existencia de un contralor administrativo por par-
te de los 6rganos superiores.

b)Un conjunto de prerrogativas atribuidas a la Administracién

y derivadas de su consideracién como “poder juridico”. Esta es
su nota esencial.

¢) El juzgamiento de la actividad administrativa ilegal por tri-

bunales administrativos. En Francia, tal funcién se asigna al
Conseje de Estado, juntamente con la misién de evacuar con-
sultas 1,

En cambio, el sistema anglo-sajén se encontraba entonces regu-
lado por una concepcién distinta, el rule of law, segin la cual:

a)La descentralizacién o, mejor dicho, la autonomia de los entes

locales era practicamente total y absoluta, absorbiendo mu-
chas de las competencias que en Europa continental pertene-
cian a la Administracién Central.

b)La actividad de los 6rganos administrativos se hallaba some-

tida a las mismas reglas que los particulares, careciendo de
prerrogativas de poder piiblico. La Administracién no consti-
tufa un “poder juridico”.

¢) La Administracién era juzgada siempre por tribunales ordi-

narios, independientes del Poder Ejecutivo.

Actualmente se admite que la evolucién que ha sufrido la Admi-
nistracién Pablica en Inglaterra ha dado origen a un verdadero dere-
cho administrativo, ya que, si bien atdn las diferencias son sensibles,

13 Asilo sostiene WEIL, (Le droit administratif, Paris, 1964, pag. 9), opinién compar-
tida por BOQUERA OLIVER, José Maria, (Derecho Administrativo, t. 1, pag. 29, Madrid,
1972).

14 LOSCHAK, Daniel, Le réle politique du juge administratif frangais, prologado por
WEIL, pag. 70 y sigs., Paris, 1972.
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se advierte la aparicién y aumento de las prerrogativas estatales,
una atenuacién de las autonomias de los entes locales y el surgimien-
to de tribunales especiales para enjuiciar la actividad de la Adminis-
tracién Publica 1.

Idéntica situacién acontece en los Estados Unidos, en un proce-
so que se ha desarrollado “en contra de la voluntad de los juristas y
en parte sin que ellos lo supieran, como respuesta a las exigencias de
la sociedad moderna, a las que, desgraciadamente, el viejo sistema
va no era capaz de hacer frente 16, .

De todas las caracteristicas que la doctrina clasica atribuia al
“régimen administrativo” la que, sin lugar a dudas, determina su
configuracién auténoma y, por ende, la del derecho administrativo
como derecho comun de la Administracién (no especial ni excepcio-
nal), es la existencia de un sistema de prerrogativas de poder publico
que influyen también, correlativamente, en un aumento de las ga-
rantias del administrado, a efectos de compensar al poder publico y
mantener un justo equilibrio entre ambas.

La existencia de tribunales administrativos, aun con cierta se-
paracién de la Administracién activa, como es el Consejo de Estado
Francés con sus diversas garantias (orgdnicas, formales y estatuta-
rias) ¥ o la fiscalizacién de la actividad de la Admiristracién por par-
te de los jueces ordinarios o por tribunales especiales pertenecientes
al poder judicial, no constituyen un dato actualmente valido para
adscribir un pais al “régimen administrativo” 8.

2. LAECUACION ENTRE ADMINISTRACION PUBLICA
Y DERECHO ADMINISTRATIVO: SU RUPTURA

=l.a injerencia progresiva del Derecho Administrativo contempo-
réneo sobre esferas de actuacién reservadas anteriormente con ex-
clusividad al derecho privado, unida a la necesidad de regular nue-
vas conductas y situaciones carentes de normacién, ha provocado la

15 LEFEBURE, Marcus, Le Pouvoir d’Action Unilatérale de '’Administration en Droit
Anglais et Francais, Paris, 1961; WADE, H. W. R., Derecho Administrativo, con prélogo de
PEREZ OLEA, trad. del inglés, Madrid, 1971; ENTRENA CUESTA, Rafael, Curso de Derecho
Administrativo, pag. 45 y sigs., 3* ed. (reimpresién), Madrid, 1970; BOQUERA OLIVER,
José Maria, Derecho Administrativo, t. 1, pags. 41-43, Madrid, 1972.

16 ApaMS, John Clarke, El Derecho Administrativo Norteamericano, pag. 23, trad.
del inglés, Buenog Aires, 1964.

17 CHEVALIER, Jacques, L'élaboration historique du principe de séparation de la juri-
diction administrative et de 'administration active, pAg. 102 y sigs., Paris, 1970.

18 Cfr. BOQUERA OLIVER, José Marta, 0b. cit., t. I, pag. 32.
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ruptura de la cldsica ecuacién entre Administracién Publica y Dere-
cho Administrativo.

De esta manera, si bien el Derecho Administrativo alcanzé a te-
ner el contenido de las distintas concepciones que sobre la Adminis-
tracién Piblica se han resefiado, la nocién de esta dltima —en sus di-
ferentes acepciones— no sirve para delimitar actualmente el
contorno y el contenido de nuestra disciplina *°.

No obstante que el iinico criterio sobre la funcién administrativa
que explica sin contradicciones légicas las funciones esenciales del
Estado es el material u objetivo, no puede pretenderse que esta for-
mulacién doctrinaria (sin desconocer su utilidad) sirva para agotar
el contenido del derecho administrativo, en cuanto quedaria fuera de
este ultimo nada menos que la actividad reglamentaria que, desde
un punto de vista estrictamente material, constituye una actividad
de naturaleza legislativa o normativa.

Desde otro dngulo se observa que el derecho administrativo in-
terviene también en la regulacién y el control de la actividad de las
personas publicas no estatales (colegios profesionales, etc.), al fisca-
lizar la Administracién las decisiones de tal tipo de entidades. A todo
ello se le afiade, a partir de las privatizaciones, el derecho que rige la
actuacién de los entes regulatorios de los servicios publicos.

Queda demostrado asi, en definitiva, que el derecho administra-
tivo constituye una “categoria histérica”, que no admite su identifi-
cacién con aquellas concepciones doctrinarias sobre la Administracién
Publica que pretenden realizar su delimitacién en forma absoluta °.

La ruptura de la ecuacidn tradicional entre Administracién Pa-
blica y Derecho Administrativo responde, en consecuencia, a una

19 CASSAGNE, Juan Carlos, El Acto Administrativo, pag. 68, donde realizamos la cri-
tica a las distintas concepciones y a su empleo para el objeto que criticamos. En efecto, el
llamado criterio subjetivo deja de lado toda la actividad administrativa que realizan el
Parlamento y los jueces, mientras que el denominado criterio mixto no incluye la regula-
cién de los actos de entidades no estatales, o de ciertos aspectos de ellos, por el Derecho
Administrativo.

20 Es curioso advertir la tendencia de la doctrina francesa a radicalizar el problema
de la definicién, sobre la base de dos posturas antitéticas,omo son la concepcién subje-
tiva u orgédnica —preconizada por Einsenmann— y la teoria material o funcional, que se
centra en la potestad piblica, sostenida por la mayoria de la doctrina francesa, particu-
larmente por Vedel. Véanse al respecto EINSENMANN, Charles, “Droit Public, Droit Pri-
vé”, en la Revue de Droit Publique, pag. 904 y sigs., Paris, 1952; VEDEL, Georges, Droit
Administratif, pag. 9 y sigs., Paris, 1968; RIVERO, Jean, Droit Administratif, pags. 17-20,
Paris, 1977; BENOIT, Francis Paul, Droit Administratif, pag. 84, Toulouse, 1968; para
este 1iltimo autor la nocién de poder ptiblico es, desde el punto de wsta de la técnica juri-
dica, el dato revelador del fenémeno admuustratlvo
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ampliacidén del contenido de éste como producto de circunstancias
histéricas.

3. CONTENIDO ACTUAL DEL DERECHO ADMINISTRATIVO:
EL PROBLEMA DE SU DEFINICION

Se ha dicho que el Derecho Administrativo enfrenta una autén-
tica crisis de crecimiento, que hace necesario que su definicién tenga
la flexibilidad y el dinamismo suficientes para captar la realidad his-
térica de cada pais 2.

La evolucién operada en los cometidos del Estado 22 y 1a configu-
racién del “régimen exorbitante” propio del Derecho Administrativo
han originado el nacimiento de un conjunto de instituciones y técni-
cas que han ido modeldndose en un proceso de alejamiento progresi-
vo de los principios del derecho privado, que en un primer momento
constituyeron el basamento para su desarrollo. Ello no implica en
manera alguna la aceptacién de una tendencia inevitable hacia el di-
rigismo estatal, puesto que la intervencién del Estado debe regirse
siempre por el principio de ]la suplencia o subsidiariedad.

Se ha visto antes como resulta practicamente imposible definir
al Derecho Administrativo sobre la base exclusiva de lanocién de Ad-
ministracién Publica.

Asi, no puede considerarse al Derecho Administrativo como el
derecho de la Administracién (en sentido orgdnico) 2. Este esquema
—que Meildn Gil califica de simplista— se quiebra por la fuerzadela
realidad que admite la transferencia de funciones estatales a entes
que (aunque no revisten formas juridicas privadas) no integran la
Administracién Pablica 24,

AN

21 MARTIN MATEO Ramén, Manual de Derecho Administrativo, 3* ed., pags. 82-83,
Madrid, 1974.

22 Al respecto Villar Palasi, expresa lo siguiente: “No sélo en el terreno de los princi-
pios juridicos, sino también en cuanto al Ambito propio de competencia del Estado se mar-
.cara una positiva innovacién: beneficencia, sanidad, educacidn, etc., pasardn a ser tareas
estatales, ambitos declarados publicos, arrancados de su naturaleza eclesial originaria.
El proteso de secularizacién se cierra, asi, con los lamados ‘servicios sociales’, echandose
sobre las espaldas del Estado todo el peso y la responsabilidad del quehacer social. Pues
1o que comenzd con una atraccién de poder hacia el Estado concluira con una insoportable
asuncién de responsabilidad” (ob. cit., pag 95).

23 GARCIA DE ENTERRIA, Eduardo - FERNANDEZ, Tomas Ramdn, ob. cit., t. I, pag. 31
y sigs. . ’

24 MEILAN GIL, José Luis, El proceso de la definicion del Derecho Administrativo,
pag. 77, Madrid, 1967.



110 JUAN CARLOS CASSAGNE

Lo que ocurre es que la idea del Derecho Administrativo preexis-
te a la de la Administracién %, aparte de que ésta no siempre actia
en el d&mbito del derecho piublico. El Derecho Administrativo es un
derecho comiin ?® que precisa cortar los viejos lazos que histérica-

.mente lo unieron al derecho civil y que debe ser definido como una
rama sustantiva del derecho, ratione materia 7.

En nuestro concepto, un criterio basico sobre el Derecho Admi-
nistrativo tiene que recoger naturalmente su contenido actual, aun a
riesgo de que pueda producirse su desactualizacién con el tiempo.
Por esa razén nos parecen correctos los puntos de partida de Martin
Mateo y Meildn Gil. El primero de ellos, al afirmar que no se puede
construir la nocién “sobre una sola piedra angular sin dar entrada a
una serie de ideas complementarias”. Por eso la nocién debe ser plu-
ralista. El segundo, en cuanto pone primariamente el acento en la
atencidén de los intereses colectivos o en la satisfaccién del bien co-
mun y, secundariamente, en la Administracién personificada 8.

Habida cuenta de las consideraciones que hemos puntualizado y
sin desconocer la relatividad que entrafa la eleccién de un criterio 29,
creemos que el derecho administrativo es aquella parte del derecho pu-
blico interno que regula la organizacién y las funciones de substancia
administrativa, legislativa y jurisdiccional del Organo Ejecutor y de
las entidades juridicamente descentralizadas, las funciones adminis-
trativas de los restantes érganos que ejercen el poder del Estado (Legis-
lativo y Judicial) y, en general, todas aquellas actividades realizadas
por personas publicas o privadas a quienes el ordenamiento les atribu-
ye potestades de poder piiblico derogatorias o exorbitantes del derecho
privado *. Aun cuando no sean personas administrativas.

MARTIN MATEO, Ramén, ob. cit., pags. 83-84.

VEDEL, Georges, Droit Administratif, pag. 46, 4* ed., Paris, 1968.

MEILAN GIL, José Luis, 0b. cit., pag. 67.

MEILAN GIL, José Luis, 0b. cit., pags. 83-85.

En Alemania, Wolf ha sostenido que la falta de éxito se debe a los esfuerzos enca-
minados a obtener una nocidn tnica de Administracién Publica, cuando en realidad son
varias las que existen {(cfr. WOLF, H. 1., Verwaltungsrecht, t. 1, pag. 8 y sigs., 5* ed., Mu-
nich, 1963, cit. por MEILAN GIL, 0b. cit., pag. 40).

30 Enla doctrina uruguaya, Silva Cencio plantea la necesidad de distinguir la defini-
cién del Derecho Administrativo, segun se lo conciba como un “cuerpo de reglas” o como
“disciplina juridica”. Sostiene este autor que “en tanto cuerpo de reglas juridicas, el Dere-
cho Administrativo supone un conjunto de reglas relativas a una actividad determinada”,
es decir, a la funcién administrativa en sentido material (que define como el poder juridico
de realizar cometidos estatales en cuanto requieren ejecucién inmediata). En cambio,
como ciencia juridica entiende que juntamente con las reglas de derecho administrativo,
dicha disciplina debe concebirse como la ciencia que estudia también otras reglas que no

RSN
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Al definir el Derecho Administrative como aquel “que regula la
organizacién...” de la Administracién Piblica (en sentido subjetivo)
adoptamos una idea que muchos han reconocido en el desarrollo teé-
rico de la disciplina 3!, incorporando el estudio de algunas técnicas y
criterios de la llamada Ciencia de la Administracién, respecto de la
cual no creemos pueéda operarse una separacién tajante 32,

Elestudio de la organizacién administrativa, en las distintas es-
cuelas de nuestro pais, comprende también la consideracién de los
6rganos del Gobierno y de la Administracién Puablica %3, sin perjuicio
de que el tema sea abordado desde otra perspectiva por el derecho
constitucional.

En el contenido del Derecho Administrativo debe comprenderse
también el estudio de todas las funciones piblicas de la Administra-
cién, aun cuando las respectivas actividades traduzcan actos de dife-
rente sustancia. Asi, pese a que pueda discreparse acerca de la natu-
raleza de los reglamentos y de los actos de contenido jurisdiccional
que emiten 6rganos administrativos, su temética y régimen juridico
siempre han sido objeto de nuestra disciplina.

La ampliacién de ese contenido (que seria el correspondiente a
la etapa: Derecho Administrativo = Administracién Publica en senti-
do subjetivo) se opera a raiz de haberse advertido la conveniencia de

pertenecen al primer sentido de la definicidén que desarrolla, incluyendo todos los actos ju-
ridicos y operaciones materiales en cuanto sean actividad de la Administracién Piblica
(como conjunto de érganos publicos). SILVA CENCIO, Jorge, Estudios de Derecho Adminis-
trativo, t. [, pdgs. 86-89, especialmente los nros. 91, 92 y 98, Montevideo, 1979. En cuanto
a los actos de objeto privado (también llamados actos mixtos) que para Silva Cencio cons-
tituyen el principal escollo de la tesis clasica francesa representada por Hauriou y Vedel,
entre otros, la concepcién del derecho administrativo como categoria histérica permite
justifigar, que la regulacién de ciertos requisitos esenciales, como la competencia, perte-
nece al derecho administrativo.

31 Un ejemplo de lo que afirmamos en el texto lo constituye el tratamiento doctrinario
del tema de la descentralizacién donde resulta imposible realizar un estudio juridico-le-
gal, exclusivamente.

32 En este sentido hay quienes, como Langrod, postulan que el Derecho Administra-
tlvo constlruye una parte del fenémeno administrativo, que exige ser explicado por todas
las ciencia sociales (cfr. LANGROD, Georges, El Pensamiento Administrativo no Juridico,
pdg. 32, Madrid, 1964). Se trata de una postura intermedia entre quienes sostuvieron la
primacia absoluta del Derecho Administrative (Mayer, Laferriére, Santi Romano, etc.) y
aquellos que alejaron de su construccién toda consideracién juridica (von Stein) que'a
nuestro juicio deviene en una absorcién del derecho por la llamada ciencia de la adminis-
tracién. ;o

33 Esla tendencia dominante en Espafia, Alemania, Italia y Francia; puede verse al
respecto GALLEGO ANABITARTE, Alfredo, Derecho General de Organizacién, pag. 24, nota
11, Madrid, 1971.
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que la actividad materialmente administrativa de los otros 6rganos
del poder estatal (Legislativo y Judicial) se rija fundamentalmente
por los principios que regulan la actividad administrativa del Poder
Ejecutivo.

Uno de los dltimos avances doctrinarios del Derecho Adminis-
trativo es sin duda la insercién de la actividad de las personas no es-
tatales (derogatoria o exorbitante del derecho privado), que com-
prende no sélo las prerrogativas que traducen una pfeeminencia
sino también aquellas que implican obligaciones mas estrictas 3¢,
Otro aspecto que demuestra la constante movilidad y ampliacién de
las técnicas del derecho administrativo concierne a la actuacién de
los nuevos entes regulatorios y a sus relaciones tanto con los conce-
sionarios o hcenmatarlos como con los usuarios de los servicios publi-
cos 3.

4. LAS BASES FUNDAMENTALES DEL DERECHO
ADMINISTRATIVO CONTEMPORANEOQ

La mayor amplitud tematica que ha ganado el Derecho Admi-
nistrativo de nuestros dias requiere una explicacién a la luz de un
conjunto de notas o facetas tipicas que conforman las bases de su sis-
tema.

Aunque algunos de los principios, que serdn seguidamente obje-
to de analisis, ya existian en cierto modo en el derecho administrati-
vo del Estado decimondnico, lo cierto es que, como afirma Bielsa: “los
principios de la filosofia politica liberal han caido en buena parte
ante concepciones juridico-politicas nuevas, o distintas de las ante-
riores” %6,

A) El Estado de Derecho y el principio de legalidad

La expresion “Estado de Derecho”, acufiada por primera vez por
von Mohl en 1832, tradujo originariamente la lucha que sostuvieron
los Parlamentos por alcanzar supremacia frente al principe, la cual
se identificéd més con la idea de una superioridad organica fundada

34 MEILAN GIL, José Luis, ob. cit., pag. 71. Es también —como recuerda este autor—
la idea francesa de la puissance publlque VEDEL, Georges, ob. cit., pag 18 y sigs.

35 Véase leyes 24.065 y 24.076, entre otras.

36 BIELSA, Rafael, “Nociones sumarias sobre el estudio del Derecho Administrativo”,
Revista de la Facultad de Derecho y Ciencias Sociales de la U.B.A., nro: 10, abril-junio,
1948, pag. 273.
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en la soberania que en la autoridad de las normas generales que
emanaban del Poder Legislativo 7.

El desarrollo del const1tuc1onahsmo determiné con poster10r1—
dad los alcances precisos de la concepcién dentro del modelo occiden-
tal. E1 Estado de Derecho significé bdsicamente, a partir de enton-
ces, un régimen en el cual el derecho preexiste a la actuacién de la
Administracién y la actividad de ésta se subordina al ordenamiento
juridico; conjuntamente, los derechos fundamentales de las personas
se hallan plenamente garantidos y existen tribunales independien-
tes para juzgar las contiendas .

Dentro de esta concepcién surge el derecho publico subjetivo que
atribuye al particular la facultad de exigir una determinada conduc-
ta (positiva o negativa) de parte de la Administracidn, contrariamen-
te a lo que acontecié durante el Estado-policia .

Pero la concepeién del Estado de Derecho sufrid, especialmente a
partir de la Primera Guerra Mundial, una importante transformacién
araiz de la acentuacion del intervencionismo estatal y el intento de bo-
rrar la dualidad entre el Estado y la sociedad. Este modelo, conocido
como “Estado Benefactor” o “Estado Social de Derecho” 40 se apoy6 ba-
sicamente en la premisa de que el Estado debia ser el configurador del
orden social con el fin de corregir las desigualdades existentes en la so-
ciedad, actuando la Administracién como aportadora de prestacio-
nes *.. La quiebra de dicho modelo, que instaurd la ley de la interven-
cién estatal creciente en el campo econémico social, ha originado un
amplio movimiento tendiente tanto a limitar las funciones de la Admi-
nistracién como a desregular y desmonopolizar actividades en la bus-
gqueda de una mayor racicnalidad en la administracién del gasto pabli-
co y de un correlativo aumento de la gestién privada en la economia.

sfste sistema, que puede calificarse como “Estado Subsidia-
rio” ¢, mantiene las reglas del Estado de Derecho, poniendo énfasis

37 BOQUERA OLIVER, José Maria, Derecho Administrativo y Soctalizacién, pag. 58,
Madrid, 1965, puntualiza que tal preeminencia fue una derivacién de la doctrina de
-Rousseau.

38 MARTIN MATEOQ, Ramon Manual de Derecho Administrativo, pag 33 y sigs., Ma-
drid, 1974.

39 VILLAR PALASI, Jose Luis, ob. cit., pag. 95.

40 BOQUERA QLIVER, José Maria, 0b. cit., pag. 58 y sigs.; MARTIN MATEO, Ramén, 0b.
cit., pag. 92.

41 FORSTHOFF, Ernst, Sociedad Industrial y Administracién Publica, pag. 19y sigs.,
trad. castellana, Madrid, 1967. ,

42 CASSAGNE, Juan Carlos, “La transformacién del Estado”, L.L., t. 1990-E, pags. 899
y 1078.
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en la proteccién de la iniciativa privada y la libre competencia ** y, al
propio tiempo, que limita la intervencién del Estado como productor
o comerciante, no deja de hacerlo en determinados dmbitos de inte-
rés social (salud publica, previsién social, etc.) no cubiertos por la ac-
tividad privada.

B) El intervencionalismo estatal y el principio de subsidiariedad

Hace muchos anos, en su cldsica obra De la Administracién Piu-
blica con relacién a Espania, a Olivan no le pasaron inadvertidas las
dos posturas extremas, que en forma ininterrumpida tratan de al-
canzar su predominio; por un lado, aquellas doctrinas que propug-
nan la total abstencién de la Administracién Publica en cuanto al
manejo de los intereses colectivos, y por el otro, 1as posiciones que
exageran el papel del Estado al sotener una total intervencién del
mismo en todos los campos de 1a sociedad *.

El fenémeno del intervencionismo estatal no traduce empero un
proceso inédito en la historia en la medida en que su existencia apa-
rece —con variado alcance y extensién— configurada desde la Edad
Media hasta el Estado liberal, cuyo grado de intervencionismo en la
industria —por ejemplo— ha sido suficientemente destacado .

Pero a raiz de diversos factores ha cambiado la intensidad de ese
proceso. Aello han contribuido decisivamente el hecho de las aglome-
raciones que muestra la vida contemporanea, el cual produce una
multiplicacién de las necesidades colectivas y el abandono del princi-
pio de las economias cerradas que basaban su produccién en la aten-
cion de las necesidades de los integrantes de la comunidad local. Asi-
mismo, el Estado habia asumido la realizacion de las actividades
industriales y comerciales a través de formas juridicas privadas y
nuevos cometidos aparecen en su horizonte %6, a raiz del proceso de

43 Art. 42, Const. Nac.

44 Olivan, expresa lo siguiente: “Dejad hacer, dicen los que, llevando al campo de la
administracién sus teorias exageradas en politica, pretenden confiar al interés indivi-
dual el arreglo de los otros intereses que le son opuestos. Hacedlo todo, dicen, por el con-
trario, los que intentan introducir la accién de gobierno hasta los mas sencillos pormeno-
res, sin conceder a los pueblos ni a los individuos libertad, estimulo ni recompensa. Todos
los extremos son viciosos...” (cfr. OLIVAN, Alejandro, 0b. cit., en el texto, Instituto de Estu-
dios Politicos, pag. 78, Madrid, 1954).

45 VILLAR PALASI, José Luis, La Intervencién Administrative en la Industric, pag. 13
y sigs., t. I, Madrid, 1964.

46 SAVY, Robert, Droit Public Economique, pags. 1-3, Paris, 1972.



EL DERECHO ADMINISTRATIVO Y SU CONTENIDO ACTUAL 115

privatizaciones que rescatado el papel que tienen en nuestro ordena-
miento constitucional los derechos privados (art. 14, Const. Nac.).

En general, puede advertirse que actualmente —en todos los
paises que han seguido el sistema continental europeo, como el nues-
tro—, no existen practicamente actividades cuyo ejercicio no se vin-
culen, en mayor o0 menor intensidad, con el derecho administrati-
vo 47,

En el proceso de justificacién del intervencionismo estatal se ha-
bia abdicado del principio de no injerencia, que aunque no se cumplia
en todo su rigorismo, como lo recogen investigaciones recientes 3, se
oponia en forma dogmatica para impedir o refutar la asuncién por
parte del Estado de actividades industriales o comerciales.

Al propio tiempo aparece como un principio rector en esta mate-
ria el de la suplencia o subsidiariedad, que justifica la intervencién
en aquellos casos de ausencia o insuficiencia de la iniciativa privada,
cuando fuere necesario para la satisfaccién del bien comiin 4°. Al res-
pecto se ha sostenido que “la funcién del Estado en la economia no
consiste en paliar algunos de sus efectos nocivos asumiendo el papel
de productor bien intencionado y entrando en competencia con los
sectores privados... La produccién debe residir en principio en la es-
fera privada...” 3% y asi ha acontecido en nuestro pais a partir de la
denominada Ley de Reforma del Estado (ley 23.696).

Pero la funcién del Estado no se agota con el “dejar hacer” sino
que a veces requiere decisiones positivas en aquellos campos en que
el bien comun reclama su intervencion 5!, Se ha operado una suerte
de evolucidn del derecho de libertad, que en el campo de las indus-
trias (por ejemplo) reemplaza el principio de la libertad industrial
por el sistema de mercado (muy mal interpretado entre nosotros) que
exigatener en cuenta no el interés individual exclusivamente, sino
también el de la comunidad, procurando la satisfaccién arménica de
ambos 52,

47 CASSAGNE, Juan Carlos, ob. cit., pag. 56.

. %8 VILLAR PALASI, José Luis, ob. cit., pag. 15y sigs.

49 El principio de la subsidiariedad ha sido considerado un principio juridico basico
de derecho natural (cfr. MESSNER, Johaynes, Etica Social, Politica y Econémica a la luz
del Derecho Natural, pag. 336, Madrid, 1967). Este principio arraiga en la doctrina de las
enciclicas papales, véase Mater et Magistra, parte segunda, nros. 51,52, 53 y sigs., que re-
coge el principio formulado por Pio XI en la enciclica Quadragesimo anno.

50 BOSCH, Francisco Miguel, La Moneda del César, pag. 93, Buenos Aires, 1972.

51 DABIN, Jean, 0b. cit., pig. 144.

52 VILLAR PALASI; José Luis, 0b. cit., pdg. 27; principio incorporado (“la defensa de la com-
petencia contra toda forma de distorsién de los mercados”) en el art. 42 de la Const. Nac.



116 JUAN CARLOS CASSAGNE

5. EL CONCEPTO TECNICO DE POTESTAD: SU DISTINCION
CON LA FUNCION Y EL COMETIDO. LA POTESTAD
Y EL PRINCIPIO DE LA LEGALIDAD

Las funciones estatales esenciales (administrativa, legislativa y
jurisdiccional) explican el obrar del Estado desde un punto de vista
material, constituyendo una divisién de la actividad estatal en sus
grandes lineamientos, de acuerdo a pautas que tienen en cuenta no
sélo los datos de homogeneidad que concurren para configurar cada
definicién, sino la peculiaridad de los regimenes juridicos que acom-
panan la vida de los actos que cada una de las funciones produce. La
funcién es, pues, actividad estatal genéricamente considerada.

Pero también puede descenderse de la escala genérica y separar,
dentro de cada una de las funciones, las actividades concretas o ta-
reas que tenga asignadas cada érgano estatal. Dicha tarea o activi-
dad particularizada dentro de la funcién (actividad genérica) recibe
el nombre de cometido 53 (v.gr. el servicio publice).

Ahora bien, para poder realizar esas funciones y los cometi-
dos estatales que a ellas se adscriben, resulta necesario que la
Administracién Publica disponga de “poderes” o prerrogativas
para cumplir integralmente con los fines de bien comin que per-
sigue el Estado. Tales “poderes” se denominan en el lenguaje téc-
nico “potestades”; su conjunto configura el llamado pouvoir admi-
nistratif cuyo estudio para Hauriou constituia el primer lugar en el
derecho administrativo 3¢, en oposicién a la escuela del servicio pu-
blico (Jeze, Duguit y Bonnard) que consideraba a éste como fin del
Estado y principal objeto del derecho administrativo, relegando la
consideracién del “poder publico”.

El concepto técnico de potestad se logra a través de su contraste
con el derecho subjetivo, pues si bien ambos tienen la particularidad

53 Cfr. SAYAGUES LASO, Enrique, 0b. cit., t. I, pags. 48-52. No estamos de acuerdo, en
cambio, con el concepto de este autor acerca de las funciones estatales, las cuales distin-
gue —inspirandose en Bonnard— de los cometidos, por la circunstancia de que las funcio-
nes serian los “poderes” juridicos de legislacién, administracién y jurisdiccién (ob. cit., t.
I, pag. 35 y sigs., y pag. 49, nota 1); ello implica confundir funcién con potestad. Para Lu-
qui, las funciones son los modos juridicos de manifestacién del poder del Estado (ejecu-
cién, normacién y jurisdiccién) siendo la Administracién, en sentido material, “la activi-
dad del Estado dirigida directa e inmediatamente a la satisfaccién del interés publico, 2
realizar los cometidos estatales...” (0b. cit., L.L., t. 151, pag. 1085).

54 HAURIOU, Maurice, Précis de Droit Administratif, pag. 7, Paris, 1927.
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comun de pertenecer al género de los “poderes publicos”, todas las
demads notas son diferentes 55. :

En tal sentido; la idea de potestad contrasta con la de derecho
subjetivo en los siguientes aspectos:

a)La potestad no nace de relacién juridica alguna, sino del orde-

namiento juridico, que la disciplina y regula 5®.

b)Ella no versa sobre contenidos especificos determinados sino

que tiene un objeto genérico, no consistiendo en una presta-
cién individual sino en la posibilidad abstracta de producir
efectos juridicos, aunque de su ejercicio y como consecuencia
de su titularidad puedan devemrse relaciones juridicas parti-
culares 7. -

¢) No genera deberes concretos, ni sujetos obligados, sino una si-

tuacién de sometimiento o sujecién a sufrir los efectos juridi-
cos que de ella emanan 8 no hay pues sujeto obligado sino
una situacién pasiva de inercia.

La potestad estatal consiste, en consecuencia, en un “poder de ac-
tuacién” que ejercitdndose de acuerdo con el ordenamiento juridico
puede generar situaciones juridicas que obliguen a otros sujetos .

Existen diversas especies de potestades de la Administracién:
reglamentaria, de mando o imperativa, sancionadora, ejecutiva y ju-
risdiccional, cuyo régimen serd abordado en las distintas partes de
esta obra, como que hacen a uno de los aspectos de mayor gravitacién
sobre el contenido del derecho administrativo.

La potestad reglamentaria consiste basicamente en la aptitud
del Poder Ejecutivo y, en general, de la Administracién Piblica que
habilita a emitir actos de alcance general que traducen la institucién
de situaciones generales, objetivas y obligatorias.

sEn cambio, la potestad de mando o imperativa se vincula a la po-
sibilidad de dictar 6rdenes revestidas de imperium que alcanza su
expresién maxima en el Poder Ejecutivo .

55 GARCIA DE ENTERRIA Eduardo - FERNANDEZ, Tomas Ramén, Curso de Derecho
.Administrativo, t. I, pag. 278, Madrid, 1974.
" 56 ROMANO, Santi, El Ordenamiento Juridico, pag. 175, trad. del italiano, Madrxd
1973. i
57 GARRIDO FALLA, Fernando, ob. cit., t. I, pag. 175; GARCIA DE ENTERRIA, Eduardo
- FERNANDEZ, Toméas Ramén, ob. cit., t. I, pag. 278.
58 ROMANO, Santi, Corso di Diritto Amministrativo, pag. 137 y sigs., Padova, 1937,
GARCIA DE ENTERRIA, Eduardo - FERNANDEZ, Tomas Ramén, 0b. cit., t. I, pag. 278.
59 GARRIDO FALLA, Fernando, 0b. cit., t. 1, pag. 420, 8%ed., 1982.
60 VILLEGAS BASAVILBASO, Benjamin, Derecho Administrativo, t. 11, pag. 232, Bue-
nos Aires, 1950.
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. Sisetiene en cuenta el poder disciplinario (interno), o el correc-
tivo (externo), la potestad se denomina sancionadora, aunque debe
reconocerse que constituye, en realidad, un complemento de la potes-
tad imperativa 1,

La necesidad de ejecutar los actos que emanan de las anteriores
potestades, explica y justifica la idea de una “potestad ejecutiva” o de
ejecucidn, que se traduce en diversos actos: de tutela o proteccién, de
coaccién forzosa, de gestion econdmica, de vigilancia, de gracia o dis-
pensa, etcétera 2.

En cuanto a la potestad jurisdiccional, ella puede definirse esen-
cialmente en la facultad de decidir controversias con fuerza de ver-
dad legal, por cuyo motivo, si bien se la admite %3, su ejercicio es ex-
cepcional en virtud de tratarse de la funcién que la Constitucién
Nacional atribuye predominantemente a los jueces.

Si las potestades tienen su origen en el ordenamiento juridico,
se requiere, por aplicacién del principio de legalidad, que una norma
previa la configure y la atribuya. Por tal razén, se originan en ley
material y son inalienables, intransmisibles o irrenunciables.

Como un principio bésico de la actual concepcién del Estado de
Derecho, debe tenerse en cuenta que no obstante el hecho de que las
potestades administrativas traducen situaciones ordinarias de ejer-
cicio del poder publico, ellas no pueden ser absolutas e ilimitadas
sino razonables y justamente imedidas y tasadas en su extensién por
el propio ordenamiento juridico, que acota sus limites y precisa su
contenido %.

La técnica de atribucién de la potestad puede ser genérica (v.gr.
art. 99, inc. 2°, de la Const. Nac., respecto a una de las formas en que
se traduce la potestad reglamentaria), expresa o especifica (la potes-
tad disciplinaria del régimen de la funcién publica) .

6. EL REGIMEN EXORBITANTE

El sistema del derecho administrativo posee, como nota pecu-
liar, una compleja gama de poderes o potestades juridicas que com-
ponen lo que se ha llamado régimen exorbitante, que se determina y

61 MARIENHOFF, Miguel S., 0b. cit., t. [, pag. 578.

62 VILLEGAS BASAVILBASO, Benjamin, 0b. cit., t. II, pag. 242.

63 CASSAGNE, Juan Carlos, El Acto Administrativo, pag. 124 y sigs.

64 GARCIA DE ENTERRIA, Eduardo - FERNANDEZ, Tomas Ramén, ob. cit., pag. 282.
65 ALLESI, Renato, Instituciones de Derecho Administrativo, t. I, pag. 183.
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modula en los distintos paises de un modo diferente, ya que el mis-
mo, en definitiva, es un producto de la categoria histdrica que carac-
teriza al derecho administrativo.

La existencia de esa peculiaridad no agota totalmente el conte-
nido del derecho administrativo que se integra también con institu-
ciones y normas donde las técnicas de actuacién no traducen necesa-
riamente prerrogativas de poder piblico ni el uso de la coaccién sino
de facultades que amplian el &mbito o esfera de los derechos de los
particulares, tal como acontece con el fomento (que entre nosotros
tiene raiz constitucional y constituye uno de los fines del Estado: art.
75, inc. 18, de la Const. Nac.).

El régimen exorbitante no implica en todos los casos una situa-
ci6n de desborde o conflicto con el derecho privado. Si bien su origen
obedece a una situacién de exorbitancia donde el derecho adminis-
trativo era una suerte de derecho especial o de excepcién, modelado
en torno del ndcleo de técnicas que se separaron del tronco comiin del
derecho, el crecimiento progresivo de sus instituciones ha contribui-
do a generar una autonomia que hoy en dia resulta indiscutible.

La denominacién de régimen exorbitante se mantiene sélo en un
sentido convencional que ya no responde a su significado originario,
pues su contenido se integra, ademaés de las prerrogativas de poder
publico, con las garantias que el ordenamiento juridico instituye a
favor de los particulares para compensar el poder estatal y armoni-
zar los derechos individuales con los intereses publicos que persigue
el Estado, cuya concrecidn, en los casos particulares, esta a cargo de
la Administracién Publica. De ese modo, el régimen exorbitante se
configura como el sistema propio y tipico del derecho administrativo.

EN
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CAPITULO V

LAS FUENTES DEL DERECHO ADMINISTRATIVO

1. EL. CONCEPTO DE FUENTES DEL DERECHO Y SUS
PECULIARIDADES EN EL DERECHO ADMINISTRATIVO

El estudio acerca de las fuentes del derecho no pertenece estric-
tamente al derecho administrativo sino que constituye un tema pro-
pio de lallamada teoria general del derecho ! dentro de la cual se han
formulado diferentes concepciones 2.

Dadas las peculiaridades propias que reviste el derecho admi-
nistrativo, como rama en formacién, cuyo ordenamiento no cristaliza
definitivamente por las continuas transformaciones de la realidad
que debe regular, el analisis de las fuentes del derecho exige una con-
sideracién particular de parte de la doctrina.

El concepto bésico y esencial nos indica que las fuentes del dere-
cho son los medios o formas que dan origen al ordenamiento juridi-
co 3.

«Pero el ordenamiento juridico-administrativo no se integra,
como se vera seguidamente, sélo con normas positivas. Sin descono-
cer la trascendencia de la norma positiva como fuente del derecho —en
tanto sea justa y emitida conforme a las condiciones previstasen

* 1 Cfr. GARRIDO FALLA, Fernando, Tratado de Derecho Administrativo, t. 1, pag. 242,
Madrid, 1980; PRAT, Julio A., Derecho Administrativo, t. I, pag. 215, Montevideo, 1977.

2 CUETO RUA, Julio C., Fuentes del derecho, pags. 24-25, Buenos Aires, 1961; LINA-
RES, Juan Francisco, Fl undamentos de Derecho Admlmstratwo, pag. 91, Buenos Aires,
1975.

3 LLAMBIAS, Jorge Joaquin, Tratado de Derecho Civil, Parte General, t.1, Buenos Ai-
res, 1961. En el mismo sentido Prat apunta que el vocablo fuente de derecho traduce una
metafora acertada que revela el origen de donde emerge o brota el derecho o normas que
lo contienen (0b. cit., t. I, pdg. 216).
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el propio ordenamiento positivo jerdrquicamente superior (v.gr. las
normas y principios constitucionales)— no puede limitarse ni cir-
cunscribirse lo juridico a las normas escritas 4, habida cuenta de la
frecuencia con que aparecen las llamadas lagunas o vacios del orde-
namiento juridico positivo.

Elderecho administrativo aparece, precisamente, cuando los ju-
ristas y los hombres de gobierno advirtieron que el derecho de los ad-
ministrados no derivaba sélo de las leyes, que en la mayor parte de
las veces no prescribian soluciones para reglar las controversias con
la Administracién Publica.

Es conocido el papel y la gravitacién que ha tenido en la elabora-
ci6n de nuestra disciplina el Consejo de Estado de Francia, cuya ju-
risprudencia abrid un amplio cauce para arbitrar respuestas justas,
fundadas en la realidad social, a los principales problemas que plan-
ted y plantea la actuacién administrativa. Al admitirse que el Estado
debia regirse por principios diferentes a los propios del derecho pri-
vado, se dio un paso esencial para la formulacién de un derecho auté-
nomo para regir el obrar de la administracién en el campo del dere-
cho publico, sin perjuicio de la posibilidad de acudir a la analogia 5.

Esa jurisprudencia del Consejo de Estado francés, al aceptar la
existencia de reglas juridicas que no emanan del legislador positivo,
hace suponer que las normas no escritas trascienden los imperativos
del poder, por su relacién directa con la persona humana y la natura-
leza de las cosas 8.

2. DISTINTAS CLASIFICACIONES ACERCA DE LAS FUENTES
DEL DERECHO

Existen varias clasificaciones sobre lo que debe entenderse por
fuente del derecho, aun cuando ellas no revisten la misma trascen-
dencia.

4 VEDEL, Georges, Droit Administratif, pdg. 246, Paris, 1968; expresa este autor que
ocurre que el Consejo de Estado funda alguna de sus soluciones en reglas que no derivan
directamente de fuente escrita alguna —Constitucién, ley o reglamento—, viendo en esas
reglas “principios generales del derecho”. )

5 Ello hace posible que la administracién pueda cumplir con su fin que no es la mera
ejecucién de las leyes como lo entendia la ya cldsica tesis normativa sino la satisfaccién
del bien comun o interés ptblico (cfr. GARRIDO FALLA, Fernando, 0b. cit., t. I, pdg. 253 y
sigs.).

6 Cfr. BARBE PEREZ, Héctor, Los principios generales del derecho como fuente del de-
recho administrativo en el derecho positivo uruguayo, pag. 21, Montevideo, 1958.
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La clasificacién que trasunta una mayor importancia es la que
distingue a las fuentes en reales (0 materiales) y formales, 1a cual es
indudable que encierra la idea de justicia, en cuanto intenta superar
la concepeidn estrictamente legalista o positivista del derecho. Se en-
tiende por fuentes reales o materiales, aquellos modos (elementos,
factores, etc.) que determinan el contenido de las normas juridicas,
con independencia de los érganos con competencia para producir dis-
posiciones juridicas 7. En cambio, son fuentes formales, aquellas que
dan origen al ordenamiento, y que emanan de 6rganos estatales com-
petentes, a través de un cauce formal preestablecido mediante el
procedimiento previsto por el derecho positivo 8 En este sentido el
concepto fuente se limita a la Constitucion, la ley y el reglamento ?

También se han distinguido las fuentes segiin que contribuyan a
la produccién o al conocimiento del derecho. En el primer caso se tra-
ta de los modos por los cuales se crea el derecho (v.gr. la ley y el regla-
mento) mientras que por el segundo concepto se quiere significar los
medios que permiten conocer el derecho (v.gr. doctrina, bibliografia,
colecciones de leyes, ete.).

Si se admite —y asi debe reconocerse— que la Administracién
Piblica crea derecho, se pueden, a su vez, distinguir las fuentes que
provienen de amb1tos ajenos al poder admlmstrador (v.gr. Constitu-
cién, ley y jurisprudencia judicial) de aquellas que se originan en la
actividad de los propios érganos administrativos (v.gr. precedentes
administrativos, reglamentos, etc.) 1°.

7 MONTEJANO, Bernardino (h.) - NOACCO, Julio César, Estdtica Juridica, pag. 10y
sigs., Buenos Aires, 1969. Este concepto de fuente real o material incluye a la costumbre
y a los principios generales del derecho.

8 PRAT, Julio A., 0b. cit., pag. 216; GOLDSCHMIDT, Werner, Introduccién al Derecho,
pdg, 184, Buenos Aires, 1967.

9 Es objeto de controversia si pueden considerarse fuentes los actos particulares, o
sea las normas que sélo regulan un caso concreto, y los denominados repartos auténomos
o actividad auténoma, concepto con el que se denomina a los contratos y demas actos de
los particulares o de los grupos sociales por los cuales voluntariamente se crean situacio-
nes juridicas. GOLDSCHMIDT (0b. cit., pag. 186); MONTEJANO, Bernardino (h.) y NOACCO,
Julio César (0b. cit., pag. 12), entienden que son fuentes del derecho. En cambio, GARRIDO
" FALLA (ob. cit., pag. 227) excluye de la nocién de fuente a los hechos o actos que crean o
disciplinan situaciones concretas. En general, la doctrina sélo entiende corho fuentes del
derecho a los actos que crean normas o principios de caracter general. En tal sentido debe
tenerse en cuenta respecto a la actividad auténoma que los convenios colectivos de traba-
jo, si bien son de naturaleza contractual, crean normas de carécter general, razén por la
cual son fuentes del derecho.

10 Otra clasificacién distingue las fuentes en directas e indirectas, segtin que se basen o
no en textos positives. Para esta postura, la ley es fuente directa, mientras que la doctrina
constituye una fuente indirecta (cfr. MARIENHOFF, Miguel S., 0b. cit., t. I, pag. 197).
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Habida cuenta de la forma federal de gobierno que informa a la
organizacién constitucional argentina, las fuentes del derecho admi-
nistrativo tienen, en nuestro pais, caracter o naturaleza local, dado
que las provincias no sélo se dan sus propias instituciones y se rigen
por-ellas (art. 5° de la Const. Nac.) sino que conservan todo el poder
que no hubieran delegado a la Nacién (art. 121 de la Const. Nac.).

-Por esa causa, aparte de precisar la jerarquia de las fuentes, es
preciso establecer en nuestro ordenamiento administrativo el cardc-
ter provincial o nacional de las fuentes, en cada caso particular.

3. LA JERARQUIA DE LAS FUENTES: LA CONSTITUCION

El estudio de las fuentes plantea el problema de determinar la
jerarquia de cada una de ellas, aparte de su naturaleza e imperativi-
dad.

La Constitucién estatuye el conjunto de principios y normas su-
premas del ordenamiento positivo, cuya jerarquia normativa es su-
perior a la ley y al reglamento, imponiéndose a todos los actos que
dicta la Administracién Pablica .

Por su jerarquia, es la fuente méas importante de todo el derecho,
particularmente para el derecho administrativo, cuyos capitulos se
nutren en los principios y normas constitucionales. Asi lo prescribe el
texto expreso del articulo 31 de la Constitucién Nacional.

.- La Constitucién Nacional, sancionada en el ano 1853, con las
reformas de los afios 1860, 1898, 1957 y 1994 contiene el Predmbu-
lo, que expresa los grandes objetivos y principios que inspiraron a
los constituyentes y el articulado, que estatuye las reglas genera-
les que rigen la vida del Estado y los derechos y deberes de los ha-
bitantes, aun cuando también, existen articulos que consagran
verdaderos principios sin alcanzar la estructura légica propia de
las normas.

La primacia de la Constitucién Nacional comprende segin su
articulo 31 no sdlo los principios y normas constitucionales sino tam-
bién los tratados y las leyes dictadas por el Congreso como conse-
cuencia de las facultades que le atribuye la ley suprema 2,

11 Cfr. VEDEL, Georges, ob. cit., pag. 238. La llamada Ciencia del Derecho Constitu-
cional estudia los diferentes significados que se le atribuyen a la Constitucién (juridico-
formal, material, normativa, etc.). Véase al respecto GARCIA PELAYO, Manuel, Derecho
Constitucional Comparado, pag. 33 y sigs., Madrid, 1961.

12 Ental sentido 1a Corte Suprema ha dicho que: “...esta Corte ha establecido que las
provincias “carecen de facultades para retardar, impedir o de cualquier manera contralo-
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Pero tanto las normas como los principios constitucionales tie-
nen operatividad por si mismos, no siendo indispensable que las de-
claraciones, derechos y garantias, que consagra la Constitucién, de-
ban ser reglamentadas 2.

Del régimen que instituye la Constitucién surgen una serie de
principios y reglas que configuran la base del derecho administrati-
vo, entre los que cabe mencionar:

a) Personalidad juridica del Estado.

La concepcién del Estado como persona juridica, se encuentra
implicitamente reconocida en el articulo 35 de la Constitucién
Nacional. En ese caracter, ejerce potestades y derechos, con-
trae obligaciones, impone deberes y cargas, etc. Refuerza esta
interpretacién la referencia que se formula a la Nacién —en-
tendida como sujeto de derecho— en el titulo primero de la se-
gunda parte de la Constitucidn, ya que al reglar la actividad
de los organismos de la Nacidn, reconoce como presupuesto
que esos 6rganos integran un sujeto de derecho con personali-
dad juridica.

b)Las funciones, potestades y cometidos del Poder Ejecutivo.
El articulo 99 de la Constitucién Nacional, al prescribir las
funciones, potestades y cometidos del Poder Ejecutivo, confi-
gura una de las fuentes més ricas del derecho administrativo.
De esta norma derivan, entre otras, las siguientes normas y
principios:

1. La jefatura suprema de la Nacién y la jefatura del Gobierno
del cual depende la Administracién general del pafs (cuyo res-
ponsable politico es el Poder Ejecutivo) y la llamada zona de
reserva de la Administracidn (art. 99, inc. 1°, de la Const.

a, Nac.);

2. La potestad para dictar reglamentos de ejecucién (art. 99, inc.

2°, de la Const. Nac.);

réar” el cumplimiento de las leyes sancionadas por el Congreso Nacional en ejercicio de
facultades constitucionales” (Fallos, t. 173, pag. 128, consid. 4°; t. 226, pag. 408, consid. 5°
y otros), y tal doctrina la ha fundado en el principio de supremacia consagrado en el art.
31 de la Constitucitn, aplicable toda vez que “estén en juego los planes trazados o la po-
litica adoptada por el Congreso teniendo en vista los intereses del pais como un todo”
(C.S. diciembre 22-1987, “Estado Nacional ¢/ Provincia de Santiago del Estero”).

13 MARIENHOFF, Miguel S,, 0b. cit., t. I, pag. 202; LINARES QUINTANA, Segundo, Tra-
tado de la Ciencia del Derecho Constitucional, t. V, pags. 373 y 374, Buenos Aires, 1955-
1963.
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3. Competencia para dictar actos institucionales (art. 99, inc. 4°,
de la Const. Nac.) y actos administrativos (art. 99, incs. 6°, 7°
y 10, de la Const. Nac.).

¢) Las relaciones del Presidente con el Jefe de Gabinete, sus mi-
nistros y la competencia de ellos (arts. 100 a 107 de la Const.
Nac.).

d)Los derechos y garantias de los particulares frente al Estado
(arts. 14, 16, 17, 19 y 28 de la Const. Nac.).

En el sistema constitucional argentino hay que tener en cuenta,
ademds, el doble orden de atribuciones derivado de la coexistencia si-
multdnea de la personalidad juridica de las provincias y de la que es
inherente a la Nacién (Estado Nacional).

Esa coexistencia no es 6bice para que el régimen instituido con-
sagre, en un texto expreso, la supremacia de la Constitucién Nacio-
nal por sobre las Constituciones que dicten las provincias bajo el sis-
tema republicano y representativo, de acuerdo con los principios,
declaraciones y garantias de la Constitucién Nacional, y siempre que
aseguren la administracién de justicia, el régimen municipal y la
educacién primaria (art. 5° de la Const. Nac.).

4. LALEY: CONCEPTO, CARACTERES Y REGIMEN JURIDICO

En su sentido material, se entiende por ley todo acto o0 norma ju-
ridica que crea, modifica o extingue un derecho de cardcter general y
obligatorio, mientras que, de acuerdo al criterio formal, la ley consis-
te en el acto emanado del Organo Legislativo, conforme a un procedi-
miento preestablecido.

Para la primera de las concepciones —que es la que hemos adop-
tado al estudiar las funciones estatales— la raiz objetiva o material
del acto que es producto de la funcién legislativa se encuentra tanto
en las leyes emanadas del Congreso como en los reglamentos que dic-
ta el Poder Ejecutivo.

De ese modo, los caracteres esenciales de la ley —en su sentido

material-— estdn constituidos por la generalidad y la obligatorie-
dad .

14 Para Bidart Campos, ley es todo acto del Parlamento que crea derecho nuevo y ori-
ginario, no estimando suficiente la caracterizacién de la ley como norma general y obliga-
toria (cfr. BIDART CAMPOS, German J., El Derecho Constitucional del Poder, t. I, pags. 352
y 355, Buenos Aires, 1967).
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La generalidad de la ley consiste en la circunstancia de regular
mediante normas juridicas situaciones abstractas, impersonales y
objetivas, que se aplican o pueden aplicarse a toda la comunidad, un
sector o conjunto de individuos.

Por su parte, la obligatoriedad o imperatividad destaca un ca-
racter que hace al cumplimiento de las prescripciones de la ley, en
cuanto el Estado posee el poder de asegurar que ellas se cumplan, in-
clusive apelando a la coaccidén 12,

En nuestro ordenamiento constitucional, el Congreso, gjercien-
do su competencia para dictar actos con forma de ley, sanciona tam-
bién actos de alcance particular, cuando otorga subsidios, pensiones,
decreta honores o privilegios (art. 75, incs. 9, 18 y 20, de la Const.
Nac.). En tal sentido, se ha sostenido que la falta de generalidad no
constituye un obstdculo para calificar a tales actos como leyes en vir-
tud de que, si bien la generalidad seria un carécter natural de la ley,
no hace a su esencia 6.

Es evidente que si se sigue un criterio exclusivamente material
para determinar el concepto de ley, las dificultades que plantea la
existencia de leyes que no poseen alcance general resta homogenei-
dad a la nocién. Esta circunstancia ha llevado a un sector de la doc-
trina a la adopcién de un criterio mixto que, al combinar el criterio
formal con el material, considera que sélo son leyes las normas de ca-
rdcter general emanadas del Organo Legislativo de acuerdo al proce-
dimiento previsto para ello !". Es indudable que éste es el concepto
que interesa desde el punto de vista de las fuentes del derecho.

Lo que ocurre es que no existiendo desde el punto de vista for-
mal una denominacién técnica diferenciada para los distintos tipos
de actos que sancionan los parlamentos 8, los tres conceptos de ley

15 }a Procuracién del Tesoro de la Nacién ha aceptado la posibilidad de que el Poder
Ejecutivo se abstenga de aplicar una ley manifiestamente inconstitucional; véase al res-
pecto COMADIRA, Julio Rodolfo, “La posicién de la Administracién Pablica ante la ley in-
constitucional”, R.E.D.A., nro. 1, pdg. 151, Buenos Aires, 1989.

16 BIELSA, Rafael A., Derecho Administrativo, t. I, pdg. 174, Buenos Aires, 1953; MA-
RIENHOFF, Miguel S., ob. cit., t. 1, pag. 209; DIEZ, Manuel Maria, Derecho Administrativo,
t. T, pag. 399; GORDILLO, Agustin A., Tratado de Derecho Administrativo, t. I, pag. V-20,
Buenos Aires, 1974. La idea referida en el texto fue expuesta por Jellinek.

17 GARRIDO FALLA, Fernando, Tratado de Derecho Administrativo, t. 1, pag. 268, Ma-
drid, 1980, quien destaca que aun reconociendo la validez de las nociones material y for-
mal de la ley, no puede desconocerse que la ley como “fuente del derecho” constituye una
combinacién de ambos criterios, definiéndola como la “norma juridica de cardcter general
y obligatorio dictada por los 6rganos estatales a los que el ordénamiento juridico atribuye
el poder legislativo”.

18 Como, en cambio, poseen los actos del Poder Ejecutivo que refrendan los ministros,
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que se han descripto pueden ser vdlidamente utilizados, aun cuando
:predomina el empleo del criterio formal, que es el que recoge nuestra
Constitucién Nacional 1°.

Pero, como fuente del derecho, la nocién técnica de ley en senti-
do material debe combinarse con el criterio formal, sin que esta cir-
cunstancia implique desconocer la funcién materialmente legislativa o
.normativa que cumple el Poder Ejecutivo a través de la utilizacién de

la potestad reglamentaria.

La ley formal sélo puede ser derogada por otra ley, dictada por el
:Organo Legislativo de acuerdo al procedimiento previsto. Asi lo exige
el principio del paralelismo de las competencias y la llamada prefe-
‘rencia de la ley, como fuente del derecho 20.

El problema de la prevalencia de las leyes se reflegja también en
los conflictos que se suscitan entre las distintas leyes del ordena-
miento nacional y provincial y entre las leyes posteriores y anterio-
res, cuando estas altimas tuvieren caracter especial. En el primer
supuesto, si se trata de materias atribuidas, en forma privativa, al
Congreso Nacional, las leyes que dicten las provincias no pueden al-
terar las leyes de la Nacidén. Los conflictos de esta naturaleza deben
ser resueltos por la Corte Suprema de Justicia de la Nacién (arts. 116
y 117 de la Const. Nac.) ?.. En el segundo caso, las leyes posteriores
derogan las leyes dictadas con anterioridad ??. Pero este principio re-

que llevan el nombre de decretos y que pueden tener tanto alcance general (reglamentos)
como particular (actos administrativos).

19 BIELSA, Rafael, Derecho Administrativo, t. I, pdg. 172, Buenos Aires, 1955.

20 Elart. 17 del Céd. Civ. prescribia, en la redaccién anterior ala reforma introducida
en el afio 1968, que “Las leyes no pueden ser derogadas en todo o en parte sino por otras
leyes...”. No obstante que este texto fue suprimido con la reforma de aquel afio, tal supre-
si6n no significa autorizar que las leyes sean derogadas por otros actos, sino que ella obe-
decid a los conflictos existentes entre la ley y la costumbre. (cfr. CASSAGNE, Juan Carlos,
Derecho Administrativo, t. I, pags. 104-105, Buenos Aires, 1977; BORDA, Guillermo A., La
reforma de 1968 en el Cédigo Civil, pag. 29, Buenos Aires, 1974; apunta este autor que el
. art. 17 constituia un resabio del positivismo juridico y una aplicacién exagerada de los
arts. 19 y 22 de la Const. Nac.

21 Sobre los conflictos entre leyes nacionales y provinciales véase VALIENTE NOAI-
LLES, Carlos, Manual de Jurisprudencia de la Corte Suprema de Justzcza de la Nacidn, t.
1, pdg. 383, Buenos Aires, 1970.

22 Una ley especial —que contenga una disposicién de alcance particular— puede ex-
. ceptuar o derogar para ese caso una ley de cardcter general. Se trata de un principio
opuesto al que rige en materia reglamentaria, donde un acto administrativo (de alcance
individual) no puede dictarse como excepcién al reglamento (de alcance general). Este
principio llamado de la “inderogabilidad singular del reglamento no rige para las leyes
en los sistemas constitucionales basados en la concepcién “rousseavniana” de la sobera-
nia del pueblo y de la voluntad general. Sin embargo, hubo autores en Francia, como Du-
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conoce una excepcién importante cuando las leyes anteriores hubie-
ran sido dictadas para regir una situacién especial (lex posterior ge-
neralis, non derogat priori speciali). Las leyes especiales subsisten,
en consecuencia, en tanto no exista una repugnancia efectiva o in-
compatibilidad con la ley general posterior 2.

Tradicionalmente se consideran “leyes especiales” aquellas que
determinan un régimen particular para un caso determinado o para
una serie de casos determinados, mientras que son “leyes generales”
aquellas que prescriben el régimen aplicable a todos los supuestos
que componen un determinado género de relaciones juridicas.

Otro rasgo que suele atribuirse a la ley es el de su irretroactivi-

dad, debiendo analizarse si el mismo constituye un principio esen-
cial 2%

guit, que procuraron extenderlo al Parlamento. Entre nosotros BIELSA (0b. cit., t. I, pag.
178) sostuvo que aun cuando el principio era justo “es algo que destruye la autoridad del
Congreso o del Parlamento”. En realidad, la justicia del principio, cuyos antecedentes se
remontan al derecho anterior a la Revolucién Francesa, tiene un fundamento de derecho
natural, en cuanto predica la igualdad de los individuos frente a las normas de cardcter
general, admitiendo las excepciones sélo cuando la norma general lo autorice.

23 Este principio no escrito, ha dado lugar 2 una nutrida jurisprudencia de nuestros
tribunales. La doctrina de la Corte Suprema ha sido expuesta en términos que no dejan
lugar a dudas sobre este particular. Ha dicho el alto tribunal federal lo siguiente (Fallos:
202-48; 226-274; 260-62; etc.): “Para que una ley derogue implicitamente disposiciones de
otra es necesario que el orden de cosas establecido por ésta sea incompatible con el de
aquélla. Esa incompatibilidad debe ser indudable y manifiesta cuando se trata de la de-
rogacién de normas de una ley especial por las de una ley general”. Los fundamentos de
esta doctrina fueron expuestos por la Corte Suprema de Justicia de la Nacién en el caso
registrado en Fallos 202-48 publicado en L. L., {. 39, pag. 188, donde la Corte dijo: “...es ne-
cesario recordar la jurisprudencia de esta Corte Suprema, segtin la cual una ley general
no es nunca derogatoria de una ley o disposicion especial, a menos que aquélla contenga
alguna expresa referencia a ésta o que exista una manifiesta repugnancia entre las dos en
la hipétesis de subsistir ambas y la razén se encuentra en que la legislatura que ha puesto
toda su atencién en la materia y observado todas las circunstancias del caso y previsto a
ellas, no puede haber entendido derogar por una ley general posterior, otra especial an-
terior, cuando no ha formulado ninguna expresa mencién de su intencién de hacerlo asf.
Como un corolario de la doctrina, segin la cual, dice BLACKSTONE (Interpretation of Law,
pég. 116), las derogaciones implicitas no son favorecidas, ha llegado a sentarse como re-
-gla en la interpretacién de las leyes que una ley posterior de caracter general sin contra-
decir las cldusulas de una ley especial anterior, no debe ser considerada como que afecta
las provisiones de la primera, a menos que sea gbsolutamente necesario interpretarlo asi
por las palabras empleadas. Cuando existen dos leyes o disposiciones de leyes relativas al
mismo objeto, ambas deben ser aplicadas, siendo ello practicable”. Esta doctrina fue reco-
gida por un plenario de la Cdmara Federal de la Capital, in re, “Gobierno Nacional ¢/
Cura, Angel”, L.E., t. 92, pag. 475,y J A, t. 4-1958, pag. 274.

24 La Corte Suprema ha dicho que, en derecho administrativo, la retroactividad no se
presume sino que rige el principio opuesto; véase “Dominguez, Alberto ¢/ U.N.R.” de fecha
15/10/85.
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Al respecto, la Constitucién Nacional establece el principio nu-
llum crimen, nulla poena sine lege (art. 18), el cual, se ha considerado
aplicable en materia de sanciones administrativas, de‘naturaleza
disciplinaria o contravencional.

Pero el Cédigo Civil, en uno de sus titulos preliminares, admite
la posibilidad de que se dicten leyes retroactivas a condicién de que
no afecten derechos amparados por garantias constitucionales 25, Di-
cho precepto, por pertenecer a la parte general del derecho, resulta
de aplicacién directa al derecho administrativo, es decir, a las leyes
administrativas, no siendo exclusivo del derecho civil 2.

En nuestro ordenamiento positivo las leyes se clasifican en:

a)Leyes nacionales, dictadas por el Congreso Nacional, pudien-
do esta categoria ser objeto de una subclasificacién segin que
se trate de:

1) Leyes locales, que rigen sélo en el Ambito de la Capital Fede-
ral (art. 75, inc. 30, de la Const. Nac.);

2)Leyes de derecho comun, cuya aplicacién se halla a cargo de
los jueces locales y nacionales (art. 75, inc. 12, de la Const.
Nac.);

3) Leyes federales, que regulan materias de ese cardcter atribui-
das al Congreso por la Constitucién Nacional, cuya aplicacién
compete a los jueces federales (art. 75, en sus demds incisos).

b) Leyes provinciales, que dictan las legislaturas de cada provin-
cia sobre materias que les atribuyen las respectivas constitu-
ciones y cuya aplicacién compete a los jueces provinciales.

El estudio del procedimiento legislativo, es decir, de los tramites
que es necesario realizar para el dictado de las leyes, corresponde al
derecho constitucional. En el orden nacional, el procedimiento res-
pectivo se encuentra prescripto en la Constitucién (arts. 77 al 84)
constando de varias etapas: iniciativa, discusién, sancién, promulga-
cién y publicacién.

De todas esas etapas, al derecho administrativo le interesan
fundamentalmente la promulgacién y la publicacién.

La promulgacién de las leyes que tiene a su cargo el Poder Eje-
cutive puede ser expresa o tacita: esto Gltimo ocurre cuando no

25 Art. 3°del Céd. Civ. La irretroactividad de una norma debe ser declarada expresa-
mente, no procediendo su admisién en forma tdcita o presunta. La ley retroactiva no pue-
de alterar situaciones juridicas ya constituidas o cuyos elementos existentes tienen un
valor juridico propio (Véase Fallos de la Corte Suprema de Justicia de la Nacién, t. 138,
péag. 47).

26 CASSAGNE, Juan Carlos, E! acto administrativo, pag. 49 y sigs.
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aprueba un proyecto en el término de diez dias hébiles (art. 80 de la
Const. Nac.). El acto de promulgacién debe abarcar, en principio, to-
das las disposiciones de la ley sancionada.

Sin embargo, el Poder Ejecutivo puede vetar parcialmente nor-
mas siempre que con ello no altere el sistema de la ley a promul-
gar %7,

En cuanto a los requisitos de publicidad, el articulo 2° del Cédigo
Civil —con la reforma introducida por la ley 16.504— prescribe que
“las leyes no son obligatorias sino después de su publicacién, y desde
el dia que determinen. Si no designan tiempo, serdn obligatorias des-
pués de los ocho dias siguientes al de su publicacién oficial”.

La publicacién de la ley, en tanto revista la condicién de ley ma-
terial, importa un requisito impuesto en orden a la preservacién del
principio de igualdad ante la ley, consagrado en el articulo 16 de la
Constitucién Nacional. Por esta causa, no es dable admitir que un
particular, en conocimiento de la promulgacion, pretenda exigir el
cumplimiento de una ley respecto de un caso concreto antes de su pu-
blicacién.

5. LARESERVA DE LEY EN LA CONSTITUCION REFORMADA

En el sistema de la Constitucién de 1853/60, si bien el Congreso
poseia una competencia ilimitada para el dictado de normas genera-
les (ex art. 67, inc. 28), se atribuia al Poder Ejecutivo la potéstad de
reglamentar las leyes mediante los llamados reglamentos de ejecu-
cién (ex art. 86, inc. 2°). En este caso, el reglamento se subordina a la
ley y posee una jerarquia inferior a ella (ambos preceptos se han
mantenido invariables después de la reforma constitucional con dife-
rerfée denominacién: art. 75, inc. 32, art. 99, inc. 2°).

27 La reforma constitucional de 1994 consagré la legitimidad del veto parcial (art.
80). En ocasién de la promulgacién parcial que realizé el Poder Ejecutivo respecto de la
ley 16.881 que regulé el denominado contrato de trabajo, la Corte Suprema de Justicia de
la Nacién declar6 la invalidez de la promulgacién sosteniendo que “el proyecto sanciona-
do por el Congreso Nacional constituia un todo inescindible, de modo que las normas no
promulgadas no han podido separarse del texto legal sin detrimento de la unidad de
éste”. Sostuvo también, el Alto Tribunal que, “como regla las disposiciones de una ley es-
tén vinculadas entre si” y que “no cabe asegurar que el Congreso hubiera sancionado el
proyecto en caso de excluirse algunas de sus normas capitales. De ahi que el Poder Ejecu-
tivo no pudo, en su momento, proceder como procedid, sin invadir atribuciones propias del
Congreso y sin asumir en la especie la calidad de legislador” (Fallos de la Corte Suprema
de Justicia de la Nacion, t. 268, pag. 352, L.L., t. 127, pag. 166, con nota de Alberto Robre-
do).

r
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Pero tanto la practica constitucional, como la jurisprudencia y la
mayoria de la doctrina administrativista, admitieron que, dentro de
determinados limites, podia operarse una quiebra del principio de
concentracién de la potestad legislativa en el Parlamento en situa-
ciones en las que se admitié la potestad del Ejecutivo para emitir
normas generales, ademas de los reglamentos de ejecucién.

Asi, mientras fue consoliddndose, de una parte, la corriente fa-
vorable a la configuracién de una zona de reserva de la Administra-
cién, cuya jefatura habilita al titular del Poder Ejecutivo a ejercer
una potestad reglamentaria auténoma o independiente, ad intra, so-
bre materias propias de la organizacién administrativa, por la otra,
después de una compleja evolucién y con no pocos excesos (en rela-
cién a la doctrina que sustentaba la legitimidad constitucional de es-
tas técnicas) se reconocié competencia al Poder Ejecutivo para dictar
normas que correspondian a la competencia del legislador (regla-
mentos delegados y reglamentos de necesidad y urgencia).

No obstante que este tltimo reconocimiento hubiera hecho nece-
sario acudir a la técnica de las materias reservadas a la ley para limi-
tar el ejercicio de la potestad reglamentaria sobre zonas que pertene-
cen, por su propia naturaleza, a la competencia privativa del
Congreso y que excluyen la del Poder Ejecutivo 28, no se acudié ma-
yormente a dicha técnica limitativa (salvo en materia penal y deter-
minados aspectos de la imposicién de tributos) propugnédndose limi-
taciones formales para fundar la procedencia de la delegacién (plazo
y extensién de la potestad) y de la potestad para dictar reglamentos
de necesidad y urgencia (v.gr. sometimiento inmediato del reglamen-
to a la aprobacién del Congreso), aun cuando respecto de esta Gltima,
los 1imites materiales estaban ciertamente dados por los conceptos
juridicos indeterminados que configuraban la situacién de necesidad

28 Con un sentido diferente (en cuanto reconoce un amplio poder residual a favor del
Ejecutivo) Mayer llama reserva de ley a la exclusién de la actividad del Poder Ejecutivo
(conf. MAYER, Otto, Derecho Administrativo Alemdn, trad. de la edicién francesa de 1903,
T.I, pags. 98 y sigs., Buenos Aires, 1949). Véase también: GARCIA DE ENTERRIA, Eduardo
y FERNANDEZ, Toméas Ramén, Curso de Derecho Administrativo, T. 1, pags. 258 y sigs., 5°
ed., Madrid, 1989; GARRIDO FALLA, Fernando, Tratado de Derecho Administrativo, T. 1,
pags. 178-179, nota 24, 10 ed., Madrid, 1987; GALLEGO ANABITARTE, Alfredo, Ley y Re-
glamentoen el Derecho Publico Occidental, pag. 17 y sigs., Madrid, 1971, JESCH, Dietrich,
Ley y Administracion, trad. del aleman, pag. 131 y sigs., Madrid, 1978; sobre la peculiar
configuracién del sistema francés despusés de la constitucién de 1958 puede consultarse,
entre otros: VEDEL, Georges y DELVOLVE, Pierre, Droit Administratif, pags. 81-88,9%ed.,
Paris, 1984.
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y urgencia, interpretada siempre en forma restrictiva (por la doctri-
na que postulaba su validez constitucional).

Ahora bien, junto a esa corriente interpretativa, coexistia otra,
sostenida por prestigiosos constitucionalistas argentinos, que inter-
pretaban que correspondia exclusivamente al Congreso la potestad
para la emanacién de leyes en sentido material, apoydndose en el
modelo americano, no obstante la quiebra que de ese principio se ha-
bia ido efectuando en los tltimos tiempos, mediante la técnica de la
delegacién legislativa al Poder Ejecutivo o la atribucién de poderes
normativos a las Comisiones Reguladoras que dependen del Congre-
so norteamericano.

La situacién descripta ha cambiado luego de la reforma consti-
tucional de 1994. Por de pronto, se consagra como regla general la
prohibicién al Poder Ejecutivo de dictar disposiciones de cardcter le-
gislativo (art. 99, inc. 3°, Const. Nac.). De otra parte, se configura la
reserva legal en dos sentidos. El primero, al prohibirse la delegacién
legislativa en el Ejecutivo, salvo respecto de materias determinadas
de administracién o emergencia publica, con plazo fijado para su
ejercicio y dentro de las bases que el Congreso establezca (art. 786,
Const. Nac.). Resulta claro que hay aqui una relativizacién de la re-
serva legal al matizarse su rigidez con la técnica de la delegacion que
s6lo se admite respecto de determinados 4mbitos de competencia
prescriptos por la Constitucién. Tal ha sido, por otra parte, el &mbito
clasico protegido por la técnica de la reserva legal en los ordenamien-
tos constitucionales europeos. El otro sentido, més preciso, configura
la técnica de la reserva legal respecto de ciertas materias que no pue-
den ser objeto de la potestad reglamentaria de necesidad y urgencia,
tales como las normas que regulan la materia penal, tributaria, elec-
toxral, o régimen de los partidos politicos (art. 99, inc. 3°, Const. Nac.).

Como advertencia final cabe sefialar que existen también cier-
tos derechos que, por estar garantizados por ley, pertenecen a la zona
de reserva legal y como tal se encuentran excluidos de la potestad re-
glamentaria de necesidad y urgencia (v.gr. la privacién del derecho
de propiedad por expropiacién por causa de utilidad piblica, art. 17,
Const. Nac.) y 1a reglamentacién de los derechos individuales (art.
14, Const. Nac.). En todos estos casos se evidencia el cardcter absolu-
to que asume la reserva legal de nuestro sistema constitucional y en
esas materias la Administracién mantiene una vinculacién positiva
conlaley.” ”

El disefio constitucional descripto implica otro de los aparta-
mientos fundamentales del modelo estadounidense, sin que tampoco
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quepa una asimilacién plena con los sistemas europeos en los que
abrevan algunas de las nuevas instituciones. En rigor, se ha plasma-
do un sistema complejo que, en gran parte, se halla fundado en ante-
cedentes de nuestra propia realidad. .

Paigiag b JREH

i

6. EL DECRETO-LEY i

En épocas de anormalidad constitucional, el Poder Ejecutivo
dicta actos obligatorios de alcance general, sobre materias que deben
ser reguladas por ley formal. En tales casos, el instrumento normati-
vo correspondiente recibe el nombre de “Decreto-Ley”.

. En la realidad histérica de nuestro pais el instrumento “Decre-
to-Ley” se ha limitado al proveniente del Poder Ejecutivo de facto,
llegando a reglar materias que formalmente corresponden alaley 29, -
distinguiéndolos tanto de los reglamentos delegados como de los re-
glamentos de necesidad y urgencia, que dicta el Organo Ejecutivo de
iure, en ejercicio de la potestad reglamentaria.

El dictado de los “Decretos-Leyes” se ha justificado en orden a la
necesidad de asegurar la vida del Estado y su validez ha sido recono-
cida por la jurisprudencia de la Corte Suprema de Justicia de la Na-
cién ¥, continuando su vigencia atin después de instalado el gobierno
de ture, sin exigirse para ello 1a ratificacién expresa del Poder Legis-
lativo 3.

7. EL REGLAMENTO : -7

El acto unilateral que emite un érgano de la Administracién Pa-
blica, creador de normas juridicas generales y obligatorias, que regu-
la, por tanto, situaciones objetivas e impersonales, recibe la denomi-
nacién de reglamento.

At

o VA

‘

29 BIDART CAMPOS, German J., Derecho Constitucional del Poder, t. 1, pag. 334, Bue-
nos Aires, 1967. Sostiene este autor que el Decreto-Ley no configura una legislacién dele-
gada sino asumida por el Presidente de la Repuiblica, a causa de la disolucién del Congre~
so.

i ik il

30 VALIENTE NOAILLES, Carlos, Manual de Jurisprudencia de la Cérte Suprema de™
Justicia de la Nacién, pag. 13, Buenos Aires, 1970. e

31 DIEZ, Manuel Maria, Derecho Administrativo, t. I, pAg. 408; ALTAMIRA, Pedro Gui- ;
Llermo, Curso de Derecho Administrativo, pag. 55, Buenos Aires, 1971; la dltima jurispru=
dencia de la Corte admite la vigencia de los Decretos- Leyes de facto no por el reconoci- "%
miento judicial de su continuidad sino por el hecho de que el Congreso loratifique expresa
o tdcitamente; véase “Budano ¢/ Facultad de Arquitectura”, de fecha 9/5/87. O
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Los reglamentos constituyen fuentes del derecho para la Admi-
nistracién Piblica, aun cuando proceden de ella misma, ya que inte-
gran el bloque de legalidad, al cual los 6rganos administrativos de-
ben ajustar su cometido. Constituyen, desde el punto de vista
cuantitativo, la fuente de mayor importancia del Derecho Adminis-
trativo, habida cuenta de que no sélo son dictados por el Poder Ejecu-
tivo, sino también por los demds érganos y entes que actdan en su es-
fera.

En lo que concierne a la naturaleza de la actividad reglamenta-
ria la mayor parte de la doctrina, considera que se trata de una acti-
vidad administrativa 32, tesis esta que es sostenida adn por quienes
participan de la concepcién objetiva o material sobre la funcién ad-
ministrativa 33,

En nuestro concepto, la actividad reglamentaria es una activi-
dad materialmente legislativa o normativa 34, ya que se trata del dic-
tado de normas juridicas de cardcter general y obligatorias por parte
de 6rganos administrativos que actian dentro de la esfera de su com-
petencia nermativa.

Consiste en una actividad juridica de la Administracién que se
diferencia de la administrativa por cuanto ésta es una actividad in-
mediata, practica y concreta tendiente a la satisfaccién de necesida-
des publicas, encuadrada en el ordenamiento juridico.

Se denomina también a los reglamentos actos de alcance o con-
tenido general; ésta es la terminologia que utiliza la Ley Nacional de
Procedimientos Administrativos, para la cual el reglamento es un
acto de alcance general %%, expresién que comprende a los meros ac-
tos de alcance general que no integran el ordenamiento juridico 3.

Pero la figura del Reglamento no agota todas las situaciones que
tradwcen la emisién de actos de alcance o contenido general en sede
administrativa. Las normas generales que sdlo tienen eficacia inter-
na en la Administracién o que estan dirigidas a los agentes ptblicos

32 BENVENUTY, Feliciano, Appunti di Diritto Amministrativo, pag. 36, Padova, 1959.
_ 33 GARRIDO FALLA, Fernando, ob. cit., t. I, pag. 290; MARIENHOFF, Miguel S., Trata-
do de Derecho Administrativo, t. I, pag. 237; WALINE, Marcel, Droit Administratif, pag.
117 y sigs., Paris, 1963; ALESSI, Renato, Sisterna Istituzionale del Diritto Amministrativo
Italiono, pag. 255, Milano, 1958.

34 XIFRA HERAS, Jorge, Formas y Fuerzas Politicas, pag. 270, Barcelona, 1958; CaS-
SAGNE, Juan Carlos, El acto administrativo, pag. 101.

35 Ley 19.549, arts. 11, 24 y 25; el decreto reglamentario nro. 1759/72 (t.0. por decreto
1883/91) utiliza la misma terminologia (art. 103 y sigs.).

36 Véase HUTCHINSON, Tomds, La Ley nacional de procedimientos administrativos,
pag. 447 y sigs., Buenos Aires, 1985.
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—instrucciones de servicio, circulares— no producen efectos juridi-
_cos respecto a los particulares. Su principal efecto juridico se deriva
.del deber de obediencia jerarquica del inferior al superior %7,

Los reglamentos se encuentran sujetos a un régimen juridico
peculiar que los diferencia de las leyes en sentido formal, de los actos
‘administrativos y de las instrucciones de servicio y circulares y de-

més reglamentos internos, siendo sus principales caracteristicas:

a) Constituyen o integran el ordenamiento juridico.

b)Para que entren en vigencia deben ser publicados. Producen

efectos a partir de su publicacién oficial y desde el dia en que
ellos determinen; si no designan tiempo, producirdn efecto
después de los ocho dias computados desde el dia siguiente de
su publicacién oficial 8.
En este aspecto, se asemejan a las leyes (art. 2° del Céd. Civ.)
y difieren de los actos administrativos que deben ser objeto de
notificacién y de las instrucciones, circulares o reglamentos
internos de la Administracién, que no requieren ser publica-
dos.

¢) Pueden ser derogados total o parcialmente por la Administra-
¢ién en cualguier momento, no rigiendo el principio de estabi-
lidad del acto administrativo .

d)Estan sujetos a los mismos principios que la ley en cuanto al
principio de la irretroactividad 4.

e) Tienen un régimen de proteccién jurisdiccional propio. Si bien
no modifican situaciones subjetivas sino hasta que son aplica-
dos mediante un acto particular, la L.N.P.A. hace posible su
impugnacién judicial en dos supuestos: 1) cuando un interesa-
do a quien el acto afecte o pueda afectar en forma cierta e in-
minente en sus derechos subjetivos haya formulado reclamo

37 Ladoctrina alemana ha diferenciado los denominados reglamentos juridicos de los
reglamentos administrativos. Véase FORSTHOFF, Ernst, Tratado de Derecho Administra-
tivo, t. I, pag. 201, Madrid, 1958. Nuestra doctrina en general distingue los reglamentos
propiamente dichos de los reglamentos internos. SAYAGUES LASO, 0b. cit., t. I, pags. 120-
122, afirma que nos es posible diferenciar el reglamento juridico del administrativo por
cuanto todos los actos de ajcance general suponen el dictado de normas juridicas.

38 LNPA, art. 11 y K.L.N.P.A, art. 103 (t.o. por decreto 1883/91).

39 R.L.N.P.A, art. 83 (t.0. por decreto 1883/91), ver “Estado Nacional ¢/ Arenera El
Libertador S.R.L.” del 29/5/89, Rev. D.F., 47, Nov. 1989, nro. 497, pag. 426, resuelto por
la Corte Suprema de Justicia de la Nacién, donde se sostuvo que no hay derecho al man-
tenimiento de leyes o reglamentos (Ver también “Tinedo ¢/ ENTel” del 27/2/86).

‘ 40 R.L.N.P.A. (t.0. por decreto 1883/91), art. 83, CASSAGNE, Juan Carlos, ob. cit., pag.
105.
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ante la autoridad que lo dict6 con resultado negativo, 2) cuan-
do el acto general se hubiera aplicado y contra tales actos se
hubieran agotado sin éxito las instancias administrativas.
De otra parte, en sede administrativa, el RN.L.PA. faculta a
los particulares a impugnar por medio de recursos adminis-
trativos los actos de alcance general —reglamentos— a los
que la autoridad hubiera dado o comenzado a dar aplica-
cién 4.

) Dado que el reglamento contiene normas de cardcter general
y el acto administrativo normas individuales o concretas exis-
te un orden de prelacién que determina que el acto adminis-
trativo deba ser dictado conforme a las normas generales que
contiene el Reglamento 2 lo que deriva del principio de lega-
lidad de la actividad administrativa. En realidad, la Adminis-
tracidn estd impedida de modificar o no cumplir el reglamento
cuando dicta un acto particular, a fin de tutelar laigualdad de
tratamiento entre los administrados, principio éste de origen
constitucional que sélo puede ser reglamentado por ley en
sentido formal 43.

Elcitado principio determina también que los actos concretos de
autoridades superiores no pueden vulnerar disposiciones reglamen-
tarias de cardcter general dictadas por autoridades inferiores, den-
tro del limite de su competencia 4.

La inderogabilidad singular no rige en materia legislativa. Una
ley formal particular puede derogar o no tener en cuenta las disposi-
ciones de una ley de caricter general, dado que desde el punto de vis-

41 Ley 19.549, art. 24, incs. ay b, y dec. 1759/72, art. 73 (t.o. por decreto 1883/91). Asi-
migglo, vide CASSAGNE, Juan Carlos, 0b. cit., pag. 102.

GARCIA DE ENTERRIA, Eduardo, Legislacién Delegada, Potestad Reglamentaria y
Control Judicial, pag. 279 y sigs., Madrid, 1970; y GARRIDO FALLA, Fernando, 0b. cit., t.
I, p4g. 251, quien recuerda el art. 30 de la Ley de Régimen Juridico de la Administracién
del 26 de julio de 1957, que establece “las resoluciones administrativas de caracter parti-
cular no podrén vulnerar lo establecido en una disposicién de cardcter general, aunque
aquéllas tengan grado igual o superior a éstas”. Sobre su obligatoriedad para la Adminis-
fracidn en el derecho norteamericano y francés, ver; MAIRAL, Héctor A., La doctrina de los
propios actos y la Administracién Publica, pdg. 97 y sigs., Buenos Aires, 1988.

43 DIEZ, Manuel Maria, 0b. cit., t. I, pag. 419 y sigs.

44 El derecho administrativo italiano también acepta el principio; al respecto puede
verse ZANOBINI, Guido, Curso de Derecho Administrativo, Parte General, t. I, pag. 105,
trad. del italiano, Buenos Aires, 1954, al respecto Mairal ha puntualizado la necesidad de
que el principio no se aplique en forma indiscriminada o irrazonable (0b. cit., pag. 100 y
sigs.), en el mismo sentido se ha pronunciado la Corte Suprema en el caso “Arenzon” (Fa-
llos, t. 306, pag. 400).
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ta juridico tal proceder constituiria una limitacién a la igualdad,
siendo el Congreso el poder competente para reglamentar los dere-
chos individuales 5.

La Procuracién del Tesoro de la Nacién, maximo érgano de ase-
soramiento juridico de la Administracidn, reiteradamente ha dicta-
minado que el principio de legalidad de la actividad administrativa
no permite la violacién de los reglamentos mediante actos adminis-
trativos de cardcter individual o singular 8.

A) Fundamento de la potestad reglamentaria

La potestad reglamentaria de la Administracién tiene su funda-
mento en la légica y en el derecho. Se justifica, en la préactica, por
cuanto los 6rganos administrativos se encuentran mejor.capacitados
para reglamentar cuestiones que requieren una preparacién técnica
y juridica de la que el Congreso en general carece, por tratarse de un
poder politico ¥. Las reglamentaciones administrativas requieren
rapidez en su sancién y permanentemente deben ser actualizadas,
siendo los 6rganos administrativos los mds aptos para ello por el
principio de la inmediatez que rige toda la actividad administrativa.

Pero como tales argumentos sélo conducen a demostrar la nece-
sidad de que la Administracién pueda dictar Reglamentos, resulta
imprescindible analizar si la potestad reglamentaria pertenece a la
Administracién, en el plano estrictamente juridico.

Cabe sefialar que la cuestién se plantea con el advenimiento del
derecho constitucional modernoy, en particular, con la separacion de
los poderes, ya que en la antigliedad el soberano poseia la potestad
legislativa 8.

Hay autores que sostienen que la potestad reglamentaria del
Poder Ejecutivo proviene de su misién de ejecutar las leyes. Dicha
potestad es delegada por el Poder legislador en el Ejecutivo, siendo
por lo tanto de caracter excepcional y para que se manifieste debe es-
tar expresamente atribuida la competencia por una ley formal. Tales
argumentaciones derivan de la teoria de la separacién de poderes,

45 Begin Parada Vazquez, la prohibicién de dispensas singulares injustificadas se
fundamenta en el principio de igualdad, vid: Derecho Administrativo, t. I, pag. 64, Ma-
drid, 1989.

46 Dictémenes de la Procuracion del Tesoro de la Nacion, nro. 4, pag. 84, que cita los
51gu1entes precedentes de la coleccién de dictamenes: t. 34, pag. 201;t. 87, pag. 145; t. 97
pag. 241; t. 100, pag. 191; t. 102, pag. 213; y t. 114, pag. 495.

47 GARRIDO FALLA, Femando, ob. cit., t. 1, pag. 291. .

48 MARIENHOFF, Miguel S., 0b. cit., t. 1, pag. 238.
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segiin la cual todo el poder se encuentra subordinado alaley y el im-
perium corresponde s6lo al Poder Legislativo 4°.

Quienes consideran que el poder del Estado es tinico pero se ma-
nifiesta a través de todas sus funciones —legislativa, administrativa
y jurisdiccional— entienden que todos los 6rganos poseen impe-
rium %0,

Asimismo, es evidente que la multiple actividad estatal no pue-
de dividirse en sectores totalmente diferenciados. Un concepto re-
alista de la sociedad revela que la Administracién cada dia aumenta
sus funciones a costa de las legislaturas; que ella dicta normas, ad-
ministra y juzga. Por ello, se afirma que la actividad no se desnatu-
raliza por el érgano que la produce 5.

Dentro de este contexto se postula la idea de que la potestad re-
glamentaria puede corresponder a la Administracién en ejercicio de
poderes propios en la medida de que no avance sobre la reserva de la
ley. Se trata de una funcién normativa o legislativa por medio de la
cual se crean reglas juridicas generales e impersonales aplicables a
un sector abstracto de ciudadanos, constituyéndose a través de ella,
el ordenamiento juridico %2.

Por otra parte, el Poder Ejecutivo posee una facultad propia e
inherente para aclarar el sentido de una disposicién reglamentaria,
aun cuando cabe sefialar la existencia de alguna jurisprudencia con-
traria del Alto Tribunal 53. )

Cuando la ley deja un margen de arbitrio al Poder Ejecutivo,
éste puede limitar su propia libertad de accién o de eleccién dictando
disposiciones generales, obligatorias para la Administracién y para
los particulares.

El dictado de normas generales por parte de la Administracién
asegura el tratamiento igual de los administrados, garantizando asf
la vigencia del principio constitucional de ignaldad (art. 16 de la
Const. Nac.).

49 JOUVENEL, Bertrand, El Poder, pag. 277 y sigs., Madrid, 1956.

50 X1FRA HERAS, Jorge, ob. cit., pag. 233.

51 X1FRA HERAS, Jorge, 0b. cit., pag. 245 y sigs.

52 XIFRA HERAS, Jorge, ob. cit., pag. 269 y sigs.; MARIENHOFF, Miguel S, 0b. cit., t. 1,
pag. 238; LUQul, Roberto Enrique, “Algunas consideraciones sobre el concepto de Admi-
nistraciéon Publica”, L.L., t. 151, pag. 1072 y sigs.

53 In re “Danna Carlos / SIAM” de fecha 17/5/88, E.D., t. 127, pag. 488.
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B) Clases de reglamentos

Si se tiene en cuenta el 6rgano que dicta los reglamentos, ellos
pueden clasificarse en nacionales o provinciales, presidenciales, mi-
nisteriales o provenientes de entes estatales con personeria juridica.

En el orden nacional, los reglamentos pueden provenir de la Ad-
ministracién, de la Legislatura o del Poder Judicial, ya que las nor-
‘mas de cardcter general dictadas por el Congreso o por los organis-
mos judiciales, sin el caracter formal de las leyes o sentencias, son
también reglamentos, sujetos, en principio, al mismo régimen juridi-
co que los dictados por la Administracién.

En la terminologia utilizada en nuestro pais con la palabra De-
creto se alude a los reglamentos del Poder Ejecutivo. También se de-
nominan de la misma forma los reglamentos dictados por los inten-
dentes municipales; pero en nuestra practica administrativa se
denomina Decreto tanto al acto de contenido normativo, como al de
alcance particular. Igual calificacién entendemos que corresponde
"atribuir a los actos del Jefe de Gabinete dictados en ejercicio de 1a ad-
ministracién general del pais.

Los reglamentos de autoridades subordinadas al Poder Ejecuti-
vo (ministros, secretarios de Estado, directores, etc.), se denominan
resoluciones o disposiciones, aun cuando con el mismo nombre tam-
bién se designa a los actos de aleance particular dictados por las mis-
mas autoridades. Con el término ordenanzas se denomina a los re-
glamentos o actos de alcance particular dictados por los érganos
representativos municipales (Concejo Deliberante, Sala de Repre-
sentantes, etc.); el concepto es utilizado también para las disposicio-
nes normativas de indole militar, aduanero o impositivo 3.

La terminologia correcta es, en todos los casos, “Reglamento”,
cualquiera sea el érgano o ente estatal que los produzea, siendo indi-
ferente desde el punto de vista juridico la utilizacién de distintos tér-
minos.

Ma4s importante es la clasificacién que tiene en cuenta la vincu-
lacién o relacién de los Reglamentos con las Leyes. Segtn ella, la doc-
trina reconoce cuatro clases de Reglamentos: ejecutivos, auténomos,
delegados y de necesidad o urgencia 5. Nos ocuparemos seguida-

54 La Const. Nac., en el art. 67, inc. 23, denomina ordenanzas a los actos de la Legis-
latura referidos a las Fuerzas Armadas.

55 Esta clasificacion, si bien no es la seguida por la doctrina europea, es 1a mas usual
en nuestro pais; MARIENHOFF, Miguel S., ob. cit., t. 1, pdg. 239; y DIEZ, Manuel Maria, 0b.
cit., t. I, pag. 421 y sigs.
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mente de los emanados de érganos o entes de la Administracién Pa-
blica.

a) Reglamentos ejecutivos o de ejecucién

Son los que dicta el Poder Ejecutivo (art. 99, inc. 2°, Const. Nac.)
en ejercicio de facultades normativas propias, para asegurar o facili-
tar la aplicacién o ejecucién de las leyes, llevando o regulando deta-
lles necesarios para un mejor cumplimiento de las leyes y de las fina-
lidades que se propuso el legislador .

Se trata de una actividad normativa secundaria respecto de la
actividad primaria que es la ley. Las normas reglamentarias inte-

‘gran la ley, siendo castigada su violacién con las sanciones previstas
para el caso de incumplimiento de ésta 7.

En el orden nacional, la Constitucidn establece que corresponde
al Presidente de la Nacién expedir las instrucciones y reglamentos
que sean necesarios para la ejecucion de las leyes de la Nacién, cui-
dando de no alterar su espiritu con excepciones reglamentarias (art.
99, inc. 2°, de la Const. Nac.).

Dado que se trata de una actividad subordinada a la ley, aparte
de los limites generales a la potestad reglamentaria, los reglamentos
de ejecucion poseen limites propios. El citado articulo de la Constitu-
ci6n Nacional establece un primer limite al prescribir que los regla-
mentos no pueden alterar el espiritu de las leyes 58.

Sélo pueden reglamentarse aquellas leyes cuya aplicacién co-
rresponde al Poder Ejecutivo %°. Las normas de derecho privado son
aplicadas directamente por los particulares, correspondiendo su
aplicacién en caso de controversia a los tribunales federales, nacio-
nales o provinciales; en consecuencia, el Poder Ejecutivo carece de
competencia para reglamentar las disposiciones de los Cédigos Civil
o Comercial, con excepcién de los aspectos donde su aplicacién le ha

. 56 MARIENHOFF, Miguel S., ob. cit., t. I, pag. 240.

* 57 “Los derechos reglamentarios son tan obligatorios para los habitantes como si sus
disposiciones se encontraran insertas en la propia ley... y se consideran parte integrante
de la misma ley” (Fallos de la Corte Suprema de Justicia de la Nacidn, t. 48, pag. 430; t.
187, pag. 449; y t. 234, pag. 166).

58 La Corte Suprema ha sefialado que un reglamento no puede limitar o cercenar lo
que la norma no crea; ver: “Balpala Construcciones ¢/ Direccién Nacional de Vialidad”,
E.D. t. 137, pag. 160.

59 MARIENHOFF, Miguel S., 0b. cit., t. I, pag. 258; y DIEZ, Manuel Maria; 0b. cit., t. I,
pég. 423.
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sido encomendada (inscripciones de operaciones inmobiliarias o de
actos registrables en general, etc.).

La reglamentacién de una ley no puede prescribir cargas u obli-
gaciones que por su naturaleza sélo puedan ser dispuestas por la ley
en sentido formal 8. La facultad de reglamentar las leyes no signifi-
ca que obligatoriamente deban reglamentarse; ellas entran en vigen-
cia y deben ser aplicadas a los casos particulares, aun cuando el 6rga-
no administrativo no hubiera hecho uso de la competencia atribuida
para reglamentarla 8. No obstante, a veces, la 1ey subordina su vi-
genciaala reglamentacxon ose trata de prescripciones que por su ca-
racter necesariamente deben ser reglamentadas 2.

La autoridad competente para reglamentar las leyes, de acuer-
do a la Constitucién Nacional, es el 6rgano Presidente de 1a Republi-
ca 53,

b) Reglamentos auténomos o independientes

Esta clase de reglamentos se halla constituida por aquellas nor-
mas generales que dicta el Poder Ejecutivo y, en general, la Adminis-
tracién sobre materias que pertenecen a su zona de reserva. En su
dictado, el gobierno y la Administracién no aplican una ley, sino que
directamente interpretan y aplican la Constitucion 54.

60 DIEZ, Manuel Maria, ob. cit., t. I, pag. 421.

61 La Corte Suprema de Justicia de la Nacién en un fallo del afio 1987 ha sostenido la
tesis de que el caracter programaético de una ley. “...no es causa que por si sola justifique
una inaccién sine die del Estado en hacer efectivas sus disposiciones...” (en la causa “Ho-
tel Internacional Iguazi S.A. ¢/ Estado Nacional s/ ordinario” del 10/12/87, TI-30-XXI).

62 DIEZ, Manuel Maria, 0b. cit., t. I, pag. 421.

63 DIEZ, Manuel Maria, 0b. cit., t. I, pag. 424, sefiala que los ministros carecen de com-
petencia para reglamentar las leyes; en cuanto a las entidades autdrquicas instituciona-
les, afirma que sélo pueden reglamentar los aspectos técnicos necesarios para su aplica-
cién, pero de ningdn modo limitar los derechos individuales.

64 El concepto de reglamento auténomo es controvertido: GARRIDO FALLA Fernando,
ob. cit., t. 1, pag. 296; ZANOBINI, Guido, 0b. cit., t. I, pag. 106; y DIEZ, Manuel Maria, 0b.
cit., t. I, pég. 426, entienden, entre otros autores, que son los dictados en asuntos cuya
competencia le corresponde a la Administracién de acuerdo con la distribucién de funcio-
nes realizadas por la Constitucién, o para regular el ejercicio de poderes que le han sido
conferidos discrecionalmente a la Administracién por el ordenamiento juridico. En cam-
bio, MARIENHOFF, Miguel S., 0b. cit., t. I, pag. 241, excluye de la nocién de reglamento au-
ténomo a los derivados de las facultades discrecionales acordadas por la ley, interpretan-
do que son los dictados dentro de la zona de reserva de la ley que no puede ser invadida

por el poder administrador, también hay una zona de reserva de la Administracién, posi-
cién que compartimos.
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El concepto de reglamento auténomo se vincula, entonces, esen-
cialmente con la llamada zona de reserva de la Administracién, cuya
titularidad esté a cargo del Poder Ejecutivo. Entre nosotros, Marien-
hoff afirma que el reglamento auténomo es dictado por el Poder Eje-
cutivo en materias acerca de las cuales tiene competencia exclusiva
de acuerdo a textos o principios constitucionales %. Sostiene que, asi
como existe una zona de reserva de la ley que no puede ser invadida
por el poder administrador, también hay una zona de reserva de la
Administracién en la cual el Poder Legislativo carece de imperio.
Esta teoria, argumenta, es consecuencia del principio de separacién
de los poderes, por cuya causa limita el concepto de reglamento auté-
nomo al dictado en el &mbito de la zona de reserva de la Administra-
cién.

La existencia o no de una zona de reserva de la Administracién
ha sido objeto de controversias en la doctrina. Quienes sostienen que
la actividad reglamentaria no corresponde originariamente al go-
bierno ni a la Administracién, sino que se trata de una actividad de-
legada o autorizada por el legislador concluyen en que toda materia
debe ser regulada por las leyes y que por lo tanto no existe la llamada
zona de reserva de la Administracién.

La ausencia de una zona de reserva de la Administracién es sos-
tenida en nuestro pais por un sector doctrinario %, que interpreta
que la competencia para dictar reglamentos auténomos desaparece
si el Congreso decide reglar las instituciones, teniendo el Poder Le-
gislativo amplias facultades, dado que el articulo 75, inciso 32, de la
Constitucién Nacional lo faculta a hacer todas las leyes y reglamen-
tos que sean convenientes para poner en ejercicio los poderes antece-
dentes y todos los otros concedidos por la presente Constitucién al
Gobterno de la Nacién Argentina.

En nuestra opinién la citada disposicién constitucional no puede
invocarse para facultar al Congreso a dictar normas sobre materias
claramente atribuidas por la Constitucién al Poder Ejecutivo 57.

A

65 MARIENHOFF, Miguel S., Tratado de Derecho Administrativo, pag. 249 y sigs.,
Buenos Aires, 1982; BIANCHI, Alberto B., La delegacién legislativa, pag. 34, Buenos Ai-
res, 1990.

66 DIEZ, Manuel Maria, ob. cit., t. I, pag. 428; LINARES, Juan Francisco, 0b. cit., t. I,
péag. 24; GORDILLQ, Agustin A., 0b. cit., t. I, pdg. V-50, y DROMI, José Roberto, Institucio-
nes de Derecho Administrativo, pag. 355, Buenos Aires, 1973.

67 BIDART CAMPOS, German J., 0b. cit., t. II, pag. 83; MARIENHOFF, Miguel S., 0b. cit.,
t. I, pag. 241 y sigs.
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Eldictado de los reglamentos auténomos corresponde, en princi-
pio, al Poder Ejecutivo de acuerdo a la distribucién de funciones que
realiza la Constitucién Nacional, la cual, en su articulo 99, inciso 1°,
le atribuye responsabilidad politica por la administracién general
del pais.

" En los casos en que se ha querido subordinar la Administracién
a la ley, expresamente la Constitucién Nacional lo ha prescripto; asi,
en el caso de la facultad de conceder jubilaciones o supervisar la re-
caudacién de rentas, los incisos 6°y 10 del articulo 99 lo establecen,
debiendo actuar con arreglo a las leyes.

- Laexistencia de una zona de reserva de la Administracién resul-
ta indudable. La separacién de poderes no ha intentado convertir al
legislativo en un poder con facultades sobre los demés, como supone
la concepcidn rousseauniana que enlaza la ley con la voluntad gene-
ral representada por el Poder Legislativo.

La Corte Suprema de justicia de la Nacién, ha repudiado la doc-
trina de la omnipotencia legislativa interpretando que si el pueblo
hubiera querido dar al Congreso mds atribuciones lo habria hecho
reformando la Constitucién e incorporando al respecto disposiciones
expresas. Cada uno de los tres poderes aplica e interpreta la Consti-
tucién por si mismo cuando ejercita las facultades que ella le confie-
re %8,

Como ejemplos tipicos de réglamentos auténomos pueden men-
cionarse: el decreto 7520/44 que reglamenté el recurso jerarquico; el
decreto 1429/72 sobre régimen de licencias para los agentes ptiblicos
e incluso puede sostenerse que el decreto 1759/72 de Procedimientos
Administrativos constituyé un reglamento auténomo, por cuanto se
refiere a materias que son claramente de competencia del Poder Eje-
cutivo 9,

- 68 MARIENHOFF, Miguel S., 0b. cit., t. 1, pags. 244 y 245, y Fallos de la Corte Suprema
de Justicia de la Nacién, causa “Horta ¢/ Harguindeguy”, t. 137, pag. 47. Véase también:
Dictdamenes de la Procuracién del Tesoro de la Nacién, t. 84, pag. 182, y t. 125, pag. 370;
en este ltimo dictamen, publicado en Dictdmenes de la Procuracién del Tesoro de la Na-
cién, nro. 3, pag. 191, se afirma que el legislador no puede invadir competencias propias
y exclusivas del Poder Ejecutivo bajo pena de inconstitucionalidad.

69 En tal sentido DOCOBO, Jorge José, “El Reglamento de Procedimientos Adminis-
trativos”, J.A., sec. doctrina, 1972, pag. 705. Asi se desprende de la propia Exposicién de
Motivos de la LN.P.A.
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c) Reglamentos delegados

La aceptacién de esta clase de reglamentos se hallaba contro-
vertida en la doctrina constitucional. Se trata de normas generales
dictadas por la Administracién en base a una autorizacién o habilita-
cién del Poder Legislativo, regulando materias de competencia del
legislador. Los reglamentos delegados se diferencian de los decretos-
leyes por la existencia de una ley formal que autoriza su emisién.

Como la facultad para dictarlos no emana de la potestad regla-
mentaria sino de la habilitacién legal 7, se trata de una actividad de .
caracter excepcional de la Administracién, conteniendo normas so-
bre materias que, si bien deben ser reguladas por la ley, el Congreso
ha decidido que lo sean por la Administracién.

En base a que su dictado altera la competencia de los poderes
que instituye la Constitucién, se cuestioné la validez de los regla-
mentos delegados, por cuanto el Congreso no podria delegar sus atri-
buciones al Poder Ejecutivo.

Pero resulta evidente que el desemperio de las funciones estata-
les determina la conveniencia de realizar una actividad integradora
entre los distintos poderes, siendo necesario a tal efecto que 1a ley
pueda ampliar la potestad de dictar normas generales que le corres-
ponde a la Administracién.

Se han sefialado algunas razones que tornan necesaria la exis-
tencia de la delegacién legislativa; falta de tiempo del Congreso, ca-
récter técnico de algunos asuntos, aspectos imprevisibles de algunas
materias, exigencias de flexibilidad de ciertas normas, etcétera .

La realidad demuestra que la legislacién delegada es una nece-
sidad y que no altera la divisién de poderes por cuanto el legislador

70 Para Bianchi los reglamentos ejecutivos son una especie de reglamentos delegados
ubicando su fundamento constitucional en el ex art. 67, inc. 28 de la Const. Nac. (cfr. La
delegacion legislativa, pag. 52, Buenos Aires, 1990). No estamos de acuerdo con la tesis
que considera a los reglamentos ejecutivos como una especie de reglamentos delegados,
pues todos los antecedentes del ex art. 86, inc. 2° (art. 85, inc. 2° del Proyecto de Alberdi,
art. 82 de la Constitucién de 1826 y la Constitucién de CAdiz de 1812) y la tradicién an-
glosajona indican que la norma se refiere a la funcién del Poder Ejecutivo relativa a la
ejecucién de las leyes. La mayor parte de las leyeg requieren de una ulterior actividad de
la Administracién para poderlas aplicar. El argumento de Bianchi segun el cual “no re-
sulta aceptable constitucionalmente que el Congreso dicte una ley que carezca de fuerza
ejecutiva por la falta de operatividad de sus disposicicnes y que sea necesaria la interven-
cién del Presidente, a efectos de sacar a la ley de esa suerte de estado inercial” (BIANCHI,
ob. cit., pag. 126) nos parece que constituye un axioma no previsto por la Constitucién ni
por sus fuentes.

71 DIEZ, Manuel Maria, ob. cit., t. I, pdg. 441, y en particular la nota 114.
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siempre delega dentro de ciertos limites y puede reasumir en todo
momento su potestad de legislar. Asi, la Constitucién Nacional enco-
mienda al Congreso el dictado de planes de instruccién universita-
ria, sucediendo en la practica que por ley se crea una entidad, en el
4ambito del Poder Ejecutivo, llamada universidad, que tiene a su car-
go, dentro de los lineamientos generales de la ley, el dictado de los
planes de estudio 2.

La doctrina en general diferencia la delegacién total o amplia de .
una potestad, o sea, la delegacién de la potestad legislativa, que esta-
ria prohibida, de aquella otra clase de delegacién permitida, que
siempre opera dentro de ciertos limites, tratdndose, en la préctica,
de %na comisién o encargo que hace el Poder Legislativo al Ejecuti-

o3

En el mismo sentido la Corte Suprema de Justicia de la Nacién
dijo que: “no existe propiamente delegacién sino cuando una autori-
dad investida de un poder determinado hace pasar el ejercicio de ese
poder a otra autoridad o persona descargandolo sobre ella...” y que
“existe una distincién fundamental entre la delegacién de poder para
hacer la ley y la de conferir cierta autondad al Poder Ejecutivoo aun
cuerpo administrativo, a fin de regular los pormenores y detalles ne-
cesarios para la ejecucién de aquélla. Lo primero no puede hacerse,
lo segundo es admitido” ™.

La delegacién debe estar sujeta a limites y la politica legislativa
claramente establecida, no pudiendo ser total ni tampoco encomen-
darse a los 6rganos administrativos la facultad de crear delitos, con-
travenciones o impuestos, materias que exigen la presencia de una
ley en sentido formal 5.

72 Constitucién Nacional, art. 67, inc. 16. La Ley Universitaria (20.654) atribuye a los
érganos universitarios competencia para el dictado de los planes de estudio. Véase DIEZ,
Manuel Maria, 0b. cit., t. I, pag. 433.

73 DIEZ, Manuel Maria, ob. cit., t. |, pdg. 428 y sigs.; MARIENHOFF, Miguel S., 0b. cit.,
t. 1, pag. 224, y CANASI, José, Derecho Administrativo, t. 1, pag. 137, Buenos Aires, 1972.

4 Fallos de la Corte Suprema deJusticia dela Naczon t. 148, pag. 430 caso “Delfino
y Cia. ¢/ Gobierno Nacional”.

75 DIEZ, Manuel Maria, ob. cit., t. I, pag. 428 y sigs., y pag. 437 y sigs. En el caso “Raul
Oscar Mouviel y otros s/ desérdenes”, la Corte Suprema de Justicia de la Nacién (Fallos
237:236) afirmé que el art. 18 de la Const. Nac. exige indisolublemente la doble precisién
por la ley de los hechos punibles y de las penas a aplicar, sin perjuicio de que el Organo
Legislador deje a los Organos Ejecutivos la reglamentacién de las circunstancias o condi-
ciones concretas de las acciones reprimidas y de los montos de las penas dentro de un mi-
nimo y un maximo. En este caso se declard inconstitucional un reglamento sobre faltas o
edictos policiales sancionado por el jefe de 1a Policia Federal. Cabe destacar que teniendo
en cuenta la opinién del Procurador General de la Nacién, expuesta con anterioridad al
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En consecuencia, la delegacién legislativa debe ser siempre ex-
presa y especial, estableciéndose para cada caso y no en forma gené-
rica, a fin de permitir su acotamiento por medic de limites materia-
les 8.

Asimismo, la jurisprudencia de la Corte ha aceptado la sub-de-
legacién de la facultad delegada en otros érganos siempre que ella se
encuentre contemplada en la Ley 7. La doctrina diferencia tres for-
mas o clases de delegacién:

a)Delegacién recepticia: se configura cuando las normas regla-

mentarias adquieren el rango formal de la ley. As{ en los casos
en que por ley se autoriza a la Administracién a realizar tex-
tos ordenados de leyes, efectuando ciertas correcciones gra-
maticales o de sintaxis a fin de lograr un mejor ordenamiento
de las disposiciones . Los textos asf ordenados se consideran
leyes en sentido formal.

b) Delegacién o remisién normativa: es la delegacién mds usual,

se da cuando la ley autoriza o habilita al Poder Ejecutivo o a
sus ¢rganos o entes a dictar normas en determinadas mate-
rias y con ciertos limites.

¢) Deslegalizacién de materias: se trata de una técnica por la

cual ciertas materias que se encuentran reguladas por ley pa-
san por virtud de una-ley a ser regidas por normas emanadas
de la Administracién. Implica una degradacién de esas mate-
rias e incluso de las leyes que la regulaban, ya que en general
se autoriza que sean modificadas o derogadas por esta clase
de reglamentos "°. En nuestro pais se ha utilizado esta técnica
con motivo de las reformas o “racionalizaciones” administrati-

fallosde la Corte, por ley 17.189 del afio 1966, se ratificaron todos los edictos policiales vi-
gentes a esa fecha.

76 GARRIDO FALLA, Fernando, 0b. cit., t. I, pag. 281, ensefia que la delegacién puede
ser general o especial; la primera —afirma— tiene lugar cuando el Parlamento concede al
Gobierno los llamados “plenos poderes”; la delegacién especial confiere facultades legisla-
tivas sélo respecto a materias determinadas y sefialando las bases o criterios que han de

Jservir de limite al decreto reglamentario. Sobre el tema, véase DIEZ, Manuel Maria, 0b.
cit., t. 1, pag. 452.

77 Caso “Verdnica S.R.L. s/ apelacién ley 20.680”, de fecha 17/11/88 (V-228-XX).

78 V.gr., ley 20.004; sobre esta modalidad de la delegaci6n legislativa en Espaifia ver:
SANTAMARIA PASTOR, Juan Alfonso, Fundamentos de Derecho Administrativo, t. 1, pags.
656-657, Madrid, 1988.

79 GARRIDO PALLA, Fernando, 0b. cit., t. I, pag. 289; este autor entiende que las ante-
riores leyes que regulaban la materia no han sido derogadas, pues en tanto no se utilice
la autorizacién, siguen en vigor; simplemente —afirma— tales leyes han sido degrada-
das.
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vas, autorizdndose al Poder Ejecutivo a modificar las estruc-
turas orgédnicas aprobadas por leyes, de todos los organismos
de la Administracién Pablica, incluyendo las entidades autér-
quicas, siempre que esas modificaciones fueran necesarias a
los fines del ordenamiento racional 8. Asimismo, tal es el caso
de las materias cuya regulacién las leyes orgdnicas municipa-
les o las constituciones provinciales encomiendan al Concejo
Deliberante o Sala de Representantes de los municipios; las
ordenanzas que en consecuencia se dictan no son leyes en sen-
tido formal, pero en general poseen un contenido legislativo
que ha sido “degradado”.

En la reforma constitucional de 1994 se parte de una férmula
genérica que prohibe la delegacidn legislativa en el Poder Ejecutivoy
se declara la caducidad, a los cinco afos, de toda la delegacién dele-
gada preexistente que no contenga plazo establecido para su ejerci-
cio. No obstante, se prescribe su admisién constitucional con respec-
to a dos materias determinadas: a) de administraciéon y b) de
emergencia publica.

Las excepciones son de tanta trascendencia y entidad como las
materias que permanecen dentro de la reserva legal, la que, como se
verd seguidamente, asume, en principio, cardcter residual (en el sen-
tido de que todo lo no permitido estd prohibido), excepto que se pro-
duzca la situacién de emergencia puablica prevista en el articulo 76.

En efecto, tratdndose de materias de administracién va de suyo
que la delegacién no puede alterar la zona de reserva legal (como el
poder impositivo, la legislacion comun y el otorgamiento de privile-
gios de exclusividad, para citar algunos supuestos). En cambio,
cuando “las atribuciones del Congreso son en cierto modo de mera
administracién” (establecimiento de multas dentro de limites prefi-
jados, al igual que la determinacién de las alicuotas de los impuestos,
los planes de ensefianza universitaria, secundaria y primaria, etc.)
la delegacién legislativa se reputa constitucionalmente valida 8. En
este precepto (art. 76, Const. Nac.) se fundan también las delegacio-
nes efectuadas por el Congreso en cabeza de los distintos entes regu-
ladores y no obstante que ellas son anteriores a su sancién constitu-

80 Leyes 17.614y 17.881.

81 En este aspecto, la reforma se ha inspirado en Blelsa qulen habia sefialado que, en
dichos casos, la delegacién limitada no se opone a ningun principio constitucional (conf.
BIELSA, Rafael, Derecho Administrativo, T. 1, pags. 288-290, 3° ed., Buenos Aires, 1937).
Ver también: COMADIRA, Julio Rodolfo, “Reflexiones sobre la regulacién de los servicios
publicos privatizados y los entes reguladores”, en E.D., t. 162, pag. 1134.
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cional quedan legitimadas con la citada norma, en tanto no avancen
sobre materias reservadas a la ley en forma absoluta.

La situacién de emergencia publica configura un supuesto sus-
ceptible de quebrar la reserva legal (en algunas circunstancias hasta
las denominadas reservas absolutas) y como tal es de interpretacién
restrictiva. La férmula, que entrafia un verdadero concepto constitu-
cional indeterminado, requiere que se produzca una gravisima situa-
cién de emergencia publica susceptible de afectar la subsistencia del
Estado y que ella sea reconocida y declarada por el Congreso (v.gr.
declaracién de guerra, situacién econémica de aguda hiperinflacién).
Dicho concepto constitucional se ha inspirado, evidentemente, en la
doctrina sentada por la Corte Suprema de Justicia en el caso “Co-
chia” # en el que se acepté la validez constitucional del precepto con-
tenido en el articulo 10 de la ley 23.696 que permitié al Poder Ejecu-
tivo derogar cldusulas monopdlicas e incluso, privilegios establecidos
en diversas leyes, a fin de poder llevar a cabo el plan de privatizacio-
nes y de desregulacién de la economia.

En resumidas cuentas, tanto la reserva legal (o prohibicién) genéri-
ca que preceptiia el articulo 76 de la Constitucién Nacional como sus ex-
cepciones tienen por destinatarios al Poder Ejecutivo en sentido amplio,
es decir, que comprende la cabeza de la Administracién y los diferentes
érganos y entes sometidos a las potestades jerdrquicas y de tutela (v.gr.
entes reguladores). Pero la validez constitucional de la delegacién esta-
ra siempre subordinada a que se fije un plazo para su ejercicio y se es-
tablezcan las bases de la delegacidn, esto es, de lo que en la jurispruden-
cia de la Corte Suprema se denomina “la politica legislativa”.

De iltimas, el reglamento delegado se encuentira sometido al
control parlamentario que a posteriori estd habilitada a ejercer la
Comisién Bicameral Permanente del Congreso (art. 100, inc. 12,
Const. Nac.).

d) Reglamentos de necesidad o urgencia

Hasta la reforma constitucional de 1994 se debatia, especial-
mente en el campo doctrinario, sobre la validez constitucional de los
denominados reglamentos de necesidad y urgencia. Mientras un sec-
tor, encabezado por los administrativistas, se inclinaba por su vali-
dez constitucional 3 y recibia el apoyo de la realidad jurispruden-

82 Publicado en L.L., t. 1994-B, pag. 643; E.D., t. 156, pag. 316.
83 MARIENHOFF, Miguel S., Tratado de Derecho Administrativo, T. I, Buenos Aires,
1990, pags. 263-268; VILLEGAS BASAVILBASO, Derecho Administrativo, T. I, Buenos Ai-
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cial 8, aunque dentro de ciertos limites, otra corriente doctrinaria
entendia que resultaban violatorios del sistema de la Constitucién
de 1853/60 %, por considerar, sustancialmente, que afectaban el
principio de la divisién de los poderes %6.

res, 1949, pags. 284 y sigs.; BIELSA, Rafael: Derecho Administrativo, T. 11, 6° ed., Buenos
Alres, 1964, pag. 201; DIEZ, Manuel Maria, Derecho Administrativo, T. I, Buenos Alires,
1963, pags. 446-459; LINARES, Juan Francisco, Derecho Administrative, T. 1, Buenos Ai-
res, 1986, pags. 109-119; DROMI, José Roberto, Instituciones de Derecho Administrativo,
Buenos Aires, 1973, pags. 355-357; GORDILLO, Agustin A., Tratado de Derecho Adminis-
trativo, T. I, Cap. V, Buenos Aires, 1974, pag. 38; entre los constitucionalistas que se han
inclinado por aceptar su constitucionalidad cabe citar desde autores de la talla de Joa-
quin V. Gonzélez (en su Manual de la Constitucién Argentina, Buenos Aires, 1983, pag.
538) hasta las opiniones vertidas con posterioridad por QUIROGA LAVIE, Humberto, Dere-
cho Constitucional, Buenos Aires, pag. 834; VANOSSI, Jorge Reynaldo, “Los reglamentos
de necesidad y urgencia”, en L.L., t. II, 1987, pag. 885 y sigs.; SAGUES, Néstor Pedro, “Los
decretos de necesidad y urgencia. Derecho comparado y Derecho argentino”, en L.L., t.
1985-E, pags. 798 y sigs.; BIANCHI, Alberto B., “La Corte Suprema ha establecido su tesis
oficial sobre la emergencia econémica”, en L.L., t. 1991-C, pag. 141.

84 Vid. el conocido caso “Peralta” resuelto por la Corte Suprema de justicia (L.L., 27-
XI1-1990, t. 1991-C, pag. 158) y el fallo recaido en la causa “Peso” de la Camara Nacional
de Apelaciones en lo Contencioso Administrativo Federal, Sala IV, publicado en E.D., t.
114, pag. 237, si bien atribuye cardcter excepcional a la potestad del Poder Ejecutivo de
dictar esta clase de reglamentos.

85 LINARES QUINTANA, Segundo V., Tratado de la ciencia del Derecho constitucional,
22 ed., T. IX, 1988, pag. 691; GONZALEZ CALDERON, Juan A., Curso de Derecho Constitu-
cional, Buenos Aires, 1960, pag. 505; BIDART CAMPOS, German J., Tratado Elemental de
Derecho Constitucional Argentino, T. II, Buenos Aires, 1986, pag. 229; BADENI, Gregorio,
“Los decretos de necesidad y urgencia”, en E.D., t. 138, pag. 926; SEGOVIA, Juan Fernan-
do, “Las providencias de necesidad y urgencia”, en E.D., t. 116, pag. 911; VITOLO, Daniel
Roque, Decretos de necesidad y urgencia, Buenos Aires, 1991, pags. 68 y sigs.; RUiz Mo-
RENO, Horacio, “Los llamados reglamentos de necesidad y urgencia. La emergencia como
motivacién en las leyes y reglamentos”, en L.L., t. 1990-B, pag. 1029; EKMEKDJIAN, Mi-
guel Angel, “La inconstitucionalidad de los llamados reglamentos de necesidad y urgen-
cia”, en L.L., t. 1989-E, pdg. 1296; en cuanto al Derecho Administrativo se ha citado (VI-
TOLO, op. cit., pag. 67) como contraria al reconocimiento de la validez de los reglamentos
de necesidad y urgencia la postura de Fiorini que, en rigor, si bien es restrictiva, y recha-
za “la clasificacién que considere como normal la existencia de reglamentos de urgencia y
necesidad” (Derecho Administrativo, T. 1, Buenos Aires, 1976, pag. 297) considera que “no
puede negarse al administrador que promulgue actos administrativos de urgencia o de
necesidad, pero dentro de sus funciones administrativas...” (op. cit., pag. 297). Para cap-
tar la posicién doctrinaria de Fiorini hay que tener en cuenta su concepcién sobre el poder
reglamentario como potestad inherente, iure propio, que se atribuye al Poder Ejecutivo y,
ademas, la consideracién de la actividad reglamentaria como funcién administrativa y no
colegislativa. Por ese motivo, su opinién parece reflejar el rechazo de esta clase de regla-
mentos para regular las situaciones de emergencia que competen al Poder Legislativo,
que versan sobre materias que no implican el gjercicio de funciones administrativas.

86 Ver nuestra refutacitn a este argumento en el trabajo “Sobre la fundamentacién y
los limites de 1a potestad reglamentaria de necesidad y urgencia en el derecho argentino”,
en Revista Espafiola de Derecho Administrativo, n° 73, pags. 19 y sigs., Madrid, 1992.
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Cierto fue, que su utilizacién indiscriminada & por parte de los
ultimos gobiernos constitucionales proyectdé una imagen desfavora-
ble tanto en los circulos doctrinarios como en la opinién ptblica,
aparte de la tensién que siempre generaba el ejercicio de esta potes-
tad excepcional en cabeza del Poder Ejecutivo de cara a las faculta-
des del Parlamento, maxime cuando la tendencia a su empleo se
orientaba hacia la ampliacién de su contenido material y la flexibili-
zacién de sus requisitos habilitantes.

De otra parte, ha sido un error bastante generalizado aplicar a
estos reglamentos, sin las debidas cautelas, el bagaje doctrinario y
jurisprudencial elaborado alrededor de la llamada emergencia cons-
titucional, pues esta situacién no constituye un requisito sine qua
non para la admisién de este tipo de reglamentos. En efecto, bien po-
dria ser que, sin apelar a los poderes de emergencia (que implican
una compresién o postergacién transitoria de derechos) existan razo-
nes de necesidad y urgencia para que el ejecutivo emita un Decreto
(v.gr., cambio de signo monetario), que prescriba una regulacién que
se incorpora definitivamente al ordenamiiento juridico a través de un
reglamento de necesidad y urgencia.

Desde luego que, de configurarse una situacién de emergencia
constitucional, se aplicardn todas las reglas consuetudinarias y ju-
risprudenciales conocidas pero, en tales casos, pensamos que cabe
proceder con mayor rigorismo a la hora de justificar las causales que
admiten su procedencia pues, aun cuando la competencia para dictar
estos reglamentos deba interpretarse siempre restrictivamente 88,
corresponde todavia ser méas estrictos cuando se comprimen o sus-
penden, transitoriamente, las libertades y los demds derechos fun-
damentales de las personas .

A partir de la reforma, puede afirmarse que el derecho de nece-
sidad, con todas sus ventajas pero también con todos sus riesgos e in-
convenientes, ha adquirido carta de ciudadania constitucional, por lo
que ya no tiene sentido discutir si la procedencia de esta clase de re-

glamentos se apoya en el ensanche, o bien, en la superacién de las
,

87 MUNOZ, Guillermo A., “Reglamentos de necesidad y urgencia”, en Revista de Dere-
cho Administrativo, n° 5, pags. 519 y sigs., Buenos Aires, 1991.

88 Conf. MUNOZ, Guillermo A., op. cit., pag. 528.

89 Conf. CASSAGNE, Juan Carlos, “Sobre la fundamentacién y los limites de la potes-
tad reglamentaria de necesidad y urgencia en el Derecho argentino”, en Revista Espariola
de Derecho Administrativo nro. 73, pag. 26, Madrid, 1992; recientemente Comadira ha
compartido dicha opinién (conf. COMADIRA, Julic Rodolfo, “Los decretos de necesidad y
urgencia en la reforma constitucional”, en L.L. t. 1995-B, pag. 825).
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fuentes constitucionales °.En tal sentido, su validez constitucional
encuentra apoyo expreso en el articulo 99, inciso 3° de la Constitu-
ci6n reformada. Este precepto después de prohibir al Poder Ejecuti-
vo en ningun caso emitir disposiciones de carécter legislativo, bajo
pena de nulidad abscluta e insanable, a continuacién lo faculta, en
rigor, a emitirlas, cuando se produzcan “circunstancias excepciona-
les” que “... hicieran imposible seguir los tramites previstos por esta
Constitucién para la sancién de las leyes y no se trate de normas que
‘regulen materia penal, tributaria, electoral o el régimen de los parti-
dos politicos”. Al analizar dicha norma, se advierte, por de pronto,
.que la locucidn “en ningin caso” se refiere s6lo a las circunstancias
de normalidad. En cambio, la atribucién del Poder Ejecutivo para
dictar reglamentos de necesidad y urgencia se configura como una
potestad excepcional y, por tanto, de interpretacion restrictiva %!, su-
jeta a un procedimiento especial de sancién, que debe observarse
inexcusablemente para que dichos reglamentos adquieran validez
‘constitucional.

Es evidente también que la configuracién de la reserva legal,
como actividad excluida de la competencia del Ejecutivo, se opera de
una manera expresa (a diferencia de los supuestos de delegacién le-
gislativa) y no tiene, por tanto, caracter residual, con lo que, en prin-
cipio, se produce una ampliacién de la competencia del Poder Ejecutivo
para emitir reglamentos de necesidad y urgencia, aunque sometidos,
a partir de la Constitucién reformada, a una serie de requisitos for-

‘males de aprobacién.

En cuanto al fundamento de esas “circunstancias excepcionales”
que hagan imposible seguir los tramites constitucionales para la
sancién de las leyes —como lo prescribe el propio inc. 3° del art. 99 de
la Const. Nac.— ellas consisten en “razones de necesidad y urgen-
cia”, férmula que constituye un concepto juridico indeterminado que
tiene la ventaja de haber sido ya objeto de interpretacion doctrinaria
y jurisprudencial.

Las razones que justifican el dictado de un reglamento de esta
‘especie (necesidad y urgencia) deben existir, simultdneamente, en

90 SAGUES, Néstor Pedro, “Dlerecho Constitucional y Derecho de Emergencia”, en
L.L., t. 1990-D, sec. doctrina, pdg. 1039 y sigs.

91 Ha senalado Bidart Campos que “la practica abusiva que en la cuestién exhibe el
derecho constitucional material a partir de 1989 obliga a interpretar y aplicar el art. 99,
inc. 3° con extremada severidad y excepcionalidad pese a la jurisprudencia complaciente
dela Corte en el caso ‘Peralta’ de 1990” (BIDART CAMPOS, German J., Tratado Elemental

"de Derecho Constitucional Argentino, T. VI, pag. 434, Buenos Aires, 1995).
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una situacién que se caracteriza por: a) Una necesidad que coloque al
gobernante ante la decisién extrema de emitir normas para superar
una grave crisis o situacién que afecte la subsistencia y continuidad
del Estado; o de grave riesgo social; en tal sentido, la emisién del acto
ha de ser inevitable o imprescindible y su no dictado ser susceptible
de generar consecuencias de muy dificil, si no imposible, reparacién
ulterior; b) Una proporcién adecuada entre la finalidad perseguida y
las medidas que prescribe el reglamento, y ¢) La premura con que de-
ben dictarse las normas para evitar o prevenir graves riesgos comu-
nitarios. En principio, un reglamento de necesidad y urgencia no po-
dria regular (por ejemplo) el procedimiento a seguir en los pleitos
entre particulares o los litigios en que es parte el Estado ni tampoco
reformar definitivamente los cédigos de fondo.

El cuadro de los requisitos sustanciales se completa con el cum-
plimiento de una serie de recaudos inherentes al procedimiento de
formacién y perfeccionamiento de esta clase de reglamentos.

En primer lugar, la norma excepcional de habilitacién estd diri-
gida exclusivamente al Poder Ejecutivo. Es, por su naturaleza, una
facultad privativa e indelegable, que requiere el cumplimiento de
dos pasos procesales previos: a) que la decisién de dictarlos se adopte
en acuerdo general de ministros y b) que el respectivo decreto sea re-
frendado por todos los ministros que intervienen en el acuerdo junta-
mente con el jefe de gabinete (art. 99, inc. 3°, parrafo de la Const.
Nac.).

A su vez; a posteriort de su dictado, el perfeccionamiento de la
sancién de los reglamentos de necesidad y urgencia por el Poder Eje-
cutivo demanda la observancia de los siguientes requisitos: a) some-
timiento de la medida -por parte del Jefe de Gabinete y dentro del
plagp de diez dias- a la Comisién Bicameral Permanente; b) eleva-
cién del despacho de esta ultima Comisién al plenario de cada Cama-
ra (dentro del plazo de diez dias) para el inmediato tratamiento por
las Cdmaras.

Pero la Constitucién reformada no ha prescripto el tramite ni
-dos alcances de la intervencién del Congreso, los que han quedado su-
bordinados al dictado de una ley especial. En ese interregno cobra
trascendencia la doctrina -apoyada por la jurisprudencia de la Corte
Suprema- que admitia la ratificacion técita si el Congreso no se pro-
nunciare  a condicién de que no se alteren los criterios fundamenta-

92 Conf. MARIENHOFF, Miguel S., op. cit., T. I, pdg. 266, 2* ed., Buenos Aires, 1977;
CASSAGNE, Juan Carlos, Derecho Administrativo, T. I, pag. 136, 4® ed., Buenos Aires,
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les de la politica legislativa. En este sentido, se ha opinado que ni si-
quiera la ley que reglamente el tramite y los alcances de la interven-
cién del Congreso podria prescribir que el silencio implique la apro-
bacién técita del decreto de necesidad y urgencia, con fundamento en
el articulo 82 de la Constitucién Nacional que, al referirse al procedi-
miento de formacién y sancién de las leyes indica que “se excluye, en
todos los casos, la sancién técita o ficta” %, Esta norma se refiere a la
forma que debe adoptar la sancién de las leyes formales del Congre-
so %, mientras que en la hipétesis de los decretos de necesidad y ur-
gencia no se ha cumplido el procedimiento formal ni sancionado ley
alguna. De todas maneras, aun cuando no se aceptara la doctrina de
la aprobacién técita, la seguridad juridica exige que se mantenga la
vigencia del decreto de necesidad y urgencia hasta tanto él sea dero-
gado formalmente por el Congreso o declarado inconstitucional por
el Poder Judicial. De lo contrario, seria practicamente imposible de-
terminar la fecha de cesacién de los efectos mientras dura la inacti-
vidad o las demoras del Parlamento en pronunciarse por 1a aproba-
cién o el rechazo.

Con todo, esta fuente normativa nacida y desarrollada en el 4m-
bito nacional, ha tenido una extendida recepcién en diversas Consti-
tuciones prov1nc1ales. Basta citar, a este respecto, el articulo 157 de
la Constitucién de la Provincia de San Juan que faculta al Goberna-
dor a dictar “leyes de necesidad y urgencia”; el articulo 181 de la
Constitucién de la Provincia de Rio Negro que habilita al Poder Eje-
cutivo a dictar decretos sobre materias de competencia legislativa en
caso de necesidad y urgencia o de amenaza grave e inminente al fun-
cionamiento regular de los poderes publicos y el articulo 142 de la
Constitucién de la Provincia de Salta, antecedente de la férmula
constitucional rionegrina.

Por tltimo, no es posible negar que los jueces disponen de un
amplio poder de revisién sobre la acreditacion de las causales y cir-
cunstancias que justifican la emisién de estos reglamentos, con am-
plitud de debate y prueba, ya sea a través de un proceso ordinario o
de un amparo %, donde puedan ventilarse debidamente todos los
- i
1994; el criterio sostenido por la Corte en el caso “Peralta” (considerando 29) para validar
esta clase de reglamentos sefiala la necesidad de que no se altera la politica legislativa.

93 Conf. BIDART CAMPOS, German J., op. cit., T. VI, pags. 431 y 432; en idéntico sen-
tido: PEI;EZ HUALDE, Alejandro, Decretos de necesidad y urgencia, pag. 244, Buenos Ai-
res, 1995.

94 Conf. COMADIRA, Julio Rodolfo, op. cit., pags. 6-7.

95 La viabilidad de la accién de amparo, para cuestionar la inconstitucionalidad ma-
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agravios que planteen los afectados y lograr asi que, en el futuro,
esta potestad no se utilice en forma abusiva e indiscriminada, fuera
de los limites constituciones.

8. INSTRUCCIONES DE SERVICIO, CIRCULARES
Y REGLAMENTOS DE ORGANIZACION

Las instrucciones de servicio, las circulares y los reglamentos de
organizacién, que para algunos autores constituyen los llamados regla-
mentos internos de la Administracién, se distinguen de los reglamentos
en sentido estricto, constituyendo una categoria juridica propia.

Las instrucciones de servicio, que cuando son de caracter gene-
ral o dirigidas a varios 6rganos se denominan también circulares,
son érdenes que los érganos superiores dan a los inferiores para diri-
gir su actividad %. Su cumplimiento es obligatorio para ios érganos
subordinados como consecuencia del deber de obediencia que toda
relacién jerarquica supone, constituyendo su violacién una falta de
disciplina %7,

Si bien se trata de una actividad juridica de la Administracién,
las circulares no obligan o vinculan juridicamente a los particulares;
no obstante, esta carencia de efectos juridicos respecto de terceros
constituyen fuente del Derecho Administrativo por cuanto regulan la
actividad interna de la Administracién, que se desenvuelve de acuer-
do a normas y principios juridicos %.

nifiesta de normas de alcance general ha sido aceptada por la Corte en el caso “Peralta”,
después de muchas vicisitudes, acogiendo en este punto la buena doctrina, ya que en la
mayoria de los casos esa via es la m4s idénea para la proteccién de los derechos y garan-
tias cepstitucionales afectados por reglamentos de la Administracién Pablica.

96 El Reglamento de Procedimientos Administrativos vigente en el orden nacional —
decreto 1759/72 (t.o. por decreto 1883/91)— establece en su art. 2°, que los ministros, se-
cretarios de Presidencia y érganos directivos de los entes descentralizados podrén dirigir
o impulsar la accién de sus inferiores jerdrquicos mediante 6rdenes, instrucciones, circu-
lares y reglamentos internos a fin de asegurar la celeridad, economia, sencillez y eficacia
ge los tramites. Cabe destacar que no sélo los 6rganos mencionados pueden dar érdenes

e caracter general, sino que ello configura una atribucién de todo superior jerarguico.

97 DIEZ, Manuel Maria, 0b. cit., t. I, pag. 462. La Procuracién del Tesoro de la Nacién
reiteradamente ha dictaminado que las circulares o directivas son de cumplimiento obli--
gatorio (Dictdmenes de la Procuracion del Tesoro de la Nacién, nro. 1, pags. 30,54, 77y
94).

98 MARIENHOFF, Miguel S, 0b. cit., t. I, pdg. 330, recuerda que el derecho administra-
tivo no sélo estudia las relaciones entre la administracién y les particulares, sino también
lo referente a la organizacién administrativa y, en particular, las relaciones de la Admi-
nistracién con sus agentes.
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Los reglamentos de organizacién son los dictados para estructu-
rar los organismos o entidades del Estado, atribuyéndoles competen-
cias, delegéndoles funciones, creando cargos, etc. Se trata de una ac-

- tividad que no vincula o que carece de efectos respecto de terceros,
rigiéndose por los mismos principios juridicos que las circulares.

Dado que se trata de una actividad interna de la Administra-
cién, las circulares y los reglamentos organizativos no requieren de

“publicacién *.

9. TRATADOS

Los tratados son acuerdos de voluntades entre los Estados o en-
tre un Estado y un organismo internacional de cardcter publico. Sin
- duda son fuente del derecho, ya que integran el ordenamiento juridi-
‘co aplicable a las relaciones entre Estados soberanos.

El contenido de ciertos tratados puede versar sobre materias
que en el derecho interno son reguladas por el derecho administrati-
vo, pero que el derecho internacional puiblico las contempla en cuan-
to se trata de cuestiones que exceden al Ambito de un solo pais. Asi,
los tratados sobre navegacidn, comunicaciones, correspondencia
postal, etcétera.

Los tratados en todos los casos deben respetar las disposiciones
de la Constitucién Nacional, cuya supremacia consagra su articulo
31. '

Si bien los tratados son fuente del ordenamiento juridico inter-
nacional, resulta necesario analizar si son fuente del ordenamiento
interno y, en particular, del derecho administrativo.

Los tratados son fuentes de derecho administrativo cuando obli-
gan a los érganos o entidades administrativas a realizar determina-
da actividad o cuando contienen disposiciones de derecho adminis-
. trativo aplicables en el 4mbito interno del pais 1.

Una cuestién distinta es determinar el lugar jerdrquico de los
. tratados respecto de las leyes, y, en consecuencia, si el tratado puede
“derogar una ley o a la inversa. Las teorias monistas, que consideran
_al derecho interno subordinado al derecho internacional, acuerdan
_preferencia en todos los casos a los tratados. En cambio, quienes ad-

99 EIR.N.L.P.A,, en su actual texto ordenado (decreto 1883/91), sélo exige la publica-
cién de actos de alcance individual (art. 39).
100 ALTAMIRA, Pedro G., 0b. cit., pag. 61.
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hieren a una concepcién dualista del derecho, reconocen preferencia
siempre a la ley sobre el tratado.

El articulo 31 de la Constitucién Nacional establece que las le-
yes de la Nacién y los tratados con las potencias extranjeras son la
ley suprema de la Nacién. Teniendo en cuenta esta disposicién, la
Corte Suprema de Justicia de 1a Nacién sent6 el principio “de que en-
tre las leyes y los tratados no existe prioridad de rango y que rige res-
pecto de ambas clases de normas, en cuanto integrantes del ordena-
miento juridico interno de la Reptblica, el principio con arreglo al
cual las posteriores derogan a las anteriores”°?.

Con posterioridad, el Alto Tribunal modificé dicho criterio®? sos-
teniendo la primacia de los tratados internacionales sobre la legisla-
cién interna del Estado, con fundamento en lo prescripto en el articu-
lo 27 de la Convencién de Viena sobre el Derecho de Tratados,
aprobada por ley 19.865.

La reforma constitucional de 1994 ha seguido la linea jurispru-
dencial adoptada en los tGltimos fallos por la Corte Suprema de Jus-
ticia de la nacién (en los casos: “Ekmekdjian”, “Servini de Cubria” y
“Fibraca”) consagrando el principio de la superioridad de los trata-
dos y concordatos sobre las leyes (art. 75, inc. 22). Pero, ademds, con
respecto a los denominados tratados de integracién ha incorporado
el principio de la supremacia del derecho comunitario (incluso el de-
rivado) sobre el derecho interno (excepto la Constitucién) al preseri-
bir que “las normas dictadas en su consecuencia”... (se refiere a los
tratados)... “tienen jerarquia superior a las leyes” (art. 75, inc. 24).

A partir de la reforma constitucional el esquema de las fuentes y
del derecho de los tratados ha quedado asi disefiado:

a)se reconoce jerarquia constitucional a once tratados interna-

= clonales sobre los derechos humanos los que, sin embargo, no

forman parte de la Constitucién 1%, jerarquia que se atribuye
con una limitacién importante: “en las condiciones de su vi-
gencia”. Esta clase de tratados (art. 75, inc. 22) “no derogan

“101 Fallos de la Corte Suprema de Justicia de la Nacién, t. 257, pag. 99 y causa “Esso
Petrolera Argentina ¢/ Nacién Argentina s/ repeticién”, resuelta el 5 de junio de 1968.
Véase asimismo LOZADA, Salvador M., ob. cit., pag. 816; DIEZ, Manuel Maria, o0b. cit., t.
I, pag. 475, y GOLDSCHMIDT, Werner, ob. cit., pag. 188 y 200.

102 Entre otros, en el caso de “Fibraca Constructora S.C.A. ¢/ Comisién Técnica Mixta
de Salto Grande”, resuelto con fecha 7 de julio de 1993 (F. 433-XI1I), considerando 3°.

103 Conf. BIDART CAMPOS, Germéan J., Tratado Elemental de Derecho Constitucional
Argentino, T. VI, Buenos Aires, 1995, pag. 555, atin cuando integran el bloque de consti-
tucionalidad federal.
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articulo alguno de la primera parte de esta Constitucién y de-
ben entenderse complementarios de los derechos y garantias
por ella reconocidos”. Tienen, ademds, un procedimiento de
denuncia especial 1%;

b)dicha jerarquia constitucional también la pueden alcanzar
otros tratados en el futuro siempre que se cumpla el procedi-
miento especifico previsto en la Constitucién (art. 75, inc. 22,
in fine, Const. Nac.).

c) Los tratados de integracién pueden delegar competencias y
jurisdiccion a organizaciones supra estatales, a condicién de
que ello se lleve a cabo en un marco juridico de reciprocidad e
igualdad, que respete el orden democréatico y los derechos hu-
manos. ’

10. CONTINUACION: CONDICIONES DE VALIDEZ
Y APLICABILIDAD DE LOS TRATADOS DE INTEGRACION

El efecto de esta cldusula no es colocar al derecho de la integra-
cién (v.gr. el Tratado de Asuncién) por encima del orden constitucio-
nal sino el de afirmar la primacia de los tratados de esa indole res-
pecto de las leyes % y es del caso recordar que este principio habia
sido ya establecido, antes de la reforma constitucional, por la Corte
Suprema de Justicia de la Nacién en los casos “Ekmekdjian, Miguel
Angel ¢/Sofovich, Gerardo y otros” 1%, “Servini de Cubria, Maria Ro-

104 Solo pueden ser denunciados por el Poder Ejecutivo Nacional, “previa aprobacién
de las dos terceras partes de la totalidad de los miembros de cada Cémara” (art. 75, inc.
22, 2° parte, Const. Nac.).

105 Principio que se extiende a las leyes provinciales, aun sin reforma. de las constitu-
ciones locales, como consecuencia de la supremacia de la Constitucién Nacional que pres-
cribe el art. 31.

106 “Ekmekdjian, Miguel Angel ¢/ Sofovich, Gerardo y otros”, sentencia del 7-VII-
1992. En este precedente, la Corte Suprema de Justicia de la Nacién sostuvo que: “...en
nuestro ordenamiento juridico, el derecho de respuesta o rectificacién ha sido establecido
en el articulo 14 del Pacto de San José de Costa Rica que, al ser aprobado por ley 23.054,
es ley suprema de la Nacién conforme a lo dispuesto por el articulo 31 de la Constitucién
Nacional”. Entendi6 también que la Convencién de Viena sobre derecho de los tratados
“confiere primacia al derecho internacional convencional sobre el derecho interno. Ahora
esta prioridad de rango integra el ordenamiento juridico argentino. La convencién es un
tratado internacional, constitucionalmente vilido, que asigna prioridad a los tratados in-
ternacionales frente a 1a ley interna en el 4&mbito del derecho interno, esto es, un recono-
cimiento de la primacia del derecho internacional por el propio derecho interno. Esta
Convencién ha alterado la situacién del ordenamiento argentino ... pues ya no es exacta
la posicién juridica segiin la cual no existe fundamento normativo para acordar prioridad
al tratado frente a la ley. Tal fundamento radica en el art. 27 de la Convencién de Viena,
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milda s/amparo” 197 y “Fibraca Constructora S.C.A. ¢/Comisién Téc-
nica de Salto Grande” 1%,

En consecuencia, conforme al principio de la primacia tanto el
derecho originario como el derecho derivado que emanan de dichos
tratados 1% nunca pueden ser derogados por las leyes posteriores ni
serles opuestas las leyes anteriores del derecho interno de los paises
miembros.

Ello no implica sentar el principio de la supremacia de dichos
tratados frente a la Constitucién, cuya superior jerarquia se mantie-
ne en el orden interno, aun en los sistemas comunitarios europeos
que han mitigado el control de constitucionalidad por parte de los tri-
bunales estatales. Pues, por méas que la concepcién de la soberania se
haya vaciado de gran parte de su contenido, lo cierto es que una por-
cién de ésta el Estado siempre conserva, aunque restringida por la
“cesidn sistematica” 1% de competencias a entidades supraestatales,
lo que supone la transferencia tanto de la titularidad como de su
gjercicio. En tal sentido, los Estados no han renunciado (ni podrian
hacerlo) a la potestad que poseen para denunciar les tratados inter-
nacionales, asumiendo las responsabilidades consiguientes.

Ahora bien, para que esa “cesién sistemadtica” de competencias
no entre en colisién con el ordenamiento constitucional debe respe-

segun el cual una parte no podra invocar las disposiciones de su derecho interno como jus-
tificacién del incumplimiento de un tratado”. Por dltimo, el Tribunal sefialé que “la nece-
saria aplicacién del art. 27 de la Convencién de Viena impone a los érganos del Estado ar-
gentino asignar primacia al tratado ante un eventual conflicto con cualquier norma
interna contraria con la omisién de dictar disposiciones que, en sus efectos, equivalgan al
incumplimiento del tratado internacional en los términos del citado art. 27”.

107 Del fallo del Tribunal interesa destacar los votos de Barra y Boggiano que senala-
ron gue: “la derogacién de un tratado internacional por una ley del Congreso viclenta la
distribucién de competencias impuesta por la misma Constitucién Nacional, porque me-
diante una ley se podria derogar el acto complejo federal de 1a celebracién de un tratado”,
que se apoyaron también (como en el caso “Ekmekdjian” en el principio consagrado en el
articulo 27 de la Convencién de Viena). “Servini de Cubria, Maria Romilda s/amparo”,
sentencia del 8-IX-1992, publicado en L.L., t. 1992-D.

108 “Fibraca Constructora S.C.A. ¢/Comisién Técnica de Salto Grande”. En este caso,

“aparte del argumento basado en el articulo 27 de la Convencién de Viena, el Tribunal sos-
tuvo que la aplicacién del Acuerdo de Sede (que consagré la inmunidad del procedimiento
de la Comisién, sus bienes, documentos y haberes en cualquier parte de la Republica “im-
pone a los 6rganos del Estado argentino —una vez asegurados los principios de derecho
publico constitucionales— asignar primacia a los tratados ante un eventual conflicto con
cualquier norma,interna contraria”).

109 Véase, FREELAND LOPEZ LECUBE, Alejandro, “Las fuentes del derecho comunita-
rio”, L.L., t. 1993-B-766.

110 Conf. PEREZ TREMPS, Pablo, op. cit., pag. 56 y sigs.
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tar los limites establecidos en la Constitucién sin que ello obste a re-
conocer que, dentro de ésta, se opera el nacimiento de una nueva ca-
" tegoria constitucional, como es el derecho de la integracién supraes-
© tatal.

' Esos limites pueden ser meramente temporales (nuestra Cons-
titucién no los ha fijado) o revestir cardcter formal, como v.gr. el
articulo 75, inc. 24, 2da. parte de la Constitucién Nacional, que con-
sagra procedimientos para la aprobacién de los tratados de integra-
cién que contengan cesiones de competencias y jurisdiccién.

Sin duda, los que poseen mayor entidad juridica son los limites
~ materiales de dichos tratados de integracién que, conforme al articu-
lo 75, inciso 24 de la Constitucién Nacional, tienen que celebrarse en
condiciones de reciprocidad e igualdad y respetar el orden democra-
tico y los derechos humanos.

A) Reciprocidad e igualdad

La imposicién de este limite constitucional para la cesién de
competencias a las organizaciones supraestatales se inspira en una
clausula similar de la Constitucién griega que prescribe que las limi-
taciones al gjercicio de la soberania estatal resultan validas “sobre la
base del principio de igualdad y en condiciones de reciprocidad” (art.
28.3). Se ha dicho que las ideas de igualdad y reciprocidad no son si-
nénimas ya que mientras la primera hace referencia a la posicién de
los Estados “en el seno del ente supranacional como organizacién
(aspecto estatico) la reciprocidad, sin embargo, se conecta con el so-
metimiento de la eficacia de los actos y normas a la condicién de que
desplieguen también sus efectos en el resto de los Estados (aspecto
dindmico)” L.

No obstante, en el caso del MERCOSUR, si éste se transformase
en el futuro en una Comunidad o ente supranacional estos principios
tendrian que amoldarse (a condicién de reciprocidad en los deméas
Estados) a la nueva realidad comunitaria, interpretando la cldusula
" de un modo flexible para tornarla compatible con el funcionamiento
efectivo de la comunidad, tal como aconteci6 en algunos paises euro-

peos en los que se ha entendido que se trata de una “igualdad ponde-
~ rada” M2

111 Conf. PEREZ TREMPS, Pablo, op. cit., pg. 107.

112 EVRIGINIS, D., Aspects juridiques de Uadhésién de la Gréce aux Communantes Eu-
ropéenes, pag. 281, cit. por PEREZ TREMPS (op. cit., p4ag. 109, nota 196).
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B) El orden democrdtico y los derechos humanos

En el derecho comunitario europeo la jurisprudencia (v.gr. Con-
sejo Constitucional francésy Corte Constitucional) han sefialado que
tanto los valores del orden democrético 3 como los derechos funda-
mentales constituyen condiciones de validez constitucional de la in-
tegracién comunitaria y es evidente que estos principios han sido re-
cogidos por la Constitucién reformada. Se trata de conceptos
juridicos indeterminados que componen el denominado “nicleo bési-
co” de la Constitucidn, el cual se integra, ademas, con los derechos
fundamentales reconocidos en el articulo 14 de la Constitucién Na-
cional y con los principios no enumerados derivados de la forma re-
publicana de gobierno (art. 33, Const. Nac.).

Estas condiciones operan en dos direcciones ya que resultan exi-
gibles tanto respecto de las cldusulas del respectivo tratado de inte-
gracién (derecho originario) como con relacién al derecho que fluye
de las organizaciones supraestatales (derecho derivado) o con las
normas juridicas internas dictadas por los Estados en ejecucién del
tratado de integracion.

Si existiera una lesién constitucignal que tuviera origen directo
en el propio Tratado de integracién, en el derecho derivado o en nor-
mas juridicas dictadas en el orden interno de los Estados -y siempre
que diera lugar a una controversia o caso-, los interesados podrian
plantear la cuestion de constitucionalidad ante los jueces nacionales
y llevar el planteo hasta la Corte Suprema de Justicia por 1a via de
los recursos extraordinario u ordinario, en su caso (conf.: arts. 116 y
117 de la Const. Nac.; articulo 14 de la ley 48 y articulo 24, inc. 6° del
decreto ley 1285/58).

En tales supuestos la decisién del Alto Tribunal tendria por efec-
toTh inaplicabilidad de la norma violatoria en el caso concreto 4.

De altimas, el reglamento delegado se encuentra sometido al
control parlamentario que a posterior: estd habilitada a ejercer la

113 Conf. MUNOZ MACHADO, Santiago, El Estado, el Derecho interno y la Comunidad
Europea, pags. 210 y sigs; PEREZ TREMPS, Pablo; 0b. cit., pag. 116 y sigs.

114 Con relacién al Derecho Comunitario, esta interpretacién es la que ha sustentado
al Tribunal Constitucional Federal aleman en el caso “Solange” si bien como puntualiza
Barra este Tribunal se autolimita a posteriori en una segunda decisién sobre este tema
declarando que no ejercerd la atribucién de examinar la constitucionalidad si la Comuni-
dad Europea garantiza esa proteccién efectiva de manera general (Conf. BARRA, Rodolfo
C., “Derecho de la integracién: ordenamiento juridico y funcién judicial {Reflexiones ti-
les de cara al Mercosur]”, en E.D., t. 154, pag. 979).
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Comisién Bicameral Permanente del Congreso (art. 100 inc. 12,
Const. Nac.).

11. CONVENCIONES COLECTIVAS DE TRABAJO

Los convenios colectivos de trabajo son acuerdos generales entre
asociaciones profesionales de empleados y organizaciones sindicales
para regular el contrato que rige las relaciones laborales.

Son fuente del derecho laboral por cuanto integran el ordena-
miento juridico 5.

Se ha aﬁrmado que su naturaleza juridica no es contractual, ad-
quiriendo la categoria de reglamento administrativo en razén de la
habilitacién de competencia que realiza el Estado mediante la ley
14.250 y a través de la homologacién. En nuestra opinién no consti-
tuyen reglamentos por cuanto la homologacién no se requiere cuan-
do los convenios se celebran ante funcionarios del Ministerio de Tra-
bajo. Su naturaleza difiere de la de los reglamentos administrativos
dado que éstos son sélo dictados por 6rganos o entes estatales 16,

Los convenios colectivos de trabajo no son, en general, fuente del
derecho administrativo.

Si bien los empleados de las empresas y sociedades del Estado
regulan sus relaciones de trabajo mediante convenios colectivos,
debe tenerse en cuenta que dichos trabajadores no son agentes del
Estadoy, por lo tanto, la relacién de empleo es un contrato regido por
el derecho privado 7.

La ley de contrato de trabajo establece que sus disposiciones no
son aplicables a los empleados de la Administracién Publica nacional,
provincial o municipal, excepto que por acto expreso se los incluya en la
misma o en el régimen de los convenios colectivos de trabajo 18,

115 La ley 20.744 prevé que el contrato y la relacién de trabajo se rigen por las conven-
ciones colectivas o laudos con fuerza de tales (art. 1° inc. ¢). GOLDSCHMIDT, Werner, ob.
cit., pag. 194, considera que son fuentes del derecho aun cuando se trata de répartos au-
tonomos

116 BIDART CAMPOS, Germdn ., Derecho Constitucional, t. I, pAg. 780, Buenos Aires,
1968, y “El Convenio colectivo de trabajo como fuente contractual y extracontractual”,
E.D., t. 45, pag. 815, sostiene que su naturaleza no es contractual, BARRA, Rodolfo, “Co-
gestién Administrativa y autoadministracién”, Universitas, nro. 3, pag. 24 y sigs., Bue-
nos Aires, 1973.

117 Ley 13.653 (t. o. afio 1955) y Fallos de la Corte Suprema de Justicia de la Nacién,
t. 244, pag. 196; t. 245, pag. 271; t. 250, pag. 234, y Plenario de la Cimara Nacional de
Apelaciones del Trabajo “Imperiale / YPF”, J.A., 1961, V1, pag. 325.

118 Ley 20.744, art. 2°, inc. a).
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Pero si bien el convenio colectivo en general no es fuente del de-
recho administrativo, en algunos casos particulares o excepcionales
puede configurar una fuente del ordenamiento juridico a que se en-
cuentran sometidos los agentes publicos.

12. PRINCIPIOS GENERALES DEL DERECHO

Los principios generales del derecho son el origen o el funda-
mento de las normas, y participan de la idea bésica de principalidad
(en sentido ontolégico) que les otorga primacia frente a las restantes
fuentes del derecho '°. Se fundan en el respeto de la persona huma-
naoen la naturaleza de las cosas, y por ello encierran —como apunta
Rivero— la concepcién del derecho natural 2.

Los cédigos austriaco, argentino, espafiol y albertino fueron los
primeros que asignaron a los principios generales del derecho o prin-
cipios del derecho natural el rango de fuentes del derecho. La aplica-
ci6n conjunta del dogma de la plenitud del ordenamiento juridico y
del deber de fallar impuesto a los jueces implicé una revalorizacién
de los principios para la formacién del derecho en los supuestos de
carencia de norma escrita.

Su auge en el derecho administrativo obedece a la morigeracién
del principio de la primacia de la ley escrita y a la falta de codifica-
cién, que hizo imposible extender a dicha disciplina la técnica de ge-
neralizacién creciente de las normas positivas.

Para su clasificacién, desde la dptica realista del derecho, pue-
den distinguirse dos grandes grupos, segtn se trate de los principios
del derecho natural o de aquéllos incorporados al ordenamiento juri-
dico positivo. Y, ademas, pueden deslindarse los principios funda-
mentales de aquellos que revisten cardcter sectorial o institucional.

Otros principios provienen estrictamente de la naturaleza de la
persona o de las cosas y se incurriria en una generalizacién creciente
o analogia indebida si se los fundara en el método de extensién inter-
pretativa de las normas.

Los principios fundamentales son los que constituyen el basa-
mento enique se asienta y fundamenta el ordenamiento positivo en

119 Para su desarrollo mas extenso nos remitimos a nuestro libro Los principios gene-
rales del derecho en el derecho administrativo, pag. 29 y sigs., Buenos Aires 1988; ver
también ALTAMIRA GIGENA, Julio 1., Los principios generales del derecho como fuente del
Derecho Administrativo, pag. 12 y sigs., Buenos Aires, 1972.

120 Ver BARBE PEREZ, Héctor, Los principios generales del derecho como fuente del de-
recho administrativo en el derecho positivo uruguayo, pag. 9 y sigs., Montevideo, 1958.
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general, encontrandose, en su mayoria, contemplados por la Consti-
tucién (v.gr.: inviolabilidad de la defensa, art. 18.).

A suvez, los principios institucionales son los principios genera-
les de cada disciplina y parten de la idea organizativa que compone
toda institucién. Cuando estdn consagrados por el derecho positivo
pueden tener prelacién respecto a un principio més general del orde-
namiento escrito (v.gr.: la posibilidad para la Administracién de ale-
~ gar su propia torpeza, al promover la respectiva accién de nulidad de

sus actos viciados).
- Los principios generales del derecho constituyen la causa y la
“base del ordenamiento y existen con independencia de su reconoci-
miento legal o jurisprudencial, no obstante ser la jurisprudencia una
de las fuentes mds importantes de su manifestacién externa. Ellos
funcionan como orientadores e informadores del ordenamiento per-
mitiendo realizar una labor correctiva o extensiva de las normas, e
integradora del mismo frente a la carencia de normas que rijan una
cuestién (art. 16 del Céd. Civ.).

Ciertos principios cumplen la funcién de medios de proteccién
tendientes a impedir las arbitrariedades de los poderes ptblicos. En
este sentido, se encuentran, entre otros, el que traduce la instrumen-
tacién del debido proceso adjetivo, el de que toda privacién de la pro-
piedad sélo puede llevarse a cabo mediante ley declarativa de utili-
dad publica y el de separacién e independencia de cada uno de los
érganos que componen el poder estatal.

Los principios generales del derecho operan también como limi-
tes al poder reglamentario por parte de la Administracién, pues inte-
gran el bloque de legitimidad que forma parte del orden publico ad-
ministrativo.

La insercidén de estos principios en el ordenamiento juridico se
manifiesta en cuestiones tales como el derecho a una decisién funda-
day el proceso de amparo por mora de la Administracién, ambos ten-
dientes a hacer cumplir a la Administracién su deber de resolver las
cuestiones que le son planteadas.

Los encontramos en el Cédigo Civil que, en su articulo 16, apli-
cable al derecho administrativo, determina las fuentes a las que ha
de recurrirse para la solucién de las cuestiones juridicas, al prescri-
bir que: “si atn la cuestién fuere dudosa, se resolvera por los princi-
pios generales del derecho, teniendo en cuenta las circunstancias del
caso”. En la férmula utilizada por el codificador —con fuente en el ar-
ticulo 7 del Cédigo de Austria— no cabe duda de que los principios
generales del Derecho son los que surgen del derecho natural y en
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ese sentido, éstos vienen a cumplir la funcién de integrar el ordena-
miento juridico. Sin embargo, dado que el derecho natural aparece
con mayor indeterminacién que el derecho positivo, debe otorgarse
prevalencia a éste. Con esta inteligencia hay que interpretar tam-
bién la mencién final a “las circunstancias del caso”, que remite, en
definitiva, a un juicio de equidad.

La recepcién de los principios generales del derecho en el dere-
cho administrativo se produce a partir de su reconocimiento en las
constituciones Nacional y provinciales, a modo de principios positi-
vos expresos o implicitos y derivados del derecho natural, habida
cuenta que uno de los principales objetivos del Predmbulo consiste
en “aflanzar la justicia”.

Otros derivan del derecho privado (v.gr., el enriquecimiento sin
causa; la buena fe '?!; el respeto de 1a moral y las buenas costumbres
en el objeto de los actos juridicos; el pacta sunt servanda).

Existen principios generales que se encuentran incorporados al
Cédigo Civil como, por ejemplo, el de la responsabilidad por la activi-
dad legitima y desde luego tienen vigencia, asimismo, en derecho ad-
ministrativo los cldsicos principios del Derecho Penal: nullum cri-
men, nulla poena sine lege y non bis in eadem.

El derecho internacional también provee principios generales, por
el status constitucional que los articulos 31 y 75, incisos 22 y 24 de la
Constitucién Nacional otorgan a los tratados internacionales, como,
por ejemplo, el derecho a una tutela judicial efectiva, establecido por el
Pacto de San José de Costa Rica y en el Pacto Internacional de Derechos
Civiles y Politicos de Nueva York (art. 2° ap. 3° inc. a) aprobado por ley
23.313, que extiende el principio a la tutela administrativa efectiva.

El dltimo grupo de principios generales del derecho proviene de
las Propias instituciones administrativas. En rigor de verdad ellos
constituyen principios generales del derecho administrativo, en el
sentido de que su especialidad y fundamento institucional no permi-
ten extenderlos a todas las ramas del derecho. Pertenecen a este grupo
el principio de la continuidad de los servicios publicos, el del parale-

“lismo de las competencias 22, el estado de necesidad para fundamen-
tar la reglamentacién de urgencia 123, el que se prescribe que en los

. 121 Ver GONZALEZ PEREZ, Jesus, El principio general de la buena fe en el Derecho Ad-
ministrativo, pag. 26 y sigs., Madrid, 1983.

122 Este principio, segin el cual el érgano que posee facultades para dictar un acto tie-
ne aptitud también para modificarlo o extinguirlo, ha sido acogido en la jurisprudencia de
la Procuracién del Tesoro de la Nacién (ver Dictdmenes, nro. 7, pag. 10).

123 Vide SAGUES, Néstor Pedro, 0b. cit., pag. 802.
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contratos administrativos de atribucién toda duda debe interpretarse a
favor del contratista particular, la autotutela coactiva en la protec-
cién del dominio publico, la creacidn de obligaciones por acto admi-
nistrativo unilateral, la irrevocabilidad de los actos administrativog
creadores de derechos subjetivos, la necesidad de motivar los actos
que afecten los derechos e intereses individuales o colectives, el in-
formalismo y el silencio administrativo (ambos en favor de los parti-
culares), la presuncién de legitimidad y el principio de ejecutoriedad
de los actos administrativos, entre otros. Los principios generales del
derecho integran el blogue de legalidad y hacen al orden publico ad-
ministrativo, al constituir el fundamento de las normas positivas.
Ello determina que su conculcacién produzca un vicio en el objeto del
acto administrativo o reglamento, que provoca su nulidad absoluta.

Si su violacién quedara al margen de la proteccidn jurisdiccio-
nal, ello implicaria una real denegacién de justicia.

13. LA EQUIDAD

La equidad, término que proviene del latin aequitas que signifi-
ca igualdad o justicia, constituye un principio de interpretacién de
las leyes o un principio general del derecho que traduce la interpre-
tacion objetiva del derecho natural 2%, Aun cuando no sea fuente del
ordenamiento juridico, en la aplicacién del derecho la equidad acuer-
da un sentido valorativo o de justicia a las normas, a fin de evitar que
la igualdad abstracta de la ley, en su aplicacién al caso concreto, se
traduzca en desigualdad o injusticia.

Se ha afirmado que se trata en definitiva de un principio general
del derecho que no aparece diferente de aquellos que nos inducen a dar a
cada uno lo suyo en la proporcién que les corresponde y a tratar por igual
a los iguales. Se trata, en definitiva, de la justicia del caso concreto 125,

Si bien la equidad integra los principios generales del derecho y
no crea normas generales, ella reviste importancia como criterio de
aplicacién del derecho. Son frecuentes las disposiciones que autori-
zan a los jueces legos a decidir los casos concretos de acuerde a equi-
dad. En el derecho administrativo la equidad también determina el
derecho a aplicar en el caso concreto cuando, limitado el principio de
ejecutoriedad del acto administrativo, se autoriza a la administra-

124 BOQUERA OLIVER, José Maria, ob. cit., pag. 137.
125 BOQUERA OLIVER, José Maria, ob. cit., pag. 137; y ALTAMIRA, Pedro G., 0b. cit.,
pag. 78.
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cién a suspender los actos ante la interposicién de recursos para evi-
tar dafios graves a los particulares .

Dado nuestro sistema normativo, que intenta prever, mediante
disposiciones generales y abstractas, todas las situaciones que pue-
den darse, la equidad es de fundamental importancia para aplicar
con justicia, humanidad e igualdad sustancial las normas, adaptén-
dolas a las circunstancias propias y concretas de las relaciones préc-
ticas 127,

14. LA COSTUMBRE. CLASIFICACION

La costumbre es el comportamiento uniforme y constante del
pueblo, con la conviccién de que tal proceder corresponde a una obli-
gacién juridica. Dos son, por lo tanto, los elementos que integran la
costumbre: el primero de cardcter objetivo: el usus, o sea, el compor-
tamiento constante y uniforme; el segundo, de cardcter subjetivo,
consistente en la conviccién de que tal comportamiento es juridica-
mente obligatorio (opinto iuris vel necessitatis).

Se sostiene que si el cqmportamiento debe ser de la comunidad,
no serian costumbres los usos o practicas de los érganos administra-
tivos o jurisdiccionales 28,

Teniendo en cuenta su adecuacién al ordenamiento juridico po-
sitivo las costumbres se clasifican:

a)Costumbre secundum legem o sea, cuando la ley hace refe-

rencia a ella o cuando la costumbre estd de acuerdo con sus
normas.

b)Costumbre praepter legem, también denominada supletoria o

introductiva, es la que se refiere a materias no reguladas por

N las leyes.

126 ALTAMIRA, Pedro G., 0b. cit., pag. 79, y Ley Nacional de Procedimientos Adminis-

trativos 19.549, art. 12.
=127 En Roma, bajo la influencia griega, la equidad se aplicaba ante la falta de derecho

o cuando la aplicacién de las normas positivas repugnaba a la justicia. En tal sentido, aun
cuando en el 4mbito del Derecho Civil, debe recordarse que el art. 1071 del Céd. Civ. es-
tablece que la ley no ampara el ejercicio abusivo de los derechos y que se considerara tal
al que contrarie los fines que aquélla tuvo en miras al reconocerlos o al que exceda los li-
mites impuestos por la buena fe, 1a moral y las buenas costumbres. Sobre la redaccién
dada al articuloper la ley que reformé el Céd. Civ., BORDA, Guillermo, La Reforma de
1968 del Cédigo Civil, pag. 25, afirma que el derecho es idea moral y que la posibilidad del
derecho positivo injusto debe ser rechazada de plano.

128 DIEZ, Manuel Maria, 0b. cit., t. I, pag. 477.
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c) Costumbre contra legem, también denominada abrogatoria;
se configura cuando se encuentra en contradiccién con el orde-
namiento juridico positivo.

Dado que el derecho es producto de la sociedad, negar que la cos-
tumbre sea fuente del derecho, es ignorar la realidad. Sin embargo,
la corriente racionalista y positivista consideraba que la costumbre
contra legem no podia ser fuente del derecho, en la inteligencia de
que las leyes sélo podian ser derogadas por otras leyes, no por una
costumbre contra legem.

Nuestro Cédigo Civil, con anterioridad a la reforma del afio
1968, establecia dicho principio. En cambio, en su nueva redaccién
dlspone que “los usos y costumbres no pueden crear derechos sino
cuando las leyes se refieran a ello o en situaciones no regladas legal-
mente” (art. 17 del Céd. Civ.), suprimiéndose el parrafo que hacia re-
ferencia a que sélo por ley podian derogarse las normas positivas. En
la nueva redaccidn el articulo acepta la costumbre secundum legem y
praepter legem, permitiendo tacitamente la validez de la costumbre
contra legem, abrogatoria de una ley,

El articulo 17 del Cédige Civil, en su anterior redaccién, consti-
tuia un resabio del positivismo que desconoce que el desuso es el po-
der invisible por el cual, sin violencia, los pueblos se hacen justicia de
las malas leyes 129,

Un sector de la doctrina niega que la costumbre sea fuente del
derecho administrativo por cuanto, en el 4mbito del derecho publico,
el ordenamiento juridico es creado por el Estado, no pudiendo los
particulares crear derecho con independencia de la voluntad esta-
tal 130,

De otra parte, hay quien entiende que como los particulares no
pueden ser obligados por el Estado a hacer lo que la ley no manda, la
costumbre no es fuente del derecho. No obstante, se interpreta que
puede ser fuente del derecho cuando crea derechos a favor de los ad-
ministrados frente a la Administracién *3!. Esta Gltima opinién es
equivocada por cuanto antepone las situaciones individuales al bien
comun, en tanto que deriva de la circunstancia considerar al derecho
administrativo como disciplina que sélo tiende a proteger a los parti-
culares frente al Estado y no como una rama juridica que hace posi-

129 BORDA, Guillermo, 0b. cit., pag. 29 y sigs.

130 GARRIDO FALLA, Fernando, 0b. cit., t. I, pag. 321; ALTAMIRA, Pedro G., 0b. cit., pag.
68.

131 GORDILLO, Agustin A, 0b. cit., t. I, pags. V-55 y 56.
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ble que el Estado cumpla con sus fines piblicos dentro del ordena-
miento.

Sin duda, en el &mbito del derecho publico el valor de la costum-
bre es diferente. No obstante, su valor como fuente resulta indudable
si se tiene en cuenta que el derecho no puede desconocer la realidad
social ni la justicia y que el derecho administrativo se encuentra en
plena elaboracién, no habiéndose cristalizado atin integramente en
normas positivas.

En nuestro pais, pueden citarse algunos casos de costumbre
contra legem en el ambito del derecho publico. El Cédigo Civil, en su
anterior redaccién (art. 2340, inc. 6°), establecia que las islas perte-
necian al dominio publico del Estado; a pesar de ello la costumbre
afirmaba que podian ser objeto de compraventa 132

Pero la costumbre no es fuente cuando esta desprovista de sus-
tancia juridica o cuando se opone a principios morales de justicia o a
los valores basicos de la organizacién social o politica 133.

15. LOS PRECEDENTES ADMINISTRATIVOS

La inutilidad de la distincién entre precedente y préactica admi-
nistrativa, que postula un sector de la doctrina, viene dada por la cir-
cunstancia de que, en ambos casos, se trata de conductas o comporta-
mientos constantes de la Administracion de los cuales puede
deducirse un beneficio o dafio para los derechos subjetivos o intere-
ses legitimos del administrado 3.

El precedente administrativo, cuando tiene una aplicacién rei-
terada por parte de los 6rganos del Estado, constituye, a nuestro jui-
cio, una fuente del derecho, ya que configura una forma peculiar en
que S manifiesta la costumbre en el derecho administrativo 3.

132 BORDA, Guillermo, 0b. cit., pag. 29 y sigs.; DIEZ, Manuel Maria, ob. cit., t. I, pag.
493; MARIENHOFF, Miguel S., Tratado del Dominio Piblico, pag. 41, Buenos Aires, 1960;
GOLDSCHMIDT, Werner, ob. cit., pag. 203, afirma que el desuso es una realidad y que por
I tanto el derecho material puede derogar el derecho formal.

133 GENY, Francisco, Métodos de Interpretacion y Fuentes de Derecho Privado, pag.
365, Madrid, 1925.

13¢ GARRIDO FALLA, Fernando, 0b. cit., t. I, pags. 325-326 (nota 17). Se dice que mien-
tras el precedente consiste en una resolucién sustantiva de la administracién, las practi-
cas administrativas constituyen normas usuales de eficacia interna que observan los
agentes publicos et el gjercicio de su actividad.

135 (GARCIA DE ENTERRIA, Eduardo y FERNANDEZ, Tomds Ramén, Curso de Derecho
Administrativo, t.1, pag. 57, Madrid, 1977, sostienen que aun cuando el precedente no po-
sea un valor normativo estricto “puede tener un cierto valor vinculante para la propia ad-
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Esa peculiaridad que reviste el precedente como fuente del dere-
cho administrativo se refleja en la relatividad de su fuerza vinculato-
ria y en las garantias juridicas que deben rodear a la decisién que se
aparte de una préctica constante.

De ese modo, debe reconocerse que la fuerza vinculante del pre-
cedente debe fundarse en una interpretacién legitima de la ley o en
la equidad, habiéndose postulado su obligatoriedad en aquellos ca-
sos en que el particular haya podido interpretar —por haberse crea-
do una apariencia juridica— que su conducta adecuada al preceden-
te era ajustada a derecho 1%.

El apartamiento de los precedentes administrativos por parte
de la Administracién héllase sujeto al cumplimiento de determina-
das condiciones:

a) La modificacién de una practica o precedente administrativo
debe hallarse precedida de una motivacién que exteriorice las
razones concretas que han conducido a esa decisién. Con ello
se pretende controlar la desviacién de poder o arbitrariedad
encubierta que puedan tener ciertos actos administrativos 7,

b)Tratdndose del ejercicio de facultades discrecionales, el cam-
bio de criterio ha de formularse de un modo general y no como
criterio para decidir un caso concreto 1%,

¢} El cambio de criterio, por razones de oportunidad, cuando la
apreciacién de estas razones tuviera cardcter discrecional, no
puede tener efecto retroactivo, salvo a favor del administrado.

La asignacién de valor de fuente del derecho peculiar de los pre-
cedentes administrativos, ecto retroactivo, salvo a favor del adminis-
trado.

La asignacién de valor de fuente del derecho peculiar de los pre-
cedentes administrativos, contribuye a la seguridad juridica y a la
observancia del principio de igualdad ante la ley, evitando la consu-

ministracidn, en el sentido de que apartarse de él en un caso concreto puede ser indice de
un trato discriminatorio, de una falta de buena fe, de una actitud arbitraria”.

138 Cfr. GARRIDO, Fernando, ob. cit., t. I, pag. 327. Tal puede acontecer en materia tri-
butaria con los criterios que se utilizan para la determinacién de impuestos.

137 GARCIADE ENTERRIA, Eduardo, y FERNANDEZ, Tomas Ramén, ob. cit., pag. 58. Por
aplicacién de esa doctrina, los autores sefialados apuntan que la jurisprudencia espaiiola
ha anulado las discriminaciones realizadas por los Ayuntamientos en materia urbanisti-
ca, cuando se comprueba que han denegado licencias, que se han otorgado a otros admi-
nistrados que estaban en situaciones analogas.

138 LAUBADERE, André de, Traité élémentaire de Droit Administratif, t. 1, pAg. 217, Pa-
ris, 1970.
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macién de la arbitrariedad en el &mbito de la Administracién Pabli-
ca 139_

16. LA JURISPRUDENCIA

Lajurisprudencia, en el sentido m4s usual del término, es la for-
ma habitual, uniforme o constante de aplicar el derecho por parte de
los érganos que realizan la funcién jurisdiccional.

El positivismo juridico intenté reducir al juez a un instrumento
de aplicacién de las normas escritas. Como reaccién a tal actitud se
afirma que los jueces u érganos jurisdiccionales crean derecho, ya
que el juez no puede dejar de juzgar, bajo pretexto de silencio, oscu-
ridad o insuficiencia de las leyes, siendo por lo tanto la jurispruden-
cia fuente del derecho en sentido formal y material 149,

Al razonar de ese modo se olvida que el derecho no sélo esta
constituido por las normas positivas, sino también por los principios
generales y las costumbres.

Los jueces pueden interpretar el ordenamiento juridico a fin de
aplicarlo al caso concreto, sin estar sujetos exclusivamente a las nor-
mas positivas o al precedente, pero siempre deben decidir dentro del
derecho 1.

La jurisprudencia es, por lo comun, sélo fuente material del de-
recho, en tanto puede constituir fuente formal en aquellos casos en
que la doctrina de los jueces resulta obligatoria por tratarse de juris-
prudencia plenaria. Pero los jueces no crean derecho cuando estan
obligados a interpretar las leyes de una determinada forma, como en
el caso de la obligacién de seguir los fallos plenarios de la Camara de
Apelaciones o del deber moral de los tribunales inferiores de adecuar
sus deeisiones a las de la Corte Suprema de Justicia de la Nacién. En

133 Con todo, pese a la evolucién que se aprecia en el pensamiento de la doctrina més
reciente, en nuestro pais la Procuracién del Tesoro de la Nacién sigue hasta ahora las an-
tiguas ideas positivistas, sosteniendo que los precedentes no constituyen fuente del dere-
chg, no imponiendo la resolucién de cuestiones idénticas en igual forma (cfr. Dictdmenes
de la Procuracion del Tesoro de la Nacidn, t. 1083, pag. 172; t. 107, pag. 136; t. 110, pag.
275;t. 11, pag. 209, y t. 114, pag. 285, este tltimo publicado en Dictdmenes de la Procu-
racién del Tesoro de la Nacién, t. 3, pag. 130).

140 DiEZ, Manuel Maria, 0b. cit., t. I, pag. 503.

141 BULLRICH, Rodolfo, Principios generales del Derecho Administrativo, pag. 81, Bue-
nos Aires, 1942, considera a la jurisprudencia del Poder Judicial y de la Administracién,
fuente del derecho. No obstante, reconoce que “consiste en la interpretacién que de la ley
administrativa hacen no solamente los tribunales que la aplican sino también, y muy
principalmente, el Poder Administrador”.
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estos casos, hay obligacién de interpretar las normas de una deter-
minada manera pero no se crea derecho sino que se dice el derecho
ya existente en leyes, costumbres o principios generales.

Lo afirmado no significa que el juez deba asumir un papel pasi-
vo, particularmente en el campo del derecho administrativo, donde
las normas escritas son escasas por tratarse de un derecho en forma-
cidn; la importancia de la jurisprudencia es evidente y ha jugado una
funcién preponderante en la formulacién de las principales institu-
ciones del derecho administrativo. Es necesario destacar, en este
‘sentido, la labor de la Corte Suprema de Justicia de la Nacién que
supo aplicar a las relaciones entre Estado y los particulares un dere-
cho, en la mayoria de los casos, no escrito. Instituciones como las de
los contratos administrativos, responsabilidad del Estado, cosa juz-
gada administrativa, nulidades del acto administrativo, tuvieron su
origen en la jurisprudencia 42,

También ha jugado un papel preponderante la jurisprudencia
o principios uniformes que surgen de los dictdmenes de la Procu-
racién del Tesoro de la Nacién, por tratarse del érgano superior de
asesoramiento juridico del Estado que tiene a su cargo la direccién
del Cuerpo de Abogados del Estado, en el 4mbito nacional. La ju-
risprudencia o doctrina que emana de sus dictdmenes debe ser se-
guida obligatoriamente por todos los abogados que asesoran al Es-
tado 143

17. EL VALOR DE LA DOCTRINA COMO FUENTE
DEL DERECHO ADMINISTRATIVO

Se entiende por doctrina a la opinién o teorias de los tratadistas
o juristas del derecho. Su importancia y su influencia es incuestiona-
ble en jueces y legisladores. Si bien no es fuente del ordenamiento
porque no crea derecho, se trata de un ordenamiento auxiliar de fun-
damental importancia tanto para la formacién como para la inter-
pretacién del sistema juridico.

142 Sobre la importancia de la jurisprudencia como fuente en la génesis del Derecho
Administrativo véase ABAD, Hernando Jests L., “La jurisprudencia como fuente del De-
recho Administrativo y su trascendencia actual” LL., 1985 E, pag. 895.

143 Ley 12.954, art. 6° y dec, 34.952/47, art. &
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En general, se entiende que se trata de una fuente indirecta o
mediata 144, que aunque no es fuente del ordenamiento juridico, pue-
de ser fuente del conocimiento del derecho 145.

En el derecho administrativo no puede desconocerse la impor-
tancia que ha tenido el derecho cientifico en su evolucién. Las opinio-
nes de los autores, si bien no son obligatorias, tienen la imperativi-
dad de la l6gica y del buen sentido 6.

18. INTERPRETACION Y FUENTES DEL DERECHO: LA ANALOGIA

Las fuentes del derecho crean o constituyen el derecho o el orde-
namiento juridico, en tanto la interpretacién consiste en descubrir o
precisar para un determinado caso el derecho aplicable. En determi-
nadas circunstancias, el intérprete no encuentra, por su inexistencia
o insuficiencia, normas positivas aplicables; no obstante, el juez tie-
ne obligacién de decidir las controversias y la Administracién el de-
ber de obrar dentro del ordenamiento juridico.

Pero como el derecho no sélo esté constituido por las normas po-
sitivas sino también por los principios generales y las costumbres, la
funcién del intérprete no es, por lo comun, creadora del ordenamien-
tojuridico; su funcién se limita en principio a descubrir el derecho ya
existente. En tal sentido, la jurisprudencia no es fuente del derecho,
desde el punto de vista formal.

El articulo 16 del Cédigo Civil establece que si una cuestién no
puede resolverse ni por las palabras ni por el espiritu de la ley, se
atenderd a los principios de las leyes andlogas, y si atn la cuestién

144 MARIENHOFF, Miguel S., ob. cit., t. I, pag. 285; LINARES, Juan Francisco, ob. cit.,
pag. 95.

145 ez, Manuel Maria, ob. cit., t. I, pdg. 510, interpreta que no es fuente. Distinta es
la situacién que ocurrié en el Derecho Romano cuando a algunos jurisconsultos o autores
se les acordé desde la época de Augusto el ius respondendi ex auctoritate principe por el
cual se les permitia opinar o dictaminar en nombre del emperador (BONFANTE, Pietro,
Storia del Diritto Romano, t. 1, pag. 409, Milano, 1957).

146 ALTAMIRA, Pedro G., 0b. cit., pag. 80. En general, se hace mencién que en el Dere-
che Romano era tan importante el valor de la doctrina como fuente que se llegé por la lla-
mada Ley de las Citas en el afio 426 (d. J. C.) a reconocer valor legislativo a las obras de
Papiniano, Paulo, Ulpiano, Modestiano y Gayo o a los autores citados por ellos; llegando-
se incluso a establecer el orden de preferencia entre ellos, primero debian seguirse las opi-
niones de Papiniano y luego el juez podia elegir libremente, entre los otros autores la que
le pareciera més acertada. No obstante la Ley de las Citas sélo se explica por la decaden-
cia del derecho en el siglo V, que recién fue superado con la obra de Justiniano (véase al
respecto: BONFANTE, Pietro, 0b. cit., t. I1,-pag. 32, y de FRANCISCI, Pietro, Storia del Di-
ritto Romano, pag. 290, Milano, 1948).
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fuese dudosa, se resolverd por los principios generales del derecho.
La referencia que hace esta disposicién a la analogia ha determinado
que se la considere fuente del derecho.

La analogia consiste en la aplicacién de un precepto juridico dic-
tado para una determinada situacién a otra que coincide con la pri-
mera '*7. Se deriva del principio de légica ubi est eadem ratio, ibi ea-
dem dispositio iuris esse debet (donde existen las mismas razones
deben existir las mismas disposiciones juridicas).

Un sector de la doctrina subraya que no es un simple medio de
interpretar el derecho, por cuanto se recurre a la analogia cuando no
hay formas, no siendo posible interpretar lo que no existe, siendo
fuente del derecho porque la analogia se concreta en la creacién de
una nueva norma 8 aun cuando la distincién entre lo que es propia-
mente interpretacién y lo que se traduce en creacién de derecho sea
imprecisa 14,

En nuestra opinién, la analogia constituye una técnica de inter-
pretacién del derecho. No es fuente porque el propio ordenamiento
obliga a la utilizacién de esta herramienta juridica ante la ausencia
de normas positivas; el articulo 16 del Cédigo Civil determina que
cualquier disposicién juridica aplicable para determinadas situacio-
nes puede ser fuente del derecho para otras situaciones siempre que
se den similitud de hecho e identidad de razones. Por ello, cuando por
analogia se aplican algunas disposiciones del Cédigo Civil al Derecho
Administrativo, la fuente no es la analogia, sino las normas del Cédi-
go Civil 1% que resultan aplicables a través de esa técnica interpreta-
tiva.

Pero aun cuando el articulo 16 del Cédigo Civil no permitiera re-
currir a la analogia, ello podria hacerse, ya que por medio de la mis-
ma se aplican principios generales del derecho o de justicia.

La analogia en derecho administrativo ha tenido gran aplica-
cién, dado que se trata de un derecho nuevoy, por lo tanto, con caren-

147 Diez, Manuel Maria, 0b. cit., t. 1, pdg. 536.

148 MARIENHOFF, Miguel S., 0b. cit., t. 1, pag. 267, quien incluso la considera fuente escrita.

149 BOQUERA OLIVER, José Maria, ob. cit., pag. 134.

150 Alrespecto LINARES, Juan Francisco, 0b. cit., pag. 155 y sigs., GOLDSCHMIDT, Wer-
ner, ob. cit., pag. 224 y sigs. Este autor distingue entre anealogia legis, por la que se inte-
gra la ausencia de una fuente formal utilizando una norma destinada a otro asunto, de la
analogia iuris donde se da la ausencia de normas en toda una rama del derecho y se la in-
tegra con numerosas disposiciones aplicables a otra materia. Algunos autores dan otras
razones para considerar que la analogia no es fuente, asi se afirma que la analogia no crea
derecho nuevo, que no tiene caracter general ya que se limita a un caso particular; véase
DiEz, Manuel Maria, 0b. cit., t. I, pag. 543.
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cia de normas escritas. Asi, en materia de nulidades del acto admi-
nistrativo la Corte Suprema de Justicia de la Nacién en el caso “Los
Lagos” afirmé que “las reglas de los articulos 1037 y siguientes del
Cadigo Civil acerca de las nulidades de los actos juridicos, si bien no
han sido establecidas para aplicarlas al derecho administrativo sino
al derecho privado, nada obsta para que representando aquélla una
construccién juridica basada en la justicia su aplicacién se extienda
al derecho administrativo, cuyas normas y soluciones también deben
tender a realizar aquéllas, con las diferenciaciones impuestas por la
naturaleza propia de lo que constituye la sustancia de esta discipli-
na” 151.

Las normas o principios que se aplican por analogia deben inte-
grar el ordenamiento juridico, no siendo posible, dada nuestra orga-
nizacién federal, aplicar normas provinciales a situaciones andlogas
existentes en el orden nacional y viceversa 192,

Asi como la analogia no puede utilizarse en derecho penal, en el
derecho administrativo, mediante el razonamiento analégico, no
pueden aplicarse disposiciones que restrinjan la libertad del indivi-
duo o impongan sanciones. Tampoco se acepta para establecer con-
tribuciones fiscales ni para acordar exenciones impesitivas o jubila-
ciones %3,

19. LAPRELACION JERARQUICA DE LAS FUENTES

La prelacidén o jerarquia de las fuentes hace referencia a su or-
den de aplicabilidad al caso concreto y a los criterios que deben te-
nerse en cuenta para solucionar los conflictos derivados de las dispo-
siciones contradictorias que pueden encontrarse en normas de
distinto rango .

151 Fallos de la Corte Suprema de Justicia de la Nacién, t. 190, pag. 142. Véase sobre
otras aplicaciones analogas de normas de derecho administrativo: MARIENHOFF, Miguel
S.,0b. cit., t. I, pag. 267.

152 DIEZ, Manuel Maria, 0b. cit., t. I, pag. 536. Sobre los inconvenientes que plantea la
aplicacién analégica; LINARES, Juan Francisco, 0b. cit., pag. 115 y sigs.

153 ALTAMIRA, Pedro G., Curso de Derecho Admmtstratwo pag 74; DIEZ, Manuel Ma-
ria, 0b. cit., t. I, pag. 543; LINARES Juan Francisco, ob. cit., pig. 166; BOQUERA OLIVER,
José Mana ob. cit., pag. 163.

154 Uno de los ci'iterios interpretativos establecidos por la Corte se basa en que la ley
fundamental constituye una estructura sistematica y en que sus distintas partes forman
un todo coherente por cuyo motivo la inteligencia de una de sus cldusulas no puede alte-
rar el equilibrio del conjunto (in re “Garcia de Machado, Sara ¢/ Caja de Jubilaciones, Pen-
siones y Retiros de la Provincia de Cérdoba”, C.S., 19/9/89).
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Al tratar cada una de las fuentes del derecho se ha hecho refe-
rencia a su orden de aplicacién y a las diversas situaciones de conflic-
to que pueden presentarse.

. El articulo 31 de la Constitucién Nacional al prescribir que “esta
Constitucidn, las leyes de la Nacién que en su consecuencia se dicten
por el Congreso y los tratados con las potencias extranjeras son la
Ley Suprema de la Nacién y las autoridades de cada provincia estdn
obligadas a conformarse a ellas, no obstante cualquier disposicién en
contrario que contengan las leyes o constituciones provinciales...” es-
tablece un orden de prelacién de las normas que se completa con
otras prescripciones constitucionales (art. 75, incs. 22 y 24, Const.
Nac.). No obstante, la Constitucién adopta la forma federal de go-
bierno, conservando las provincias todo el poder que la Constitucién
no atribuye al gobierno federal (art. 121 de la Const. Nac.), lo cual de-
termina la autonomia de las provincias en el &mbito de su competen-
cia, coexistiendo por lo tanto dos Ambitos o esferas de gobierno.

La doctrina ha intentado establecer un orden de prioridad entre
las distintas fuentes del derecho, acordando preferencia a las nor-
mas escritas sobre las no escritas o las fuentes directas respecto de
las indirectas.

En el derecho administrativo, cuya mutable construccién se
basa en la equidad y en la armonia entre sus derechos individuales
de propiedad y libertad y el bien comtn, existe una tendencia a dar
prevalencia a los principios generales del derecho como fuente mate-
rial y formal, por sobre otros elementos del sistema que ante la ca-
rencia de normas justas para resolver un conflicto constituyen fuen-
te directa del ordenamiento 15%.

155 (GONZALEZ PEREZ, Jestis, Comentarios a la Ley de Procedimientos Administrativos,
pag. 221, Madrid, 1977.
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CapriTUuLO VI

RELACIONES DEL DERECHO ADMINISTRATIVO

1. EL DERECHO ADMINISTRATIVO EN EL MUNDO JURIDICO

Como en toda rama del derecho, existen también, en el derecho
administrativo, tres érdenes diferentes, vinculados por estrechas re-
laciones de interdependencia: el orden normativo, el orden de las
conductas o de la realidad y el orden de los valores o de la justicia .

El sistema normativo estd compuesto principalmente pot las
fuentes escritas que componen la legislacién administrativa (leyes,
reglamentos, instrucciones, etc.) como expresién de las funciones y
potestades de los érganos del Estado.

En el orden de la realidad o de las conductas no aparecen ya for-
mulas normativas, sino actos y hechos humanos, por cuyo mérito log
érganos que ejercen el poder del Estado adjudican potencia o impo-
tencia, cargas y derechos o beneficios, ampliando ¢ restringiendo la
esfera de los particulares. En este orden de conductas no todas revis-
tenwsl caracter de gjemplares, o sea, que no todos los actos humanos
provocan una actitud de seguimiento respecto de la conducta modelo
o ejemplar, coexistiendo, en el mismo, conductas no ejemplares 2.

Nos encontramos finalmente ante el orden de la justicia, que es
aquel que proporciona los criterios de valoracion para juzgar las dis-
“tintas situaciones que se presentan.

El derecho administrativo, que constituye una porcién del nun-
do juridico, participa de la composicién tridimensional del mismo,

1 GOLDSCHMIDT, Werner, Introduccién Filosdfica al Derecho, pag. 8 y sigs., Buenos
Ajres, 1973, p

2 BIDART CAMPOS, German J., Derecho Constitucional, t. I, pag. 12, Buenos Aires,
1964.
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siendo la teoria trialista aquella que da cumplimiento al programa
que emerge de la concepcién tridimensional 3.

2. EL METODO DE INTERPRETACION. LA LLAMADA
_INTEGRACION NORMATIVA

Se ha sostenido que la interpretacién juridica descansa en un
sincretismo metddico, que se lleva a cabo en un proceso donde ningu-
no de los métodos tradicionales (causalista o de la jurisprudencia de
intereses, finalista, funcional, histérico, politico y sociolégico) pue-
den pretender una total hegemonia *.

El estudio del método de interpretacién del derecho, si bien es
un tema que pertenece a la llamada teoria general del derecho resul-
ta.de gran interés en una disciplina naturalmente mutable y en cons-
tante formacidn, como el derecho administrativo, donde la Adminis-
tracién al par de que debe respetar ciertos valores esenciales de una
comunidad, como la seguridad juridica, precisa armonizar en forma
permanente la aplicacién de las normas con la finalidad ptblica que
persigue, a través de un obrar justo.

Es, por demis, conocida la pérdida de vigencia del método que
introdujo la escuela de la exégesis y su desplazamiento posterior por
1a llamada escuela cientifica, cuyo representante mds conspicuo en
Francia fue Gény. Para esta corriente juridica, no puede reducirse el
derecho a la ley escrita y a la intencién del legislador, como lo preten-
dia el método exegético, sino que la interpretacién debe partir de las
“fuentes reales” que son la experiencia y la razén. Las “fuentes rea-
les” son las que brindan la materia juridica, mientras las fuentes for-
males son aquellas que proporcionan a esa materia o substancia una
forma adecuada (v.gr., las normas legales o consuetudinarias) °.

3 GOLDSCHMIDT, Werner, ob. cit., pag. 18 y sigs., principalmente la critica a las teo-
rias normatolégicas y sociolégicas, como son, respectivamente, la teoria pura del Derecho
(Kelsen) y 1a teoria egolégica (Cossio) que postulan enfoques parciales e incompletos (ob.
cit., pag. 258 y sigs.).

4 JESCH, Dietrich, Ley y Administracién, pag. 77, trad. del aleman, Madrid, 1978.
Dice este autor que “el contenido de una norma sélo podra ser evaluado como precipitado
y decisién de una determinada constelacién de intereses, es decir, definido causalmente;
el contenido de otra, en cambio, sélo podra ser desvaluado a partir de su fin, es decir, te- ~
leolégicamente; y el sentido de un concepto juridico sélo sera comprensible a partir de su
posicién funcional” {ob. cit., pag. 77).

5 LLAMBIAS, Jorge Joaquin, Tratado de Derecho Civil, Parte General, t. 1, pag. 104,
Buenos Aires, 1975. Al comentar los principales aspectos de la doctrina sustentada por la
esc¢uela cientifica y especificamente, la influencia de 1as fuentes reales, sostiene Llambias
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La influencia que ha tenido la obra de Gény en el derecho admi-
nistrativo francés ha sido grande y a ella deben atribuirse muchas de
las soluciones justas y l6gicas que adopté el Consejo de Estado de
Francia al resolver las causas entre particulares y el Estado someti-
das a su juzgamiento .

En el derecho administrativo, el método de interpretacion ha de
ser, a la vez, esencialmente finalista y realista 7, teniendo en cuenta
las reglas que proporciona la teoria de la hermenéutica, como criterio
auxiliar de interpretacién. De ese modo, en el derecho administrati-
vo en materia interpretativa adquieren una relevancia peculiar: 1°)
los principios generales del derecho y los que informan el ordena-
miento juridico administrativo; 2°) el interés piblico o bien comun
que persigue el Estado &, y 3°) el derecho natural o la equidad °.

En lo que concierne al interés piblico o bien comiin que procura
realizar el Estado tanto a través del ordenamiento juridico (leyes y
reglamentos administrativos) como mediante actos concretos (de ca-
racter individual) hay que advertir que la finalidad estatal no siem-
pre se persigue de un modo inmediato, y un ejemplo de ello lo propor-
cionan las relaciones de atribucién (v.gr., relacién de fomento
industrial) que deben interpretarse, en principio, en favor del interés
privado, ya que es a través del mismo como se beneficia mediatamen-
te la comunidad. En cambio,en las relaciones de colaboracién la fina-
lidad inmediataesla reahzac1on del interés piblico del Estado (v. gT ,
contrato de concesién de servicios piblicos).

que esa gravitacién se mantiene aun bajo el proceso de la codificacién, mds alla de las nor-
mas o defectos de éstas. Agrega que “la substancia del derecho se identifica con los datos
que proveen las fuentes reales del mismo. De aqui que cuando la legislacién o la costum-
bre son insuficientes, el derecho llene sus lagunas —de la ley o de la costumbre, porque el
deregho no tiene lagunas— o sus imperfecciones por medio de la doctrina o de la jurispru-
dencia: es asi como se han introducido a la vida publica las nociones de enriquecimiento
sin causa, abuso del derecho, teoria de la imprevisién, etc., que han comenzado a ser ela-
boraciones doctrinarias que luego han quedado plasmadas en formulas legales” (0b. cit.,
péag. 105).

6 GENY, Bernard, “De la méthode et de la technique du Droit privé positif a celles du
o Droit admlmstratlf’ en Le Conseil d’Etat. “Libre Jubilaire”, pag. 277 y sigs., Paris, 1952.

7 Empleamos el término realista, no en el sentido de la escuela del servicio pubhco
francesa, sino dentro de la concepcién que encuentra la raiz del derecho en la realizacién
de lo justo.

8 GARCIA DE ENTERRIA, Eduardo y FERNANDEZ, Tomds Ramén, Curso de Derecho
Administrativo, t. I, pag. 75, Madrid, 1977.

9 GARRIDO FALLA, Fernando, Tratado de Derecho Administrativo, t. 1, pag. 207, Ma-
drid, 1980. Para Hauriou el derecho administrativo era, bdsicamente, un derecho de equi-
dad y es evidente que esta idea nutre el desarrollo jurisprudencial de la disciplina a tra-
vés de la doctrina elaborada por el Consejo de Estado francés.
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Los elementos o reglas de la hermenéutica —que sirven de guia
a la interpretacién— son: a) el elemento gramatical, que es el primer
modo de aproximarse a la norma (art. 16 del Céd. Civ.); el mismo no
implica un criterio absoluto y debe preferirse el sentido técnico de
una palabra o concepto antes que el vulgar; b) el elemento 1égico, que
procura reconstruir la voluntad del autor de la norma, tratando de
indagar los motivos que inspiraron la norma y la ocasién en que fue
dictada, para comprender el “espiritu” de la norma interpretada (art.
16 del Céd. Civ.). En realidad, este elemento puede definirse, en sin-
tesis, como el “fin social al cual queda adscripto el sentido de la nor-
ma” 1% ¢) el elemento histérico, que procura desentradar el correcto
sentido de la norma, sobre la base del estudio de los antecedentes
histéricos de las instituciones en juego 1; d) el elemento socioldgico,
que tiene su origen en la observacién y andlisis de los datos sociales,
sin que el mismo constituya més que una herramienta auxiliar, ya
que no se concibe que quien interpreta el derecho pueda cambiar el
sentido de la norma justa, en forma discrecional, para adaptarla a
las tendencias sociolégicas que vayan surgiendo 2.

En el caso de existir discrepancia entre el sentido de la norma y
la voluntad de su autor (concebida como el fin social), se hace necesa-
rio realizar una adaptacién que limite o sustituya el sentido lingiiis-
tico de la norma (mterpretacmn restrictiva) o la amplie (interpreta-
cién extensiva) 3.

Si hay ausencia de norma es necesario resolver ese problema
mediante la integracién normativa, partiendo de lo dado (la realidad
social y el derecho natural —la justicia—) ™, supliendo la carencia
con una norma justa. Se parte de la idea de que si bien el ordena-
miento positivo puede presentar lagunas, el derecho o mundo juridi-
co ha de concebirse como un sistema pleno y hermético, en el que
cabe cubrir ese vacio mediante el procedimiento de la integracién,
que permite solucionar el problema de la carencia normativa a tra-
vés de la autointegracion (donde existen fuentes formales) o bien, por
medio de la heterointegracién (insuficiencia de fuentes formales).

10 LLAMBIAS, Jorge Joaquin, ob. cit., t. I, pags. 110-112.

11 Los antecedentes que han servido de base para la sancién de la ley (tal como la dis-
cusién parlamentaria) sin tener actualmente el valor que les asignaba la doctrina clasica,
poseen interés para desentraiiar la significacién de la norma y ayudan a determinar el fin
social que persigue la misma (cfr. LLAMBIAS, Jorge Joaquin, ob. cit., t. |, pdg. 114).

12 LLAMBIAS, Jorge Joaquin, 0b. cit., t. [. pag. 113.

13 GOLDSCHMIDT, Werner, ob. cit., pag. 254 y sigs.

14 GENY, Francois, Science et Technique en Droit Privé, n° 167 y sigs., t. I, Paris, 1914.
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La autointegracién del ordenamiento se realiza principalmente
por el procedimiento de la analogia, mientras la heterointegracién
requiere acudir a la justicia material 5. _

Dada su condicidn de tus in fieri el procedimiento de integracién
de normas que reviste mayor importancia en el derecho administra-
tivo es el de la analogia, la cual no siempre es distinguida debida-
mente de la llamada supletoriedad o subsidiariedad. La analogia
presupone una carencia histérica de norma aplicable al caso e impli-
ca larealizacidén de un proceso previo de adaptacién e integracién con
los principios y normas de la materia. En cambio, la aplicacién sub-
sidiaria o supletoria, no supone propiamente una carencia normati-
va, ya que la falta de norma positiva se completa o integra con la
aplicacién directa de otras normas, tal como acontece con ciertas ins-
tituciones entre el derecho civil y el derecho comercial, por imperio
de una expresa prescripcién legislativa 18,

El procedimiento de la analogia admite una distincién entre la
analogia en sentido estricto y la llamada analogia iuris, dandose
esta dltima cuando una norma prescriba la analogia mediante la
aplicacién por entero o en bloque de determinadas materias o cuer-
pos normativos a otras no reguladas 1.

3. CARACTERES DEL DERECHO ADMINISTRATIVO
Y SUS RELACIONES CON OTRAS RAMAS JURIDICAS -

El derecho administrativo es una rama del derecho publico in-
terno constituida por normas y principios que presenta los siguien-
tes caracteres: a) Tratase de un derecho que, en principio, es de natu-
raleza local o provincial (art. 121, Const. Nac.), sin perjuicio de la
fac®ltad del Congreso y del Poder Ejecutivo Nacional para dictar
aquellas leyes y reglamentos que sean consecuencia de las atribucio-
nes que le hubieran sido expresamente conferidas, principalmente
las que derivan de los articulos 75 y 6° de la Constitucién Nacional; b)
Constituye una disciplina auténoma que se abastece de su propio sis-

“tema de normas y principios, lo cual no obsta a que recurra al auxilio
de la analogia para realizar la integracién normativa frente a los va-

15 GOLDSCHMIDT, Werner, 0b. cit., pdg. 299.

16 Cédigo de Comercio, art. 3° de las disposiciones preliminares; respecto de los actos
o situaciones no reglamentadas en el Céd. Com., véase SATANOWSKY, Mario, Tratado de
Derecho Comercial, t. I, pag. 137 y sigs., Buenos Aires, 1957.

17 GOLDSCHMIDT, Werner, 0b. cit., pags. 296-297.
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cios o lagunas propias de todas las ramas del derecho. Su autonomia
es, pues, conceptual o cientifica; y ¢) Si bien no puede desconocerse
un cierto avance en la corriente hacia la codificacién parcial o por
materias del derecho administrativo, éste conserva ain su caracte-
ristica de ius in fieri o derecho en formacion, con tendencia acentua-
da a la innovacién normativa, como respuesta a la necesidad de re-
solver nuevos problemas que aparecen en el horizonte juridico de un
mundo en constante evolucién (tus novum) 18,

Elderecho administrativo no tiene ni ha tenido nunca una exis-
tencia aislada e independiente y ha constituido siempre una porcién
del ordenamiento juridico de cada época histérica, manteniendo con
las otras ramas juridicas relaciones de jerarquia y subordinacién,
como acontece con el derecho constitucional, o bien relaciones de con-
tacto e interferencia como es el caso de sus vinculos con el derecho ci-

" vil y comercial.

Muchas de estas relaciones se fundan en la carencia normativa,
rasgo bastante tipico en el derecho administrativo sustantivo de
nuestro pais, que obliga a utilizar la analogia como procedimiento
de integracién por excelencia; pero existe otro tipo de relaciones que
aparecen como consecuencia de'la funcién demarcadora que tienen
algunas instituciones (v.gr. condicién juridica de las personas y de las
cosas).

Estas normas que demarcan los confines o limites entre los de-
rechos publice y privado tienen que ubicarse en uno de los cédigos de
fondo que el Congreso puede dictar en virtud de lo dispuesto en el ar-
ticulo 75, inciso 12, de la Constitucién Nacional que, por el contenido
de las normas, no puede ser otro que el Cédigo Civil.

De lo contrario, al no ubicarse en el Cédigo Civil la regulacién de
ciertas materias, que son comunes al derecho privado y al derecho
publico, podria generarse una verdadera anarquia legislativa en la
medida en que cada rama juridica en particular estableceria sus pro-
pias regulaciones, convirtiendo en publico lo que para una es privada
y viceversa.

En este acépite, se analizaran las relaciones del derecho admi-
nistrativo tanto con otras ramas del derecho publico (constitucional,
penal, financiero y tributario y procesal) como con las disciplinas ba-
sicas que conforman el derecho privado (civil y comercial).

18 LuQUI, Roberto Enrique, “Algunas consideraciones sobre el concepto de Adminis-
tracién Pablica”, L.L., t. 151, pag. 1069, quien sefiala la caracteristica de mutabilidad na-
tural del derecho administrativo.
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4. RELACIONES CON EL DERECHO CONSTITUCIONAL

El derecho constitucional procura organizar al Estado a través
de la ordenacién de sus competencias supremas *°.

Para eilo recoge las ideas que acerca de los fines del Estado tie-
nen los repartidores ptblicos y para desenvolverlas implanta la es-
tructura estatal y su forma de gobierno, ordenando las relaciones con
los administrados 2.

El derecho administrativo, que, como se ha indicado antes, re-
gula substancialmente toda la actividad piblica de la Administra-
cién (en sentido subjetivo) sumada a la actividad materialmente ad-
ministrativa de los Organos Legislativo y Judicial, tienen una
intima vinculacién con el derecho constitucional.

El derecho constitucional se refiere a la estructura fundamental
del Estado, constituyendo la base del ordenamiento administrativo y
de las demads ramas del derecho 2.

Por eso la primera vinculacién es de jerarquia y por ella las ins-
tituciones administrativas se subordinan a las normas y principios
constitucionales, lo cual se ha traducido en la conocida afirmacién
doctrinaria que ensefia que el derecho administrativo tiene el enca-
bezamiento de sus capitulos en la Constitucién 22. En realidad, dicha
afirmacién tiene vigencia no sélo respecto del derecho administrati-
vo sino de todas las ramas del derecho.

Pero la subordinacidn existente entre ambas disciplinas no eli-
mina las interferencias que pueden existir entre uno y otro derecho
en virtud de que los limites entre ellos son, en general, bastante im-
precisos, lo cual explica el hecho de que ciertas materias como la or-
ganizacién administrativa puedan ser tratadas por el derecho cons-
t¥ucional o administrativo, segtn la tradicién doctrinaria de cada
pais, o que se postule la unificacién de ambos derechos %.

19 GARCIA PELAYO, Manuel, Derecho Constitucional Comparado, pag. 19, Madrid,
1959; BIDART CAMPOS, German J., 0b. cit., t. I, pag. 13.

20 BIDART CAMPOS, Germdn J., 0b. cit., t. I, pag. 14.

21 MARIENHOFF, Miguel S., 0b. cit., t. I, pag. 158; ALESSI, Renato, Sistema Istituzio-
nale del Diritto Amministrativo Italiano, pags. 13-14, 2° ed., Milano, 1958.

22 BIELSA, Rafael, Derecho Administrativo, t. I, pdg. 144, 6° ed., Buenos Aires, 1964;
GORDILLO, Agustin A., Tratado de Derecho Administrativo, t. I, cap. VI, pag. 8, Buenos
Aires, 1974.

23 ALESSI, Renato, 0b. cit., pdg. 14, quien cita el ejemplo de Alemania, donde se ha
pretendido (Laband, Kelsen, etc.) unificar ambos derechos en un “Derecho del Estado”.
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5. RELACIONES CON EL DERECHO PENAL

El derecho administrativo guarda una estrecha vinculacién con
el llamado derecho penal sustantivo en cuanto la Administracién re-
quiere de la tutela represiva para asegurar su eficaz y normal funcio-
namiento, ya que de lo contrario podria afectarse la existencia mis-
ma del Estado 2.

Con excepcién de unas pocas definiciones (v.gr., la deﬁmcxon de
funcionario publico del art. 77 del Cé6d. Penal) éste trae un, conjunto
importante de figuras cuyos términos conceptuales corresponden al
derecho administrativo. Tal acontece respecto de la mencién al servi-
cio publico (art. 165, inc. 8°y art. 184, inc. 3°) cargo publico(art. 246,
incs. 2°y 3%; autoridad competente (art. 246, inc. 1); empresas pibli-
cas de transporte (art. 289, inc. 2°); uso publico (art. 191, inc. 2°); via
publica (art. 165, inc. 6°), etcétera.

Pero si las relaciones existentes entre ambas ramas y la autono-
mia que las caracteriza no ha dado motivo a dificultades doctrina-
rias, no puede decirse lo mismo acerca de los 1lamados derecho penal
d1sc1p11nar10, derecho penal ejecutivo y, sobre todo, del derecho pe-
nal administrativo.

6. DERECHO PENAL DISCIPLINARIO
Y DERECHO PENAL EJECUTIVO

El denominado derecho penal disciplinario fue concebido en sus
origenes inmediatos como un derecho especial regido no por el dere-
cho piblico, sino por una relacién de derecho privado similar a la
existente en el derecho laboral 2.

Si el mismo se fundamenta en la relacién de subordinacién que
impone el principio de la jerarquia administrativa, es evidente que la
potestad disciplinaria pertenece al derecho piiblico y, no obstante su
contenido sancionatorio y represivo, corresponde al derecho admi-
nistrativo.

Las medidas propias del derecho penal disciplinario no persi-
guen como fin la represién o prevencién de la delincuencia, sino la

24 VILLEGAS BASAVILBASO, Benjamin, Derecho Administrativo,t.1,pag. 139, Buenos
Aires, 1949.

25 LABAND, Paul, Le Droit Public de L’Empire Allemand, traduccién francesa del ori-
ginal alemdn, t. I, pag. 182 y sigs., Paris, 1901.
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proteccién del orden y disciplina necesarios para el gjercicio de las
funciones administrativas 26.
Las principales diferencias que se observan con el derecho penal
sustantivo pueden resumirse en:
a)en el derecho penal disciplinario no se aplican, en las sancio-
nes correctivas de menor gravedad, el principio nullum cri-
men nulla poena sine lege ni el de legale iudicium, sin
perjuicio de las garantias procedimentales que implican, en
general, los recursos de reconsideracién y jerarquico %7,

b)la prescripcién, que tiene efecto extintivo sobre el delito y la
pena, no extingue la sancién disciplinaria, salvo norma expre-
sa en contrario %;

¢) no afecta el principio non bis in idem, el hecho de que un fun-

cionario publico sea pasible de sanciones disciplinarias y pe-
nales por la misma infraccién %, ya que la disciplina
administrativa tiene su finalidad propia que se independiza
del derecho penal 3°.

Respecto al denominado derecho penal ejecutivo o penitenciario
cuadra apuntar que, en la doctrina, no hay acuerdo con relacién a su
ubicacién ni autonomia, considerando algunos autores que debe ads-
cribirse al derecho administrativo 3! y otros, al derecho penal 32.

Aunque el derecho penitenciario desarrolle o continte la aplica-
ci6n de la pena a través de su e;ecumon es parte de la funcién adminis-
trativa, ya que, tanto la ejecucion de las penas 33, como la organizacién
de los regimenes carcelarios, es indudable que tienen substancia o na-
turaleza administrativa, aun cuando la peculiaridad propia de esta dis-
ciplina conduce, en nuestra opinién, a ubicar su estudio dentro del de-

recho administrativo especial.
N

26 Cfr. SOLER, Sebastidn, Derecho Penal Argentino, t. I, pag. 22, Buenos Aires, 1956.

27 SOLER, Sebastidn, ob. cit., t. I, pag. 23. La no aplicacién del legale iudicium se ad-
mite también en sanciones de mayor gravedad, como es la cesantia, frente a circunstan-
cias objetivas (inasistencias reiteradas, abandono del servicio y pérdida de la ciudadania,

«~ vide, arts. 32 y 34 de la ley 22.140).

28 VILLEGAS BASAVILBASO, Benjamin, ob. cit., t. I, pag. 122.

29 DieZ, Manuel Maria, Derecho Administrativo, t. I, 2° ed., pag. 276, Buenos Aires,
1974.

30 VILLEGAS BASAVILBASO, Benjamin, ob. cit., t. I, pag. 122.

31 SOLER, Sebastian, ob. cit., t. I, padg. 21; VILLEGAS BASAVILBASO, Benjamin, ob. cit.,
t. 1, pag. 139, sibien se admite que tiende a erigirse en un derecho especial.

32 DIEZ, Manuel Maria, 0b. cit., t. I, pag. 280.

33 ZANOBINI, Guido, Corso di Dmtto Amministrativo, t. I, pag. 34, 8° ed., Milano,
1958.



190 JUAN CARLOS CASSAGNE

7. FL DERECHO PENAL ADMINISTRATIVO Y EL PROBLEMA
DE SU AUTONOMIA

Las transgresiones al orden administrativo generan infraccio-
nes que, consideradas en su aspecto objetivo y subjetivo, componen
los denominados derecho penal administrativo 3¢ y derecho penal
disciplinario.

Mientras el derecho penal sustantivo tiene por principal fin la
prevencién y represion de la delincuencia considerada como viola-
ci6n de orden juridico general, lo que tipifica al derecho penal admi-
nistrativo es la esencia administrativa del precepto que contiene una
sancidn, tal como ocurre con las contravenciones de policia y las in-
fracciones tributarias 3.

Elilicito penal administrativo no es un delito de dafio, y una de
sus principales formas estd dada por la transgresién al deber de co-
laborar con la Administracién en la realizacién de los fines de bien
comun que ella persigue.

Sin embargo, el ilicito penal administrative tiene en comin con
el delito criminal la aplicacién de los principios del derecho penal
sustantivo, especialmente del principio por cuyo mérito la sancién ha
de estar fijada previamente en una norma juridica nulla poena sine
lege 38 a diferencia de lo que acontece en el derecho penal disciplina-
Tio. ’

En cambio, resulta posible aplicar en la contravencién —como
principio general— sanciones a personas de existencia ideal admi-
tiéhdose asimismo que el agente se allane a las consecuencias del he-
cho %7, . ,

La teoria general de las sanciones admite una ya clasica divisién
entre sanciones penales, civiles, disciplinarias y penales-adminis-
trativas. La sancién penal se distingue de la civil por su caricter re-
presivo y no resarcitorio %, propio de esta Gltima. A suvez, dentro del
campo de las sanciones de substancia represiva resulta necesario

34 BIELSA, Rafael, ob. cit., t. I, pag. 155.

35 VILLEGAS BASAVILBASO, Benjamin, ob. cit., t. I, pag. 127.

36 MAYER, Otto, Derecho Administrativo Alemdn, t. 11, pag. 86, traduccién castellana,
Buenos Aires, 1950.

37 MARIENHOFF, Miguel S,, 0b. cit., t. I, pg. 164, nota 65; VILLEGAS BASAVILBASO,
Benjamin, ob. cit., t. I, pAg. 126; MAYER, Otto, 0b. cit., t. II, pag. 102.

38 Fallos de la Corte Suprema de Justicia de la Nacién, t. 271, pag. 338, donde el Alto

Tribunal expresé que “revestian caracter penal las multas de las leyes de réditos cuando
no tuvieren caracter reparatorio...”.
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distinguir la sancién disciplinaria de la penal administrativa (policia
y finanzas), cuyas diferencias mas sobresalientes surgen de la com-
paracién sobre los principios expuestos al tratar separadamente el
llamado derecho penal disciplinario.

El derecho penal administrativo se integra fundamentalmente
con las faltas y contravenciones de policia e infracciones fiscales o tri-
butarias, habiéndose debatido en doctrina si forma parte del derecho
penal sustantivo *® o del derecho penal especial *°, si pertenece al de-
recho administrativo ¢! o si, por lo contrario, se trata de una rama del
derecho dotada de autonomia cientifica 2.

Nos parece que no puede concebirse al derecho penal adminis-
trativo como un derecho de excepcidén respecto del derecho penal ni
como una rama dotada de autonomia cientifica, sino que constituye
un “derecho especial”, que se nutre de algunos principios esenciales
de los derechos penal y administrativo, con la salvedad de que esta
recurrencia no obsta a una eventual derogacién de tales principios,
derogacién que no exige se la establezca en forma expresa, sino que
también puede derivar de la inadaptabilidad de los principios de de-
recho penal y de derecho administrativo al régimen aplicable a cada
institucién 2.

Su carécter de derecho especial se afirma por la circunstancia de
no hallarse regulado por el Cédigo Penal y revestir frecuentemente
caracter local * a més de que el juzgamiento de las infracciones suele
realizarse por érganos, principios y procedimientos peculiares, que
no se identifican plenamente con el sistema que rige la actividad de
quienes juzgan los delitos *5.

Todo ello aunque justifica y fundamenta una autonomia docente
o didédctica, conduce a negar su autonomia cientifica, en la medida de

39 MARIENHOFF, Miguel S., 0b. cit., t. I, pag. 165.

40 AFTALION, Enrique R., El derecho penal administrativo como derecho penal espe-
ctal, L.L.,t.1LXXV, pag. 824,y Derecho Penal Administrativo, pags. 99-100, Buenos Aires,
1955.

41 DiIEz, Manuel Maria, 0b. cit., t. I, pag. 277.

42 SOCHONQUE, Adolf, “La Doctrina del Derecho Penal Administrativo de J. Golds-
¢hmidt y su Reconocimiento en la Legislacién Alemana”, R.D.P., nros. 3-4, pag. 299, Bue-
nos Aires, 1951. )

43 Fallos de la Corte Suprema de Justicia de la Nacion, t. 214, pag. 245, y t. 212, pags.
64 y134.

44 Debe recordarse que las provincias conservan la atribucién de reglar lo atinente,
por ejemplo, a congravenciones de policia en aquellas materias que no hubieran delegado
al Congreso Nacional (art. 104, Const. Nac.).

45 AFTALION, Enrique R., Derecho Penal Administrativo, pag. 17, Buenos Aires,
1955.
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que se trata de una materia que carece de metodologia y objeto pro-
pio, que no cuenta con una construccién juridica sistematica como
tienen, sin duda, tanto el derecho penal como el derecho administra-
tivo, dentro de la relatividad que importa siempre la autonomia de
cualquier rama del derecho. '

8. EL. DERECHO FINANCIERO

En Francia, desde los tiempos en que Macarel publicara su Ta-
bleau de la fortune publique en France en el afio 1838, gran parte de
lo que hoy constituye el derecho financiero o el derecho tributario in-
tegraba la materia derecho administrativo 6,
La importancia que alcanzé la actividad financiera del'Estado,
particularmente después de la Primera Guerra Mundial, suscité
todo un proceso de agrupamiento de las materias atinentes a esa ac-
tividad, dando origen a que su ensefianza se impartiera, con caracter
auténomo, en casi todos los paises. '
Se ha planteado el problema de la naturaleza, autonomia y con-
tenido del llamado derecho financiero, pudiendo advertirse, tanto en
la verndcula como en la doctrina comparada, la existencia de tres
orientaciones distintas:
a)la corriente administrativa considera que el llamado derecho
financiero constituye un capitulo del derecho administrativo,
cuya contraposicién es puramente formal y académica ¥, o
bien, una “parte especializada del derecho administrativo” 8.

b)En el otro extremo se ubica la postura que propicia la plena
autonomia conceptual o cientifica del derecho financiero, con-
teniendo como rama especial al derecho tributario .

¢) En una orientacién intermedia, se admite, anicamente por ra-
zones practicas, que las normas que regulan la actividad fi-
nanciera sean objeto de una rama especial, para su mejor

46 HAURIOU, Maurice, Précis de Droit Administratif et de Droit Public Général, pag.
256, Paris, 1897, al ocuparse de la historia del derecho administrativo francés.

47 ALESSL Renato, 0b. cit., t. I, pag. 16:

48 ZANOBINI, Guido, 0b. cit., t. 1, pag. 35. )

49 GIULIANI FONROUGE, Carlos M., Derecho Financiero, t. I, pag. 34 y sigs., Buenos
Aires, 1965; Grizioti distingue entre ciencia de las finanzas (aspectos econémicos) y dere-
cho financiero (aspectos juridicos) y puntualiza que aun siendo dos disciplinas diferentes,
la estrecha complementacién que existe entre ambas conduce a asociarlas en Italia en
una sola citedra universitaria (GRIZIOTI, Benvenuto, Principios de la Ciencia de las Fi-
nanzas, trad. a la 6° ed. italiana, pag. 14, Buenos Aires, 1959).
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exposicién didactica %°, entendiendo, sin embargo, que puede
ser concebida como una disciplina auténoma del derecho tri-
butario o fiscal 31,

En nuestra opinidn, las principales materias, instituciones y
procedimientos del llamado derecho financiero revisten substancia
administrativa, tratdndose en definitiva de un derecho que regula
una parte de la funcién administrativa, en sentido material. Es, por
lo tanto, un derecho administrativo especial, que estudia esencial-
mente el derecho presupuestario, el régimen juridico de las inversio-
nes y gastos piblicos y su respectivo control, y las normas atinentes
a la moneda como instrumento de cambio 32 sin perjuicio del trata-
miento conjunto de estos problemas con aquellos propios de la Cien-
cia de las Finanzas, que no revisten carécter juridico 3.

Con respeto al derecho tributario ——denominacién que entende-
mos més correcta que la de derecho fiscal— 5* en cudnto limita su ob-
jeto a la parte relativa a la aplicacién y recaudacién de los tributos,
ya sea que lo considere como un capitulo del derecho financiero o
como una misma rama separada del mismo, no pierde por ello el ca-
racter de derecho administrativo especial, cuya autonomia en la en-
sefianza halla su fundamento en razones did4cticas y précticas, debido
a la complejidad técnica y extensién que ha asumido actualmente.

Tratase, en suma, de un derecho carente de autonomia cientifi-
ca %5,

9. RELACIONES CON EL DERECHO PROCESAL

La autonomia del derecho procesal, aun tratdndose de un dere-
cho adjetivo, se justifica en la medida en que ella aparece como con-
sec®encia de que esta disciplina regula las funciones de naturaleza
jurisdiccional que ejercen los organos judiciales y algunas otras fun-
ciones a ella asimiladas (v.gr. jurisdiccién voluntaria). Se erige asi

50 GIANNINT, A. D., Element: di Diritto Finanziario, pag. 4, Milano, 1945.

« 51 LuQul, Juan Carlos, “Primeras Jornadas Latinoamericanas de Derecho Tributa-
rio”, J.A., 1956-1V, sec. doctrina, pag. 155.

52 GIULIANI FONROUGE, Carlos M., 0b. cit., t. I, pag. 37.

53 Propiciamos en el texto la misma orientacién que nos llevé a sostener la convenien-
cia de no separar por completo el Derecho Administrativo de la Ciencia de 1a Administra-
cién.

54 LuQul, Juan Carlos, “Algunos Principios de Recaudacién Tributaria”, Revista de
la Facultad de Ciencias Econémicas, Comerciales y Politicas, t. 11, pdg. 3, Rosario, 1942.

55 CASSAGNE, Juan Carlos, “Los recargos del Articulo 42 de la Ley sobre Procedi-
miento Impositivo”, E.D., t. 34, pag. 944.
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una construccién de reglas y principios de caracter sistemético que
se aplican sobre un objeto propio: el proceso judicial.

"Las relaciones entre el derecho procesal y el derecho adminis-

trativo se manifiestan en tres campos diferentes:

a)en el ejercicio de la actividad jurisdiccional de la Administra-

cién donde se aplican numerosas normas y principios del de-
recho procesal °¢;

-b) respecto del procedimiento administrativo, tal como ocurrié
en su momento con la aplicacién del recurso de revisién que
preceptuaba el articulo 241 de la vieja ley 50 ¥,

¢) con el derecho procesal administrativo o “contencioso-admi-
nistrativo” que es la parte del derecho procesal que regula la
actuacién de la Administracién en el proceso judicial, es decir,
ante érganos separados e independientes de aquélla, que re-
suelven cdntroversias con fuerza de verdad legal.

La conexién existente entre este derecho adjetivo y el derecho
administrativo de fondo o sustantivo es tan grande que ha provocado
que el estudio de su temadtica y de sus principales instituciones ha-
yan sido realizados predominantemente por administrativistas, que
en su gran mayoria han integrado también las distintas comisiones
que, en el orden nacional, elaboraron proyectos de cédigos en lo con-
tencioso administrativo .

Por lo comn, la aplicacién de las normas del derecho procesal al
derecho administrativo ha de realizarse utilizando la técnica de la
analogla que presupone la adaptacién previa de las mismas a los

principios que gobiernan las instituciones del derecho administrati-
vo.

10. EL LLAMADO DERECHO MUNICIPAL

. Esta disciplina no constituye un derecho con autonomia concep-
tual'ni cientifica, ya que integra el derecho administrativo *. La im-
portancia y el contenido de sus instituciones justifican que se impar-

56 MARIENHOFF, Miguel S., 0b. cit., t. I, pag. 168.

57 MARIENHOFF, Miguel S., 0b. cit., t. I, pags. 168-169.

58 V.gr. el Proyecto de Céd. Proc. en lo Contencioso Administrativo que elaboré en el
afio 1981 la comisién integrada por los doctores Miguel S. Marienhoff, Juan Francisco Li-
nares y el autor de esta obra.

59 VILLEGAS BASAVILBASO, Benjamin, ob. cit., t. I, pdgs. 186-188; MARIENHOFF, Mi-
guel S, 0b. cit., t. I, pag. 169.
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ta su ensefianza en forma separada (derecho administrativo munici-
pal), aun cuando no llega a constituir un derecho especial.

11. EL DERECHO ECLESIASTICO

El derecho eclesidstico constituye “el conjunte de normas dicta-
das por Dios mismo y por la autoridad eclesidstica que ordenan la
constitucidn, régimen y disciplina de la Iglesia Catdlica”. Fue tam-
bién designado con los nombres de Derecho sagrado, religioso, ponti-
ficio, divino, eclesidstico y, particularmente, a partir del siglo Iv, reci-
bié la nominacién de “Derecho Canénico” debido a la circunstancia
de que las leyes de la Iglesia se denominan “cdnones” .

La Iglesia Catdlica, en cuanto sociedad juridica perfecta, no de-
pende de ninguna ley positiva ni de ningin Estado. Sin embargo, ello
no obsta a que el Estado —como acontece entre nosotros— le reco-
nozca personalidad juridica de derecho publico (art. 2° de la Const.
Nac. y 33 del Céd. Civ.).

Nuestro régimen constitucional, aunque sin adaptar entera-
mente la tradicién histérica existente en el pais &}, que reconocia a la
catdlica como religién oficial, estatuye que “el gobierno federal sos-
tiene el culto catélico, apostélico y romano” (art. 2° de la Const. Nac.).

De ello se infiere que nuestra Constitucién ha colocado, a través
del mérito que a la religién citada le atribuyeron los constituyentes
de 1853, a la Iglesia Catélica en una “posicién preeminente” 2.

Las relaciones entre la Iglesia Catélica y el Estado, que se ins-
trumentan muchas veces a través de actos, reglamentos y leyes per-
tenecientes al derecho administrativo, han de ser de armonia y no de
supordinacién, lo cual no obsta a que si bien los érdenes temporal y
espiritual se mueven en planos diferentes, la Iglesia conserve, en
atencidn a la jerarquia de sus fines, el poder indirecto de intervenir
en todas aquellas situaciones temporales susceptibles de influir en
ellos.

60 BUENO MONREAL, José Maria, Principios funda,mentale.ls del Derecho Publico Ecle-
sidstico, pag. 22, Madrid, 1945.

61 CASIELLO, Juan, Iglesia y Estado en la Argentina, pag. 81 y sigs., Buenos Aires,
1948.

62 BIDART €AMPOS, German J., Derecho Constitucional, t. I1, pag. 47, Buenos Aires,
1966. Nuestro mas alto Tribunal ha expresado: “Es innegable la preeminencia consigna-
da por la Constitucién Nacional en favor del culto Catélico, Apostélico y Romano” (Fallos
de la Corte Suprema de Justicia de la Nacién, t. 53, pag. 158).
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La Constitucidn argentina no se opone a esas reciprocas relacio-
nes, ya que no sélo en su articulo 2°, al rechazar la tesis de la separa-
cién econdmica del Estado, reconoce la necesidad de la actuacién pu-
blica de la Iglesia, sino también en cuanto estatuye la politica del
acuerdo para reglar la ordenacién de las potestades estatal y religio-
sa (art. 75, inc. 22, de la Const. Nac.).

Los funcionarios eclesiasticos no son funcionarios publicos, no
obstante las asignaciones que ellos puedan percibir del presupuesto,
pues no estan vinculados a la jerarquia administrativa ni son nom-
brados por el Estado, quien, en el caso de los obispos, se limita a su
presentacién a la Santa Sede, para que ésta les otorgue la institucién
canénica y la consagracién episcopal &.

12. RELACIONES CON EL DERECHO PRIVADO

La desemejanza entre el derecho administrativo y el derecho
privado no se apoya en el dmbito subjetivo de aplicacién de las nor-
mas de uno y otro, sino que se basa fundamentalmente en una pro-
funda y sustancial distincién entre los principios que inspiran ambos
ordenamientos, en cuanto a la naturaleza de las relaciones y posicién
de los sujetos que intervienen en la relacién juridica. En efecto,
mientras el derecho privado se inspira en las ideas de autonomia,
igualdad y limitacién de los poderes juridicos que el ordenamiento
otorga a las personas, el derecho administrativo, si bien sobre la base
de criterios de equilibrio y justicia, se articula con normas y princi-
pios que derivan de la posicién preeminente del Estado y de los inte-
reses comunes que €l debe proteger y promover.

Como consecuencia de ello, en contraste con lo que acontece en
el derecho privado, los sujetos y 6rganos estatales gozan del poder ju-
ridico genérico de imponer efectos por su exclusiva voluntad (en for-
ma unilateral) que pueden incidir en la esfera juridica de los particu-
lares, siempre que se respeten las garantias y los limites insitos en el
ordenamiento juridico .

Respecto de las relaciones entre el derecho administrativo y el
derecho civil % no hay que suponer en nuestro sistema juridico, que

63 CASIELLO, Juan, 0b. cit., pags. 155-156.
64 LAUBADERE, André de, Traité Elémentaire de Droit Administratif, pags. 35-36, t. 1,
. 5% ed., Paris, 1970.
65 Ampliar en CASSAGNE, Juan Carlos, “La transmisién de derechos personales y re-
ales en el Derecho Administrativo. Relaciones con el Cédigo Civil”, L.L., 1984, t. B, pag.
740 y sigs.
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toda aplicacién de una norma correspondiente al Cédigo Civil tra-
duzca siempre la utilizacién del derecho civil % ya que puede darse
alguna de estas situaciones:

a)que las normas del Cédigo no pertenezcan exclusivamente al

derecho civil sino a todas las ramas del derecho, como las con-
tenidas en los titulos preliminares. En este caso, no habri, en
muchos casos, autointegracién sino aplicacién directa de nor-
mas juridicas que, en su conjunto, conforman la llamada par-
te general del derecho ¢7;

b)que se trate de normas de derecho administrativeo ubicadas en

el Cédigo Civil (v.gr. 1as prescripciones sobre bienes del domi-
nio publico) 8.

Ahora bien, como el derecho administrativo posee autonomia, la
aplicacién al mismo de las normas del derecho civil se realiza a tra-
vés del procedimiento de la analogia que exige realizar una tarea
previa de adaptacién a las normas y principios del derecho publico.
Asi lo ha reconocido la jurisprudencia de la Corte Suprema de Justi-
cia de la Nacién en materia de nulidades al establecer que la aplica-
cién del derecho civil a situaciones regladas por el derecho adminis-
trativo debe efectuarse “con las discriminaciones impuestas por la
naturaleza propia de lo que constituye la substancia de esta dltima
disciplina” ®. Lo expuesto es valido tanto para la analogia en sentido
estricto como para la llamada analogia turis ™.

Entre las principales instituciones del derecho civil con las que
el derecho administrativo tiene relaciones de contacto e interferen-
cia pueden mencionarse: 1) Capacidad de las personas fisicas; 2) Per-
sonas juridicas; 3) Locacién de cosas; 4) Dominio privado; 5) Instru-
mentos publicos; 6) Prescripcidn, etcétera.

¥n lo que concierne a las vinculaciones con el derecho comercial
se aplican los mismos principios enunciados precedentemente, ad-
virtiéndose tanto una tendencia hacia la intromisién del derecho pu-
blico en el derecho comercial (v.gr. en materia de sociedades de parti-

™ 66 CASSAGNE, Juan Carlos, El Acto Administrativo, pag. 49.

67 BUSSO, Eduardo B., Cédige Civil Anotado, t. I, pdg. 9, Buenos Aires, 1944; Ma-
RIENHOFF, Miguel S., 0b. cit., t. I, pags. 170-171; FORSTHOFF, Ernst, Tratado de Derecho
Administrativo, pags. 241-242, Madrid, 1958.

68 MARIENHOFF, Miguel S., Tratado del dominio piiblico, pags. 174-175, Buenos Ai-
res, 1960; ABAD¢ Hernando Jesus Luis, Autonomia conceptual de las instituciones del de-
recho administrativo, pag. 66 y sigs., Cérdoba, 1967. ’

69 Fallos de la Corte Suprema de Justicia de la Nacién, t. 190, pag. 151.

70 CASSAGNE, Juan Carlos, El Acto Administrativo, pag. 50.
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cipaci6n estatal mayoritaria) como la utilizacién de las formas juridi-
cas mercantiles para crear entidades de propiedad estatal (ej.: socie-
dades anénimas) 7.

13. DER;ECHO ADMINISTRATIVO Y CIENCIA DE LA ADMINISTRACION

El.Derecho Administrativo y la llamada Ciencia de la Adminis-
tracién’tienen en comin el estudio de la actividad que se desarrolla
en los entes y érganos del Estado que realizan, en forma predomi-
nante, actividades que, desde un punto de vista material, pueden ca-
lificarse como administrativas.

Pero mientras se estima como propio al derecho administrativo
el estudio de los aspectos juridicos de la Administracién Pablica (or-
ganizacién, régimen de sus actos y contratos, dominio piblico, ete.),
pertenece al 4mbito de la Ciencia de la Administracién el andlisis no
juridico de dicho fenémeno 2.

No hay atin acuerdo en la doctrina con respecto a la autonomia
e importancia que caracteriza a la Ciencia de la Administracién, par-
ticularmente en lo relativo a la posicién juridica con las demas cien-
cias y a los limites que la separan del derecho administrativo 7.

Enrealidad, en cuanto postula el estudio de la eficacia y fines de
la actividad de la Administracién Publica, el contenido de la Ciencia
de la Administracién no puede dejar de corresponder a la Ciencia Po-
litica. Ello no implica, en nuestro concepto, que constituya una disci-
plina dotada de autonomia cientifica. Por el contrario, si advertimos
que sus técnicas se nutren de diversas ciencias (historia, economia,
estadistica, sociologia, etc.) su autonomia es meramente didactica o
docente.

Sibien no creemos —como Langrod— que el “hecho administra-
tivo” configura un objeto propio que permite acumular todos los cono-
cimientos de la realidad administrativa en una disciplina auténo-
ma ¢, estimamos conveniente que el derecho administrativo, en

71 GARRIGUES, Joaquin, Tratado de Derecho Mercantil, t. I, vol. 1, pags. 39-40, Ma-
drid, 1947.

72 GARRIDO FALLA, Fernando, Tratado de Derecho Administrativo, t. I, pag. 190 y
sigs., Madrid, 1966. JIMENEZ CASTRO, Wilburg, Introduccién al Estudio de la Teoria Ad-
ministrativa, pag. 23 y sigs., México, 1974.

73 BENVENUTI, Feliciano, “Scienza dell’amministrazione, diritto amministrativo e ri-
forma della pubblica amministrazione”, en La tecnica della organizzazione nelle pubbli-
che amministrazione, n° 4, pags. 415-420, Milano, 1957.

74 LANGROD, Georges, El Pensamiento Administrativo no juridico, pag. 28 y sigs.,
Madrid, 1964.
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cuanto también debe atender el orden de la realidad, vaya incorpo-
rando, en forma progresiva, sin claudicar del enfoque juridico, la con-
sideracién de las técnicas e instituciones desde el punto de vista de
su eficacia, lo cual se realiza por cierto de un modo subconsciente en
el estudio de todo problema juridico.

Sila armonia entre los criterios de legalidad y eficacia constitu-
ye una de las preocupaciones primordiales de las instituciones admi-
nistrativas de este siglo, es evidente que el contenido de la Ciencia de
la Administracién, adosada total o parcialmente al estudio del Dere-
cho Administrativo, o bien, concebida como disciplina auténoma en
un plano didéctico, debe merecer la consideracién adecuada del ju-
rista.

La aceptacién de su autonomia didéctica no implica despojar al
derecho administrativo de la posibilidad y hasta de la necesidad de
utilizar sus técnicas en el estudio de sus principales institutos, en la
medida en que sirva para apreciar la realidad y las valoraciones in-
sitas en cada problema juridico.

14. LA CODIFICACION DEL DERECHO ADMINISTRATIVO.
PROBLEMAS QUE PLANTEA EN NUESTRO PA[S

Terreno propicio para una legislacién contingente y en constan-
te cambio o adaptacién a las nuevas, siibitas o impostergables nece-
sidades de la sociedad, el derecho administrativo ofrece, en virtud de
la peculiaridad de su conformacién, una resistencia casi natural a
ser encerrado y cristalizado en un cuerpo de normas orgédnico homo-
géneo y sistematico, como es un Cédigo.

Pero ni la multiplicidad de las disposiciones administrativas ni
su falta de orden e inestabilidad 7 constituyen obstédculos para acep-
tar la posibilidad de una codificacién parcial o por materias, ni aun
de una codificacién general de los fundamentales principios de cada
una de las instituciones en materia de procedimiento administrati-
vo; esas dificultades, que se hallaron presentes en su momento res-

specto al derecho civil y al derecho comercial, demuestran en realidad
que es necesario encauzar los principios y normas de aquellas mate-
rias del derecho administrativo donde fuera conveniente realizar su
codificacién.

75 Como lo sostiene, entre otros, SILVA CIMMA, en Derecho Administrativo Chilenoy
Comparado, t. 1, pag. 92, Santiago de Chile, 1961.
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Entre nosotros, el caracter “local” que posee el derecho adminis-
trativo argentino impide dictar un Cédigo administrativo, como le-
gislacién comun aplicable a todo el pais.

En virtud a esa caracteristica propia, las provincias han avan-
zado en el proceso hacia la codificacién dictando leyes en materia de
procedimiento administrativo y, particularmente, c6digos procesales
o en lo contencioso-administrativo.

Si advertimos que muchas de las normas del derecho de las pro-
vincias regulado en esas codificaciones parciales, configuran nnormas
tipicas del derecho sustantivo o de fondo (v.gr. regulacién del acto ad-
ministrativo) es indudable que dicho proceso, en su avance desmedi-
do, controvierte el sistema de unificacién legislativa que existe para
todo el pais con relacién a las otras ramas juridicas (art. 75, inc. 12,
de la Const. Nac.).

Hasta ahora podria sefialarse que el matiz doctrinario de nues-
tra disciplina aparecia compensado con el hecho de que el mismo fue
modeléndose a través de la aplicacién analégica de muchos institu-
tos del derecho civil, lo cual tornaba mas uniforme el proceso de
adaptacién y de creacién de sus soluciones juridicas.

De aqui en més, si no se arbitran los instrumentos para propug-
nar una elemental armonia en las instituciones fundamentales de
los derechos administrativos (de fondo o sustantivos) imperantes en
las distintas provincias, bien podra ocurrir que lo que sea acto admi-
nistrativo en Buenos Aires no lo fuera en Cérdoba y viceversa, con lo
cual se fortalecen, sin duda, las autonomias provinciales, pero se
quiebra una tendencia generalizada a un sistema de derecho admi-
nistrativo basicamente uniforme, al menos en los grandes principios
de su ordenamiento.
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CaPiTULO

ORGANOS Y SUJETOS ESTATALES

1. ACERCA DE COMO SE INTEGRA Y ACTUA
LA ADMINISTRACION PUBLICA

La Administracién Publica constituye un concepto andlogo en el
sentido de que el mismo puede aplicarse a diferentes objetos de un
modo que no es idéntico ni totalmente distinto. En el orden de la or-
ganizacién administrativa se aprecia esa analogia que posee la idea
de Administracién Publica, puesto que puede referirse —siempre en
su acepci6n organica o subjetiva— ya sea al conjunto de érganos que
encabeza el Poder Ejecutivo, o bien, afiadiendo a ese concepto res-
trictivo las entidades juridicamente descentralizadas.

La primera idea considera a la Administracién Publica como la
Administracién Centralizada que, no obstante carecer de personali-
dad juridica propia, representa por lo comin orgdnicamente al Esta-
do, persona piiblica estatal perfecta y soberana aun cuando es posi-
bleague los actos administrativos de los otros érganos en que se
divide el poder, a través de la actuacién de sus agentes, también tra-
sunten la representacién del Estado.

La articulacién de esta concepcién sobre la Administracién Pa-
blica se completa con el cuadro de las entidades descentralizadas,

~con personalidad juridica también de cardcter piblico y estatal, pero
propia separada de la persona publica Estado, a la cual la unen, sin
embargo, lazos de tutela y de garantia de sus actos frente a los par-
ticulares o administrados.

Por eso, la competencia, que es la aptitud legal que le permite
actuar a una persona juridica piblica estatal en el 4&mbito inter-sub-
jetivo, surge tanto de las esferas de atribuciones de los 6rganos como
de las facultades que tengan atribuidas los sujetos, con personalidad
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juridica diferenciada, especialmente a través de las leyes que organi-
zan su creacién.

Como las personas juridicas, y entre ellas el Estado, requieren
de la actuacién de la voluntad de una persona fisica que sea idénea
para ejercer derechos y contraer obligaciones, encarnando la volun-
tad del ente, el problema que primero debe resolverse es el modo en
que dicho querer se imputa a la persona juridica, a fin de producir
efectos en el mundo juridico. Para ello se elaboraron distintas con-
cepciones, debiendo sefialarse, entre las més conocidas, las llamadas
teorias del mandato y de la representacién.

La teoria del mandato intentd solucionar el problema del proce-
dimiento de imputacién de la voluntad de la persona fisica a la co-
rrespondiente a la persona moral acudiendo a esa institucién juridi-
ca, sobre la base que las personas fisicas actuaban como mandatarios
de la persona juridica !. Pero esta concepcidn se reveld muy pronto
como insuficiente en la medida en que ella supone postular que la
persona moral pueda declarar su voluntad de antemano, al otorgar
ese mandato, presuponiendo lo que se pretende explicar a través del
procedimiento de imputacion.

Al resultar esa tesis inadecuada, se acudié a la teoria de la re-
presentacién legal que, respecto de las personas juridicas, se preten-
dia que ejercian las personas fisicas, de un modo similar a los repre-
sentantes legales de estas ultimas (tutores o curadores).

Aun cuando, en general, se le reconocié a esta concepcién una
superioridad técnica sobre la teoria del mandato, lo cierto es que la
misma también tropieza con dificultades juridicas insalvables. En
tal sentido, no puede explicar cémo es el propio Estado quien designa
surepresentante legal, ya que si la representacién presupone la exis-
tencia de dos voluntades, seria imposible al Estado designar su re-
presentante, pues él carece en ese momento de voluntad.

2. LATEOR{A DEL ORGANO

Esta concepcién, que explica la indole de las relaciones entre el
érgano y el grupo, dejando de lado la idea técnica de la repre-
sentacién, se basa en la inexistencia de la relacién juridica de repre-

1 Sobre la aplicacién de la teoria del mandato en el derecho americano y su evolucién
posterior véase MAIRAL, Héctor A., Control judicial de la Administracién Publica, t. 1,
pag. 21 y sigs., Buenos Aires, 1984.
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sentacién entre uno y otro en virtud de que ambos son expresién de
una misma realidad que es la persona juridica.

Dicha teoria intenta explicar, en el derecho ptblico, la existencia
material del Estado 2, dado que el érgano deriva de la propia consti-
tucién de la persona juridica, integrando su estructura, De ese modo,
cuando actia el érgano es como si actuara la propia persona juridica,
no existiendo vinculos de representacién entre ambos.

Esevidente que esta teoria explica de un modo més satisfactorio
que las concepciones antes sefialadas, los vinculos que existen entre
la persona juridica y quienes, al expresar su voluntad, imputan la
respectiva declaracién o hecho material, a la entidad. El érgano no
actda en base a un vinculo exterior con la persona juridica estatal
sino que la integra, formando parte de la organizacién, generdndose
una relacién de tipo institucional, que emana de la propia organiza-
cién y constitucién del Estado o de la persona juridica publica esta-
tal.

La cuestion no es abstracta, pues como veremos luego, al tratar
el tema de la responsabilidad del Estado, es presupuesto para la
existencia de responsabilidad la conducta de un 6rgano o funcionario
que le séa juridicamente imputable, y de ahi la importancia de esta-
blecer cdmo se imputa la voluntad al érgano estatal. La Corte Supre-
ma nacional ha dicho en este sentido que “la actividad de los 6rganos
y funcionarios del Estado realizada para el desenvolvimiento de los
fines de las entidades de las que dependen ha de ser considerada pro-
pia de éstas, que deben responder de modo principal y directo por sus
consecuencias dafiosas” 2.

Y

2 MENDEZ, Aparicio, La Teoria del érgano, pags. 33-35, Montevideo, 1971. Este au-
tor ha expresado que “la teoria del 6rgano, dentro del concepto de la personalidad juridica
del Estado, como de toda otra agrupacién con este cardcter, explica desde un punto de vis-
ta técnico todo lo que dice relacién con la estructura (fragmentacién por divisién del tra-
bajo y especializacién), ordenamiento de esas unidades en sistemas y su accién tanto en
sus relaciynes intimas y reciprocas como en la proyeccién de su actividad hacia el medio
social. Pero, y esto es de importancia fundamental, explica y regula la actividad humana
al servicio del grupo de acuerdo con reglas y principios especificos que no pueden encon-
trarse con igual perfeccién en ninguna otra teoria”.

3 Fallos de ta €orte Suprema de Justicia de la Nacion, t. 306, pag. 2030, “Vadell, Jor-
ge ¢/ Provincia de Buenos Aires”; t. 307, pag. 821, “Hotelera Rio de la Plata S.A.C.I. ¢/ Pro-
vincia de Buenos Aires s/ restitucién de délares”; y mds recientemente in re “Tejedurias
Magallanes S.A. ¢/ A.N.A.”, fallado en septiembre 19 de 1989, E.D., 10 de agosto de 1990.
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3. LOS CONCEPTOS DE ORGANO, CARGO Y OFICIO

La idea de érgano supone la existencia de dos elementos que,
aunque susceptibles de diferenciacién, constituyen una unidad.
Ellos son un elemento objetivo, caracterizado por un centro de com-
petencias —integrado por poderes o facultades, que se refieren tanto
a potestades en sentido técnico como cometidos— y otro de carécter
subjetivo, representado por la voluntad y capacidad necesaria de las
personas fisicas que desempefian la titularidad del érgano, cuya vo-
luntad —emitida dentro de los limites que marca el principio de la
especialidad— se imputa al 6rgano (en su unidad) que al expresar la
voluntad del sujeto, hace posible sustentar la responsabilidad de la
persona juridica estatal.

Esta idea unitaria sobre el 6rgano —comprensiva de sus dos ele-
mentos (objetivo y subjetivo)— es sostenida, aun cuando con distinta
terminologia, por un sector de la doctrina * y es a nuestro juicio supe-
rior a la postura que afirma la existencia de dos érganos (érgano ins-
titucién y érgano fisico) por cuanto ninguno de éstos tiene existencia
auténoma, no pudiendo concebirse su actuacién separada, sin refe-
rencia a la unidad requerida para que pueda configurarse el 6rgano,
como tampoco es posible circunscribir el concepto sélo al llamado “6r-
gano institucién” 5.

En definitiva, esta concepcidn sostiene que el 6rgano, si bien for-
ma parte de la persona juridica piblica estatal, no es sujeto de dere-
cho, lo cual no obsta para que el ordenamiento le atribuya potestades
y facultades para actuar en el mundo juridico 6.

Enla doctrina italiana se ha pretendido distinguir el 6rgano del
oficio, no habiendo unanimidad de criterios en punto a lo que debe
entenderse por uno y otro. En tal sentido, se ha sostenido que él oficio
comprende la esfera abstracta de poderes y funciones, mientras que
la persona fisica seria el portador del érgano 7. Tal distincién intro-

4 ALESSI Renato, Instituciones de Derecho Administrativo, trad. a la 3% ed. italiana
del Sistema Istituzionale di Diritto Amministrativo, t. 1, pag. 81, Barcelona, 1970; MA-
RIENHOFF, Miguel S., Tratado de Derecho Administrativo, t. I, pag. 453: SAYAGUES LASO,
Enrique, Tratado de Derecho Administrativo, t. I, pag. 181, Montevideb, 1953; PRAT, Ju-
lio A., Derecho Administrativo, t. I, pAg. 161, Montevideo, 1977; ROMANO, Santi, Frag-
mentos de un Diccionario Juridico, trad. del italiano, pag. 259, Buenos Aires, 1964.

5 Cfr. ROMANO, Santi, ob. cit., pgs. 273-274. Toda institucién supone la existencia
de un sustrato personal, ya que también la idea de obra es un elemento de toda institu-
¢ién; ésta requiere, ademads, del elemento personal o material.

6 PRAT, Julio A,, 0b. cit., t. II, pags. 161-162. )

7 ALESS], Renato, ob. cit., t. I, pag. 77. La postura de identificar el oficio con el ele-
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duce una complicacidn inttil en la teoria del érgano y constituye una
reminiscencia de las teorias que intentan postular la existencia de
dos 6rganos (uno subjetivo y otro objetivo) sin reparar en que sélo el
concepto unitario explica el fendémeno de la imputabilidad, enlazan-
do la voluntad de la persona fisica con la competencia del érgano.

La posicién que la persona fisica ocupa en un érgano de una per-
sona juridica publica estatal, recibe el nombre de cargo, el cual es
asumido por aquélla en el momento de su designacién 8.

4. LAS RELACIONES INTER-ORGANICAS

Se ha visto que los érganos no son sujetos de derecho, carecien-
do, por ende, de personalidad juridica. Esta circunstancia no impide
reconocer la existencia de vinculos juridicos entre los érganos de una
misma persona juridica publica estatal.

Ese tipo de relaciones denominadas “inter-orgédnicas” permite
sustentar la idea de una subjetividad interna, limitada a las vincula-
ciones que se traban en el seno de una misma persona juridica.

La actividad inter-orgdnica —contrariamente a lo que se sostu-
vo antiguamente— es considerada una actividad juridica ® que debe
encuadrarse en el ordenamiento, observando el principio de unidad
de accién que tiene que caracterizar el obrar de la persona juridica
publica estatal de que se trate, ya que no cabe, en virtud del mismo,
admitir la existencia de voluntades contrapuestas (al menos en la
llamada administracién activa). De lo contrario, no tendria sustento
el poder jerarquico que tiende precisamente a brindar unidad al po-

mento objeto del érgano constituye una idea bastante difundida en la doctrina italiana,
véase VITTA, Cino, Diritto Amministrativo, t. I, pdg. 158, Torino, 1948. Al respecto, Ales-
si, luego de sostener que la esencia de los érganos del Estado estd dada por los denomina-
dos “centros de funciones”, dice que “... la nocién de “centro de funcién” se puede desdoblar
en dos elementos: objetivo uno y subjetivo otro. El primero comprende la funcién, o mejor,
el grupo de funciones atribuidas a la persona fisica; el segundo que comprende esta indi-
vidualidad fisica, o sea, de un lado el oficio y del otro el funcionario, usando la terminolo-
gia que estimamos mas acertada”.

8 MENDEZ, Aparicio, La teoria del érgano, pag. 79, Montevideo, 1371; SAYAGUES
1.AS0, Enrique, Tratado de Derecho Administrativo, t. I, pdg. 187, Montevideo, 1953. La
relacién orgénica suele ser distinguida de la relacién de servicio. En la primera, la perso-
na fisica titular del érgano actia en la organizacién, identificindose con ella, mientras
que en la relacién de servicio el agente piblico es titular de derechos y obligaciones (v.gr.
derecho al sueldo, a la carrera, etc.) entabldndose una relacién juridica de tipo inter-sub-
Jjetiva.

9 CASSAGNE, Juan Carlos, El acto administrativo, pag. 112, Buenos Aires, 1981.
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der que el Estado ejerce a través de sus 6rganos al realizar la funcién
administrativa.

.Las relaciones inter-orgdnicas se clasifican de distinta forma se-
glin que sean: a) de colaboracién (v.gr. propuestas); b) de conflicto
(v.gr. cuestiones de competencias positivas o negativas); ¢) de jerar-
quia (v.gr. 6rdenes); d) consultivas (v.gr. pareceres o dictdmenes de
los servicios juridicos permanentes); y e) de control (v.gr. observacio-
nes del Tribunal de Cuentas de la Nacidn).

La juridicidad que poseen este tipo de relaciones hace que se les
aplique, en pr1nc1p1o en forma supletoma o analégica, segtn sea el
caso, los principios y normas que rigen para el acto administrativo,
aun cuando ostentan un régimen juridico peculiar que justifica su
encuadre diferenciado 1°.

5. DISTINTOS CRITERIOS PARA CLASIFICAR LOS ORGANOS

-En esta materia, la doctrina ha elaborado una completa gama
de clasificaciones ! cuya utilidad practica y tedrica es muy relativa,
razén por la cual haremos una sintesis de los criterios clasificatorios
que resultan bésicos, los que se centran en dos grandes grupos que
responden a la consideracién de la estructura de los érganos, o bien,
que tienen en cuenta la actividad o funcién que ellos llevan a cabo.

A) Clasificacion segin la estructura del érgano

Dentro de este criterio clasificatorio, los 6rganos se distinguen,
en mérito a su origen, en 6rganos constitucionales, que son aquellos
previstos en la Carta Fundamental (v.gr. el Presidente de la Republi-
c4, los ministros, etc.) y érganos meramente administrativos, que no
nacen de la Constitucién sino de normas de jerarquia (v.gr. una Di-
reccién General en un Ministerio).

. Ateniéndonos a su integracidn, los érganos se clasifican en uni-
personales o pluripersonales, segiin que tenga como titular aunaoa
varias personas fisicas (6rganos colegiados o pluripersonales) 2.

10 CASSAGNE, Juan Carlos, Derecho Administrativb, t. II, pdg. 73, Buenos Aires,
1987.

11 VILLEGAS BASAVILBASO, Benjamin, Derecho Administrativo, t. I1, pAg. 549 y sigs.,
Buenos Aires, 1950.

12 PRAT, Julio A, 0b. cit., t. II, pag. 181. Apunta este autor que “la actuacién del 6rga-
no unipersonal no ofrece problemas mayores, ya que la voluntad de éste se confunde con
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La voluntad del érgano colegiado se forma a través de un proce-
so que se compone de varias etapas, que hacen a la convocatoria, a la
deliberacién y a la decisién o resolucién.

Como el funcionamiento del érgano colegiado requiere la pre-
sencia simultdnea de los miembros del colegio para poder deliberar,
y dado que este tipo de organizacién acttia de un modo intermitente,
se requiere que sus integrantes sean convocados mediante una co-
municacién que les haga saber la fecha, hora y lugar en que se reali-
zaran las reuniones. En principio, la convocatoria es decidida por
quien preside el érgano, salvo que la decisién surja de un niimero de-
terminado de miembros del mismo, en cuyo caso quien ejerce la di-
reccién del 6rgano estd obligado a convocarlo 13,

Antes de adoptarse la decisidn, el collegzum debe constltulrse y
deliberar. La constitucién del 6rgano colegiado requiere la concu-
rrencia de un determinado ndmero de integrantes (quérum estructu-
ral) , que puede ser igual o distinto al nimero que se requiere para
funcionar (quérum funcional).

Los temas que vayan a tratarse en la reunién a que se convoque
deben hallarse expuestos en el “orden del dia”, aceptandose que el
mismo no sea necesario cuando el érgano colegiado tuviera un objeto
fijo (v.gr. comisién asesora de un concurso) 3. La violacién de este
principio da lugar a la invalidez de la decisién; cuando el 6rgano pue-
de ser objeto de una nueva convocatoria para su ratificacién o no, el
defecto o vicio serd, en tal caso, de nulidad relativa.

Una vez realizada la deliberacién, corresponde que los miembros
del colegio adopten la decisién, paralo cual se requiere el nimero de vo-
tos que determine cada reglamento o estatuto. A faita de texto expreso,
las decisiones del 6rgano colegiado se adoptan por mayoria absoluta 6,
esdecir, la mitad méds uno de los miembros presentes.

la del 6rgano, debidamente documentada. No sucede lo mismo con los 6rganos colegiados
en que la voluntad de éste se forma con la concentracién de voluntades individuales de
sus componentes. Para poder accionar el érgano, es necesario observar ciertas reglas de
procedimiento que permitan imputar las voluntades individuales de los integrantes a la
de dicho érganc”. El érgano colegiado debe contar, como minimo, con tres miembros.

13 MARIENHOFF, Miguel S., 0b. cit., t. I, pag. 111. i

14 No habiendo norma que rija el quérum debe entenderse que el mismo requiere la
mitad m4s uno de los componentes del colegio (DIEZ, Manuel Maria, Derecho Administra-
tivo, t. I, pag. 201).

15 Cfr. MARIENHOFF, Miguel S., 0b. cit., t. I, pdgs. 111-112. Se acepta, en general, que
por decisién undnime de los componentes del colegio pueda apartarse el 6rgano del orden
del dia.

16 VILLEGAS BASAVILBASO, Benjamin, ob. cit., t. 11, pag. 277.
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En el cémputo del quérum que debe existir en el instante de la
decisién, se considera incluido el miembro que se hubiera abstenido
de votar, siempre que esa abstencidn sea facultativa, aun cuando no
permanezca en el recinto de sesiones 1.

La decisién comporta de suyo, un acto, que tendra naturaleza
inter-organica cuando tenga efectos para la Administracién en el 4m-
bito interno, mientras que si produce efectos directos respecto de los
administrados, serd un acto administrativo.

Los miembros del colegio que votaron afirmativamente la deci-
sién son responsables por las consecuencias juridicas que de ella
puedan resultar, responsabilidad que desde luego no se extiende a
qulenes votaron en contra, se abstuv1eron o estuvieron ausentes en
la reunidn. »

El criterio estructural también permite clasificar a los érganos
en simples y complejos. Se entiende por 6rgano simple aquel que esta
integrado por un solo 6rgano, ya sea unipersonal o colegiado: en cam-
bio, el 6rgano complejo se caracteriza por hallarse constituido por
dos o més érganos, siendo indiferente que sean unipersonales o cole-
giados 8.

B) Clastificacion segun la funcién que cumple el érgano

Si se tiene en cuenta la naturaleza de la actividad que llevan a

cabo, los 6rganos se pueden clasificar en:

1 6rganos activos, que son aquellos que emlten y gjecutan los
actos admmlstratwos, es decir, ejercen la facultad de crear si-
tuaciones juridicas objetivas o subjetivas, respecto de los ad-
ministrados aplicando las normas del ordenamiento juridico.

2. 6rganos consultivos, cuya funcién se cumple a través de actos
internos o inter-orgdnicos de asesoramiento a la administra-
cién activa. Se trata de érganos que carecen de facultades de-
cisorias, expresandose a través de informes, pareceres, o
dictdmenes que, por principio, no poseen fuerza vinculatoria.

3. 6rganos de contralor, que realizan una actividad de vigilancia
o control sobre los actos que producen los érganos activos, el
cual puede ser previo (v.gr. la autorizacién) o practicarse a
posterior: (v.gr. la aprobacién).

17 MARIENHOFF, Miguel S., 0. cit., t. I, pdg. 113 y sigs.
18 PRAT, Julio A., b, cit., t. 11, pag. 184.
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6. L.A CONCEPCION DE LA PERSONA MORAL.
LA PERSONALIDAD DEL ESTADO: SU NATURALEZA JURIDICA

Laidea de la personalidad, si bien tiene su raiz en la naturaleza
social del hombre, no se perfilé técnicamente sino hasta una época
relativamente cercana. En Roma, hasta el advenimiento del Impe-
rio, se conocieron tan sélo algunos vestigios de lo que hoy se conoce
como persona moral o juridica, como era la idea de poder publico que
durante el gobierno republicano recibia la denominacién de Senatus
populus que romanus, nocién que aludia al poder de mando, antes
que a un ente colectivo, titular de derechos y obligaciones.

En general, suele reconocerse que el fenémeno de la personali-
dad moral aparece con motivo de la necesidad de dar cierto poder de
actuacién a las ciudades que habiendo sido vencidas en las guerras
contra los romanos, utilizaron el ius singulorum para regir los actos
de naturaleza patrimonial que podian llevar a cabo en la gestién de
los intereses de cada comunidad. Esta forma embrionaria de la per-
sonalidad moral se extendié maés tarde progresivamente a diversas
asociaciones intermedias, tales como los colegios de funcicnarios pa-
blicos, los colegios sacerdotales y funerarios y aun hasta las socieda-
des mercantiles que tenian por objeto el aprovechamiento de las mi-
nas o la recaudacién de tributos. A su vez, la teoria de la fundacién,
de gran arraigo durante el cristianismo, constituyé un valioso aporte
en el camino hacia el reconocimiento de la personalidad moral.

La aparicién de la teoria del fisco —cuyo desarrollo se consolida
en el llamado Estado-policia— fue un recurso técnico que hizo posi-
ble el sometimiento de la actuacién estatal al derecho, sobre la base
de reconocer que una porcién de los actos del Estado no se distin-
guimn —por su naturaleza— de los actos que Hevaban a cabo los indi-
viduos. De alli que, partiendo de esa premisa, se postulé la aplicacién
a esos actos del régimen de derecho privado y consecuentemente fue
admitida —mediante ese procedimiento técnico— la demandabili-
dad del Estado, ya que él mismo, a través del fisco, podia ser deman-
“dado ante los tribunales °.

Pero esta doctrina, que se adelanté al reconocimiento de la per-
sonalidad moral del Estado, dejaba sin someter a los tribunales toda
la porcién de actos estatales vinculados con el gjercicio del poder pu-
blico, especia,lmente aquellas prerrogativas que ponian en juego la

19 MAYER, Otto Derecho Administrativo Alemdn, t. I, pdg. 59 y sigs., trad del origi-
nal francés (Pans 1903) Buenos Aires, 1949.
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autoridad frente a la libertad de los particulares. De ese modo, cuan-
do el Estado expropiaba o imponia mandatos que generaban dafios
en el patrimonio de los particulares, aparecia la obligacién del fisco a
indemnizar el perjuicio, conforme a los principios y normas del dere-
cho civil 2, :

Al someterse luego los actos de poder publico también al dere-
cho; el arraigo que habia tenido la doctrina del fisco provocé el naci-
miento de la teoria de la doble personalidad del Estado, de la cual nos
hemos ocupado ut supra segin que éste actuara en el campo de la
gestién patrimonial o en el ejercicio de actos de imperio. Esta tesis
estd hoy prdcticamente abandonada por la doctrina moderna, la que
sostiene la configuracién de una personalidad unitaria del Estado, si
bien se admite que éste puede tener aptitud para actuar indistinta-
mente, en el campo del derecho publico (que es su actuacién propia y
natural) ¢ en el campo del derecho privado (cuando actda por el prin-
cipio de la subsidiariedad o realiza actos tipicamente patrimoniales
sobre su dominio privado).

- El reconocimiento de la personalidad moral del Estado hace que
sea practicamente total el sometimiento de la actividad estatal a re-
glas juridicas y al par de admitir la posibilidad de que como sujeto de
derecho sea titular de derechos y obligaciones, ha permitido susten-
tar la demandabilidad del Estado, llevando a las personas juridicas
publicas estatales ante la justicia, promoviendo la nulidad de las ac-
tuaciones ilegitimas o arbitrarias y haciendo efectiva la responsabi-
lidad, tanto por su actividad ilicita como por la actividad licita, cuan-
do hubiera provocado perjuicios en el patrimonio de los particulares.

No vamos a ocuparnos aqui —por ser demasiado conocidas— de
las diferentes teorias que pretenden explicar la naturaleza juridica
de la personalidad del Estado. Superadas, entre otras, la teoria de la

20 Dice Mayer que “cuando el Estado obra como un particular, cuando compra, vende,
presta o toma prestado, recibe o hace donaciones, no parece dificil someterlo a las reglas
del derecho civil; él no manda, se exhibe simplemente del lado de sus intereses pecunia-
rios, como nosotros decimos, y por eso “se somete al derecho civil”. Pero si, por el contrario,
procede a impartir érdenes y a ejercer el poder publico, entonces no corresponde aplicar
el derecho civil. En efecto, seria necesaria mas buena voluntad de la que pueda tener un
jurista para hallar en estas érdenes su aspecto de intereses pecuniarios y para imaginar,
de parte del que ordena, la consiguiente sumisién al derecho civil... Sélo la antigua doctri-
na del fisco ha permitido atribuir, sin desmedro de la 16gica, algunos efectos de derecho ci-
vil a los actos de poder piblico. Por supuesto, no es sobre el mismo Estado que recaen los
efectos: es sobre el fisco que estd colocado a su lado; el fisco no figura en el acto que ordena;
no existe, pues, contradiccién en hacerlo obligar civilmente” (Cfr. MAYER, Otto, ob. cit., t.
1, pag. 64).
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ficcién (que intenta explicar la actuacién de las personas morales
como si fueran personas fisicas), las teorias organicistas (que conci-
ben a las personas juridicas como un organismo con actos volitivos si-
milares a los individuos) y no pudiéndose admitir la negacién de la
personalidad del Estado (que acepta en la versién de Duguit sélo la
presencia de voluntades particulares amparadas por el derecho obje-
tivo), por cuanto resulta contradictorio que se admita la existencia
de derechos y obligaciones, sin un sujeto que sea titular de la relacién
juridica, se hace necesario acudir a la realidad social para explicar la
personalidad de las personas morales 2!

En ese sentido, es la teoria de la institucién —concebida como
un organismo que posee fines e instrumentos propios, para ejercitar-
los de modo que superen en poder y duracién a las personas fisicas
que la integran— la que proporciona la explicacién més adecuada
acerca del origen, funcionamiento y extincién de las personas mora-
les. De esa manera, las personas juridicas no resultan una creacién
del legislador sino una realidad social que el derecho positivo no pue-
de avasallar y que el Estado est4 obligado a respetar, en tanto cum-
plan con los fines que desarrollan las instituciones, las cuales deben
armonizar y encuadrarse en el bien comiin, méxime cuando se trata
de personas juridicas publicas de caracter estatal.

Los elementos que integran la institucién son: a) una idea-fuer-
za, que ha sido definida como una idea de obra o de empresa; una
idea objetiva, dindmica y practica que constituye el centro vital de la
institucién y que congrega las voluntades de sus miembros; b) un po-
der organizado al servicio de esa idea que adopte y coordine los ins-
trumentos que conducen a la realizacién del fin u objetivo propuesto;
y ¢) la adhesién de los miembros de la institucién a la idea, que es lo
quesprovoca la participacién y cooperacién en la obra comiin, al pro-
pio tiempo que induce a la incorporacién de nuevos miembros.

El Estado concebido como persona moral o juridica es la institu-
cién por excelencia, perfecta y soberana, producto de la sociabilidad
natural en la cual desempefian un papel importante los aconteci-

~mientos histéricos, las tradiciones y las costumbres 22.

21 HAURIOU, Maurice, La teoria de la institucion y de la fundacién, trad. del francés,
pég. 75, Buenos Aires, 1968. )

22 RENARD, Georges, La théorie de Uinstitution, pag. 188, Paris, 1930. Sefiala este autor
—continuador derla concepcién institucional expuesta por Hauriou— que el acto de funda-
¢ién, todo lo oscuro que se quiera, est4 al comienzo de la misma nacién como de toda otra ins-
titucién; la humanidad ha side fundada por Dios y las naciones han sido fundadas por los hom-
bres bajo el doble impulso de la naturaleza humana y los acontecimientos histéricos. -
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Como toda persona juridica, el Estado se halla limitado por el
principio de la especialidad en cuya virtud no pueden los érganos
realizar actividades que no estén relacionadas con el fin u objeto de
la institucién. Este principio recibe variadas aplicaciones, una de
ellas prohibe a las personas publicas estatales aceptar donaciones o

legados que les obliguen a realizar actividades ajenas a su especiali-
dad %.

7. EL CONCEPTO DE PERSONA Y SU CLASIFICACION ,
EN EL CODIGO CIVIL :

El desarrollo del concepto juridico de “persona” y sus distiritas
especies hace necesario recurrir a las normas que, sobre el particu-
lar, prescribe el Cédigo Civil, las cuales son de aplicacién directa al
caso, en razon de su naturaleza, ya que todo lo atinente a la regula-
ciéndela condicién juridica de las personas es materia de dicho cuer-
po normativo 2

De un modo general, segin resulta del articulo 30 del Codlgo Ci-
vil, el concepto de persona se expresa como todo ente con aptitud
para adquirir derechos y contraer obligaciones.

Las personas admiten una primera gran divisién:

a) De existencia visible o personas naturales: todo hombre (arts.

31y 51 del Céd. Civ.); ¥

b) De existencia ideal o personas morales: agrupaciones de per-

sonas cuya aptitud para adquirir derechos y contraer obliga-

ciones (personalidad) es “reconocida” por la norma (art. 32 del
Caod. Civ.) 25,

23 VEDEL, Georges, Droit Administratif, pag. 560, Paris, 1968, Cabe anotar que Vedel
propicia la vigencia del principio de la especialidad para las personas morales o juridicas,
con excepcién del Estado, postura que no compartimos, ya que si bien el Estado es la co-
munidad soberana y perfecta no se halla fuera del orden juridico. Por ello, dado que el
principio de la especialidad est4 consagrado la mds de las veces en el ordenamiento juri-
dico, este “bloque de legalidad” implica una autolimitacién y sometimiento al derecho y
debe reconocerse, sin perjuicio de la potestad que posee el Estado para modificar el orde-
namiento juridico. Cuando ese principio proviene del derecho natural, recibe el nombre
de principio de la subsidiariedad, el cual justifica y legitima la actuacién del Estado en
campos que no le son propios o bien, le impide actuar en aquellos 4mbitos en que los par-
ticulares y asociaciones intermedias puedan intervenir con mayor acierto y eficacia.

24 CASSAGNE, Juan Carlos, El Acto Administrativo, pag. 50, Buenos Aires, 1981.

25 Cfr. BORDA, Guillermo A., Tratado de Derecho Civil, Parte General, t. I, ap. 223,
pag. 243 y sigs., y ap. 621, pag. 560 y sigs., Buenos Aires, 1976. Expresa este autor que la
persona natural es el hombre.. . la persona no nace porque el derecho objetivo le atribuya
capacidad para adquirir derechos y contraer obligaciones, sino que le reconoce esa capa-
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A su vez, las personas de existencia ideal se clasifican en:

a)Personas juridicas (arts. 33 y 34 del Céd. Civ.), de caracter pu-

blico (art. 33, 1% parte), o de cardcter privado (art. 33, 22 par-
te), y

b)Personas de existencia ideal propiamente dichas, o simples

asociaciones civiles o religiosas (art. 46 del Céd. Civ.).

En nuestra opinién, luego de la sancién de la ley 17.711, “perso-
nas de existencia ideal” es una expresién genérica que comprende a
las personas juridicas de los articulos 33 y 34 del Cédigo Civil —pu-
blicas y privadas con autorizacién o no del Estado— y a las de exis-
tencia ideal propiamente dichas o simples asociaciones del articulo
46 de dicho Cédigo 2.

En consecuencia, conforme a los preceptos del Cédigo Civil, den-
tro de las personas de existencia ideal o personas morales, seran per-
sonas juridicas ptdblicas: 1) El Estado Nacional; 2) Las provincias; 3)
Los municipios; 4) Las entidades autdrquicas; 5) La Iglesia Catélica;
mientras que tendran condicién de personas juridicas privadas las
siguientes; 1) Las asociaciones; 2) Las fundaciones; 3) Las sociedades

4

cidad porque es persona... Aun en las personas juridicas el destinatario dltimo y verdade-
ro de los derechos y obligaciones es el hombre, porque el derecho no se da sino entre hom-
bres... “No se trata de creaciones arbitrarias de entidades ficticias, sino de realidades hu-
manas (el hombre como ser eminentemente social) que el legislador no puede desconocer
sin entrar en colisién con el derecho natural” (teoria realista de la personalidad); Cfr.
LLAMBIAS, Jorge J., Tratado de Derecho Civil, Parte General, t. I, 332, pag. 242 y sigs.,
Buenos Aires, 1967; SAYAGUES 1.ASO, Enrique, Tratado de Derecho Administrativo, t. 1,
4% ed., pag. 155 y sigs., Montevideo, 1974.

26 Adviértase que el art. 31 del Céd. Civ. admite sélo dos posibilidades genéricas “las
personas son de una existencia ideal o de una existencia visible”. Y toda vez que en el art.
46 sepeconoce que las simples asociaciones civiles o religiosas —que no tienen existencia
legal como persona juridica— son sujetos de derecho (es decir, personas), parece légico su
encuadramiento como personas ideales propiamente dichas. Acorde con la interpretacién
expuesta, cabe sefialar, ademas, que el art. 45 del Céd. Civ. se refiere sélo a las personas
Jjuridicas que requieren expresa autorizacién del Estado para funcionar, no teniendo apli-
cacién respecto de las sociedades civiles y comerciales que nola requieran (art. 33, 2* par-

Jte, inc. 2°), que se rigen, en cuanto a su constitucién y funcionamiento, por las pertinentes
rormas civiles (Libro II, Seccién ITI, Titulo VII del Céd. Civ.) o comerciales (Libro IT, Ti-
thlo [T, texto de las leyes 19.550 y 19.880); BORDA, Guillermo A., 0b. cit., t. I, ap. 623, pag.
568 y sigs., sostiene que en la doctrina mds corriente y en la jurisprudencia “personas de
existencia ideal” y “personas juridicas” se usan indistintamente y designan un mismo
concepto y que esta terminologia ha concluido por imponerse definitivamente en la nueva
redaccién del art-33, que involucra bajo la denominacién de personas juridicas a todos.los
entes que no son personas humanas, excepcién de las simples asociaciones del art. 46,
respecto de las cuales, estima, conviene reservar el nombre de personas de existencia
ideal; en contra, LLAMBIAS, Jorge J., 0b. cit., t. II, ap. 1089 bis, pag. 34.
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civiles; 4) Las sociedades comerciales, y 5) otras entidades que no re-
quieran autorizaci6n estatal.

En lo que concierne al reconocimiento como personas de derecho
publico que formula el Cédigo Civil, con respecto al Estado Nacional,
provincias y entidades autarquicas (art. 33) corresponde precisar al-
gunas aclaraciones indispensables para la comprensién del fenéme-
no de la personalidad estatal. Asi, en el plano piblico externo o de la
comunidad internacional (el Estado argentino o “Nacién Argentina”
como lo denomina la Constitucién) la actuacién estatal se singulari-
za en una sola persona: el Estado federal. En el 4mbito del derecho
interno, la personalidad juridica estatal aparece atribuida a varias
personas juridicas publicas; Estado Nacional, provincias, municipa-
lidades, entidades autarquicas institucionales, empresas del Estado,
etcétera, cada una de las cuales entra en vinculacién con los particu-
lares como sujeto de derecho.

8. PERSONAS JURIDICAS PUBLICAS Y PRIVADAS.
CRITERIOS DE DISTINCION

En virtud de que el articulo 33 del Cédigo Civil sélo contiene una
enumeracién de personas juridicas y privadas, resulta necesario pre-
cisar cudl es el criterio de distincién entre ambas categorias.

Cabe serialar que son varios los criterios elaborados por la doc-
trina nacional y extranjera, cuya importancia préctica es indudable,
en atencién al diferente régimen, predominantemente publico y pri-
vado, aplicable a dichas categorias, segin la naturaleza juridica que
corresponde aplicar en cada caso.

Los principales criterios tienen en cuenta estos aspectos:

A) La creacidn estatal del ente

Se sostiene que, como principio, los entes publicos son creados
por el Estado, en tanto que los privados lo son por los particulares,
aun cuando su voluntad requiera ser integrada por el reconocimien-
to estatal. La excepcién a esta regla la constitulria la Iglesia %°.

27 Entre nuestros civilistas: BORDA, Guillermo A., ob. cit., t. I, ap. 624, pag. 570 y
sigs.; SPOTA, Alberto G., Tratado de Derecho Civil, t. I, vol. 34, nro. 1310, ap. d), pag. 132,
Buenos Aires, 1963.
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Este criterio, aunque indicativo en algunos casos, resulta insufi-
ciente, atento la posible existencia de entidades publicas no creadas
por el Estado y de entidades privadas creadas por éste 2.

Estas ultimas, no sélo en el derecho comparado sino también en
nuestro derecho, si se acepta la creacién de entidades del Estado, con
personeria juridica del derecho privado.

B) El fin publico

Segtin este criterio son personas juridicas ptblicas las que persi-
guen un fin publico, o de interés piblico o de utilidad general, en tan-
to que las personas juridicas privadas persiguen fines privados, de
interés o utilidad particular #°.

Esta postura, si bien resulta también insuficiente dado que hay
personas privadas, como las fundaciones, que persiguen fines de in-
terés publico, proporciona una pauta importante a los efectos de de-
cidir el encuadramiento del ente. Adviértase que, no obstante, segin
las épocas y los lugares, varian los fines que pueden considerarse de
interés publico pero, ante el caso concreto, no es tan dificil su distin-
cién con los fines o intereses puramente particulares, presentes en
las entidades privadas.

C) La existencia de prerrogativas de poder piblico

Conforme con esta tesis, los entes publicos se caracterizan por el
gjercicio de prerrogativas de poder piblico, de las cuales no gozan las
entidades privadas. Asi, por ejemplo, la facultad de recabar contribu-
ciones o de imponer la asociacién compulsiva de los miembros de una
determinada profesién u oficio o la obligacién de contribuir a la for-
madién de su patrimonio (v.gr. el Colegio Publico de Abogados de la
Capital Federal creado por ley 23.187).

28 GARRIDO FALLA, Fernando, Tratado de Derecho Administrativo, t. 1, pag. 361, Ma-
drid, 1980; MARIENHOFF, Miguel S., Tratado de Derecho Admmzstratwo t. I, pag. 341y
sigs., Buenos Aires, 1970.

29 Algunos autores sefialan la coincidencia con los fines esenciales del Estado, crite-
rio que resulta criticable teniendo en cuenta la existencia de entidades publicas no esta-
tales. Asi, ZANOBINI, si bien distingue la situacién de la Iglesia Catélica, sefialando que el
Estado reconoce simplemente a los entes piblicos de la Iglesia con los mismos caracteres
que tienen en el ordenamiento del cual forman parte de manera inmediata (Curso de De-
recho Administrativo, t. I, pag. 151 y sigs., trad. del italiano, Buenos Aires, 1954).



220 JUAN CARLOS CASSAGNE

Sibien es cierto que el principio sefialado tiene aplicacién en un
gran ntmero de supuestos, el mismo no es absoluto, ya que pueden
existir entidades privadas con prerrogativas de poder piblico (v.gr.
concesionarios de servicios publicos), y entidades piblicas sin esas
prerrogativas (caso de algunas que cumplen fines comerciales) *.

D) El grado de control estatal

La distincién se apoya en €l tipo o grado de vigilancia que el Es-
tado ejercite sobre el ente. En razén de la importancia o fuerza de
este contralor, la entidad ser4 publica o privada 3. '

Es éste otro elemento de juicio importante para decidir el carde-
ter del ente. No obstante advertirse que el mayor o menor control es
consecuencia y no causa de la naturaleza de la entidad 2, lo cierto es
que, ante una determinada regulacidn legal, esta circunstancia dara
una pauta de aquélla.

Luego del analisis realizado cabe concluir que los distintos crite-
rios expuestos, aunque insuficientes de por si, suministran —en con-
junto— importantes elementos de valoracidon para llegar a caracteri-
zar a una persona juridica como publica o privada . Sin desconocer,
por cierto, que en primer término, habra que atenerse a la norma
contenida en el articulo 33 del Cédigo Civil.

30 Cfr. GARRIDO FALLA, Fernando, ob. cit., pags. 360-361; MARIENHOFF, Miguel S.,
ob. cit., pag. 342.

31 GARRIDO FALLA, Fernando: atribuye gran importancia a este principio, aunque co-
rresponde hacer la salvedad que, en su postura, no quedan diferenciadas las entidades
publicas estatales y no estatales, ya que, ante todo, sostiene que son entidades pablicas
las encuadradas en la organizacién estatal, ob. cit., pag. 363.

32 MARIENHOFF, Miguel S., 0b. cit., t. I, pag. 342.

33 MARIENHOFF, Miguel S., ob. cit., t. I, pAg. 350 y sigs. Sostiene este autor “que los
datos que revelardn que el ente actia bajo el derecho piblico y que dispone de prerroga-
tivas de poder piblico deben responder al siguiente criterio: a) Obligacién del ente hacia
el Estado de cumplir con sus fines propios, que han de ser de “interés general”, pero sin
que sea necesario que coincidan en todo o en parte con los fines especificos del Estado; b)
Otorgamiento al ente de ciertos derechos de poder publico; c) Control constante del Esta-
do sobre el ente; d) La creacién del ente no es indispensable que provenga del Estado; e)
El patrimonio de la entidad puede pertenecer total o parcialmente a las personas que la
integran”.
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9. PERSONAS PUBLICAS ESTATALES Y NO ESTATALES.
PRINCIPALES CONCEPCIONES FORMULADAS PARA ASIGNAR
CARACTER ESTATAL A UNA ENTIDAD

La elaboracién doctrinaria de esta clasificacién pertenece a Sa-
yagués Laso, quien sostuvo que: “ademds de las personas publicas
territoriales cldsicas... existe un conjunto de personas juridicas...
que no pueden considerarse privadas, con caracteristicas muy diver-
sas:

a) El mayor numero de dichas personas juridicas son indudable-
mente estatales, en el sentido de que integran la organizacién
juridica de la Nacién. Su patrimonio pertenece a la colectivi-
dad y los fines que cumplen son propios de ésta...;

b)Pero, ademads de estas entidades, existen otras personas co-
lectivas que indudablemente no son estatales, que no pertene-
cen a la colectividad ni integran la Administracién Piblica,
sea porque el legislador las creé en ese caricter, sea porque su
propia naturaleza resulta incompatible con la calidad estatal.
No obstante, dichas instituciones, en todo o en parte, se regu-
lan por normas de derecho piblico...” 3.

Frente al concepto tradicional o clasico que identificaba entidad
publica con entidad estatal, se reconoce actualmente la existencia de
entidades publicas no estatales 3.

Aunque nuestro Cédigo Civil no reconocié ——no cbstante la re-
forma de 1968— en forma expresa esta clasificacién, cabe concluir
que no la excluye, desde el momento que menciona a la Iglesia entre
las personas juridicas piblicas, es decir, a una persona juridica pa-
blica que no es estatal.

sEn cuanto a los criterios de diferenciacién entre ambas catego-
rias, expuestos por nuestra doctrina, pueden sefialarse:

A) Satisfaccién de fines especificos del Estado

. Se ha sostenido que una persona publica ha de ser tenida por
persona “estatal”, vale decir, encuadrada en la organizacién estatal,
cuando concurran, en forma conjunta o separada, los siguientes ele-
mentos: “1°) Potestad de imperio ejercida en nombre propio para el

34 SAYAGUESLASO, Enrique, 0b. cit., t. I, pdg. 173 y 51gs Esta distincién habia sido
advertida por Michoud, en la doctrina francesa

35 Cfr. Dictdmenes de la Procuracién del Tesoro de la Nacién, vol. 3, pag. 9y sigs., vol.
5, pag. 30 y sigs.
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cumplimiento total de su actividad; 2°) Creacién directa del ente por
el Estado; 3°) Obligacidn del ente, para con el Estado, de cumplir sus
fines propios; 4°) Tutela o control del Estado sobre el ente, a efectos
de asegurar que éste cumpla con sus fines; 5°) Satisfacer fines espe-
cificos del Estado y no fines comerciales o industriales...” *.

Si se compara esta enunciacién con la de los elementos que se es-
tima pueden caracterizar como publica a una entidad 37, resulta que,
para esta doctrina, la verdadera distincién radica en la finalidad per-
seguida por el ente, ya que las entidades publicas estatales son las
que satisfacen fines especificos del Estado y no fines comerciales o in-
dustriales, mientras que las otras entidades publicas —no estata-
les— basta que cumplan fines “de interés general”, sin que sea nece-
sario que coincidan en todo o en partes con los fines especificos del
Estado.

En realidad, el criterio de la finalidad especifica del Estado, con-
siderado como opuesto a la actividad industrial o comercial, no puede
erigirse en condicidén sine qua non para atribuir cardcter estatal a
una entidad, porque tal criterio puede no guardar correspondencia
con las circunstancias que pueden generar la intervencién del Esta-
do, que lo han llevado muchas veces a encarar la realizacién de acti-
vidades reservadas tradicionalmente a lagjniciativa de los particula-
res 38,

B) Capital estatal

En un enfoque doctrinario diferente se arguye que el cardcter
estatal del ente radica en que el capital sea integramente de propie-
dad estatal %.

Este criterio resulta, con relacién a las personas juridicas publi-
cas, cuando menos impreciso, teniendo en cuenta la dificultad para
caracterizar como estatal el capital de la entidad y las posibles trans-

36 MARIENHOFF, Miguel S., ob. cit., t. I, pag. 348 y sigs.

37 MARIENHOFF Miguel S., 0b. cit., t. I, pag. 350.

38 CASSAGNE, Juan Carlos, “Las entidades estatales descentralizadas y el cardcter
publico o privado de los actos que celebran”, L.L., t. 143, pag. 1172 y sigs.; GORDILLO,
Agustin A., Empresas del Estado, pag. 39 y sigs., Buenos. Aires., 1966.

39 Es el criterio que propugna GORDILLO; anteriormente habia sostenido este autor
que, “como excepcidn creemos que puede admitirse que si una entidad pertenece en su
casi totalidad al Estado, pero hay un pequeno aporte de capital privado de tan poca mag-
nitud como para poder ser considerado meramente formal, deba considerarsela, a pesar
de todo, estatal; ello por el aludido cardcter formal mas que intrinseco de la partlmpacmn
no estatal” (Cfr. Empresas del Estado, pag. 45).
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ferencias accionarias que puedan realizarse durante la vida de 1a en-
tidad, cuando se trata de una sociedad anénima, lo cual supone la
configuracién de un régimen cambiante e inorgénico. Por lo demas,
no es un criterio suficiente de distincidn, si se advierte que un mismo
procedimiento de integracién de capital o de provisién de los recursos
puede darse en entidades piblicas y privadas. En tal sentido, a titulo
ejemplificativo, puede sefialarse que si bien es cierto que, en general,
el capital de las personas publicas no estatales se integra fundamen-
talmente con aportaciones directas o indirectas de las personas que
estdn afiliadas o incorporadas a ellas, no lo es menos que si tales en-
tidades —no obstante esa circunstancia— se encuentran en la Admi-
nistracién Publica, constituyen entes estatales. Tal es el caso de las
Cajas Nacionales de Previsién 4°.

C) Encuadramiento del ente en la Administracion Piblica

En nuestra opinidn, las personas juridicas piblicas son o no es-
tatales segin que pertenezcan o no a los cuadros de la Administra-
cién Piblica, conforme a las normas vigentes sobre organizacién ad-
ministrativa *1.

A los efectos de verificar dicho encuadramiento sera fundamen-
tal analizar la naturaleza de las relaciones o vinculos que ligan a la
entidad con la Administracién Central y la amplitud de la injerencia
o control de ésta sobre aquélla 2.

Completando dicho criterio basico, puede senialarse que esas en-
tidades ineludiblemente han de ser creacién estatal, persiguen fines
de bien comin y, en principio, gozan de ciertas prerrogativas de po-
der publico, ademds de hallarse sujetas a un control estatal de cierta
intqusidad.

40 Ver leyes 18.257 y 18.290. Dictdmenes de la Procuracién del Tesoro, vol. 5, pag. 30
y sigs. ) .

41 CASSAGNE, Juan Carlos, 0b. cit., L.L., t. 143, pag. 1172 y sigs.

42 CASSAGNE, Juan Carlos, “Condicién y Régimen Juridico de la Empresa Ferrocarri-
les Argentinos”, E.D., t. 31, pag. 1048, Dictamenes de la Procuracién del Tesoro de la Na-
cidén, vol. 3, pag. 9 y sigs., con relacién al Departamento de Obra Social, vol. 5, pag. 30 y
sigs., respecto del Instituto de Servicios Sociales para el Personal de la Industria de la
Carne y Afines; y dictamen del 2 de setiembre de 1971, relativo al Institute Nacional de
Servicios Sociales para Jubilados y Pensionados.
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10. EL CARACTER P[]BLICO O PRIVADO DE LOS
ACTOS QUE CELEBRAN LAS ENTIDADES ESTATALES

Un sector de la doctrina niega la existencia de la categon’a de
“actos privados” de la Administracidn.

Se funda tal postura en que clertos elementos del acto, como la
competencia del sujeto o del 6rgano administrativo, siempre apare-
cerian reglados por el derecho piblico. Y que, por otra parte, la supe-
raci6én de la teoria de la doble personalidad del Estado deja sin fun-
damento tal clasificacién, porque el derecho administrativo debe
regir y aplicarse para todos los actos que sean producto de la funcién
administrativa estatal 43.

A nuestro juicio, debe reputarse acertada la posicién de quienes
aceptan la existencia de esta categoria de actos, a los cuales se aplica
en forma prevaleciente el derecho civil o comercial *.

Ello, por cuanto la cuestién esencial en esta materia no se centra
en el hecho de que algunos elementos del acto aparezcan reglados
por el Derecho Administrativo y el objeto por el derecho privado,
como en la configuracién de un régimen juridico distinto, caracteri-
zado por la ausencia de prerrogativas publicas en el acto privado de
la Administracién (al menos en principio), y en la aplicacién directa
del Cédigo Civil o Comercial para reglar &l contenido y forma del
acto.

Por lo demas, el abandono de la tesis de la doble personalidad
del Estado no conduce necesariamente a la desaparicién de ambas
categorias de actos (actos civiles de la administracién y actos admi-
nistrativos), puesto que el reconocimiento de una sola personalidad
estatal admite la posibilidad de que el Estado o sus entes actien en
el campo del derecho privado, en forma similar a lo que acontece res-
pecto de las personas juridicas privadas, que pueden celebrar indis-
tintamente tanto contratos civiles como administrativos, sin desdo-

43 Cfr. SAYAGUES LASO, Enrique, ob. cit., t. [, pag. 387; FIORINT, Bartolomé, A., Teoria
Juridica del Acto Administrativo, pag. 38,y Manual de Derecho Administrativo, t. 1, pag.
277, Buenos Aires, 1968; GORDILLO, Agustin A., El Acto Administrativo, pag. 67, 2% ed.,
Buenos Aires, 1969. Cfr. Dictdmenes de la Procuracién del Tesoro de la Nacién, vol. 4.
pag. 20 y sigs.

44 LAUBADERE, André de, Traité Elémentaire de Droit Administratif, t. I, pag. 302y
sigs.; RIVERO, Jean, Droit Administratif, pAg. 98; BENOIT, Francis Paul, Le Droit Admi-
nistratif Frangais, pag. 586, Toulouse, 1968; BREWER CARIAS, Allan Randolph, Las Em-

" presas Publicas en el Derecho Comparado, pags. 56, 57 y 72, Caracas, 1967, con particu-
lares referencias a la doctrina comparada. Cfr. Fallos de la Corte Suprema de Justicia de
la Nacidn, t. 254, pag. 585, t. 270, pag. 446, entre otros.
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blar su personalidad #5. De este tema nos ocuparemos més adelante,
al tratar la teoria de los actos estatales, regidos en parte por el dere-
chd administrativo y parcialmente por el derecho privado .

11. ENTIDADES PUBLICAS NO ESTATALES. CARACTERES GENERALES

Las personas ptiblicas no estatales no integran la estructura eaz-
tatal y no pertenecen a la Administracién Pablica, pudiendo sefialar-
se como sus principales caracteristicas las siguientes 47:

a)Generalmente, aunque no siempre, su creacién se efectia por

ley;

b) Persiguen fines de interés publico.

¢) Gozan, en principio, de ciertas prerrogativas de poder piiblico.

Asi, la obligacién para las personas por ellas alcanzadas de
afiliarse o incorporarse a la entidad creada o contribuir a la
integracién de su patrimonio;

d)Las autoridades estatales ejercen un contralor intenso sobre

su actividad. En cierta medida, el Estado controla su direc-
cién y administracién. Esa injerencia puede hacerse efectiva
mediante la designacién por aquélla de uno o mas miembros
de sus érganos directivos;

e) Por lo general, su capital o recursos provienen principalmente

de aportaciones directas o indirectas de las personas afiliadas
o incorporadas a ellas;

f) Como no son personas publicas estatales, quienes trabajan

para esas entidades no son funcionarios ptblicos;

g) Por idéntica razén, las decisiones que dictan sus érganos no

constituyen actos administrativos, lo cual no excluye la apli-

% cacidn de las normas y principios del derecho piblico para re-
glar determinados aspectos de la actividad de estos entes
{(v.gr. régimen de contralor y de impugnacién ante la Adminis-
tracién Publica).

45 CASSAGN:E, Juan Carlos, El Acto Administrativo, pag. 121 y sigs.

46 CASSAGNE, Juan Carlos, Derecho Administrativo, t. 11, pag. 97 y sigs., Buends Ai-
res, 1982. ’

47 Cfr. SAYAGUES LASO, Enrique, 0b. cit., t. II, pdg. 234 y sigs.; Dictdmenes de la Pro-
curacién del Tesoro, vol. 5, pag. 32 y sigs., entre otros.
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12, PERSONAS JURIDICAS PRIVADAS DEL ESTADO

Un fenémeno con peculiaridades atipicas se perfila con la apari-
cién juntamente con las entidades descentralizadas (personas publi-
_cas estatales), de entes privados de propiedad estatal, cuya condicién
y régimen juridico se rigen por el derecho civil 0 comercial. Asi acon-
tece cuando el Estado se somete a figuras juridicas del derecho priva-
do (formas societarias) dando lugar a la creacién de un nuevo ente,
dotado de personalidad juridica propia del derecho privado.

Tal postura no implica contradecir el principio de que el Estado
—como tal— tiene una tnica personalidad de derecho ptblico, sino
admitir que aquél, en su accionar con miras al logro del bien comun,
puede recurrir a la creacién de nuevos entes dotados de una persona-
lidad juridica distinta de la estatal asumiendo, recurriendo o some-
tiéndose a figuras juridicas del derecho publico o del derecho priva-
do.

En el primer caso, las entidades por él creadas se encuadran en
su organizacién administrativa y son las tipicas personas juridicas
publicas estatales. En el segundo supuesto, cuando se adopta una
forma del derecho privado, se produce la creacién de un nuevo ente
con personalidad propia del derecho privado, si bien sujeto a un de-
terminado contralor. Este es el caso de las ex “Sociedades del Esta-
do”, regidas por la ley 20.705 y el de cualquier otra sociedad del dere-
cho privado, constituida exclusivamente por entes o capitales
estatales.

Cabe distinguir los supuestos de participacién exclusiva del Es-
tado en el capital de la entidad, de aquellos en los cuales el Estado
participa en el capital de un sujeto concurriendo a la formacién de un
ente privado no enteramente estatal (sociedades “mixtas”). As{ ocu-
rre en materia de sociedades de economia mixta constituidas por el
Estado —o entes o capitales estatales— y personas o capitales no es-
tatales con fines comerciales o industriales y en el caso de las socie-
dades andnimas con participacién estatal, sea ésta mayoritaria o no.

Creemos que ningidn obstéculo 16gico se opone a la conclusién
expuesta admitida ampliamente en la doctrina espaifiola 8. Se ad-

48 GARRIDO FALLA, Fernando, 0b. cit., t. I, pdg. 360 y sigs., quien admite la creacién
estatal de sociedades y empresas con personalidad juridica pero de caricter privado, ya
que sostiene que a las entidades que adoptan la forma de sociedad no se les reconoce el ca-
récter de personalidad juridica publica, porque no forman parte de la organizacién del Es-
tado. Y agrega que las entidades que el Estado crea en forma de sociedades privadas son
cabalmente aquellas que quiere desplazar de su propia organizacién administrativa.
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vierte, por lo demads, que también el ser humano, sin perder su tnico
cardcter de persona de existencia visible o natural, puede llegar a
constituir personas juridicas de derecho publico o de derecho pri-
vado *9, sirviéndose de ciertas formas instrumentadas por el dere-
cho.

49 SAYAGUES LASO, Enrique, 0b. cit., t. I, pag. 175 y sigs., sostiene que, ademds de las
personas publicas territoriales cldsicas hay otras personas “indudablemente estatales en
el sentido que integran la organizacién juridica de la Nacién”...“pero que ademds de esas
entidades existen otras personas colectivas que indudablemente no son estatales...No
obstante, se regulan por normas de derecho publico...” ...y hasta puede haber institucio-
nes estatales que adopten formas y regimenes de actividad propios del derecho privada”.
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CariTuLo II

PRINCIPIOS JURIDICOS DE LA ORGANIZACION
ADMINISTRATIVA

1. INTRODUCCION

Los principios juridicos esenciales de la organizacién adminis-
trativa constituyen una consecuencia légica de cualquier sistema
que procure instaurar una organizacién juridico-publica !. Habre-
mos de analizar aquf los cuatro principios juridicos que estimamos
fundamentales: jerarquia, competencia, centralizacién y descentra-
lizacién.

En la doctrina no existe acuerdo, en general, acerca de algunos
otros principios como el de unidad 2 y el de coordinacién. La unidad
suele ser consecuencia de la jerarquia, o al menos, se subsume en
ella, aunque puede aparecer como un principio de organizacién entre
organos jerarquicamente independientes. En nuestro derecho admi-
nistrativo, el principio de la unidad no ha merecido aiin una recep-
¢ién adecuada, aunque ha sido reconocido expresa e implicitamente
por el derecho positivo y la jurisprudencia en reiteradas ocasiones, al
abordar el tratamiento de los conflictos inter-orgéanicos ? e inter-ad-
ministrativos *.

1 GALLEGO ANABITARTE, Alfredo, Derecho General de Organizacién, pag. 96, Ma-
drid, 1971.

2 JORDANA DE P0zAS, Luis, “El principio de unidad y sus consecuencias politicas y
administrativas”, Estudios en Homenaje a Jordana de Pozas, t. 1, pag. 25 y sigs., Madrid,
1961.

3 LN.PA, art. 4.

4 Ley 19.983.
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En cuanto al llamado principio de coordinacién, él constituye en
realidad un requisito de toda organizacién y su base, no revistiendo
cardcter juridico 5. ’

2. LAJERARQUIA: CONCEPTO Y CONSECUENCIAS

La jerarquia ha sido definida en el siglo pasado como “el conjun-
to de 6rganos arménicamente subordinados y coordinados” ¢ aunque
en realidad se trata del principio que los reduce a unidad y la recipro-
ca situacién en que estén los 6rganos en una entidad 7.

Su nocién difiere de la de autarquia y de la autonomia, pues
mientras éstas implican una relacién entre sujetos, la jerarquia
constituye una relacién entre érganos de una misma persona juridi-
ca®.

Sibien la jerarquia implica siempre una relacidn, ella se basa en
la preexistencia de una serie de érganos, caracterizados por dos figu-
ras tipicas de toda organizacién: la linea y el grado. La linea jerarqui-
ca se forma por el conjunto de érganos en sentido vertical, mientras
que el grado es la posicidén o situacidén juridica que cada uno de los 6r-
ganos ocupa en dicha linea. Sin embargo, existen también en la orga-
nizacién administrativa érganos fuera de las lineas jerdrquicas, que
por lo comuin desarrollan actividades de asesoramiento en el planea-

5 GARCIA TREVIJANO F0S, José Antonio, Tratado de Derecho Administrativo, t. I,
pag. 380, Madrid, 1967.

6 SANTAMARIA DE PAREDES, Vicente, Curso de Derecho Administrativo, 4° ed., pag.
91, Madrid, 1894; COLMEIRO, Manuel, Derecho Administrativo Espaniol, 3° ed., pag. 62,
Madrid, 1865.

7 JORDANA DE P0ZAS, Luis, cit. por GALLEGO ANABITARTE, 0b. cit., pag. 95. En sen-
tido similar, VILLEGAS BASAVILBASO, Benjamin, Derecho Administrativo, t. 11, pag. 265,
quien la define como una relacién de superioridad de los 6rganos superiores respecto de
los inferiores; MARIENHOFF, Miguel S., Tratado de Derecho Administrativo, t. 1, pig. 563,
Buenos Aires, 1965; DIEZ, Manuel Maria, Dereche Administrativo, t. II, pag. 52, Buenos
Aires, 1965; MENDEZ, Aparicio, La Jerarquia, pag. 19 y sigs., Montevideo, 1950.

8 GARCIA TREVIJANO FOS, José Antonio, 0b. cit., t. 11, pag. 416, “El vinculo jerarquico
se da sélo en la actividad administrativa. En la legislativa y en la judicial no existe la re-
lacién jerdrquica. Los érganos que forman el Poder Legislativo en sus multiples relacio-
nes, se vinculan por procedimientos distintos en los que no media la subordinacién. Lo
mismo ocurre en el orden judicial. Los jueces actuando como tales no se vinculan jerarqui-
camente. La revisién de un proceso por un 6rgano de instancia superior es un examen téc-
nico completamente ajeno a una primacia de naturaleza jerdrquica; es s6lo una garantia
de justicia”. (HUTCHINSON, Tomads, Ley Nacional de Procedimientos Administrativos,
pag. 107, nota 58, Buenos Aires, 1985).
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miento general °. Este tipo de 6rganos constituye una institucién que
en la ciencia administrativa se denomina staff and line 1°.

Los principales efectos que se derivan de la relacién jerarquica
trasuntan para los érganos superiores el reconocimiento de impor-
tantes facultades, tales como:

1) Dirigir e impulsar la actividad del érgano inferior, dictando
normas de caracter interno, de organizacién o de actuacién y
6rdenes particulares.

2)Vigilar y controlar la actividad de los érganos inferiores a tra-
vés de diversos actos ! (ej.: pedidos de informes, rendicién de
cuentas, inventarios, investigaciones, etc.) y del sistema de
TEeCursos admlmstratlvos

3) Avocarse al dictado de los actos que corresponden a la com:pe-
tencia del 6rgano inferior.

4)Delegar la facultad de emitir determinados actos que corres-
pondan a su competencia.

5) Resolver los conflictos inter-orgdnicos de competencia que se
suscitan entre érganos inferiores.

6) Designacion de los funcionarios que ejerzan la titularidad de
los érganos inferiores.

Uno de los problemas mds importantes que plantea la relacién
jerarquica es el relativo al deber de obediencia que tienen los 6rganos
inferiores, que se orlgma premsamente en el vinculo de subordina-
¢ién que los une con los érganos superiores de la Administracién Pa-
blica.

Eldeber de obediencia reconoce sus limitaciones y varias son las
teorias que se han ocupado de precisar sus cotos. Por de pronto, y sin
perjuicio de abordar el tema con mayor detenimiento al estudiar la
feqcidn pablica, habida cuenta de la responsabilidad que emerge
para el subordinado, puede sefialarse que existen dos orientaciones
distintas: a) la doctrina de la reiteracién, por cuyo mérito el inferior
tiene la obligacién de observar el acto si éste fuera ilegal, quedando

9 Entre nosotros, en el orden nacional, tal seria la actividad de los asesores de Gabi-
nete de los ministerios. i

10 Sobre la articulacién de los érganos activos con el staff and line, DROMI, José Ro-
berto, “El dictamen y la formacién de la voluntad administrativa”, Revista Argentina de
Derecho Administrativo, nro. 2, pag. 48, Buenos Aires, 1971.

11 DI MALTA, Pierre, Essai sur la Notion du Pouvoir Hiérarchigue, pag. 143 y sigs.,
Paris, 1961, quien sostiene que el control comprende todas las prerrogativas necesarias
para corregir el acto del subordinado desde la simple modificacién parcial hasta la inva-
lidacién total.
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desligado de responsabilidad si el superior reitera el acto frente a su
observacién; y b) la doctrina que afirma el derecho de control mate-
rial (violacién evidente de la ley) 12 que se ubica dentro de aquellas
posturas que admiten el derecho de examen del inferior respecto de
la orden del superior.

3. EL PRINCIPIO DE LA COMPETENCIA.
 DIFERENTES CONCEPCIONES. CRITICA

Sibien el fundamento de la competencia puede hallarse tanto en
la idea de eficacia (que conlleva la necesidad de distribuir las tareas
entre érganos y entes diferenciados) como en una garantia para los
derechos individuales 3, cierto es que esta institucién se encuentra
‘erigida fundamentalmente para preservar y proteger —de una ma-
niera objetiva y muchas veces genérica— el cumplimiento de las fina-
lidades publicas o de bien comin que la Administracién persigue **.

La competencia puede considerarse desde muchos puntos de
vista y su significado ha originado grandes desacuerdos doctrina-
rios 15. Ella puede analizarse en su condicién de principio juridico
fundamental de toda organizacién piblica del Estado y, también, en
su faz dindmica y concreta, como uno de los elementos esenciales del
acto administrativo.

En el plano de las orgamzac1ones publicas estatales constituye
el principio que predetermina, articula y delimita ¢ la funcién admi-
nistrativa que desarrollan los érganos y las entidades ptblicas del
Estado con personalidad juridica.

12 MARIENHOFF, Miguel S., 0b. cit., t. I, pags. 567-570; VILLEGAS BASAVILBASO, Ben-
jamin, ob. cit., t. IL, pags. 270-272, se ha sefialado que el érgano subordinado tiene el de-
ber de controlar la legitimidad de la orden que se le imparta a los efectos de verificar si
adolece de vicios juridicos muy graves. Comprobada la concurrencia de tales vicios, el in-
ferior queda exceptuado de la obediencia debida. El cumplimiento de la orden juridica-
mente inexistente hace pasible de responsabilidad al érgano ejecutante. (DROMI, José Ro-
berto, El acto administrativo, pag. 34, Madrid, 1985).

13 ENTRENA CUESTA, Rafael, Curso de Derecho Administrativo, pag. 178, Madrid,
1970. i
14 ALESSI, Renato, Sistema Istituzionale del Diritto Amministrativo Italiano, pags.
179-183, 2* ed., Milano, 1958.

15 ARNANZ Rafael A., De la Competencia Administrativa, pag. 21 y sigs., Madrid,
1967.

16 Forsthoff entiende que la competencia traduce al mismo tiempo una autorizacién
y una delimitacién (FORSTHOFF, Emest, Tratado de Derecho Administrativo, pag. 573,
trad. del aleman, Madrid, 1958).
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Desde otra perspectiva, la competencia puede ser definida como el
conjunto o circulo de atribuciones que corresponden a los 6rganos y su-
jetos publicos estatales 17 o bien con un alcance juridico més preciso,
como la aptitud de obrar o legal de un érgano o ente del Estado 8.

En la doctrina italiana predomina, en cambio, un criterio simi-
lar al que utiliza la ciencia procesalista para circunscribir la compe-
tencia del juez; asi se ha sostenido que la idea de competencia se de-
fine como aquella medida de la potestad de un oficio *.

Al propio tiempo otro sector doctrinario ha intentado distinguir
entre competencia y atribucién, sosteniendo que, mientras la prime-
ra se refiere a la emanacion de los actos como una derivacién directa
del principio de articulacién, la segunda se relaciona con el poder ge-
néricamente considerado e implica el otorgamiento con cardcter ne-
cesario y tnico de una determinada facultad a un érgano %,

En lo que puede considerarse la antipoda doctrinaria se ubi-
' can algunos autores espafoles que propician exactamente el crite-
rio opuesto caracterizando a la competencia por su sentido genéri-
co y objetivo y ser predicada en las diversas administraciones
como figura opuesta a la atribucidn, resultando esta Gltima de las
manifestaciones especificas y concretas de los propios érganos que la
gjercen 21,

También hay quienes; siguiendo a Bonnard, piensan que las
atribuciones que configuran la materia constituyen las “tareas o
prestaciones” que desarrollan los érganos 22,

17 CASSAGNE, Juan Carles, Ei Acto Administrativo, pag. 189; ESCoLA, Héctor Jorge,
Tratado General de Procedimiento Administrativo, pag. 44, in fine, Buenos Aires, 1973.
La mayoria de la doctrina limita los alcances del principio a los 6rganos, excluyendo a los
sujetos; GARCIA TREVIJANO F0S, José Antonio, 0b. cit., t. I, pdg. 380 y sigs.; FIORINI, Bar-
tolegné A., Manual de Derecho Administrativo, t. I, pag. 230, Buenos Aires, 1968; DiEz,
Manuel Maria, ob. cit., t. II, pag. 29.

18 SaYAGUES LASO, Exrique, Tratado de Derecho Administrativo, t. [, pag. 191, Mon-
tevideo, 1963; ARNANZ, Rafaei A., 0b. cit., pag. 26, en el mismo sentido: HUTCHINSON, To-
mas, ob. cit., t. I, pag. 87.

19 IALESSIO, Francesco, Istituzioni di Diritto Amministrativo, t. I, pag. 230, Torino,
. 1932; ALESSI, Renato, 0b. cit., ed. italiana, pag. 99; la clasificacién de érganos y oficios es
" peculiar en la doctrina italiana, ob. cit., pag. 75; GIANNINI, Massimo Severo, Diritto Am-

ministrativo, t. I, pag. 219 y sigs., Milano, 1970.

20 GIANNINT, Massimo Severo, Lezione di Diritto Amministrativo, t. 1, pag. 96, Mila-
no, 1950, y del mismo autor, Diritto Amministrativo, t. I, pags. 220-221, Milano, 1970,
postura que entre rosotros ha seguido Fiorini (Manual de Derecho Administrativo, t. I,
pag. 125).

21 ARCE MONZON, cit. por GALLEGO ANABITARTE, 0b. cit., pag. 117.

22 MENDEZ, Aparicio, La Teoria del Organo, pag. 128, Montevideo, 1971; SAYAGUES
LASO, Enrique, Tratado de Derechd Administrativo, t. I, pdg. 49, quien considera mas
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Para Sayagués Laso la idea de atribucién se vincula més bien a
las facultades que derivan del cargo publico, tratdndose de un con-
cepto cercano al de poderes o potestades de los 6rganos administrati-
vos, siendo preferible reservar el término “cometidos” para designar
las tareas estatales 2. '

El panorama doctrinario expuesto demuestra hasta qué punto
la bisqueda de una distincién convencional entre competencia y
atribucién puede conducir a resultados radicalmente opuestos
ante la inexistencia de alglin mecanismo que permita diferenciar
—con una precisién tan siquiera elemental— dos etapas de un
mismo proceso: el reconocimiento de la atribucién y ejercicio de la
misma, cualquiera fuere la nominacién que convencionalmente se
les asigne.

El error en que incurren los partidarios de la dlstlncmn deriva
de definir 1a competencia como la medida de la potestad de un érga-
no, siguiendo un criterio similar a la doctrina procesalista que carac-
teriza a la competencia como la medida de la jurisdiccién 4, mien-
tras que la competencia consiste en la aptitud legal para ejercer
dichas potestades y ser titular de ellas.

Esa competencia tiene, ante todo, una raiz objetiva, en el senti-
do de que a partir de la formulacmn del régimen administrativo na-
polednico, ella no surge més de la sola voluntad del monarca o funcio-
nario, sino que se hallard predeterminada por la norma. Este
principio de objetivacién de la competencia no implica, empero, la
eliminacién de la actuacién discrecional en la eleccién del criterio o
de la oportunidad para dictar el pertinente acto administrativo, pero
exige que la aptitud legal del ente o del 6rgano de la Administracién
se base en una norma objetiva.

4. COMPETENCIAY CAPACIDAD

En la doctrina del derecho administrativo suele afirmarse que
la competencia se distingue de la capacidad del derecho privado
(donde constituye la regla o principio general) por constituir la ex-

exacta la palabra cometidos, que significa “comisién”, “encargo”, y “expresa bien el con-
cepto de tarea o actividad asignada a la entidad estatal”, ob. cit., t. I, pag. 49, nota 1.

23 SAYAGUES LASO, Enrique, t. I, pag. 49.

2¢ ALESSI, Renato, 0b. cit., t. 1, pag. 99.
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cepci6n a la regla, que es la incompetencia 2. Es lo que se ha denomi-
nado el postulado de la permisién expresa 2.

Pero la comparacién no puede realizarse —tratdndose de enti-
dades— con la capacidad de las personas fisicas sino con la corres-
pondiente a las personas juridicas y, en tal sentido, existe cierta se-
mejanza entre ambas instituciones, en la medida en que sus criterios
rectores se encuentran regulados por el principio de la especiali-
dad ?". La aplicacién del principio de la especialidad para la interpre-
tacién de los alcances de la competencia de entes y érganos no debe
entenderse como un retorno al criterio de la competencia subjetiva.
Ello es asi, porque la especialidad del 6rgano de que se tratenova a
surgir de su propia voluntad sino de la norma objetiva que establezca
las finalidades para las cuales el érgano fue creado, o bien, de su ob-
jeto institucional.

De ese modo, el &mbito de libertad del 6rgano administrativo va
a estar acotado por el fin que emana de 1a norma y no por el que surja
de la voluntad del funcionario.

Una vez determinada la especialidad, y dentro de sus limites, la
competencia es la regla. Fuera de ello, la competencia es la excep-
cién. )

Este principio de la especialidad, que supera la necesidad de que
la competencia esté expresa o razonablemente implicita en una nor-
ma, no se verifica con relacién a los actos de gravamen ni respecto de
la materia sancionatoria, habida cuenta de la prevalencia, en su
caso, de los principios del derecho penal (nullum crimen nulla poena
sine lege, la tipicidad y las garantias sustantivas y adjetivas), no ri-
giendo, en esos casos, la analogia ni la interpretacién extensiva.

Sin embargo, el principio de la especialidad no desplaza la posi-
bikdad de que la aptitud del é6rgano o ente surja, en forma expresa o
implicita 28, de una norma completa atributiva de competencia y ello
es conveniente en cuanto reduce el margen de actuacién discrecional
de la Administracién, brindando mayores garantias a los adminis-
trados.

Y

25 MARIENHOFF, Miguel S., 0b. cit, t. I, pdg. 544; DIEZ, Manuel Maria, Derecho Admit
nistrativo, 2% ed., t. II, pag. 40, Buenos Aires, 1976; WALINE, Marcel, Droit Administratif,
pag. 452, Paris, 1963.

26 LINARES, Juan Francisco, “La Competencia y los Postulados de la Permisién”, Re-
vista Argentina de Derecho Administrativo, nro. 2, pag. 14 y sigs., Buenos Aires, 1971.

27 CASSAGNE, Juan Carlos, El Acto Administrativo, pag. 191.

28 S.C.Buenos Aires, “Sciammarella Alfredo ¢/ Prov. de Buenos Aires”, E.D., t. 99,
pag. 214.
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Pero la especialidad sigue siendo siempre la regla ya que la fina-
lidad puede surgir no sélo de una norma completa sino también de
- un principio de normacién o de un principio general del derecho.

En definitiva, el principio de la especialidad se vincula con el fin
de la competencia de cada érgano u ente, el cual surge no sélo de las
- atribuciones expresas o implicitas (que suponen siempre un desarro-
llo o interpretacién extensiva de las facultades expresas) sino, funda-
mentalmente, de la enunciacién de objetivos, principios de norma-
cién (como las atribuciones genéricas) y de las facultades inherentes,
que son aquellas que, por su naturaleza, fundamentan la creacién y
subsistencia del 6rgano y sin las cuales, carecen de sentido %.

Con todo existe una diferencia fundamental entre capacidad y com-
petencia, pues, mientras el gjercicio de la primera cae dentro del arbi-
trio de su titular, el gjercicio de la competencia puede ser obligatorio .

5. NATURALEZA JURIDICA Y CARACTERES

La competencia configura juridicamente un deber-facultad no
existiendo realmente un derecho subjetivo a su ejercicio cuando ella
es desarrollada por érganos; excepcionalmente tal derecho existira si
ella es invocada por sujetos o personas juridicas publicas estatales ®1,
con las limitaciones propias de las normas que resuelven los llama-
dos conflictos inter-administrativos 32,

El andlisis de la institucién en la doctrina y en el derecho positi-
vo permite deducir sus caracteres fundamentales, que son los si-
guientes:

a)Es objetiva, en cuanto surge de una norma que determina la
aptitud legal en base al principio de la especialidad 3.

29 Para Comadira el principio de especialidad sirve para definir el contenido de lo im-
plicito (Conf. Acto Administrativo Municipal, Buenos Aires, 1992, pag. 24). En un trabajo
posterior y superando la critica que en su momento formulamos, dicho autor acepta que
el principio de la especialidad también define el contenido de lo inherente (Conf. “Refle-
kiones sobre la regulacién de los servicios publicos privatizados y los entes reguladores”,
E.D., t. 162, pag. 1134), con lo que su postura en ese aspecto al ser practicamente similar
ala nuestra no puede considerarse totalmente como una tercera posicién entre las dos co-
- rrientes fundamentales (permisién y especialidad).

30 Cfr. MARIENHOFF, Miguel S., ob. cit., t. I, pag. 544.

31 FORSTHOFF, Emnst, ob. cit., pag. 575.

32 Ley 19.983, art: 1°, ADLA XXXII, pag. 5216.

33 HUTCHINSON, Tomas, La Ley Nacional de Procedimientos Administrativos, pag.
92 y sigs., Buenos Aires, 1985, quien postula en definitiva la tesis de que la competencia
debe surgir del ordenamiento expreso o en forma razonablemente implicita (nota 27).
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b) En principio, resulta obligatoria, cuando el 6rgano o ente ten-
ga el deber de efectuar la actividad, dentro de las atribuciones
conferidas;

¢) Es improrrogable, lo cual se funda en la circunstancia de ha-
llarse establecida en interés puiblico por una norma estatal 3.
d)Es irrenunciable, perteneciendo al 6rgano y no a la persona fi-
sica que lo integra %.
Los principios de obligatoriedad e improrrogabilidad han sido
recogidos en nuestro pais por la ley nacional de procedimientos ad-
ministrativos %,

6. ORIGEN O FUENTE DE LA COMPETENCIA

Sila competencia de un ente u érgano para dictar un acto admi-
nistrativo debia emanar de una ley formal ¥ o si podia aceptarse que
la misma se fundara originariamente también en un reglamento *
era una cuestién asaz debatida.

De aceptarse que las diferentes especies de reglamentos —in-
clusive los denominados “auténomos”— integran el llamado “bloque
de legalidad”, es evidente que la competencia puede tener su fuente
en el reglamento. Tal es el criterio que surge de la LN.PA. ¥y de la
jurisprudencia anterior 4. -

34 VILLEGAS BASAVILBASO, Benjamin, Derecho administrativo, t. II, pag. 259, Bue-
nos Aires, 1950; ALESSI, Renato, 0b. cit., t. I, pags. 100-101.

35 MARIENHOFF, Miguel S., 0b. cit., t. I, pdg. 546; ley 5350, art. 3°, de la Pcia. de Cér-
doba.

3§ L.N.P.A, art. 3°, que expresa “...Su ejercicio constituye una obligacién de la auto-
ridad o del érgano correspondiente y es improrrogable...”.

37 DIEZ, Manuel Maria, Derecho Admanistrativo, t. I1, pag. 30, 1* ed., Buenos Aires,
1965.

38 MARIENHOFF, Miguel S, ob. cit., t. 11, pag. 359.

39 Art. 3° de la ley nro. 19.549, que prescribe: “La competencia de los érganos admi-
_ nistrativos sera la que resulte, segtn los casos, de la Constitucién Nacional, de las leyes
"y de los reglamentos dictados en su consecuencia”. Véase, ademas, ley 7647 de la Pcia. de

Buenos Aires.i_art. 3°, ley 5350 de la Pcia. de Cérdoba, art. 3°.

40 CSJN, 5/11/29, “Comité Radical de Accién”, Fallos 156:81; idem, 17/11/41, “Arjo-
nes” Fallos 191:197. En los dos fallos, después de reconocer el caracter constitucional del
derecho de reunién, la CSJIN sefialé que de la falta de regulacién legal no podia deducirse
que la autoridad mas directamente responsable del orden publico estuviera desarmada
para la defensa de ese orden y la proteccién de derechos de terceros. Observé que la regla-
mentacién se dictaba con auterizacién del Poder Ejecutivo y “con la anuencia del legisla-
tivo que no ha dictado Cédigo de Faltas ni ley orgénica de la policia...”.
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7. CLASES DE COMPETENCIA

La clasificacién de la competencia responde a la diferente mane-
ra como ella se atribuye y ejerce, teniendo una significacién especial
en cuanto se vincula con los criterios que determinaran el grado de
invalidez de un acto emitido en violacién de las reglas sobre compe-
tencia.

Las distintas clases que admitian la doctrina y la jurisprudencia
—y actualmente la legislacién— #! permiten separar distintas espe-
cies de competencia:

A) En razén de la materia

Su clasificacién reposa en la substancia o naturaleza del acto
conforme al derecho objetivo (Constitucién, ley y reglamento) que
conflere una serie de atribuciones a los érganos y sujetos estatales
para la realizacién de sus cometidos propios. Rige, en esta cuestién,
el principio de la especialidad que permite a los érganos y sujetos es-
tatales realizar todos aquellos actos que se encuentren vinculados a
los fines que motivaron su creacién, es decir, a sus cometidos especi-
ficos.

La violacién de la competencia en razén de la materia, admite
cierta discriminacidn segin que el acto emanado del érgano adminis-
trativo constituya una materia propia de la ley formal (Organo Le-
gislativo) o del Organo Judicial. En ambos casos se habla de incom-
petencia “radical” 42.

Pero siempre, tanto en el supuesto de la incompetencia llamada
“radical” como en el de la autoridad que invade la competencia de
otra de la misma esfera administrativa, se estd en presencia de una
incompetencia en razén de la materia *3.

41 Ley 19.549, art. 14, inc. b.

42 BIELSA, Rafael, 0b. cit., t. I, pag. 29.

43 “Alice, Alberto Vicente ¢/ UBA, Facultad de Ingenieria s/ ordinario”, 26 de julio de’
1988, CNApel. Fed. Cont. Adm., Sala III, causa nro. 16.804: “En principio el nombra-
miento anticipado para funciones y empleos cuya vacante no se ha producido, ni es inmi-
nente, resulta invélido por carecer de competencia ratione temporis el funcionario que lo
emite... La competencia para revocar designaciones invalidas corresponde en principio a
la autoridad que lo dispuso, pero sin perjuicio del derecho de avocacién del superior (art.
9°, ley 22.140 y su reglamentacién dec. 1797/80)".
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B) En razén del grado o jerarquia

Se denomina también “vertical” y se encuentra vinculada a la je-
rarquia. La organizacién administrativa se integra generalmente en
base a una estructura piramidal, en cuya cispide se ubica el drgano
superior, constituyéndose ademads por un conjunto de escalones je-
rdrquicos cuyo rango decrece a medida que se alejan del 6rgano supe-
rior. El grado es asi la posicién que cada érgano tiene en la estructura
jerdrquica .

C) En razén del lugar o del territorio

Se refiere a la determinacién de la competencia en base a cir-
cunscripciones territoriales, que limitan geograficamente el campo
de accién de los 6rganos y sujetos. Puede ocurrir que dos entidades
(v.gr. provincias) tengan atribuidas idénticas competencias constitu-
cionales respecto a la materia, pero distinta en razén del lugar.

D) En razén del tiempo

Se relaciona con el periodo de duracién de la competencia o del
plazo o situacién a partir del cual ella corresponda * prescribiéndose
en la Constitucién Nacional algunos supuestos, tal como surge del
articulo 99, incisos 13, 16 y 19 46,

8. LA DELEGACION. DISTINTAS ESPECIES. SU PROCEDENCIA

Como excepcidn al principio de la improrrogabilidad de la com-
petencia aparece la figura juridica denominada “delegacién”. Trata-
se, en substancia, de una técnica que traduce la posibilidad de produ-
cir el desprendimiento de una facultad por parte de un érgano que
transfiere su ejercicio a otro 7.

44 SAYAGUES LASO, Enrique, 0b. cit., t. I, pag. 197.

45 LAUBADERE, André de, Traité Elémentaire de Droit Administratif, t. 1, 5% ed., pag.
256, Paris, 1970, sefiala que el funcionario pablico carece de competencia antes de la pu-
blicacién de su nombramiento.

46 DROMI, José Roberto, El Acto Administrativo, pag. 39, Madrid, 1985. Este autor ha
sefialado que la competencia es por regla general permanente, en cuanto el 6rgano puede
ejercer en cualquier tiempo las atribuciones que le han sido conferidas. Pero en ciertos ca-
so0s el 6rgano puede ejercer la atribucién sélo por un lapse determinado. Se dice entonces
que la competencia es temporaria. ’

47 FRANCHINI, Flaminio, La Delegazione Amministrativa, pag. 12, Milano, 1950; Fa-
210, Giuseppe, La Delega Amministrativa e i Rapporti de Delegazione, pags. 7-9, Milano,
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- No obstante no habérselas distinguido debidamente por la doc-
trina, si nos atenemos a la realidad existente, hay que discriminar
dos especies fundamentales: a) delegacién legislativa, y b) delega-
cién administrativa 4.

_ La primera es totalmente extrafa a la relacién jerdrquica. Se
opera cuando el Organo Legislativo delega, dentro de los limites que
le marca la correcta interpretacién constitucional, el ejercicio de fa-
cultades en el Ejecutivo. En tal sentido, la Corte Suprema de Justi-
cia de la Nacién ha expresado que “es jurisprudencia conocida de
esta Corte la que admite tal delegacién de las facultades del Congre-
so para que las ejerza maés alld de las ordinarias de reglamentacién
quie le otorga el articulo 86 (actualmente art. 99), inciso 2° de la ley
fundamental, aunque dentro de los limites previstos en su articulo
28”49,

"~ La segunda especie de delegacidn, que puede o0 no darse en el te-
rreno de la relacién jerarquica, admite a su vez dos subespecies: 1)
delegacién interorgénica, y 2) delegacién intersubjetiva.

A) Delegacién interorgdnica

La delegacién interorgédnica consiste en la transferencia de fa-
cultades, por parte del érgano superior al érgano inferior, que perte-
necen a la competencia del primero. Se trata de una técnica transito-
ria de distribucién de atribuciones, en cuanto no produce una
creacién orgdnica ni impide el dictado del acto por el delegante, sin
que sea necesario acudir por ello a la avocacién, pues la competencia
le sigue perteneciendo al delegante, pero en concurrencia con el dele-
gado.

Como la delegacién es un instituto de excepcién 3° que crea una
competencia nueva °! en el delegado, ella requiere el dictado de una

1964; DE LA VALLINA y VELARDE, Juan Luis, Transferencia de Funciones Administrati-
vas, pag. 14 y sigs., Madrid, 1964; MORELL OCANA, Luis, La Delegacion entre Entes en el
Derecho Esparol, pags. 39-41, Madrid, 1972.

"48 FAZIO, Giuseppe, 0b. cit., pags. 9-10. La clasificacidn, si bien responde a un criterio
orgénico, se justifica por la diversidad casi total de sus regimenes juridicos. Asi, por ejem-
plo, la llamada delegacién legislativa no requiere norma que la autorice, siempre que se
acepte, desde luego, su constitucionalidad. El sistema de responsabilidad también difie-
re. :

49 Fallos de la Corte Suprema de Justicia de la Nacién, t. 283, pag. 443 y sigs.

50 MARIENHOFF, Miguel S., 0b. cit., t. I, pag. 550; VILLEGAS BASAVILBASO, Benjamin,
Derecho Administrativo, t. II, pag. 263; ZANOBINI, Guido, Curso de Derecho Administra-
tivo, t. I, pag. 187.

. 51. Cfr. DE LA VALLINA y VELARDE, Juan Luis, ob. cit., pag. 101.
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norma que la autorice, principio que recoge el articulo 3° de la Ley
Nacional de Procedimientos Administrativos 52.

¢ Cual debe ser la naturaleza de la norma que autoriza la delega-
cién? Si bien con anterioridad al dictado de la ley 19.549 se habia sos-
tenido que la norma autorizativa debia ser una ley {en sentido for-
mal) 33 tal postura ya no puede sostenerse si se tiene en cuenta que el
reglamento también es fuente de la competencia, como se ha visto.
Por ello, la norma que autoriza la delegacién puede revestir natura-
leza legal o reglamentaria. En concordancia con esta interpretacion,
el propio R.N.L.PA. autoriza a los ministros y a los érganos directi-
vos de entes descentralizados a delegar facultades en los inferiores
jerdrquicos **.

En el sistema nacional, al no hallarse prevista la facultad de de-
legar respecto de los superiores de los érganos descentralizados, és-
tos se encuentran sometidos al nivel de delegacién que estatuyan los
ministros 5°.

B) Delegacion entre entes ptblicos

Partiendo de la idea de que la separacién absoluta entre el Esta-
do y los entes locales ha sido totalmente superada ¢, la doctrina es-
pafiola contempordnea % postula su procedencia y efectiva exis-
tencia como figura propia, reconociendo no obstante la escasa
aplicacidn que de ella se hace en aquellos paises que han seguido los
lineamientos del régimen local vigente en Francia 38.

En Italia, esta modalidad de delegacién, que en un principio ha-
bia sido rechazada por la doctrina °, ha sido expresamente reconoci-
da en el articulo 118 de la Constitucién de 1947, que la consagra en
fox_:rna amplia, lo cual ha operado el cambio de criterios que se advier-

52 GONZALEZ ARZAC, Rafael M., “La competencia de los 6rganos administrativos”,
E.D.,t. 49, pag. 886.

53 FIORINI, Bartolomé A., Manual de Derecho Administrativo, t. 1, pag. 131.

54 Art. 2°, dec. 1759/72 (t.0. por decreto 1883/91).

55 Cfr. GONZALEZ ARZAC, Rafael M., ob. cit., pag. 886.

56 GARCIA TREVIJANO F0S, José Antonio, “Titularidad y afectacién en el ordenamien-
to juridico espaiiol”, Reviste de la Administracién Pablica, nro. 29, pag. 57}

57 MORELL OCANA, Luis, La Delegacién entre entes en el Derecho Publico Espariol,
pag. 121, Madrid, 1961.

58 (GARCIA DE ENTERRIA, Eduardo, “Administracién local y administraci6n periférica
del Estado: problemas de articulacién”, en La Administracién Espariola, pag. 121, Ma-
drid, 1961.

59 ROMANO, Santi, “Il Comune”, Primo Trattato Completo di Diritto Amministrativo
Italiano, t. 1I-1, pag. 602 y sigs., Milano, 1932.
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te en las obras de autores que con posterioridad se han ocupado de
analizar esta institucién 6°,

Aunque todavia esta ﬁgura no ha sido recogida orgédnicamente
por el derecho publico argentino en el orden nacional, creemos que, si
bien deberia ser objeto de regulacién legislativa a los efectos de una
determinacién precisa de su régimen juridico, nada se opone a su
aceptacién en nuestro sistema constitucional 5. En tal caso, la nor-
ma que autorice la delegacién deberd tener igual rango que la norma
que atribuya al ente la competencia 2.

9. LAS FIGURAS DE LA SUPLENCIAY LA SUSTITUCION

La diferenciacién entre la suplencia y la delegacién viene carac-
terizada por la circunstancia de que en la primera no existe propia-
mente una transferencia de competencia de un érgano a otro sino
que consiste en una modificacién de la titularidad del érgano, en ra-
z6én de que el titular del mismo se halla en la imposibilidad de ejercer
la competencia. La suplencia, en principio, no repercute en la compe-
tencia del érgano cuyo titular no pueda ejercerla (v.gr. en caso de en-
fermedad) ®3. Ella se efectia ope legis, en forma automatica, siendo
total, a diferencia de la delegacién que sélo puede referirse a compe-
tencias concretas % y requiere una declaracién de voluntad del dele-
gante.

La sustitucién se funda, en cambio, en las prerrogativas de con-
trol que tiene el 6rgano superior sobre el inferior y procede en su-
puestos de deficiente administracién o abandono de funciones en que
incurra el drgano que es sustituido. La sustitucién configura una ex-
cepcién al principio de la improrrogabilidad de la competenc1a siendo
necesario que una norma expresa la autorice .

60 FAzI0, Giuseppe, 0b. cit., pag. 219 y sigs.

61 Sobre la delegacién en las Constituciones provinciales HUTCHINSON, Tomds, 0b.
cit., t. I, pag. 102 y sigs.

62 V.gr.: sila entidad descentralizada ha sido creada por el Congreso, en ejercicio de
sus propias facultades constitucionales, la norma autorizativa ha de ser una ley formal.

63 MARIENHOFF, Miguel S., 0b. cit., t. I, pags. 554-555; GARCIA TREVIJANO FOS, José
Antonio, 0b. cit., t. II, pags. 388-389.

64 FRANCHINI, Flaminio, 0b. ciz., pag. 21.

65 Principio que recoge el art. 3° de la LN.P.A.
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10. LA INTERVENCION

El control represivo que ejercen los superiores jerarquicos, como
consecuencia del poder de vigilancia, puede acarrear que aquellos
dispongan la intervencién administrativa de un 6rgano o de una en-
tidad juridicamente descentralizada. Este tipo de intervencién, que
no siempre implica la sustitucién o reemplazo del 6rgano interveni-
do, se distingue de la llamada intervencién politica (v.gr. interven-
cién federal a las provincias), de la que més adelante nos ocupare-
mos.

Su procedencia no requiere de norma expresa, aun cuando se
trate de un poder que emana de la zona de reserva del Poder Ejecu-
tivo (art. 99, inc. 1°, Const. Nac.). Empero, la decisién de intervenir
un érgano o entidad no puede ser arbitraria ni discrecional, debiendo
obedecer a causas graves % que originen una situacién anormal que
no sea posible corregir con el empleo de los medios ordinarios y pro-
pios del poder jerarquico.

11. LO ATINENTE A LA DENOMINADA DELEGACION DE FIRMA.
LA SUB-DELEGACION

La llamada delegacién de firma no importa una verdadera dele-
gacién, en sentido juridico, en virtud de que no opera una real trans-
ferencia de competencia, sino que tan sélo tiende a descargar una
porcién de la tarea material del delegante. En este caso, el 6rgano de-
legado carece de atribuciones para dictar actos administrativos por
si, limitdndose su facultades a la firma de los actos que le ordene el
delegante, quien en definitiva asume la responsabilidad por su con-
ténido.

La delegacién de firma constituye un instituto de excepcién que
requiere para su justificacién y procedencia el cumplimiento conjun-
to de dos condiciones: a) debe tratarse de actos producidos en serie o
en cantidad considerable; b) el objeto del acto ha de estar predomi-
nantemente reglado, sin perjuicio de que reviste cardcter discrecio-
nal la oportunidad de emitirio y la eleccién de la alternativa escogi-
da.

En Espaiia, la delegacién de firma se halla regulada en la Ley de
Procedimiento Administrativo, donde se distingue la delegacién de

66 MARIENHOFF, Miguel S., 0b. cit., t. I, pag. 665, 2° ed.
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l&firma para competenmas decisorias de aquellas delegaciones refe-
das a simples tramites de naturaleza interna 7.
. En lo que concierne a la sub-delegacién hay que advertir que
gonstituyendo el instituto de la delegacién una excepcién al principio
d‘_e la improrrogabilidad de la competencia no resulta légico aceptar
que la transferencia de funciones pueda ser nuevamente objeto de
. u a segunda delegacion por parte del delegado, la cual, extendiendo
proceso podria llegar hasta el 6rgano de inferior jerarquia de la or-
gamzacmn administrativa. Por esa causa, la sub-delegacién es, en
pyincipio, 1rnprocedente salvo autorlzamon expresa de la norma o
cI.(bl delegante originario .
'h'.
4;? AVOCACION DE COMPETENCIA REGIMEN LEGAL
53
"¢ La avocacién, que funciona en un plano opuesto a la delega-
cron 69 es una técnica que hace a la dindmica de toda organizacién y
que por tanto, asume un cardcter transitorio y para actuaciones de-
‘terminadas. Ella consiste en la asuncién por parte del érgano supe-
rior de la competencia para conocer y decidir en un acto o asunto que
“correspondia a las facultades atribuidas al organo inferior.

Su razén de ser radica en la conveniencia de armonizar el prin-
cipio de la improrrogabilidad con la eficacia y celeridad que debe ca-
“tacterizar en ciertos casos a la accién administrativa.

5. Encuanto a sufundamento juridico cabe considerar que se trata
"de una institucién que proviene de la potestad jerarquica °. Resulta
a nuestro juicio, una obligada consecuencia de dicha fundamenta-
:ci6n juridica la imposibilidad de admitir la avocacién en las relacio-
res entre las entidades descentralizadas y el jefe de la Administra-
€16n, por cuanto alli no hay técnicamente una completa jerarquia

w<* 67 Art. 41, aps. 2°y 3° de la Ley de Procedimiento Administrativo de Espafia.
s, 68 La Junsprudencxa dela Corte ha declarado que no existe 6bice constitucional para
- Que ¢l P.E. pueda subdelegar en organisrios inferiores de la administracién las faculta-
,djes atribuidas por el Congreso para integrar la ley en aquellos supuestos en que la propia
K 'ley atribuye al Poder Ejecutivo la posibilidad de transferirla funcién delegada por el Con-
“grgso (“Verénica S.R.L.”, C.J.5.N., 17/11/88). Similar posicién adopté en “Ceramica San
:g)renzo 1/12/88, donde rechaz6 obJecmnes sustentadas en el argumento de que la ley
20 680 delegaba facultades sélo en el Presidente de la Nacién, pero no en sus secretarios
" de Estado.
... 69 GARCIA TREVIJANO F0S, José Antonio, Principios Juridicos de la Organizacién
- Administrativa, pag. 203, Madrid, 1957.
7'+ 70 MARIENHOFF, Miguel S., 0b. cit., t. I, pdg. 547; DIEZ, Manuel Maria, ob. cit., 2% ed.,
t.II, pag. 45.
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sino tan s6lo control administrativo o de tutela ™. Se trata, entonces,
de una relacién entre érganos de una misma persona publica estatal,
cuya procedencia, si bien no requiere norma que expresamente la au-
torice —como la delegacién— no obsta a reconocerle un carécter ex-
cepcional 72.

¢En qué casos no procede la avocacién? Al respecto, el articulo 3°
de la L.N.PA. prescribe que ella es procedente salvo que una norma
expresa dispusiera lo contrario.

En doctrina se ha planteado ademas otro supuesto en que la
avocacién no procede: cuando la competencia hubiera sido atribuida
al drgano inferior en virtud de una idoneidad especial 3, ya que en
tal caso la fundamentacidn de esta figura no puede justificar la emi-
sién de actos por parte de quienes carecen precisamente de esa ido-
neidad especificamente reconocida (v.gr.: si un ministro se avoca a la
emision del dictamen del servicio juridico permanente). El propio re-
glamento de la L.N.PA. prohibe a los ministros y érganos directivos
de los entes descentralizados avocarse al conocimiento y decisién de
un asunto cuando una norma le hubiera atribuido una competencia
exclusiva al inferior 4.

Se ha sostenido 7 que el dictado de una norma general posterior
que estatuye la competencia de los ministros del Poder Ejecutivo Na-

71 Aungque, en el fondo, pueda sostenerse que la tutela administrativa constituye
substancialmente una relacién jerarquica atenuada.

72 MARIENHOFF, Miguel S., 0b. cit., t. II, pag. 547, la jurisprudencia ha sefialado (Ca-
mara Nacional de Apelaciones en lo Contencioso Administrativo Federal, Sala III, causa
nro. 11.374 “Pastor Ana Maria ¢/ Universidad de Buenos Aires s/ nulidad de resolucién”
del 17 de junio de 1986) que: “En principio, el nombramiento anticipado para funciones y
empleos cuya vacante no se ha producido, ni es inminente, resulta invalido por carecer de
cognpetencia ratione temporis (VILLEGAS BASAVILBASO, Derecho Administrativo, t. 111,
pég. 310; MARIENHOFF, Tratado de Derecho Administrativo, t. II-B, nro. 877, SAYAGUES
LASO, Tratado de Derecho Administrativo, t. I, nro. 159; CANASI, Derecho Administrativo,
t. 1, pag. 581)...“La competencia de los 6rganos administrativos debe ser gjercida en tiem-
po propio, sin que ningun funcionario pueda sustraer atribuciones correspondientes a
quien lo haya de suceder en el cargo”... La competencia para revocar designaciones inva-
lidas corresponde en principio a la autoridad que lo dispuso, pero sin perjuicio del derecho
de avocacién del superior (art. 9°, ley 22.140 y su reglamentacién dec. 1797/80, de aplica-
cién supletoria conforme al art. 1° de dicha ley). Esta facultad de avocacidn procede siem-
pre “a menos que una norma expresa disponga lo contrario”. (art. 3°, ley 19.549).

73 VILLEGAS BASAVILBASO, Benjamin, ob. cit., t. II, pag. 262; CASSAGNE, Juan Car-
los, “La ley nacional de procedimientos administrativos”, E.D., t. 42, pag. 839.

74 Dec. 1759/72, art. 2° (t.0. por decreto 1883/91), v.gr., cuando la competencia hubie-
se sido atribuida exclusivamente a un érgano desconcentrado.

75 GONZALEZ ARZAC, Rafael M., “La competencia de los 6rganos administrativos”, Es-
tudios de Derecho Administrativo, t. 1, pag. 92, nota 20 c¢), Buenos Aires, 1975.



248 JUAN CARLOS CASSAGNE

cional para resolver en tltima instancia los recursos jerdrquicos y de
alzada " conduce a interpretar que ha desaparecido la limitacién,
para los ministros y érganos directivos de los entes descentralizados,
que respecto de la avocacién establece el reglamento dela Ley Nacio-
nal de Procedimientos Administrativos.

Nos parece que se trata de cosas diferentes, no debiendo confun-
dirse la competencia para resolver un recurso admmhtratlvo en al-
timo grado con la prohibicién o limitacién para el ejercicio de la facul-
tad de avocarse que tiene todo superior, en principio. Por otra parte,
los fundamentos que inspiran las limitaciones en la avocacién res-
ponden a garantias substanciales, tanto expresas como implicitas:
{ej.: competencia atr1bu1da en funcién a una idoneidad eSpec1al) del
ordenamiento juridico 77

13. CENTRALIZACION Y DESCENTRALIZACION ADMINISTRATIVAS

Se puede afirmar que un pais adopta el principio de la centrali-
zacién como su rasgo predominante, cuando todas las cuestiones de
importancia son resueltas por los érganos centrales de la Adminis-
tracioén "8, mientras que, por el contrario, cuando las facultades deci-
sorias se encuentran también adjudicadas a entidades que constitu-
yen la llamada administracién descentralizada o indirecta 7 del
Estado, la técnica utilizada se denomina descentralizacién.

Tanto el principio de la centralizacién como el de la descentrali-
zacién admiten distintos enfoques de acuerdo a la rama cientifica en
que se analicen, ya que son susceptibles de utilizarse en su significa-
cién politica (relacionados con la libertad de los ciudadanos e inde-
pendencia o autonomia de los entes), desde el punto de vista de su
eficacia (Ciencia de la Administracién) o bien, en el encuadre estric-
tamente juridico de la organizacién administrativa. Sin embargo, to-

76 Dec. 1774/73.

77 R.N.L.P.A, art. 7°, inc. d).

78 GUAITA, Aureho Divisién Territorial y Descentralizacién, pag. 262, Madnd 1975;
VILLAGRA MAFFIODO, Salvador Principios de Derecho Administrativo, pag. 137, Asun-
cién, 1981, quien juzga como inadecuada al actual momento histérico la centralizacién de
la personahdad como forma exclusiva para la actuacién de toda la Administracién Pabli-
ca. Véase ademads: TAFUR GALVIS, Alvaro, Las Entidades Descentralizadas, pags. 11-12,
Bogoté, 1977.

79 FORSTHOFF, Emst, Tratado de Derecho Administrativo, pig. 585, Madrid, 1958;
GARRIDO FALLA, Fernando, Administracién Indirecta del Estado y Descentralizacion
Funcional, pag. 15, Madrid, 1950. :
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das sus aplicaciones responden al interrogante comun acerca de si
las competencias para cumplir los cometidos estatales deben agru-
parse s6lo en los érganos de la persona juridica publica Estado (Ad-
ministracién Central o directa), o si, en cambio, ellas deben ser adju-
dicadas a otras entidades estatales con personalidad juridica %.
=#+-La existencia de personalidad juridica en el organismo estatal,
al cual se le encomiendan nuevas actividades o simplemente se le
transfieren las competencias ya existentes, constituye un presu-
puesto de la descentralizacién siministrativa, mientras que en la
centralizacién las facultades decisorias se encuentran reunidas en
los érganos de la Administracién Central.

a2 Esta terminologia es utilizada por la doctrina argentina ® y
comparada %2 tiene la ventaja de que permite distinguir la descentra-
lizacién de otra forma de transferencia de facultades, que es el insti-
tuto de la desconcentracién, donde la atribucién de facultades deciso-
rias no lleva consigo la creacién de una entidad con personalidad
juridica propia.

«::-En Francia, pais de una gran tradicién por el centralismo admi-
nistrativo, el concepto de descentralizacién se utiliza para significar
la transferencia de competencias por parte de la Administracién
Central hacia entes locales, independientes y representativos 3.
ssx-Resulta peculiar la clasificacién que existe en la doctrina italia-
na, donde la descentralizacién y la desconcentracién son dos especies
de una misma institucidén: “el descentramiento”. Sila competencia se
halla asignada a la administracién directa del Estado, la descentra-
lizacién recibe, en tal caso, el nombre de jerarquica o burocratica,
mientras que cuando las facultades decisorias se encuentran atribui-
das a la administracién indirecta del Estado, es decir, a una entidad

h

77 80 CASSAGNE, Juan Carles, “Las entidades estatales descentralizadas y el caracter

publico o privado de los actos que celebran”, L.L., t. 143, pag. 1173.

.31, DIEZ, Manuel Maria, 0b. cit., t. II, 2* ed., pags. 80-88; DROMI, José Roberto, Insti-

‘tuciones de Derecho Administrativo, pag. 444 y sigs.; GORDILLO, Agustin A., Empresas
% del-Estado, pag. 25, Buenos Aires, 1965.

" #4:82; BUTTGENBACH, André, Manuel de Droit Administratif, pag. 88, Bruselas, 1954;

" GARRIDO FALLA, Fernando, 0b. cit., pag. 103; DE LA VALLINA y VELARDE, Juan Luis, ob.

-— cit.;pag. 23 y sigs.; GARCIA TREVIJANO Fos, Jose Antonio, 0b. cit., t. II, pag. 437; ARINO

QRTIZ Gaspar, Descentralizacién y Plamﬁcacwn pdg. 53 y sigs., Madnd 1972.
83 - SIWEK EOUYDESSEAU, Jeanne, “Antecedentes dela DesconcentracxonAdrmmstra—
""'"tlvé.’ de»Erancxa en la publicacién Desconcentracion Administrativa, que recoplla las con-
ncias pronuncxadas en el Seminario Franco-Mexicano realizado en 1974, pag. 19, Mé-
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con personalidad juridica propia que asume los fines especificos del
Estado 84, se habla de descentralizacién autdrquica.

. Lainfluencia de la concepcién italiana también ha gravitado en-
tre.un sector de nuestros autores que han seguido sus aguas .

" En realidad, el empleo de un mismo término genérico para alu-
dir a conceptos que versan sobre distintos contenidos reales dificulta
en gran medida la comprensién de todo el complejo de principios de
la organizacién administrativa, especialmente cuando deba inter-
pretarse la naturaleza y régimen de un 6rgano o ente cuyo acto de
creacién no proporcione los datos indispensables para ubicarlo en
una y otra especie de descentralizacién.

- Ladescentralizacién plantea siempre una relacién entre sujetos
estatales, es decir, se trata de una relacién interadministrativa, a di-
ferencia de la desconcentracién que implica siempre la configuracién
de una relacién interorganica.

Aparte de ello, si se identifica, en el plano de las entidades, ente
autdrquico con ente descentralizado, quedan fuera del grupo de las
personas publicas estatales las empresas del Estado, que no son tipi-
camente entidades autarquicas, excepto que se amplie el alcance de
estas ultimas. f

La ausencia de una legislacién nacional en la materia, que siste-
matice los distintos tipos de entidades descentralizadas y establezca
su régimen juridico, junto a la diversidad de opiniones doctrinarias,
ha provocado una gran confusién, cuando no contradiceién, en las le-
yes y decretos que disponen la creacién de entidades descentraliza-
das y érganos desconcentrados %.

.84 LUCIFREDI, Roberto - COLLETTI, Giuseppe, Descentramento Amministrativo, pag.

4 ¥ sigs., Torino, 1956; ZANOBINI, Guido, Corso di Diritto Amministrativo, t. I11, pag. 74,
6% ed., Milano, 1958; LANDI, Guido - POTENZA, Giuseppe, Manuale di Diritto Amministra-
tivo, pag. 79, Milano, 1971; VITA, Cine, Diritto Amministrativo, t. [, 5" ed., pags. 517, 585
y sigs., Torino, 1962, autor este altimo que critica la utilizacién en Italia del término “bu-
rocratica” por tratarse de un galicismo.

85 BIELSA, Rafael, Derecho Administrativo, t. I, pag. 236 y sigs., Buenos Aires, 1964;
MARIENHOFF, Miguel S., ob. cit., t. I, pag. 588 y sigs.

86 Cfr. ESTRADA, Juan Ramén de, “Atribucién de los Poderes Legislativo y Ejecutivo
para crear Entidades Autirquicas”, Estudios de Derecho Administrativo, t. 1, pag. 44,
Buenos Aires, 1975.
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14. AUTONOMIA, AUTARQUIA Y DESCENTRALIZACION

La distinci6n entre “autonomia” y “autarquia” vincilase con las
dos formas de descentralizacién conocidas: la politica y la adminis-
trativa.

En su acepcién etimolégica, la autonomia constituye una forma
superior de descentralizacién politica en cuanto traduce el reconoci-
miento a la entidad auténoma de la facultad de darse sus propias

" normas fundamentales e implica una potestad normativa originaria.

La autarquia consiste en la atribucién que tienen las personas
publicas estatales de administrarse por s{ mismas, lo cual no es ébice
para que, en sentido lato, se consideren las mismas como componen-
tes del Estado #. Es un concepto eminentemente administrativo 3.

En nuestro régimen constitucional las provincias son entidades
auténomas, mientras que las municipalidades que carezcan de po-
testades normativas originarias posee una autonomia tan restringi-
da que, practicamente, equivale a una autarquia administrativa.

Desde el punto de vista exclusivamente terminolégico, si la des-
centralizacién consiste en la asignacién de funciones estatales a
entidades con personalidad juridica propia, separadas de la Admi-
nistracién Central (administracién estatal indirecta), toda descen-
tralizacién de naturaleza administrativa lleva insita la autarquia o
facultad de autoadministrarse.

Sin embargo, en el plano técnico, el concepto de entidad autar-
quica, que histéricamente ha sido una de las primeras formas de des-
centralizacién administrativa, se apoya en un conjunto de notas pe-
culiares que tipifican la entidad y configuran un régimen juridico
diferenciado respecto de otras entidades descentralizadas (v.gr.: em-
presas del Estado).

La autarquia, en este tltimo sentido, constituye una especie de
la descentralizacién, que no es ni serd la tnica, dada la contingencia
que caracteriza a las situaciones y necesidades que el Estado debe
resolver y satisfacer a {ravés de sus entidades.

87 GARRIDO FALLA, Fernando, Administracién Indirecta del Estado y Descentraliza-
cién Funcional, pag. 35, Madrid, 1950.
838 MARIENHOFF, Miguel S., ob. cit., t. I, pag. 371.
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15. DESCENTRALIZACION Y RECENTRALIZACION

La recentralizacién es un proceso inverso al de la descentraliza-
cién # que consiste en la absorcién o atraccién por parte de los entes
superiores de competencia asignada a entes inferiores . :

Para precisar mejor el concepto de recentralizacién pensamos
que no debe hacerse referencia a la relacién superior-inferior, que es
una relacién tipicamente jerdrquica o interorgénica, sino a la devolu-
cién o transferencia de facultades a la Administracién Central.

En lo atinente al acto que dispone la recentralizacién ha de ob-
servarse el principio del paralelismo de las formas y de las competen-
cias por cuyo mérito, si la descentralizacién fue dispuesta por ley, la
recentralizacién debe estatuirse mediante normas del mismo rango.

La recentralizacién puede ser total o parcial 9! y a diferencia de
la avocacién —que se refiere siempre a un acto determinado— tiene
un caracter general respecto de la materia para la cual se ha estable-
cido.

16. TIPOS DE DESCENTRALIZACION: FUNCIONAL
Y TERRITORIAL

La descentralizacién, en sus inicios y durante el transcurso del
s1g10 XX, fue concebida excluswamente como la transferencia de fun-
ciones de la Administracién Central a las entidades locales (con base
en el ferritorio). Era la descentralizacién territorial.

Su caracteristica esencial la configuraba la presencia del princi-
pio de eleccién de las autoridades por parte de los administrados %,
no obstante que en algunos periodos de 1a historia los cargos fueron
cubiertos por el gobierno central.

Como opuesta a la descentralizacién territorial y sin la carga po-
litica que ella trasuntaba, aparece en Francia y en Espafia, a fines

83 HERNANDEZ, Belisario, “La Recentralizacién Administrativa en matena de com-
petencia para designar personal” L.L., t. 143, pag. 1192.

90 GARCIA TREVIJANO FOS, José Antomo ob. cit., t. II, pag. 454, criterio que entre no-
sotros sigue Dromi; Irdstituciones de Derecho Administrativo, pag. 444, Buenos Aires,
1973.

91 Un ejemplo de recentralizacién en materia de designacién de personal es, entre no-
sotros, el de la ley 17.063 (Adla XX V1, C, 1639) que recentralizé en el Presidente de la Re-
publica la competencia para designar a los agentes de las entidades descentralizadas
(HERNANDEZ, Belisario, 0b. cit., pag. 1192 y sigs.).

. 32 MARTIN, Mateo Ramén El Horizonte de la Descentralizacién, pag. 66ysxgs Ma-
rid, 1969.
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del siglo pasado, la denominada descentralizacién por servicios (dé-
centralisation par établissements publics) * o descentralizacién fun-
cional % o institucional %.

La descentralizacién funcional comprende no sélo a los érganos

que se separan de la Administracién Central mediante la técnica ju-
ridica-de-atribucién de personalidad a entidades institucionales de
carécter fundacional %, sino que incluye también la creacién ex novo
de personas juridicas publicas estatales a la cual se le asignan come-
tidos que no estaban reconocidos anteriormente a los érganos de la
administracién directa %7.

Esta nueva forma de descentralizacién trasunta en la realidad
una manera encubierta de mantener la unidad del poder estatal, en
la medida que existen vinculos entre la entidad y la Administracién
Central, que aunque revisten una relacién jerarquica tipica entre 6r-
ganos permiten desplegar un control bastante intenso sobre la enti-
dad descentralizada, llamado control administrativo o de tutela %,

17. LOS PRINCIPIOS DE CONCENTRACION Y DESCONCENTRACION

En un plano distinto a la centralizacién y descentralizacién,
aparecen también como técnicas de agrupacién o distribucién per-
manente de competencias la concentracién y la desconcentracidn.
Mientras la descentralizacién tiene como presupuesto la idea de atri-
bucién de personalidad juridica y una relacién intersubjetiva, la des-
concentracién entrafia una tipica relacién interorganica en el marco
de la propia entidad estatal.

Tanto la concentracién como la desconcentracién constituyen
principios organizativos que se dan en el marco de una misma perso-
napublica estatal, por lo que bien pueden tener lugar en la Adminis-

93 VEDEL, Georges, Droit Administratif, pags. 561-562, Paris, 1968. Sobre esta forma
de descentralizacién en Uruguay, SILVA CENCIO, Jorge, La Descentralizacion por Servi-
cios en la Constitucion de 1967, 2" ed., pag. 20 y sigs., Montevideo, 1971.

94 GARRIDO FALLA, Fernando, 0b. cit., pag. 102, aunque este autor separa luego am-
" bos conceptos.

95 MARIENHOFF, Miguel, ob. cit., t. I, pag. 588.

96 Como lo postula GARRIDO FALLA, Administracién Indirecta del Estado y Descen-
tralizacion Funcional, pag. 189.

97 Cfr. BAENA DEL ALCAZAR, Mariano, “Los Entes Funcionalmente Descentralizados
y su Relacién con 1a Administracién Central”, Revista de Administracién Publica, nro. 44,
pag. 81, Madrid, 1964. ‘

98 RIVERO, Jean, Droit Administratif, pags. 283-287, Paris, 1968; VEDEL, Georges,
ob. cit., pag. 563 y sigs.
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tracién Central como dentro de algunas de las entidades descentra-
lizadas.

. Existird concentracién siempre que las facultades decisorias se
encuentren reunidas en los érganos superiores de la Administracién
Central, o bien, cuando esa agrupacién de facultades se opera en los
6rganos directivos de las entidades que integran la llamada Admi-
nistracién indirecta.

_ Alainversa, cuando las competencias decisorias se asignan a 6r-
ganos inferiores de la Administracién centralizada o descentralizada
(en el sentido que asignamos a este vocablo) el fendmeno recibe el
nombre técnico de “desconcentracién” .

~ La posicién de la doctrina francesa 1%, caracterizada aqui por
una ausencia de rigor metodolégico, ha conducido a algunos autores
a asimilar la concentracion a la centralizacién °! considerando que
—como expresa Rivero— la desconcentracién implica una modali-
dad de la descentralizacién 1, cuya utilidad reposa en la convenien-
cia de descongestionar el poder central 12,

Quizés el origen del desacuerdo provenga de las peculiaridades
del sistema francés, caracterizado por una Administracién unitariay
centralista, donde el fenémeno de la desconcentracién se relaciona
predominantemente con la Administracién Central francesa, cuyas
distintas atribuciones le cuesta transferir ni aun teniendo una gran
acumulacién o carga en las tareas administrativas 1%,

99 DELA VALLINA y VELARDE, Juan Luis, 0b. cit., pag. 30; WIGNY, Pierre, Droit Admi-
nistratif, pag. 43, Bruselas, 1962; DIEZ, Manuel Maria, ob. cit., t. 11, 2* ed., pag. 80 y sigs.
En Suiza, como equivalente del concepto de desconcentracién que hemos adoptado se ha-
bla de services non personnalisés, pero como una modalidad de la descentralizacién (Ctr.
GRISEL, André, Droit Administratif Suisse, pags. 105-106, Neuchatel, Suiza, 1970).

100 BONNARD, Roger, Précis de Droit Administratif, pags. 271-272, Paris, 1935; BE-
NOIT, Francis Paul, Le Droit Administratif Francais, pags. 98-99, Toulouse, 1968; RIVE-
RO, Jean, 0b. cit., pag. 279; LAUBADERE, André de, Traité Elémentaire de Droit Adminis-
tratif, t. 1, pag. 95, Paris, 1970. Este ultimo autor sefiala que la desconcentracién se sitia
dentro del cuadro misme de la centralizacién siendo totalmente opuesta a la descentrali-
zacién.

101 Tal como ocurre con el criterio que adopta GORDILLO, Empresas del Estado, pag.
25, al definir 1a centralizacién como equivalente a la concentracién.

102 RIVERO, Jean, 0b. cit., pag. 279.

103 LAUBADERE, André de, Traité Elémentaire de Droit Administratif, t. I, pag. 95.

104 BILLAUDOT, Francoise, “Evaluacion de la Desconcentracién”, Desconcentracién
Administrativa, pag. 203, México, 1976.
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18. DELEGACION, DESCENTRALIZACION Y DESCONCENTRACION.
LA LLAMADA IMPUTACION FUNCIONAL

Una primera distincién entre estas figuras se apoya en que la
delegacidn constituye en lo esencial una técnica transitoria de trans-
ferencia de facultades de los 6rganos superiores hacia los inferiores.
Ella hace, por lo tanto, a la dindmica de la organizacién y no implica
la creacién de un nuevo organismo.

En la descentralizacién y desconcentracién, en cambio, la técni-
ca de transferencia o asignacién de nuevas competencias se opera en
forma permanente, teniendo el respectivo acto que las dispone un ca-
racter constitutivo, ya que produce el nacimiento de un ente (dotado
de personalidad juridica propia) o de un 6rgano (en la desconcentra-
cién) con facultades decisorias, que antes no existia.

Otra diferencia puede advertirse en lo siguiente: una vez produ-
cida la delegacidn, el delegante puede retomar la facultad de la que
se ha desprendido temporalmente, mientras que en la desconcentra-
cién se genera una asignacién de competencia propia en un érgano
inferior, que excepcionalmente podra corresponder al superior me-
diante el instituto de la avocacién, la cual no procede en la descentra-
lizacién.

De todo ello se sigue que en materia de responsabilidad existen
también reglas diferentes. En la delegacidn, el superior es responsa-
ble respecto a la manera en que sea realizada por el inferior. Por el
contrario, en la descentralizacién y desconcentracién hay una verda-
dera limitacién a la responsabilidad del superior que queda restrin-
gida al campo de supervisién en que pueda ejercitar un contralor
normal y razonable sobre los actos del ente descentralizado y érgano
desconcentrado.

En la doctrina también se hace referencia a la imputacién fun-
cional como una institucién distinta a la delegacién. Se afirma que
ella consiste en la distribucién de funciones que hace el Poder Ejecu-
tivo a 6rganos administrativos, que se encuentren vinculados a él a
- través del “control administrativo”, segun los casos 1%.

La llamada imputacién funcional va siempre ligada a la crea-
cién de un erlte u 6rgano y, en este sentido, puede considerarse como
una de las consecuencias tanto de la descentralizacién como de la
desconcentracién.

105 MARIENHOFF, Miguel S., 0b. cit., t. I, pags. 392-393 y 558; MENDEZ, Aparicio, La
Jerarquia, pags. 142-143, Montevideo, 1950.
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En materia de desconcentracién, la facultad de distribuir come-
tidos o imputar funciones es una facultad propia del Poder Ejecutivo
(por extensién también de cada persona puiblica estatal dentro de sus
competenc1as) integrante de la zona de reserva de la Admmxstra-
cién 1%,

Respecto de la descentralizacion, dicha facultad se vincula con
las atribuciones para crear la entidad descentralizada, que puede
pertenecer al Poder Legislativo o al Poder Ejecutivo, de acuerdo a lo
que determinen los textos constitucionales y la mterpretacmn que de
ellos se realice.

19. CONVENIENCIA O INCONVENIENCIA DE LA CENTRALIZACION

Los regimenes de descentralizacién y desconcentracién son sus-
ceptibles de ser analizados desde una perspectiva no juridica, propia
de la denominada ciencia de la Administracién, que pone el acento en
la eficacia del obrar administrativo y en los procesos tecmcos que lo
llevan a cabo.

Como ventajas de la centralizacién administrativa se sefialan:

a)La unidad de accién en la gestién estatal, al eliminarse las

contradicciones que pueden presentarse en un régimen de
descentralizacién, donde otras entidades pueden actuar con

_similares prerrogativas que la Administracién Central sin la
necesaria regularidad y uniformidad de procedimientos ni la
adecuada coordinacién;

b)Mejoramiento de las condiciones de prestacién de aquellos

servicios pablicos que satisfacen una necesidad més general,
dividiendo la retribucién entre todos los administrados del
pais. En el mismo sentido, al adecuarse el factor de escala de
la actividad prestacional, se pueden producir mayores econo-
mias presupuestarias;

¢) Se asegura el cumphnnento y celeridad de las decisiones a

través del control jerdrquico y, consecuentemente, de las pre-
rrogativas que derivan del mismo: avocacién, impartir ins-
trucciones, érdenes, etoétera.

La centrahzacmn presenta también serias inconveniencias, ta-
les como:

a)Lleva a un “centralismo burocratico” impropio de un buen ré-

gimen politico administrativo, que se traduce en la extensién

106 MARIENHOFF, Miguel S., 0b. cit., t. I, pag. 558.
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de un verdadero formalismo procesal que retarda la accién ex-
peditiva que puede alcanzarse dentro de la practica adminis-
trativa 17,

b) Se dificulta el lamado “acceso externo” que consiste en la po-
sibilidad de que los administrados puedan acceder a la estruc-
tura jerdrquicamente centralizada para obtener o brindar
informacién, propiciar decisiones administrativas e impug-
narlas 198,

20. VENTAJAS E INCONVENIENTES DE LLA DESCONCENTRACION

La desconcentracién tiene en la doctrina administrativa parti-
darios y detractores que han adoptado diferentes posturas en torno a
su conveniencia. En general, se reconoce que la desconcentracién fa-
vorece a la organizacién administrativa en cuanto permite:

a)Descongestionar el poder, originando una mayor celeridad en
la resolucién de los asuntos administrativos 1%,

b)Acercar la Administracién a los administrados adecuando la
actuacién de los érganos a las necesidades que debe satisfacer
la accién administrativa 11,

c) Afirmar la idea de responsabilidad y la iniciativa de los cua-
dros intermedios de la burocracia al atribuirseles la resolu-
cién o direccién de asuntos importantes 11, haciendo posible
que quien deba decidir posea un conocimiento mas profunde,
especifico y directo de los problemas que se trata de resolver y
las necesidades que debe satisfacer la Administracién 2.

Sin embargo, no dejan de advertirse algunos inconvenientes que
puede presentar su practica generalizada:

~ &)Si muchas cuestiones de la misma naturaleza pudieran ser
resueltas en forma conjunta se operaria una mejor racionali-
zacién de recursos humanos y presupuestarios 13;

107 BIELSA, Rafael, Ciencia de la Administracion, pag. 228, Buenos Aires, 1955.

108 MOSHER, Frederick C. - CIMMINO, Salvatore, Ciencia de la Administracién, pag.
162 y sigs., trad. espafola, Madrid, 1961.

109 LAUBADERE, André de, ob. cit., t. I, pag. 95.

110 DE LAVALLINAyVELARDE Juan Luls ob. cit., pag 35.

111 D1z, Manuel Maria, 0b. cit, t. II, pag. 86.

112 LUCIFREDI Roberto - COLETTI, Giuseppe, ob. cit., pag. 2.

113 DIEZ, Manuel Maria, 0b. cit., t. II, pag. 87.
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b) Pérdida de la unidad de criterio en la resolucién de cuestiones
administrativas, acentuando el favoritismo al dejarse influir
por las condiciones particulares de cada asunto %

En conclusidn, puede reconocerse que el sistema de la descon-
centracién administrativa resulta ventajoso, cuando se lo utiliza en
forma racional y su necesidad se encuentra justificada, no discutién-
dose su conveniencia en aquellos casos en que por ella se asignan
funciones de importancia secundaria, en forma predominantemente
reglada 5.

114 FORSTHOFF, Ernst, 0b. cit., pdg. 592, quien se refiere a las autoridades locales des-
concentradas. -
115 DE LA VALLINA y VELARDE, Juan Luis, ob. cit., pag. 37.
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1. LA RESPONSABILIDAD EXTRACONTRACTUAL PROVENIENTE DE LA
ACTIVIDAD ILEGITIMA DEL ESTADO
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La responsabilidad estatal por hechos y actos administrativos ilegi-
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lidad extracontractual. i

D) Relaciones entre la accién de nulidad y la de dafios y perjuicios.

I1. LA RESPONSABILIDAD EXTRACONTRACTUAL DEL ESTADO PROVENIENTE
DE SU ACTUACION LEGITIMA

1.

ES

Distintas especies de responsabilidad.
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A) Por hechos y actos administrativos legitimos.
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de los dafios causados por la actividad legitima.

Seccién 3°

LA RESPONSABILIDAD DEL ESTADO POR OMISION

Seccidn 4°

SITUACIONES ESPECIALES QUE DETERMINAN

LA RESPONSABILIDAD ESTATAL

Responsabilidad del Estado por actos jurisdiccionales. Su cardcter
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La responsabilidad emergente del ejercicio de los poderes de gue-
rra. Su alcance sobre la propiedad enemiga y la responsabilidad por
los hechos de guerra.

La responsabilidad internacional del Estado. Remisién.
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- La interpretacién del articulo 1112 del Cédigo Civil segiin la doctri-
 nay la jurisprudencia.

Conclusiones sobre la justicia de la interpretacién del sistema que
rige la responsabilidad del agente publico.
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Seccidén 1°¢

TEORIA GENERAL DE LA RESPONSABILIDAD
DEL ESTADO

1. UBICACION DEL TEMA Y DIFICULTADES QUE SE PLANTEAN

El tema de la responsabilidad estatal constituye una cuestién
que concierne a la llamada parte general del derecho administrati-
vo ! por su conexién con la idea que atribuye al Estado una persona-
lidad moral o juridica y por la necesaria vinculacién que existe entre
los principios que rigen los modos de actuacién estatal y 1as conse-
cuencias que se desprenden de ellos, en el plano de la responsabili-
dad, tanto frente a los terceros o administrados, como respecto de los
propios agentes piiblicos 2.

1 En las obras generales sobre derecho administrativo argentino ¢l tema de la res-
ponsabilidad del Estado suele abordarse —probablemente por una costumbre doctrina-
ria— al final del desarrollo de las distintas materias, no obstante que en los albores del
derecho administrativo verndculo esta cuestién aparecia tratada a continuagé_n de I.as
autoridades y personas administrativas (cfr. LOPEZ, Lucio V., Derecho Administrativo
Argentino, pag. 209 y sigs., Buenos Aires, 1902). .

2 Son responsables —de acuerdo al sentido verdadero de la palabra, que deriva dela
lengua romana (donde el responsor era la garantia y respondere significaba la idea de
constituirsé en garantes en el curso de acontecimientos por venir)— “todos aQ}{911°5 que
pueden ser convocados ante un tribunal, porque pesa sobre ellos cierta obligacion, proce-
da 0 no su deuda de un acto derivado de su voluntad Libre” (VILLEY, Michel, En torno al
contrato, la propiedad y la obligacion, trad. del francés, pag. 80, Buenos Aires, 1981).
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Las dificultades que se plantean en torno a la responsabilidad
del Estado y sus agentes son, en nuestro derecho, de indole muy di-
versa, agravadas en gran parte por la tendencia jurisprudencial a
mantener los esquemas y soluciones provenientes del derecho civil,
aun cuando ello aparece matizado con el reconocimiento de algunos
principios sentados por la Corte Suprema de Justicia de la Nacién,
que permiten responsabilizar al Estado por sus actos legitimos.

Si bien el Cédigo Civil trata sobre la responsabilidad de las per-
sonas juridicas, la materia de la responsabilidad del Estado por su
actuacién en el ambito del derecho pubilico pertenece al derecho ad-
ministrativo, que en principio es local o provincial (art. 104 de la
Const. Nac.). Pero esta circunstancia no veda el recurso a la analo-
gia, como método de interpretacién valido también en el derecho pd-
. blico, ni la posibilidad de que algunas prescripciones contenidas en el
Cédigo Civil puedan aplicarse, ademas, tanto a la Nacién, en cuanto
persona juridica, como a las demés personas publicas estatales de
caracter nacional.

‘Al propio tiempo, a efectos de determinar el régimen aplicable,
resulta necesario distinguir, dentro de la responsabilidad patrimo-
nial del Estado y sus entidades, aquellas situaciones reguladas por el
derecho civil, es decir, cuando la Administracién actia en el campo
del derecho pnvado (v.gr. gestién de bienes del dominio privado del
Estado) dado que la responsabilidad emergente de esas actuaciones
es extrana al derecho administrativo.

Eso no significa —como se verd mds adelante— que todo dafio
que ocasione la Administracién sobre el patrimonio de los particula-
res deba regirse por las reglas del derecho civil, como se ha pretendi-
do en el campo de la doctrina privatista de nuestro pais apegada a la
idea —tan cara al pensamiento del siglo pasado— que concibe al de-
recho civil como derecho comin y al concepto de culpa como presu-
puesto de la responsabilidad por actos ilicitos.

Pero tampoco significa que las soluciones del derecho civil no se
apliquen en ningun caso a la actuacién del Estado y sus entidades.
Se trata, en definitiva, de encerrar al Cédigo Civil en sus limites na-
turales, dejando a cada disciplina la regulacién de su 4mbiio propio,
en la medida que consagren soluciones justas.

Las ideas positivistas que en el &mbito del derecho ptiblico pro-
pugnaron la necesidad de que hubiera una ley general o especial
para responsabilizar al Estado han sido superadas hoy dia por los
distintos sistemas de responsabilidad que, sobre la base de los prin-
cipios generales del derecho administrativo, han remozado las con-
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cepciones tradicionales, traduciendo, en definitiva, un retorno a la
idea perenne de la justicia.

2. EL DOGMA DE LA IRRESPONSABILIDAD DEL ESTADO

Es indudable que la idea de soberania jugé un papel fundamen-
tal en el mantenimiento, durante varios siglos, del principio de la
irresponsabilidad del Estado, porque si bien la teoria del Fisco amen-
gué de algtin modo ese dogma, lo cierto es que recién en el siglo XX se
llegd a reconocer la responsabilidad del Estado, cuando actuaba en
ejercicio de sus prerrogativas de poder publico.

No debe olvidarse que aun cuando en la Edad Media se recibié la
influencia de las concepciones cristianas que proclamaron la necesi-
dad de que los gobernantes rigieran los destinos de una comunidad
respetando las leyes de Dios y dando a cada uno lo suyo 3, lo cierto es
que, de otra parte, ese periodo de la historia fue también tributario
de las ideas politicas de los griegos, para quienes la ciudad era la en-
tidad suprema, con una soberania sin restricciones *. Ambas ideas
eran antitéticas y provocaban una tensién permanente, no obstante
que la soberania no se realizé, en esa época, de un modo absecluto ni
excluyente.

A partir del siglo xv1 el triunfo del absolutismo agudizé la ten-
sién antes descripta, originando un retorno a las concepciones impe-
rantes durante la antigiiedad que inauguré una de las épocas mas
inmorales del derecho publico. El modelo de Estado que preconiza
esta teoria es aquel que posee poder absoluto en el interior e inde-
pendencia abscluta en el exterior, cuya finalidad est4 en él mismo: la
omnipotencia y la razén de Estado.

» Con este esquema ideolégico es facil comprender —aun cuando
no es en modo alguno justificable— de qué manera el absolutismo
consolidé la irresponsabilidad estatal, al sostener que el monarca o
rey no podia causar perjuicios, sobre la base de la idea de soberania.

Ese estado de cosas no cambi6 con la Revolucién Francesa, que
sustituyd la soberania del rey por la soberania del pueblo, articulada
sobre la idea del predominio de la voluntad general, considerada so-

3 Lo cual constituye —segiin SAN AGUSTIN— el oficio primario de la justicia, que
mantiene en el hombre un orden justo de la naturaleza (cfr. La ciudad de Dios, pag. 473,
Porrda, México, 1979).

4 Adicha concepcibn que fue la antesala de las nacionalidades, el cristianismo opuso
la tesis de la sociedad universal (la cristiandad), idea que se vio reforzada por la tradicién
del Imperio Romano, que habia unificado al mundo civilizado.
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berana e infalible (Rousseau) y no obstante que (al menos teédrica-
mente) los hombres se vinculan y unen sus voluntades en un contra-
to social, la soberania del pueblo no reconoce limitaciones, acentuan-
dose asi el despotismo y la irresponsabilidad del Estado.

- Lajusticia y el progreso de la ciencia juridica no podrian permi-
tir por més tiempo el mantenimiento de un principio tan lesivo a los
derechos del hombre, en cuanto que sin el reconocimiento de la res-
‘ponsabilidad del Estado carecian de sentido las garantias que los or-
denamientos constitucionales o supremos de cada pais estatuian,
precisamente, para la proteccién de tales derechos.

El proceso se inicia y consolida en la jurisprudencia del Consejo
‘de Estado francés, comenzando primero con la consagracién de la
responsabilidad del Estado por faltas objetivas en la prestacién de
servicios publicos y culminando luego con la aceptacién de la respon-
sabilidad del Estado por actos judiciales y legislativos.

De nada sirve el argumento segin el cual si “la voluntad general
es justa y tiende a la utilidad publica” (Rousseau) no podria aceptar-
se nunca la responsabilidad del Estado por acto legislativo dado que
la ley (formal) es expresién de esa voluntad general.

Pero esta dltima vigencia de la concepcién rousseauniana sobre
la voluntad general fue felizmente atemperada por obra del llamado
Estado de Derecho, que no reconoce poderes juridicos absolutos e ili-

-mitados a favor del Estado, aun cuando esta teoria no abandond to-
talmente la raiz filoséfica nominalista y positivista que ha animado
a sus principales teorias.

Esta concepcidn, extendida en el siglo actual al llamado Estado
.Social de Derecho o Estado de Justicia, procura armonizar los dere-
chos de los miembros de la comunidad con el interés general o bien
comun, de modo que cuando un particular tenga que sacrificar su de-
Techo individual por el bien de aquélla, o por soportar una carga pu-
blica especial, sea objeto de una justa reparacion, se trate de actividad
legitima o de una falta de servicio que lo afecte en su patrimonio 3.

5 La falta de servicio implica —como se vera mas adelante— la alteracién de la
igualdad, al soportar el particular un sacrificio especial que traduce la realizacién irregu-
lar de la funcién administrativa, debida por igual a todos los habitantes en forma regular
y permarnente.
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3. EL PROCESO HACIA EL RECONOCIMIENTO
DE LA RESPONSABILIDAD DEL ESTADO

A comienzos del siglo XxiX podia vislumbrarse que el principio ju-
ridico de la irresponsabilidad del Estado no iba a subsistir mucho
tiempo més. Por una parte, siguiendo la clasificacién montada por la
teoria del Fisco, se seguia admitiendo, aunque conforme a las reglas
del Cédigo Civil, la responsabilidad del Estado por los llamados actos
de gestién considerados de naturaleza civil. Por otro lado, los parti-
culares que resultaban victimas de los dafios causados por la Admi-
nistracién dejaron de aceptar ese dogma, demandando una repara-
cién pecuniaria, primero ante la autoridad administrativa y luego,
frente a la denegatoria de ésta, ante los tribunales judiciales, invo-
cando las prescripciones de los articulos 1382 y siguientes del Cédigo
Civil francés.

En tales casos, se argumentaba que los textos civiles tenfan un
alcance general, asimilando la posicién juridica del Estado a la de un
comitente, que debe responsabilizarse por los actos de las personas
que de €l dependen 8. Lo curioso es que no obstante la vigencia del
principio de la separacién de los poderes (en la versién francesa) los
tribunales judiciales se declararon competentes para entender en las
causas en las que se perseguia la responsabilidad de la Administra-
cidén, aun actuando en ejercicio del poder publico.

La reaccién contra esa tendencia vino por la accién del Consejo
de Estado que comenzé a sostener la inaplicabilidad de los textos del
Cédigo Civil para regir la materia de la responsabilidad del Estado?
en base a sostener que el problema que debia resolverse, en cada
caso, no es el mismo que la materia de responsabilidad de las perso-
nas privadas.

! 6 Tal es el origen de las erréneas concepciones que pretendieron sostener la exis-
tencia —entre nosotros— de la responsabilidad indirecta del Estado, sobre la base de lo
- dispuesto en el art. 1113 del Céd. Civ.

7 El Tribunal de Conflictos consolidé ese punto de vista en el conocido caso “Blanco”,
fallado en el mes de febrero de 1873, donde expresé: “la responsabilidad que puede incum-
bir al Estado por los dafios causados a los particulares por acto de las personas que em-
plea en el servicio publico, no puede estar regida por los principios que estdn establecidos
en el Cédigo Civil para las relaciones de particular a particular, esta responsabilidad no
es ni general ni absoluta, tiene sus reglas especiales que varian segiin las necesidades del
servicio y la necesidad de conciliar los derechos del Estado con los intereses privados”.
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4. LAEVOLUCION POSTERIOR Y EL PREDOMINIO
DE LAS IDEAS PUBLICISTAS

A partir del caso “Blanco” y més precisamente del arrét Pelletier
(ambos resueltos en el afio 1873) se perfild una concepcidén publicista
sobre la responsabilidad del Estado montada sobre la distincién en-
tre falta de servicio y falta personal, que desembocé en el abandono
de la nocidén de culpa, como presupuesto inexcusable de la responsa-
bilidad de la persona juridica Estado, para hacerlo responsable siem-
pre por la ejecucién irregular o defectuosa de la funcién administra-
tiva, cuando ello ocasione perjuicios a los administrados.

Laidea de “falta de servicio” es radicalmente extrafia al derecho
civil, donde la nocién de responsabilidad extracontractual por dafios
aparece configurada por la nocién de culpa. El derecho administrati-
vo produce, en cambio, un desplazamiento y sustitucién de la nocién
de culpa, poniendo el acento méas que en el autor del hecho ilicito, en
el desequilibrio que produce el dafio, y en el servicio ptblico. La ex-
presidén faute de service traduce un significado més amplio y objetivo
que el término culpa, refiriéndose fundamentalmente al criterio
para delimitar los dafios imputables, separando la responsabilidad
de la administracién de la del funcionario, faute personnelle détacha-
ble, sin perjuicio de la posibilidad de acumular ambas responsabili-
dades, tal como lo reconocié la jurisprudencia posterior del Consejo
de Estado francés en el arrét Lemonnier, siempre que la falta perso-
nal “no esté desprovista de toda relacién con el servicio” 8.

La responsabilidad del Estado basada en la faute de service, se
construye alrededor de la nocién de servicio publico, frente a la nece-
sidad de conceder la reparacién patrimonial por los dafios causados a
los particulares por el funcionamiento irregular o defectuoso del ser-
vicio. Pero por servicio publico no se entiende el concepto estricta-
mente técnico que hace a una de las clasificaciones de las formas o
modos de la actuacién administrativa, sino una idea mas amplia que
comprende toda la actividad juridica o material emanada de los po-
deres publicos que constituye la funcién administrativa. De ese
modo, la faute de service es, en Francia, un concepto auténomo res-
pecto de la actividad lesiva, siendo de aplicacién tanto en materia de
reglamentos como respecto de actos y hechos administrativos °.

8 VEDEL, Georges, Droit Administratif, pags. 297-298, Paris, 1968.
9 RIVERO, Jean, Droit Administratif, pdg. 276, Paris, 1977.
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En forma correlativa, la jurisprudencia francesa ha construido
la nocién de “falta personal” para responsabilizar a los agentes piibli-
cos frente a los administrados y delimitar asi la responsabilidad del
Estado. La falta personal es aquella que excede el margen de mal o
irregular funcionamiento del servicio (Hauriou) y para su configura-
cién se tiene en cuenta la culpa o el dolo del agente publico, ddndose
tanto en el caso en que la falta de servicio se excluye como cuando la
falta tenga alguna vinculacién con el servicio .

En su posterior evolucién, la jurisprudencia del Consejo de Es-
tado francés, a partir de 1919, admitié la llamada responsabilidad
sin falta en el campo de la teoria general de la responsabilidad admi-
nistrativa. Pero se trata de una teoria excepcional y circunscripta a
supuestos muy particulares (v.gr. explosién de municiones en razén
del riesgo excepcional de vecindad, dafios causados por las leyes
cuando el dafio es anormal o especial, etc.). Si bien se habia conside-
rado que al término de esta evolucién era posible que se consagre
como principio general en Francia la responsabilidad del Estado por
los dafios causados a terceros, segin el sistema de la responsabilidad
por dafio anormal ! (reservando la responsabilidad por faute para
los usuarios del servicio) lo cierto es que tanto la doctrina como la ju-
risprudencia han sustentado la responsabilidad del Estado en el
principio de la igualdad ante las cargas publicas, corolario del princi-
pio general de igualdad frente a la ley, aplicable aun en ausencia de
texto positivo 12,

En sintesis, puede decirse que la concepcién francesa sobre la
responsabilidad del Estado por actos y hechos administrativos se
apoya en la idea de falta, concebida como el funcionamiento irregular
o defectuoso de la funcién administrativa, debiendo apreciarse la
migma no en relacién a la culpa del agente sino de acuerdo a las leyes
y reglamentos que rigen la funcién (el servicio) y al dafio causado al

10 VEDEL, Georges, 0b. cit., pag. 315. En este dltimo caso (falta no desconectada total-
mente del servicio) la jurisprudencia del Consejo de Estado francés exige que el agente
" persiga un fin doloso 0 malévolo, puramente personal. La desviacién de poder que vicia a
un acto administrativo no configura, salvo que el agente obre con intencién maliciosa,
una falta personal. La nocién de culpa no es tampoco el verdadero fundamento de la res-
ponsabilidad civil, sino la afectacién de la igualdad que cuando es imputable a una perso-
na, hecho del dependiente o riesgo de la cosa, obliga a la restitucién.

11 BENOIT, Francis Paul, Droit Administratif, pag. 712, Toulouse, 1968. )

12 CHAPUIS, René, Droit Administratif général, t. 1, pag. 927, Paris, 1986, quien cita
Jjurisprudencia del Consejo de Estado (caso: Féderation algerienne de syndicats de défense
des irrigants del afio 1260).
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administrado (v.gr. intervenciones no justificadas, ilegalidades, fun-
cionamiento defectuoso, inacciones injustificadas, retrasos, etc.) 3.

En lo que concierne a los caracteres que deben reunirse respecto
del dafio se exige no sélo que el perjuicio pueda ser atribuido al fun-
cionamiento defectuoso del servicio sino que, adems4s, se requiere
que el daflo revista los caracteres de certeza, espemahdad y anorma-
~ lidad . Pero todo ello siempre se circunseribié a la responsabilidad
extracontractual 15,

Ahora bien, al desprenderse del derecho civil el fundamento de
la reparacién deblda a los particulares por el Estado, se inicié un pro-
ceso marcado por el predominio de diversas concepciones publicis-
tas, que comenzando por la responsabilidad por actos y hechos admi-
nistrativos culminé con el reconocimiento de la responsabilidad
emergente de la actividad legislativa y judicial.

De ese modo, nacieron en el derecho puiblico una gama variada
de teorias que basdndose en principios generales del derecho admi-
nistrativo (algunos de ellos con base constitucional o legal) fueron
ampliando progresivamente el ambito de la responsabilidad del Es-
tado. Entre esas concepciones pueden mencionarse aquellas que se
fundamentan en 8. a) la expropiacién por causa de utilidad publica;
b) el sacrificio especial I¥; ¢) la igualdad ante las cargas publicas; d) el
enriquecimiento sin causa; e) los derechos adquiridos; f) el riesgo; g)

13 BENOIT, Francis Paul, ob. cit., pag. 709. VILLEY, Michel, ob. cit., pag. 81 y sigs.,
quien expone una acertada critica a la teoria de la culpa para fundar la responsabilidad
en general. Segun este autor la culpa no constituye mds que uno de los factores del pro-
blema juridico, debiendo computarse a los efectos de la reparacidn, los intereses de la vic-
tima, el tipo de dafio causado, la naturaleza del asunto y el conjunto del problema; 0b. cit.,
pags. 79-80.

14 LAUBADERE, André de, Traité elémentaire de Droit Administratif,t.1, pag. 654, Pa-
ris, 1970.

- 15 Laresponsabilidad contractual del Estado que al principio se regia por el derecho
civil fue siempre reconocida, aun cuando haya sélo variado en su fundamentacién, por el
desarrollo auténomo que adquirié la teoria del contrato administrativo.

16 ALTAMIRA GIGENA, Julio I, Responsabilidad del Estado, pag. 74 y sigs., Buenos
Aires, 1973; REIRIZ, Maria Graciela, Responsabilidad del Estado, pag. 26 y sigs., Buenos
Aires, 1969. ]

. 17 Esla tesis de Mayer que ha tenido y aun tiene considerable influencia en el dere-
cho administrativo, véase MAYER, Otto, Derecho Administrativo Alemdn, t. IV, pag. 215
y sigs., especialmente pags. 224-233, Buenos Aires, 1954. En rigor, la teoria de Mayer, co-
nocida como “del sacrificio especial” se apoya en la idea de equidad (0b. cit., t. IV, pdg. 216)
que conlleva la obligacién de reparar todo dafio injusto causado por la administracién de

un modo desigual, 0b. cit., pag. 226. El sacrificio especial juega como una de las condicio-
es de la re=ponsab1hdad (0b. cit., pag. 228).
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los principios del Estado de Derecho *¥; h) el principio de la restitu-
cién proveniente de un deber impuesto por la justicia distributiva 1
i) de la lesién antijuridica resarcible 2.

5. CLASIFICACION DE LA RESPONSABILIDAD PATRIMONIAL
DEL ESTADO: A) CIVIL O DE DERECHO PRIVADO '
B) DE DERECHO ADMINISTRATIVO

En el 4mbito de vigencia del derecho interno 2!, la reparacién
que debe satisfacer el Estado cuando fuera declarado responsable
por la realizacién de un acto o hecho dafioso al patrimonio de los par-
ticulares o el incumplimiento de un contrato puede obedecer a una
relacién de derecho civil o de derecho administrativo.

Cuando los dafios provengan de la actuacién del Estado en el
campo del derecho civil o mercantil (v.gr. bienes del dominio privado
del Estado, actos de comercio de los bancos oficiales, etc.) la respon-
sabilidad se rige segun las reglas del derecho privado que en nuestro
pais se hallan en el Cédigo Civil. Se trata de una responsabilidad di-
recta, basada principalmente en la nocién de culpa, siendo aplica-
bles, entre otros, el articulo 43 y las disposiciones de los articulos 512
y 1109 del Cédigo Civil, segiin se trate de responsabilidad contrac-
tual o extracontractual 2.

En cambio, cuando la causa generadora de la responsabilidad
fuera la actuacidn estatal dentro del campo de la funcién administra-
tiva o en ocasién de la misma, la reparacién se regira por los princi-
pios del derecho pablico, aun cuando pueda aplicarse para uno de los
tipos especificos de responsabilidad, el articulo 1112 del Cédigo Civil,

18 MARIENHOFF, Miguel S., Tratado de Derecho Administrativo, t. IV, pag. 698 y
sigs.‘, Buenos Aires, 1973.

19 S0TO KL0S, Eduardo, “La idea de reparacién de un dafio como restitucién de una
situacidn injusta sufrida por una victima”, pag. 19 y sigs., en la publicacién titulada Res-
ponsabilidad del Estado, Tucuméan, 1982, edicién de 1a Universidad del Norte Santo To-
mads de Aquino-Catélica de Tucumén; BARRA, Rodolfo Carlos, “Responsabilidad del Esta-

do por revocacién unilateral de sus actos y contratos”, E.D., t. 122, pag. 861. Laideade la
" restitucién expuesta en forma embrionaria y sin reconocer la responsabilidad del Estado
puede verse en la obra de ORLANDO, Principios de Derecho Administrativo, pag. 286,
trad. de la 2* €Y. italiana, Madrid, 1978.
20 GARCIA DE ENTERRIA, Eduardo y FERNANDEZ, Tomas Ramén, Curso de Derecho
Administrativo, t. I, pag. 335 y sigs., Madrid, 1981,
21 Sibien existe la responsabilidad internacional del Estado, este tema pertenece al
derecho internacional ptblico.
22 No obstante las criticas que nos merece la adopcién del sistema civilista en cuanto
se apoya fundamentalmente en la nocién de culpa.
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que nada tiene que ver con la responsabilidad del agente ptblico,
como erréneamente han pretendido algunos sectores de la doctrina y
se advertia en cierta jurisprudencia de nuestros tribunales. A esta
clase de responsabilidad la denominamos de derecho administrativo
y ella puede, a su vez, subdividirse en varias especies y subclasifica-
ciones.

6. ESPECIES DE RESPONSABILIDAD DEL ESTADO
REGIDAS POR EL DERECHO ADMINISTRATIVO:
A) CONTRACTUAL; B) EXTRACONTRACTUAL

La divisién de la responsabilidad en dos grandes especies, con-
tractual y extracontractual, que tiene un gran arraigo en el derecho
civil, también puede formularse en el derecho administrativo, aun-
que sobre bases diferentes, ya que en ambos casos la restitucion debe
regirse por las reglas de la llamada justicia conmutativa (la igualdad
se realiza de objeto a objeto, salvo que la condicién personal sea cau-
sa de distinciones reales). La distincién no esté en la fuente de la res-
ponsabilidad sino que en el hecho de aplicarse la responsabilidad a
un vinculo contractual o extracontractual. Se trata de una clasifica-
cién que responde sobre todo a fines didéacticos, pues si la restitucién
es siempre un acto de la justicia conmutativa (que obliga a reparar
en proporcién a la cosa, restableciendo la igualdad alterada por la
produccién del dafio) la reparacién debida guarda conformidad con
un principio de justicia legal o general, por cuyo mérito el deber del
administrado a soportar las cargas piblicas (en sentido lato, este
concepto comprende todo acto o hecho estatal que produce un perjui-
cio) exige que todo sacrificio se imponga en forma igualitaria, porque
seria injusto que un particular debiera soportar, de un modo desi-
gual, la actividad administrativa dafiosa. Pero la restitucién siempre
serd un acto de la justicia conmutativa porque ella, en si misma, no
es de justicia legal o general sino que es de justicia particular, donde
se restituye algo a un individuo en proporcién a la cosa y no a la po-
sicién o participacién que ese individuo tenga como parte en la comu-
nidad.

De otra parte, debe advertirse que el hecho de haberse descarta-
do la nocién del acto ilicito culposo no implica que la extensién de la
reparacién deba diferenciarse en todos los casos de las reglas civiles,
aun cuando haya matices y sustanciales diferencias, sobre todo en la
responsabilidad por acto legitimo.
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Tampoco toda la responsabilidad extracontractual tiene idénti-
ca naturaleza y régimen juridico, debiendo distinguirse los supues-
tos en que la actuacién del Estado sea ilegitima, de aquellos otros ca-
sos en que se trate de actuaciones legitimas.

Desde luego que este concepto de ilegitimidad -—que comprende
tanto la ilegalidad objetiva como la irrazonabilidad o injusticia— no
lleva como presupuesto la nocién de culpa, sino la de incumplimiento
irregular de la funcién administrativa conforme a una idea similar a
la faute de service del derecho francés, donde se sustituye el dato de
la culpa por el relativo al funcionamiento defectuoso del servicio, juz-
gado de acuerdo a las leyes y reglamentos administratives. Este fun-
cionamiento defectuoso puede configurarse por accién u omisién del
Estado; esta dltima en tanto sea antijuridica, lo que significa que,
aunque no exista norma expresa, debe existir un deber juridico que
consagre la garantia o la obligacién de obrar del Estado en determi-
nado sentido ?%. En tales casos, la reparacién debe ser integral, ya
sea que se trate de la actuacion de la Administracién Pablica como de
los dafios ocasionados por la actividad legislativa (v.gr. ley inconsti-
tucional) o judicial (v.gr. condena dictada por error). La razén de ello
es muy simple: no es justo obligar a los administrados a que soporten
todas las consecuencias perjudiciales de la actividad ilegitima del
Estado (v.gr. no indemnizacién del lucro cesante). No hay ningin
principio de justicia que sustente la improcedencia de indemnizar los
perjuicios resultantes, directos o indirectos 24

Las cosas cambian cuando se trata de dafios causados por una
actuacién estatal que se reputa legitima (ya sea de naturaleza admi-
nistrativa, legislativa o judicial) pues alli es posible sustentar que si
bien existe en tal caso el deber de los administrados de soportar sa-
crificios patrimoniales por razones de interés piblico o bien comun,
esjusto que la reparacién deba limitarse al valor objetivo del derecho
sacrificado y a todos los dafios que sean consecuencia directa e inme-
diata de la actuacién estatal, con exclusién del lucro cesante, de las
circunstancias personales y de las ganancias hipotéticas 25,

i .

23 Vide Suprema Corte de Mendoza 4-4-89 in re “Torres Francisco ¢/ Prov. de Mendo-
za”, L.L. del 17/7/89, con nuestro comentario.

24 Cuando un acto o hecho es voluntariamente ilegitimo “es més grave que la simple
injusticia y equivale a un dafio mayor”. SANTO TOMAS, Tratado de la Justicia, Cap. V, art.
4, in fine (II-11, q. 67). ‘

o1 25 Es el criterio establecido en el art. 10 de la Ley Nacional de Expropiaciones nro.
499,
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Esta solucién se justifica en virtud a que no parece justo que la

“restitucién de los demds conceptos deba ser soportada por la comuni-

dad, produciendo un beneficio para el particular por causa de la uti-

. lidad publica, porque si el interés piblico no debe ser objeto de ven-
‘tajas para los particulares, la indemnizacién acordada para

. restaurar el equilibrio patrimonial debe limitarse al dafio emergen-

te 26,
Por el contrario, la indemnizacién tiene que ser integral en los

" supuestos de responsabilidad del Estado por actividad ilegitima, ya

que es el modo de compensar un sacrificio impuesto por una actua-
cién que el administrado no estd obligado a soportar y cuyo dafio no
se origina en una razén de utilidad publica (interés piblico o bien co-
mun) sino en el ejercicio irregular de la funcién administrativa.

7. LALLAMADA TEORIA DE LA INDEMNIZACION
Y EL FUNDAMENTO DE LA RESPONSARILIDAD DEL ESTADO

Para explicar la responsabilidad del Estado por su actuacién le-
gitima, el derecho alemadn ha construido la llamada teoria de la in-
demnizacién, que procede respecto de las “intervenciones conforme a

26 La Corte Suprema de Justicia de la Nacién consagré expresamente esta tesis en el
caso “Cantén, Mario Elbio ¢/ Gobierno Nacional” (Fallos, t. 301, pag. 405 y sigs.). Alli se
sostuvo que el resarcimiento debia comprender el dario emergente para restaurar el equi-
librio patrimonial alterado por el accionar legitimo de la administracién. Se traté de una
demanda donde se perseguia la reparacién de los perjuicios provocados por el Decreto del
Poder Ejecutivo Nacional nro. 2118/71 que prohibié la importacién de determinados pro-
ductos con el objeto de nivelar la balanza de pagos y proteger la industria nacional que
afect6 contratos concluidos y en vias de ejecucién. Luego de admitir que esa actividad -
cita del Estado podia ser “la causa eficiente de dafios a particulares y generar la respon-
sabilidad consiguiente cuando afecte derechos amparados por garantias constituciona-
les” (art. 17, Const. Nac.) la Corte aplicd, por analogia, para establecer la medida de la
indemnizacidn, el criterio estatuido en el articulo 10 de la ley 21.499. Al respecto, resulta

. ilustrativo destacar lo expuesto en el considerando 8° de dicho precedente, como una de-

mostracién mds del cardcter justo y novedoso que presenta la evolucién de las institucio-
nes administrativas en la realidad de la jurisprudencia. Dijo la Corte que, admitida la
procedencia del resarcimiento del particular por los dafios provocados por la actividad li-
cita (nosotros preferimos decir legitima) del Estado, “la reparacién debe atender, ante la
falta de normas expresas sobre el punto, al modo de responder establecido en institucio-
nes analogas (art. 16 del Céd. Civ.), debiendo aceptarse en la especie que la expropiacién
es la que guarda mayor semejanza con el supuesto planteado, por el &mbito en que se de-
senvuelve, la finalidad que persigue y la garantia que protege. De ahi que sus normas re-
sultan viables para determinar el perjuicio sufrido por la demandante, no siendo proce-
dente las propias del derecho comun relativo a la responsabilidad civil” (Fallos, t. 301,
pag. 407).
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derecho” que permiten responsabilizar al Estado con prescindencia
de la nocién de culpa. Esta teorfa, seguida en Italia por Alessi 2" y en
Espaiia por Garrido Falla %, divide la reparacién por los dafios pro-
vocados por el Estado segiin que la causa se atribuya a responsabili-
dad por acto ilicito (montada en la nocién de culpa) o que la misma se
relacione con una indemnizacién de derecho publico que prescinde
del dato de la culpa y se fundamenta en la igualdad de los adminis-
trados ante las cargas publicas, principio éste que torna odioso todo
- sacrificio especial que ellos sufran sin indemnizacién %.

A esta tesis se ha contrapuesto la concepcién de la lesién antiju-
ridica resarcible, postulada por Garcia de Enterria, que basicamente
intenta construir un sistema unitario de responsabilidad partiendo
de prescripciones positivas del derecho espariol (art. 121 de la Ley de
Expropiacién Forzosa). Segin este autor, la ley de expropiacién ha
eliminado, al legislar sobre responsabilidad, los elementos ilicitud v
culpa, para basarse en el criterio de la lesién, que concibe a ésta como
todo perjuicio antijuridico %. E]l fundamento de esta concepcién, que
no requiere otro requisito que la relacién de causdlidad entre el acto
y el dafio, reposa en un principio de garantia patrimonial, con funda-
mento en el derecho positivo espafiol, por el cual la responsabilidad
se basa en un mecanismo objetivo de reparacién que funciona inde-
pendientemente que haya ono culpa del agente, siempre que se pro-
duzca una lesién al patrimonio pnvado por la actuacién de la Admi-
nistracién 31,

No obstante reconocer que la teoria de la indemnizacién posee
rigor 16gico y que se halla animada, en lineas generales, por la idea
dejusticia, en las relaciones entre el Estado y los particulares, ella es
pasible de una critica sustancial.

~ En efecto, si se logra un fundamento comtn y unitario para ha-
cer responsable al Estado por su actuacién en el dmbito del derecho
publico, no se justifica la distincién sustancial entre responsabilidad

27 ALESSI, Renato, Sistema [stituzionale del Diritto Ammnistrativo [taliane, pag. 519
. ysigs., Milano, 1958.
" 28 GARRIDO FALLA, Fernando, Tratado de Derecho Administrativo, t. 11, pag. 238 y
sigs., Madrid, 1980. i

29 Cfr. GARRIDO FALLA, Fernando, o0b. cit., t. I, pag. 241.

30 GARCIA DE ENTERRIA, Eduardo, Los principios de la nueva ley de expropiacién for-
zosa, pag. 1977, Madrid, 1956. En el caso de la actividad legitima, esa antijuridicidad pro-
viene de que si bien hay obligacién de soportar el sacrificio, no hay obligacién de soportar
el dafio patrimonial.

31 Vide: GARCIA DE ENTERRIA, Eduardo y FERNANDEZ, Toméas Ramén, ob. cit., t. I1,
péag. 337, Madrid, 1981.
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e indemnizacién, ya que ambas figuras pretenden explicar los su-
puestos en que el Estado restituye un desequilibrio causado por un
dafio en el patrimonio de los administrados. A lo sumo, si hay distin-
ciones y matices en punto a la medida de la reparacién, sea que se
trate de actividad legitima o ilegitima, no se justifica una diferencia
sustancial en el fundamento de ambos tipos de responsabilidad.

En cuanto a la tesis de la lesién resarcible, si bien coincidimos
en cuanto a la necesidad de proporcionar un fundamento comin
para la responsabilidad del Estado, esa busqueda debe orientarse al
fin del Estado que no es otro que la realizacién del bien comun a tra-
vés de la justicia, la consecuente reparacién del desequilibrio causa-
doy el grado en que la comunidad debe satisfacer el dafio. No se trata
sélo de hallar un fundamento estrictamente positivo sino de estable-
cer cudl es el principio general de derecho ptblico en que se funda la
responsabilidad estatal, se halle él incorporado o no al ordenamien-
to. Ese principio no es otro que el restablecimiento del equilibrio a fin
de mantener la igualdad ante los dafios causados por el Estado 32

De este principio, que se relaciona tanto con la justicia legal o
general como con la justicia conmutativa, deriva que toda lesién o
dafio provocado por la actuacién extracontractual del Estado deba
ser reparado, en funcidn a la naturaleza de la actividad (legitima o
ilegitima), el desequilibrio producido y los intereses de la comuni-
dad.

La obligaci(’)n de reparar tiene como fundamento el principio de
la correcci6n del desequilibrio causado al administrado que soporta
un dafio, desigualdad que requlere una justa restitucién que, si bien
se gradua de un modo distinto segiin que provenga de la actuacidn le-
gitima o ilegitima del Estado, responde a la necesidad esencial de re-
parar la injusticia que provoca la violacién de la igualdad, de impedir
la subsistencia del desequilibrio. La obligacién de resarcir el perjui-
cio cometido no nace del dafio sino de la alteracién del principio de
igualdad 3, aun cuando se requiera la ocurrencia del dafio. Todos los

32 En algunos supuestos, el administrado tiene la obligacién de soportar tanto el sa-
crificio como el dafio, a condicién de que se respete el principio de la igualdad y no se des-
naturalice el derecho de propiedad (v.gr.: restricciones administrativas).

33 Para SOTO KLOS, (0b. cit., pag. 22), la obligacién de reparar nace del dafio. Aunque
compartimos en general el fundamento de su postura nos parece que tal opinién es ina-
ceptable, por las razones que damos en el texto, aparte de que puede haber perjuicios cau-
sados por la actividad legitima del Estado que no viclan el principio de igualdad (v.gr. res-
tricciones administrativas) y que no generan restitucién alguna en tanto no se
desnaturalice el derecho de propiedad, porque la restriccién es indebida —en caso de ha-
cerlo—, al violar un derecho garantizado por la ley positiva (art. 17 dela Const. Nac.). En
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demas fundamentos o son derivaciones del mismo, o bien, constitu-
yen principios complementarics, tal como el enriquecimiento sin
causa.

Se trata, por lo demés, de un principio reconocido por el derecho
constitucional argentino, que estatuye que la igualdad es la base de
las cargas publicas (art. 16 de la Const. Nac.).

Desde luego que uno de los requisitos que deben darse para que
juegue la responsabilidad del Estado ha de ser el de la especialidad
del dafio, pero el mismo no significa otra cosa que una condicién del
desequilibrio y comprende también los perjuicios causados a varios
individuos, donde si bien puede haber una cierta generalidad, el
dafo es soportado de un modo desigual respecto de otros miembros
de la comunidad.

Las ideas expuestas tornan necesario formular un replanteo de
las clasificaciones tradicionales sobre la responsabilidad del Estado
(administrativa, legislativa y judicial) para centrar la cuestién sobre
nuevas bases, pues segun se trate de la actuacién legitima o ilegiti-
ma del Estado (y en ambas situaciones es responsable de los dafos
causados injustamente a los particulares) va a diferir el alcance y la
medida de la reparacién, habida cuenta que el sacrificio que soporta
el administrado por el perjuicio causado por el Estado presenta una
diferencia especifica importante, pues mientras en la actuacion legi-
tima él tiene el deber de aceptar el sacrificio (aun cuando no el de so-
portar el dafio) 3¢, en la responsabilidad por actuacién ilegitima o de-
fectuosa de la actividad del Estado, no le es impuesta la obligacién de
soportarla, ni menos aun, de padecer el dafio sin indemnizacién.

el primer caso, hay una carga no indemnizable, impuesta por una razén de justicia legal
o general pero en el segundo seria injusto no indemnizar a quien es privado de todo o par-
te de su propiedad en aras del bien cormin, ya que ese derecho se ha concedido al hombre
para atender, por su intermedio, las necesidades de la comunidad, aparte del fin inmedia-
to de satisfacer sus requerimientos esenciales. En consecuencia, si bien la restitucién
_ para reestablecer el desequilibrio causado en el patrimonio individual, tiene una finali-
dad social mediats, obedece, en cambio, a una finalidad inmediata respecto de la persona
afectada. i '

34 Para Gonzilez Pérez: “si el sacrificio que se exige del particular propietario de la
€osa no obtuviese una justa compensacién, se habria roto el p'rincipio deigualdad antelas
cargas publicas. Pues un ciudadano concreto habria contribuido exclusivamente a las
mismas en beneficio de los demas miembros de la comunidad” (cfr. GONZALEZ PEREZ, Je-
sts, Administracién Piblica y Libertad, pag. 51, México, 1971). Dicha opinién coincide to-
talmente con el fundamento unitario que dejamos atribuido a la responsabilidad del Es-
tado en general.
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Seccién 2°

LA RESPONSABILIDAD EXTRACONTRACTUAL
DEL ESTADO EN EL CAMPO DEL DERECHO
ADMINISTRATIVO

\ ]

I, LA RESPONSABILIDAD EXTRACONTRACTUAL PROVENIENTE
DE LA ACTIVIDAD ILEGITIMA DEL ESTADO

1. DIFERENTES CLASES DE RESPONSABILIDAD SEGUN
LA FUNCION QUE CUMPLEN LOS ORGANOS
- QUE OCASIONAN EL DANO

- Si bien —como se ha visto— el fundamento de la responsabili—
dad del Estado es unitario, ella presenta ciertas modalidades especi-
ficas que permiten efectuar ~—dentro de las grandes clasificaciones
que se han expuesto— una subdivisién que tenga en cuenta la fun-
cién que desarrolla el érgano que ocasiona el dario.

De ese modo, tanto la responsabilidad del Estado por actividad
ilegitima como la responsabilidad por la actuacién estatal legitima
son susceptibles, cada una de ellas, de subdividirse a su vez, en base
a la funcién material o actividad objetiva que desenvuelven los érga-
nos estatales.

En consecuencia, corresponde distinguir en la actuacién ilegiti-
ma del Estado dos ambitos de responsabilidad estatal, segiin que el
danio provocado al patrimonio del particular provenga de la funcién
administrativa o de la legislativa o normativa, conforme a la concep-
cién material u objetiva, lo que implica desplazar el criterio orgdnico
utilizado por la doctrina clésica, a fin de circunscribir las diferentes
especies de responsabilidad, para clasificar toda la problematica en
torypo a los datos de ilegitimidad o legitimidad, que exhibe cada una
de esas funciones estatales objetivamente consideradas (adminis-
trativay legislativa o normativa). Por su parte, la responsabilidad
por el ejercicio de la funcién jurisdiccional asume un cardcter pe-
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culiar y de excepcién que justifica un tratamiento separado. La dis-
tincién que se formula aparece fundada en la circunstancia de que la
restitucién tiene un mayor alcance en la reparacién del acto ilegi-
timo, donde al administrado que sufre el perjuicio no le ha sido im-
puesto la obligacién de soportar la actividad ilegitima (que com-
prende las llamadas faltas de servicio) ni sus consecuencias

dafiosas.

2. LARESPONSABILIDAD ESTATAL POR HECHOS
Y ACTOS ADMINISTRATIVOS ILEGITIMOS. SOLUCIONES
DE LA JURISPRUDENCIA DE LA CORTE SUPREMA DE JUSTICIA
DE LA NACION HASTA EL CASO “DEVOTO”

Suele afirmarse que la responsabilidad extracontractual por los
actos y hechos ilegitimos del Estado que causan dafios sobre el patri-
monio o persona de los administrados no fue reconocida sino a partir
del caso “S. A. Tomés Devoto ¢/ Gobierno Nacional s/ dafios y perjui-
cios” fallado el 22 de septiembre de 1933 % por la Corte Suprema de
Justicia de la Nacién.

Pero lo cierto es que tanto la doctrina como la jurisprudencia %
habian reconocido antes la responsabilidad extracontractual por los
llamados actos de gestién en la intendencia de los servicios publicos,
y que siempre se reconocié la responsabilidad del Estado en los actos
de gestién de su patrimonio privado ¥, es decir, cuando se conside-
raba que el Estado actuaba como persona juridica, segin la objetable
expresién entonces utilizada.

La irresponsabilidad del Estado era sostenida, en cambio, res-
péeto de los actos que se denominan puros actos de autoridad o de
imperio, por aplicacién de la doctrina alemana de la doble personali-
dad 3 o de la versién francesa de la personalidad tnica de doble faz
(publica y privada, a la vez) propugnada, entre otros, por Hauriou *.

35 Fallos de la Corte Suprema de Justicia de la Nacidn, t. 169, pag. 11 y sigs. Véase
REIRIZ, Maria Graciela, La responsabilidad del Estado, pag. 81 y sigs. La afirmacién del
texto es particularmente cierta en cuanto se trate de responsabilidad por hechos ilicitos
(responsabilidad aquiliana) pero no comprende los otros supuestos de responsabilidad
extracontractual (actos invélidos) ni dafios causados por actos administrativos legitimos.

36 BULLRICH, Rodolfo, Responsabilidad del Estado, pag. 141y sigs., Buenos Aires, 1920.

37 BULLRICH, Rodolfo, 0b. cit., pag. 89 y sigs.

38 MAYER, Otto, Derecho Administrativo Alemdn, t. 1, pag. 81 y sigs., traduccién del
original francés, Buenos Aires, 1949.

39 HAURIOU, Maurice, Precis de Droit Administratif, pag. 332, Paris, 1897, escribié
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Aesta doble faz corresponde un doble sistema de actos: a) el de
los llamados “actos de gestién”, que son aquellos que pertenecen al
dmbito de la igualdad de derechos entre las partes, o sea en el cam-
po del derecho privado, porque la administracién no los realiza
como depositaria de la soberania sino en calidad de “intendente de
los servicios publicos” (Laferriére); y b) la de los “actos de imperio” o
de autoridad, que caen en el campo de las relaciones de poder, de
subordinacidn, de desigualdad de derechos, es decir, en la esfera
del derecho publico.

De ese modo, mientras se aceptaba la responsabilidad del Esta-
do por los actos de gestidn, se establecia el principio inverso en materia
de dafios provocados por actos de imperio o de autoridad, con funda-
mento, sobre todo, en la idea de soberania, heredada del absolutismo
y de la Revolucién Francesa.

Hasta el afio 1933 el estado de la cuestién puede resumirse de
esta manera:

a)se aceptaba la responsabilidad del Estado por el incumpli-

miento de sus obligaciones convencionales, aplicindose, por lo
general, las normas y principios del Cédigo Civil;

b)se consideraba también que el Estado era responsable por los

actos de gestidn, sea que se tratare de actos de gestion de su
patrimonio privado como de los referentes a la intendencia de
los servicios publicos (v.gr. responsabilidad por los actos de los
agentes que en ejercicio de su misién clausuran un estableci-
miento industrial por error o negligencia) %,

¢) en cambio, no se reconocia la responsabilidad aquiliana del

Estado por delitos o cuasidelitos, en la inteligencia de que los
articulos 36 y 43 del Cédigo Civil impedian que personas juri-
dicas estuvieran obligadas a responder por los actos ilicitos de
sus representantes;

d)sin embargo, toda esta construccién se dejaba de lado frente

al dictado de una ley especial que acordase indemnizacién

que: “La personalidad administrativa es a doble faz, a la vez privada y ptblica. En tanto
que privada ella implica el goce de todos los derechos privados de que puede beneficiarse
una persona moral... En tanto que publica, la personalidad administrativa implica el goce
de los derechos propiamente administrativos, mas o menos tefiidos de poder piblico”.
Como se advierte, Hauriou de algin modo intuyé la posibilidad de que el Estado actuara
en el campo del derecho privado y en la esfera piblica como una sola persona. Su error
consisti6 en atribuir a una unica persona dos personalidades distintas.

40 Caso “Sdenz Pefia ¢/ Gobierno Nacional”, Fallos de la Corte Suprema de Justicia de
la Nacién, t. 124, pag. 22.
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por los dafios causados por el Estado, ya sea que esa res-
ponsabilidad se vinculare con actos de imperio o actos de
gestion 4.

3. INTERPRETACION SUSTENTADA POR LA CORTE SUPREMA
EN EL CASO “S. A. TOMAS DEVOTO Y COMPANIA
¢/ GOBIERNO NACIONAL”.
JURISPRUDENCIA POSTERIOR

En el afio 1933 la Corte Suprema de Justicia de la Nacién tuvo
oportunidad de resolver una controversia que habria de tener reso-
nancia en el futuro desarrollo de la corriente hacia el reconocimiento
de la responsabilidad extracontractual del Estado. En el campo que
locaba la “S. A. Tomas Devoto” en la provincia de Entre Rios, ocurrié
un gran incendio ocasionado por las chispas de un brasero que utili-
zaban unos empleados del Telégrafo Nacional que tenian el encargo
de unir los hilos de la linea telegréfica que pasaba por el campo. El
incendio provocd dafios de considerable magnitud que llevaron a la
sociedad perjudicada a entablar una demanda de dafios y perjuicios
contra el Gobierno Nacional.

Para reconocer la responsabilidad extracontractual del Estado
la Corte elaboré una construccién verdaderamente pretoriana 42 so-
bre la base de la configuracién de una responsabilidad indirecta,
aplicando los articulos 1109 y 1113 del Cédigo Civil.

De ese modo, el Alto Tribunal intent6 sortear la valla que repre-
sentaba el articulo 43 del Cédigo Civil 4% para el reconocimiento de la
responsabilidad aquiliana de las personas juridicas, ya que la doctri-
nade la ficcién sélo aceptaba que las personas fisicas podian cometer
delitos o cuasidelitos, en la inteligencia que no cabia suponer que un
ser abstracto pudiera incurrir en dolo o culpa.

41 BIELSA, Rafael, Derecho Administrativo, t. V, pag. 67 y sigs., Buenos Aires, 1957.
El fundamento no era otro que la ley, lo cual traducia una franca postura positivista.

42 REIRIZ, Maria Graciela, La responsabilidad del Estado, pags. 86-87, Buenos Aires,
1969. ;

43 El art.-43del Céd. Civ. prescribia, antes de la reforma introducida en el afio 1968,
lo siguiente: “No se pueden ejercer contra las personas juridicas, acciones criminales o ci-
viles por indemnizacién de dafios, aunque sus miembros en comiin, o sus administrados
individualmente, hubieran cometido delitos que redundaran en beneficio de ellas”.
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Este fallo de la Corte *, que motivé la critica de Bielsa 45, conte-
nia el error de fundar la responsabilidad en los articulos 1109 y 1113
del- Cédigo Civil, normas enteramente inaplicables al derecho admi-
nistrativo, maxime cuando podia haber acudido al precepto conteni-
do en el articulo 1112 del Cédigo Civil que regla la responsabilidad
del Estado por las llamadas “faltas de servicio” *. En efecto, si bien
la invocacién al articulo 1113 del Cédigo Civil puede justificarse en
orden a la responsabilidad de las personas juridicas privadas (elu-
diendo asi el art. 43 de dicho Cédige) carece de sentido tratandose del
Estado, al cual no se lo puede equiparar al dominus o patrén, dado
que los agentes piblicos son érganos de la persona publica estatal.
Claro estd que en esa época la teoria del 6rgano todavia no habia
encontrado recepcién en la jurisprudencia de la Corte y que pudo
interpretarse que la fuente del articulo fue el comentario de Aubry
y Rau al inciso 3° del articulo 1384 del Cédigo Civil francés, relati-

44 Sostuvo la Corte en el caso “Devoto” que “en nada influye para definir la responsa-
bilidad por el desempefio negligente de sus empleados, que aquellos en el caso de autos no
hayan procedido intencionalmente, o que la causa generadora del ineendio haya sido ca-
sual, desde que la casualidad sélo puede equipararse al caso fortuito en cuanto en ambas
circunstancias han ocurrido sucesos que no han podido preverse ni evitarse (art. 514,
Céd. Civ.). Pero el estrago de autos ha podido ser previsto y evitado desde que él ha ocu-
rrido por falta de atencién de los agentes del gobierno y en tanto éstos ejecutaban trabajos
bajo su dependencia (reparacién de la linea telegrifica nacional). Esta Corte ha dicho en
casos analogos que el incendio —como acto reprobado por la ley— impone al que lo ocasio-
ne por culpao negligencia, obligacién de reparar los dafios ocasionados a terceros, exten-
diéndose esta responsabilidad a la persona bajo cuya dependencia se encuentra el antor
del dafio o por las cosas de que se sirve o tiene a su cuidado (arts. 1109y 1113, Céd. Civ,;
Fallos, 129-306; 130-143; 146-249; 156-246)".

45 BIELSA, Rafael, “Responsabilidad del Estado como Poder Administrador”, J.A., t.
43, pag. 416, quien criticé el fundamento civilista de la responsabilidad, diciendo que no
obstante el buen propdsito de la decisién era necesario el dictado de una ley para consa-
grar la responsabilidad del Estado.

46 Cfr. LINARES, Juan Francisco, “En torno a la llamada responsabilidad civil del fun-
cionario pablico”, L.L., t. 153, sec. doctrina, pag. 601 y sigs. Observa este autor que en la
cita de Vélez Sarsfield correspondiente a la fuente del art. 1112 del Céd. Civ. (comentario
de Aubry y Rau al art. 1384 del Cédigo Civil francés) “no existe una sola palabra sobre el
asunto responsabilidad propia del agente por falta personal. Se refiere a la del Estado ex-
clusivamente”, y agrega: “No cabe asi duda de que lo que Vélez quiso reglar, con su ar-
ticulo 1112, era la responsabilidad del Estado por faltas de servicios del funcionario, que
corre a cargo del Estado. Con ello se quiso introducir una excepcién a la irresponsabilidad
total del Estado establecida en el articulo 43, pero nada se dijo sobre la responsabilidad
directa del funcionario frente al administrado”. Lo realmente notable es que la solucién
del art. 1112 de nuestro Céd. Civ., que no se halla prescripta en el Cédigo Civil francés, se
adélanté en muchos afios a la jurisprudencia del Consejo de Estado de ese pais que reco-
nocié la nocién de falta de servicio.
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vo a la responsabilidad de patrones y comitentes por actos de sus su-
bordinados *7.

Pero el error més grande estd en haber acudido al articulo 1109
del Cédigo Civil, que consigna la responsabilidad sobre la base de la
nocidén de culpa *8 en lugar de utilizar la figura de “falta de servicio”,
con fundamento en un principio del derecho administrativo, de base
constitucional, cual es el de que no es justo que los administradoes so-
porten los dafios causados por el funcionamiento irregular o defec-
tuoso del servicio o funcién publica, dado que de lo contrario se alte-
raria la igualdad ante las cargas publicas.

En el caso “Ferrocarril Oeste” *° del afio 1938, la Corte Suprema
de Justicia de la Nacién reconocid la responsabilidad de la provincia
de Buenos Aires por los perjuicios causados por la prestacién defec-
tuosa o irregular del servicio de expedicién de los certificados regis-
trales, indispensables para realizar la escrituracién de inmuebles. Si
bien este precedente acusa algunos errores % tiene el mérito de apo-
yarse, fundamentalmente, en el articulo 1112 del Cédigo Civil y en
su fuente doctrinaria para establecer la responsabilidad de la pro-
vincia demandada por falta de servicio 5, aun cuando soslaya el fun-

47 Cours de Droit Civil Frangais, t. 111, pag. 551, Paris, 1856. Dicen estos autores que
“El Estado representado por los diversos ministerios y administraciones o entidades pu-

" blicas es, como todo comitente, respensable de los dafios causados por sus empleados,

¥

agentes o servidores en el ejercicio de sus funciones o de su servicio”. Este comentario es
igual al que figura en la 4° ed. de 1871, no siendo significativo el cambio de numeracién en
las notas. Es mas, en esta tltima edicién se agrega en la nota 16 que el principio sefialado
en el texto es constante y ha sido establecido por leyes especiales.

48 La culpa no es un presupuesto de la responsabilidad extracontractual del Estadoy
si bien durante el siglo pasado gozé de los favores de la jurisprudencia administrativa
francesa, ella fue pronto abandonada para ser sustituida por la responsabilidad por los
daos causados por falta de servicio (idea objetiva). Sobre los origenes de la culpa como
condicién de la responsabilidad véase: VILLEY, Michel, En torno al contrato, la propiedad
y la obligacion trad. del francés, pdg. 77 y sigs., Buenos Aires, 1981.

49 Fallos de la Corte Suprema de Justicia de la Nacién, t. 182, pag. 5, publicado tam-
bién en L.L., t. 12, pag. 122.

50 El defecto mds grande es nuevamente aqui la invocacién al art. 1113 del Céd. Civ.

-. ¥ la consecuente construccién de la responsabilidad indirecta que presupene una suerte

de presuncién de culpa del Estado por {a responsabilidad en la eleccién de los agentes que
desempefian las funciones publicas. La idea de falta de servicio es objetiva, se inde-
pendiza de la culpa y permite responsabilizar al Estado aun cuando no se individualice al
autor del dafio. Esto tltimo lo reconocié la Corte més tarde, particularmente en el caso
“Lucena” (Fallos de la Corte Suprema de Justicia de la Nacién, t. 250, pag. 138).

51 Dijo la Corte: “Que la disposicién del articulo 1112, Cédigo Civil, correlacionada
con el articulo 1113, significa la aceptacién del principio de la responsabilidad del Estado,
cuando concurren las condiciones anteriormente indicadas, tanto por lo que se desprende
de su texto mismo, cuanto porque interpretada asi concuerda con la teoria expuesta por
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damento de derecho publico que anida siempre en la responsablhdad
estatal por actos y hechos administrativos.

Pero nos parece también que, no cbstante haberse fundado en el
articulo 1113 del Cédigo Civil, este precedente exhibe algunos princi-
pios de riqueza doctrinaria indiscutible —no suficientemente desta-
cados por la doctrina 3 y jurisprudencia posterior—. En tal sentido
pueden sefialarse:

a)cuando una provincia impone el deber de obtener un certifica-

do registral como requisito para la escrituracién de inmue-
bles, ello presupone la obligacién de prestar un servicio
regular que responda a las garantias que se procuran asegu-
rar;

b)en tales casos, la entidad no actiia en el campo del derecho pri-

vado sino dentro del derecho publico %3, no siendo aplicable el
articulo 43 del Cédigo Civil;

¢) la regla segin la cual quien contrae la obligacién de prestar

un servicio lo debe realizar en condiciones adecuadas para lle-
nar el fin para el que ha sido establecida, siendo responsable
de los perjuicios que causara su incumplimiento o su irregular
ejecucién (doctrina de los arts. 625 v 630 del Céd. Civ.) consti-
tuye una regla “fundada en razones de justicia y de equi-
dad” 3* que debe tener también aplicacién en las relaciones
entre el Estado y los administrados.

La tesis de la responsabilidad indirecta se siguié aplicando,
préacticamente sin interrupciones, hasta 1985 respecto de aquellos
actos v hechos administrativos considerados ilicitos %.

Aubry y Rau, citada por el Codificador en su nota al articulo 1112”. En realidad aun cuan-
do Vélez, cita como fuente del art. 1112, en la nota 7 de la edicién de 1856 existe una evi-
dente conexién con el comentario de Aubry y Rau al art. 1384, inc. 3° (nota 15), y una dis-
tincién muy significativa en cuanto eliminé la referencia a las disposiciones legislativas
especiales.

52 Sobre todo por la doctrina que siguié apegada a la primitiva interpretacién del art.
1112 del Céd. Civ., que circunscribia su 4mbito de aplicacién a los funcionarios piblicos.

53 -El fallo alude a que la provincia actiia como persona de derecho publico, expresién
que hemos corregido en el texto, pues aparte de configurar un error y hallarse desactua-
lizada, su reemplazo no quita sentido al principio enunciado en esta causa respecto a la
inaplicabilidad al Estade del art. 43 del Céd. Civ.

54 Esta afirmacién del fallo constituye en realidad el reconocimiento de que el dere-
cho administrativo es un derecho de equidad.

55 Fallos de la Corte Suprema Justicia de la Nacién, t. 300, pag. 639 (caso “Zezza
¢/Provincia de Buenos Aires”) y t. 300, pag. 867 (in re, “Ser1, Liliana Esther ¢/ Provincia
de Buenos Aires”) donde volvié a invocar el art. 1113 del Céd. Civ. para hacer responsable

. a una provincia por los dafos causados por un agente de la policia provincial declarado
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4. APLICACION DEL ARTICULO 1112 DEL CODIGO CIVIL
PARA DETERMINAR LA RESPONSABILIDAD DEL ESTADO

Se ha visto que la prescripcion contenida en el articulo 1112 del
Cédigo Civil regula la responsabilidad extracontractual del Estado
por falta de servicio. Se trata, evidentemente, de una norma de dere-
cho publico, puesto que prescribe la responsabilidad de las personas
publicas estatales por el ejercicio irregular de la funcién puablica y
ella puede invocarse como fundamento legal positivo de esta clase de
responsabilidad sin conectarla con la responsabilidad indirecta del
articulo 1113 de dicho Cédigo. En tal sentido, 1a responsabilidad del
Estado por los actos de sus érganos (agentes con competencia para
realizar los hechos o actos pertinentes que dan origen a los dafios) es
siempre una responsabilidad directa, fundada en la idea objetiva de
la falta de servicio, aun cuando no excluye la posibilidad de que se
configure la faltg personal del agente ptblico .

Desde luego que el fundamento esencial de la responsabilidad
extracontractual por la actuacidn ilegitima del Estado es siempre de
derecho publico y consiste en la necesidad de restablecer el equilibrio
a fin de mantener la 1gualdad ante los dafios causados por el Estado.
Se trata, en suma, de un principio de derecho publico, reconocido por
el articulo 16 de la Constitucién Nacional: el de la igualdad antes las
cargas publicas %7

responsable de un homicidio culposo cometido mientras desempefiaba un acto de ser-
vigjo.

56 En el afio 1985 la Corte Suprema de Justicia de la Nacién abandoné su anterior
postura en el sentido de fundamentar la responsablhdad extracontractual del Estado en
el art. 1113 del Cdd. Civ., siguiendo el criterio que propiciamos en el texto (“Vadell ¢/ Pro-
vincia de Buenos Aires”, publicada en diario L.L. de fecha 25/2/85, en el mismo sentido
“Pardini Juan C. ¢/ Servicio Penitenciario Federal y otro” C. N. Fed. Civ. y Com. Sala IIT
de fecha 16/12/88, publicado en L.L. del 12/4/89). Véase también: BARRA, Rodolfo C., “Co-
metidos administrativos en la actividad notarial y responsabilidad del Estado E. D {.
117, pag. 925. i

57 FIORINI, Bartolomé A., Derecho Administrativo, t. I1, pag. 715 y sigs., Buenos Ai-
res, 1976; sefiala que el estudio integral del problema exige la transformacién de los con-
ceptos a la luz del derecho administrativo y puntualiza que ello “no excluye que se utili-
cen los principios provenientes de la ciencia del derecho aunque se encuentren en el
Cadigo Civil”, (pag. 718). Sostiene Fiorini, que “la Constitucién consagra la organizacién
nacional para ‘afianzar la Justicia’, que es el dar a cada uno lo que le corresponde y repa-
rar aquello que se le sustrae o se le vulnera” (pag. 720).
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5. PRESUPUESTOS DE LA RESPONSABILIDAD POR HECHOS
Y ACTOS ADMINISTRATIVOS ILEGITIMOS

Para que se configure la responsabilidad del Estado por actos y he-
chos administrativos ilegitimos en el ambito extracontractual es me-
nester la ocurrencia de ciertos presupuestos que condicionan esa res-
ponsabilidad, a saber: a) la imputabilidad material del acto o hecho
administrativo a un érgano del Estado en ejercicio u ocasion de sus fun-
ciones; b) falta de servicio por cumplir de manera irregular los deberes
y obligaciones impuestos por la Constitucién, la ley o el reglamento o
por el funcionamiento defectuoso del servicio (ilegitimidad objetiva)
sea el incumplimiento derivado de accién u omisidn; ¢) la existencia de
un dafio clerto en los derechos del administrado; d) la conexién causal
entre el hecho o acto administrativo y el dano ocasionado al particular.

a) El primer presupuesto lo constituye la imputabilidad mate-
rial del acto o hecho a un érgano del Estado. Se trata de una imputa-
cién objetiva que prescinde del requisito de la voluntariedad, al con-
trario de la solucién positiva prescripta en el ambito del Cédigo Civil
donde “los hechos que fueren ejecutados sin discernimiento, inten-
cién y libertad no producen por si obligacién alguna” 8. De ese modo,
la Administracién sera responsable por los hechos ejecutados por un
funcionario piblico demente cuando su actuacién genere una falta
de servicio y también lo serd aun cuando no pudiera individualizarse
el responsable, siempre que pueda atribuirse materialmente el acto
o el hecho a la actuacién de un 6rgano del Estado en ejercicio u oca-
si6n de las funciones %°.

Como se ha visto, el Estado respondera siempre que exista una
falta de servicio determinada por no cumplir de una manera regular
los deberes u obligaciones impuestos a los 6rganos del Estado por la
Constitucidn, la ley o el reglamento o, simplemente, por el funciona-
miento irregular del servicio. Este concepto —que denominamos ile-
gitimidad objetiva— traduce la disconformidad del acto o del hecho
con el ordenamiento juridico administrativo 8, incluyendo en el mis-
mo los principios generales del derecho administrativo.

58 Art. 900 del Céd. Civ.

59 La regla del art. 43 del Cod. Civ. se aplica por analogia al derecho administrativo,
pero extendiendo sus alcances a todos los érganos del Estado, ya que en el mismo no cabe
la distincién civilista entre representantes legales o administradores y dependientes.

60 Sobre el concepto de ilicitud objetiva en el derecho civil, véase: ALTERINI, Atilio”
Anfbal, La responsabilidad civil, pag. 65 y sigs., Buenos Aires, 1972.
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b) El concepto de falta de servicio, que prescinde de la nocién de
culpa, aparece estructurado positivamente en el articulo 1112 del
Cédigo Civil, pero su fundamento es el principio unitario que rige la
responsabilidad estatal que exige “afianzar la justicia” a través de la
restitucién que procede para restablecer la igualdad alterada por el
dano ocasionado al particular por un acto o hecho administrativo.

¢) La existencia de un dafic o perjuicio en el patrimonio del ad-
ministrado constituye también un presupuesto esencial para deter-
minar la responsabilidad del Estado ®'. Ese dafio necesita reunir
ciertos caracteres: 1) puede ser actual o futuro, pero tiene que ser
cierto, lo cual excluye los dafios puramente eventuales %2; 2) debe ha-
llarse individualizado, no afectando por igual a todos los administra-
dos, lo cual no excluye la responsabilidad por aquellos perjuicios que
aun impuestos por normas generales excedan la medida normal de
los inconvenientes de vecindad y los causados por las obras pabli-
cas %3; 3) el derecho afectado puede ser tanto un derecho subjetivo
como un interés legitimo 54, debe tratarse de un perjuicio apreciable
en dinero, que comprende tanto al dafio patrimonial estricto como al
dafio moral .

d) No menos ithportante es la relacién de causalidad que debe
existir entre el hecho o el acto administrativo y el dafio causado al
particular. Se trata de indagar la causa eficiente que origina el dafio,
lo que responde al principio 16gico de razén suficiente, conforme al
cual todo lo que es, tiene su causa en alguna razén. No se trata aqui
de la imputabilidad material del hecho o acto administrativo al 6rga-
no del Estado sino de determinar si las consecuencias dariosas de ese
hecho o acto derivan necesariamente de éstos u obedecen a otra cau-
sa. En consecuencia, puede haber relacién causal entre un hecho y el

3 MARIENHOFF, Miguel S., Tratado de Derecho Administrativo, t. IV, pag. 708 y
sigs., Buenos Aires, 1973. Véase: BUSTAMANTE ALSINA, Jorge, Teoria general de la Res-
ponsabilidad Civil, pag. 145 y sigs., Buenos Aires, 1983.

62 VEDEL, Georges, Droit Administratif, pag. 348, Paris, 1968. Seiiala este autor
cémo este cardcter ha sido dejado de lado por la Jurisprudencia del Consejo de Estado,
_que ha concedido una imdemnizacién a un candidato ilegalmente eliminado de un con-
“curso. La Corte Suprema ha dicho que el dafio ha de ser cierto (Fallos de la Corte Supre-
ma de Justicia de la Nacign, t. 300, pag 639).

63 Cfr. VEDEL, Georges, ob cit., pag. 349.

64 MARIENHOFF, Miguel S., 0b. cit. t. IV, pags. 710-711.

65 VEDEL, Georges, 0b. cit., pags. 350-352, quien anota la evolucién de la Jurispru-
dencia del Consejo de Estado hasta culminar con el reconocimiento de la responsabilidad
del dafio moral, aun cuando no revista caracter excepcional. Véase ORTIZ RODRIGUEZ,
Celso, “Los danos morales en la responsabilidad patrimonial de la Administracién Pabli-
ca”, Revista La Ley de Madrid, publicado el 22/11/85.
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dafio ocasionado aun cuando no se hubiera podido individualizar al
autor del perjuicio, ya que la imputabilidad subjetiva no es presu-
puesto de la causalidad, que se basa en una relacién objetiva, ten-
diendo a la realizacién de lo justo, sin atender al reproche moral o
culpa del agente. :

6. LA RESPONSABILIDAD DEL ESTADO POR ACTOS
NORMATIVOS O LEGISLATIVOS DECLARADOS ILEGITIMOS
POR SENTENCIA JUDICIAL FIRME. A) LEYES ’
INCONSTITUCIONALES; B) REGLAMENTOS
INCONSTITUCIONALES O ILEGALES. REMISION

Tanto la doctrina ¢, como la jurisprudencia de la Corte Supre-
ma de Justicia de la Nacién han aceptado la posibilidad de hacer res-
ponsable al Estado por los dafios causados a los particulares por los
actos normativos (leyes o reglamentos) declarados ilegitimos por
sentencia judicial firme.

E1 Alto Tribunal ha reconocido la responsabilidad estatal por los
perjuicios provocados por leyes o decretos-leyes que se declararon in-
constitucionales ¢, y el mismo criterio ha seguido respecto de regla-
mentos considerados ilegitimos %. La responsabilidad por los dafios
causados por la actividad reglamentaria ilegitima —que un sector de
la doctrina asimila a la proveniente de actos o hechos administrati-
vos— % puede provenir de una transgresién constitucional, de una

66 MARIENHOFF, Miguel S., 0b. cit., t. IV, pag. 738; REIRIZ, Maria Graciela, 0b. cit.,
pags. 71-72.

67 Fallos de la Corte Suprema de Justicia de la Nacién, t. 262, pdg. 22, y t. 297, pdg.
161.

68 Fallos de la Corte Suprema de Justicia de la Nacion, t. 252, pag. 39, en el caso “Acu-
fia ¢/ Provincia de Santiago del Estero”, donde sobre la base de inconstitucionalidad de un
decreto que violaba el principio de la Libre circulacién, el derecho de propiedad y los dere-
chos de libertad de comerciar y ejercer industrias, se condené a la provincia demandada
al pago del resarcimiento por los dafies provocados por el actor. En el case “Azucarera de
Buenos Aires S.A. ¢/ 1a Nacién s/ cobro de pesos”, del 22/11/72, la Corte declaré la respon-
sabilidad del Estado Nacional por los daifios causados por el dec. 563/66, que adolecia de
irrazonabilidad, por haber establecido un régimen de cupos en funcién a la cafia entrega-
da a los ingenios en afios anteriores, sin tener en cuenta las plantaciones reales de los pro-
ductos (considerando 21).

69 MARIENHOFF, Miguel S., 0b. cit. t IV, pdg. 741, lo que es una consecuencia forzosa
de la postura que adopta en lo que concxeme ala naturaleza juridica de los reglamentos,
a los cuales concibe como actos administrativos de alcance general. Empero, esta diver-
gencia no suscita distinciones en punto al régimen de la responsabilidad por actos norma-
tivos ilegitimos que se rige por los mismos principios que la correspondiente a los actos
administrativos ilegitimos.
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violacién de la ley que es su causa eficiente (v.gr. en los reglamentos
de ejecucién) o de un vicio de ilegitimidad que transgrede el ordena-
miento administrativo general (v.gr. en un reglamento auténomo un
vicio en la finalidad).

En todos esos casos el Estado debe responder cuando exista una
sentencia judicial firme que declare la ilegitimidad de la respectiva
ley o reglamento, rigiendo los requisitos establecidos como presu-
puesto de la responsabilidad estatal por acto y hecho administrativo
en punto al dafio resarcible y a la conexién causal, sin perjuicio de
que el juez acuda para determinar la responsabilidad —con las adap-
taciones necesarias— a los requisitos que conciernen a la imputabi-
lidad material e ilegitimidad objetiva (sin tener que analizar la culpa
del érgano u 6rganos que dictaron el acto normativo).

7. DIVERSAS CUESTIONES QUE SUSCITA EL EJERCICIO DE LA ACCION
TENDIENTE A HACER EFECTIVA LA RESPONSABILIDAD DEL ESTADO
PROVENIENTE DE SU ACTIVIDAD ILEGITIMA

A) La restitucion: el criterio para establecer
la medida de la indemnizacion

En principio, todo comportamiento ilegitimo de los érganos del
Estado en ejercicio de la funcién administrativa y legislativa o nor-
mativa (ambas en sentido material u objetivo) que provoca dafios al
particular, engendra la obligacién de restablecer la igualdad. Esa
obligacién se lleva a cabo a través de un acto de restitucién —propio
de la justicia conmutativa— que consiste basicamente en la iguala-
cién de las cosas aun cuando se estd obligado a reparar también se-
gln la condicién de las personas y segiin las circunstancias "°.

El particular puede pretender que la restitucién consista en la
reposicién de las cosas a su estado anterior, excepto si ello no fuera
posible, en cuyo caso la indemnizacién se fijara en dinero. También
puede el administrado optar por la indemnizacién pecuniaria 7.

i

70 De este aspecto de la restitucién se ocupa SANTO TOMAS en el Tratado de Justicia,
I q.62,a. 4. .

71 El derecho del acreedor a pretender la reposicién del status quo ante esta ahora re-
conocida en el-texto del art. 1083 del Céd. Civ. (segun la reforma introducida por la ley
17.711) aplicable analégicamente al derecho administrative. Esta norma es sélo aplicable
a la restitucién de cosas, en los términos del art. 2311 del Céd. Civ. (cfr. ALTERINI, Atilio
Anibal, 0b. cit., pag. 186).
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En lo que concierne al criterio para fijar la indemnizacién cabe
sefialar que deben resarcirse integralmente los danos, actuales o fu-
turos, siempre que sean ciertos y no eventuales hipotéticos. Tratdn-
dose de la reparacion de las consecuencias de los actos o hechos ilegi-
timos la indemnizacién debe ser integral y comprende todos los
perjuicios patrimoniales (dafio emergente y lucro cesante), ya sea
que deriven de una consecuencia inmediata o mediata "2, como el
dafio moral, cuando éste fuera procedente. En el caso de acreditarse
la existencia de dolo cometido por un érgano del Estado, la indemni-
zacién debe comprender también los dafios provenientes de las con-
secuencias causales cuando ellas debieron producirse segtn las mi-
ras del autor del hecho o acto administrativo 3, sélo que, en tal caso,
se tratard de una falta personal del funcionario, porque aparte que
no es dable suponer la existencia de ese dolo especifico en los 6rganos
del Estado que actian dentro de las funciones o en ocasién de las
mismas, no resulta justo que la comunidad cargue con este dolo espe-
cial del agente publico, que configura algo més grave aun que la des-
viacién de poder (delito civil o criminal).

B) Acumulacion de la responsabilidad extracontractual con la derivada
del incumplimiento de contratos administrativos

A este respecto el Cédigo Civil ha estatuido un sistema basado
en la separacién de las dos érbitas de responsabilidad (contractual y
extracontractual) estructurado en el articulo 1107, que, sin embargo,
admite, en ciertos supuestos, la compatibilidad entre ambos tipos de
responsabilidad (cuando el incumplimiento contractual configura, al
propio tiempo, un delito de derecho criminal) 7.

Dicho sistema no es aplicable al derecho administrativo, en el
cual muchas veces el dano proviene del “hecho del principe” de una
persona publica estatal (Estado Nacional), que puede no ser parte
del contrato administrativo celebrado por otra entidad piblica esta-
tal (v.gr. entidad autdrquica nacional) y donde, a su vez, ese mismo

72 Se aplican aqui los principios que rigen en el Céd. Civ. la reparacién de los dafios
causados por actos ilicitos: arts. 903, 904, 1069 del Cé4d. Civ. Cuadra advertir, no obstan-
te, que siendo la responsabilidad del Estado de caracter objetivo (prescindiendo por ende
de la culpa) la aplicacién de tales textos requiere adaptarlos a ese principio, de modo que
el Estado debe siempre responder por su actividad ilegitima, tanto si las consecuencias
nacen de un acto culposo o no culposo.

73 Principio que recoge el art. 905 del Céd. Civ.

74 ALTERINI, Atilio Anibal, 0b. cit., pags. 43-44.



RESPONSABILIDAD DEL ESTADO Y AGENTES PUBLICOS 291

hecho puede provocar el incumplimiento contractual del cocontra-
tante publico.

La inaplicabilidad de ese sistema, propio del derecho civil, que
impide acumular ambas responsabilidades (contractual y extracon-
tractual) se apoya en estas razones: a) en el derecho administrativo
la responsabilidad no se funda en la culpa sino que tiene naturaleza
objetiva 7; b) de ello se sigue que no es necesario formular distincio-
nes en punto a la prueba, pues en ambos casos hay que demostrar el
incumplimiento material, la ilegitimidad objetiva y el dafio cierto; c)
los plazos de prescripeion son, en ambos casos, similares para las ac-
ciones tendientes a hacer efectiva la responsabilidad, aplicdndose,
como norma genérica, el precepto contenido en el articulo 4023 del
Codigo Civil, para las acciones de cardcter personal.

C) Plazo de prescripcidn de las acciones vinculadas a la
responsabilidad extracontractual

No habiendo precepto expreso en el derecho administrativo na-
cional para regir lo atinente al plazo de prescripcién de las acciones
por responsabilidad extracontractual del Estado, derivada de su acs
tuacion ilegitima, es menester la recurrencia al Cédigo Civil, el que
sera aplicable por analogia, es decir, como lo sostuvo nuestro més
Alto Tribunal en el caso “Los Lagos”, con las salvedades de lo que es
propio de la substancia o naturaleza de aquel derecho.

De ese modo resulta aplicable la norma contenida en el articulo
4023 del Cédigo Civil que establece un plazo de prescripcion de diez
afios para las acciones personales por deudas exigibles y para las ac-
ciones de nulidad, salvo que disposiciones especiales establezcan un
plgzo menor.

En cambio, la prescripcién del articulo 4037, si bien se refiere
después de la reforma a la responsabilidad extracontractual, no es
de aplicacién al derecho administrativo, pues ella regula la respon-
sabilidad civil (como lo sostiene categéricamente el propio texto) y es
sabido que ella se basa, primordialmente, en la ilicitud subjetiva

" mientras que en el derecho administrativo la responsabilidad extra-
contractual no se vincula con la idea de culpa sino con la ilegitimidad
objetiva.

75 RISOLIA, Marco Aurelio, “Un peligroso avance de la responsabilidad objetiva”, en
Revista de la Universidad de Buenos Aires, t. IV, pag. 325 y sigs., formula una meditada
critica al fundamento objetivo de la responsabilidad. .
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En materia del plazo de prescripcién de una accién de nulidad
tendiente a hacer efectiva la responsabilidad extracontractual del
BEstado, el articulo 4030 del Cédigo Civil sélo se aplica respecto del vi-
cio del error (siempre que no sea un error excluyente) porque en de-
maés defectos contemplados en dicha norma generan siempre una nu-
lidad absoluta, cuya accién, como tal, es imprescriptible .

Debe advertirse, al propio tiempo, que las actuaciones administra-
tivas practicadas con intervencién de drganos que posean competencia
producen la suspensidn de los plazos de prescripeién, cuyo computo se
reinicia a partir del momento en que queda firme el acto que declara la
caducidad del pertinente procedimiento administrativo 7. .

D) Relaciones entre la accién de nulidad y la de darios y perjuicios

En el sistema del Cédigo Civil la accién de nulidad tiene autono-
mia respecto de la accidén de dafios y perjuicios, segin lo ha sostenido
la doctrina "® que postula que, en esos casos, se trata de perseguir
sanciones diferentes, de finalidad y régimen diversos, teniendo, in-
clusive, distintos términos de prescripcion.

Esta situacién —aparte de lo criticable e injusta que puede resul-
tar como interpretacidn civilista— no se da en el derecho administrati-
vo con similares alcances, pues, ambas acciones tienen un régimen co-
mun "°y fundamentalmente, porque no se justifica una autonomia tan
estricta, en virtud de la presuncién de legitimidad del acto administra-
tivo 8 por cuyo mérito se presume que toda la actividad de la Adminis-
tracién o de los otros érganos del Estado que ejerzan la funcién admi-
nistrativa guarda conformidad con el ordenamiento juridico.

Si el administrado debe cumplir el acto administrativo 8! acep-
tando que el mismo cuenta con esa presuncién de legitimidad, va de

76 En efecto, de acuerdo al art. 14, inc. a) de la ley 19.549, los vicios de error excluyen-
tes, dolo, falsa causa y violencia fisica o moral, provocan siempre la nulidad absoluta,
dado que afectan el derecho ptblico administrativo.

77 Ley 19.549, art. 1°, inc. e), ap. 9°.

78 Arts. 1056 y 1057 del Céd. Civ.; LLAMBIAS, Jorge Joaquin; Cédigo Civil Anotado, t.
11-B, pags. 249-250, con la colaboracién de RAFFO BENEGAS, Buenos Aires, 1979.

. 79 Salvo el caso ya sefialado antes de la accién de nulidad por vicio de error {(siempre
que no sea excluyente) que prescribe a los dos afios.

80 Art. 12 de la ley 19.549.

81 Kl principio no es, desde luego, absoluto, pero si bien cede frente a la existencia de
una nulidad manifiesta, esa disminucién de la prerrogativa estatal se opera para com-
pensar la proteccién debida al administrado a los efectos de impedir la ejecucion del acto,
mediante la suspensién en sede administrativa, o en el orden judicial, a través de una me-
dida cautelar como objeto central de la accién de amparo de la ley 16.986.
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suyo que cualquier accién de dafios y perjuicios puede tener cardcter ac-
cesorio respecto de la sancién de nulidad, que es 16gico suponer iniciara
cuando esa presuncién haya cesado, al declararse la invalidez, por acto
administrativo o por sentencia judicial firme. Es recién a partir de ese
momento, el instante en que debe comenzar a computarse el plazo para
promover la accién de dafios y perjuicios. Por lo demds, como los dere-
chos y obligaciones emergentes de los actos administrativos son, en
principio, intransmisibles (principio que tiene mayor rigidez para el
Estado en cuanto persigue la realizacién del interés piiblico) el efectode -
la nulidad repercutird siempre entre las partes del acto (Estado y des-
tinatarios particulares) llevando consigo la obligacién de restituir lo
que aquellas hubieran percibido o recibido en virtud o por consecuencia
del acto anulado 8. En suma nada impide acumular tampoco ambas
pretensiones procesales aunque la accién de dafos y perjuicios contra
el Estado derivada de un acto declarado invalido resulta, en principio,
accesoria respecto de la restitucién en sentido estricto.

De otra parte, la accién de dafios y perjuicios tendra, excepcio-
nalmente, autonomia respecto de la accién de nulidad, cuando haya
caducado el derecho a demandar directamente al Estado # lo que no
impediria promover después una accién tendiente al resarcimiento
de los dafios causados por el acto que se reputa ilegitimo 8 aun cuan-
do la accién se funde en las consecuencias perjudiciales de una inva-
lidez absoluta o de una nulidad relativa, cuya accién ain no hubiere
prescripto %. La jurisprudencia no ha seguido, en general, este crite-
rio, lo cual obedece al mantenimiento del antiguo dogma del caracter
revisor que se atribuye a la jurisdiccién contencioso-administrativa,

82 Art. 1052 del Céd. Civ.

W33 Art. 23 de la ley 19.549; CASSAGNE, Juan Carlos, “Acerca de la caducidad y pres-
cripcién de los plazos para demandar al Estado”, E.D., t. 45, pag. 829 y sigs.

84 MARIENHOFF, Miguel S., “Demandas contra el Estado Nacional. Los articulos 25 y
30delaley nacional de procedimientos administrativos”, L.L., t. 1980-B, pag. 1082, quien
opina lo contrario, aunque admite la responsabilidad por la ejecucién material negligente
o irregular del acto. La Corte ha resuelto lo contrario de lo que propiciamos en el texto
aplicando el plazo de caducidad del art. 25, de la L.N.P.A. a una accién de dafios fundada
en la ilegitimidad de un acto administrativo (caso “Alcantara” publicadoen L.L., t. 1997-
A, pag. 70, con comentario de Maria Cristina Caputti y Estela B. Sacristdn.

85 Este principio aparece expresamente reconocido en el Proyecto de Cédigo Procesal
en lo Contencieso-Administrativo para la Nacién del afio 1981, que elaboramos con los
doctores Marienhoff y Linares, en el art. 28, respecto de los dafios causados por un acto
afectado de nulidad absoluta. En el derecho de la C.E.E. 1a accién de indemnizacién pue-
de deducirse aun cuando no se promueva la nulidad del réspectivo acto; véase: Tratado de
Derecho Comunitario Europeo desde la perspectiva del Derecho Espa#iol, t. 1, Cap. V11, Ci-
vitas, Madrid, 1986.
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exigiendo la existencia de un acto previo para la habilitacién de la
instancia, lo que constituye un privilegio inadmisible que contradice
el principio de la tutela judicial efectiva.

II. LA RESPONSABILIDAD EXTRACONTRACTUAL DEL ESTADO
PROVENIENTE DE SU ACTUACION LEGITIMA

l...DISTINTAS ESPECIES DE RESPONSABILIDAD

Aligual que lo que acontece respecto de la actividad ilegitima, se
hdce necesario distinguir aqui las diferentes clases de responsabili-
dad, segin que la actividad responda al ejercicio de la funcién admi-
nistrativa o de la actividad normativa o legislativa, de acuerdo siem-
pre a la concepcidn objetiva o material, que utilizamos como criterio
real de sistematizacién, con la tinica excepcidn de la responsabilidad
atinente a los actos propios de la funcién jurisdiccional, no tanto por
el fundamento de la responsabilidad sino por las peculiaridades es-
pecificas que aquélla presenta.

De ese modo, luego de abordar lo inherente a las condiciones ge-
nerales que determlnan la responsabilidad extracontractual del Es-
tado por los dafios causados a los particulares en ejercicio de su acti-
vidad legitima, se trataran, separadamente, tanto los supuestos que
conciernen a perjuicios provocados por hechos y actos administrati-
vos, como aquellos derivados de leyes y reglamentos.

2. PRESUPUESTOS DETERMINANTES DE LA RESPONSABILIDAD
DEL ESTADO POR SUS ACTOS LEGITIMOS. REMISION

Existen algunas condiciones que, por ser comunes a la responsa-
bilidad estatal por acto ilegitimo, han sido ya analizadas al tratar los
presupuestos que determinan esa clase de responsabilidad, y que se
refieren a: 1) la imputabilidad material del acto (hecho, acto admi-
nistrativo, reglamento o ley) a un érganc del Estado; 2) 1a existencia
de un dano cierto en los derechos del particular afectado ;y 3)la cone-
xién causal entre el acto (individual o general) y el dafio hecho al
administrado %. Con posterioridad, la jurisprudencia de la Corte Su-
prema ha agregado dos requisitos, a saber: a) la necesaria verificacién

86 Vid. “Tejedurias Magallanes S.A. ¢/ Administracién Nacional de Aduanas”, de fe-
cha 19/09/89, E.D., diario del 10/08/90, resueltos por la Corte Suprema de Justicia de la
Nacién.
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de un perjuicio especial en el afectado y b) ausencia de un deber juri-
dico de soportar el dafio %7.

El presupuesto que completa esa serie es aqui, obviamente, el que
atafie a la “legitimidad” del acto administrativo, reglamento o ley, lo
cual supone que el respectivo acto no adolece de algin vicio o defecto,
por cuanto ha sido emitido de conformidad con todos los requisitos for-
males y sustanciales impuestos por el ordenamiento juridico.

Se concibe que también constituyen actos legitimos aquellos que
sean portadores de alguna irregularidad intranscendente, la cual
nunca da origen a la invalidez o ilegitimidad del respectivo acto .

3. ALGUNOS SUPUESTOS DE RESPONSABILIDAD EXTRACONTRACTUAL
DEL ESTADO POR SU ACTIVIDAD LEGITIMA

A) Por hechos y actos administrativos legitimos

Los casos que determinan la responsabilidad estatal por los da-
nos que origina la actividad administrativa legitima son numerosos
y muchos de ellos encuentran fundamento en una ley formal. Sin el
propésito de formular una sistematizacién de ellos, vamos a enun-
ciar algunos supuestos que originan perjuicios, segin que sean pro-
vocados por: A

1)la ocupacién tempordnea de un bien perteneciente a particu-

lares %9,

2)la expropiacién de bienes privados por causa de utilidad pu-
blica o bien comun %;
3)la requisicién de bienes en tiempo de guerra °%;

-

87 En la causa “Columbia S.A. de Ahorro y Préstamo para la Vivienda ¢/ Banco Cen-
tral de la Republica Argentina”, publicada en R.E.D.A., nro. 9/10, pags. 139 y sigs., Bue-
nos Aires, 1993, con comentario de Pedro José Jorge Coviello. El requisito de la especia-
lidad del dafio ha sido objeto de la critica de Marienhoff (ver al respecto, “Cambios en el
derecho objetivo y responsabilidad patrimonial del Estado”, en la Separata de Anales de
. la Academia Nacional de Derecho y Ciencias Sociales de Buenos Aires, Segunda Epoca,
nro. 30, pags. 11 a 15, Buenos Aires, 1992).

88 Cfr. MARIENHOFF, Miguel S., 0b. cit., t. 2, pag. 491, Buenos Aires, 1966.

89 Ley21.499, arts. 59y 62. Véase MAIORANO, Jorge Luis, “La ocupacién tempordnea
como fundamento juridico de la responsabilidad estatal por un obrar legitimo”, L.L.,
1980, t. C, pdg. 468 y sigs. Véase al respecto la disidencia del doctor FAYT en los conside-
randos 21 y 22 del fallo “Jucalan” citado precedentemente.

90 Ley 21.499, art. 10 y sigs.

91 Ley 16.970, art. 37. La requisicién puede ser a titulo de uso o consumo, o a titulo de
dominio; en todos los casos da derecho a indemnizacién.
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4)la revocacién por razones de oportunidad, mérito o convenien-
cia, cuando ella fuere procedente y siempre que se observen
las garantias constitucionales %;

5)la realizacion de obras pubhcas que impliquen una disminu-

cién en el valor de los inmuebles linderos de particulares, ya
sea que provengan o no de una obra autorizada por ley .

En todos esos supuestos la responsabilidad del Estado es objeti-
va, con total prescindencia de la nocién de culpa, pero también sin
vinculacién con la idea de falta de servicio, pues la responsabilidad
deriva de un acto legitimo del Estado. El fundamento de ella es, como
en los demés casos, el principio de la justicia legal o general, que de-
manda la igualdad ante las cargas publicas, con base en nuestro or-
denamiento constitucional (art. 16, Const. Nac.) que ha reconocido este
trascendente principio de derecho natural, no siendo necesario que
exista una ley que reconozca el derecho a la indemnizacién. Sin embar-
go, como se vera seguidamente, las reglas que gobiernan el régimen de
la restitucidn difieren de las aplicables a la responsabilidad del Esta-
do por los daiios causados por sus hechos o actos ilegitimos.

B) Por leyes o reglamentos

El mismo fundamento e idénticas reglas rigen la responsabili-
dad del Estado por los perjuicios que causan los actos normativos o
legislativos *% vasea que éstos posean la forma de ley o de reglamen-
to, siempre que se relinan los presupuestos determinantes de la cita-
da responsabilidad.

Entre los supuestos que pueden citarse a titulo meramente
ejemplificativo, reconocidos segun el caso por la doctrina * o por la
jurisprudencia cabe sefialar:

a) leyes que consagran el monopolio estatal de actividades, lesio-

nando el derecho de los particulares que tenian a su cargo di-
chas actividades y que debieron cesar en la fabricacién o
comercializacién de los respectivos bienes %

92 CASSAGNE. Juan Carlos, Derecho Administrativo, t. I1, pags. 358-361, Buenos Ai-
res, 1982; art. 18. in fine, de la LN.P.A.

93 Cfr. Fallos de la Corte Suprema de Justicia de la Nacion, t. 185, pag. 137,y t. 211 ,pag.53.

94 ESTRADA, Juan Ramén de, “Responsabilidad del Estado por los actos legislativos y
discrecionales’, E.D., t. 102, pag. 838 y sigs. Ver el caso “Promenade S.R.L. ¢ Municipa-
lidad de San Isidro” resuelto por la Corte Suprema con fecha 24/09/89, publicado en Re-
vista de Derecho Administrativo, nro. 2, pag. 377 y sigs., con nota de Alberto B. BIANCHI.

95 MARIENHOFF, Miguel S, ob. cit., t: IV, pag. 734 y sigs., Buenos Aires, 1973.

96 SAYAGUES LASO, Enrique, Tratado de Derecho Administrativo, t. I, pags. 598-599,
Montevideo, 1963.
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b)leyes que consagran la prohibicién de fabricar o comercializar
determinados productos en beneficio de otros intereses parti-
culares ° o0 de un interés general %,
¢) reglamentos que estatuyen la prohibicién de importar deter-
minadas mercaderias % con el objeto de desnivelar la balanza
de pagos y de proteger a la industria nacional.
Se trata, en todos estos casos, de un dafio que sobrepasa 1os sa-
crificios normales que puede imponer una ley o un reglamento o la fi-
jacién de precios minimos 10,

4. REGLAS QUE GOBIERNAN LA RESTITUCION
EN LA RESPONSABILIDAD DEL ESTADO POR ACTO LEGITIMO

Para determinar la medida de la restitucién se aplican, en esta
materia, las reglas atinentes a la indemnizacién debida por los danos
provocados por los actos ilegitimos, con exclusién del lucro cesante.

Larazén de esta exclusién —que tiene fundamento analdgico en
la ley nacional de expropiaciones— %! radica en la circunstancia de
que la situacién del administrado no es igual en ambos casos. En
efecto, mientras en la responsabilidad por acto legitimo el particular

97 VEDEL, Georges, Droit Administratif, pags. 360-373, Paris, 1968. La sentencia ba-
sica del Consejo de Estado francés en esta materia fue dictada en el caso “Societé La Fleu-
rette” del afio 1938. Para favorecer el mercado de productos lacteos, una ley habia prohi-
bido la fabricacién de algunos productos derivados de la leche, que podian perjudicar la
comercializacién de los productos lacteos. Esta ley afectd principalmente a la Sociedad La
Fleurette, la cual demandé al Consejo de Estado el pago de una indemnizacién. Este le
dio plena satisfaccién a su reclamo apoydndose en cuatro consideraciones fundamenta-
les: la actividad prohibida por la ley no tenia caracter nocivo; el perjuicio sufrido era es-
pecifico de la empresa requiriente; el legislador habia considerado la proteccién de otros
intexgses profesionales; se trataba de una carga que no le incumbia normalmente al ad-
ministrado.

98 Con posterioridad, en el caso “Bovero” del afio 1963, el Consejo de Estado Francés
amplié el principio de la responsabilidad del Estado por acto legislativo admitiendo la
responsabilidad en un supuesto de que la legislacién perjudicial se habia dictado, no con
la finalidad de proteger intereses particulares (como en el caso “La Fleurette”), sino con

\una finalidad de interés piblico. Ademds, establecié condiciones menos restrictivas en
punto a la especialidad del perjuicio.

99 Cfr. Fallos de la Corte Suprema de Justicia de la Nacién, t. 301, pag. 405 y sigs., in
re, “Cantén, Mario Elbio ¢/ Gobierno Nacional”; ver también: TAWIL, Guido S., “Una nue-
va aplicacién de la doctrina ‘Cantén™, en E.D., t. 131, pag. 455.

100 MORELLO, Augusto Mario, “Compensacién del Estado por dafios originados en su
accionar licito?, B.D., t. 120, pag. 887 y sigs. :

101 Ley 21.499, art. 10; cfr. ESTRADA, Juan Ramén de, “Responsabilidad del Estado
por actos legislativos y discrecionales (Fundamento y limites de la responsabilidad esta-
tal conforme a Derecho)” en E.D., t. 102, pdgs. 845-846.



298 JUAN CARLOS CASSAGNE

soporta un dafio en virtud de los deberes o cargas impuestos por la
justicia legal o general, en la responsabilidad por acto legitimo, él no
debe contribucidén o servicio alguno al Estado, ya que nadie est4 obli-
gado a soportar la actividad dafiosa ilegitima y menos adn sin in-
demnizacién. Por esa causa, el Estado le debe al particular perjudi-
cado por un acto ilegitimo una reparacion integral mientras que en
la responsabilidad por acto legitimo la restitucién no comprende el
lucro cesante, aunque no por ello deja de regirse por la justicia con-
mutativa, que realiza la igualdad de objeto a objeto 12,

..La jurisprudencia de la Corte Suprema de Justicia de la Nacién
--no habia seguido una linea uniforme pues si bien en algunos fallos
consideré que la indemnizacién no comprendia al lucro cesante 1% en
otros casos consagré el principio de la responsabilidad integral 1%, lo
que se ha considerado que no permitia extraer conclusiones definiti-
vas %5, Sin embargo, con posterioridad al caso “Incalan” el Alto Tribu-
nal ha mantenido el criterio de la responsabilidad integral (compren-
siva del dafio emergente y del lucro cesante) en varios precedentes,
al igual que la Suprema Corte de la Provincia de Buenos Aires 16

Con todo, en los fallos en que la Corte ha reconocido 13 responsa-
bilidad del Estado (en el caso, la provincia de Buenos Aires) por actos

102 SANTO TOMAS, Suma Teoldgica, 2-2, q. 62, a. 1, en el Tratado de Justicia.

103 En el caso “Motor Once S.A. ¢/ Municipalidad de la ciudad de Buenos Aires” del
9/5/89, L.L. del 25/07/89, y comentado en el t. 1989-D de dicha revista por Macarel bajo el
titulo “Una vuelta de tuerca en la jurisprudencia de la Corte: el alcance de la doctrina del
caso ‘Sanchez Granel”. La doctrina, por su parte, se ha manifestado contraria a la aplica-
cién analdgica del art. 10 de la Ley de Expropiaciones para fundar la exclusién del lucro
cesante de la indemnizacién; véase GUASTAVINO, Elias P., “Indemnizaciones por la acti-
vidad licita del Estado”, en E.D., t. 118, pag. 190.

104 En el fallo “Jucaldn” (Fallos, t. 312, pag. 2266) y en el caso “Sanchez Granel” de fe-
cha 20/09/84, publicadoen £.D., t. 111, pag. 551 y sigs. con comentario de Alberto B. Bian-
chi.

105 Cfr. ALTERINI, Atilio A., Lesién al crédito y responsabilidad del Estado, pag. 84,
Buenos Aires, 1990, quien sostiene que el punto de equilibrio actual de la cuestién en el
criterio de la Corte seria este: (i) la responsabilidad estatal por actos licitos abarca tinica-
mente a las consecuencias inmediatas; (ii) dentro de las categorias de dafos resarcibles,
el lucro cesante queda excluido cuando se trata de actos estatales imperativos, de caric-
ter general; pero esa exclusién —en tanto el dafio sea consecuencia inmediata— no rige
en el caso de relaciones especiales de indole convencional del Estado con el particular.

106 Entre otros en los casos “Fernandez Badie” (E.D,, t. 61, pag. 98). Con respecto a la
jurisprudencia provincial hay que destacar, por su importancia, el caso “Divertimientos
Acuadticos S.A.”, publicado en E.D., suplemento de Derecho Administrativo de fecha
19/05/98 con comentario de Carlos Alberto Andreucci; “Derecho Administrativo; respon-
sabilidad del Estado por acto licito y seguridad juridica. Anélisis para una mejor inter-
pretacién y legislacién”.
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que provocaron inundaciones en establecimientos de campo propie-
dad de particulares, el criterio se funda mds bien en la idea de falta
de servicio y, consecuentemente, en el articulo 1112 del Cédigo Civil
(donde el Estado responde por los dafios ocasionados por su actividad
ilegitima) que en las razones que hacen a la responsabilidad por acto
legitimo o licito 7.

5. PRESCRIPCION DE LAS ACCIONES TENDIENTES
AOBTENER EL RESARCIMIENTO DE LOS DANOS CAUSADOS
POR LA ACTIVIDAD LEGITIMA

La Corte Suprema de Justicia de la Nacién en el caso “Laplacet-
te” 19 habia sentado el criterio de que la prescripcién de las acciones
que podia ejercer el perjudicado por un acto legitimo (se trataba de
una obra publica autorizada por ley) no es la que se aplica a la res-
ponsabilidad proveniente de los hechos ilicitos prescripta en el ar-
ticulo 4037 del Cédigo Civil.

Esta jurisprudencia de la Corte ha variado a posteriori aplican-
do el plazo de dos afios del articulo 4037 del Codigo Civil 1% lo cual
traduce una tendencia contraria al reconocimiento de indemnizacién

107 En el caso “Prada, Ivan Roberto ¢/ Buenos Aires, Provincia de, s/danos y perjui-
cios”, de fecha 16/6/93 (P-405-XIX), el Alto Tribunal condend a la provincia de Buenos Ai-
res a pagar al actor el importe de los perjuicios (dafio emergente y lucro cesante) ocasio-
nados por los actos de drganos de la provincia que ocasionaron la inundacién de su
establecimiento de campo, si bien limitando el lucro cesante futuro (a diferencia de lo re-
suelto en el caso “Jucaldn”). Entre los fundamentos se sefial6 el prescripto por el art. 1112
del Céd. Civ.

108 Fallos de la Corte Suprema de Justicia de la Nacidn, t. 195, pdg. 66, in re, “Juan La-
placette s/ Suc. y otros ¢/ Provincia de Buenos Aires”, fallado en el afio 1943, donde se con-
siderd que la prescripcidn del art. 4037 del Céd. Civ. no podia ser invocada vélidamente
por ser notorio que la accién deducida nonacia de un acto ilicito sino del ejercicio legitimo
del poder publico en la realizacién de una obra de interés general.

109 Fallos de la Corte Suprema de Justicia de la Nacidén, t. 300, pag. 143; en el caso “Ci-
pollini, Juan Silvano ¢/ Direccién Nacional de Vialidad”. Allf sostuvo el Alto Tribunal que
el texto actual del art. 4037 del Céd. Civ. (luego de la reforma introducida por la ley
-17.711) es mds amplio que el anterior, pues abarca no solo la responsabilidad civil extra-
contractual. Lo que no dice el Tribunal es que los otros supuestos de responsabilidad ex-
tracontractual del derecho civil también presuponen una ilicitud, aunque ésta se deter-
mine objetivamente, es decir, sin culpa (v.gr., art. 1113 del Céd. Civ.). Tampoco advierte
que el derecho civil no regula la responsabilidad por acto legitimo, lo cual constituye una
regla en el derecho administrativo. Estas consideraciones nos llevan a sostener la impro-
cedencia de aplicar, en estos casos, el art. 4037 del Céd. Civ., lo que ademads es injusto, ha-
bida cuenta que en el orden de la realidad, el particular considera que el Estado va a re-
sarcirle a través de la Administracién, ante quien inicia y realiza gestiones muchas veces
en forma verbal y sin efecto interruptivo de la prescripcién.
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debida a los particulares que muchas veces aguardan, sin interrum-
pir ni suspender la prescripcidn, la realizacién de gestiones que re-
alizan en sede administrativa. '

El error de esta tendencia jurisprudencial estriba en no haber
advertido en que la responsabilidad extracontractual del Cédigo Ci-
vil se basa, primordialmente, en la ilicitud subjetiva mientras que el
derecho administrativo ha estructurado una responsabilidad total-
mente objetiva, que, en este caso, procede respecto de los actos legi-
timos del Estado. Por lo demas, el propio texto del articulo 4037 del
Cédigo Civil indica expresamente que la prescripcién alli regulada
es la referente al ejercicio de acciones fendientes a consagrar la res-
- ponsabilidad civil 19,

Por esa causa, la norma que debe aplicarse por analogia es la
contenida en el articulo 4023 del Cédigo Civil, en cuanto, posee una
mayor generalidad, permitiendo la realizacién de la justicia sin cor-
tapisas formales.

Seccién 3¢

LA RESPONSABILIDAD DEL ESTADO POR OMISION

Hasta qué punto el Estado y sus entidades se encuentran obliga-
dos a responder por los darios que ocasiona la omisién de sus érganos
en adoptar las medidas que impidan la generacién de perjuicios en la
vida o patrimonio de los particulares constituye una cuestiéon que ha
suscitado, ultimamente, el interés de la doctrina y de la jurisprudencia.

La cuestién de la responsabilidad se ha planteado, especialmen-
te, a raiz de no haberse adoptado ciertas decisiones en gjercicio de la

110 La doctrina expuesta en el caso “Cipollini”, fallado por la Corte el afio 1978, fue ex-
tendida posteriormente a una accién de dafios y perjuicios promovida por los padres deun
conscripto, fallecido en un accidente, sin culpa del Estado, mientras cumplia con el servi-
cio militar —donde la Sala I Civil y Comercial de la Camara Nacional de Apelaciones en
1o Federal y Contencioso Administrativo, habia confirmado la excepcién de prescripeién
opuesta por el Estado Nacional, con fundamento en el art. 4037 del Céd. Civ, En el respec-
tivo fallo, no obstante reconocer la Corte un fundamento de derecho puiblico en la respon-
sabilidad del Estado por dafios causados sin culpa a los particulares —sosteniendo que
ella nace de la garantia consagrada en los arts. 14 y 17 de la Const. Nac.—, aplico el plazo
de prescripcién de dos afios del art. 4037 que se refiere a la responsabilidad civil extracon-
tractual (in re, “Heredia de Morales, Justiniana, ¢/ Estado Nacional s/ ordinario”, fallado
el 11 de marzo de 1980).
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policia administrativa de naturaleza preventiva o de fiscalizacién,
susceptibles de evitar la produccién de un evento danoso .

Como se trata de una responsabilidad objetiva 2 cuyo funda-
mento radica en el principio de igualdad (extensivo a todo el 4mbito
de la responsabilidad estatal) se aplican los requisitos generales que
determinan la responsabilidad del Estado por accién, sobre la base
de la nocién de falta de servicio que, segin se ha visto, acoge el pre-
cepto contenido en el articulo 1112 del Cddigo Civil.

Laclave para determinar la falta de servicio y, consecuentemen-
te, la procedencia de la responsabilidad estatal por un acto omisivo
se encuentra en la configuracién o no de una omisidén antijuridica.
Esta dltima se perfila sélo cuando sea razonable esperar que ¢l Esta-
do actie en determinado sentido para evitar los dafios en la persona
o en los bienes de los particulares 13, Ahora bien, la configuracién de
dicha omisidén antijuridica requiere que el Kstado o sus entidades in-
cumplan una obligacién legal expresa o implicita (art. 1074, Céd.
Civ.) tal como son las vinculadas con el ejercicio de la policia adminis-
trativa ™, incumplimiento que pueda hallarse impuesto también
por otras fuentes jurigenas (v.gr. la costumbre y los principios gene-
rales del derecho).

Ademéds, para que se genere la obligacién de responder, resulta
necesario que se trate de una obligacién (o sea de un deber concreto)
y no de un deber que opere en direccién genérica y difusa 115, es decir,
en definitiva, de una obligacién a cuyo cumplimiento pueda ser com-’
pelida la Administracién, aun cuando para ello fuera menester cum-
plimentar determinadas cargas procesales (v.gr. habilitar la instan-
cia). El limite de la responsabilidad estd dado por las condiciones

11}, Vide entre otros los casos: “Ruiz Mirta E. y otros ¢/ Provincia de Buenos Aires”, re-
suelto por la Corte Suprema de Justicia de la Nacién, L.L., t. 1990-C, pag. 430, con nota
de BUSTAMANTE ALSINA; “Torres, Francisco ¢/ Provincia de Mendoza”. L.L., t. 1989-C,
pag. 518; “Sykes, Violeta y otros ¢/ Banco Central de la Republica Argentina”, causa nro.
8809, de fecha 2 de julio de 1985, fallada por la Sala IV de la Cdmara Nacional de Apela-
ciones en lo Contencioso Administrativo Federal.

- 112 BUSTAMANTE ALSINA, Jorge, “La responsabilidad del Estado en el ejercicio del po-
der de policia”, L.L., t. 1990-C, pdg. 430; GAMBIER BELTRAN, “Algunas reflexiones en tor-
no a la responsabilidad del Estado por omisién, a la luz de la jurisprudencia®, L.L., t.
1990-E, pag. 617.

113 Cfr. GAMBIER BELTRAN, 0b. cit.

114 BUSTAMANTE ALSINA, Jorge, 0b. cit., pag. 430, afirma que el ejercicio del poder de
policia de preservar la seguridad puablica se encuentra impuesto por la Constitucién en
forma implicita. ’

115 CASSAGNE, Juan Carlos, “La responsabilidad del Estado por omisién”, L.L., t.
1989-C, pags. 512-514.
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generales de exclusién de la obligacién de responder que se configure
por la ocurrencia de los supuestos juridicos de caso fortuito o fuerza
mayor 116,

Seccion 4°

SITUACIONES ESPECIALES QUE DETERMINAN
LARESPONSABILIDAD ESTATAL

1.-RESPONSABILIDAD DEL ESTADO POR ACTOS
JURISDICCIONALES. SU CARACTER EXCEPCIONAL

El gjercicio de la funcién jurisdiccional por parte de los érgancs
del Estado —ya fuere que éstos pertenezcan al Poder Judicial o que
sean tribunales administrativos— puede también dar origen a la
responsabilidad estatal, cuando ocasionen dafios a los particulares.

Pero la admisidén de tal tipo de responsabilidad en el Estado de
Justicia —que recién fue admitida en el Gltimo tramo de la evolucién

i16 En el caso “Ruiz” la Corte Suprema de Justicia consideré que el Estado no era res-
ponsable por los daiios causados (muerte de los familiares) a raiz de la colisién producida
en una ruta provincial, entre el automévil que conducia el actor y un caballo. La Corte
adujo, para eximir de responsabilidad a la provincia, que ésta no era la guardiana ni pro-
pietaria del animal que provocé la tragedia y que el hecho no habia ocurrido por su inter-
vencién directa. Para BUSTAMANTE ALSINA, (0b. cit., pag. 430), la sentencia contiene una
equivocada fundamentacién, al no aplicar los principios de la responsabilidad objetiva y
porque el incumplimiento del deber de custodia y vigilancia “omitiendo hacer aquello que
es indispensable para preservar la seguridad publica, convierte en ilicita esa abstencién
(art. 1074, Céd. Civ.)". Segiin GAMBIER, quien tampoco comparte, en su licido trabajo, el
fundamento que esgrime la Corte para destacar la responsabilidad de la provincia de-
mandada, igualmente ésta no seria responsable por tratarse de un supuesto de caso for-
tuito (ob. cit., pag. 3). En nuestra opinién —y aun cuando se trata de una cuestién de he-
cho de naturaleza opinable— no se configura el caso fortuito por cuanto el hecho dafioso
no se habria producido de haber adoptado la provincia las medidas necesarias de vigilan-
cia y de seguridad en las rutas. Si el hecho era susceptible de ser previsto y, si ademds, la
provincia no demostré que se encontraba en situacién de impotencia para impedirlo ni
tampoco en la imposibilidad relativa de hacerlo, no se dan las condiciones de imprevisibi-
lidad e inevitabilidad que requiere el art. 514 del Céd. Civ. En definitiva, creemos que, en
el caso, la provincia debid ser condenada a reparar los perjuicios ocasionados por no haber
dispuesto los providencias minimas e indispensables para hacer efectiva la vigilancia de
lasrutas, lo que resulta exigible por cualquier particular que invoque un interés legitimo,
no obstante las dificultades procesales que pudieran presentarse en la practica (v.gr. la
distancia de los tribunales donde tramita la causa y la ejecucién material de la decisién
judicial). De este modo, comparto la opinién expuesta por Bustamante Alsina al comentar
el fallo “Ruiz”, sin dejar de reconocer el valor de la construccién que realiza Gambier, en
punto al concepto de omisién antijuridica que hemos acogido.



RESPONSABILIDAD DEL ESTADO Y AGENTES PUBLICOS 303

de las tendencias doctrinarias que postularon el reconocimiento, en
general, de la responsabilidad estatal— pese a participar del funda-
mento unitario de esta Gltima, no tiene el mismo alcance.

Se trata de una responsabilidad de caracter excepcional dado
que en toda comunidad juridicamente organizada todos sus compo-
nentes tienen el deber o carga genérica de someterse a las decisiones
que se adopten en los procesos jurisdiccionales, lo cual lleva consigo
la carga de soportar los dafios ocasionados por una sentencia desfa-
vorable. Este deber se concreta, muchas veces, en el sacrificio que
tiene que aceptar todo particular —sin indemnizacién— de soportar
los dafios que le provoca el sometimiento al proceso, hasta tanto ob-
tenga una sentencia que haga lugar a su pretensién. Ello constituye
un principio general del derecho cuyo fundamento reposa en la justi-
cia legal o general, que es la especie de la justicia que establece los
deberes de las partes con el todo social.

Por esta causa, la restitucion, de haber danos a los particulares,
no puede sino constituir un supuesto excepcional, aun cuando el ejer-
cicio de la actividad jurisdiccional cause perjuicios especiales a los
particulares, ya sea que éstos provengan de la actividad jurisdiccio-
nal legitima como de sentencias judiciales que después son anuladas
por otro tribunal de instancia superior.

Lo que ocurre —y en esto radica la diferencia de régimen en
punto al alcance de la responsabilidad— es que a contrario de lo que
acontece en otras especies (por actividad administrativa o normati-
va) existe aqui el deber genérico de soportar los danos causados por
la actividad legitima o ilegitima, como consecuencia de la necesidad
de someterse al proceso jurisdiccional por parte de los particulares,
como modo de dirimir el sometimiento, en principio, a soportar todas
la cansecuencias perjudiciales que ese proceso provoque en sus dere-
chos de propiedad y de libertad.

Sin embargo, esa carga de contribuir al bien comin, representado
por la realizacién de la justicia en el seno de la comunidad, genera, en
algunos supuestos excepcionales, el deber de la comunidad de reparar
-los dafios ocasionados por esa actividad cuando la misma sea ilegitima,
a fin de restablecer la iguialdad a través de la restitucion.

2. DISTINTOS SUPUESTOS DE RESPONSABILIDAD POR ACTO
JURISDICCIONAL. PRINCIPIO Y NORMAS APLICABLES

La responsabilidad del Estado por sus actos jurisdiccionales
puede darse tanto en el proceso penal (donde es aceptada general-
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mente por la doctrina) como en el proceso civil o comercial Y7, sin que
sea necesario el dictado de una ley especial que la consagre, en virtud
de su fundamento constitucional (art. 16, Const. Nac.).

En ambas clases de proceso, la responsabilidad del Estado se
justifica cuando por error o dolo de los 6rganos que ejercern-el poder
jurisdiccional y mediante la revision del respectivo proceso, se obtie-
ne la modificacién de la cosa juzgada formal y material de una sen-
tencia definitiva. El caso tipico, que reconoce tanto la doctrina como
la jurisprudencia francesa y argentina, es el de la revisién de la con-
dena por error judicial !'® en un proceso criminal o correccional 19,

En tal sentido, la Corte Suprema ha sentado la doctrina de que
para la procedencia de la responsabilidad del Estado por error judi-
cial es indispensable que la sentencia que origina el dafno sea decla-
rada ilegitima y dejada sin efecto 120,

Pero también, excepcionalmente, debe admitirse la responsabi-
lidad del Estado, aun cuando no exista revisién de la cosa juzgada
formal y material de una sentencia definitiva, si se dispone una de-
tencion indebida —por un plazo que exceda el razonable— de una
persona que después resulta absuelta al dictarse la sentencia defini-
tiva 121, cuando la respectiva detencién pueda calificarse de arbitra-
ria 122,

Lo propio parece justo cuando a raiz de medidas cautelares y
otras similares trabadas en los procesos (v.gr. embargos, inhibicio-
nes, secuestros, prohibicién de innovar, etc.) se ocasionan danos en el

117 MARIENHOFF, Miguel S, Tratado de Derecho Administrativo, t. IV, pags. 761-762,
Buenos Aires, 1973.

118 VEDEL, Georges, Droit Administratif, pag. 379 y sigs., Paris, 1968.

119 ALTAMIRA GIGENQ, Julio I, Responsabilidad del Estado, pag. 156 y sigs., Buenos
Aires, 1973; CUETO RUA, Julio, “La responsabilidad del Estado por errores judiciales en
las causas criminales”, en la publicacién titulada Jurisprudencia sobre responsabilidad
extracontractual en el derecho piblico y privado de la Universidad Nacional de La Plata,
afio 1943.

120 En el caso “Vignoni, Antonio S. ¢/ Estado de la Nacién Argentina”, de fecha 14/5/88,

publicado en E.D., t. 129, pag. 521, con nota de BIDART CAMPOS.
. 121 VEDEL, Georges, 0b. cit., pags. 381-382, quien funda la responsabilidad del Estado,
én estos casos, en el principio de igualdad ante las cargas publicas, donde la privacién de
libertad del particular estd impuesta en interés del buen funcionamiento del sistema ju-
dicial.

122 En contra: MARIENHOFF, Miguel S., 0b. cit., t. IV, pags. 764-766, quien funda su
postura en que ello constituye un “tributo debido por todos los integrantes de la comuni-
dad a la institucionalizacién de la justicia, al afilanzamiento de ésta”. Nos parece que ese
tributo o carga que pesa sobre todos los ciudadanos no debe impedir el resarcimiento
cuando la detencién sea arbitraria y por tiempo irrazonable.
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patrimonio de los particulares (segun el caso) siempre que las medi-
das respectivas no se hubieran decretado bajo la responsabilidad de
alguna de las partes del proceso, en tanto la medida pertinente ado-
lezca de arbitrariedad y sea dejada sin efecto por sentencia definitiva
o equiparable a definitiva %

Dado que la nota comin de estos supuestos de responsabilidad
es el error judicial o la arbitrariedad de la medida, la restitucién debe
ser integral, aplicdndose para el resarcimiento los criterios que rigen
en materia de responsabilidad del Estado por su actividad ilegitima.

En las provincias, a contrario de lo que acontece en el orden na-
cional, se han dictado numerosas disposiciones que reconocen la res-
ponsabilidad del Estado por los actos jurisdiccionales, que tienen su
fuente tanto en la Constitucién provincial *** como en los preceptos
de los Cédigos de Procedimientos Penales %,

3. LARESPONSABILIDAD EMERGENTE DEL EJERCICIO
DE LOS PODERES DE GUERRA. SU ALCANCE
SOBRE LA PROPIEDAD ENEMIGA 'Y LA RESPONSABILIDAD
POR LOS HECHOS DE GUERRA

Entre las situaciones de emergencia constitucional —que deri-
van de la declaracién de guerra que puede autorizar el Congreso (art.
75, inc. 25, Const. Nac.) y declarar el Presidente de la Republica (art.
99, inc. 15, Const. Nac.)— se encuentra la relativa al ejercicio de los
poderes de guerra. Se trata de poderes que resultan implicitos de la
Constitucién escrita, que no tienen rango superior a la Constitu-
cién %6 y que se justifican en la medida en que exista razonabilidad y,
por ende, adecuada proporcionalidad entre el medio elegido y los fi-

AN

123 REIRIZ, Maria Graciela, Responsabilidad del Estado, pags. 77-80, Buenos Aires,
1969, quien reconoce la responsabilidad del Estado en los supuestos que hemos mencio-
nado en el texto.
< 124 Constituciones de Chubut (art. 28); de Neuquén (art. 9°) del Chaco (art. 22); de Mi-
siones (art. 27); de Santa Fe (art. 9°); de La Pampa (art. 11) y de Santa Cruz (art. 29). Im-
porta destacar que este Gltimo precepto dispone que: “Una ley establecera indemnizacio-
nes para quienes habiendo estado detenido por mds de setenta dias fueran absueltos o
sobreseidos definitivamente”.

125 Co6digos de Procedimientos Penales de las provincias de: Cérdoba (art. 520); La
Pampa (art. 458); Salta (art. 528); Catamarca (art. 440); La Rona (art. 522); Santiago del
Estero (art. 443), entre otros.

126 BIDART CAMPOS, German J., Derecho Constitucional, t. 1, pag. 625, Buenos Aires,
1968.
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nes de bien comun que se pretenden tutelar, a través del gjercicio de
los poderes de guerra.

. La justificacién que pueda merecer el reconocimiento de los po-
deres de guerra no lleva al extremo de privar a los perjudicados por
esta clase de actos o hechos del Estado de la garantia de la defensa,
v menos, del derecho a reclamar el resarcimiento de los danos y per-
juicios, sin perjuicio de la restitucién en especie del bien, cuando éste
hubiera salido de su posesién o dominio.

Uno de los problemas inherentes a la responsabilidad del Esta-
do que aqui se plantea es el que se vincula con la llamada “propiedad
enemiga”, donde nuestra Republica exhibe antecedentes legales 7,
la mayor parte de los cuales han sido interpretados tanto por la juris-
prudencia como por la doctrina de nuestro pais 8. Se trataba de
prescripciones que se referian al ejercicio de los poderes de guerra so-
bre bienes pertenecientes tanto a un pais enemigo como a los nacio-
nales de ese pais o personas juridicas consideradas de capital extran-
jero de propiedad de aquéllos.

Enelcaso“S. A. Merck Quimica Argentina ¢/ Nacién Argentina” 1%
la Corte Suprema de Justicia de la Nacién —con la disidencia bien fun-
dada de Casares— elaboré una doctrina que consagré la naturaleza ab-
soluta e insusceptible de contralor de los actos que derivan del gjercicio
de los poderes de guerra sobre la llamada “propiedad enemiga”.

No obstante que la derivacién de esa concepcién parece sentar la
regla de la irresponsabilidad del Estado por los perjuicios causados a
la propiedad enemiga, como lo sostuvo més tarde ', hay que desta-

127 Dec. 7032/43; 7058/45; 10.935/45 y 11.599/46 dictados con motivo de la guerra a
Alemania y Japén. Con motivo de la guerra no declarada con Inglaterra por la recupera-
cién de las Islas Malvinas y Georgias del Sud, se dict6 la ley 22.591.

128 La doctrina habia sostenido, en los comienzos, la constitucionalidad de las medi-
das de ocupacidn, liquidacién y confiscacién de la propiedad enemiga (ADROGUE, Carlos
A., La propiedad enemiga y la Constitucion Nacional, Buenos Aires, 1946), pero Gltima-
mente se aprecia una tendencia en la mayoria de la doctrina a admitir el control judicial
de los poderes de guerra a fin de impedir su €jercicio abusivo por parte del Poder Ejecu-
tivo y garantizar el derecho de defensa de los perjudicados (BIDART CAMPOS, German J.,
Derecho Constitucional, t. I, pags. 583 y 603, y t. II, pag. 339 y sigs., Buenos Aires, 1968).

- 129 Fallos dela Corte Suprema de Justicia de la Nacion, t. 211, pag. 162y sigs. resuel-
to el 9 de junio de 1948.

130 Fallos de la Corte Suprema de Justicia de la Nacién, t. 245, pag. 146 y sigs., en el
caso “Asociacién Escuela Popular Germana Argentina Belgrano ¢/ Nacién Argentina”, fa-
llado el 9 de noviembre de 1959, donde se declaré que el gjercicio legitimo de los poderes
de guerra no podia ser fuente de indemnizacién para los particulares. Sin embargo, admi-
ti6 la responsabilidad cuando la afectacién de la propiedad privada se realizé para fines
extrafos al conflicto bélico y cuando ello beneficié al Estado.
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car que, en este fallo, se dejé también sentado que las personas al-
canzadas por tales medidas que se consideraran agraviadas en sus
derechos, podian promover, una vez finalizada la guerra, las accio-
nes ante la justicia necesarias “para reducir a sus justos limites los
efectos producidos”.

El ejercicio de los poderes de guerra sobre la propiedad enemiga,
puede generar la responsabilidad del Estado, porque tales poderes
no se hallan por encima de la Constitucién ni su ejercicio puede ser
abusivo o irrazonable, hallandose siempre sometidos a contralor ju-
dicial; a diferencia de la declaracién de guerra 3! no son actos insti-
tucionales.

Ladoctrina correcta es la formulada en la disidencia de Casares
al expresar que: “la definitiva apropiacién por parte del Estado Ar-
gentino, a consecuencia de la guerra, de bienes pertenecientes a una
nacién enemiga o puestos al servicio de sus hostilidades, pero que se
hallan en el pais bajo el régimen de sus instituciones, no puede con-
sumarse sin violacién a las garantias constitucionales, como no sea
dando a quienes por las leyes nacionales son duerios de ellos, posibi-
lidades de debatir judicialmente la calificacién en virtud de la cual el
Estado se considera con derecho de aprobacién a su respecto”.

Las reglas que rigen la responsabilidad del Estado por los darios
causados por el gjercicio de los poderes de guerra en lo que concierne
a la reparacién de los perjuicios difieren segun que se trate de dafios
causados por la actividad legitima o ilegitima de los érganos estata-
les, aplicdndose las soluciones establecidas para la responsabilidad
derivada de la actividad administrativa y/o la normativa o legis-
lativa.

Ahora bien, el ejercicio de los poderes de guerra puede causar
otrBs darios, tanto a los ciudadanos de nacionalidad argentina o de
otras nacionalidades, inclusive de aquellos paises considerados ene-
migos %2, ya sea que se trate de requisiciones militares o de los pro-
pios hechos de guerra.

En caso de guerra, y cuando la necesidad lo imponga, el Presi-
“dente de la Republica se halla facultado a disponer requisiciones de
bienes, medida que en tal caso es ejecutada por el Comandante del
Teatro de Operaciones, si se lleva a cabo en esa jurisdiccidn, o por el
Ministro de Defensa o las autoridades militares que él designe, si la

131 MARIENHOFF, Miguel S., ob.cit., t. II, padg. 759, Buenos Aires, 1966.
132 Lo expuesto en el texto se extiende también a las personas juridicas nacionales o
extranjeras, sin distinciones.



308 JUAN CARLOS CASSAGNE

requisicién se realiza fuera del llamado Teatro de Operaciones 133, La
propia Ley de Defensa Nacional se encarga de prescribir que “toda
requisicién da derecho a indemnizacién”, aun cuando no incluye el
lucro cesante 134, lo cual es un corolario l6gico de la aplicacién a esta
materia de los principios que rigen en la expropiacién por causa de
utilidad puablica.

En lo que concierne a la responsabilidad del Estado por los per-
juicios que ocasionen los hechos de guerra (v.gr. destruccién de in-
muebles por la artilleria, incendios de campos, etc.) es evidente que
tratandose de actividad administrativa deben aplicarse en esta ma-
teria todas las reglas y principios que se refieren a la responsabilidad
extracontractual del Estado por el ejercicio de esa funcidn 1.

La jurisprudencia de la Camara Federal en lo Civil y Comercial
Federal ha declarado que si bien los administrados carecen de accién
para cuestionar los llamados poderes de guerra, ello “no enerva la
posibilidad de que ataquen las consecuencias...” entre las que se in-
Cluyen los darfios y perjuicios ocasionados a particulares araiz del
ejercicio de dicho poderes 3.

4. LA RESPONSABILIDAD INTERNACIONAL DEL ESTADO. REMISION

Cuando por la actuacién del Estado se causa lesién a los dere-
chos de otro Estado o a los nacionales de un Estado extranjero, puede
aquél incurrir en responsabilidad ante estos tltimos, la cual se halla
regida por el derecho internacional publico 1¥7.

Aun cuando el abandono de la concepcién absoluta de la sobera-
nfa ha conducido al reconocimiento de la responsabilidad del Estado
en el plano internacional, puede decirse que ella se presenta todavia
sin una regulacién orgénica y sometida predominantemente a acuer-

133 Ley 16.970. La requisicién puede ser a titulo de uso o de dominio.

134 Art. 37 de la ley 16.970.

135 MARIENHOFF, Miguel S, 0b. ciz., t. IV, pags. 779-782.

136 CNCiv. y Com. Fed Sa.la 11, in re: “Astilleros Hernan Cortés S.A. ¢/ Estado Nacio-
nal”, del 5/6/88, E.D., t. 131 pag. 468 y sigs., con nota nuestra titulada: “La responsabi-
hdad del Estado poi‘ su actividad legitima”. La postura acogida en el fallo sigue doctrina
de MARIENHOFF (0b. cit., t. IV, pags. 775-776, nro. 1673.)

137 RU1Z MORENO, Isidoro, Derecho Internacional Publico, t. 11, pag. 278 y sigs., Bue-
nos Aires, 1940; ROUSSEAU, Charles, Derecho Internacional Publico, pag. 346 y sigs.,
trad. del francés, Barcelona, 1961; VERDROSS, Alfred, Derecho Internacional Publico,
pag. 272 y sigs., trad. del aleman, Madrid, 1957; D1AZ CISNEROS, César, Derecho Interna-
cional Publico, t. I1, pag. 135 y sigs., Buenos Aires, 1966; PODESTA COSTA, Luis A, t. I,
pag. 419 y sigs., Buenos Aires, 1960.
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dos bilaterales de orden préctico 1* que, mas que los principios, tie-
nen en cuenta el interés econémico de los respectivos Estados.

‘Habida cuenta del principio que proclama la igualdad juridica
de los Estados en el ambito internacional, seria injusto que un Esta-
do o sus nacionales o empresas no respondan por los actos legitimos
o ilegitimos que han causado dafio a otro Estado o a los ciudadanos
de este ultimo, maxime cuando el Estado causante del perjuicio ha
experimentado un beneficio o un enriquecimiento patrimonial (v.gr.
una nacionalizacién sin abonar las indemnizaciones correspondien-
tes).

En el terreno de los principios no existen inconvenientes para
aplicar, a esta clase de responsabilidad, las reglas que gobiernan la
responsabilidad del Estado en el derecho interno.

Pero lo cierto es que no existiendo consenso en la comunidad in-
ternacional sobre el régimen de esta responsabilidad e inclusive so-
bre la obligacidn de indemnizar, esta materia seguira reguldndose en
forma inorganica, a través de los tratados que celebren en cada caso
los paises afectados.

Seccién 5¢

LA RESPONSABILIDAD DE LOS AGENTES PUBLICOS

1. BREVES CONSIDERACIONES METODOLOGICAS

No obstante que la responsabilidad de los agentes publicos co-
rre&ponde que sea abordada al tratar lo atinente a la relacién que
rige la funcidén piiblica '3° vamos a formular en este capitulo sobre la
responsabilidad del Estado algunas consideraciones generales acer-
ca de aquélla, cuando la misma es de tipo patrimonial o civil, es decir,
frente a terceros.

138 REIRIZ, Maria Graciela, 0b. cit., pidg.166, respecto de la responsabilidad por expro-
piacién y nacionalizaciones.

139 Existen distintos tipos de responsabilidad de los agentes piblicos, a saber: 1) ad-
ministrativa, que se subdivide en: a) disciplinaria; y b) patrimonial, frente al Estado; 2)
penal; y 3) civil o patrimonial, frente a terceros (particulares). La responsabilidad patri-
monial, frente al Estado y sus entidades o jurisdicciones, se rige, actualmente, por los
arts. 130 y 131 de la ley 24.156.
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- La causa de ello obedece a la conexién existente con determina-
dos temas fundamentales que hacen tanto a la interpretacién que
cabe asignar al articulo 1112 del Cédigo Civil, como a la posibilidad
de acumular la responsabilidad del Estado a la del agente pﬁblico

Acese fin, se utilizaran los conceptos de “falta de servicio” y de
“falta personal”, expuestos precedentemente 140,

2. LA INTERPRETACION DEL ARTICULO 1112 DEL CODIGO CIVIL
SEGUN LADOCTRINAY LAJURISPRUDENCIA

En la doctrina nacional, tanto los autores que se han dedicado al
derecho civil 1*! como los administrativistas 12, han postulado, précti-
camente sin excepcmnes una interpretacién del articulo 1112 del Codi-
go Civil segtn la cual este precepto se aplica, exclusivamente, para re-
gir la responsabilidad directa de los funcionarios frente al Estado porel
desemperfio irregular de la funcién que les ha sido atribuida. _

La jurisprudencia, sin embargo, registra interpretaciones bas-
tante discordantes, ya que mientras en algunos fallos se ha sostenido
que el articulo 1112 del Cédigo Civil prescribe la responsabilidad del
Estado frente a los terceros por los hechos y las omisiones provocados
por los agentes publicos por cumplir de un modo irregular las obliga-
ciones que le han sido impuestas !*3, en otros casos se ha interpreta-

140 Seccidn 1° de este Capitulo, punto 4.

141 LLAMBIAS, Jorge Joaquin, Codigo Civil Anotado, t. I1-B, pags. 449-450, Buenos Ai-
res, 1979; BORDA, Guillermo A., Tratado de derecho Civil Argentino - Obligaciones, t. 11,
pdg. 452, Buenos Aires, 1967; D1AZ DE GUIJARRO, Enrique, “Inaplicabilidad del articulo
1112 C.C. a las relaciones, entre si, de los funcionarios publicos”, J.A., t. LXI, pag. 531.

142 VILLEGAS BASAVILBASO, Benjamin, Derecho Administrativo, t. 111, pdg. 356 y
sigs., Buenos Aires, 1951; BIELSA, Rafael, Derecho Administrativo, t. 111, pag. 271 y sigs.,
Buenos Aires, 1956; MARIENHOFF, Miguel S., 0b. cit., t. IV, pag. 381 y sigs.; FIORINI, Bar-
tolomé A., Derecho Administrativo, pag. 872 y sigs., Buenos Aires, 1976. La excepcién a
toda esta corriente doctrinaria estd representada por LINARES en un meditado trabajo ti-
tulado “En torno de la llamada responsabilidad civil del funcionario pablico”, L.L., t. 153,
sec. doctrina, pag. 602.

143 Caso “Torres Blanco ¢/ Municipalidad de la Ciudad de Buenos Aires”, fallado por la
Camara Federal de la Capital en el afio 1928, J.A., t. 27, pag. 1180. Se trataba de la res-
ponsabilidad d¢l Municipio por los dafios ocasionades a un propietario a quien le obligé a
subir el nivel de construccién, después de haberle aprobado, por error, los planos. En ese
caso, no obstante que la sentencia de 1° Instancia habia condenado a la Municipalidad por
aplicacitn del art. 1109 del Céd. Civ., la responsabilidad se fund6 en el art. 1112 de dicho
Cédigo. Por su parte, la Corte Suprema de Justicia de la Nacién, en el caso “Ferrocarril
Oeste o/ Provincia de Buenos Aires” (Fallos, t. 182, pag. 5,y L.L., t. 12, pag. 122) se apoy6

en'el art. 1112 del Céd. Civ., para establecer la responsabilidad de la provincia demanda-
da por falta de servicio.
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do que esa disposicién se referia a la responsabilidad de los agentes
frente a los terceros, al admitir, erréneamente, sobre la base de la
configuracién de una responsabilidad indirecta, que la responsabili-
dad del Estado por los actos ilegitimos se regia por los articulos 1109
y 1113 del Cédigo Civil 4. Ya se ha visto, al tratar esa especie de res-
ponsabilidad, cémo esa teoria era errénea en sus fundameritos y con-
clusiones fundamentales.
En nuestra opinién el problema que plantea la interpretacién
del articulo 1112 del Cédigo Civil y la posibilidad de que el funciona-
rio o agente publico sea declarado responsable por los dafios que cau-
sa a los administrados, debe regirse por estos criterios:
a)El articulo 1112 del Cédigo Civil consagra un sistema de res-
ponsabilidad especial directa del Estado por los actos y omi-
siones de los agentes publicos en gjercicio de las funciones,
cuando su desempefio provoca funcionamiento irregular o de-
fectuoso de la respectiva funcién. No es necesario para ello
individualizar a los agentes culpables, pues cuando la respon-
sabilidad es objetiva, no hay culpa personal sino falta de ser-
vicio. No se aplican, tampoco, los principios que rigen la culpa
en la responsabilidad refleja o indirecta, cuya tematica resul-
ta ajena al derecho administrativo 45,

b) El funcionario publico no responde directamente por las fal-
tas del servicio. Frente al tercero o administrado la responsa-
bilidad es sélo del Estado. En caso de que el Estado deba

144 Esta es la tendencia que se inaugura en la Jurisprudencia de la Corte a partir del
caso “Devoto” del afio 1933, que se aparta de 1a tesis de Bielsa segin la cual el Estado era
irredgonsable extracontractualmente, por su actuacién en el campo del derecho publico,
salvo que hubiera una ley que asi lo reconociera. Para este autor, habia una gran simili-
tud entre el art. 1112 y el art. 839 del Cédigo Civil aleman. Sin embargo, como lo destaca
la Corte en el caso “Ferrocarril Oeste”, 1a fuente del codificador fue Aubry y Rau, en su co-
mentario al art. 1184 del Cédigo francés, que bajo el titulo “De los casos en los cuales una
persona es, en virtud de disposiciones especiales de la ley, responsable del dafio causado”,

-se reflere a la responsabilidad de patrones y comitentes por los actos de sus subordinados.
Como bien anota Linares “no existe una sola palabra en la cita del codificador sobre el
asunto de responsabilidad propia del agente por falta personal. Se refiere a la del Estado
exclusivamente” (0b. cit., pdg: 604). La norma de Vélez, no obstante haberse aplicado por
la Corte recién, en forma correcta, en el afio 1938 en el caso “Ferrocarril Oeste”, se adelan-
t6 muchos afios a la nocién de falta de servicio, creada por el Consejo de Estado de Francia
a raiz de la ausencia de una norma de contenido similar en el Céd. Civ. de ese pais.

145 CASSAGNE, Juan Carlos, “La responsabilidad extracontractual del Estado en la ju-
risprudencia de la Corte”, E.D., t. 114, pag. 215, donde el Alto Tribunal acoge el criterio
del texto.
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responder por una falta de servicio podré después hacer efec-
tiva la responsabilidad de este tltimo.

c) El agente publico responde directamente frente al tercero en
caso de falta personal. Se aplica aqui —igual que en Fran-
cia— el articulo 1109 del Cédigo Civil, salvo que hubiera con-
currencia de faltas (personal y de servicio) en cuyo caso
también concurre el articulo 1112 del Cédigo Civil. Tal coexis-
tencia aparece cuando la falta personal no estd desprovista de
toda relacién con el servicio. Por su parte, la via de hecho y el
delito de derecho criminal se rigen por las reglas inherentes a
la responsabilidad por falta personal.

En cuanto al concepto de “falta personal” ella existird.siempre
que los hechos reprochados a un agente publico se aparten de lo que
puede considerarse atinente al servicio, incluso en su funcionamien-
to defectuoso.

Las circunstancias que admiten la jurisprudencia y la doctrina
francesa son:

1)hechos de la vida privada del agente;

2)dolo;

3)lucro personal;

4)falta grave inexcusable, tal que no se puede tolerar en un fun-
cionario mediocre.

3

3. CONCLUSIONES SOBRE LA JUSTICIA DE LA INTERPRETACION
DEL SISTEMA QUE RIGE LA RESPONSABILIDAD DEL AGENTE PUBLICO

La interpretacion que se ha formulado acerca de los preceptos
del Cédigo Civil, en lo que respecta a la sistematizacién y regulacion
de la responsabilidad del Estado y la correspondiente al funcionario
o empleado puiblico, permite sefialar algunas conclusiones que hacen
a la justicia de los principios sustentados.

Entre ellas podemos sefialar las siguientes:

1)Es evidente que si se restringe en demasia la admisién de la

falta personal se corre el riesgo de que el agente piblico, segu-
ro de no tener (o casi nuinca) que soportar las consecuencias de
sus faltas, ser4 proclive a incurrir en un ejercicio abusivo de
funciones e —inclusive— actuar fuera de su esfera de compe-
tencia y sin vinculacién con el servicio. Pero este riesgo no ha
de exagerarse, habida cuenta que el funcionario o empleado
publico se encuentra, por una parte, sometido a un régimen
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disciplinario especifico y, por otro lado, se encuentra también
alcanzado por el Cédigo Penal,

2)De admitirse, por el contrario, demasiado facilmente que las
faltas cometidas por los agentes ptblicos tienen naturaleza
personal, ello conduce ineludiblemente a la parélisis de la
propia funcién administrativa, donde los funcionarios tende-
ran a abstenerse de dictar actos administrativos, como medio
de defensa personal;

3)La interpretacién mads justa del articulo 1112 del Cédigo Civil,
que tiene en cuenta no sélo su fuente doctrinaria sino la reali-
dad en la cual opera, es aquella que postula su aplicacién para
regir la responsabilidad del Estado por faltas de servicio al no
existir en el Cédigo Civil prescripciones especiales para deter-
minar la responsabilidad del agente publico por falta perso-
nal, ésta se rige, basicamente, por el articulo 1109 del citado
Cédigo.
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CapriTULO IV

LA ADMINISTRACION CENTRAL

1. INTRODUCCION

El conjunto de érganos-y entes estatales estructurados orgédni-
camente para desempenar con caracter predominante la funcién ad-
ministrativa conforma la Administracién Piblica, considerada desde
el punto de vista orgédnico .

Su organizacién se encuentra condicionada por el sistema politi-
co de cada pafs. La separacién de poderes determina que el Poder
Ejecutivo tenga a su cargo fundamentalmente la funcién adminis-
trativa, si bien también ejerce funciones o actividades legislativas o
normativas y jurisdiccionales, su estructura se encuentra preparada
esencialmente para el ejercicio de aquella funcidn.

Los otros poderes del Estado —Legislativo y Judicial— no obs-
tante que desempefian también funciones administrativas, tienen
como misién principal legislar o juzgar, respectivamente, contando
conwyna organizacién apta para el ejercicio de su funcién principal.

Al abordar la organizacién administrativa se analizara primor-
dialmente la correspondiente al Poder Ejecutivo, aun cuando tam-
bién los otros poderes del Estado posean una organizacidn, necesaria
no s6lo para el desemperio de la funcién administrativa que puedan
desarrollar sino fundamentalmente para el ejercicio de su actividad
especifica o predominante.

1 Lo apuntado en el texto no implica contradecir la concepcién institucionalista so-
bre la Administracién que hemos sostenido antes y que permite visualizar la existencia
de un conjunto.de érganos permanentes que se diferencian del Gobierno. Ello demuestra
que el concepto de Administracién es una idea andloga en el'sentido de que se aplica a va-
rios objetos de un modo que no es del todo idéntico ni del todo diferente. El sentido subje-
tivo que usamos en el texto es meramente descriptivo o formal.
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Nuestro pais ha adoptado el sistema federal de gobierno, el cual
supone la coexistencia de dos érdenes de autoridades y distintas or-
ganizaciones administrativas. Cada una de las provincias conserva
todo el poder no delegado (art. 121 de la Const. Nac.), ddndose sus
propias instituciones y rigiéndose por ellas (arts. 5°y 122 de la Const.
Nac.).

" El sistema federal estructura, en consecuencia, la organizacién
del Estado. Esa circunstancia torna necesario realizar el analisis de
los distintos érdenes organizativos que lo integran (Nacién, provin-
cias y municipios) de acuerdo a las normas y principios que estatuye
la Constitucién Nacional.

" Enlaorganizacién administrativa nacional, cuya titularidad co-
rresponde al Poder Ejecutivo, existen dos estructuras basicas: la ad-
ministracién central y la administraciéon descentralizada, ambas
bajo la direccién de aquel Poder (art. 99, inc. 1°de la Const. Nac.). La
administracién central no implica la institucién de una nueva perso-
na juridica y su principio organizativo esencial, es el de la jerarquia
qué, en algunos casos, se encuentra atenuada (administracién juris-
diecional o de contralor). En cambio, la administracién descentrali-
zada supone la creacién de nuevas entidades con personalidad juri-
dica propia vinculadas al Poder Ejecutivo mediante las llamadas
relaciones de “tutela” o de “control administrativo”.

Anadloga situacién se reproduce en los ambitos provinciales y
municipales.

2. EL GOBIERNO FEDERAL Y LA DISTRIBUCION
" DE LA COMPETENCIA SEGUN LA CONSTITUCION NACIONAL

La Constitucién Nacional distribuye el poder del Estado entre la
Nacién y las provincias.

Para la distribucién de poderes o atribuciones existen tres técni-
cas constitucionales: a) fijar la competencia del Estado Federal y re-
servar las facultades no enumeradas taxativamente a las provincias,
tal como lo hace el articulo 104 de la Constitucién Nacional; b) esta-
blecer en forma rigida las competencias de las provincias, atribuyen-
do al Estado Nacional las facultades no asignadas a aquéllas; y c)
enumerar los poderes de ambos gobiernos 2.

-~ 2 BIDART CAMPOS, Germaén J., Derecho Constitucional, t. 1, pag. 490, Buenos Aires,
1968.
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Si nos atenemos al d&mbito y al modo como han sido asignadas
las atribuciones estatales, ellas pueden clasificarse de la siguiente
forma 3.
a)delegadas al gobierno federal (arts. 75, 99 y 100 de la Const.
Nac.);

b)conservadas por las provincias (arts. 5° y 122 de la Const.
Nac.);

¢) concurrentes, atribuidas a ambos gobiernos (arts. 75, inc. 18 y
125 de la Const. Nac.).

Un criterio similar puede aplicarse respecto de las prohibiciones
que estatuye la ley suprema, clasificindolas del siguiente modo:

a)concernientes al gobierno federal (art. 32 de la Const. Nac.);

b)relativos a las provincias (arts. 126 y 127 de la Const. Nac. y

todas las demaés atribuciones delegadas en la Nacién);

¢) atinentes a ambos gobiernos (arts. 28 y 29 de la Const. Nac.).

La competencia que la Constitucién atribuye al Gobierno Fede-
ral se delimita, en general, teniendo en cuenta la indole de las activi-
dades; es decir, se trata de una competencia asignada en razén de la
materia. Pero también se atribuyen al Estado Nacional, en determi-
nados supuestos, competericias en razén del territorio y de las perso-
nas.

En lo que concierne a la competencia atribuida, las provincias
s6lo han conservado poderes de guerra en caso de invasién exterior o
peligro tan inminente que no admita dilacién debiendo dar cuenta
luego al gobierno federal (art. 126), en razén de la materia, ella pue-
de distinguirse ¢ de esta forma:

a)poderes de gobierno interior: dicta los cédigos de fondo (art.

75, inc. 12); reglamenta la libre navegacién de los rios (art. 75,

s, inc. 10); regla el comercio maritimo y terrestre con las nacio-

nes extranjeras y de las provincias entre si (art. 75, inc. 13);
provee lo conducente a la prosperidad, adelanto y bienestar
del pais (art. 75, inc. 18); etcétera.

b) poderes relativos al gobierno exterior: celebra tratados (arts.
\ 75, inc. 22 y 99, inc. 11), arregla definitivamente los limites

del territorio de la INacién (art. 75, inc. 15), etcétera.

3 GONZALEZ CALDERON, Juan A., Curso de Derecho Constitucional, pags. 147-148,
Buenos Aires, 1943.

4 DIEZ, Manuel Maria, ob. cit., t. I, padg. 144, Buenos Aires, quien recoge la clasifica-
cién gue formulara Alberdi.
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c) poderes de guerra: tiene a su cargo la seguridad de las fronte-
ras (art. 75, inc. 16), declara la guerra y hace la paz (arts. 75,
inc. 25,y 99, inc. 16), organiza y conduce los ejércitos (arts. 75,
incs. 23 y 24,99, incs. 12, 13 y 14) y permite la introduccién de
tropas extranjeras en el territorio de la Nacién y autoriza la
salida de las fuerzas nacionales (art. 75, inc. 28). ~

d)poderes concernientes a la hacienda: provee a los gastos de la
Nacién con el producido de los derechos de importacién y ex-
portacidn, la venta o locacién de tierras de propiedad nacio-
nal, la renta de correos y con los impuestos, empréstitos y
demads operaciones de crédito (arts. 4°y 75, incs. 1°,2°,3%, 4° y
5°). Respecto al poder impositivo debe sefialarse que el Go-
bierno Nacional sélo puede establecer impuestos directos por
tiempo determinado proporcionalmente iguales en todo el te-
rritorio nacional y siempre que la defensa, seguridad comtn y
bienestar general lo exijan; la concurrente potestad tributaria
ha dado lugar a que la Nacién y las provincias hayan llegado
a un acuerdo sobre el cobro de los impuestos directos e inter-
nos encomendando a la Nacién su percepcién y repartiendo el
producido conforme a un sistema de indices;

e) poderes concernientes a la administracién de justicia: la
Constitucién ha organizado un doble sistema de administra-
cién de justicia, estableciendo un Poder Judicial en el Ambito
nacional (art. 108) y determinando que las provincias deben
asegurar la administracién local de justicia (art. 5°).

La Nacién, para lograr sus objetivos, pueden legislar incluso so-
bre actividades propias de las provincias, en la medida en que sea ne-
cesario 5, razén que ha determinado en la practica un avance del go-
bierno federal, ya que en caso de conflicto entre las normas
nacionales y locales debe reconocerse la supremacia de las normas
federales ©.

La competencia del gobierno federal también se ha atribuido te-
niendo en cuenta el territorio. Asi, sobre la Capital Federal sélo la
Nacién tiene competencia. El articulo 75, inciso 30, de 1a Constitu-
cién Nacional establece que la Nacién ejerce “legislacidn exclusiva...
sobre los demés lugares adquiridos por compra o cesién en cualquie-
ra de las provincias, para establecer fortalezas, arsenales, almace-

5 Fallos de la Corte Suprema de Justicia de la Nacién, t. 239, pag. 343 y t. 257, pag.
159.
6 Art. 31 de la Contitucién Nacional.
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nes u otros establecimientos de utilidad nacional”. Esta norma fue
interpretada por una ley 7 a fin de restringir la competencia federal
y permitir en algunos supuestos que las provincias tuvieran atribu-
ciones sobre algunos establecimientos nacionales ubicados en ella.
No obstante, esa ley fue declarada al poco tiempo inconstitucional
por la Corte Suprema de Justicia, considerdndose que la competen-
cia del gobierno federal sobre esos lugares era exclusiva y excluyen-
te 8, doctrina que varié en los fallos posteriores del Alto Tribunal ? al
admitir la subsistencia de los poderes provinciales, en tanto su ejer-
cicio no interfiera en la finalidad del establecimiento de utilidad na-
cional, férmula que prescribe la Constitucién reformada en 1994
(art. 75, inc. 30).

3. EL PODER EJECUTIVO NACIONAL

De acuerdo a la Constitucién Nacional el Poder Ejecutivo se ha-
lla desempeiiado por un ciudadano que ostenta el titulo de Presiden-
te de la Nacién Argentina, quien es el Jefe Supremo de la Nacién y
responsable politico de la administracién general del pais (Const.
Nac., arts. 87 y 99, inc. 1°).

Para comprender cabalmente la naturaleza del Poder Ejecutivo
y sus atribuciones resulta necesario advertir que se trata del nicleo
originario del cual, por aplicacién de la doctrina de separacién de po-
deres, fueron desprendiéndose funciones legislativas y jurisdicciona-
les que se atribuyeron a otros 6rganos especializados 1°. Aun cuando
inicialmente se pretendié reconocerle sélo la funcién administrativa,
sus funciones no se limitan, como su nombre lo parece sugerir, a la
mera ejecucién de las leyes; por el contrario, él es quien tiene a su
cargeel impulso de la actividad estatal .

En este aspecto, nuestra organizacién constitucional se aparté
del modelo norteamericano para que el Poder Ejecutivo tuviera el vi-

7 Ley 18.310.

.. 8 Fallos de la Corte Suprema de Justicia de la Nacion, t. 127, pag. 186, en el caso
“Marconeti Ltda. S.A.”, publicado con nota de BOSCH, Jorge Tristan, L.L., t. 131, pég.
987. '

9 Fallos de la Corte Suprema de Justicia de la Nacién, t. 301, pag. 1122 y sigs., in re,
“S.A. Vialco contra Nacién Argentina”; t. 302, pdg. 1223; y sentencia del 11/2/88 en la cau-
sa “Iraza Margarita ¢ Copetro o quien corresponda s/ indemnizacién de daifios y perjui-
cios”. ‘7

10 BIDART CAMPOS, German J., Derecho Constitucional del Poder,t.11, pag. 12y sigs.,
Buenos Aires, 1967.
11 BIDART CAMPOS, German J., 0b. cit., t. 11, pag. 12 y sigs.
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gor y la estabilidad que la realidad del pafs y su historia aconseja-
ban, teniendo en cuenta, en cierto modo, la figura de los virreyes es-
pafioles 2. Alberdi, inspirador de este criterio, resumi6 su tesis del
siguiente modo: “Dad al Poder Ejecutivo todo el poder posible, pero
dadselo por medio de una Constitucién” 3.

"Con el transcurso del tiempo el liderazgo del Poder Ejecutivo fue
acentuandose como resultado de diversas causas. El Estado ha asu-
mido nuevos cometidos, tomando a su cargo asuntos librados a la ac-
tividad de los particulares, interviniendo, incluso, en la economia y
fijando hasta la politica en materia de poblacién y educativa. Como
se ha afirmado !, el Estado llegé a convertirse en el maximo protago-
nista de la sociedad. Esta tendencia crece o disminuye en virtud de
la influencia que ejercen las entidades intermedias existentes entre
el individuo y el Estado, pese a que en la actualidad el Estado ha co-
menzado a reconocer esas entidades, encomenddndoles el desempe-
fio de funciones publicas 5.

- Las nuevas funciones que el Estado debié asumir fueron mayo-
ritariamente tomadas por el Poder Ejecutivo, ya que, por su estruc-
tura y dinamismo, es quien esta en mejores condiciones para llevar-
las a cabo.

La doctrina ha debatido intensamente el significado de la expre-
sién utilizada por la Constitucién Nacional al afirmar que el Poder
Ejecutivo es el “Jefe Supremo de la Nacién”, entendiéndose que ello
no significa que esté por encima de los otros poderes ya que, necesa-
riamente, debe haber un equilibrio entre ellos; el término indica que
es cabeza del Ejecutivo 16,

En cambio, hay quienes consideran que la actividad politica o
gubernamental que se origina y se limita en la propia Constitucién le
confiere el liderazgo del poder politico 7, lo que resulta expresamen-
te prescripto en la Constitucién reformada (art. 99, inc. 1°). En conse-
cuencia, el Presidente de la Repiiblica es el mds alto magistrado, es
el que ejerce la representacién de la soberania del Estado ante los

12 AZZARINI, José Luis, “El Poder Ejecutivo fuerte Alberdiano”, J.A., diario de fecha
30/8/73.

13 ALBERDI, Juan Bautista, Obras Completas, t. III, pag. 491.

14 VILLAR PALASI, José Luis, La Intervencion Administrativa en la Industrta t. I,
pag. 31, Madrid, 1964.

15 Ver al respecto GARRIDO FALLA, Fernando, Las Transformaciones del Régimen
Administrativo, 2° ed., pag. 44 y sigs., Madrid, 1962.

16 DIEZ, Manuel Maria, 0b. cit., t. II, pag. 75.

17 BIDART CAMPOS, German J., Derecho Constitucional del Poder, t. I, pag. 737.
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Estados extranjeros y es quien debe impulsar la actividad politica.
Asimismo, es el comandante en jefe de las fuerzas armadas y provee
a la formacién de todos los poderes del Estado, ya sea por medio de la
convocatoria electoral o por medio de su nombramiento 8.

Su liderazgo, en la practica, también se ve afirmado por tratarse
de un érgano unipersonal; en definitiva, ello determina que en una
sola persona fisica se retne toda la potestad pudblica atribuida a un
poder del Estado 2.

Si bien el articulo 87 de la Constitucién Nacional establece que
el Poder Ejecutivo sera desempefiado por un ciudadano, teniendo en
cuenta que el articulo 100 dispone que el Jefe de Gabinete y los Mi-
nistros “refrendarédn y legalizardn los actos del Presidente por medio
de su firma, sin cuyo requisito carecen de eficacia”, es objeto de con-
troversia si el Poder Ejecutivo es unipersonal o colegiada.

4. COMPETENCIA DEL PODER EJECUTIVO

Las atribuciones del Poder Ejecutivo se encuentran expresa-
mente previstas en los distintos incisos del articulo 99 de la Consti-
tucién Nacional, aun cuando esta enumeracién no es taxativa, ya
que la misma se completa con otras disposiciones de la propia Cons-
titucién. En tal sentido, no se requiere norma expresa para asignar
funciones al Ejecutivo por cuanto las funciones estatales no asigna-
das a otros poderes le pertenecen 20,

En una sistematizacidn de sus atribuciones, teniendo en cuenta
la indole de la actividad material desarrollada, ellas pueden clasifi-
carse en 2
a)facultades de gobierno o politicas: adjudicadas por el articulo 99,

inciso 1°, de la Constitucién Nacional y en otros incisos del mismo
articulo(4°, 11 v 15) se gjercen en un marco de discrecionalidad en
cuanto al poder de iniciativa, no obstante que se trata siempre
de una actividad vinculada a la Constitucién Nacional 2%
b)facultades normativas: se encuentran atribuidas bdsicamen-
te por el inciso 1° del articulo 99 de la Constitucién. Por dicha
norma “expide las instrucciones y reglamentos”, asignandose-

RN

18 SARRIA, Félix, Derecho Administrativo, pag. 203, Buenos Aires, 1961.

19 SARRIA, Félix, ob. cit., pag. 203.

20 BIDART CAMPOS, German J., ob. cit., t. I, pag. 73.

21 VALIENTE NOAILLES, Carlos, Manual de Jurisprudencia de la Corte Suprema de
Justicia de la Nacién, t. 1, pag. 3 y sigs., Buenos Aires, 1970.

22 BIDART CAMPOS, German J., 0b. cit., t. II, pag. 73.
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le potestad para el dictado de reglamentos de ejecucién. La
potestad para dictar reglamentos delegados surge del articulo
76 de la Constitucién Nacional;

c) facultades colegislativas: participa de la actividad tendiente

al dictado de leyes por el Congreso. El articulo 99, inciso 3°, es-
tablece que “participa de la formacién de las leyes con arreglo
a la Constitucién las sanciona y promulga”; puede presentar
al Congreso proyectos de leyes, teniendo el derecho de inicia-
tiva # En circunstancias de excepcién dicta decretos de nece-
sidad y urgencia.
Al propio tiempo, el Poder Ejecutivo hace anualmente la aper-
tura de las sesiones del Congreso, recomendando las medidas
que juzgue necesarias y convenientes (art. 99, inc. 8°, Const.
Nac.); prorroga las sesiones ordinarias del Congreso y convo-
ca a extraordinarias (art. 99, inc. 9°, Const. Nac.).

d)facultades administrativas: como Jefe supremo de la Nacion y

responsable politico de la administracién general del pais le
corresponde la titularidad de la funcién administrativa (art.
99, inc. 1° de la Const. Nac.).
Hay que diferenciar aquellas facultades administrativas que
el Poder Ejecutivo posee en su cardcter de ejecutor de las le-
yes, de las funciones administrativas que le corresponden por
si, atribuidas directamente por la Constitucion, integrando la
“zona de reserva de la administracién” %. La funcién adminis-
trativa la desemperia en su caracter de érgano encargado de
la aplicacién de las leyes cuando concede jubilaciones “confor-
me a las leyes de la Nacién” o hace recaudar las rentas de la
Nacién o decreta su inversién también con arreglo a las leyes
(art. 99, incs. 6°y 10). Ademas realiza funcién administrativa,
pero en este caso no derivada de la ley, cuando imparte 6rde-
nes a los 6rganos administrativos, los controla o resuelve con-
flictos suscitados entre ellos %5, 0 cuando nombra o remueve
empleados (art. 99, inc. 7°) %6 o0 cuando solicita informes a los
empleados de la administracién (art. 99, inc. 17).

23 BIDART CAMPOS, German J., 0b. cit., t. II, pag. 91, sefiala que la publicacién y pro-
mulgacién de las leyes no constituyen funciones legislativas.

24 MARIENHOFF, Miguel S., 0b. cit., t. I, pag. 497.

25 FIORINI, Bartolomé A., ob. cit., t. I, pag. 177.

26 Lafacultad que tiene el Poder Ejecutivo para remover sus empleados debe ejercer-
se en armonia con las leyes que dicte el Congreso al reglamentar el art. 14 bis de la Const.
Nac. (que consagra el derecho a la estabilidad en el empleo piblico).
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Algunas actividades administrativas atribuidas al Poder Eje-
cutivo deben ser ejercidas conjuntamente con otros poderes
del Estado: el nombramiento de jueces, embajadores y oficia-
les superiores de las fuerzas armadas requieren el acuerdo
del Senado (art. 99. incs. 5°, 7°y 13), siempre que el Congreso
no estuviese en receso, supuesto en el que es procedente la de-
signacidn “en comisidén” que expira al finalizar las sesiones or-
dinarias de la préxima legislatura (art. 99, inc. 19) #. El
acuerdo no le quita al acto caracter administrativo, ya que se
trata de una funcién administrativa atribuida por la Consti-
tucién al Senado.

Pertenecen a este grupo la declaracién de guerra o de estado
de sitio, que son funciones administrativas que requieren la
intervencién del Congreso (art. 99, incs. 15 y 16);

e) facultades jurisdiccionales: las funciones jurisdiccionales de
los 6rganos del Poder Ejecutivo han sido aceptadas por nues-
tro mas alto tribunal a condicién de que exista un control judi-
cial posterior suficiente 28, con amplitud de debate y prueba.

En el ejercicio de las potestades que hacen a su jerarquia consti-

tucional el Poder Ejecutivo ejerce tres jefaturas 2%

1)Es el Jefe del Estado y como tal representa a la nacién en el
dmbito internacional (art. 99, inc. 1%);

2)Es el jefe del Gobierno y cabeza de la Administracién (art. 99,
inc. 1°), y por ello es el superior jerdarquico de todos los érganos
creados en el Ambito del Poder Ejecutivo, y ejerce la suprema-
cia de tutela, a los efectos de la direccién de sus actividades y
el control sobre las entidades descentralizadas;

3)Es el Comandante en Jefe de todas las fuerzas armadas (art.

™ 99 inc. 12) sin que ello excluya los poderes militares del Con-
greso (art. 75, incs. 25, 26, 27 y 28).
La Constitucién Argentina atribuye al Poder Ejecutivo el ejerci-
cio de algunas facultades excepcionales, como es la relativa al indul-
to y conmutacién de penas (art. 99, inc. 5°, Const. Nac.).

27 LOUSTEAU HEGUY, Guillermo A., “El nombramiento de jueces sin acuerdo previo”,
L.L., t. 112, pag. 870, sostiene que el inc. 22 del art. 86 de la Const. Nac. no es aplicable
a la designacién de jueces, sino para los cargos que dependen jerarquicamente del Poder
Ejecutivo.

28 Fallos de ta Corte Suprema de Justicia de la Nacidn, t. 247, pag. 646, in re, “Fer-
nandez Arias, Elena contra Poggio, José s/ sucesién”; VAI:_IENTE NOAILLES, Carlos, 0b.
cit., pags. 33-34.

29 BIDART CAMPOS, Germdn J., 0b. cit., t. 11, pag. 74 y sigs.
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El indulto no puede ser calificado como acto jurisdiccional *° ya
que no resuelve una controversia sino que supone, por razones de in-
terés publico, eliminar la aplicacién de la pena correspondiente a
una conducta delictiva. Al respecto, si bien una parte de la doctrina
los conceptia dentro de la categoria de los actos politicos o de gobier-
no 3!, consideramos que si, en definitiva, vienen a repercutir directa-
mente sobre la esfera de los particulares no se justifica su sujecién a
un régimen distinto del que rige a los actos administrativos.

Se ha debatido si el indulto puede decretarse respecto de un pro-
ceso o si, por el contrario, sélo procede respecto de quienes hubieran
sido condenados.

“Esta dltima postura encuentra apoyo en una interpretacion lite-
ral del precepto constitucional y en la situacién injusta en que quedaria
el imputado al no poder hacer efectiva su presuncién de inocencia *2.

-Sin embargo, desde el punto de vista del beneficiario del indulto
nada se opondria a su admisién antes de la condena cuando fuese por
él pedido o aceptado; no seria legitimo, en cambio, decretarlo frente a
su oposicién puesto que, en tal caso, se conculcaria el derecho de de-
fensa (art. 18, Const. Nac.).

§

5. EL JEFE DE GABINETE

La idea de incorporar este 6rgano a la Constitucién ha surgido
de tendencias partidarias del sistema parlamentario que plensan
que al atenuar el poder del Presidente se van a superar las crisis po-
liticas que hemos padecido. Se ha pretendido asi, sin lograrlo, la
aproximacién de nuestro sistema a aquellos que adjudican la funcién
de gobernar y de administrar a un Primer Ministro y que, correlati-
vamente reservan la jefatura del Estado al Presidente, 0 al Monarca
segin los casos %,

30 BIELSA, Rafael, Derecho Administrativo, t. V, pag. 727, Buenos Aires, 1964; MA-
RIENHOFF, Miguel S, 0b. cit., t. I, pag. 710, Buenos Aires, 1981.

31, BIDART CAMPOS, German J., El Derecho Constitucional del Poder, t. I1, pag. 127,
Buenos Aires, 1967 y los autores citados en la nota precedente.

32 BIDART CAMPOS, (rermdn J., 0b. cit., t. I1, pag. 126; LINARES QUINTANA, Segundo
V., Tratado de la Ciencia del Derecho Constitucional Argentinoy Comparado, t. IX, pag.
358, Buenos Aires, 1962 y CAJARAVILLE, Esteban, “La facultad de indultar del Poder Eje-
cutivoy su alcance con relacién al art. 86, inc. 6° de la Constitucién Nacional”, L.L., t. 113,
pag. 959. Por su parte, es jurisprudencia de la Corte Suprema de Justicia (aunque aban-
donada en una época) que la potestad de indultar del Presidente sélo procede después del
dictado de la sentencia definitiva condenatoria (Fallos t. 6, pag. 227.

33 Laidea plasmada en la Constitucién Nacional (art. 100) reconoce como anteceden-
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Entre los antecedentes de la reforma de 1994 se invocaron, en su
momento, tres causales para justificar el abandono del presidencia-
lismo o, al menos, atenuarlo. La primera concierne a razones tipicas
de la teoria de la organizacién y reposa en la idea de que una descar-
ga de la labor presidencial en un érgano inferior introduce un factor
de mayor eficacia 3*. Y mientras el segundo de los argumentos versa
sobre la conveniencia de acentuar el control del Parlamento sobre la
Administracién Publica, el restante apunta a la necesidad de hacer
més flexibles las relaciones entre el Ejecutivo y el Parlamento 3,

Gran parte de las desventajas que genera el hecho de injertar en
un sistema presidencialista la figura de un Primer Ministro o de un
Jefe de Gabinete, con similares atribuciones, se relacionan con aquel
principio que hace al buen gobierno del Estado: la unidad del Poder
Ejecutivo en el régimen presidencialista. En efecto, en un sistema
semi-parlamentario o mixto (que algunos califican como presidencia-
lista atenuado) —a diferencia de los sistemas més puros (sean presi-
dencialistas o parlamentarios)— se coloca en el vértice del poder
constitucional-administrativo a dos magistrados, generdndose en al-
gunas circunstancias, una fragmentacién en el poder politico que go-
bierna la administracién publica.

La historia ha demostrado la absoluta ineficacia de los gobiernos
de dos o tres cabezas que terminan siempre produciendo conflictos prac-
ticamente insolubles. Las mayores dificultades que generan estos siste-
mas mixtos consisten en: a) determinar el tipo de relacién que vincula a
las dos cabezas del Ejecutivo; b) cudl sera el érgano prevaleciente en
caso de conflicto de poderes; ¢) la articulacién entre el Poder del Ejecu-
tivo y el que se le asigne al Congreso para remover al Primer Ministro.

La vinculacién entre el Presidente y el Jefe de Gabinete se en-
cuentra determinada con férmulas que suponen la existencia de una
relacién jerdrquica entre ambos %, Esta relacién encuentra apoyo en

tes los trabajos producidos por el Consejo para la Consejo para la Consolidacién de la De-
mocracia, creado por decreto 2446/85.

34 Sobre la distincién entre eficacia y eficiencia véase: GONZALEZ PEREZ, Jesds y
GONZALEZ NAVARRO, Francisco, Régimen Juridico de las Administraciones Piblicas y
Procedimiento Administrativo Comin, pags. 161-165, Madrid, 1993.

35 Cfr. Dictamen preliminar del Consejo para la Consolidacién de la Democracia,
pégs. 49-57, Buenos Aires, 1986; ver también ALFONSIN, Raiil, “Nucleo de coincidencias
bésicas”, en L.L. del 26 de agosto de 1994.

36 Barra considera que el Presidente puede, en circunstancias concretas, retomar la
competencia para el ejercicio de su responsabilidad politica con relacién a la administra-
cién general del pais (cfr. BARRA, Rodolfo Carlos, El Jefe de Gabinete en la Constitucion
Nacional, Buenos Aires, 1995, pag. 75 y sigs. y nota 50).
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varias prescripciones constitucionales, a saber: a) la facultad de
nombrar y remover discrecionalmente (“por s solo” prescnbé el art.
99, inc. 7° de la Const. Nac.) al Jefe de Gabinete; b) el poder degmpar-
tirle instrucciones (art. 99, inc. 2°, Const. Nac.); ¢) las delegac1ones
administrativas expresamente previstas (art. 100, incs } e v 4°,
Const. Nac.). A todo ello se ariade la facultad de mando, que"ﬁo habi.
lita a impartir indicaciones para resolver sobre determinadag mate-
rias en los acuerdos de Gabinete (art. 100, inc. 4°, Const. Nag.).

Algunos creen que la relacién entre el Premdente y ei}I efe de
Gabinete traduce un vinculo de coordinacién y no de jerarquta. Pero
es evidente que si el poder de dar 6rdenes o instrucciones séle-se con-
cibe en el marco de una relacién jerarquica o de mandato, la’ telacién
entre ambos no puede ser de coordinacién pues las voluntadeg juridi-
cas no se encuentran en el mismo plano sino en un nivel respectivo
de superioridad y subordinacién. Un precepto que reconoce dicha je-
rarquia es, también, la facultad de supervisar el ejercicio de‘las fun-
ciones que debe cumplir el Jefe de Gabinete (art. 99, inc. 10, Const.
Nac.). Asu vez, entre los poderes implicitos 37, puede asumirfas com-
petencias atribuidas al Jefe de Gabinete, salvo que ellas le hub1eren
sido adjudicadas a este Gltimo en forma excluswa

Por lo demas, el Presidente como Jefe del Gobierno conserva la
Jefatura de la Administracién, esta interpretacién armoniza con la
conducta seguida por los constituyentes quienes, al tratar las funcio-
nes del Jefe de Gabinete, no incorporaron la férmula utilizada en el
Pacto de Olivos que, refiriéndose a dicho 6rgano repetia la prescripta
con respecto al Presidente por la Constitucién de 1853/60 (“tlene asu
cargo la administracién general del pais”), atribuyéndole 1a~funcmn
de ejercer la Administracién, més no su Jefatura.

En ese sentido, resulta forzoso distinguir, después de la reforma
el ejercicio de la competencia de su titularidad porque no es lo mismo
tener a su cargo una competenma constitucional que ejercerla dentro
de un marco jerdrquico, en cuyo caso, serd una facultad que:el Presi-
dente esta habilitado a ejercer en forma concurrente, como propia de
su titularidad (salvo que se trate de facultades mherentes o,texclus1-
vas del jefe de Gabinete) %.

37 Sobre los poderes implicitos e inherentes en el sistema constitucional-argentino
véase: AJA ESPIL, Jorge A., Constitucién y Poder. Historia de los poderes implicitos y de
los poderes inherentes, Buenos Aires, 1987, especialmente pags. 140 y sigs.

38 V.gr. la facultad del Jefe de Gabmete concerniente al refrendo de los zlécretos'de
necesidad y urgencia {arts. 99, inc. 3° y 100, inc. 13, Const. Nac.). E



LA ADMINISTRACION CENTRAL . 329

A) La atenuacion del poder presidencial

La atribucién al Congreso para remover al Jefe de Gabinete por
el voto de la mayoria absoluta de cualquiera de las Camaras (art.
101, Const. Nac.), traduce una atenuacién del presidencialismo ya
que se trata de un 6rgano que goza de la confianza del presidente,
que actta bajo su direccién politica y administrativa y que es posible
remover discrecionalmente por el Congreso a través de una mocién
de censura. Y también, en este contexto de atenuacidn se ubica el de-
ber del Jefe de Gabinete de concurrir al menos una vez por mes al
Congreso para informar sobre la marcha del gobierno.

Otro de los aspectos en que se ha atenuado el presidencialismo,
radica en el procedimiento que ha introducido el articulo 99, inciso 3°
de la Constitucién Nacional para que la emisién de los decretos de
necesidad y urgencia sea constitucionalmente legitima (v.gr. aproba-
cién en acuerdo general de ministros que deberdn refrendarlos, jun-
tamente con el Jefe de Gabinete).

B) Articulacion de los poderes del Jefe de Gabinete con los Ministros

' La relacién que vincula al Jefe de Gabinete con los Ministros
constituye uno de los principales problemas interpretativos que
plantea la Constitucién reformada, habida cuenta que no ha sido re-
suelto expresamente y que existen normas que abonan una u otra in-
terpretacién constitucional.

A favor de la configuracién de una relacién jerdrquica entre el
Jefe de Gabinete y los Ministros se encuentran las siguientes facul-
tades: 1) la presidencia de las reuniones de Gabinete en caso de au-
sencia del Presidente (art. 100, inc. 5°, Const. Nac.); 2) la de hacer re-
cawdar las rentas de 1a Nacién y de ejecutar la ley de presupuesto
(art. 100, inc. 7°, Const. Nac.) y 3) la mds genérica que la atribuye la
de “ejercer la administracién general del pais” (art. 100, inc. 1°,
Const. Nac.) lo que le permite ejercer el poder de avocarse.

En sentido contrario a la existencia de una relacién jerarquica el
-‘encabezamiento que figura en el Capitulo IV, de la Seccién 1I, equi-
para al Jefe de Gabinete con los Ministros al igual que los preceptos
concernientes al refrendo de los actos del Poder Ejecutivo (art. 100,
primera parte, Const. Nac.) a lo que cabe afiadir la atribucién de
coordinar las reuniones de los Ministros.

Alaluz de las razones sefialadas precedentemente, creemos que
el vinculo que lo une al Presidente no es otro que el derivado de una
relacién de jerarquia pues, de lo contrario, careceria de todo sentido
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acultad que le atribuye el articulo 100, inciso 1° para “ejercer la
inistracién general del pais” habida cuenta que, en tal caso, el

[®Presidente de la Republica, lo que alteraria radicalmente el siste-
ma$onstitucional histérico (ex art. 86, inc. 1°) y convertiria en letra
muerta el precepto basico que consagra el presidencialismo en cabe-
.-za;ffe un poder ejecutivo unipersonal (art. 87).

C).i‘a asignacién constituctonal de facultades privativas

~il-Jefe de Gabinete

-3 Entre las facultades que el articulo 100 de la Constitucién Nacio-
nal'?prescribe que le corresponde ejercer al Jefe de Gabinete, hay algu-
" nas que resultan privativas de este funcionario constitucional en cuan-

to $e han sido asignadas en forma exclusiva. Sin embargo, la

“exclusividad de tales facultades no afecta la relacién jerarquica que man-
tienie con el Presidente, asi como los Ministros en la Constitucién anterior
(art» 97, Const. Nac.) y en la reformada (art. 103, Const. Nac.) podian y
puetlen tomar por si solos resoluciones en lo que concierne “al régimen
econémico y administrativo de sus respectivos departamentos”. :

‘ Pero mientras en las demds facultades (concurrentes o delega-
das) el Presidente siempre puede asumir la competencia a través de
la figura de la avocacién (que emana de su potestad de mando o jerar-
quica) en las facultades privativas hay una razén de especialidad
que hace que sélo el Jefe de Gabinete sea el érgano con idoneidad
constitucional especifica para participar con su voluntad en el acto
administrativo presidencial o para ejercer la funcién asignada por la
Constitucion.

- . Con todo, esta calidad privativa de los poderes del Jefe de Gabi-
nete se revela en escasas normas constitucionales, a saber: a) presi-
dirlas reuniones del Gabinete en caso de ausencia del Presidente
(art. 100, inc. 7°, Const. Nac.); b) refrendar los decretos que ejercen
faghltades delegadas por el Congreso (art. 100, inc. 12, Const. Nac.);
¢) Ja intervencién y el refrendo en el procedimiento previsto para el
dictado de los reglamentos de necesidad y urgencia. |

6=§L ORGANO MINISTERIAL: NATURALEZA Y ATRIBUCIONES

En el plano constitucional la institucién de mayor jerarquia des-
pugs del Presidente y Jefe de Gabinete es la ministerial. Se trata de
un:6rgano de érgano, ya que por ser el Poder Ejecutivo unipersonal,
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los Ministros no integran el érgano presidencial, al cual, sin embar-
go, se hallan jerdrquicamente subordinados 3.

El articulo 100 de la Constitucién Nacional prescribe que los mi-
nistros-secretarios tendran a su cargo el despacho de los negocios de
la Nacién y refrendaran y legalizaran los actos del Presidente por
medio de su firma, sin cuyo requisito carecen de eficacia. Su nimero
y competencia se establecen por una ley especial” %.

Los Ministros, en el régimen constitucional argentino, no consti-
tuyen un cuerpo de consejeros o un érgano colegiado. El llamado ga-
binete —reunién de todos los Ministros— no es un cuerpo que posea
unidad, como en el caso del gabinete parlamentario existente en
otros paises %!, sin perjuicio a que algunas decisiones deban adoptar-
se en acuerdo de gabinete (art. 100, inc. 4°). Cada uno de los Minis-
tros constituye un érgano diferenciado con individualidad y poderes
propios, aun cuando en determinados asuntos de competencia de va-
rios Ministros el acto sea refrendado por mas de uno de ellos #2 o por
el Jefe de Gabinete, segtin los casos expresamente previstos en el ar-
ticulo 100.

Son nombrados y removidos por el Poder Ejecutivo, y es objeto
de controversia si para ello es necesario el refrendo ministerial 43, El
articulo 99, inciso 7°, de la Constitucién Nacional estatuye que el pre-
sidente por si solo nombra'y remueve los Ministros del despacho,
aunque la expresién “por si solo” puede interpretarse dentro del con-
texto general del inciso que, en su primera parte, se refiere a las de-
signaciones que se realizan con acuerdo del Senado. Creemos que no
se precisa el refrendo ministerial.

Las atribuciones de cada uno de los Ministros difieren de acuer-
do con la competencia en razén de la materia que la ley les atribuye.
Exixte, no obstante, un régimen juridico comtn aplicable a todos
ellos y que tiene su fuente principal en los articulos 102 a 107 de la
Constitucién Nacional.

)

39 Cfr. D1aZ, Manuel Maria, ob. cit., t. I, pdg. 158; BIDART CAMPOS, Germén J., 0b.
cit., t. 1L, pag. 145; ZUANICH, Alfredo R., La Institucién Ministerial, pigs. 61y 73, Buenos
Aires, 1951. .

40 Conforme a la reforma constitucional del afio 1994.

41 SARRIA, Félix, ob. cit., pag. 209.

42 SARRIA, Félix, ob. cit., pag. 209, interpreta que la necesidad de firma de varios Mi-
nistros no convierte el acto en colegiado o plural.

43 En contra de la necesidad del refrendo: BIDART CAMPOS, German J., Derecho Cons-
titucional del Poder, t. I1, pag. 147.
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Ejercen la jefatura de cada una de las ramas de la administra-
cién (ministerios) debiéndose diferenciar la competencia en tal ca-
racter de la que tienen como secretarios del Poder Ejecutivo 4.

Cuando acttan como secretarios del Poder Ejecutivo refrendan
y legalizan los actos del Presidente de la reptiblica, sin cuyo requisito
carecen de eficacia, siendo responsables de los actos que legalizan
(arts. 102 de la Const. Nac.).

El refrendo no significa que los actos del Poder Ejecutivo sean
complejos ni se trata tampoco de un acuerdo de dos voluntades igua-
les 45. Los actos que el Ministro refrenda pertenecen al Presidente,
sin perjuicio de la responsabilidad ministerial.

En nuestro concepto el refrendo es un acto de autenticacién 46 o
legalizacidn, necesario y esencial para atribuir validez al acto o re-
glamento administrativo pertinente, el que, desde el punto de vista
formal, recibe el nombre de decreto.

Los Ministros, en su condicién de colaboradores del Poder Ejecu-
tive, no pueden por si solos adoptar resoluciones. En ese carécter,
ademés de refrendar y legalizar los actos del Presidente o del Jefe de
Gabinete, en su caso, preparan y someten a su consideracién proyec-
tos de decretos y leyes, intervienen en todos los actos que involucren
materias de su competencia, etcétera.

Como jefes de los respectivos departamentos dictan todas las
medidas que hacen al régimen econdémico y administrativo y ejercen
la direccién y fiscalizacién de las actividades que realizan los érga-
nos que les estdn subordinados. Incluso, pueden delegar funciones
en los érganos inferiores ** y resolver los conflictos de competencia
que puedan promoverse entre los érganos subordinados o entre las
entidades que actiian en su ambito .

Los actos que dictan los Mlnlstros en lo concerniente al régimen
econémico y administrativo de sus departamentos no sélo pueden te-
ner eficacia interna (érdenes, instrucciones, circulares, etc.) sino que
también pueden producir efectos juridicos directos respecto a terce-
ros, constituyendo actos administrativos 4.

44 BIELSA, Rafael, Derecho Administrativo, t. 1, pag. 320.

45 DIEZ, Manuel Maria, ob. cit., t. II, pdgs. 158 y 161.

46 (CASSAGNE, Juan Carlos, “Sobre la Condicién de Instrumentos Piblicos.de las Ac-
tuaciones Administrativas y su Valor Probatorio”, E.D., t. 63, pag. 901.

47 Dec. 1759/72, art. 2° del R.L.N.P.A. (t.0. por decreto 1883/91)

48 Ley 19.549, axts 4%y 5°.

49 Fallos de la Corte Suprema de Justicia de la Nacién, t. 253, pag. 171,y t. 259, pag.
165.



LA ADMINISTRACION CENTRAL ) 333

En la medida de sus atribuciones, pueden dictar normas juridi-
cas, o sea reglamentos. La potestad reglamentaria les corresponde,
como a todos los 6rganos administrativos, cuando se les hubiere atri-
buido competencia para ello %,

Ademds de las funciones que tienen acordadas por la Constitu-
cién y por la Ley de Ministerios, el Poder Ejecutivo puede delegarles
sus propias funciones. Si bien la Constitucién no prevé la posibilidad
de delegacién a los ministros, la doctrina no cuestiona su posibili-
dad 5!, siempre que se trate de las atribuciones del Presidente como
cabeza de la administracién general del pais.

En nuestra opinién, la redaccién del articulo 103 de la Constitu-
cién Nacional, no constituye impedimento juridico para que el Poder
Ejecutivo, en su cardcter de responsable méaximo de la administra-
cién general del pais, delegue funciones en sus érganos subordinados
jerarquicamente, entre los cuales se encuentran los Ministros 52,

En ese sentido, el Reglamento de Procedimientos Administrati-
vos 53 delega en los Ministros determinadas funciones del Presidente
de la Reptblica.

En cuanto a su responsabilidad, los Ministros se encuentran su-
jetos a diferentes tipos de responsabilidad: administrativa o civil, pe-
nal, disciplinaria y contable o patrimonial, halldndose sometidos ala
accién de responsabilidad 5%

De conformidad a lo prescripto en el articulo 100 de la Constitu-
cién Nacional, el deslinde de las competencias de los distintos Minis-
tros se establece por ley del Congreso, la cual recibe el nombre de Ley
de Ministerios 5.

7. LAS SECRETARIAS DE ESTADO Y SUS SUB-SECRETARIAS.
Ixd ORGANIZACION BUROCRATICA

En el ambito de la Presidencia de la Nacidn se han creado Secre-
tarias —con sus respectivas Sub-secretarias— bajo la dependencia

50 Ley 19.549, art. 3°.

51 DOCOBO; Jorge José, “Delegacién a los Ministros y Secretarios de Estado”, JJ.A.,
1975, sec. doctrina, pag. 708. )

52 FIORINI, Bartolomé A., ob. cit., t. I, pdg. 188.

53 R.L.N.P.A,, art. 90 (t.o. por decreto 1883/91).

54 Ley 24.156, art. 130.

55 Al actualizar este libro, la ley vigente es la 22.520, con las modificaciones intredu-
cidas por las leyes 22.641 y 23.023, cuyo texto fue ordenade en 1983 por el dec. 132, pero
sera necesario dictar una nueva Ley de Ministerios para adaptar la competencia a la
Constitucién reformada.
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directa del Poder Ejecutivo. Ese érgano determina al Ministro o los
ministros que suscriben y refrendan los Decretos, mensajes y proyec-
tes de leyes originados en las Secretarias del drea presidencial, con-
forme a la naturaleza de la medida de que se trate %. En la linea je-
rarquica inmediata inferior a los ministros, el ordenamiento juridico
prevé la posibilidad de creacién de otros érganos, que se denominan
Secretarias Ministeriales y Sub-secretarias. Su origen es legal y sus
competencias se encuentran atribuidas por reglamentos 7.

A su vez, descendiendo ain m4s en la escala jerarquica se hallan

otros érganos, que también integran la persona juridica Estado Nacio-

nal.

' Se trata de 6rganos de distinto tipo y que desempefian las mds
variadas funciones: 6rganos que ejercen funciones activas, de contra-
lor y consultivas; érganos con mayor poder de decisioén que otros; 6ér-
ganos concentrados y desconcentrados o descentralizados burocrati-
camente, etcétera. Pero la estructuracién de los 6rganos estd sujeta
a un régimen juridico comun.

Cada una de las ramas de la administracidn, si bien tiene una
competencia en razén de la materia diferente, tiene érganos que
cumplen idénticas funciones: son los llamados 6rganos de apoyo o
instrumentales, tales como las Direcciones Generales de Adminis-
tracién y las oficinas de personal. Estos 6rganos, que cumplen fun-
ciones instrumentales, permiten a los érganos denominados sustan-
tivos ejercer la competencia especifica atribuida a cada uno de los
Ministerios o Secretarias de Estado.

La estructuracién de los Ministerios es similar en cuanto a la de-
nominacién que se da a los distintos érganos ubicados en linea jerar-
quica. De acuerdo al grado que ocupan se denominan Direccién Nacio-
nal o General los 6rganos ubicados en el grado inmediato inferior al
éx‘gano Ministro, Secretario o Subsecretario; le siguen en la graduacién
jerdrquica los departamentos divisiones, secciones y oficinas %.

.. Lacreacién de organos y su estructuracién se realiza por regla-
mentos de organizacién del Poder Ejecutivo. Las estructuras, de
acuerdo al régimen vigente, contienen un organigrama, o sea un gra-

56 Ver Ley de Ministerios 22.520 (t.0. dec. 132/83) especialmente art. 12; véase tam-
bién dec. 15/83 y dec. 134/83 y sus modificatorios.
57 Cfr. dec. 15/83 y modif. y dec. 134/83 y sus modificaciones. DocoBq Jorge José,
“Funciones de los Subsecretarios”, J.A., doctrina, 1972, pag. 878; ver también normas ci-
tadas en nota anterior.

58 Dec. 10.975/58, que unificé las termmolog'las, estableciendo las que figuran en el
texto.
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fico en el que se detalla la ubicacién jerarquica de cada 6rgano, la mi-
sién y funciones de cada uno de los érganos que se crean, el agrupa-
miento funcional en el que se determinan los cargos previstos para
cada 6rgano y un memorando descripto de tareas y carga de trabajo
en el que figuran las funciones de cada cargo .

8. LA ORGANIZACION CONSULTIVA DE CARACTER JURIDICO

En el 4mbito de la Administracién Central y Descentralizada,
cuya direccidn ejerce el Poder Ejecutivo Naciohal, la Procuracién del
Tesoro de la Nacién desempeiia la funcién de asesoramiento juridico
més importante, cuya existencia resulta imprescindible en todo Es-
tado que quiera encuadrarse en un régimen de justicia .

Los érganos de asesoramiento juridico tienen su origen en una
institucién de raigambre espanola: el Fiscal de Estado. En el ambito
nacional se designé en el afio 1862 al primer Fiscal General de la Na-
cidn y en la organizacion provincial ain se conserva la institucién de
los fiscales de Estado, incluso, en la mayorfa de las provincias. es un
érgano constitucional. ;

La Procuracién del Tesoro fue creada en el afio 1865 5! como 6r-
gano dependiente del Poder Ejecutivo a través del Ministerio de Ha-
cienda. Su competencia se limitaba a la percepcién judicial de crédi-
tos fiscales, coexistiendo al mismo tiempo el procurador fiscal
—actualmente el Procurador General de la Nacién y los fiscales de
primera y segunda instancia— como érganos que, en el Ambito del
Poder Judicial 2, tenian a su cargo la representacién del Estado y la
defensa de los intereses publicos.

El nombre —Procuracién del Tesoro— se debe a una traduccién
literal de una institucién de los Estados Unidos de América, el Soli-
citor of the Treasury, departamento del Attorney General %. Actual-

59 En el orden nacional existen normas que establecen la manera c6mo deben prepa-
rarse las estructuras organicas; véase dec. 1437/82 y dec. 1748/88.
., B0 CASSAGNE, Juan Carles, “Funcién y Organizacién de los Asesores Juridicos del Es-
tado”, E.D., t. 57, pag. 861. )

61 DOCOBO, Jorge José, “La Procuraciép del Tesoro de la Nacién”, Boletin del Institu-
to de Derecho Administrativo Profesor Rafael Bielsa, nro. 6, pag. 8, Buenos Aires, 1972;
PICCONE, Francisco Humberto, “Doctrina de la Procuracién del Tesoro”, separata de la
revista Jus, nro. 22, quien entiende, en cambio, que se creé en el afio 1863.

62 Aunque es objeto de controversia si el Ministerio Pidblico es 6rgano del Poder Eje-
cutivo o del Poder Judicial.

63 BOSCH, Jorge Tristan, “La institucién del Attorney General de los Estados Unidos
de América”, L.L., t. 80, pag. 934.
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mente, el nombre no se adecua a su competencia, pues a través del
tiempo se le han ido asignando nuevas funciones, transformando el
érgano recaudador judicial de impuestos en asesor juridico de la Ad-
ministracién Pablica Nacional &, .

El Procurador del Tesoro de la Nacién es un érgano que, con ran-
go equivalente al de Secretario Ministerial actia en la 6rbita de la
secretaria de Justicia, siendo sus funciones principales:

a) Asesora juridicamente al Poder Ejecutivo, Ministros, Secreta-
T108, SUbDECTEEaTIOS y titulares de entidades descentraliza-
das;

b) Es representante del Estado Nacional en juicio, cuando asi lo
disponga el Poder Ejecutivo; lleva el control y direccién de to-
dos los juicios en que el Estado es parte y da instrucciones a
los Procuradores Fiscales o a los abogados del Estado cuando
éstos representan a la Nacién %,

¢) Resuelve los conflictos patrimoniales entre drganos o entes
nacionales, siempre que las cuestiones no excedan de un de-
terminado monto, en cuyo caso la decisién corresponde al Po-
der Ejecutivo %5,

d)Asesora, con caracter obligatorio, en los recursos que se inter-
pongan contra actos que emanen de Ministros o Secretarios
de la Presidencia de la Nacién o cuando se trate de cuestiones
juridicas complejas o en aquellas cuestiones en las que sea ne-
cesario establecer jurisprudencia uniforme o la indole del in-
terés econémico comprometido requiera su atencién &7;

e) Instruye los sumarios de caracter disciplinario a los agentes
de las dos maximas categorias del Escalafén para el Personal
Civil o a los que les fuera ordenado por el Poder Ejecutivo Na-
cional o el Ministerio de Educacién y Justicia %8;

) Dirige el Cuerpo de Abogados del Estado °.

El Cuerpo de Abogados del Estado fue creado en el afio 1947 7

estando integrado por todos los servicios de asesoramiento juridico

64 Esta surge de la Resolucién nro. 837/84 MLE. y J.; la ley 12.954 lo considera asesor
del Poder Ejecutivo.

65 Ley 17.516, modificada por la ley 17.539 y dec. 411/80, modificado por dec. 969/81,
t.0. por dec. 1265/87, que reglamentan la representacién del Estado en juicio.

66 Ley 19.983.

67 Art. 92, R.L.N.P.A. (t.o. por decreto 1883/91).

68 Ver Resolucién M.E. y J. nro. 837/84.
. 69 CASSAGNE, Juan Carlos, 0b. cit., E.D., t. 57, pag. 861 y sigs.

70 Ley 12.954, reglamentada por dec. 34.952/47.
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del Estado Nacional y de sus entidades descentralizadas. Los servi-
cios, conservando su dependencia administrativa originaria, depen-
den, técnica y profesionalmente, del Jefe del Cuerpo de Abogados del
Estado que es el Procurador del Tesoro.

Para lograr la unidad en el accionar administrativo, la Procura-
cién del Tesoro puede dar directivas de cardcter general a los distin-
tos servicios juridicos. Al propio tiempo, los abogados del Cuerpo es-
tén obligados a seguir la doctrina o jurisprudencia que emana de los
dictdmenes de la Procuracién, quien posee también competencia
para dictaminar en los acuntos cuando sea necesario establecer doc-
trina uniforme.

Las funciones de los abogados del Cuerpo exceden el simple ase-
soramiento; deben velar por el recto procedimiento administrativo,
intervienen en la celebracién de contratos administrativos y repre-
sentan y patrocinan al Estado en juicio. La Ley de Procedimientos
Administrativos exige la intervencién previa de los servicios perma-
nentes de asesoramiento juridico antes de la emisién de cualquier
acto administrativo que pueda ser susceptible de afectar derechos
subjetivos o intereses legitimos ™

El sistema estructurado en la practica no funciona como legal-
mente estd previsto; incluso es desconocido por los propios servicios
juridicos, en algunos casos. Las fallas del sistema se agravan dada la
falta de publicidad de los dictdmenes de la Procuracién del Tesoro 7

La actividad consultiva que realizan los abogados del Estado se
traduce en dictdmenes de requerimiento facultativo u obligatorio,
segun los casos, pero nunca vinculantes para el 6rgano que tiene a su
cargo la administracién activa. Por ello, la responsabilidad por los
actos que se dictan como consecuencia de los dictdmenes es del érga-
no activo que emite el acto, siendo responsable el 6rgano consultivo
cuando su parecer hubiere sido malicioso o ilicito 3.

Los dictdmenes no son actos administrativos sino actos internos
de la administracién, pues no producen efectos juridicos directos con
relacion a los particulares. En consecuencia, no pueden ser, en nin-

~guin caso, impugnados por los particulares mediante recursos.
i v
71 Ley 19.549, art. 7°, inc. d).
72 DOCOBO, Jorge José, “La Publicidad de los Dictdmenes de la Procuracién del Teso-
ro”, Boletin del Instituto de Derecho Administrativo Profesor Rafael Bielsa, nro. 4, pag.
107, Buenos Aires, 1971. q

73 DROMI, José Roberto, “El Dictamen y la Formacién de la Voluntad Administrati-
va”, Revista Argentina de Derecho Administrativo, nro. 2, pag. 33.
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9. LA ORGANIZACION DE CONTROL

- Como toda persona juridica que posee un patrimonio, el Estado,
para poder cumplir con sus funciones, necesita llevar una contabili-
dad de esos bienes que le permita registrar las diversas operaciones
que efectia (v.gr. recaudacién de fondos) ™.

"El ordenamiento juridico constitucional estatuye ¢émo se forma
el patrimonio del Estado y cudles constituyen sus ingresos: “El Go-
bierno Federal provee a los gastos de la Nacién con los fondos del Te-
soro Nacional formado del producto de derechos de importacién y ex-
portacién, del de la venta o locacion de tierras de propiedad nacional,
de la renta de Correos, de las demas contribuciones que equitativa y
proporcionalmente a la poblacién imponga el Congreso General y de
los empréstitos y operaciones de crédito que decrete el mismo Con-
greso para urgencias de la Nacién y para empresas de utilidad nacio-
nal” (art. 4° de la Const. Nac.). El articulo 75, incisos 1° al 6°, comple-
menta esta norma atribuyendo al Congreso competencia para
establecer los derechos o impuestaos, contraer empréstitos y emitir
moneda, encomendando al Poder Ejecutivo la supervisién de la re-
caudacién de las rentas de la Nacidn, con arreglo a las leyes (art. 99,
inc. 10).

En lo relativo a los gastos del Estado, la Constitucién Nacional
establece que el Congreso fijard anualmente el presupuesto de gas-
tos de la Nacién y aprobard o desechard la cuenta de inversién (art.
75, inc. 8°), siendo atribucién del Poder Ejecutivo decretar su inver-
sién de acuerdo con la ley o presupuesto de gastos (art. 99, inc. 10).

El funcionamiento de la hacienda piblica supone la existencia
de una organizacién administrativa-contable, la realizacién de pro-
cedimientos administrativos con arreglo a los cuales se recaudaran
las rentas o se realizardn los gastos y el dictado de actos administra-
tives; todo ello bajo un régimen de control administrativo 7.

El estudio juridico de la hacienda publica y de la actividad finan-
ciera del Estado, dado el objeto que trata, corresponde al derecho finan-
ciero, sin embargo, no obstante la especialidad y autonomia didacti-
ca del derecho financiero, corresponde al Derecho Administrativo
todo lo concerniente al estudio de la organizacién administrativa
contable.

.74 COLLAZO, Oscar Juan, Administracién Pubdlica, pag. 38, Buenos Aires, 1974.
75 FIORINI, Bartolomé A., Manual de Derecho Administrativo, t. I, pags. 207-208.
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Las normas juridicas sobre la organizacién contable del Estado
Nacional se hallan establecidas en la Constitucién, en la Ley de Mi-
nisterios y en la Ley de “Administracién Financiera y de los Siste-
mas de Control del Sector Publico Nacional”, sin perjuicio de que
cada una de las provincias dicte sus normas especificas sobre la ma-
teria, por tratarse de cuestiones que conciernen a la competencia lo-
cal.

La reforma constitucional de 1994 prescribe que el control ex-
terno del sector ptblico nacional (en sus aspectos patrimoniales, eco-
némicos, financiercs y operativos) constituye una atribucién propia
del Poder Legislativo, quien debe ejercerla con sustento en los dicta-
menes emanados de la Auditorfa General de Gobierno (art. 15).

El citado precepto, al darle jerarquia constitucional a la Audito-
ria General de la Nacién, circunscribe su competencia “al control de
legalidad, gestién y auditoria de toda la actividad de la Administra-
cién pdblica centralizada y descentralizada, cualquiera fuera su mo-
dalidad de organizacién y las demds funciones que la ley le otorgue”.
Estas funciones no pueden extenderse més alld del fin que presu-
puesta la creacién de este érgano de control que estd acotado por la
actividad de la administracién pablica (centralizada y descentraliza-
da) por lo que su extensién a personas privadas seria inconstitucio-
nal. '

A su vez, el articulo 85 de la Constitucién reformada atribuye
también competencia preceptiva a la Auditoria General de la Nacidn
para intervenir en el tramite de aprobacidén o rechazo de las cuentas
de percepcidn e inversién de fondos piblicos.

10. LA LEY DE ADMINISTRACION FINANCIERA
¥ LOS SISTEMAS DE CONTROL

El proceso de reforma del Estado, iniciado con la sancién de la
ley 23.696 y 23.697, ha generado innovaciones de trascendencia en
materia de la Administracién Financiera y los sistemas de control

*del sector publico nacional mediante la sancidén, en 1992, de la ley
24.156 (en adelante L.ALF.).

Dichas reformas, volcadas en un cuerpo orgédnico y uniforme,
vienen a recoger y adaptar la legislacién y principales experiencias
de algunos paises que hablan establecido una similar estructura y
metodologia para los sistemas de control 6.

76 CHAPMAN, William Leslie, “Crénica resumida del proceso de control gubernamen-
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La L.A.F. constituye, por lo dem4s, una reforma integral de las
estructuras y sistemas de la administracién financiera del Estado
que, lejos de implicar una mera reformulacion del régimen anterior
establecido basicamente en la Ley de Contabilidad, traduce una pro-
funda transformacién del sistema de control del sector publico.

Desde hace tiempo venimos sefialando la necesidad de unificar
los sistemas de control existentes en la Administracién Pdblica 77, lo
cual, al llevarse a la préctica, conduce a una separacién nitida entre
el control interno y el externo, que el régimen sustituido no contem-
plaba 8. En este sentido, la nueva ley crea dos 6rganos rectores de
los sistemas de control interno y externo que son, respectivamente,
la Sindicatura General de la Nacién y la Auditoria General de la Na-
cién.

Entre los objetivos que persigue la ley 24.156 —en lo que se re-
ﬁere al control interno— se destacan los siguientes:

‘a) Garantizar la aplicacién de los principios de regularidad fi-
nanciera, legalidad, economicidad, eficiencia y eficacia en la obten-
cién y aplicacién de los recursos publicos; b) Sistematizar las opera-
ciones de programacién, gestidén y evaluacién de los recursos del
sector publico nacional; ¢) Desarrollar sistemas que proporcionen in-
formacion oportuna y confiable sobre el comportamiento financiero
del sector publico nacional 1til para la direccién de las jurisdicciones
y entidades para evaluar la gestion de los responsables de cada una
de las areas administrativas; d) Establecer como responsabilidad
propia de la administracién superior de cada jurisdiccién o entidad
del sector publico nacional la implantacién y mantenimiento de: 1)
Un sistema contable adecuado a las necesidades del registro e infor-
macién y acorde con su naturaleza juridica y caracteristicas operati-
vas; 11) Un eficiente y eficaz sistema de control interno normativo, fi-
nanciero, econémico y de gestién sobre sus propias operaciones,
comprendiendo la préctica del control previo y posterior y de la audi-
toria interna; iii) Procedimientos adecuados que aseguren la conduc-

tal y comentarios sobre la nueva ley de reforma del régimen de control de la Administra-
cién Financiera del Estado Nacional”, Rev. de Administracién Piblica, sec. doctrina, nro.

169, pag. 8, anota que la ley 24.156 se inspira en los antecedentes leglslatlvos y experien-
cias de los régimenes vigentes-en EE.UU., México y Espaiia.

77 Entre otros trabajos, refleja esta 1dea el publicado en La Nacidn, con fecha 29/X/87,
bajo el titulo “La responsabilidad de los funcionarios piblicos”.

78 Por ejemplo, la ex-Sindicatura General de Empresas Publicas, que era un érgano
dependiente del Poder Ejecutivo, realizaba controles tipicamente externos sobre las em-
presas estatales. A su vez, el Tribunal de Cuentas tenia, entre sus facultades, algunas
que eran propias de la gestién administrativa (ej.: art. 46, decreto-ley 23.354/56).
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cidn econdmica y eficiente de las actividades institucionales y la eva-
luacién de los resultados de los programas, proyectos y operaciones
de los que es responsable la jurisdiccién o entidad” (cfr. art. 8°, ley
24.156).

Cuatro son los sistemas que integran la Administracién Finan-
ciera del Estado, a saber: presupuestario, de crédito pablico, de teso-
reria y de contabilidad, los que deberan hallarse interrelacionados y
funcionar en forma coordinada (art. 50, ley cit.).

La direccién de estos sistemas en la L.A.F. se ha atribuido a cua-
tro érganos rectores: a) la Oficina Nacional de Presupuesto (para el
sistema presupuestario); b) la Oficina Nacional de Crédito Publico
(que rige el sistema de crédito piblico); ¢) la Tesoreria General de la
Nacién (respecto del sistema de tesoreria) y d) la Contaduria Gene-
ral de la Nacién (para el sistema de contabilidad).

11. CONTINUACION. AMBITO DE APLICACION

Todo el “sector publico”, sin excepcidn, se encuentra regido por
las prescripciones de la Ley de Administracién Financiera. Este con-
cepto juridico indeterminado se encuentra definido con amplitud en
el articulo 80 de la ley 24. 156 al prescribir que dicho sector publico se
mtegra por:

“a) Administracién nacxonal, conformada por la administracién
central y los organismos descentralizados, comprendiendo en estos
ultimos a las instituciones de seguridad social; b) Empresas y socie-
dades del Estado, que abarca a las empresas del Estado, las socieda-
des del Estado, las sociedades anénimas con participacién estatal
mayoritaria, las sociedades de economia mixta y todas aquellas otras
organizaciones empresariales donde el Estado tenga participacién
mayoritaria en el capital o en la formacidn de las decisiones societa-
rias”.

12. EL CONTROL INTERNO DE LA ADMINISTRACION PUBLICA

De acuerdo a los preceptos contenidos en la L.A.F., la Sindicatu-
ra General de la Nacién (en adelante S.I.G.E.N.) ha sido creada como
érgano rector de control interno del Poder Ejecutivo Nacional (arts.
70 y 96 de, 13 L.A.F.), quien constitucionalmente ejerce la jefatura de
la Administracién Publica Nacional y tiene a su cargo la administra-
cién general del pais (art. 99, inc. 7°, Const. Nac.).
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El sistema de control interno que dirige la StI.G.E.N. se comple-
ta con unidades de auditoria interna a crearse en cada jurisdiccién y
en las entidades que dependen del Poder Ejecutivo Nacional. Estas
unidades, aunque se hallan disefiadas para actuar bajo la depen-
dencia jerarquica de la autoridad de cada organismo, deben hacerlo
bajo la coordinacién técnica de la S.I.G.E.N. 7.

A suvez, las autoridades superiores que ejerzan la direccién de
las ynidades de auditoria interna son responsables del manteni-
miento de un adecuado sistema de control que incluye los instrumen-
tos de “control previo y posterior”, dado que se considera que “las fallas
de control interno son evidencias de defectuosa administracién” 8 cu-
yas consecuencias se imputan siempre a las autoridades superiores.

Pese a que la L.A.F. caracteriza a la auditoria interna como un
servicio posterior de las actividades financieras y administrativas
sujetas a control 8, es evidente que los auditores precisan conocer
previamente la planificacién y el ordenamiento de las decisiones asi
como realizar el seguimiento de los actos al tiempo de su ejecucién 32.

En lo que concierne al alcance del control interno, la L.A.F. con-
sidera fiscalizable tanto los aspectos legales (contables y financieros)
como los de mérito o de géstidn, e incluye “la evaluacién de programas,
proyectos y operaciones”. Se trata de un control integral que —como
lo prescribe la propia ley— ha de fundarse en criterios de “economia,
eficiencia y eficacia” 8. La legalidad, en consecuencia, no es la unica
“condicién para la habilitacién de la potestad fiscalizadora 3.

A diferencia del anterior sistema (que atribuia la respectiva fa-
cultad a la ex-Sindicatura General de Empresas Publicas) %, la
S.I.G.E.N. no se encuentra facultada para observar los actos de los
organismos sobre los que advierta incumplimiento de las normas y
criterios que rigen el control interno. Su funcién se circunscribe a in-
formar las correspondientes transgresiones al Poder Ejecutivo Na-
cional y a la Auditoria General de la Nacién, lo que se prescribe en

79 Art. 100, in fine, dela L.AF.

80" Cfr. CHAPMAN, William Leslie, 0b. cit., pag. 15.

81 L.AF,art. 102.

82 Cfr. CHAPMAN, William %Jeslie, ob. cit., pag. 16.

83 L.AF,art. 102.

84 Aspecto que destaca MERTEHIKIAN, Eduardo, en su trabajo “La reforma del Estado
y el nuevo sistema de control gubernamental”, en R.A.P., nro. 169, pag. 7.

85 Las funciones que ejercié la S.I.G.E.P. estaban asignadas al Tribunal de Cuentas
de la Nacién (art. 80, inc. f] de la Ley de Contabilidad). El control interno de la hacienda
puiblica se encontraba atribuido a la Contaduria General de la Nacién (art. 73, inc. b] de
la Ley de Contabilidad).
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forma imperativa, junto al deber de informar, periédicamente, a la
opinién publica %6.

Este 6rgano de control interno se encuentra a cargo de un fun-
cionario denominado Sindico General de la Nacién, cuya designacién
compete al Poder Ejecutivo, previéndose la asistencia de tres Sindi-
cos Generales Adjuntos, quienes lo sustituyen en caso de ausencia,
licencia o impedimento %"

13. EL CONTROL EXTERNO DEL SECTOR PUBLICO NACIONAL

Bajo la dependencia orgadnica del Congreso Nacional, la L.A.F.
ha creado una nueva entidad: la Auditoria General de la Nacién (en
adelante A.G.N.), con el objeto de atribuirle la funcién de realizar el
control externo de todo el sector publico. Empero, esa dependencia
no configura una vinculacién jerarquica, ya que la propia ley prescri-
be que se trata de una entidad con personeria juridica propia que po-
see independencia funcional y financiera %,

En su primera etapa, la estructura orgdnica, las normas bésicas
internas, la distribucién de sus funciones y las reglas de funciona-
miento de la A.G.N. seran establecidas mediante resoluciones con-
juntas de las Comisiones Mixta Revisora de Cuentas y de Presupues-
toy Hacienda de ambas Cdmaras del Congreso de la Nacién.
Posteriormente, las modificaciones a esas normas, serdan sometidas,
por la propia A.G.N., a la aprobacién de las comisiones legislativas.

El contenido del control externo que lleva a cabo la A.G.N. guar-
da simetria con el alcance del control que gjerce la S.I.G.E.N., ya que
comprende los aspectos presupuestarios, patrimoniales, econémicos,
firtdncieros, legales y de gestion 8°.

Sin embargo, resulta obvio que todo lo que constituya un control
de mérito (vgr. control de gestién) constituye una funcién de colabo-
racién con el Poder Ejecutivo (tipica relacién inter-poderes), por
cuanto la fiscalizacidn que, en dezinitiva, haga el Congreso, se tiene

86 L.AF., art.107. La informacién periédica a la opinién publica hace al principio de
transparencia sustentado por primera vez en la ley de reforma del Estado, si bien limita-
do alli al procedimiento de privatizaciones (art.18, ley 23.696); véase al respecto: LASE-
RRE BRUNO, Lenoir Noella y STRIN, Bernard, La transparence administrative, Paris,
1987. )

87 L.AF., arts. 108 y 109.

88 L.AF, art. 118, la. y 2a. parte.

89 LAF., art. 117.
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que circunscribir a los aspectos inherentes a la legitimidad, ya que
no se concibe que exista un control parlamentario sobre aspectos re-
lativos a la oportunidad o conveniencia econdmica, eficacia y eficien-
cia de los actos controlados * que son privativas del Poder Ejecutivo
como administrador general del pais y jefe de la Administracién (art.
99, inc. 7°, Const. Nac.).

El control que realiza la A.G.N. es siempre posterior a la emisién
y ejecucidén de los actos, lo que si bien ha sido criticado por un sector
de la doctrina °! persigue el objetivo de no obstaculizar ni paralizar
la actividad administrativa, como acontecia en el sistema deroga-
do 2,

Con todo, hubiera sido mejor, aun manteniendo el control a pos-
teriori, atribuirle a la A.G.N. la facultad de formular observaciones
con efecto suspensivo a fin de asegurar la eficacia del control . En
cambio, no obstante la opinién contraria de CHAPMAN ¢, pensamos
que la A.G.N. posee amplia competencia para promover sumarios ad-
ministrativos, a pesar de que la redaccién de la norma emplea el tér-
mino “investigaciones de contenido patrimonial”. En tales casos, si
bien el Poder Ejecutivo no se encuentra habilitado legalmente para
aplicar las sanciones previstas en el régimen juridico de la funcién
publica, nada le impide formular las respectivas propuestas sancio-
natorias. )

En la asignacién de funciones que prescribe la L.A.F. se desta-.
can tanto la facultad genérica de “fiscalizar el cumplimiento de las
disposiciones legales y reglamentarias”, la de realizar auditorias fi-
nancieras, de legalidad y de gestién respecto de 6rganos y entes esta-
tales como la mas especifica de dictaminar sobre los estados conta-
bles-financieros de “los entes privados adjudicatarios de procesos de
privatizacién” %. Esta altima facultad, implica un grado mayor de
intervencionismo que el proclamado por las leyes de reforma del Es-
tado, y aunque se halla circunscripta a “las obligaciones emergentes
de los respectivos contratos”, y ha devenido en una norma inconstitu-

90 Cfr. CHAPMAN, William Leslie, 0b. cit., pag. 17.

91 ABERASTURY, Pedro, “El control de legalidad en el anteproyecto de ley de adminis-
tracién financiera y control de gestién del sector piblico nacional®, L.L., t. 1991-D, seccién
doctrina, pag. 1281.

92 Donde tanto el Tribunal de Cuentas como la S.1.G.E.P. se hallaban facultados para
observar previamente los respectivos actos, con efectos suspensivos.

93 CHAPMAN, William Leslie, 0b. cit., pag. 17.

94 0b. y lugar cit. en nota anterior.

95 L.AF., art. 118, incs. a) y b) y art. 117, 1* parte.
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cional por exeder el marco material de competencia previsto en el

articulo 85 (que es la administracién publica centralizada o descen-

tralizada) aparte de duplicar el control en los casos en que éste se hu-

biera atribuido por ley a otros entes juridicos (v.gr. entes reguladores
_ del gas y electricidad).

Igual critica nos merece la norma que permite extender el con-
trol externo a las personas publicas no estatales % ya que estas se en-
cuentran bajo la fiscalizacién del Ministerio de Justicia.

Enlo que atafie a su composicién, la direccién de la A.G.N. seen-
cuentra a cargo de un érgano colectivo integrado por siete (7) audifo-
res generales quienes duran (excepto tres de ellos en el primer perio-
do) ocho (8) afios en sus funciones, pudiendo, sin embargo, ser
removidos en caso de inconducta grave o manifiesto incumplimiento
de sus deberes por el procedimiento establecido para su designa-
cién ¥7.

El Presidente es el 6rgano que ejerce la representacion de la en-
tidad y quien tiene a su cargo la ejecucién de sus decisiones % siendo
designada a propuesta del partido politico de oposicién con mayor
nuimero de legisladores en el Congreso (art. 85). ;

14. EL CONTROL PARLAMENTARIO

La L.A.F. ha reglamentado también un control parlamentario
que serd ejercido por la Comisién Mixta Revisora de Cuentas, érgano
del Congreso Nacional integrado por seis (6) senadores y seis (6) di-
putados, quienes permanecen en sus funciones el tiempo que duran
sus mandatos en las comisiones permanentes (art. 98, LLAF.).

El articulo 129 de la L.A.F. le impone a dicha Comisién una serie
de deberes bajo 1a férmula de atribuciones funcionales, a saber: “Art.

96 Al referirse a esta facultad, el art. 120 de la L.AF. la centra en el Congreso de la
Nacién, lo que es una redundancia legislativa pues una ley no debe dlsponer lo que se
puede hacer por otra ley posterior.

+ 97 Elart.122dela L.A.F. prescribe que: “seis de dichos auditores generales seran de-
signados por resoluciones de las dos Cdmaras del Congreso Nacional, coryespondiendo la
designacién de tres (3) ala Camara de Senadores y tres {3) a la Camara de Diputados, ob-
servando la composicidn de cada Cdmara. Al nombrarse los primeros auditores generales
se determinara, por sorteo, los tres (3) que permaneceran en sus cargos durante cuatro (4)
afios, correspondiéndoles ocho (8) afios a los cuatro (4) restantes”. A su vez el art: 123 es-
tatuye lo siguiénte: “El séptimo auditor general sera designado por resolucién conjunta
de los presidentes de las Camaras de Senadores y de Diputados y seré el presidente del
ente.

98 L.AF, art. 123, in fine.
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129: Para el desempefio de sus funciones la Comisién Parlamentaria
Mixta Revisora de Cuentas debe:

a) Aprobar juntamente con las Comisiones de Presupuesto y Ha-

- cienda de ambas Cdmaras el programa de accién anual de

" control externo a desarrollar por la Auditoria General de la
Nacién;

b) Analizar el proyecto de presupuesto anual de 1a Auditoria Ge-

- neral de la Nacién y remitirlo al Poder Ejecutivo para su in-

: corporacién en el presupuesto general de la Nacién;

¢) Encomendar a la Auditoria General de la Nacién la realiza-

. cién de estudios, investigaciones y dictdmenes especiales so-
bre materias de su competencia, fijando los plazos para su
realizacidn,

d)Requerir de la Auditoria General de la Nacién toda la infor-
macién que estime oportuno sobre las actividades realizadas
por dicho ente;

e) Analizar los informes periddicos de cumplimiento del progra-
ma de trabajo aprobado, efectuar las observaciones que pue-
den merecer e indicar las modificaciones que estime
conveniente introducir;

f) Analizar la memoria anual que la Auditoria General de la Na-
cién deberd elevarle antes del 1° de mayo de cada aio”.

g)Aprobar o desechar la cuenta de inversién, conjuntamente
con la Auditoria General de la Nacién (art. 85, in fine, de la
Const. Nac.).

15. EL DEFENSOR DEL PUEBLO

La reforma constitucional de 1994 ha incorporado la figura del
Defensor del Pueblo, en el &mbito del Congreso, como 6rgano inde-
pendiente de control, sin recibir instrucciones de ninguna autoridad
(art. 86).

Dicha clausula constitucional prescribe que su misién consiste
—ademas del control de las funciones administrativas publicas— en
la defensa y proteccién de los derechos humanos y demads derechos,
garantias e intereses tutelados en la Constitucién y las leyes, frente
a hechos, actos u omisiones de la Administracién.

El funcionario que ocupa ese cargo —cuya duracién es de cinco
anos, con posibilidad de una tnica reeleccién— es designado y remo-
vido por el Congreso con el voto de las dos terceras partes de los
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miembros presentes de cada una de las Camaras (art. 86, 2da. par-
te).

La Constitucién reformada, con la idea de atribuirle efectividad
y reafirmar la independencia del organismo mientras, por una parte,
le reconoce una determinada legitimacién procesal, por la otra, le ex-
tiende el régimen de inmunidades y privilegios que gozan los legisla-
dores (art. 86, 2da. parte) remitiendo a la ley los detalles inherentes
a su organizacién y funcionamiento %.

16. DE LA ACCION DE RESPONSABILIDAD CONTRA
LOS FUNCIONARIOS Y PERSONAS QUE SE DESEMPENAN
EN LAS JURISDICCIONES Y ENTIDADES CONTROLADAS

La L.A.F. se ha ocupado también de legislar en materia de la lla-
mada responsabilidad patrimonial de “toda persona fisica que se de-
semperfie en las jurisdicciones o entidades” 1% sujetas a la competen-
cia de la Auditoria General de la Nacién”, como reza la primera parte
de su articulo 130.

Se trata de la responsabilidad que contraen dichas personas
frente al Estado o los entes juridicos respectivos por el hecho de su
desempenio en los 6rganos y entidades que componen el denominado
sector publico sujetas a la competencia de la A.G.N., donde el factor
de atribucién es eminentemente subjetivo. Para que proceda dicha
responsabilidad se requiere: a) la imputabilidad material del acto o
hecho realizado en ejercicio de las funciones °%; b) la existencia de
dolo, culpa o negligencia; c¢) el dafio econémico; d) la relacién de cau-
salidad entre el hecho y el dafio; e) que no exista otro régimen espe-
cial de responsabilidad patrimonial 102

fista clase de responsabilidad pertenecera al derecho administra-
tivo cuando la relacién juridica que vincula a la persona con el ente sea
de derecho piblico. A la inversa, si la relacién es propia de aquellas re-

99 En la actualidad, rige la ley 24.384 (con las modificaciones de la ley 24.379) ante-
yior ala reforma constitucional.

100 La propia L.AF. prescribe en su art. 90 las definiciones legales de entidad y de ju-
risdiccién en los siguientes términos; en el contexto de esta ley se entenderd por entidad
a toda organizacién publica con personalidad juridica y patrimonio propio; y, por jurisdic-
ci6n a cada una de las siguientes unidades institucionales: a) Poder Legislativo; b) Poder
Judicial; ¢) Presidencia de 1a Nacién, los ministerios y secretarias del Poder Ejecutivo na-
cional.

101 Sj el dafio es provocado fuera del gjercicio de las funciones la persona que lo provo-
ca también serd responsable (art. 1809, Céd. Civ.).

102 L.AF., art. 130.
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gidas por el derecho civil o comercial, el régimen de la responsabili-
dad corresponde al derecho privado. Con todo, en materia de pres-
cripeién, la L.AF. ha unificado el régimen de responsabilidad remi-
tiéndose, en ambos casos, a las reglas del Cédigo Civil, lo que se ha
hecho, seguramente, con el fin de eliminar las dudas interpretativas
que pudieran existir acerca de la naturaleza de determinadas rela-
ciones.

Esta responsabilidad no excluye la de tipo contable que en la
L.AF. no se encuentra legislada, ni tampoco la responsabilidad de
naturaleza disciplinaria que emerge de la relacién de empleo publi-
co, donde el bien juridico tutelado es el “buen orden administrati-
VO” 103.

El ejercicio de la accidn de responsabilidad, ante el silencio de la
L.AF, corresponde a la entidad o jurisdiccién perjudicada por el acto
o0 hecho respectivo. Ella prescribe en los plazos establecidos en el Cé-
digo Civil “contados desde el momento de la omisién del hecho gene-
rador del dafio o de producide éste si es posterior, cualquiera sea el
régimen juridico de responsabilidad patrimonial aplicable con estas
personas” 104,

103 PEREZ COLMAN, José Luis, al comentar la “Ley de Contabilidad”, suplemento de la
rev. Régimen de la Administracion Publica, pag. 217, Buenos Aires, 1986.
104 L.AF., art. 131.



no

CAPITULO V

ENTIDADES DESCENTRALIZADAS
Y EMPRESAS ESTATALES

SUMARIO

Aspectos terminoldgicos. Inconveniencia en utilizar la expresién
“empresa publica”.
Distintas formas juridicas que puede revestir la descentralizacién
administrativa.
A) Descentralizacién territorial.
B) Descentralizacién institucional.

a) Entidades autdrquicas.

b) Empresas del Estado.

¢) Entidades descentralizadas atipicas.
Organo competente para disponer la creacién de entidades
descentralizadas.
La tesis de las facultades concurrentes.
El régimen juridico de los actos de las entidades descentralizadas y
la posibilidad de emitir actos de objeto privado.
La intervencién del Estado en el campo de la gestién econdmica.
El lamado proceso de las “nacionalizaciones”.
Las actividades industriales y comerciales realizadas por el Estado
bajo formas juridicas privadas. :
El control administrativo sobre las entidades descentralizadas y so- ‘
ciedades comerciales del Estado.






CarfTULO V

ENTIDADES DESCENTRALIZADAS
Y EMPRESAS ESTATALES

1. ASPECTOS TERMINOLOGICOS. INCONVENIENCIA EN
UTILIZAR LA EXPRESION “EMPRESA PUBLICA”

Uno de los temas hacia donde confluyen las méas variadas con-
cepciones terminologias es el que versa sobre las entidades adminis-
trativamente descentralizadas y las empresas estatales que actian
bajo distintas formas juridicas.

En este proceso puede advertirse como, una vez mis, la fuerza
de la realidad ha desplazado todo el rigorismo de la concepcién tradi-
cional que se caracterizaba por formas puras de organizacién admi-
nistrativa, con regimenes juridicos netos. '

Han surgido asi formas juridicas nuevas que no respondian a ca-
tegorias conceptuales preestablecidas, con regimenes juridicos hete-
rogéneos !, caracterizadas por la presencia simultdnea de ordena-
mientos publico y privado. '

Las actividades que lleva a cabo el Estado a través de entidades
que asumen distintas formas juridicas pueden discriminarse en dos
grupos relativamente delimitados: a) personas juridicas publicas; b)
personas juridicas privadas.

Dentro de las entidades piblicas estatales (Administracion Des-
centralizada) coexisten tanto las formas juridicas lamadas puras —con
un régimen tipico de derecho publico— (v.gr. entidades autdrquicas)
con aquellas entidades descentralizadas que realizan actividades in-
dustriales y comerciales —dotadas de un régimen juridico mixto de

1 LANGROD, Georges, “L’Enterprise Publique en Droit Administratif Comparé”, Re-
vue Internationale de Droit Comparé, nro. 2, Paris, 1956, pdg. 217.
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derecho publico y privado— (por ¢j.: las Empresas del Estado que ti-
pifica la ley 13.653). Los rasgos caracteristicos de estas entidades
son la creacidn estatal y la pertenencia a la organizacién administra-
tiva.

Asuvez, el Estado actia también con estructuras juridicas pro-
pias del derecho privado, a través de empresas de su propiedad o par-
ticipando en el capital de las mismas. Aqui si bien la nota comun esté
dada por la aplicabilidad predominante —casi exclusiva— del dere-
cho civil y comercial ? la intervencién estatal genera o ha producido
distintas formas juridicas: sociedades de economia mixta, sociedades
anénimas de participacién estatal mayoritaria, etcétera. También
puede ocurrir que la respectiva actividad se lleve a cabo por una em-
presa, sin personalidad juridica 2.

Se comprende, por lo tanto, como el criterio de “empresa ptbli-
ca” no sirve para manifestar toda la gama posible de empresas en
sentido econdémico (actividades civiles, industriales o comerciales)
ante la falta de coincidencia entre los conceptos publico y estatal.

Resulta de ese modo impropio definir como “empresas piblicas”
ni siquiera en su acepcién maés estricta ¢ a las sociedades anénimas
de propiedad total del estado o de participacién estatal mayoritaria.

2. DISTINTAS FORMAS JURIDICAS QUE PUEDE REVESTIR
LA DESCENTRALIZACION ADMINISTRATIVA

En nuestra organizacién administrativa el fenémeno de la des-
centralizacién da origen a distintas especies de entidades publicas
estatales segun los fines que éstas persigan y el régimen juridico que
la tipifica.

Por su parte, si nos atenemos a la clasificacién tradicional de la
descentralizacién administrativa observamos que el panorama de la
llamada descentralizacién “institucional o funcional” > es méas rico en
materia de formas y regimenes juridicos, que el existente.en la des-
centralizacién “territorial”.

2 BAENADEL ALCAZAR, Mariano, Régimen Juridico de la Intervencién Administrati-
va en la Economia, Madrid, 1966, pag. 328.

3 Sonlas llamadas explotacmnes en regie, administradas directamente por la Adnn
nistracién Central; VEDEL, Georges, Droit Administratif, pags. 694-695.

4 GORDILLO, Agustin A., Empresas del Estado, pags. 75-78, para quien el concepto
restringido de “empresa piiblica” s6lo comprende a nuestras “Empresas del Estado”.

5 GARRIDO FALLA, Fernando, Administracién Indirecta del Estado y Déscentraliza-
cion Funcional, pag. 105 y sigs.
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A) Descentralizacion territorial

El caso tipico de entidad descentralizada territorial lo constitu-
ye, en nuestro sistema, el Municipio. Su competencia no se extiende
mads alla del territorio que delimita el &mbito geografico de validez de
las normas generales y actos administrativos que emanan de sus ér-
ganos. En otros paises, como en Italia, se considera también que la
regién configura una una entidad descentralizada, de base territo-
rial 6, pero nuestro ordenamiento no les atribuye personalidad, no
obstante hallarse esta figura recogida en la legislacién positiva, a
efectos de la planificacidn de los regimenes de promocién indus-
trial 7.

Las entidades descentralizadas territoriales ostentan, por lo co-
mun, dentro de la circunscripcién en que desenvuelven su accionar,
una competencia general para conocer en asuntos administrativos
de cardacter local 8.

B) Descentralizacién institucional

Si se parte de la teoria de las personas juridicas publicas y del
dato central y comin de su pertenencia o encuadramiento en la orga-
nizacién administrativa ® se advierte principalmente la existencia
de las siguientes entidades:

a) Entidades autdrquicas

Son aquellas que se caracterizan por llevar a cabo cometidos ti-
picamente administrativos (no industriales y comerciales) con un ré-
gimen esencial de derecho piiblico. Tal es el supuesto, entre nosotros,
de }Qs universidades °.

6 LANDI, Guido - POTENZA, Giuseppe, Manuale di Diritto Amministrativo, Ed. Giuf-
fre, Milano, 1971, pags. 374-384.

. 7 CASSAGNE, Juan Carlos, “Problematica y aspectos administrativos de la regionali-
zacién industrial”, L.L., t. 155, pag. 1096 y sigs.

8 VITTA, Cino, Diritto Amministrative, Ed. UT.H.E., Torino, 1962, t. I, pdg. 164,
quien sefiala que este tipo de entidades se caracterizan por su pluralidad de fines, a con-
trario de lo que acontece con las de cardcter “institucional” que se constituyen para un fin
exclusivo o al menos principal.

9 Nota que'per otra parte habia sefialado, hace ya medio siglo, el gran jurista francés
HAURIOU (cfr. Précis de Droit Administratif et de Droit Public, Paris, 1906, pag. 105).

10 LuqQul, Juan Carlos, Régimen Juridico de la Universidad Oficial, Ed. Depalma,
Buenos Aires, 1968.
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b) Empresas del Estado

Se trata de una especie peculiar de entidad estatal, llamada por
algunos también “empresa publica”, que desarrolla una actividad co-
-mercial o industrial con un régimen juridico entremezclado que com-
bina el derecho publico con el derecho privado !!. Sin desconocer que
la finalidad comercial e industrial a cumplir por la entidad constitu-
ye'la razén de ser que justifica el nacimiento de esta figura juridica,
nuestra legislacién ha previsto también la posibilidad de que las ac-
tividades comerciales o industriales puedan, a su vez, configurar un
servicio publico 2. ’

La denominacién-de “Empresas del Estado” constituye entre no-
sotros un tipo juridico especial instituido por la ley. En Francia, la
crisis que se produce en la concepcién de establecimiento publico,
condujo a la introduccién, en el marco de la organizacién administra-
tiva, de una nueva entidad que recibi6 el nombre de “establecimiento
publico comercial e industrial” ¥ y que guarda similitud con nuestra
“Empresa del Estado”.

¢) Entidades descentralizadas atipicas

Larealidad demuestra también que en casi todos los paises (y el
nuestro no ha escapado a este proceso) junto a los dos tipos juridicos
indicados precedentemente coexisten también formas juridicas in-
termedias o entidades que ostentan una regulacién normativa espe-
cifica para la entidad que el Estado funda o crea .

3. ORGANO COMPETENTE PARA DISPONER LA
CREACION DE ENTIDADES DESCENTRALIZADAS

En la doctrina uruguaya % y nacional % ha sido una cuestién
asaz debatida la referente a cudl es el 6rgano que conserva el poder o

11 BREWER CARIAS, Allan Randolph, Las Empresas Publicas en el Derecho Compara-
do, Caracas, 1967, pag. 65 y sigs., especialmente 73 y 74.

12 Art. 1°, ley 13.653, modificada por las leyes 14.380 y 15.023. En este caso (servicio
publico de naturaleza comercial o industrial) la norma prescribe que todo lo atinente al
“servicio publico” se rige por el derecho publico.

13 VEDEL, Georges, Droit Administratif, Paris, 1968, pag. 641 y sigs.
14 CASSAGNE, Juan Carlos, “Condicién y Régimen Juridico de la Empresa Ferrocarri-
les Argentinos” (F.A)), E.D., t. 31, pag. 1048 y sigs.

15 En Uruguay, mientras rigié la Constitucién de 1830; SAYAGUES LASO, Enrique,
Tratado de Derecho Administrativo, Ed. del autor, Montevideo, 1959, t. II, pags. 144-146.

" 16 BIELSA, Rafael, Derecho Administrativo, t. I, 6* ed., pag. 234 y sigs.; MARIENHOFF,
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atribucién residual para crear una entidad descentralizada (aunque
el problema se ha planteado con respecto a las entidades autarqui-
cas). Empleamos la expresién “poder o atribucién residual” porque si
la respectiva atribucién hubiera sido otorgada por la Constitucién a
alguno de los érganos (v.gr. la facultad del Congreso para crear uni-
versidades) no existiria propiamente una carencia normativa que
admita diferentes interpretaciones juridicas.

Si bien el tema sera abordado al analizar cada una de las espe-
cies de entidades descentralizadas descriptas, el mismo se circuns-
cribe en mayor medida a las entidades autdrquicas y a las que hemos
denominado “descentralizadas atipicas”, por cuanto en materia de
Empresas del Estado, la ley que las rige dispuso la posibilidad de su
creacién por parte del Poder Ejecutivo 7.

Con diferentes fundamentos, la mayoria de nuestros autores se
pronuncia por el criterio de reconocer que la respectiva facultad para
disponer la creacidén del ente autdrquico pertenece al Congreso.

El principal argumento '® que se esgrime a favor de la exigencia
de la ley formal para fundar una entidad autdrquica, es que la atri-
bucién del Parlamento tiene su apoyo en lo dispuesto en el articulo
75, inciso 20, de la Constitucién Nacional, que estatuye que corres-
ponde al Congreso “crear y suprimir empleos, fijar sus atribuciones”.

Esta postura ha sido refutada alegando que entre “entidad au-
tarquica y empleo hay una manifiesta disociacién conceptual... por
de pronto, el empleo en cuestién no presupone personalidad juridica,
ni presupone la existencia de un patrimonio, elementos, éstos, fun-
damentales para la existencia de una entidad autdrquica” 1°.

Pero la razén que impedira aceptar la tesis de la atribucién ex-
clusiva del Congreso parte de una consideracién esencialmente doc-
tridaria: si la creacién de una entidad autdrquica supone una limita-
cién en las facultades de contralor del Ejecutivo (que quedaria
restringido a la ilegitimidad y excluida la oportunidad) ello no podria
hacerse sin alterar lo prescripto en el articulo 99, inciso 1°, de la

.. Miguel S., pag. 381y sigs.; DIEZ, Manuel Maria, Derecho Administrativo, t. 11, 1* ed., pag.
74 y sigs.; GORDILLO, Agustin A., Tratado de Derecho Administrativo, Ed. Macchi, Bue-
nos Aires, 1974, t. [, pdg. XI-5; LUQUT, Roberto Enrique, “Algunas Consideraciones sobre
el concepto de Administracién Pablica”, L.L., t. 151, pag. 1069.

17 Ley 13.653, modificadas por las leyes 14.380 y 15.023, art. 7°. Sin embargo, tal fa-
cultad, se restringe “a los servicios actualmente a su cargo”, es decir a la fecha de las ci-
tadas leyes.

18 BIELSA, Rafael, 0b. cit. t. I, pags. 247-248; DIEZ, Manuel Maria, 0b. cit., t. II, 1% ed.,
pag. 90.

15 MARIENHOFF, Miguel S., 0b. cit., t. I, pag. 385.
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Constitucién Nacional, ya que, en tal supuesto, la plenitud de la re-
lacién jerarquica apareceria afectada 2° por un acto del érgano legis-
lativo. ’

Un punto de vista opuesto sostienen aquellos que postulan la te-
sis de la competencia del Ejecutivo, lo cual, indudablemente, tiene en
cuenta el fortalecimiento que a este drgano le atribuye el sistema
presidencialista de la Constitucién Nacional y la tradicién histéri-
ca 2L,

Para este sector doctrinario la creacién de entidades descentra-
lizadas pertenece al 4mbito de la llamada zona de reserva de la Ad-
ministracién (o del Poder Ejecutivo, después de 1a reforma constitu-
cional) enmarcada por el articulo 99, inciso 1°, de la Constitucién
Nacional 2.

4. LA TESIS DE LAS FACULTADES CONCURRENTES

Una posiciéon intermedia entre ambas posturas doctrinarias es
la tesis de las facultades concurrentes para resolver las dificultades
interpretativas, la que tiende a evitar la inconstitucionalidad de los
actos de creacién de las entidades autarquicas, segin se aplique al
caso alguna de las tesis que se han resefiado en el punto anterior.

Se parte de la existencia de un “acuerdo” entre el Legislativo y el
Ejecutivo que, en tanto se mantenga por parte de ambos, legitima el
acto de creacién de la entidad %.

Si ninguna duda cabe que el llamado proceso de descentraliza-
cién no fue previsto por los constituyentes de 1853, ni en las posterio-
res reformas, estamos ante la denominada “carencia histérica de
normas” que se produce cuando las fuentes formales presentan va-
cios 0 lagunas. Esta situacién se opera tanto cuando se cuenta con un
principio de normacién como cuando se dispone de un mero criterio
negativo, donde al creador de la norma no lo anima ninguna volun-
tad (completa o incompleta) 2%

20 MARIENHOFF, Miguel S., 0b. cit., t. I, pag. 386.

21 ESTRADA, Juan Ramén de, ob.cit., Estudios de Derecho Administrativo, t. I, pag.
55.

22 MARIENHOFF, Miguel S, 0b. cit., t. I, pag. 382 y sigs.; BIDART CAMPOS, Germén J.,
Derecho Constitucional del Poder, Buenos Aires, E.D.ILA.R., 1967, t. I, pag. 86 y sigs.

23 ESTRADA, Juan Ramén de, 0b. cit., pags. 58-59, quien sefiala que “quizds no sea la
solucién ideal, pero entendemos que es una ‘salida’ posible en tanto se mantengan las di-
vergencias de interpretacién”.

24 GOLDSCHMIDT, Werner, Introduccién al Derecho, 3* ed., pags. 258-262, Buenos Ai-
res, Ed. Depalma, 1967.
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Esa carencia histérica de normas nos inclina a postular la tesis
de las facultades concurrentes del Legislativo y del Ejecutivo, en ma-
teria de creacién de entidades descentralizadas.

Ello ocurre en virtud a que si bien cada érgano del poder estatal
tiene reconocida su propia esfera de accidn, su ejercicio debe ser coor-
dinado y ninguno tiene una funcién o atribucién exclusiva, a menos
que la Constitucién asi lo prescriba en forma expresa %.

Pero aunque se trate de un caso no previsto, la creacién de una
entidad por el Congreso (excepto cuando la Constitucién Nacional le
hubiere atribuido la pertinente facultad en forma expresa) debe de-
jar incélume el control jerarquico que el Ejecutivo tiene reconocido
como Jefe del Gobiernoy cabeza de la Administracion (art. 99, inc. 1°
Const. Nac.).

En esta linea interpretativa se ubica el Reglamento de la Ley
Nacional de Procedimientos Administrativos al reconocer un amplio
control por parte del Ejecutivo, sobre los actos de los entes descentra-
lizados, cuando éstos no fueren creados por el Congreso en gjercicio
de sus expresas facultades constitucionales 25.

Ateniéndonos a la tesis de las “facultades concurrentes”, la des-
centralizacién que dispusiera el Poder Ejecutivo podria operarse sin
que ello implique la necesaria organizacién y actuacién de la entidad
que puede quedar postergada hasta tanto se aprueba su presupuesto
por el Parlamento. En este tltimo caso no habrd acto de creacién le-
gislativa sino de aprobacién presupuestaria, conforme a las faculta-
des que el Congreso tiene en esta materia (art. 75, inc. 8°, Const.
Nac.).

5. EL REGIMEN JURIDICO DE LOS ACTOS DE LAS ENTIDADES
RESCENTRALIZADAS Y LA POSIBILIDAD DE EMITIR
ACTOS DE OBJETO PRIVADO

Segtin cual fuere el tipo juridico de la entidad estatal, el régimen
de sus actos pertenecerd casi exclusivamente al derecho publico o
tendra caracter entremezclado (publico y privado). En cualquiera de
ambas situaciones la preeminencia o gravitacién del derecho piblico

25 GONZALEZ, Joaquin V., Manual de la Constitucion Argentina, pag. 311, Buenos Ai-
res, Ed. Estrada, 1951,

26 Dec. 1759/72, art. 97. Conforme con esta interpretacién, ESTRADA, Juan Ramén
de, ob.cit., pags. 59-60, quien recuerda que se trata de una postura reiteradamente soste-
nida por la Procuracién del Tesoro de la Nacién.
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en algunos de los requisitos del acto (v.gr. competencia) no excluye la
posibilidad de que la entidad descentralizada celebre actos cuyo ob-
jeto puede aparecer regulado por el derecho civil y comercial (por e;.:
la. actividad de los bancos oficiales).

. Esta concepcién “dualista” de los actos de las entidades estata-
les, que es aceptada por la legislacién positiva 27, la mayoria de nues-
tra doctrina ?® y de la comparada ? constituye la orientacién que flu-
ye de diferentes pronunciamientos de la Corte Suprema de Justicia
de la Nacién *.

" En el planteo opuesto se ha sostenido —en favor de la concep-
cién unitaria— que ello implica revivir una consecuencia de la supre-
ma doctrina llamadade la doble personalidad del Estado 3.

"~ Como hemos sefialado * dicho enfoque resulta erréneo porque
significa confundir el problema de la personalidad con el régimen ju-
ridico de los actos de la entidad que actta bajo dicha personalidad de
derecho publico que, como siempre, es Unica e inescindible. Si se lle-
vase esta doctrina al campo del derecho privado resultaria que todo
acto de una persona juridica (cuya personalidad es obviamente pri-
vada) deberia ser de naturaleza civil o comercial, excluyendo la posi-
bilidad de celebrar contratos administrativos.

27 Ley 13.653, art. 1°, inc. a); ley 16.824, art. 1° (Caja Federal de Ahorro y Préstamo

~ para la Vivienda); ley 14.878 (Instituto Nacional de Vitivinicultura), etc. En el derecho

positivo espafiol, la ley de Bases de Contratos del Estado (arts. 18-19) recogi6 esta orien-
tacion.

.28 MARIENHOFF, Miguel S, 0b. cit., t. I1, pags. 255-256; BIELSA, Rafael, Derecho Ad-
ministrativo, 6* ed., Buenos Aires, Depalma, 1964, t. I, pag. 136 y sigs.; DIEZ, Manuel Ma-
ria, 0b. cit., t. II, pag. 440 y sigs.; CASSAGNE, Juan Carlos, El Acto Administrativo, pag.
121 y sigs. Recientemente, LINARES, ha refutado la postura aunque creemos que arriba a
similares consecuencias, pues postula la aceptacién del “acto de objeto, privado” como ca-
tegoria auténoma dentro del acto administrativo (Fundamentos de Derecho Administra-
tivo, pags. 210-211, Buenos Aires, 1975), lo cual no habia sido reconocido por los partida-
rios estrictos de la concepcién unitaria que omitian resolver este punto capital.

28 BENOIT, Francis Paul, Le Droit Administratif Frangais, Toulouse, 1968; pag. 586,
RIVERO, Jean, ob. cit., pag. 98; ALESSI, Renato, Sistema Istituzionale del Diritto Ammi-
nistrativo Italiano Mﬂano pag. 213, 1958, y los autores que cita en la nota 4 (RANELLET-
TI, TREVES, CAMMEO AMORTH ete.); BREWER CARIAS, Allan Randolph, 0b. cit. , Pags. 56,
57.y 72.

30 Fallos de la Suprema Corte de Justicia de la Nacién, t. 254, pag. 585; t. 270 pag.
446.

31 GORDILLO, Agustin A., El Acto Administrativo, 2* ed., pags. 67-68, Buenos Aires,
Abeledo-Perrot, 1969; FIORINI, Bartolomé A., Manual de Derecho Administrativo, t. I,
pag. 277, Buenos Alres Abeledo-Perrot, 1968.

32 CASSAGNE Juan Carlos, “Las Entidades Estatales Descentrahzadas y el Caracter
Publico o Privado de los Actos que Celebran”, L.L., t. 143, pag. 1172 y sigs.



ENTIDADES DESCENTRALIZADAS Y EMPRESAS ESTATALES 359

En el fondo, lo que se discute es la existencia de una categoria de
acto distinta al acto administrativo tipico (con un régimen juridico
fundamentalmente de derecho publico), que se denomina acto priva-
do de la Administracién o acto de objeto privado (con un régimen ju-
ridico mixto).

La existencia de este “acto de objeto privade” aparece con mayor
gravitacién precisamente en aquellas personas ptblicas estatales
que llevan a cabo actividades industriales o comerciales, como las
Empresas del Estado, que pueden desarrollar una actividad de in-
termediacidn, a semejanza de los particulares. Aqui es donde la con-
cepcién “unitaria” resulta realmente impracticable .

6. LA INTERVENCION DEL ESTADO EN EL CAMPO
DE LA GESTION ECONOMICA

Si se dejan de lado aquellos sistemas que se caracterizaron por
su adhesién al estatismo varios de los paises enrolados en el modelo
occidental acusaron la presencia —en mayor o menor grado— del in-
tervencionismo estatal como fenémeno generalizado 3* donde se llego
a desplazar el acto aislado de injerencia, por la intervencién como
sistema, en aquellos casos en que ella se justificaba.

Se discutio, en cambio, dentro de este ultimo sistema cudles
eran las causas que provocaban la intervencién estatal, los campos
en los cuales ella debe proceder y los limites que marcaban su actua-
cién.

No parece pues, que la problemaética que se desenvuelve en tor-
no a la justificacién de la intervencién del Estado se ha superado
como algunos sostuvieron 3%, antes bien, pensamos que para que el
Esbado no crezca desmesuradamente deben analizarse en cada caso
los principios por cuyo mérito se admite su injerencia en el plano del
derecho natural.

Aparte de todas las construcciones doctrinarias que se han esbo-

zado %, la intervencién del Estado en la vida econémica aparece reco-

33 Puesto que seria imposible trasladar todo el rigorismo del derecho piblico en blo-
que, para regular una actividad que por su naturaleza y la normativa vigente se encuen-
tra regulada en el derecho civil o comercial.

34 BAENADEL ALCAZAR, Mariano, Régimen Juridico de la Intervencién Administrati-
va en la Economia, pag. 27 y sigs., Madrid, 1966.

35 BREWER CARIAS, Allan Randolph, 0b. ¢it., pag. 23, citando la opinién de Katzarov.

36 FORSTHOFF, Ernst, Tratado de Derecho Administrativo, pag. 61 y sigs.; MARTIN
RETORTILLO, Lorenzo, “La Configuracién de la Administracién Publica y el Concepto de
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nocida en las enciclicas papales. En este sentido, la enciclica Qua-

dragesimo Anno, ha expresado que “existen bienes respecto a los

cuales se puede sostener con razén que deben ser reservados a la co-

lectividad en tanto que vienen a conferir un poder tal que no pueden

dejarse en manos de personas privadas sin peligro para el bien publi-
0”, doctrina que se reitera en la enciclica Mater et Magistra %.

Sin embargo, como principio la intromisién del Estado en el
campo reservado a la actividad individual debe ajustarse al llamado
principio de la suplencia o subsidiariedad, por cuyo mérito la inter-
vencién estatal sélo procede ante la ausencia o insuficiencia de la ini-
ciativa privada.

Este principio —que ha sido considerado bésico en la doctrina del
derecho natural 33— encuentra su explicacién en que si el fin del Estado
consiste en procurar el bien comun de la sociedad, resulta conveniente
reservar a ésta el bien que por si sola pueda realizar. Para ello, el Esta-
do —como sefiala Guaita— “debe estimular, encauzar la iniciativa pri-
vada y sélo cuando ésta carezca de capacidad y decisién necesarias
debe ser suplida por la accién directa estatal” 3°. La intervencién no
consiste, pues; nunca en un fin en si misma sino en una sustitucién o
suplencia de la iniciativa privada y actualmente muchos paises han
iniciado procesos de reversién al privatizar empresas estatales.

Muchas son las causas que originaron, en su momento, la inter-
vencién del Estado, desde aquellas fundadas en una ideologia tipica-
mente estatista 0 hasta aquellas que se vinculan en las condiciones
econdmicas y socioldgicas que se presentan en la época actual, tales
como el hecho de las aglomeraciones, la aceleracién histérica, la ele-
vacién del nivel de vida, los adelantos tecnoldgicos, etcétera.

Una de las fases de la intervencién estatal se configura por la
participacion del Estado directamente en el campo de la gestidn eco-
némica o, como también se le ha denominado, la asuncién (parcial)
de la administracién de los medios de produccién y cambio *.

Desenivorsorge”, Revista de Administracion Publica, nro. 38, pag. 35 y sigs., Madrid,
1962, ‘

37 Cfr. enciclica Mater et Magistra, parrafos 52-58, en Ocho grandes Mensajes, pags.
144-146, Madrid, Biblioteca de Autores Cristianos, 1973.

38 MESSNER Johannes, Etica Social, Politica y Econémica a la Luz del Derecho Na-
tural, pag. 336, Madrid, 1967.

39’ GUAITA, Aurelio, Derecho Administrativo Especial, t. 1, pags. 13-14, Zaragoza,
1965. .

40 En contra, JORDANA DE P0ZAS, Luis, “El Problema de los Fines de la Actividad Ad-
ministrativa”, Revista de Administracién Publica, nro. 4, pag. 16.

41 BAENA DEL ALCAZAR, Mariane, 0b. cit., pag. 101 y sigs.
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En casi todos los pafses ha existido una gran variedad y multi-
plicidad de sujetos activos de la intervencién estatal en la gestién
econémica. Asi, entre nosotros, desde la Empresa del Estado, que se
halla encuadrada dentro de la Administracién Publica y pertenece
por tanto a la organizacién estatal, hasta las meras sociedades mer-
cantiles de propiedad o control del Estado, que constituyen entida-
des de derecho privado, tienen en comun la realizacién de activida-
des de caracter industrial o comercial en forma de empresa, que en
principio corresponderian a los particulares pero que, excepcional-
mente, toma a cargo el Estado para la satisfaccién del bien comin
frente a la ausencia, insuficiencia, prestacién defectuosa o inconve-
niente de la iniciativa privada.

Como técnicas de la intervencion estatal en este campo pueden
basicamente sefialarse:

a)La adquisicién o expropiacién de empresas de propiedad pri-
vada,;

b) Constitucién de nuevas empresas estatales sin personalidad
juridica (las llamadas régie en Francia y Bélgica) 4%

c) Creacidn de nuevas empresas por parte del Estado dotadas de
personalidad juridica, como entidades pertenecientes a la or-
ganizacién estatal;

d)Constitucién de sociedades mercantiles de propiedad total o
mayoritaria del Estado

e) Participacién accionaria, en minoria, en sociedades mercanti-
les.

7. EL LLAMADO PROCESO DE LAS “NACIONALIZACIONES”

= El estudio y desarrollo de la intervencién estatal lleva forzosa-
mente al andlisis del llamado proceso de “nacionalizacién” de empre-
sas, que constituyé una de las técnicas mds utilizadas hasta la pri-
mera mitad de este siglo.
Si bien el empleo del concepto “nacionalizacién” no resulta del
~todo apropiado en nuestro idioma, su uso constante ha creado ya un
significado convencional del cual resultara dificil desprenderse. En

42 'RIVERO, Jean, ob. cit., pags. 397-398, aunque su procedencia se juzga excepcional
para llevar a eabo actividades industriales o comerciales.

43 'AUBY, Jean Marie, y DUCOS - ADER, Robert, Droit Public, pags. 209-211, Paris,
1966, quienes en general designan a estas entidades “establecimientos privados de la Ad-
ministracién”, incluyendo también las asociaciones mutualistas y profesionales.
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general, se entiende por nacionalizacién el proceso por el cual el Es-
tado toma a su cargo la explotacién y los bienes de una empresa pri-
vada, asumiendo su titularidad, ya sea por su adquisicién o compra
del paquete mayoritario de acciones (si fuese, por €j., una sociedad
anénima) o bien, a través del procedimiento de la expropiacién.

. Teniendo en cuenta que la entidad privada que se transfiere al
Estado puede asumir forma ptiblica estatal o forma privada (aunque
de propiedad estatal) y que si asume la primera condicién, es decir, si
integra la administracién, puede tanto incorporar la empresa sin do-
tarla de subjetividad (administracién centralizada) como crear una
nueva entidad publica estatal con personalidad juridica distinta (ad-
ministracién descentralizada) sometiéndola parcialmente al derecho
privado, se impone —segtn algunos— la necesidad de discriminar
entre “nacionalizacién” y “estatizacion o estatificacién” 4.

Nadie puede pretender tampoco que el fenémeno de la naciona-
lizacién pueda implicar que se atribuya una cierta subjetividad a la
Nacién (en su concepto politico) ¥°. La nacionalizacién —en el sentido
convencional que cabe atribuirle— alude a la idea de transferencia
de una empresa privada al Estado (en sentido lato) ya sea que pase a
integrar la administracién o continte como empresa bajo el mismo
régimen pero de propiedad estatal.

No debe confundirse, por tanto, el régimen juridico que el Esta-
do asigne a esa empresa privada (que puede seguir siendo bésica-
mente el mismo) con la técnica de traspaso, que traduce una de las
formas mads extremas de la intervencién.

Un examen comparativo acerca de las nacionalizaciones lleva-
das a cabo en los paises occidentales permite advertir que si bien el
proceso se acentua al finalizar la segunda guerra mundial, el mismo
no se ha realizado nunca como sistema, respondiendo mas bien a cir-
cunstanciales motivos de politica partidista (tal como acontecié en
Inglaterra) o de interés nacional, como en el caso de aquellas empre-
sas acusadas de haber colaborado con un pais enemigo (v.gr. en Francia,
el caso de las fabricas Renault y Guome et Rhome) o para establecer
un orden o racionalizacién en una determinada rama industrial 46.

44 KATZAROV, Konstantin, Teoria de las Nacionalizaciones, trad. espafiola, México,
1963; pag. 270 y sigs., GUAITA, Aurelio, 0b. cit., Zaragoza, 1964, t. III, pdg. 62; BAENA DEL
ALCAZAR, Mariano, 0b. cit., pdgs. 112-113.

45 GORDILLO, Agustin A., Empresas del Estado, pags. 59-60.

46 BAENA DEL ALCAZAR, Mariano, 0b. cit., pag. 107.
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En Inglaterra, se adujo también que la propiedad estatal de un
grupo importante de industrias basicas podia contribuir en gran me-
dida a la eficacia de la planificacién econémica central, al colocar en
manos del Estado las riendas que pueden controlar toda la econo-
mia 7. No se nos escapa la influencia que tiene dentro de este criterio
la llamada concepcidn socialista de la economia, lo que da pie a un ju-
_rista de Europa oriental para sostener que “las nacionalizaciones lle-
vadas a cabo en la Europa occidental se inspiran en la idea comtdn a
toda socializacién y a toda nacionalizacién, a saber, la transferencia
a la sociedad de los medios de produccién y circulacién y su utiliza-
cién en el interés general” 8.

Sin embargo, la realidad apuntada sobre los motivos que gene-
ran las nacionalizaciones, unida al hecho de operarse un retroceso de
la orientacién mundial en muchos paises, demuestra que la tenden-
cia a la nacionalizacién se ha detenido, al menos en Europa occiden-
tal, realizdndose actualmente la intervencién estatal por otros ins-
trumentos, tales como la creacién de nuevas entidades organizadas
en forma de empresas comerciales o industriales *°.

El criterio rector que debe guiar al Estado en esta cuestién es el
de que la economia tiene que ser obra ante todo de la iniciativa priva-
da, sin perjuicio de la accidn complementaria estatal para fomentar,
estimular, ordenar y suplir, fundamentada en el principio de la sub-
sidiariedad *°.

En mérito a ello, si existe la razonable posibilidad ulterior de
que una industria nacionalizada pueda retornar a la propiedad de
los particulares —y la historia reciente asi lo demuestra— 5! sera
conveniente mantenerla bajo el mismo régimen y personalidad del
derecho privado, para favorecer, en el futuro, su transferencia.

AN

47 ROBSON, William A., Industria Nacionalizada y Propiedad Piiblica, pag. 45, trad.
espaiiola, Madrid, 1964.

48 KaTZAROV, Konstantin, ob. cit., pag. 170.

49 FERNANDEZ RODRIGUEZ, Tomds Ramén, “Notas para un Planteamiento de los Pro-
blemas Actuales de la Empresa Publica”, Revista de Administracién Piblica, nro. 46, Ma-
drid, 1965, pdg. 113.

50 Cfr. enciclica Mater et Magistra, parrafos 51-53.

51 ROBSON, William A., 0b. cit., pag. 50 y sigs.
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8. LAS ACTIVIDADES INDUSTRIALES Y COMERCIALES
REALIZADAS POR EL ESTADO BAJO FORMAS JURIDICAS
PRIVADAS

Paralelamente a la realizacién de actividades de naturaleza in-
dustrial o comercial por personas juridicas de derecho pdblico —es-
tablecimientos publicos en Francia y Empresas del Estado en Argen-
tina— en algunos paises de Europa occidental y en América’latina se
utilizan las figuras societarias del derecho mercantil para llevar a
cabo tales actividades econémicas 2. v

Los fines que persigue el Estado al acudir a las formas juridicas
del derecho privado son bastante concretos y ellos consisten bésica-
mente en dotar de una gestién 4gil a la empresa, sometiéndola a las
leyes y usos mercantiles, escapando de la aplicacién del derecho ad-
ministrativo y otorgandole mayores posibilidades de financiacién en
cuanto a los créditos de terceros .

Se ha juzgado también que uno de los objetivos fundamentales
de la recurrencia a figuras juridicas mercantiles es la limitacién de
responsabilidad propia de algunas formas societarias (v.gr. sociedad
andénima y sociedad de responsabilidad limitada) 54

Aparte de lo cuestionable que resulta en el plano de nuestro sis-
tema juridico eliminar —en tales supuestos— la responsabilidad del
Estado por los actos de una sociedad mercantil de su propiedad (o
que administra) creemos que el Estado, en cuanto asociacién perfec-
ta o soberana, no puede guiarse en este aspecto por finalidades pro-
pias de quienes privadamente unen sus capitales para la realizacién
de un negocio o negocios mercantiles. El Estado debe procurar siem-
pre —aun a través de estas formas juridicas privadas— la concrecién
del bien comin % y es evidente que éste no resulta compatible con la

52 VILLAR PALASI, José Luis, “La Actividad Industrial del Estado en el Derecho Ad-
ministrativo”, Revista de Administracién Piblica, nro. 3, pag. 94 y sigs.; FORSTHOFF,
Ernst, 0b. cit., pag. 660.

53 Cfr. BREWER CARIAS, Allan Randolph, ob. cit., pag. 114.

54 Asi lo sostienen, entre otros, FERNANDEZ RODRIGUEZ, Toméas Ramén, Notas para
un Planeamiento de los Problemas Actuales de la Empresa Piblica, pag. 119, y STROM-
BERG, Hakan, La Empresa Publica en Suecia, pag. 148, cit. por BREWER CARIAS, 0b. cit.,
pag. 114, nota 378.

55 Cfr. CASSAGNE, Juan Carlos, “Los Contratos de la Administracién Publica (Distin-
tas Categorias y Regimenes Juridicos)”, E.D., t. 57, pag. 795, nota 1. En contra, BARRA,
Rodolfo Carlos, “Cogestién Administrativa y Autoadministracién”, Universitas, nro. 33,
pég. 26 y sigs., Buenos Aires, 1973.
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limitacién de la responsabilidad de sus entidades, cualquiera fuere
su condicién juridica.

Pero los fines que el Estado busca concretar a través de este tipo
de empresas no conducen a justificar que esta técnica sea utilizada
para los servicios publicos, tanto los tradicionales como los que revis-
ten naturaleza comercial. Por eso consideramos objetable que Hidro-
nor %6 haya sido constituida como sociedad anénima, dado el carécter
comercial que reviste el servicio publico que presta.

En lo que concierne al régimen juridico de estas entidades resul-
ta claro que, en principio, es de derecho privado, comercial en la es-
pecie. Sin embargo, ello no significa que no puedan coexistir conjun-
tamente algunas relaciones de derecho ptblico que impliquen una
derogacién o excepcién al régimen comin que las caracteriza. Tal
acontece, por ejemplo, con el acto de designacién o revocacién del
mandato de los miembros del Directorio por el Estado en una socie-
dad anénima el cual puede regirse por el derecho administrativo 57,

Varias son las formas juridicas que traducen la intervencién y
participacién del Estado en el campo denominado de la “gestién eco-
ndémica”, habiendo gran diversidad en el derecho comparado. En
nuestro pais, las principales formas juridicas son:

a)la sociedad de economia mixta;

b)la sociedad anénima-de participacién estatal mayoritaria;

¢) la sociedad del Estado;

d)las meras sociedades anénimas cuyo capital fuera totalmente

del Estado o éste tuviera la mayoria accionaria.

El estudio de dichas formas juridicas reviste, en la actualidad,
un interés teérico como consecuencia del proceso de privatizaciones.

9. BL. CONTROL ADMINISTRATIVO SOBRE LAS ENTIDADES
DESCENTRALIZADAS Y SOCIEDADES COMERCIALES
DEL ESTADO

La gran variedad de controles que se ejercita sobre las entidades
~descentralizadas y empresas estatales, en general, tanto en cuanto a
sus clases como a los 6rganos que los llevan a cabo, hacen dificil el in-
tento de una sistematizacién en la materia, al menos en nuestro
pafs.

56 Creada p&;r ley 17.574 (Adla, XXVII, C, pag. 2912). En este punto hemos modifica-
do la opinién expuesta con anterioridad.
57 BREWER CARIAS, Allan Randolph, ob. cit., pag. 118.
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Si nos atenemos a los 6rganos que realizan el contralor observa-
mos que existen tres especies de controles de naturaleza administra-
tiva, segtn que fuera llevado a cabo por:

a)la Administraciéon Central o una entidad descentralizada;

‘b)el Parlamento %8; '

¢) 6rganos especializados de fiscalizacién.

"En cuanto a los alcances del control que realiza la Administra-
cién Central sobre las entidades descentralizadas, la doctrina conti-
nental europea puntualiza que se trata de un control distinto al je-
rarquico (vigente en la Administracién Central) caracterizado por
las siguientes notas:

a)su objeto se limita a controlar la legitimidad del acto sobre la

entidad descentralizada, no pudiendo examinar la oportuni-
dad, mérito o conveniencia; »

" b)el acto que se revisa no puede ser modificado, debiendo limi-
tarse a su aceptacién o rechazo %°. Este control se denomina
“administrativo” o de tutela % no admite la posibilidad de
emitir 6rdenes, lo cual si, en cambio, configura una caracteris-
tica tipica del control jerarquico.

La doctrina europea del control no ha sido recogida por nuestro
sistema en toda su estrictez, habiéndose vinculado, en cambio, los al-
cances del control con el problema de la creacién de la entidad des-
centralizada. Asi, conforme a lo que prescribe el Reglamento de la
Ley Nacional de Procedimientos Administrativos 5!, cuando la enti-
dad descentralizada hubiere sido creada por el Congreso en ejercicio
de sus facultades constitucionales propias (v.gr. Universidades) sélo
procede el control de legitimidad, salvo que la ley autorice un control
amplio. En cambio, cuando la entidad fuera creada en ejercicio de
una facultad concurrente por el Congreso o por el Poder Ejecutivo, el
control puede versar también sobre la oportunidad, mérito o conve-
niencia.

- Un resabio de la concepcién europea sobre el control administra-

tivo o de tutela se mantiene, sin embargo, en el reglamento citado

58 Giuliani Fonrouge indicé que el art. 87 del decreto-ley 23.354/56 (Ley de Contabi-
lidad de la Nacién) marcaba una tendencia hacia la creacién de érganos ubicados en el Po-
der Legislativo, a Ios cuales se les atribuye la facultad de fiscalizar el presupuesto duran-
te su ejecucién, no a posteriori (cfr. GIULIANT FONROUGE, Carlos, Derecho Financiero, t. 1,
pag. 249, Buenos Aires, Ed. Depalma, 1965).

59 VEDEL, Georges, Droit Administratif, pdg. 563 y sigs.

60 BREWER CARIAS, Allan Randolph, ob. cit., pag. 131 y sigs.

61 Dec. 1759/72, art. 97 (t.0. por decreto 1883/91).
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(art. 97, in fine) al disponer que al ejercer la administracion el con-
tralor de tutela por medio del recurso de alzada “la resolucidn se li-
mitard a revocar el acto impugnado, pudiendo, sin embargo, modifi-
carlo o sustituirlo con caracter excepcional si fundadas razones de
interés publico la justificaren”, excepcidn, ésta, cuya amplitud abre
un ancho camino para que se opere la modificacién del acto.

En las entidades estatales constituidas como personas juridicas
~ privadas no procede, en principio, el lamado control administrativo
o de tutela, que rige para las entidades descentralizadas. A pesar de
ello, la ley 24.156 prevé una modalidad peculiar de fiscalizacién a
través del control interno de legalidad de gestién y de auditoria a
cargo de la Sindicatura General de la Nacién .

El control externo de las entidades descentralizadas y, en gene-
ral, sobre todas las figuras juridicas empresarias del Estado, se en-
cuentra a cargo de la Auditoria General de la Nacién .

62 Cfr. art. 96 y sigs. de la LAF.
63 Creada por ley 24.136.
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CariTULO VI

ENTIDADES AUTARQUICAS

1. ORIGEN HISTORICO DE LA AUTARQUIA

Elvocablo autarquia, que se usa entre nosotros, deriva de la pa-
labra italiana autarchia, que traduce los diferentes términos griegos
y que tiene, por tanto, una significacién distinta, segin cual sea el
sentido que se le atribuya: a) la condicién de sujeto capaz de bastarse
a si mismo (auto-suficiencia) y, b) la posicién de una entidad a la cual
se le atribuye la facultad de auto-gobernarse, de administrar sus
propios intereses .

Esa carencia de precisién en lo que concierne al significado de la
“autarquia”, dificulta la comprensién del proceso de la administra-
cién estatal indirecta, por cuanto ateniéndose a uno de los sentidos
que encierra el vocablo, la autarquia significa “gobierno por si mis-
mo”, confundiéndose en ese plano con la “autonomia”, que implica la
fagultad de darse sus propias reglas y regirse por ellas.

En sus origenes, la expresién autarquia fue utilizada para dis-
tinguir al Estado de las otras entidades, siendo su significacién mas
amplia incluso que la autonomia, en cuanto comprendia los atributos
del gobierno estatal 2.

Por obra de la doctrina italiana, el significado juridico de la au-
tarquia fue privado de su contorno original, dando lugar a que se con-
figurase la institucién autdrquica, con los perfiles que hoy dia se le
reconocen, es decir, no ya como la entidad que se gobierna a s misma
(concepto éste susceptible de ser confundido con el de autonomia)

1 ZANOBINI, Guido, Corso di Diritto Amministrativo, 8* ed., Milano, 1958, t. I, pags.
124-125.
2 VILLEGAS BASAVILBASO, Benjamin, ob. ciz., t. I, pag. 181, nota 25.
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sino como aquella que tiene competencia para autoadministrarse de
acuerdo con normas dictadas por otra entidad, que conserva sobre
ella potestades de contralor y vigilancia. :

En nuestro pais, durante mucho tiempo, ni la legislacién ni la
jurisprudencia utilizaron la expresién “autarquia”, como tampoco lo
hicieron aquellos que escribieron las primeras obras del derecho ad-
ministrativo argentino. Su introduccién se debié a la prédica de los
autores de este siglo, influenciados notoriamente en las teorias ita-
lianas 3, que dio lugar a un proceso que provocé su paulatina asimi-
lacidén por la leglslacmn y la jurisprudencia hasta culminar con el
reconocimiento de la entidad autdrquica como persona juridica pu-
blica, en la reforma efectuada al articulo 33 del Cédigo Civil (texto
segun ley 17.711).

En otras partes, como en-Francia, se emplea como concepto
equivalente al de la entidad autdrguica italiana la expresion établis-
sement public. Se trata de un concepto utilizado convencionalmente
que tiene un claro matiz fundacional, si se atiende a su origen histé-
rico, cuya finalidad consistia en impedir que las liberalidades que los
particulares hacian para fines benéficos perdieran su afectacién al
confundirse con los de la administracién municipal. Para ello fue ne-
cesario crear una entidad tipica: la fundacién, atribuyéndole perso-
nalidad juridica y, por ende, capacidad de administrarse *.

2. AUTONOMIA, SOBERANIA Y AUTARCIA

Tanto la “autonomia” como la “soberania” constituyen conceptos
politicos 3, pero mientras la primera se refiere a una relacién Estado-
instituciones (las provincias) 1a soberania constituye la expresién de
un poder superior y la afirmacién de una personalidad erga ommes,
siendo una potestad que se vincula al Estado independiente, a su auto-
determinacién, comprendiendo el poder constituyente fundamental ©.

La“autarcia” es un concepto econémico y se define como la facul-
tad de autosuficiencia econémica-financiera, coincidiendo con uno de
los sentidos atribuidos en Italia al vocablo autarquia .

i

3 BIELSA, Rafael, Derecho Administrativo, t. I, pags. 238-239, 62 ed., Buenos Aires,
1964.

4 GARCIA TREVIJANO FOS, José Antonio, 0b. cit., t. II, pags. 305-306.

5 MARIENHOFF, Miguel S., 0b. cit., t. I, pags. 370-371.

6 BIELSA, Rafael, 0b. cit., pag. 238 y sigs.

7 BOLLA, Mario Edgardo y BERCOVICH, Rail A., La Crisis de la Nocion. Cldsica de
Autarquia, pag. 12, La Plata, 1975.
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3. LA CRISIS DE LA NOCION CLASICA Y SU SIGNIFICADO ACTUAL

Para poder comprender el proceso a través del cual se opera en
nuestro pais la crisis de la nocidn clasica y la recomposicién posterior
del concepto de entidad autdrquica es preciso ubicarse en la época en
que la idea de autarquia comenzé a tener aplicacién a un Estado ti-
picamente abstencionista que habia limitado su intervencién a las
funciones consideradas esenciales, dejando la mayoria de las activi-
dades libradas a la iniciativa de los particulares.

Al constituir una descentralizacion de funciones administrati-
vas que el Estado consideraba conveniente fueran ejecutadas por en-
tidades con personalidad juridica propia y facultad de auto-adminis-
tracién, se configura la autarquia por la existencia de un fin o
cometido tipicamente estatal (el servicio piblico) y la articulacién de
un régimen publicistico, semejante al que regia para la Administra-
cién Central 8.

En esa época era posible sostener que autarquia y descentrali-
zacidn institucional significaban lo mismo, pues esta dltima implica-
ba a aquélla y viceversa.

La autarquia adopta, pues, el contenido de la entidad autdrqui-
ca e implica no sélo la facultad de auto-administrarse sino que retne
también otras condiciones: a) satisfaccién de un fin estatal, tipica-
mente administrativo; b) administracién de la entidad bajo un régi-
men integral de derecho publico.

Pero el desarrollo posterior de la descentralizacién institucional
que se inicia en la Argentina en los afios 1884 y 1885 creando el Con-
sejo Nacional de Educacién y las Universidades Nacionales (leyes
1420 y 1597) encontrd grandes dificultades para prever las moder-
nds formas de actuacién del Estado en actividades industriales o co-
merciales, reservadas antarfio exclusivamente a los administradores.

La asuncién por parte del Estado de este tipo de cometidos con-
lleva la necesidad de crear un tipo de ente distinto que permita su ac-
tuacién normal y ordinaria bajo un régimen de derecho privado, sin
~ perjuicio de la aplicacién del derecho piblico para regir determina-
" das relaciones. Se tipifica de esta suerte una nueva figura juridica,
que si bien implica la descentralizacién administrativa, no actia
bajo el régimen puiblico de la entidad autarquica sino con un régimen
mixto de derecho piblico y de derecho privado.

8 TAFUR GALVIS, Alvaro, Las entidades descentralizadas, pag. 73 y sigs., Bogotd,
1977.
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Esa nueva entidad, que recibe el nombre de Empresa del Esta-
do, pone fin a la crisis de la autarquia, al reconducir la nocién de en-
tidad autdrquica al concepto original.

4. LA CRISIS DEL “ESTABLECIMIENTO PUBLICO”

- Resulta curioso observar cémo el mismo fenémeno acontece en
aquellos paises que apelan al expediente del “establecimiento ptbli-
co”, como Francia y Espana, aunque alli no se atisba adn otra solu-
cién que no sea volver a su sentido originario, limitdndolo al servicio
publico administrativo o bien a las personas que desarrollan los ser-
vicios publicos en la administracién territorial, procurando evitar
caer en la identificacidn con cualquier tipo o clase de entidad no terri-
torial °.

Por eso existe en realidad una crisis actual en la medida en que
la concepcidn originaria del establecimiento publico administrativo
se ha ampliado en dos direcciones. Por una parte, al considerar como
establecimientos publicos a aquellas entidades que no cumplen ser-
vicios publicos sino servicios de una determinada colectividad o gru-
po de personas (v.gr. CaAméra de la Propiedad Urbana) y, por la otra,
con la aparicién de los servicios publicos comerciales e industriales.

La extensién de una parte del régimen del establecimiento pu-
blico administrativo y la aplicacién del derecho privado en las rela-
ciones con los usuarios y con sus propios agentes, a excepcién de los
funcionarios que cumplen funciones directivas 1° constituyen notas
peculiares que caracterizan la crisis de la nocién tradicional.

5. CONDICION JURIDICAY ELEMENTOS DE LA ENTIDAD AUTARQUICA

Conforme a lo que prescribe el articulo 33 del Cédigo Civil la en-
tidad autdrquica es una persona juridica pdblica, que ademas revis-
te caracter estatal.

- El caracter estatal del ente, si bien no ha sido discutido, deriva
del andlisis conjunto de sus caracteristicas y régimen juridico, uno
de cuyos aspectos més importantes consiste en su pertenencia a la
organizacién administrativa.

9 GARCIA TREVIJANO FOS, José Antonio, ob. cit., t. II, pag. 313.
10 VEDEL, Georges, Droit Administratif, pag. 641 y sigs., 4* ed., Paris, 1968; RIVERO,
Jean, Droit Administratif, pag. 420 y sigs., 3* ed., Paris, 1968.
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Respecto de las entidades autérquicas territoriales el encuadre
de los municipios (excluido el de la Capital Federal, que tiene un ré-
gimen peculiar) en la organizacién administrativa de las provincias,
surge de la propia Constitucién Nacional (art. 5°, Const. Nac.). En
cambio, la pertenencia de las entidades autdrquicas institucionales
a la organizacién se desprende en general de las normas que reglan
su creacién y su contralor presupuestario.

Los elementos constitutivos de la entidad autdrquica son:

a)personalidad juridica propia;
b)substractum econémico financiero que permita la constitu-
cién de un patrimonio estatal de afectacién a fines determina-
dos, y

¢) cumplimiento de una finalidad especificamente estatal, es de-
cir, no industrial o comercial M.

6. DISTINTAS CLASES DE ENTIDADES AUTARQUICAS

Cuando la actuacién de la entidad autdrquica se limita a una
circunscripcién geogrifica delimitada y la entidad dispone de una
competencia general de caracter local se configura la llamada enti-
dad autdrquica territorial (v.gr. los munieipios).

Si, por el contrario, aunque la persona hubiera sido creada den-
tro de una esfera territorial delimitada (ej.: una provincia o munici-
palidad), ella cumpliera un fin especifico o un servicio publico, se tra-
ta de entidad autarquica institucional 2.

Se han formulado otras clasificaciones que responden al origen,
ambito y tipo de actuacién de la entidad, tales como:

a)Creadas por el Congreso, en ejercicio de facultades constitu-

cionales propias (v.gr. universidades) o por decreto del Poder
Ejecutivo 3
b) Nacionales, provinciales o municipales;

11 MARIENHOFF, Miguel S., 0b. cit., t. II, pag. 375; DIEZ, Manuel Maria, ob. cit., t. I,
pag. 106; MEEHAN, Héctor, “La autarquia de las Universidades Estatales Argentinas”,
Cuadernos de los Institutos, nro. 70, pag. 83, Cordoba, 1963. Al igual que este autor, em-
pleamos la expresién substractum, pues para constituir una entidad autdrquica no se re-
quiere un patrimonio inicial, bastando la asignacién de los recursos.

12 BANDEIRA DE MELLO, Celso Antonio, Natureza e regime juridico das autarquias,
pag. 131 y sigs., Sdo Paulo, 1967.

13 Lo cual tiene suimportancia para limitar los alcances del contralor en el recurso de
alzada en el orden nacional (dec. 1759/72; art. 97).
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¢) Por la actividad que realiza el ente: satisfaccién de servicios
pliblicos generales y permanentes, de previsién social, de fo-
mento agropecuario, actividades bancarias, universitarias,
etcétera 4.

Las entidades autarquicas, como toda persona juridica en gene-
ral, pueden también ser clasificadas en funcién al distinto cardcter
que presenta el substrato de la entidad. Conforme a la clasificacién
que se apoya en ese elemento, se parte de la distincién entre “corpo-
raciones” e “instituciones”, que determina una distinta estryctura y
funcionamiento de ambas categorias. En la “corporacién”, los reci-
piendarios de la actividad del ente se desempefian y participan en la
entidad, en su constitucidén, funcionamiento, modificacién de los fi-
nes, etcétera, a diferencia de lo que acontece en el caso de la “institu-
cién” donde los destinatarios no cumplen funciones activas dentro de
la entidad, limitdndose a gozar de los beneficios que se derivan de la
accién por ella cumplida.

Sin embargo, se sostiene que la férmula debe modificarse al
aplicarla a las personas publicas, reemplazdndola por la distincion
entre personas publicas de base corporativa y personas publicas de
base institucional. Ello es asi en virtud de que en las corporaciones
publicas existe una voluntad superior (Estado) que con frecuencia
impone la integracidn forzosa de los miembros y determina la organi-
zacién y las normas directrices de actuacién del ente. En cuanto a la
institucién, el derecho administrativo de algunos paises demuestra
también que los interesados intervienen y participan en la admlms—
tracién o integracién del patrimonio del ente 1°.

7. ORGANO COMPETENTE PARA CREAR ENTIDADES AUTARQUICAS
INSTITUCIONALES: REMISION

En los afios posteriores a nuestra organizacién constitucional
era undnime —como recuerda Estrada— el consenso acerca de que el
6rgano competente para crear entidades autarquicas institucionales
era el Congreso 16, y tal postura se mantuvo durante mucho tiempo
por influencia de las ensefianzas de Bielsa, quien sostenia ﬁue la

14 Estaclasificacién hasido juzgada como descriptiva y falta de interés cientifico: MA-
RIENHOFF, Miguel S., 0b. cit., t. I, pag. 381. '

15 ALESS], Renato Sistema Instltuzwnale del Diritto Amministrativo ItalLano pag.
55 y sigs., Milano, 1958.

16 ESTRADA, Juan Ramén De, “Atribucién de los Poderes Legislativo y Ejecutivo para
Crear Entidades Autarquicas”, Estudios de Derecho Administrativo, t. 1, pag. 55.
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atribucién correspondiente emanaba de la facultad que surge del ex
articulo 67, inciso 17 de la Constitucién Nacional V' (art. 75, inc. 20).

Los argumentos en que se apoyaba la tesis partidaria de la atri-
bucién legislativa en esta materia fueron objeto de analisis y critica
por parte de otro sector doctrinario que planted una nueva interpre-
tacién acerca de las facultades del Poder Ejecutivo para crear entida-
des autarquicas.

Al respecto, se sostiene que la atribucién para crear tal tipo de
entes compete al Poder Ejecutivo por tratarse de una facultad insita
en el ex articulo 86, inciso 1° de la Constitucién Nacional (art. 99) 8,
pues de lo contrario se violaria la zona de reserva de la Administra-
cién y la divisién de poderes !°. La excepcién estaria dada por aque-
llos supuestos en que la facultad respectiva surge de una prescrip-
cién constitucional, como acontece en materia de bancos y
universidades .

En nuestra opinién, por las razones expuestas al abordar el
tema de la creacién de entidades estatales descentralizadas, la enti-
dad autdrquica, que constituye una especie de ellas, puede ser crea-
da tanto por ley como por decreto del Poder Ejecutivo, por tratarse de
facultades concurrentes, salvo aquellas entidades que se encuentren
relacionadas con las atribuciones expresas que la Constitucién Na-
cional pone a cargo del Congreso (art. 75, incs. 6°y 18, Const. Nac.).

8. CLASIFICACION DE LAS ENTIDADES AUTARQUICAS
INSTITUCIONALES

De acuerdo al campo en que desarrollan su actividad en nuestro
pajs las entidades autdrquicas institucionales pueden agruparse
def&tro de alguno de los siguientes cometidos fundamentales:

a)Fducacion, cultura, ciencia y tecnologia: Las Universidades

Nacionales 21, el Consejo Nacional de Educacidn, el Consejo
Nacional de Educacién Técnica (C.O.N.E.T.), el Fondo Nacio-
nal de las Artes, etcétera.

17 BIELSA, Rafael, 0b. cit., t. I, pag. 247.

18 MARIENHOFF, Miguel S., 0b. cit., t. I, pag. 382 y sigs.

19 BIDART CAMPOS Germéan J., El Derecho Constttuczonal del Poder, t. 11, pag. 87,
Buenos Aires, 1967.

20 MARIENHOFF, Miguel S., ob. cit., t. I, pag 395.

21 GRrAU, Armando Emilio, “Bases para una Autarquia Universitaria”, Doctrina Ju-
ridica, t. V, nro. 121, pag. 297 y sigs., La Plata, 1973.
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b)Salud Publica: El Instituto Nacional de Salud Mental, el Ser-
vicio Nacional de Rehabilitacién, el Instltuto N ac1ona1 de Mi-
crobiologia, etcétera.

¢c) Vivienda: El Banco Hipotecario Nacional, la Caja Federal de
Ahorro y Préstamo para la Vivienda. -

d)Economia en general (Bancos y Mercado de Valores) ElBanco
Central, el Banco de la Nacién Argentina, la Comlswn Nacio-
nal de Valores, etcétera.

9. REGIMEN JURIDICO DE LA ENTIDAD AUTARQUICA -

Aunque no existe ain en nuestro pais una regulacién normativa
general sobre las entidades autdrquicas y pese a que los estatutos de
esta entidad no recogen, por lo comin, los principales problemas que
a su respecto se plantean, es posible realizar una situacién de su ré-
gimen juridico sobre la base de sus notas comunes, a saber:
a)Procedimientos y recursos: Resultan de aplicacién para las
entidades autarquicas institucionales, en el orden nacional,
las normas de la ley 19.549 (con las modlﬁcacmnes de la 1ey
21.686) y su decreto reglamentario (t.o. por decreto 1883/91).
Ello surge de lo dispuesto en el articulo 1° de la ley citada en
cuanto declara aplicables sus disposiciones a la “Administra-
cién descentralizada, inclusive entes autdrquicos” #2. Como
consecuencia de su encuadramiento en la organizacién admi-
nistrativa deben respetar las disposiciones generales emana-
das del Poder Ejecutivo.
b)Actos unilaterales y contratos: Los mismos principios que ri-
gen la actividad de la Administracién Central se aplican a las
entidades autdrquicas, es decir, como regla general sus actos
y contratos son administrativos, aunque excepcionalmente
pueden celebrar actos de objeto mixto, parcialmente reglados
por el derecho privado. Para ciertos contratos resulta de apli-
cacidn la Ley de Contabilidad (art. 55, decreto-ley 23.354/56).

¢) Personal: La relacién que vincula el personal con la entidad-
autdrquica es la de empleo o funcién publica 2.

22 Cfr. CASSAGNE, Juan Carlos, “La Ley Nacional de Procedimientos Administrati-
vos”, E.D., t. 42, pag. 838. Respecto de los Bancos oficiales se ha opinado, sin embargo,
que, por la indole de sus funciones, no seria aplicable la ley 19.549 (CABRAL, Julio E.,
“Ambito de Aplicacién de la Ley Nacional de Procedimientos: Administrativos”, Acto y
Procedimientos Administrativos, pag. 19, Buenos Aires, 1975)», X

23 MARIENHOFF, Miguel S, 0b. cit. , t. III-B, pag. 68.
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d)Bienes: Pueden ser titulares de bienes del dominio publico, ya
que su cardcter estatal permite encuadrarlos en el elemento
“subjetivo” que es indispensable para configurar la nocién téc-
nica y conceptual de esta Institucién 24,

e) Transaccién: La facultad de transar pertenece al Poder Ejecu-
tivo 2°, salvo que el estatuto orgédnico de la entidad autarquica
le acuerde la respectiva atribucién a este dltimo.

) Arbitraje: La situacién que exhibe nuestra legislacién en esta
materia dista de ser clara y lo mismo acontece si se analizan
la doctrina y la jurisprudencia. En el orden nacional hay dis-
posiciones que admiten el sometimiento de las cuestiones al
arbitraje % y otras que lo niegan %7,

La jurisprudencia de la Corte Suprema de Justicia de la Nacién
admite la procedencia del arbitraje con relacién a los contratos donde
el Estado actia en el campo del derecho privado, también denomina-
dos contratos de objeto privado %8, negando, en cambio, tal proceden-
cia cuando el Estado se desenvuelve en el 4&mbito del derecho piblico 2°,
lo cual implica no admitir el arbitraje en los contratos administrati-
vos que celebren las entidades autdrquicas.

En la doctrina, aunque para un sector resulta inadmisible el arbi-
traje cuando el Estado actia como “poder publico” %, se ha sostenido que el
Poder Ejecutivo (y la entidad autdrquica si estuviera facultada por su esta-
tuto organico) puede acudir excepcionalmente al arbitraje para resol-
ver cuestiones relativas a contratos administrativos que no afecten al
orden publico ni al sistema constitucional, ni impliquen un agravio a
la autoridad del Estado o a su soberania, lo cual puede acontecer
cuando se trate de dilucidar problemas de orden técnico o cuestiones de
tin.\ financiero-patrimonial (gj.: indemnizaciones) 3L.

24 MARIENHOFF, Miguel S., Tratado del Dominio Publico, pag. 79 y sigs., Buenos Ai-
res, 1960; DIEZ, Manuel Maria, ob. cit., t. IV, pag. 358 y sigs., Buenos Aires, 1969.

25 MARIENHOFF, Miguel S., 0b. cit., t. I, pdg. 403, porque se trata del ejercicio de una
facultad general que compete a dicho drgano (art. 99, inc. 1°, de la Const. Nac.).

26 Art. 55, in fine, ley 13.064.

27 Reglamento de las Contrataciones del Estado, aprobado por dec. 5720/72, inc. 85,
2* parte, que prohibe estipular en las clausulas particulares el juicio de arbitros.

28 Sobre este tipo de contratos, CASSAGNE, Juan Carlos, “Los Contratos de la Admi-
nistracién Piblica”, E.D., t. 57, pag. 803, reproducido en Revista de Administracién Pi-
blica, nro. 78, pags. 426-427, Madrid, 1976.

29 Fallos de la Corte Suprema de Justicia de la Nacidn, t. 133, pag. 61 y sigs.; t. 160,
pag. 133 y sigs.; t. 235, pag. 940 y sigs.

30 BIDART CAMPOS, German J., ob. cit., t. 11, pdg. 366.

31 MARIENHOFF, Miguel S., ob. cit., t. 111-A, pags. 602-603.
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En consecuencia, si el arbitraje fuera procedente y siempre que
la respectiva facultad estuviera reconocida en el estatuto de la enti-
dad autarquica, ésta puede dilucidar una controversia apelando a di-
cho sistema de solucién de conflictos.

Sila entidad autarquica no estuviera estatutariamente faculta-
da para recurrir al arbitraje, debe requerir autorizacién del Poder
Ejecutivo, pues se trata de una atribucién que debe considerarse
comprendida en el articulo 99, inciso 1° de la Constitucién Nacional.

10. EL CONTRALOR DE LOS ACTOS DE LA ENTIDAD
AUTARQUICA. REMISION. LA INTERVENCION

En materia del contralor de los actos de las entidades autdrqui-
cas por el sistema de los recursos administrativos, particularmente
por el denominado “recurso deslzada”, el alcance del control difiere
—como hemos visto— seguin se trate de una entidad creada por ley
en gjercicio de atribuciones constitucionales especificas (v.gr. bancos
y universidades) o de aquellas entidades creadas por el Poder Ejecu-
tivo. Se aplican aqui los principiecs que se han expuesto, en general,
al tratar del control sobre los actos de las entidades estatales descen-
tralizadas ** y el régimen de la L.A.F. %,

Dentro de los diversos medios de control, la entidad autdrquica
puede ser objeto, ademas, de un control administrativo de tipo repre-
sivo que recibe el nombre de intervencién, aunque también puede
ocurrir (y esto es lo que normalmente acontece) que la intervencién
asuma un cardcter sustitutivo *. Ella tiene por fin mantener la auto-
ridad y unidad administrativa y restablecer la normalidad alterada
por el desemperio ineficiente de los érganos directivos de la entidad
autdrquica %,

La intervencién no requiere la existencia de una norma autori-
zante, pues se desprende del poder-deber de vigilancia que le compe-
te al Poder Ejecutivo en su condicién de jefe de Gobierno y cabeza de
la Administracién Pdblica que tiene a su cargo la administraeidn ge-
neral del pais ®%, aun cuando su ejercicio corresponda al Jefe de Ga-
binete (art. 100, inc. 1°).

32 Capitulo V, punto 9.

33 Sobre el control en el régimen anterior a la L.A F. puede verse: BIELSA, Rafael, 0b.
cit., t. 1, pag. 268 y sigs.

34 MARIENHOFF, Miguel 8., 0b. cit., t. I, pags. 633-634.

35 BIELSA, Rafael, 0b. cit., t. I, pag. 271.

36 Ley 24.156.
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Las relaciones entre el Poder Ejecutivo y el interventor se rigen
por los principios de la jerarquia, pudiendo recibir la entidad.aut4r-
quica por este medio érdenes dictadas e instrucciones especificas del
Poder Ejecutivo.

En aquellas entidades autdrquicas cuya creacién compete al
Congreso, 1a ley puede reglamentar las causales de su intervencién y
el procedimiento, siempre que no cercene ni altere la atribucién de
contralor que, en este campo, conserva el Poder Ejecutivo.

11. MODIFICACIONES DE SU STATUS Y ORGANO COMPETENTE
PARA DISPONER LA EXTINCION DE LA ENTIDAD

Tanto la modificacién del status de la entidad autdarquica como
extincidn sélo pueden ser dispuestas —salvo norma en contrario—
por el érgano competente para crear la respectiva entidad, lo que
constituye una aplicacién mas del principio del paralelismo de la
competencia %7,

37 Cfr. MARIENHOFF, Miguel S., 0b. cit., t. I, pags. 399-400.
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CapiTULO VII

LAS EMPRESAS DEL ESTADO

1. CAUSAS DE SU APARICION

El origen de nuestra Empresa del Estado resulta de un proceso
"similar al acontecido en Francia con el advenimiento de los llamados
“establecimientos publicos comerciales o industriales”, en el cual la
ingeréncia del derecho privado sobre el derecho publico se opera den-
tro del marco de una entidad sometida integralmente al derecho ad-
ministrativo, como es el établissement public, del Derecho francés 1.
La asuncién por parte del Estado de actividades industriales y
comerciales, fenémeno que ocurrié en Europa entre las dos guerras,
provoco tal crisis en la nocién tradicional de “establecimiento publi-
co”, que esta categoria no pudo absorber el proceso en toda su magni-
tud, con la flexibilidad de régimen juridico que las nuevas activida-
des requerian.
~fsta situacién intermedia condujo a una serie de transiciones 2,
que se manifestaron fundamentalmente en un particular sistema de
gestién y contralor, donde se produjo un apartamiento o atenuacién
de las reglas que regian la actividad de los “establecimientos publi-
cos administrativos” (servicios sociales, de ensefianza, culturales,
etc.) equivalentes a nuestras entidades autarquicas.
Entre nosotros se opté, en el ordenamiento general que nace con
la ley 13.653, por instrumentar un nuevo tipo de entidad descentra-
lizada: la Empresa del Estado. Sin embargo, como lo advirtié la doc-

“r
1 DRAGO, Roland, Les Crises de la Notion d’'Etablissement Public, Paris, 1950, pag.
260

2 Cfr. RIVERO, Jean, Droit Administratif, pdg. 420, Paris, 1968.
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trina 3, el desconocimiento de la nueva institucién y de su distingo
con la entidad autdrquica, han dado lugar a que, muchas veces, se
haya atribuido a las Empresas del Estado el cardcter o la condicién
de las entidades autdrquicas.

2. SU TIPICIDAD Y CONDICION JURIDICA:
 EL ENCUADRAMIENTO DE LA ORGANIZACION ADMINISTRATIVA

De la propia ley que instituyo la Empresa del Estado 4, surge la
existencia de otro tipo o categoria juridica especial, caracterizada
por las siguientes notas:

a)Tienen por objeto, a diferencia de las entidades autdrquicas

que persiguen fines tipicamente estatales, la realizacién de
actividades industriales o comerciales o servicios publicos de
esa naturaleza;

b)Tales actividades o servicios se llevan a cabo asravés de enti-

dades que reciben la denominacién genérica de “Empresas del
Estado”;

¢) Su régimen juridico es mixto, pues quedan sometidas, segin

los casos, al derecho publico o al derecho privado;

d)El contralor que realiza el Estado reviste modalidades pecu-

liares.

La condicién juridica de la Empresa del Estado se deriva funda-
mentalmente de su encuadramiento en la organizacién administra-
tiva, aun cuando presenta otras notas comunes a los entes estatales,
¢omo su creacién por un acto del Estado (art. 2°, ley 13.653 y modific.)
y el régimen de control peculiar a cargo de la Auditoria General de la
Nacién. Se trata, pues, de una “persona publica estatal” 5.

El encuadramiento de la entidad en la organizacién administra-
tiva deriva, en primer término, del propio texto de la ley, cuyo articu-
1o 2° expresamente las coloca bajo “la dependencia del Poder Ejecuti-
vo”, sin perjuicio de la supervisidn que pueda ejercer el ministerio o
secretaria pertinente en lo que hace a la orientacién de sus activida-
des. Desde luego, tal dependencia no reviste cardcter estrictamente
jerdrquico, sino que configura una relacién administrativa, también
denominada “de tutela”. Esa ubicacién en los cuadros de la organiza-

3 MARIENHOFF, Miguel S., 0b. cit., t. I, pdg. 430; DROMI, José Roberto, Derecho Ad-
ministrativo Econdmico, pig. 268, Buenos'Aires, Abeledo-Perrot, 1977.
4 Ley 13.653, art. 1°, modificada por las leyes 14.380 y 15.023.
5 Cfr. DROMI, José Roberto, ob. cit., pdg. 269.
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cién administrativa del Estado héallase confirmada por un conjunto
de regulaciones inter-administrativas tales como: a) los funcionarios
superiores de las Empresas del Estado son funcionarios pdblicos; b)
su plan de accién y presupuesto deben ser aprobados por el Poder
Ejecutivo; ¢) la Contaduria General de la Nacidn se halla habilitada
para fiscalizarlas mediante un control contable y presupuestario,
propio de la hacienda estatal, al igual que la Sindicatura General de
Empresas Publicas ¢; d) se les aplican supletoriamente las leyes de
contabilidad y de obras ptblicas (art. 11, 13.653 y modific.).

3. OBJETO DE SU ACTIVIDAD: LOS LLAMADOS SERVICIOS
PUBLICOS INDUSTRIALES Y COMERCIALES

De conformidad a lo que prescribe el articulo 1°de la ley 13.653
(con las modificaciones de las leyes 14.380 y 15.023), las Empresas
del Estado pueden realizar tanto actividades industriales y comer-
ciales como servicios ptiblicos de ese caricter.

Las actividades industriales y comerciales de acuerdo con el
principio de la subsidiariedad o suplencia corresponde sean desarro-
lladas por los particulares, debiendo intervenir el Estado sélo para
suplir o completar la actuacién privada o por razones que hacen al
bien comun (soberania, defensa nacional, naturaleza monopélica de
la actividad; etc.).

Lamentablemente, ese principio rector no fue siempre observa-
do entre nosotros y en otros paises, donde el Estado —por razones
ideoldgicas y de politica circunstancial muchas veces— multiplicé
esta especie de entidades, asumiendo la gestién competitiva en di-
veRrsos sectores de la actividad industrial o comercial, que podria de-
sarrollar eficazmente la empresa privada. Con ello se produjo un de-
mérito del concepto de intervencién estatal, a lo que se sumé la falta
de estabilidad juridica y politica necesarias para que puedan desa-
rrollar una accién eficaz y itil a la comunidad.

Los servicios publicos de caracter industrial o comercial han
sido definidos como aquellos que prestan empresas administrativas
que aseguran prestaciones a los particulares por el gjercicio en forma
habitual de actos de comercio, sin adquirir la calidad de comercian-

8 Dicho contralor ha sido atribuido a la Sindicatura General de las Empresas Pabli-
cas por la ley 21.801, que amplié los alcances del mismo, incluyendo, ademaés del control
de legalidad y auditoria, el llamado “control de gestién” (art. 4° de la ley 21.801).
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tes en el sentido del derecho privado 7. En nuestro pais, la mayor
parte de las “Empresas del Estado” que prestaban un servicio puabli-
co de esa categoria (Gas del Estado, Ferrocarriles, Yacimientos Pe-
troliferos Fiscales, Aerolineas Argentinas, etc.) se transformaron
més tarde en “Sociedades del Estado” y finalmente se privatizaron.

4. SU CREACION

Tratandose de una entidad estatal descentralizada y no.halldn-
dose la pertinente atribucién prevjsta en la Constitucién Nacional
corresponderia aplicar, en principio, el criterio que rige la creacién de
las entidades autdrquicas 8. Sin embargo, la ley que estatuye el régi-
men de las “Empresas del Estado” atribuye al Poder Ejecutivo la fa-
cultad de crearlas “con los servicios actualmente a su cargo y que por
su naturaleza estdn comprendidos dentro de la presente ley” °.

5. CARACTERES

Las “Empresas del Estado” se caracterizan por reunir los si-

guientes elementos:

a)Poseen una personalidad juridica propia, teniendo competen-
cia para administrarse a si mismas.

b) Su patrimonio reviste carédcter estatal 1°. Se trata de un patri-
monio de afectacién que conforme al criterio que propugno la
Corte Suprema de Justicia de la Nacién no puede justificarse
fuera de los limites que sirvieron de base para afectar los bie-
nes a la respectiva funcién .

¢) Se encuentran sujetas al contralor del Estado Nacional (Ad-
ministracién Central), si bien con modalidales peculiares
(v.gr. Sindicatura General de Empresas Publicas).

7 DRAGO, Roland, ob. cit., pag. 85.
8 CASSAGNE, Juan Carlos, Derecho Administrativo, t.1, pag. 279, Buenos Aires, Abe-
ledo-Perrot, 1977.
9 Art. 7°, ley 13.653, con las meodificaciones introducidas por las leyes 14.380 y
15.023. '
10 Cfr. GORDILLO, Agustin A., Empresas del Estado, pag. 38, Buenos Aires, Macchi,
1966.
11 Como apunta MARIENHOFTF, el criterio sefialado en el texto, si bien originariamen-
te se estableci con respecto a entidades autdrquicas, configura un “principio” aplicable a
ambos tipos de entidades (0b. cit., t. I, pags. 443-444). Fallos de la Corte Suprema de Jus-
ticia de la Nacién, t. 252, pag. 380.
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d) El régimen juridico de sus actos acusa una marcada interrela-
cidn, e ingerencia reciproca entre los derechos publico y priva-
do, sin que ninguno de estos sistemas tenga aplicacién
predominante.

e) En sus vinculaciones con la Administracién Publica Central
se rigen por las reglas atinentes a las relaciones inter-admi-
nistrativas 2.

f) No pueden ser declaradas en quiebra, quedando a cargo del
Poder Ejecutivo la determinacién del destino y procedimiento
a seguir con respecto a los bienes integrantes de su patrimo-
nio, en caso de que se resuelva su disolucién o liquidacién 3.

g) Su objeto —como se ha visto— consiste en la realizacién de ac-
tividades industriales o comerciales o servicios publicos de
esa naturaleza.

6. REGULACION DE SUS RELACIONES JURIDICAS:
PRINCIPIOS APLICABLES

La doble aplicabilidad de los sistemas juridicos publico y priva-
do, que configura la nota caracteristica del régimen de las “Empre-
sas del Estado”, ha sido contemplada expresamente por la ley al
prescribir que estas entidades quedan sometidas: a) al derecho pri-
vado en todo lo que se refiere a sus actividades especificas, y b) al de-
recho ptiblico en todo lo que atarie a sus relaciones con la administra-
cién o al servicio publico que se hallare a su cargo .

El encuadramiento de las relaciones juridicas de la “Empresa
del Estado”, que realiza la ley, en su articulo 1°, ha sido objeto de cri-
ticas doctrinarias. Se aduce —principalmente— que la férmula utili-
zada omite establecer cual sera la regulacion cuando la actividad es-
pecifica de la empresa consista en la prestacién de un servicio
publico ni cuando sea, al mismo tiempo, un servicio ptblico y una ac-
tividad comercial 3,

En realidad, si se interpreta que las “actividades especificas” no
pueden ser otras que las actividades industriales y comerciales, ya
sea que se realicen d no bajo el régimen del servicio publico, desapa-

12 CASSAGNE, Juan Carlos, “Las relaciones Inter-Administrativas”, E.D., t. 36, pag.
927 y sigs., ¥ efi Revista Chilena de Derecho, vol. 2, nros. 3-6, pag. 224, Santiago, 1975.

13 Art. 10, ley 13.653, con las modificaciones de las 1éyes 14.380 y 15.023.

4 Art. 1° ley 13.653, con las modificaciones de las leyes 14.380 y 15.023.

15 GORDILLO, Agustin A, ob. cit., pag. 82.
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recen las principales dificultades que encierra la interpretacién de
dicha norma, lo cual no impide criticar la aplicacién que ha recibido
este criterio en los reglamentos de contrataciones.

* Con relacidn a las criticas mencionadas cabe advertir: 1°) que,
precisamente, cuando la actividad especifica (industrial o comercial)
se'realice por el régimen del servicio publico, lo atinente a este ulti-
mo se encontrard regido por el derecho administrative, de acuerdo a
los principios que imperan en la materia; y 2°) que si la entidad pres-
ta un servicio publico induscrial y comercial, conjuntamente con la
realizacién de una actividad econdémica que no constituya una pres-
tacién de esa naturaleza, lo que se regula por el derecho administra-
tivo es lo relativo al servicio piiblico, mientras que la actividad indus-
trial y comercial que no reviste ese caréacter, en cambio, se regira por
~ el derecho privado.

7. RELACIONES CON LA ADMINISTRACION PUBLICA Y OTRAS
ENTIDADES: LA APLICACION DE MULTAS®

Las relaciones entre las “Empresas del Estado”, tanto con la Ad-
ministracién Central como con cualquiera otra entidad estatal (pro-
vincias, entidades autdarquicas, municipalidades, etc.) se rigen por el
derecho publico, administrativo en la especie.

~ Tales relaciones, que se denominan “inter-administrativas” o
“Inter-subjetivas”, se caracterizan, en principio, por la ausencia del
régimen juridico exorbitante propio de los actos del derecho adminis-
trativo, puesto que no cabe admitir en ese plano enfrentamientos en-
tre entidades que tienen la posibilidad de ejercer prerrogativas de
poder publico.

En general, los actos administrativos emanados de la Adminis-
tracién Central u otras entidades estatales, cuya ejecucion recaiga
sobre el patrimonio de una persona publica estatal, carecen de ejecu-
toriedad, excepto los casos en que el cumplimiento del acto se opera
por'propia virtualidad '® (emisién de un certificado, actos de registro,
ete.).

En este sentido, la aplicgcién de multas inter-administrativas
por parte del Estado Nacional ha sido objeto de interpretaciones di-
vergentes, aceptandose su imposicién cuando tienen origen contrac-

16 CASSAGNE, Juan Carlos, La Ejecutoriedad del Acto Administrativo, pag. 78, Bue-
nos Aires, Abeledo-Perrot, 1971.
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tual 7 y negando su aplicabilidad si la multa ostenta naturaleza pe-
nal 18

Si se tiene en cuenta que en sus relaciones con la Administra-
cién Central u otras entidades publicas estatales las “Empresas del
Estado” actian dentro de la 6rbita inter-administrativa, no es posi-

ble aceptar la aplicacién de multas en este tipo de relaciones juridi-
cas por cuanto:

a)no puede desvirtuarse la supremacia constitucional del Poder

Ejecutivo que podria verse afectada de co-existir sus faculta-

des de contralor junto al poder sancionatorio de otras entida-

des cuya tutela él ejerce (v.gr. multas entre “Empresas del
Estado”);

b)la aplicacién de multas en estos casos violaria los principios
de colaboracién y unidad de accién del Estado, de imprescin-
dible vigencia en este tipo de relaciones;

¢) en atencidén a que faltaria la finalidad de interés publico, pro-
pia de todo acto administrativo, por cuanto, en definitiva, hay
unidad juridica patrimonial !°, a pesar de las diferentes for-
mas juridicas que asume el Estado, vy un solo poder 2°.

17 Procuracién del Tesoro de la Nacién, Dictdmenes, t. 50, pag. 56; t. 72, pag. 80; t. 88,
pag. 73; y t. 99, pag. 337.

18 Procuracion del Tesoro de la Nacion, Dictamenes, t. 59, pag. 141; t. 79, pag. 153; t.
81, pag. 65; y t. 97, pag. 60. En uno de los dictamenes se sostuvo que tratandose de 1a im-
posicién de una multa penal, su aplicacién perturbaria un patrimenio de afectacién exclu-
siva, que no ha sido destinado a hacer frente a sanciones impuestas por otros 6rganos es-
tatBes (Dictdmenes, t. 81, pag. 65).

19 El patrimonio de las “Empresas del Estado”, al igual que el de las entidades autér-
quicas, es un patrimonio de afectacién. MARIENHOFF, Miguel S., 0b. cit., t. I, pag. 375. La
Corte Suprema de Justicia de la Nacidn ha declarado en una sentencia que siendo el deu-
dor cedido la Nacién misma y el cedente una empresa de su propiedad, no corresponde
" distinguir entre los bienes de una y otra, ya que en definitiva su titular es el Estado (“G6-
mez, Gerardo ¢/ Comisién Administradora de Emisoras Comerciales y L.S. 82 TV, Canal
7", E.D., t. 30, pag. 186).

20 CASSAGNE, Juan Carlos, La Ejecutoriedad del Acto Administrativo, pag. 80. La
Sala “A” de la Camara Nacional en lo Civil de esta capital hizo una aplicacién del princi-
pio de la unidad estatal, en el caso “Patrocinio, Faustino ¢/ Gobierno Nacional” al resolver
que la demanda dirigida contra el Estado Nacional fue capaz de interrumpir la prescrip-
cién respecto de la “Empresa Ferrocarriles del Estado Argentino”, quien, a tales efectos,
no se considera un tercero, sosteniendo el doctor Borda en su voto que: “La existencia de
una personeria juridica distinta no destruye el hecho esencial de que la Empresa Ferro-
carriles del Estado Argentino no es sino una rama del Estado...” (E.D., t. 48, pag. 900).
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8. REGIMEN DE SUS ACTOS Y CONTRATOS.
L.OS REGLAMENTOS DE CONTRATACIONES

Las “Empresas del Estado”, como en general todas las entidades
descentralizadas, pueden celebrar tanto actos unilaterales y contra-
tos administrativos como actos y contratos de objeto privado o par-
cialmente reglados por el derecho privado.

De acuerdo al régimen legal, salvo en lo que respecta a las rela-
ciones con la administracién o el servicio piublico que tuviese a su.
cargo, la restante actividad se rige por el derecho privado, excepto
disposiciones en contrario de sus estatutos o leyes organicas.

Pero como se trata de una empresa ptblica estatal, el acto o con-
trato respectivo nunca tendrd un régimen integro de derecho priva-
do, pues la competencia del 6rgano o ente que lo celebre se juzgard
conforme a las reglas que proporciona el Derecho Administrativo.
Por esta razdn es que se habla de acto o contrato mixto o de objeto
privado, ya que este tltimo elemento (es decir, lo que el acto dispone,
sisetrata de un acto unilateral en su formacidon, o los derechos y obli-
gaciones de las partes, si el acto constituye un contrato) aparecerd
regulado por el derecho civil o comercial.

Los estatutos o reglamentos de las “Empresas del Estado” sue-
len prescribir que, en sus relaciones con terceros, la actividad indus-
trial y comercial estara regida por el derecho privado o bien, que las
ventas y demas contratos que tengan por objeto la enajenacidn de
productos que ellas fabriquen no estdn regidos por el reglamento de
contrataciones que, por lo comun, contiene un régimen y procedi-
mientos de derecho publico.

En consecuencia, el régimen de contrataciones se caracteriza
por lo general en base a estas pautas:

a)los suministros y demads contratos mencionados en la Ley de

Contabilidad y de Obras Publicas, el procedimiento de contra- -
tacién y los contratos que se celebren por aplicacién del mismo
revestirdn caracter administrativo;

b)tratandose de ventas de bienes de su produccién (v gr. gas) o

de relaciones con terceros que impliquen la prestacmn de un
servicio publico industrial o comercial de utilizacién facultati-
va (ej.: fransporte) la relacién juridica emergente estara regi-
da, en punto a su objeto, por el derecho privado.

Puede ocurrir que aun en este tipo de contratos (de objeto civil o
comercial) aparezea una clausula exorbitante de derecho privado,
pero tal circunstancia no transforma el contrato en administrativo



LAS EMPRESAS DEL ESTADO . 393

sino que sélo indica una nueva ingerencia del derecho ptblico —por
voluntad de las partes— en un contrato esencialmente privado 21

9. LAAPLICACION ALAS EMPRESAS DEL ESTADO
DE LA LEY DE PROCEDIMIENTOS ADMINISTRATIVOS

No obstante [a necesaria interdependencia con el régimen juri-
dico de los actos y contratos que se han examinado precedentemente,
este punto exige un tratamiento singular.

La aplicacién de las normas de fondo de la L.PA. a las “Empre-
sas del Estado” 22 que surge del articulo 1° de dicho cuerpo normativo
se opera sélo en la parte pertinente de los respectivos actos y contra-
tos (v.gr. en los actos de objeto privado a la regulacién de la competen-
cia del 6rgano). De no ser asi, cabria sostener que por imperio de la
ley y sin sujecién o con olvido de la substancia de cada acto o contra-
to, toda actividad que realizan el Estado y las entidades descentrali-
zadas, se regird integralmente por el Derecho administrativo y los
contratos tendrian este ultimo carécter 23.

Desde luego que tal postura no puede sostenerse, especialmente
en materia de “Empresas del Estada”, donde la propia ley que rige su
actividad las somete al derecho privado en todo lo atinente a las ac-
tividades industriales y comerciales que ellas celebren, atribuyéndo-
le de esta forma una caracteristica tipica y especial de su régimen ju-
ridico, que constituye una condicién necesaria de su existencia.

En segundo lugar, ninguna duda cabe que se aplican a las Em-
presas del Estado ?* las normas atinentes a los recursos administra-
tivos que prescribe el Reglamento aprobado por decreto 1883/91,

M CASSAGNE, Juan Carlos, “Los Contratos de la Administracién Publica (Distintas
categorias y regimenes juridicos)”, E.D., t. 57, pag. 804.

22 CASSAGNE, Juan Carlos, “La Ley Nacional de Procedimientos Administrativos,
nro. 19.549”, E.D., t. 42, pag. 835; DOCOBO, Jorge José, “La Ley Nacional de Procedimien-
tos Administrativos”, J.A., nro. 4027, pag. 2 y sigs., sec. doctrina; CABRAL, Julio E., “Am-
bito de Aplicacién de la Ley Nacional de Procedimientos Administratives”, Acto y Proce-
dimiento Administrativo, pag. 18 y sigs., Buenos Aires, 1975.

23 Se trata de la que hemos denominad) concepcién unitaria del acto administrativo, |
que hemos criticado en: “Las Entidades Estatales Descentralizadas v el Caracter Piablico
o Privado de los Actos que Celebran”, L.L., t. 143, pdag. 1172 y sigs.; con posterioridad,
Gordillo ha insistido en su postura al afirmar que ha desaparecido la categoria de los ac-
tos privados o de objeto privado de la Administracién como opuesta a la del acto adminis-
trativo (GORDILLO, Agustin A., “Acto, Reglamento y Procedimiento Administrativo en la
ley 19.549”, R:A.D.A., nro. 3, pags. 25-26). ’

24 En contra, ROMERO, José Ignacio, “Las Empresas del Estado y las Leyes de Proce-
dimientos Administratives”, £.D., t. 48, pag. 835.
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para la actividad regida por el derecho administrativo. En este su-
puesto, va de suyo que también rigen para la produccidn, por parte
de las Empresas del Estado, de cada uno de los actos del procedi-
miento administrativo de tipo recursivo las normas de la ley 19.549,
particularmente en lo que concierne a los principios fundamentales y
a los requisitos que el acto debe reunir 5.

10. EL PERSONAL DE LAS “EMPRESAS DEL ESTADO”

. El régimen juridico mixto, propio de las “Empresas del Estado”,
se afirma con caracteres netos en materia de la regulacién de aque-
llas relaciones relativas al personal que se desemperia en tales enti-
dades.

Siguiendo un criterio similar al utilizado en la doctrina y juris-
prudencia francesa para caracterizar la relacién entre el estableci-
miento publico industrial y comercial (equivalente a nuestra “Em-
presa del Estado”) y su personal %, la jurisprudencia de nuestros
tribunales ha aplicado los principios que fluyen del articulo 1° de la
ley 13.653, estableciendo que la relacién se rige por las normas y
principios atinentes al empleo o funcién publicos, si el funcionario
cumple funciones en los cuadros directivos de la empresa, teniendo a
su cargo tareas de direccién, gobierno, responsabilidad o conduccién
gjecutiva. En caso contrario, la vinculacion se regula por el derecho
laboral. Este criterio fue recogido por la Corte Suprema de Justicia
de la Nacidén en numerosas pronunciamientos ¥ y por un fallo plena-
rio de la Cadmara del Trabajo de la Capital ?8; es también el que sus-
tenté la doctrina .

- 25 Criterio que expresamente recoge el Reglamento sobre Procedimientos Especiales,
dec. 9101/72, art. 2°.

26 LAUBADERE, André de, Traité Elémentaire de Droit Administratif, t. 111, pag. 602,
Paris, 1966; WALINE, Marcel, Traité de Droit Administratif, pags. 382-383; el primero de
estos autores recuerda que después del caso “Lafregeyre”, resuelto por el Consejo de Es-
tado en 1923, la jurisprudencia hace una distincién entre el personal subalterno, que se
rige por el derecho privado y el personal directivo y de contabilidad, que tiene la calidad
de agentes publicos. Con posterioridad, a partir del arrét Jalenques de Labeau, la juris-
prudencia ha limitado la segunda categoria a sélo diez agentes dentro de cada servicio (a
1los titulares de los mads altos cargos directivos y al jefe de la contabilidad).

27 Fallos de la Corte Suprema de Justicia de la Nacidn, t. 244, pag. 46; en el conocido
caso “Etcheverry ¢/ Aerolineas Argentinas”, t. 247, pag. 363; t. 250, pag. 234, etc.

- 28 Camara de Trabajo de la Capital Federal, fallo plenario publicadoen E.D., t. I, pag.
520, fallo 256, in re, “Imperiale, Danli Jests ¢/ Yacimientos Petroliferos Fiscales”.

29 MARIENHOFF, Miguel S., 0b. cit., t. I, pags. 444-445; DIEZ, Manuel Maria, ob. cit.,
t. I, 1* ed., pag. 123.
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Se ha criticado la indicada solucién jurisprudencial aduciendo
que en los casos en que la empresa tuviera un servicio piblico a su
cargo, la misma resultaria violatoria del articulo 1°de la ley que rige
la actividad de las “Empresas del Estado”, por cuanto si aquella nor-
ma estatuye que las entidades quedan sometidas al derecho piblico
“en todo lo que atafie a sus relaciones con la administracién o al ser-
vicio publico que se hallare a su cargo”, ello significaria obviamente
“que si la empresa presta un servicio pdblice, todo el régimen es de
derecho publico, incluso desde luego el de su personal, jerdrquico o
no” 30,

La consecuencia no nos parece tan obvia ni se advierte qué rela-
cién de inter-dependencia o de causalidad existe entre el servicio pu-
blico y el personal que lo presta; la circunstancia de que la actividad
se realice bajo la forma del servicio publico (aunque en este caso sea
de naturaleza industrial o comercial) no tiene por qué arrastrar con-
sigo a la relacién entre la empresa y su personal y llevarla al campo
del derecho publico, y un ejemplo de ello lo brinda el propio contrato
de concesién de servicios piblicos.

Las consecuencias que se derivan del criterio jurisprudencial
expuesto son fundamentalmente dos:

a)en lo relativo al tribunal competente para entender en la ac-

ci6n que se deduce contra una “Empresa del Estado”. Si se
trata de una relacién de derecho privado, el juzgamiento de la
demanda corresponde a la justicia del trabajo, mientras que si
se trata de una relacién de funcién publica, es competente el
fuero federal;

b)en lo que atarie al derecho aplicable a la relacién, cuando ésta

fuere de derecho privado, las normas que rigen son las que re-

N gulan el despido en el contrato de trabajo, mientras que si la
relacién fuera de derecho publico se aplican las disposiciones
del empleo o funcién ptblicos .

11. LO ATINENTE A LA RESPONSABILIDAD
A DE SUS AUTORIDADES

Laley querige la actividad de las “Empresas del Estado” estatu-
ve que “las responsabilidades de las autoridades de las empresas del
Estado se determinardn segin las normas aplicables a los funciona-

30 GORDILLO, Agustin A., Empresas del Estado, pag. 91.
31 MARIENHOFF, Miguel S, 0b. cit., t. I, pags. 445-446.
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rios ptblicos, a cuyo efecto quedan sujetos al juicio de responsabili-
dad conforme a las disposiciones de la Ley de Contabilidad” 2.

Esta norma implicé una rectificacién del criterio sustentado en
el articulo 2° de 1a ley 14.380 que disponia que todo el personal de las
Empresas del Estado se hallaba sujeto a juicio de responsabilidad, el
cual habia motivado la critica de la doctrina que juzgaba que, por ser
el juicio de responsabilidad extranio al derecho privado, el mismo no
podia aplicarse al personal subalterno regido por el derecho labo-
ral 3.

Después de la sancidn de la ley 24.156, que derogé la mayor par-
te de las prescripciones de la Ley de Contabilidad, 3 existe ahora un
régimen unico de responsabilidad cuya aplicacién debera denoml-
narse sede judicial.

12. EL CONTROL DE SUS ACTOS POR EL PODER EJECUTIVO.
LA INTERVENCION

En esta materia se aplican los principios generales acerca del
control administrativo scbre las entidades descentralizadas, el cual,
en Argentina, asume modalidades propias, como ya tuvimos oportu-
nidad de senalar.

En consecuencia, si se asignare —por ejemplo— a un banco ofi-
cial la condicién juridica de una “Empresa del Estado”, como se trata
de una entidad cuya creacién compete al Organo Legislativo, el con-
trol que de sus actos puede hacer el Organo Ejecutivo a través del
sistema de recursos se circunscribe, en principio, a la legitimidad del
acto .

Por lo general, el control que ejerce el Poder Ejecutivo a través
del recurso de alzada es amplio, comprendiendo la legitimidad y la
oportunidad, mérito o conveniencia del acto, ya que la atribucién
para crear “Empresas del Estado” constituye, en la mayoria de las
veces, una facultad concurrente de los Organos Legislativo y Ejecuti-
vo.

En lo que concierne al contralor de tipo sustitutivo-represivo,
como es la intervencidn, se aplican los principios que se han visto al
abordar el tema respecto de las entidades autdrquicas.

32 Art. 8°, 1* parte, ley 13.653, con las modificaciones de las leyes 14.380 y 15.023.
33 MARIENHOFF, Miguel S., 0b. cit., t.-I, pags. 446-447.

34 Con excepcidn de los arts. 51 a 64 inclusive (Caps. Vy VI).

35 RL.N.P.A, art. 97.
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13. TRANSACCION Y ARBITRAJE. REMISION

Los principios que rigen para determinar la procedencia de la
transaccién y del arbitraje en una “Empresa del Estado” son los mis-
mos que se aplican respecto de las entidades autarquicas.

14. MODIFICACION DE SUS ESTATUTOS Y EXTINCION

De acuerdo a las prescripciones de la ley vigente, las modifica-
ciones de los estatutos las realiza el Poder Ejecutivo, ya que si este
érgano tiene atribuciones para dictarlos, hay que presumir que dis-
pone también de la facultad de introduciries modificaciones 3. Se
trata de una aplicacién del principio del paralelismo de las formas y
de las competencias.

Igualmente, dicho principio se aplica para determinar el érgano
competente para disponer la extincién de la entidad o la modificacién
del acto de creacién, al igual que en materia de entidades autdrqui-
cas.

‘or

36 Art. 2°, ley 13.653, con las modificaciones introducidas por las leyes 14.380 y
15.023.
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Y PARTICIPACION ESTATAL

Seccicn 1°

LAS FORMAS SOCIETARIAS

1. UTILIZACION DE LAS TECNICAS DEL DERECHO COMERCIAIJ
POR EL ESTADO EN'LAS FORMAS DE PERSONIFICACION

El proceso por el cual el Estado ha asumido la realizacién de ac-
tividades econdmicas propias de la iniciativa privada en la mayor
parte de los paises de signo occidental, especialmente europeos, sig-
nifica como hecho objetivo, la utilizacién de las distintas formas juri-
dicas societarias del derecho comercial.

Ello no implica que el problema no pueda ser analizado también
des®e la dptica de la justificacién de las actividades comerciales o in-
dustriales que lleva a cabo el Estado que, entre nosotros, excedieron en
muchas ocasiones los limites que marca el principio de la suplencia o
subsidiariedad, ni menos significa aceptar, en el plano de la valoracion,
el uso de las técnicas instrumentales del derecho privado para activida-
des que tradicionalmente se encuentran regidas por el derecho admi-
nistrativo (v.gr. el servicio pablico que prestan las universidades).

Pero si a pesar de lo disvalioso de esta tiltima tendencia, la reali-
dad existencial muestra la aparicién de tal tipo de entidades, la mi-
sién del jurista es la de desentrafiar el régimen juridico de la institu-
cién, cuidando que las ideas propias no influyan para atribuirles
caracter publico estatal a 1o que se rige por el derecho privado y vice-
versa.
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A diferencia de lo que acontece en los prii.cipales paises euro-
peos (Francia, Espaiia, Italia y Alemania), que han sido la cuna de
nuestra ciencia, un sector de nuestra doctrina propugna que el Esta-
do, por ser tal, al actuar en el campo juridico a través de sus entida-
des, convierte a éstas en personas de derecho puiblico y a sus actos en
actos administrativos, no obstante regularse, tanto los sujetos como
las actividades, por el derecho privado.

Puede pensarse que esto implica un mero desacuerdo terminolé-
gico, pero esta ilusién se desvanece a poco que se medite sobre las
consecuencias de estas teorizaciones, que se encuentran favorecidas
muchas veces por las contradicciones y lagunas que presenta el pro-
pio ordenamiento juridico.

Se ha sostenido que en la actualidad se opera la superacién de la
antigua tendencia que al poner el acento en las manifestaciones au-
toritarias de la administracién como eje del derecho administrativo
pretendié llevar a ese campo relaciones que se encuadraban por su
naturaleza en el derecho privado, cuya Gltima expresién hizo posible
el sometimiento al derecho comercial de las actividades econémicas
que el Estado lleva a cabo en forma de empresa a través de figuras
societarias mercantiles 1.

Por ello lo légico es suponer que cuando el Estado utiliza las for-
mas juridicas del derecho privado debe despojarse de las prerrogati-
vas de poder publico que no guardan correspondencia ni resultan ne-
cesarias para el objeto de actividades econémicas que se propone
realizar, por la sencilla razén que aunque las finalidades mediatas
que persigue sean de interés publico, las mismas pueden constituir
también la accién de entidades de derecho privado. Existiendo por lo
tanto fines que pueden lograrse tanto por el Estado como por los en-
tes privados, el criterio finalista utilizado con exclusividad para defi-
nir el encuadramiento de las entidades y el régimen de sus actos, re-
sulta ineficiente 2.

Lo comun en esta clase de actividades econdémicas que lleva a
cabo el Estado es su realizacién en forma de empresa 3, cuya varie-

1 OTTAVIANO, Vittorio, “Sometimiento de la Empresa Pablica al Derecho Privado”,
La Empresa Piblica, t. ], pag. 280, Zaragoza, 1970; sefiala este autor que esta tendencia
es el reflejo de la situacién histérica en cuanto corresponde a una visién mas libre de las
relaciones entre el Estado y los administrados.

2 LESSONA, Silvio, “Lineas Generales sobre la Empresa Piiblica”, La Empresa Pibli-
ca, t. I, pag. 179.

3 GARRIDO FALLA, Fernando, “Las Empresas Publicas”, La Administracién Piblica
y el Estado Contempordneo, pdg. 126 y sigs., Madrid, 1961.
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dad de tipos juridicos comprende desde la “empresa propia” sin per-
sonalidad juridica (regie en el derecho francés), las Empresas del Es-
tado o establecimientos ptublicos o comerciales y las Sociedades de
Economia Mixta hasta culminar con las sociedades anénimas, lo cual
configura, segin un sector de la doctrina francesa, la actuacion del
Estado como “comerciante publico” *.

Tales formas empresarias se utilizan para canalizar la realiza-
cién de actividades econdémicas por el Estado, entendiendo den-
tro de este concepto aquellas que se organizan para la produc-
cién o el cambio de bienes o servicios, ya sea que persigan una
finalidad de lucro o se orienten a la satisfaccién de necesidades ge-
nerales .

Los objetivos que suele perseguir la actividad empresarial del
Estado abarcan situaciones como la relativa al restablecimiento de
la concurrencia, cuando existan formaciones monopélicas, hasta la
realizacién de proyectos que actiien como factores de estimulo de de-
terminados sectores industriales o bien que creen nuevas industrias
en las regiones carentes de desarrollo econémico.

Al igual de lo que aconteci6 en el ordenamiento italiano , francés 7,
aleman 8, espariol 9, y, en general, en América latina *, la caracteristica
es la coexistencia de formas publicas y privadas para encuadrar la actua-
cién empresarial del Estado en actividades industriales o mercantiles.
Aunque inicialmente estas empresas no diferian mayormente de los es-
tablecimientos publicos 0 entidades autarquicas institucionales, hoy han

4 VEDEL, Georges, Droit Administratif, pag. 645, Paris, 1968; RIVERO, Jean, Droit
Administratif, pdgs. 426 y 645, Paris, 1968.

5 LESSONA, Silvio, 0b. cit., t. I, pag. 188; VALERO AGUNDEZ, Urbano, 0b. cit., t. I, pag.
286™afirma que la forma de empresa, en sentido juridico, es aquella normativa que “sobre
la base de un determinado supuesto de hecho, por ella descrito, dota a un titular juridico
de actividad econémica de una organizacién adecuada para el ejercicio de dicha activi-
dad”.

6 GIANNINI, Massimo Severo, Diritto Amministrativo, t. I, pag. 213 y sigs., Milano,
1970; ALESSI, Renato, Principi di Diritto Amministrativo, t. I, pdg. 49 y sigs., Milano,

~ 1960; LANDI, Guido - POTENZA, Giuseppe, Manuale di Diritto Amministrativo, pag. 83,
Milano, 1971.

7 VEDEL, Georges, ob. cif., pag. 645 y sigs.

8 FORSTHOFF, Ernst, Tratado de Derecho Administrativo, pag. 654 y sigs., trad. del
aleman, Madrid, 1958.

9 GARCIA DE ENTERRIA, Eduardo y FERNANDEZ, Tomdas Ramén, Curso de Derecho
Administrativo, t. [, pag. 255 y sigs.

10 OLIVEIRA FRANCO SOBRINHO, Manoel de, Empresas Publicas de Brasil, pag. 17,
Sao Paulo, 1975; BREWER CARIAS, Allan Randolph, Las Empresas Piblicas en el Derecho
Comparado, pag. 113, Caracas, 1967.
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terminado de adoptar las formas y el régimen de las empresas de de-
recho privado, sin perjuicio de las parciales ingerencias determinadas
por la presencia estatal (v.gr. en materia de direccidn y control). En
consecuencia, ninguna incompatibilidad existe para que las empre-
sas estatales que se orienten a la realizacién de actividades indus-
triales o comerciales, asuman las formas juridicas societarias del de-
recho mercantil. Se tratara, en estos casos, no del Estado, sino de
empresas privadas de su propiedad o, como afirma Garrido Falla, po-
seidas por él . En cambio, cuando la entidad presta un servicio pu-
blico, de cardcter comercial o industrial, la forma juridica més apta
es la Empresa del Estado (establecimiento piublico industrial o co-
mercial en Francia), dotada de un régimen mixto, con controles mas
estrictos y la regulacion por parte del derecho administrativo, en lo
atinente al servicio publico.

2. CRITICA A LAS POSICIONES QUE NIEGAN LA EXISTENCIA
DE EMPRESAS ESTATALES PERSONIFICADAS BAJO
FORMAS PRIVADAS

La posibilidad de que la personificacién de las empresas estata-
les que realizan una actividad econémica se produzca apelando a for-
mas juridicas del derecho privado (particularmente a las sociedades
del derecho mercantil) ha sido motivo de criticas doctrinarias.

Hay quienes piensan que no pueden coexistir dentro del Estado,
en sentido amplio, formas puiblicas y privadas, pues tal cosa implica-
ria, seglin sostienen, revivir la vieja doctrina de la doble personali-
dad del Estado. Para solucionar el obstdculo que ello representa se
propone acudir al criterio de la titularidad de la totalidad o la casi to-
talidad del capital de la empresa, para atribuirle cardcter estatal 2.

En lo que no han reparado quienes siguieron esta concepcion,
aparte de las criticas que en su momento le formulamos 2, es que la
tesis de la doble personalidad nada tiene que ver con este problema.
En efecto, dicha teoria no puede ser utilizada para impedir la crea-

11 GARRIDO FALLA, Fernando, “Las Empresas Publicas”, La Admmlstraaon Publica
y El Estado Contempordneo, pag. 140, Madrid, 1961.

12 GORrDILLO Ag'ustm A., Empresas del Estado, pags. 41y 44, postura que este autor
parece no seguir, sin embargo en materia de sociedades de economia mixta ni de socieda-
_ des anénimas del Estado, cuando éste tuviera incluso el control absoluto de esa entidad
siempre que hubiera participacién privada, ob. cit., pag. 65.

13 CASSAGNE, Juan Carlos, “Las Entidades Estatales Descentralizadas y el Caracter
Publico o Privado de los Actos que Celebran”, L.L., t. 143, pags. 1175-1176.
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cién de nuevas entidades, con personalidad juridica propia, distinta
a la de la persona publica Estado Nacional (doctrina por otra parte ya
superada) sino la creacién ex novo de otro ente de propiedad estatal,
pero con personalidad juridica encuadrada en el derecho privado.

Desde otro punto de vista y con una orientacién filoséfica que en
lo substancial compartimos, se argument6 que la personificacién de
entidades estatales bajo formas juridicas privadas resultaba violato-
ria de la relacién existente entre Estado-bien comun-justicia distri-
butiva-derecho publico 4.

Al respecto se sostiene que: 1°) Al Estado, y sélo a él, le compete
la funcién de realizar el bien comin temporal como sujeto activo de
la relacidén de justicia distributiva, ya que es él quien distribuye las
cargas y beneficios comunes, y 2°) que las relaciones de alteridad pro-
pias de la justicia distributiva se rigen por el derecho publico 5.

Pero aunque el Estado es el principal realizador del bien comin
temporal, de alli a sostener que sélo a €l le corresponde dicha tarea,
implica una tesis que no armoniza con la concepcién aristotélico-to-
mista, que acepta la existencia de instituciones intermedias que per-
siguen el bien comin en forma inmediata o mediata, distintas del
Estado. Se trata del bien comun propio de los grupos infrapoliticos,
es decir, “de las agrupaciones o cuerpos intermedios entre la sociedad
civil y el individuo” ¢ que persiguen su singular “bien comin” sin
que exista antagonismo ni contradiccién entre ellos, teniendo en
cuenta que el bien comun configura una totalidad con respecto a los
bienes particulares que contiene 7.

De otra parte, cabe sefialar que la concepcién tomista no acoge
la tradicional divisién entre derecho piblico y privado que esbozara
Ar{stételes y recogiera Ulpiano '8, pero, ademds, debe advertirse que

14 BARRA, Rodolfo Carlos, “La Intangibilidad de la Remuneracién del Contratista
Particular en los Contratos Administrativos”, E.D., t. 62, pdg. 727.

15 BARRA, Rodolfo Carlos, “Acerca de la Naturaleza Juridica de las Sociedades del Es-
tado”, E.D., t. 67, pdg. 601.

16 S0TO KLOSS, Eduardo, “La Democracia ;para qué? Una Visién Finalista”, ;Crisis
de la Democracia?, pag. 19, Santiago de Chile, 1975; MONTEJANO, Bernardino, “El fin del
Estado: el bien comun”, Persona y Derecho, vol. 3, pag. 174, Pamplona, 1977, afirma, con
razén, que tanto el bien comin politico (fin de la sociedad politica) como el bien comiin de
los grupos infrapoliticos son analogados que deben referirse al bien comiin trascendente,
que es Dios, “pues de él participan y en él encuentran su fundamento Gltimo”.

17 So1o CALDERON, Juan Carlos, “Democracia y Bien Comin”, ;Crisis de la Demo-
cracia?, Santiago de Chile, 1975.

18 Suma Teoldgica, t. VIII, pag. 227, en la introduccién a la cuestién 57 que efectia
URDANOZ, Biblioteca de Autores Cristianos, Madrid, 1956.
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ninguno de los criterios formulados hasta ahora para definir con ca-
racter universal a los derechos ptblico y privado ha logrado imponer-
se, por cuanto la contingencia histdrica e institucional de cada Esta-
do torna practicamente imposible esa tarea.

~_Tal es lo que ha acontecido con las concepciones que basaron la
distincién en las ideas de subordinacién (derecho piblico) y de coor-
dinacién (derecho privado), pues existen numerosas normas de dere-
cho publico donde la nota central es la coordinacién (v.gr. relaciones
interadministrativas entre provincias).

-Por eso es errado identificar absolutamente la virtud de la justi-
cia distributiva con la naturaleza publica del ordenamiento, debien-
do tenerse en cuenta que las dos especies de justicia particular (dis-
tributiva y conmutativa) precisan ordenarse al bien comun, y
contribuir a la perfeccién del hombre.

“Una aplicacién que se desprende de este razonamiento la pro-
porciona el hecho de que muchas de las normas existentes en las re-
laciones de derecho laboral (derecho privado) traducen criterios pro-
pios de la justicia distributiva, impuestas por razones que hacen al
bien comin politico y social, aun cuando el fin inmediato sea el bene-
ficio particular o privado.

3. CONSECUENCIAS QUE SE DERIVAN DE LAS POSTURAS NEGATORIAS

Se pretende que como consecuencia de la condicién de personas
piblicas estatales que revisten las sociedades de propiedad del Esta-
do (total o casi total) el régimen juridico aplicable a su actividad es el
propio del derecho publico y que, en consecuencia, sus actos y contra-
tos son administrativos.

Con particular referencia a las sociedades del Estado creadas
por la ley 20.750, se ha afirmado que todas las relaciones de tales en-
tidades han de juzgarse por los principios del derecho administrati-
vo, debiendo acudirse a la analogia con la legislacién administrativa
para resolver las situaciones que el derecho privado regula en forma
incompatible con la naturaleza juridica publica de este tipo de socie-
- dades 0. i

~Si b1en la teoria cldsica se apoyaba en el postulado de que el Es-
tado sélo podia utilizar formas piblicas de personificacién y en el co-
rrelativo al encuadramiento en el régimen juridico publico para las

13" BARRA, Rodolfo Carlos, “Acerca de la Naturaleza Juridica de las Sociedades de Es-
tado”, E.D., t. 67, pag. 601.
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entidades descentralizadas, ambos postulados que, como con gran
claridad expresa Garcia de Enterria, eran apodicticos y concretaban
por si mismos todas las implicancias précticas de esta concepcion,
“han caido espectacularmente en el actual derecho administrati-
vo” 20,

Por de pronto, la ecuacién se rompe no sélo porque se admite que
ciertos entes publicos se regulan por el derecho privado en sus rela-
ciones con terceros 2!, sino también en la medida en que el Estado
procede a crear entes institucionales con la condicién juridica de per-
sonas de derecho privado (principalmente sociedades anénimas) 2.

Se trata, en sintesis, de la utilizacién por parte de la Adminis-
tracidn Piblica de técnicas “instrumentales” que aunque pertenecen
al derecho privado traducen un medio practico para cumplir sus fi-
nes, otorgandole flexibilidad en la gestidén (en los aspectos contables,
de administracion, relaciones con el personal, actuacién en el merca-
do) en base a técnicas tradicionales del derecho privado en econo-
mias de tipo capitalista 2.

4. LA UTILIZACION POR EL ESTADO DE LA FORMA
SOCIETARIA MERCANTIL Y EL DERECHO PUBLICO.
LA LEY NACIONAL DE PROCEDIMIENTOS ADMINISTRATIVOS

En las diferentes formas societarias que en nuestro ordena-
miento utiliza el Estado (sociedades de Fstado, sociedades anénimas
de participacién estatal mayoritaria, meras sociedades anénimas,
sociedades de economia mixta, etc.) la actividad de tal tipo de entes
se rige, en principio, por el derecho privado, mercantil en la especie.

Ese es el principio, existiendo tanto excepciones de cardcter ge-
nePal como especificas derogaciones impuestas por la normativa de
cada tipo societario (v.gr. derecho de veto en la sociedad de economia
mixta).

La aplicacién del derecho piblico se singulariza en todo lo ati-
. nente a la direccién y control que sobre esas sociedades ejerce la Ad-

20 GARCIADE ENTERRIA, Eduardo - FERNANDEZ, Tomds Ramén, 0b. cit., t. I, pag. 253.

21 V.gr. ley 13.653, art. 1°, con las modificaciones de las leyes 14.380 y 15.023; ley
18.360, art. 15.

22 FORSTHOFF, Ernst, 0b. cit., pag. 654 y sigs., quien apunta que la utilizacién de for-
mas juridicas privadas se apoya en el cambio operado entre el Estado y la vida social, es-
pecialmente en la economia.

23 GARCIA DE ENTERRIA, Eduardo - FERNANDEZ, Tomds Ramén, ob. cit., t. 1, pags.
254-255, )
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ministracién Publica, proyectandose al deber que ellas tienen de ob-
servar las directivas generales y particulares que se impartan vy, es-
pecificamente, a la naturaleza vinculante que posee en este caso el
planeamiento estatal en la programacién de sus actividades 2*.

En consecuencia, la Ley Nacional de Procedimientos Adminis-
trativos no resulta aplicable excepto a aquellas relaciones propias
del derecho publico atinentes a la direccidn y control de estas socie-
dades, y ello a condicién de no desnaturalizar el propésito que bajo la
forma instrumental persiga en definitiva el Estado. El derecho admi-
nistrativo sélo regula aspectos de la direccién y control, en lo atinen-
te a las relaciones entre la sociedad y la Administracién Publica (ej.:
designacién de directores) y en las relaciones con terceros (v.gr. re-
cursos y garantias).

Tal interpretacién creemos es la que mds se ajusta a 10 estable~
cido por el decreto 1883/91 al prescribir que el recurso dé alzada “n
procederd contra los actos inherentes a la actividad privada de Ia
empresa o sociedad en cuestién .

De esta manera si bien pueden ser impugnados los actos de es-
tas entidades a través del recurso'de alzada (por ejemplo) los elemen-
tos para juzgar la legitimidad del acto serdn los propios del derecho
publico, ya que tratdndose de actos que no son administrativos no se
concilia su regulacién por las normas y principios que estatuye la ley
19.549 %,

5. TRIBUNAL JUDICIAL COMPETENTE EN CASO DE CONTIENDAS

La realidad que se asoma detras de estas sociedades conduce a
prescindir, con caracter de excepcién, de la conducta juridica privada
que reviste su personificacién para decidir cudl es el tribunal compe-
tente para dirimir las controversias entre ellas y los administrados.

24 (GARCIA DE ENTERRIA, Eduardo - FERNANDEZ, Tomds Ramén, o0b. cit., t. [, pags.
256-257, sefialan que la realidad subyacente a la forma mercantil obliga a regular aspec-
tos de la misma por el derecho publico. Pero esta regulacién es parcial y de excepcién en
el régimen de la entidad, salvo las derogaciones especificas propias de la regulamon nor-
mativa aplicable a cada tipo societario.

25 Art. 4° del decreto 1883/91.

26 CASSAGNE, Juan Carlos, “La extension del concepto de tutela y el control de los ac-
tos de las Sociedades del Estado”, L.L., 1978-C, pag. 717. En contra, DROMI, José Roberto,
Derecho Administrativo Econdmico, pags. 323-324, Buenos Aires, 1977.
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Se trata de otra aplicacién de la teoria de la superacién de las
formas juridicas que no afecta la vigencia del principio o regla sobre
la condicién juridica privada de estas sociedades.

Por esta causa, la presencia estatal *", cuando la sociedad es de
propiedad, administrada y/o controlada por el Estado, conduce a re-
conocer que existen razones de conveniencia puiblica (idoneidad y es-
pecializacién, uniformidad de juzgamiento, etc.) que hacen a un me-
jor resguardo de los intereses del Estado Nacional (cuando éste fuera
el titular o controlante) y que justifican la atribucién de la competen-
cia para decidir los conflictos a la justicia federal .

Ninguna duda puede caber a nuestro juicio en la interpretacién
y alcance practico de esta postura, maxime cuando la justicia federal
admite en su organizacién una divisién de la competencia en civil y
comercial y contencioso-administrativa .

La jurisprudencia de nuestros tribunales no marca una linea
uniforme en esta materia, y si bien se ha reconocido en numerosos
casos la competencia de la justicia federal 3°, ha habido fallos en sen-
tido contrario, provenientes tanto de la justicia federal 3 como ordi-
naria %, si bien esta dltima de cardcter nacional, como es la jurisdic-
cién de los jueces y Camaras en lo comercial de la Capital.

27 Este criterio aparece sustentado en la jurisprudencia de la Camara Nacional en lo
Federal (Sala I en lo civil y comercial) en las causas, “Segba ¢/ Ledo” (nro. 4550) y “Segba
¢/ Saguetti” (nro. 4553), ambas resueltas el 14 de septiembre de 1976.

28 Una aplicacidn de este principio se advierte en el caso fallado por la Corte Suprema
en una demanda deducida por un particular contra la Comisién Administradora de Emi-
soras Comerciales y LS 82, TV Canal 7 donde se expresé que siendo la demandada una
empgesa de propiedad estatal “el verdadero interesado en este juicio es el gobierno nacio-
nal, y'ello explica precisamente que el sub-iudice hayallegado a los estrados de esta Corte
por la via del recurso ordinario de apelacién que interpuso la demandada sin duda por
considerar —asi como es, en realidad— que se trata de una causa en que la Nacién, direc-
ta o indirectamente, es parte” (considerando 9°), E.D., t. 17, pdg. 999.

29 El criterio general para que una causa radique en una u ofra competencia es la pre-
valencia o preponderancia de normas publicas o privadas para juzgar la relacién someti-

“da a juzgamiento. Véase Camara Nacional Federal en Pleno, fallo de fecha 2/9/75, in re,
“Gobierno Nacional ¢/ Fabrica de Cubiertos Perel S.C.A.”, E.D,, t. 64, pag. 266.

30 Fallos de la Corte Suprema de Justicia de la Nacidon, t. 268, pag. 284 y sigs.; Cdma-
ra Nacional Federal (Sala civil y comercial) in re, “Segba ¢/ Cerdeira Manuel A.”, E.D., t.
16, pag. 379. )

31 Camara Nacional Federal (Sala I, civil y comercial) in re, “Segba ¢/ Hionis, Deme-
trio”, L.L., t. 1975-D, pags. 3-4. ;

32 Camara Nacional en lo Comercial (Sala C) in re, “Iweco Weil y Cia. S.A. o/ Segba”,
E.D., t. 6, pags. 579-560, y de la misma Camara (Sala A) “Segba ¢/ Cipiensky, Natalio”,
E.D., t. 55, pag. 340.
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Es precisamente esta taltima circunstancia (el cardcter nacional
de la justicia ordinaria de la Capital) reconocida en uno de los dlti-
mos casos resueltos por la Camara Federal de la Capital, la que con-
duce a sostener la conveniencia de que la competencia pertenezca en
todos los casos a la justicia federal.

En efecto, no resulta muy clara la tesis jurisprudencial en su
aplicacién a las demandas en que litigaba la ex sociedad anénima
Segba (por aplicacién de la ley 14.772) al sentar el criterio de que la
citada ley regula dos situaciones diferentes: “una cuando se discuten

_derechos derivados de la ley mencionada y la otra, cuando se trata de
obtener el cobro a particulares de facturas impagas” *.

Como el criterio se fundamenta también en el caracter nacional
que revisten los jueces ordinarios de la Capital, resulta obvio que el
mismo no puede aplicarse en jurisdiccién provincial, donde el interés
nacional presente en toda relacién en que actiia una sociedad de pro-
piedad nacional o controlada por el Estado Nacional, exige que la
competencia deba radicarse en la justicia federal.

Las consideraciones apuntadas imponen la necesidad de atri-
buir la competencia en todos los casos a la justicia federal, cualquie-
ra sea la jurisdiccién que corresponda en razén del territorio, maxi-
me teniendo en cuenta que en la Capital Federal, la justicia de esta
clase admite la divisién entre tribunales civiles y comerciales y con-
tencioso-administrativos.

6. LA PARTICIPACION DE LAS PROVINCIAS EN SOCIEDADES ESTATALES

La mencidn que casi todas las leyes que regulan las sociedades
de propiedad total (ley 20.705) o participacién mayoritaria estatal
(ley 19.550) efectuian respecto de la posibilidad que los socios sean las
provincias, han conducido a algunos autores a plantear algunas du-
das cuando las Sociedades del Estado (por ejemplo) sean exclusiva-
mente provinciales 3* respecto a la aplicacién de la legislacién local.

La mayoria de tales interrogantes se suscitan en mérito a que se
parte de un presupuesto erréneo: su conceptualizacién como perso-
nas juridicas puablicas estatales.

33 En el caso “Segba ¢/ Hionis, Demetrio”, L.L., t. 1975-D, pag. 4.
34 GONZALEZDELA RECA, Florencia, “Las Sociedades del Estado como forma juridica

dela organizacién de empresas estatales”, Revista Argentina de Derecho Administrativo,
nro. 8, pdg. 51 y sigs.
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En efecto, si se acepta, como se ha visto, que se trata de entida-
des privadas regidas, en principio, por el Cédigo de Comercio, no
pueden abrigarse dudas respecto a que su encuadramiento es mate-
ria de la legislacién comin que dicta el Congreso Nacional (art. 75,
inc. 12, Const. Nac.).

En consecuencia, la legislacién provincial sélo puede reglar los
aspectos generales que corresponden al derecho administrativo (de
naturaleza local) que se limitan, basicamente, a las relaciones de di-
reccién y control (a través de los medios de impugnacién). Pero esta
aplicacién del derecho publico ha de hacerse cuidando de no alterar
el tipojuridico y régimen de la entidad, que se rigen por la ley comer-
cial, sin perjuicio de las especificas derogaciones que cada régimen
consagra.

7. CONCLUSIONES

Lo hasta aqui expuesto permite formular estas conclusiones:

a)La utilizacién por parte del Estado de formas juridicas priva-
, das para llevar a cabo actividades industriales o comerciales
constxtuyo una constante en casi todos los paises de s1gno
occidental, no contradiciendo ningtn principio filoséfico ni ju-
ridico, salvo los limites impuestos, en el plano de su justifica-
cién, por la doctrina de la subsidiariedad. El régimen juridico
de estas entidades no es, sin embargo, adecuado cuando se
trata de la prestacién de un servicio puablico, cualquiera fuere
su caracter (industrial, comercial o administrativo).

b) Si bien el criterio basico para determinar la condicién de per-
sona publica estatal del ente es el de su encuadramiento o per-
tenencia a la organizacién administrativa, el mismo caracter
se concilia plenamente con el que atribuye caracter comercial
a las sociedades anénimas cualquiera fuere su objeto % (por
su forma) dado que, de acuerdo a su organizacién y régimen
juridico privatistico, las mismas no integran la Administra-
ci6n Publica, aun cuando el Estado posea la mayoria total o

| casi total de las acciones y el poder decisorio en la entidad.

¢) Las formas juridicas mercantiles del Estado, no obstante que
se regulan, en principio, por el Cédigo de Comercio, admiten

[

35 HALPERIN, Isaac, Manual de Sociedades Anénimas, pags. 67-69, Buenos Aires, De-
palma, 1961.
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una parcial ingerencia del derecho ptiblico en aquellas rela-
ciones atinentes a la direccién y control de tales entidades en
su vinculacién con la Administracién Piblica, sin perjuicio de
las derogaciones especificas que establezca el régimen norma-
tivo de cada ente respecto de las disposiciones generales de la
ley mercantil.

1. LA SOCIEDAD DE ECONOMIA MIXTA

8. ANTECEDENTES

Los origenes de las Sociedades de Economia Mixta se remontan
a las Compaiiias de Indias, donde, con el fin de colonizacién y explo-
tacién de las riquezas naturales, se crearon entidades sobre la base
de la asociacién entre el Estado y los particulares. Pero, en realidad,
la génesis de lo que actualmente caracteriza a este tipo societario se
encuentra en Alemania, a comienzos de siglo, con la const1tu01on de
una sociedad de esta clase .

Su aparicién obedece a 1os primeros ensayos de intervencién es-
tatal en el campo de la gestion econdmica —preferentemente en los
llamados servicios publicos industriales y comerciales— al reempla-
zar la figura del “concesionario” *" por este tipo de entidades, que en
el fondo tornaban compatible el dogma del laissez faire del liberalis-
mo econdmico con la conveniencia o necesidad de fomentar y realizar
ciertas obras y actividades de interés publico . Por esta causa, en
Inglaterra y los paises socialistas, en los que el proceso de nacionali-
zaciones condujo a una total intervencién del Estado, la creacién de
sociedades de economia mixta no ha sido utilizada como tipo instru-
mental para llevar a cabo las actividades industriales y comerciales,
optandose en cambio por las Public Corporations y las Empresas del
Estado 3°.

La experiencia argentina en la materia, en rigor fue bastante
rica como lo demuestra la existencia de varias sociedades anénimas
que, aunque no revestian la tipologia del actual régimen, presenta-

36 CAMARA, Héctor, Sociedades de Economia Mixta, pag. 14, Buenos Aires, 1954.

37 FLAMME, Maurice A., “El Régimen de las Actividades Comerciales e Industriales
de los Poderes Publicos en Bélgica”, La Empresa Piblica, pags. 807-808, t. II, Zaragoza,
1970.

38 GARRIDO FALLA, Fernando, Las Empresas Piblicas, pags. 140-141, Madrid, 1961.

39 BREWER CARIAS, Randolph, Las Empresas Publicas en el Derecho Comparado,
pags. 122-123, Caracas, 1967.
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ban como dato asociativo la presencia de sujetos estatales y particu-
iares, (v.gr. Banco de la Provincia de Buenos Aires, Banco Central,
Banco de la Provincia de Cérdoba, Sociedad Mixta Sidertrgica Ar-
gentina Somisa y Atanor, Sociedad Anénima Mixta, Sociedades Mix-
tas de Aeronavegacién, Empresa Mixta Telefénica Argentina, etc. ).

Elauge de este tipo de entidades, no obstante que en el afio 1946
se dictd una regulacién especifica para ellas, comenz6 a declinar
prontamente a raiz de la politica de estatizaciones que se inicié en
esa época y al escaso interés que los particulares tienen en la inver-
sién de fondos destinados al capital de estas sociedades. Esta situa-
cidn se produce porque en la mayor parte de los casos no se les ofrece
una participacion que les asegure el poder de decisién suficiente
para prevalecer en las Asambleas y en el Directorio, a lo cual hay que
agregar que el otorgamiento al Estado del derecho de veto le asigna
un mayor poder politico en el seno de la sociedad.

Lo cierto es que, en la actualidad, el régimen de las Sociedades
de Economia Mixta instituido por el decreto 15.349/46, ratificado por
la ley 12.962 #}, carece practicamente de aplicacién.

9. CONCEPTO. FINES QUE DEBE PERSEGUIR

La Sociedad de Economia Mixta es definida por la ley como
aquella formada por el Estado nacional, los Estados provinciales, las
municipalidades o las entidades administrativas autdrquicas dentro
de sus facultades legales, por una parte, y los capitales privados, por
la otra, para la explotacién de empresas que tengan por finalidad la
satisfaccion de necesidades de orden colectivo o la implantacidn, el
fomento o el desarrollo de actividades econémicas *2.

H.a definicién que brinda la ley nos parece susceptible de estas
criticas:
a)resulta incorrecto hablar de “Estados provinciales”, pues en
nuestra terminologia constitucional sélo cabe referirse a las
Provincias, tal como lo reconoce el articulo 33 del Cédigo Civil
al estatuir la condicién juridica de personas de derecho pabli-
co que ellas revisten;

40 Sobre antecedentes argentinos véase CAMARA, Héctor, 0b. cit., pag. 45 y sigs.; RO-
DRIGUEZ ARIAS, Julio C., La Sociedad de Economia Mixta, pag. 93 y sigs., Rosario, 1940.

41 Sociedad:Mixta Siderurgica Argentina, Somisa (creada por la ley 12.987, con las
modificaciones ‘de la ley 15.801); Atanor S.A.M. y Carbogiimica Argentina S.M. (ley
19.812).

42 Dec. 15.349/46, ratificado por la ley 12.962, art. 1°.
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. b)tampoco es admisible la mencién a los “capitales privados”
pues quienes se asocian son siempre personas fisicas o juridi-
cas, es decir, sujetos de derecho .

- Hubiera sido, asimismo, preferible que la ley hiciera una men-
cién genérica a las personas publicas estatales en vez de sefialar con-
cretamente algunos tipos que estas entidades ostentan en el ordena-
miento juridico. Al respecto, entendemos que, por extensién, tanto de
las Empresas del Estado regidas por ia ley 13.653 como, en general,
lag’entidades descentralizadas atipicas, habida cuenta de su condi-
cién de personas juridicas publicas estatales, pueden asumir el ca-
racter de “socias” en esta clase de sociedades.

. En cuanto al objeto que pueden perseguir, la ley ha optado por
un criterio amplio que engloba: 1) la prestacién de servicios publicos
de cualquier naturaleza, y 2) la realizacion de actividades industria-
les y comerciales. Si bien no compartimos las criticas que Bielsa **
formulara sobre esta figura societaria, pensamos que la realizacién
de servicios publicos por esta especie de sociedades, por la naturale-
zay régimen de la actividad, regida por el derecho administrativo, no
es tompatible con esta forma societaria.

10. CONDICION JURIDICA

El régimen legal (dec. 15.349/46 ratificado por ley 12.962) pres-
cribe en su articulo 2°, que “la sociedad de economia mixta puede ser
persona de derecho puiblico o de derecho privado, segin sea la finali-
dad que se proponga su constitucién”.

La determinacién de su condicién juridica tiene su importancia
enla medida en que su naturaleza se conecta con el respectivo orde-
namiento.

La doctrina no ha sido pacifica al respecto. Mientras un sector
propicié el criterio del predominio que la Administracién Puablica
¢jerza en la sociedad (especialmente en el capital y poder de deci-
sién) #° para adjudicarle en tal caso cardcter publico, hay quienes
asignaron trascendencia al criterio de los fines *8 recogido por el ar-

43 CH. CAMARA, Héctor, 0b. cit., pag. 7.

44 BIELSA, Rafael, en el prélogo de la obra de RODRIGUEZ ARIAS Julio C., 0b. cit., pag.
IX ysigs.

45 VILLEGAS BASAVILBASO, Benjamin, 0b. cit., t. I, pag. 179 y sigs.

46 MARIENHOFF, Miguel S,, ob. cit., t. 1, pag. 466; GORDILLO, Agustin A., Empresas
del Estado, pag. 107-109; la postura de este mismo autor se encuentra en discrepancia
con la que utiliza en materia de sociedades anénimas de participacién estatal, donde el
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ticulo 2° de la ley, y finalmente, se ha sostenido en la doctrina espafio-
la que se trata de un tertium genus 7.

No obstante la redaccién de la norma (art. 2°, dec. 15.349 ratifi-
cado por ley 12.962), las Sociedades de Economia Mixta tienen caréc-
ter privado en mérito a las siguientes razones:

a)por no hallarse encuadradas en la Administracién Piblica y

revestir la forma de “sociedad”.
b)pese a la ambigua declaracién del articulo 2°, la ley estatuye
que con excepcién de las disposiciones especiales rigen para
este tipo de sociedades las prescripciones aplicables a las so-
ciedades anénimas (art. 3°) lo cual pone en evidencia que se
trata de una forma “especifica” de sociedad mercantil. ,

c) las sociedades comerciales constituyen personas juridicas pri-
vadas (art. 33, Céd. Civ.) y el cardcter mercantil de una socie-
dad se deriva de haber acudido a la forma societaria en
algunos de los tipos previstos por la legislacién (argumento
que emerge del art. 3°, ley 19.550).

La interpretacién que hemos expuesto aparece confirmada en la
Exposicién de Motivos que elevaron en su oportunidad los miembros
de la comisién redactora de la Ley de Sociedades 19.550. Allf se ex-
presé que la adopeidn de tipos societarios establecidos por ley no
“comporta un estancamiento para la adopcién de nuevos tipos socie-
tarios, porque ello quedara siempre dentro de la competencia del le-
gislador, como la experiencia nacional lo demostré con las leyes
11.388, 11.645, 17.318 y con el decreto-ley 19.349/46 48,

11. NATURALEZA DE LOS APORTES

Kn materia de aportes, la legislacion que regula este tipo socie-
tario asume un carécter especial, ampliando el concepto técnico del
aporte, que es propio de las demas sociedades mercantiles, al admitir
que el mismo se constituye por:

a)Concesidn de privilegios de exclusividad o monopolio; exen-

o cién de impuestos; proteccién fiscal; compensacién de riesgos;
garantias de interés al capital invertido por los particulares;
b)primas y subvenciones; aporte tecnoldgico;

criterio de distincién es otro (participacién total o casi total (?] del capital del Estado); Ca-
MARA, Héctor, ob. cit., pags. 94-95.
47 GARRIDO FALLA, Fernando, Las Empresas Publicas, pag. 141.

48 E.D.,t.42, pag. 957. *
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¢) anticipos financieros;
d)aportes de caracter patrimonial, en dinero, en titulos piblicos
o en especie, concesion de bienes en usufructo °.

12. DIRECCION Y ADMINISTRACION. FISCALIZACION. EL VETO '

Conforme a lo que preceptua el régimen legal, la direccién y ad-
ministracién de la sociedad se lleva a cabo por un directorio, cuyo
presidente y, por lo menos, un tercio de sus integrantes representan
a la Administracién Pubhca y son nombrados por ésta (art. 7°, dec.
15.349/46 ratificado por ley 12.962). Se trata de una participacién es-
tatal de cardcter estatutario y permanente, donde no se sigue, en
principio, el régimen que al respecto consigna la ley con relacion a las
sociedades andnimas.
El érgano de fiscalizacién también debe hallarse integrado por
un representante estatal (art. 7°, ley citada) aunque con motivo de la
sancién de la ley 19.550 se transforma la sindicatura en las socieda-
des de economia mixta, que debe ser colegiada en nimero impar 3°
iCuélesla relacxon juridica que vincula a los representantes es-
tatales con la Administracién Publica? La doctrina distingue dos ca-
sos posibles:
a) Que el representante estatal sea al propio tiempo funcionario
o empleado publico, en cuyo caso la relacién juridica es la pro-
pia de la relacién de funcién publica, dentro de cuyos deberes
estd el de cumplir con las drdenes e instrucciones que le im-
partan los superiores jerdarquicos con relacién a la adminis-
tracién de la sociedad .

b)Que dicho representante estatal no sea funcionario o emplea-
do publico, en cuyo caso la relacién juridica es la del “manda-
to”, pero de derecho publico * sin perjuicio de la recurrencia
analdgica a las reglas del derecho privado, dado que esta figu-
ra carece de regulacién en el derecho administrativo.

49 Dec. 15.349/48, ratificado por ley 12.962, art. 4°.

50 Leyi19.550, arts. 284 ¥ 299, inc. 3°, norma esta Gltima que precepta expresamente
la fiscalizacion estatal permanente por la autoridad de contralor (Inspeccién Gral. de Per-
sonas Juridicas en la Cap. Fed.) para estas sociedades.

51 Para MARIENHOFF, el vinculo que relaciona a los representantes del Estado dentro
de la Sociedad de Economia Mixta con el Estado, es el del mandato del derecho privado,
ob. cit., t. 1, pag. 474,

52 En contra, MARIENHOFF, Miguel S., ob. cit., t. I, pag. 475, para quien la relacién es
de “mandato” de derecho privado.
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La caracteristica peculiar que presenta esta figura societaria es
la institucién del veto, por cuyo mérito el presidente de la sociedad o,
" en su ausencia, cualquiera de los directores nombrados por la Admi-
nistracién Publica tienen la facultad de vetar las decisiones del Di-
rectorio y de la Asamblea de accionistas.
Los supuestos en que procede el veto son:
1) Si se dictare una decisién contraria a la ley (en general, al or-
denamiento juridico) o violatoria de la ley de creacion,;
2)si la resolucién fuere contraria a las prescripciones del Esta-
tuto de la Sociedad;
3)cuando pudiera comprometerse la conveniencia del Estado
vinculada a la Sociedad 3.
Si bien los efectos del veto son suspensivos, 12 ley estatuye que si
el mismo no fuera confirmado por la autoridad administrativa 3
dentro del plazo de veinie dias computados a partir de la comunica-
cién a dicha autoridad, la resolucién adoptada por el directorio o la
asamblea, en su caso, se tendra por firme (art. 8° de la ley citada).
Esta norma prescribe también que cuando el veto se fundare en
la violacién de la ley (entendemos que incluye la ley de creacién) o de
los estatutos sociales, los representantes del capital privado ° pue-
den recurrir judicialmente contra la decisién definitiva que se hubie-
re adoptado por parte de la Administracién Pablica.

13. CREACION DE LA ENTIDAD

Se ha sostenido que como el articulo 8° de la ley, al regular el de-
recho de veto, hace referencia a las resoluciones contrarias a la “ley
de su creacién”, ello implica que la correspondiente atribucién para
creanla entidad compete al legislador 5.

Pero tal argumento no pasa de constituir una referencia desa-
fortunada, pues, al igual que lo que acontece en materia de entidades
estatales descentralizadas, nada impide que su creacién sea dispues-’

ta también por el Poder Ejecutivo 7.
»

53 Dec. 15.349/46, ratificado por ley 12.962, art. 8°; en la Sociedad Mixta Siderurgia
Argentina, Somisa, este articulo ha sido derogado especialmente (art. 6°, ley 15.801).

54 La ley agrega la palabra “superior”, expresién que no condice con la relacién que
vincula al ente con la Administracién, que no es de subordinacién jerarquica.

55 Aqui la ley utiliza la objetable expresion “el capital privado podra recurrir”.

56 VILLEGAS BASAVILBASO, Benjamin, 0b. cit., t. II, pag, 201.

57 Cfr. MARIENHOFF, Miguel S., 0b. cit., t. I, pdgs. 463465, quien recuerda que sélo cuando
1a Constitucién haga mencién a la ley debe interpretarse que se refiere a la ley “formal”.
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14. REGIMEN JURIDICO: LA IMPOSIBILIDAD
DE QUE SEAN DECLARADAS EN QUIEBRA. EL RESCATE

 En todo lo no regulado especialmente en la ley, las Sociedades de
Economia Mixta se rigen por las reglas atinentes a las Sociedades
Anénimas .

~ Ahora bien, aunque algunas de esas derogaciones configuran in-
terferencias del derecho publico (v.gr. el veto), tal circunstancia no
transforma la condicién juridica de la entidad ni el régimen de sus
actos, que se rigen, en principio, por el derecho comercial.

De neto corte publicistico es —por ejemplo— la prescripcién que
prohibe que ellas sean declaradas en quiebra %, no obstante que per-
mita la disolucidn de la entidad por las causales que enuncia el Cédi-
go de Comercio.

La posibilidad de proceder al rescate de las acciones constituye
también otra de las regulaciones especificas que trae la ley, que re-
glamenta dos casos: .

a)Cuando se liquide la sociedad, los accionistas privados podran
rescatar las acciones del Estado, con la caracteristica de poder
continuar con el régimen juridico que tenia la empresa 5°.

b) Tratdndose de sociedades que explotan servicios piblicos,
vencido el término de duracién de la sociedad, la administra-
cién puede rescatar las acciones de los particulares transfor-
mando la sociedad en una entidad autdrquica y continuando
el objeto para el cual habia sido creada 5.

Ambas prescripciones legales consagran el principio de la conti-

nuidad de la empresa o explotacién.

II. LA SOCIEDAD DEL ESTADO
15: NOCION Y NATURALEZA JURIDICA

La figura de la Sociedad del Estado, tal como aparece estructu-
rada en la ley 20.705, representa la dltima tipificacién legislativa
operada entre nosotros dentro del proceso de utilizacién de formas
privatisticas por parte del Estado. En atencién a las derogaciones

58 Art. 3°, dec. 15.349/46, ratificado por la ley 12.962.
59 Art. 11, dec. 15.349/46, ratificado por la ley 12.962.
60 Dec. 15.349/46, ratificado por la ley 12.962, art. 10.
61 Dec. 15.349/46, ratificado por la ley 12.962, art. 12.
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que su régimen normativo estatuye con relacién al que es propio de
la legislacién societaria del Cédigo de Comercio nos parece metodols-
gicamente necesario efectuar su analisis con cardcter previo al de las
restantes formas de intervencién y participacién estatal.

Se trata de una figura que, utilizando como base la forma de la
sociedad anénima, introduce al régimen de esta Gltima derogaciones
especificas, que contribuyen a dotarla de una peculiar fisonomia ju-
ridica, tan peculiar que para algunos autores ni siquiera llega a con-
figurar una sociedad 2.

Las principales derogaciones hacen a su estructura y son funda-
mentalmente dos: a) la imposibilidad que los particulares participen
en el capital social, y b) la admisién de la sociedad unipersonal o so-
ciedad de un solo socio 3.

La exclusién de los particulares en el acceso a este tipo societa-
rio obedece precisamente a las razones que originan su aparicién: la
regulacién de la actuacién exclusiva del Estado y sus entidades bajo
formas soctetarias. ’

Creemos que no se debe juzgar la bondad o no de esta sociedad
en forma dogmatica y aislada, pues se trata de uno de los grados —el
grado maximo— de utilizacién por el Estado, de manera instrumen-
tal, de técnicas del derecho privado, sin que ello implique justificar la
intervencidén ni el medio empleado, que habra de juzgarse en relacién
a cada caso en particular, teniendo en cuenta siempre el principio
que ha de orientar la ingerencia estatal: la subsidiariedad.

Ello es as{ tanto mas cuanto para los otros supuestos en que se
considere posible o conveniente la participacion privada, puede acu-
dirse a cualquiera de las restantes formas societarias (Sociedad de
Economia Mixta, Sociedad Anénima de Participacién Estatal Mayo-
ritdria y sociedad anénima comiin).

En segundo lugar, se alega que el acogimiento legislativo de la
sociedad unipersonal —al igual que lo acontecido en el derecho espa-
niol cuando el socio es el Estado— implica desconocer una caracteris-

62 BARRA, Rodolfo Carlos, “Acerca de la Naturaleza Juridica de las Sociedades de Es-
tado”, E.D., t. 67, pag. 601; SEGAL, Rubén, “Sociedades del Estado”, L.L, t. 156, pag. 1423
y sigs.; ROMERO, José Ignacio, “Sociedades del Estado”, J.A., diario de fecha 9/6/75, pags.
2-3.

63 El art. 1° de la ley 20.705 las define asi: “Son Sociedades del Estado aquellas que,
con exclusién de toda participacidn de capitales privados, constituyen el Estado Nacional,
los Estados provinciales, los municipios, los organismos estatales legalmente autorizados
al efecto o las sociedades que se constituyan en orden a lo establecido por la presente ley,
para desarrollar actividades de cardcter comercial o explotar servicios ptiblicos”.
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tica propia de toda sociedad cual es la estructura juridica de contrato plu-
rilateral de organizacién % pretendiendo que por esta circunstancia la
entidad asume la condicién juridica de una Empresa del Estado %.

En realidad, esta dltima interpretacién no puede admitirse, en
cudnto el abandono del criterio contractualista por la tesis “institu-
cional” no tiene en si nada de ilegitimo entrando en la competencia
del legislador la facultad de prescribir tal principio para una deter-
minada forma societaria especial e, incluso, de establecerlo para las
sociedades en general. Se trata de un criterio legislativo que si bien
implica una derogacién del principio que rige la legislacién comun de
las sociedades comerciales, no traduce un apartamiento dela forma
privatistica ni su regulacién ulterior; que se articula sobre la base de
las normas que estatuye el Cédigo de Comercio.

En lo que concierne a su calificacién como Empresa del Estado,
ella es inadmisible, ya sea que se emplee el sentido amplio o restric-
tivo. El primero no podria ser usado ya que no existe la categoria Em-
presa del Estado (en sentido amplio) con notas comunes en su régi-
men juridico; existen, por el contrario, entidades descentralizadas
atipicas que pertenecen a los cuadros de la Administracién Publica,
situacién que no se da en este caso donde se regula un tipo genérico.
Respecto al sentido restrictivo, que es el técnicamente correcto, a
nuestro entender, es decir, al que concibe que “Empresa del Estado”
constituye la categoria juridica de persona publica estatal que es-
tructura la ley 13.653 y sus modificatorias, el mismo tampoco se apli-
ca a esta entidad cuyo régimen difiere notoriamente del establecido
en las citadas leyes.

En sintesis, la entidad que estamos analizando constituye un
nuevo tipo especifico de sociedad, regulada bdsicamente por el Cédi-
go de Comercio, con las derogaciones establecidas en la ley 20.705. Y
es sociedad privada y no persona publica (estatal o no estatal) por-
que: 1°) Utiliza la forma “sociedad” y prescribe una remisién directa
a las normas del Cédigo de Comercio sobre Sociedades Anénimas ,
2°) No integra los cuadros de la Administracién Publica, sin perjuicio
de la aplicacién del derecho administrativo en aquellas relaciones ju-
ridicas con la administrdcion, direccién y control que hemos sefiala-
do al abordar el tema, con caracter general, al comienzo de este capi-
tulo.

64 SEGAL, Rubén, 0b. cit., pags. 1425-1426.
65 ROMERO, José Ignacio, 0b. cit., pag. 3.
66 Ley 20.705, art. 2°.
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16. OBJETO

Conforme al articulo 1° de la ley 20.705, las sociedades del Esta-
do pueden desarrollar actividades de cardcter industrial o comercial
como asimismo la explotacién de servicios pablicos.

La inclusién de los servicios publicos, dentro del objeto que pue-
den llevar a cabo estas sociedades, resulta criticable por las innume-
rables relaciones de derecho administrativo que genera esa clase de
actividad estatal aun cuando se trate de los llamados servicios publi-
cos industriales o comerciales. De otra parte, los controles que el de-
recho publico organiza para un mejor servicio de los intereses de la
comunidad no pueden ejercerse de un modo pleno y sistematico res-
pecto de las sociedades estatales, que han sido creadas o transforma-
das, muchas veces, para eludir esos controles y no por razones que
hacen a la naturaleza de la actividad que desarrollan.

Si bien es posible sustentar la aplicacién de esta figura para re-
gular las actividades comerciales o industriales tipicas del Estado
(en la medida en que se hallan justificadas por el principio de subsi-
diariedad) no ha sido buena la politica legislativa de crear o transfor-
mar las Empresas del Estado, regidas por las leyes 13.653 y sus mo-
dificatorias, en sociedades del Estado, reguladas por la ley 20.705, en
aquellos casos en que el objeto principal de su actividad sea la pres-
tacién de un servicio piblico, habida cuenta de la falta de un régimen
adecuado de control juridico, contable y presupuestario. En realidad,
ha habido una suerte de deformacién de la figura juridica, utilizdn-
dola para regir actividades que, en su relacién con el Estado y con los
particulares contratistas o usuarios se regian antes, sin mayores in-
convenientes, por el derecho publico, pasando ahora a regularse por
el @erecho privado para escapar a la aplicacién del régimen adminis-
trativo, basicamente de los controles y de las garantias debidas a los
admmlstrados A partir del proceso de prwatlzacxones la figura de la
Sociedad del Estado ha perdido practicamente vigencia.

17. REGIMEN LEGAL: DEROGACIONES AL CODIGO DE COMERCIO Y
APLICACION DE LA LEGISLACION ADMINISTRATIVA

Entre las particularidades que presenta el régimen normativo
de estas sociedades de comercio y la aplicacién de la legislacién ad-
ministrativa se destacan: ’

a)El capital de la entidad debe hallarse representado por “certi-

ficados nominativos” que sélo son negociables entre las perso-
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nas enunciadas en el articulo 1° de la ley. Se excluye, en conse-
cuencia, su negociacién con los particulares 57.

b)No son susceptibles de ser declaradas en quiebra y su liquida-
cién la debe realizar el Poder Ejecutivo, previa autorizacién
legislativa 8.

¢) No pueden transformarse en Sociedades Anénimas de Partici-
pacién Estatal Mayoritaria. Aunque la ley no lo expresa, es
obvio que tal transformacién podra hacerse cuando ella fuera
dispuesta o aprobada por una ley, pues la ley especial deroga
a la ley general, a la inversa de lo que acontece en materia de
reglamentos (principio de la inderogabilidad singular del re-
glamento). En cuanto al articulo 9°, es obvio que se refiere a
aquellos casos en que no exista participacién privada .

d)No se les aplica la Ley de Obras Publicas. El Reglamento de
Procedimientos Administrativos rige respecto del recurso de
alzada, como se verd seguidamente, no obstante la prescrip-
cién expresa de la ley 7,

18. LAAPLICACION DE LA LEY NACIONAL DE
PROCEDIMIENTOS ADMINISTRATIVOS A LAS SOCIEDADES
DEL ESTADO Y EL. CONTROL DE SUS ACTOS

La admisién o no del control que la Administracién Central ejer-
ce'sobre estas entidades (en el supuesto de tratarse de entidades
cuyo capital pertenece al Estado nacional o alguna de sus entidades
juridicamente descentralizadas) plantea una dificultad interpretati-
va derivada de lo dispuesto en la ley ™! al estatuir la no aplicacién de
la Ley de Procedimientos Administrativos.

Pero de la circunstancia apuntada no deriva necesariamente
que ciertos actos de direccién y contralor, que trasuntan actividades
externas al ente no puedan ni deban hallarse regidos por el derecho
administrativo. '

67 Ley 20.705, art. 4°.

68 Ley 20.705, art. 5°.

69 Que autoriza al Poder Ejecutivo a transformar Sociedades Anénimas de Participa-
cién Estatal Mayoritaria en sociedades de Estado. De lo contraric habria una expropia-
cién sin los requisitos constitucionales ni legales.

70 Art. 4° (decreto 1883/91) y ley 20.705, art. 6°, CASSAGNE, Juan Carlos, “La exten-
sién.del concepto de tutela y el control de los actos de las sociedades del Estado”, L.L., t.
1978-C, pag. 717.

71 Les 20.703, art. 6°,
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Elsentido que tiene la exclusién de la L.N.P A. no puede ser otro
que la no aplicacién de los requisitos sustanciales y adjetivos de di-
cho ordenamiento en orden a los actos unilaterales y bilaterales que
celebre la entidad los que, como es obvio, se regulan por el derecho
comercial o ctvil.

Esa interpretacion es la que més se ajusta al derecho positivo
nacional en cuanto el decreto 1883/91 prescribe la posibilidad de
aplicarles a estas entidades, por extensién, las disposiciones atinen-
tes al recurso de alzada "2, lo cual se fundamenta en la “realidad sub-
vacente a la forma mercantil de personificacién” .

La naturaleza del control que en tal caso se gjercite por parte de
la Administraciéon Central o entidad descentralizada poseedora de
las acciones conduce a una nueva proyeccion del concepto de tutela o
control administrativo.

Sabido es que esta especie de contralor, que procura asegurar el
cumplimiento de los fines de la entidad y preservar el interés gene-
ral ™ o bien comun, configura —a diferencia del control que dimana
de la jerarquia— un poder condicionado o limitado ™ que requiere
atribucién expresa y que es de interpretacién restrictiva.

La tutela entrafia una facultad de revisién que ejerce la Admi-
nistracién Central, tanto sobre los actos de los érganos superiores de
las entidades descentralizadas como respecto de los actos de las per-
sonas privadas del Estado.

En atencién a la oportunidad en que se ejercita el poder de tute-
la, la doctrina italiana efectiia una distincién, que es ya clasica en el
derecho administrativo 76, diferenciando la tutela preventiva de la
represiva. Asi, mientras la técnica de las autorizaciones se ubica en
la tutela preventiva, las aprobaciones corresponden al tipo represi-
v

En el plano general de la organizacién administrativa su fin se
orienta al mantenimiento de un principio esencial: la unidad de ac-

72 Decreto 1883/91, art. 4°.
- 73 GARCIA DE ENTERRIA, Eduardo - FERNANDEZ, Toméas Ramén, Curso de Derecho
Administrativo, pag. 256, Madrid, 1974; CASSAGNE, Juan Carlos, 0b. cit., t. I, pag. 347.
74 HAURIOU apuntaba, en 1893, que si bien el término no se ajustaba al derecho pu-
blico se encontraba consagrado por el uso y era preferible conservarlo (Précis de Droit Ad-
ministratif, pag. 437), GARRIDO FALLA, Fernando, Administracion indirecta del Estadoy
descentralizacion funcional, pag. 176 y sigs., Madrid, 1950.
75 ESCOLA, Héctor Jorge, Tratado general de procedimiento administrativo, pag. 357,
Buenos Aires, Depalma, 1973.
76 D’ALESSIO, Francesco, [stituzioni di Diritto Amministrativo, t. I, pag. 371, Torino,
1932.
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cién del Estado, que debe alcanzarse cualesquiera fueren las ferrnas
juridicas de personificacién que él adopte.

El concepto de tutela o control administrativo posee una verda-
dera fuerza expansiva, al extenderse su régimen a entidades estata-
les que ostentan condicién de personas juridicas privadas. Y esa
fuerza extensiva aparece actualmente reconocida en la dltima modi-
ficacién efectuada al decreto 1759/72 (decreto 1883/91, art. 4°), donde
se prescribe la posibilidad de interponer el recurso de alzada contra
los actos administrativos que emanen de los érganos de empresas o
sociedades de propiedad total o mayoritaria del Estado Nacional.

Nada se opone a ello. El argumento de que los actos controlados
emanan de una persona juridica privada implica confundir el acto
que se fiscaliza con el sujeto de control: ;O acaso el control de los ac-
tos administrativos de las Sociedades Anénimas ejercido por la auto-
ridad administrativa de fiscalizacién tiene la virtud de transformar la
esencia de los actos controlados? Si esto es asi, en el campo de las'socie-
dades que pertenecen a los particulares no se advierte porque no se¢’
puede efectuar el control de los actos administrativos de las Sociedades
de Estado, a través del sistema de recursos instituido por el R.L.N.PA.
Desde luego que la resolucion del recurso no dispondrd —por ejemplo—
la revocacion de la misma manera que podria acontecer con un acto ad-
ministrativo emanado de una persona publica estatal, limitdndose a
impartir las instrucciones pertinentes al Directorio de la entidad para
que proceda a dejar sin efecto el acto sometido a control.

En lo que concierne al alcance del control cuadra apuntar que
son aplicables los criterios generales expuestos para el control de tu-
tela 77, el cual procede tanto por razones de legalidad como de ¢onve-
niencia o mérito 8. Desde luego que la legalidad del acto habra de
juzgarse con arreglo a las normas de derecho privado que lorijan y
que la apreciacion del mérito constituye una facultad privativa y dis-
crecional de la administracién, en tanto no sea irrazonable.

De todo modos, como la ocurrencia a la via del recurso ante la
Administracién Publica es optativa, el particular afectado en sus de-
rechos subjetwos puede promover directamente la pertinente acmon
judicial sin requerirse previo reclamo administrativo °.

77 LAUBADERE, André de, Traité de Droit Administratif, t. I, pags. 90-94, Paris, 1970;
VEDEL, Georges, Droit Administratif, pag. 563, Paris, 1968.

78 MARIENHOFF, Miguel S., Tratado de Derecho Administrativo, t. 111-A, pag. 425,
Buenos Aires, 1977, sefiala que “el control de oportunidad, mérito o conveniencia se propone
lograr una gestién eficiente”. Ver también GARRIDO FALLA, Fernando, ob. cit., pag. 180.

79 Ley 19.549, modificada por la ley 21.686, art. 32.
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En conclusién, los actos de las Sociedades de Estado que agra-
vien los derechos de los particulares, no obstante poseer naturaleza
juridica privada en el sistema de la ley 20.705, son susceptibles de
control por el Poder Ejecutivo o el ministerio competente, segtin los
.casos, a través de la aplicacién en lo que fuere pertinente, de los pre-
ceptos contenidos en el Reglamento de Procedimientos Administrati-
vos (t.o. por decreto 1883/91), conclusién que reposa en un funda-
mento de justicia, legalidad y eficacia, habida cuenta el fin de bien
comin perseguido (indirectamente) a través de técnicas privadas, lo
cual no implica que deba protegerse la ilegalidad ni la decisién arbi-
traria o inconveniente por parte de quienes representan a esa “reali-

dad subyacente” a la forma juridica mercantil, que es en definitiva el
Estado.

La jurisprudencia de nuestros tribunales ha sostenido la aplica-
cién de los aspectos procesales de la L.N.P A, particularmente de las
normas que reglamentan al amparo por mora de la Administra-
cién ¥, para lo cual se basé en que la ley 21.686, al modificar el ar-
ticulo 32 de la L.N.P.A., incluyendo a las Sociedades del Estado en el
inciso f), dejo sin efecto 1a exclusién del articulo 6° de la ley 20.705 en
torno de la inaplicabilidad de la ley citada 8.

80 Asilo sostuvo la Sala III de la CAmara Nacional Federal en lo Contencioso Admi-
nistrativo en el caso “Amil, Andrés o/ Y.P.F.”, L.L., 6/7/82, con nota de Jorge José Docobo.
Allf se afirmé que aun cuando la actividades industriales o comerciales siguen rigiéndose
por el derecho privado en su contenido especifico, nada impide que el aspecto procesal sea
reglado por la Ley de Procedimientos Administrativos, fijando la cuestién en la érbita del
derecho publico.

81 La Corte considerd ilegitima la negativa de una sociedad del Estado a concederle
vistaade las actuaciones a un particular; (recurso de hecho deducido por la actora en la
causa “La Buenos Aires Cia de Seguros S.A. ¢/ Petroquimica B. Blanca 5.A.” del 12/5/88).
Ante la adjudicacién por parte de Petroquimica B. Blanca de un contrato por el cual habia
llamado a licitacién publica y la negativa de la Sociedad Estatal de otorgarle vista de las
actuaciones a la actora —oferente no adjudicataria en la citada licitacién—, ésta promo-
vi6 una accién de amparo. A su procedencia se opuso la Sociedad Estatal con el argumen-

«fo que sus actuaciones internas no constituian expedientes administrativos, sino papeles
privados, y que en el caso se comprometia la libre actividad y desarrollo de un comercian-
te, por tratarse de una empresa de naturaleza juridica privada. Rechazadala accién en 1°
y 2% instancia, adopt6 la Corte la posicién contraria al incluir en primer lugar, dentro del
concepto de “entes.descentralizados” a que se refiere el articulo 1 de laley 19.549, a las so-
ciedades comerciales del Estado. Bajo esa dptica consideré aplicable a ella los principios
del debido process adjetivo en especial el derecho a ser oido (art. 1°, inc. f, ap. 1°, LN.P.A)
y, por ende, de obtener vista de las actuaciones no declaradas reservadas, (art. 38 y 76
dec. 1759/72) consecuencia l6gica del caracter estatal del ente y del principio de publici-
dad de los actos estatales.
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19. EL REGIMEN DEL PERSONAL DE LAS SOCIEDADES DEL ESTADO

~ El personal de las Sociedades del Estado, ya sean directivos o
empleados de ellas, no reviste la condicién propia de los agentes pa-
blicos. Con respecto al personal subalterno, la doctrina, en general,
postula que constituye una relacién de empleo privado, aplicandole
—por extensién— la jurisprudencia establecida por la Corte Supre-

.ma de Justicia de la Nacién y demds Tribunales Inferiores para la
Empresa del Estado regida por la ley 13.653 y sus modificatorias 82.

En cambio, en el caso del personal que cumple funciones de di-
reccién y de responsabilidad efectiva, un sector de la doctrina ha sos-
tenido que se trata de una relacién de empleo publico, aplicando de
ese modo la jurisprudencia elaborada en torno de las Empresas del
Estado regidas por la ley 13.653 y normas que la modifican %,

Tal postura es inaceptable por cuanto: a) las Sociedades del Es-
tado poseen naturaleza juridica privada, aplicindose a las mismas la
legislacién mercantil; b) esta legislacién (especialmente los arts. 59 y
274 de la ley 19.550) resulta incompatible con el régimen de la res-
ponsabilidad disciplinaria de los agentes publicos, propia del dere-
cho administrativo 3.

111. SOCIEDADES ANONIMAS
20. LAACTUACION DEL ESTADO Y LA SOCIEDAD ANONIMA

- Las actividades econémicas que el Estado llevé a cabo en mu-
chos paises donde se oper6 el proceso de nacionalizacién de indus-
trias hizo que en los comienzos el Estado utilizara la estructura de la
Sociedad Anénima del derecho mercantil para continuar el desarro-
llo de tales actividades.

82 DROMI, José Roberto, Derecho Administrativo Econémico, t. [, pdg. 321, Buenos Ai-
res, Astrea, 1977. ’

-83 DOCOBO, Jorge José, “Las sociedades del Estado y el amparo por mora de la Admi-
nistracién”, L.L. t. 1982-C, pag. 331; GONZALEZ DE RECA, Florencia, “Las sociedades del
Estado como forma juridica de la organizacién de las empresas estatales”, Revista Argen-
tina de Derecho Administrativo, nro. 8, pag. 54, y el trabajo titulado Las sociedades del
Estado. Su régimen juridico y su grado de autonomia, de la Sindicatura General de Em-
presas Publicas, pag. 27, Buenos Aires, 1980.

84 MAIRAL, Héctor A., “Las sociedades del Estado o los limites del Derecho Adminis-
trativo”, L.L., t. 1981-A, sec. doctrina, pag. 805, quien sostiene que la responsabilidad
mercantil demanda una diligencia y asuncién de riesgos, que no son propios de la activi-
dad burocratica.
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Diversas razones confluyeron para ello, siendo quizé una de las
més importantes la falta de flexibilidad de los sistemas del derecho
administrativo que, en principio, no resultan aptos para regular esta
clase de actividades. Pero, ademads, el principio de la continuidad
empresaria, con todas las ventajas que ello implica en el orden co-
mercial y crediticio, motivé que se conservaran intactas las estructu-
ras tradicionales de la Sociedad Anénima teniendo en cuenta que éstas
favorecian el acceso a los mercados de capitales, necesarios para en-
carar nuevos proyectos de inversiones.

Aunque ésta no fue una caracteristica univoca en la evolucién
operada en nuestro pais, pues, en la primera época de este proceso se
opté por la figura “Empresa del Estado”, que tipifica la ley 13.653, lo
cierto es que también se ha apelado a la forma de la Sociedad Anéni-
ma comun del Cédigo de Comercio (v.gr. el caso de Segba S.A)).

Es evidente —como se ha expresado— que la utilizacién de la
norma juridica de la Sociedad Anénima permite realizar una gestién
eficiente en el logro del objetivo buscado (industrial o comercial) al no
encontrarse limitada por las reglas propias de los entes ptblicos es-
tatales (derecho administrativo) especialmente por la existencia de
inadecuados controles, que si bien pueden ser vilidos para el derecho
publico resultan un freno para la rapidez y eficiencia que requiere
una empresa comercial %,

La intervencién y participacién del Estado (mayoritario o mino-
ritario) en Sociedades Anénimas no se limita a la forma comin del
Cédigo de Comerecio, sino que se acude, también a la estructura de la
Sociedad Andnima de Participacion Estatal Mayoritaria.

21. LA SOCIEDAD ANONIMA CON PARTICIPACION
BSTATAL MAYORITARIA

Elnacimiento de la figura de la Sociedad Anénima de Participa-

“cién Estatal Mayoritaria se produjo en el afio 1967 al dictarse a ese

.
-

efecto la ley 17.318, apareciendo mas tarde recogida en la ley 19.550
de sociedades (Seccién VI), como un tipo especifico de Sociedad Ané-
nimna. :

85 HERNANDEZ, Belisario J., “Las Empresas Piblicas Argentinas y el Nuevo Régimen
de Sociedades Anénimas con Participacién Estatal”, L.L., t. 130, pig. 964, publicado en el
t. 130. Estamos de acuerdo con este autor que la falta de eficacia que se puede observar
en las empresas estatales argentinas obedece a tres factores: a) inadecuada estructura ju-
ridica; b) descuidada seleccién de directivos y personal subalterno; ¢) falta de estabilidad
de los cuadros superiores.
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Los propdsitos que se tuvieron en mira al disponer su institu-
cién, aparte de los ya expuestos, consistieron fundamentalmente en
la conveniencia de contar con una estructura societaria tipica que
permitiera fortalecer el fenémeno de la participacién mayoritaria del
Estado en el seno de la entidad, con prevalencia en las decisiories de
las asambleas ordinarias y extraordinarias.

Como la aparicién de este régimen se produjo poco antes de la
sancion de la Ley de Sociedades, muchas de sus normas, al ser reco-
gidas por la legislacién general (v.gr. no exigencia del minimo de diez
socios para la constitucién de la Sociedad Anénima) no fueron des-
pués consagradas en la Seccién VI de la ley 19.550.

La ley no regula una sociedad de economia mixta % ni siquiera
una figura similar, habida cuenta que pueden existir sociedades de
este tipo sin participacién privada, ya que ello no configura una exi-
gencia sine qua non de este tipo societario. Se trata de una diferente
regulacién de determinadas normas aplicables a esta especie de so-
ciedad andnima, rigiendo para las situaciones no modificadas expre-
samente las prescripciones propias de las sociedades anénimas 87

Conforme a lo preceptuado en el articulo 308 de la ley 19.550,
para que se configure una Sociedad Andénima de Participacién Esta-
tal Mayoritaria deben reunirse los siguientes requisitos:

a)el Estado Nacional, las Provincias (la norma emplea la inco-

rrecta expresién “Estados provinciales”), los Municipios, los
organismos estatales legalmente autorizados al efecto o las
sociedades anénimas sujetas a este régimen deben ser propie-
tarias, en forma individual o conjunta, de acciones que repre-
senten por lo menos el cincuenta y uno por ciento del capital
social, y

b)dichas acciones tienen que ser suficientes para prevalecer en

las asambleas ordinarias y extraordinarias.

Las principales caracteristicas de su régimen juridico son:

1)No se aplica la incompatibilidad que para ser directores o ge-

rentes estatuye el articulo 264, inciso 4°, de la ley 19.550 al
prohibir el desempefio de tales cargos a los funcionarios de la
Administracién Pdblica (art. 310, ley 19.550). |

86 BERGEL, Salvador D., “El Régimen creado por la ley 17.318”, Adla, XXVII-B-1967,
pdg. 1481; HERNANDEZ, Belisario J., ob. cit., pag. 6.

87 Esta interpretacién surge de lo dispuesto en el art. 312 de la ley 19.550 en cuanto
prescribe “las modificaciones al régimen de la sociedad anénima establecidas por esta
seccién dejardn de aplicarse cuando se alteren las condiciones previstas en el art. 308"
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2)No rige el articulo 263 de la ley 19.550 (eleccidn de directores
por el sistema de voto acumulativo) previéndose que cuando
hubiere participacién privada y ésta alcanzare al veinte por
ciento del capital social, las acciones dardn derecho a una re-
presentacidén proporcional en el directorio y a elegir por lo me-
nos uno de los sindicos (art. 311, ley 19.550).

3) Cuando el contrato social exprese el propédsito de mantener la
prevalencia de las entidades enunciadas en el articulo 308 de
la ley 19.550, cualquier enajenacién de acciones que importe
la pérdida de la situacién mayoritaria deberd ser autorizada
por ley, debiendo contener el estatuto, en tal casoe, las normas
necesarias para impedir que por nuevas emisiones se altere
esa mayoria (art. 313, ley 19.550).

4)La sociedad no puede ser declarada en quiebra ¥y su liquida-
cidn sera cumplida por la autoridad administrativa que desig-
ne el Estado, designacién que corresponde efectuar al Poder
Ejecutivo Nacional, cuando la mayoria accionaria pertenezca
al Estado Nacional, sus entidades o las sociedades de su pro-
piedad o participacién mayoritaria.

.Seccién 2°

OTRAS FORMAS DE GESTION

1. EMPRESAS SIN PERSONALIDAD JURIDICA

« En el derecho comparado, en los inicios del proceso de asuncién
por el Estado de actividades industriales o comerciales, esta clase de
tareas fue asignada a érganos de la Administracién Central, caren-
tes de personalidad juridica. As{ nacieron en Francia las régies in-
dustrielles et commerciales, en el derecho alemadn las regie betrieb y

«en Espana las llamadas “empresas propias” o “servicios administra-
tivos sin personalidad juridica” %.

En nuestro pafs la mayor parte de las fabricas militares que la

ley 12.709 colocé bajo la dependencia de una entidad autdrquica de-

nominada ‘f])(ireccién General de Fabricaciones Militares” funciona-

88 Art. 314 de la ley 19.550.
89 BREWER CARIAS, Allan Randolph, Las Empresas Piblicas en el Derecho Compara-
do, pag. 51.
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ron organizadas como empresas sin personalidad juridica. Si bien
ellas estaban bajo la jerarquia de la Direccién General de Fabricacio-
nes Militares y actuaban con la personalidad de esta entidad, tenian
reconocida una serie de facultades en materia de contrataciones,
configurdndose una situacién que desde el punto de vista de los prin-
cipios juridicos de la organizacién administrativa recibe el nombre
de “organizacién desconcentrada”, que actuaba, en ese caso, en el
marco de una entidad autarquica .

1. LAS CORPORACIONES ESTATALES

En el campo de la descentralizacién regional, la estructura mas
apta para regular la creacién y funcionamiento de entes regionales
de desarrollo es la “corporacién pﬁblica estatal”, es decir, una enti-
dad que reposa sobre la base de la asociacién de los entes estatales
participantes (Estado Nacional, Provincias o Municipalidades) °L.

Los caracteres propios de esta clase de entidades son:

a)Se trata de personas ptblicas estatales de base asociativa, es

decir, que no dependen exclusivamente de una sola entidad
administrativa. Su principio organizativo fundamental es la
idea de coordinacién y ejecucioén concertada de planes y pro-
yectos comunes.

b)Se encuentran sometidas al derecho publico y, por ello, en

principio, sus actos y contratos tienen cardcter adm1mstrat1-
" vo, sin perjuicio de la actuacién en el ambito del derecho pri-
~ vado.

¢) Sus funcionarios y empleados son agentes publicos rigiéndose

por las reglas atinentes a la relacién de empleo o funcién pu-
" Dblica *2.

90 Las fabricas militares que en la actualidad desarrollan indistintamente tantos
productos de uso militar como civil bajo la dependencia directa de Fabricaciones Milita-
res son: 1) Fabrica Militar “Domingo Matheu”; 2) Fabrica Militar “Fray Luis Beltran”; 3)
Fabrica Militar “San Francisco”; 4) Fabrica Militar “Rio Tercero”; 5) Fabrica Militar de
tolueno sintético; 6) Establecimiento “Altos Hornos Zapla”; 7) Fabrica Militar de pélvora
y explosivos “Villa Maria”; 8) Fabrica Militar de Material de comunicaciones y equipos; 9)
Fabrica Militar “Eca”; 10) Fabrica Militar de materiales pirotécnicos; 11) Fabrica Militar
de dcido sulfirico; 12) Establecimiento azufrero “Salta”; 13) Centro Forestal Pirané; 14)
Establecimiento Minero Capillitas.

91 Los ejemplos que proporciona nuestro pais son ya significativos: Consejo Federal
de Inversiones, CORFO-Rio Colorado, IDEVI, Ente Provincial del Rio Colorado, etc.

92 GORDILLO, Agustin A., Empresas del Estado, pag. 132.
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d)El sistema de contralor debe quedar establecido en el estatuto
de la Corporacién, ya que salvo que la entidad fuera exclusi-
vamente provincial (v.gr. intercomunal) suelen concurrir dis-
tintas competencias en materia de control (v.gr. corporacién
inter-provincial).

1I1. LAS FUNDACIONES

1. ANTECEDENTES DE LA POLITICA LEGISLATIVA
SOBRE LAS FUNDACIONES

El tema de las fundaciones ha sido abordado, en nuestro pais,
con muy pocas excepciones, desde la dérbita cuasi exclusiva del dere-
cho privado. Aun cuando el Cédigo Civil sélo se refirié a este tipo de
entidades, al incluirlas entre las personas juridicas de existencia po-
sible (art. 33, Céd. Civ.), la ausencia de una regulacién orgdnica por
parte del derecho positivo no impidié que ellas fueran siempre un
tema propio del derecho civil.

Sin embargo, como ya lo advirtiera Bielsa, hace unos anos, * la
fundacién entra en el campo del derecho publico en cuanto es mate-
ria del poder de policia y de 1a llamada policia administrativa del Es-
tado. ‘

Pero el ambito de derecho publico que nutre y rodea a esta figu-
ra juridica no queda agotado con las instituciones de policia, sino que
congrega otras dos parcelas esenciales de la dinamica administrati-
va, como son el fomento y la prestacién de actividades que satisfacen
necesidades de bien comun.

La despreocupacién por parte del legislador hacia las fundacio-
nes nd fue producto del azar sino que respondia a la ideologia vigente
en esa época. Esa ideologia, que habia impulsado el proceso de secu-
larizacién, eliminando a los cuerpos intermedios de la prestacidn de
funciones esenciales y culturales (como culminacién de un proceso
que se inicia durante el absolutismo), no podia ver con simpatia la or-
ganizacién y auge de este tipo de entidades que compartian la satis-
faccién del bien comun. i

De ese modo practicamente la educacién pasé a ser responsabi-
lidad fundamental del Estado.

93 BIELSA, Rafael, en el prélogo al Tratado teérico Prdctico de las Asociaciones, de
PAEZ, Juan L., pag. 11, 3% ed., Buenos Aires, 1964.
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Gravitaba también, dentro de esa linea doctrinaria a la concre-
cién de una politica prohibicionista primero y neutra mas tarde, la
idea de que las fundaciones no aseguraban la circulacién ni la explo-
tacién racional y eficiente de de los bienes raices, lo cual constitufa el
motor de la economia liberal. .

En cambio, en el antiguo derecho espaniol, se perfilaron distin-
tas prescripciones inherentes a esta clase de entidades, producto de
la recepcién de los derechos romanos y candnicos. Tal el caso de las
ad pias causas, que preveia la Novisima Recopilacién y 1a"admision
de clausulas testamentarias cuyo ohjeto consistia en la constitucion
de una fundacién a través de legados o mandas con cargo %

Al sobrevenir en Espafia la politica prohibicionista, cuyo ejem-
plo queda reflejado en la ley espaiiola del 11 de octubre de 1820, se
prohibid fundar “obras pias ni vinculacién de ninguna clase de bienes
o derechos” (art. 14). Sin embargo, como el Estado no podia llevar a
cabo todas las actividades benéficas o culturales, hubo de legalizarse
la existencia de “establecimientos de beneficencia particular” % has-
ta que, finalmente, el Cédigo Civil vino a reconocer a las “fundacio-
nes de interés publico” entre las personas juridicas (art. 35), apar-
tandose del sistema francés, que no las incluia entre los sujetos de
derecho %.

La renovacién de las ideas acerca de la convivencia de legislar
sobre las fundaciones se produce al culminar el auge del abstencio-
nismo de la monopolizacidn por el Estado de las actividades llama-
das de beneficencia, tales como la salud y la educacién.

En Europa continental, el primer impulso lo dio, en ese camino,
el Cédigo Civil alemédn del afio 1900, que en forma detallada contem-
plé diversas normas inherentes a las fundaciones. En América, ha
sido Estados Unidos de América el pais que més ha contribuido al de-
sarrollo de este tipo de entidades.

Como es sabido, en nuestro Cédigo Civil toda la regulacién de
las fundaciones se limitaba a la enunciacién que de esta categoria de
entes se formulaba en el articulo 33, inciso 5° Alli, al incluirlos den-
tro de las personas juridicas de existencia posible, Vélez Sarsfield |

94 BADENES GASSET, Ramén, Las fundaciones en el derecho privado, pag. 33, Barce-
lona, 1960.

95 En Espaiia, el art. 128 de la Ley de Beneficencia del afio 1821 y el art. 1° de la ley
del 20 de junio de 1949 permitieron el funcionamiento de establecimientos benéficos par-
ticulares. ’

96 Lo cual no impidié que més tarde fueran aceptadas por la doctrina y por el Consejo

. de Estado francés. ’
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comprendi6 a “los establecimientos de utilidad publica, religiosa o
piadosos, cientificos o literarios”...“que tengan por principal objeto el
bien comun, con tal que posean patrimonio propio y sean capaces,
por sus estatutos, de adquirir bienes y no subsistan de asignaciones
del Estado”.

Hubieron de pasar cien afios hasta que en el afio 1972 se dicté la
ley 19.836 que reguld, con caracter nacional, todo lo atinente a las
fundaciones, en aspectos que hacen a su constitucién, fines, funcio-
namiento, control y extincién.

2. EL CONCEPTO DE FUNDACION. DIFERENCIAS
CON LAS CORPORACIONES O ASOCIACIONES

El concepto de fundacién se encuentra debatido en la doctrina,
no obstante lo cual no se cuestiona la atribucién de personalidad ju-
ridica para este tipo de entes.

Se ha dicho que la fundacién es “una organizacién para la reali-
zacién de un fin altruista, reconocida como sujeto de derecho, y que
no consiste en una unién de personas” %7,

Si bien parece dificil desprender la nocién de fundacién de la
idea negativa, consistente en definirla como aquella institucién que
no consiste en una unién de personas, este elemento de la nocién
constituye un dato comparativo que permite indudablemente distin-
guir estas entidades de las asociaciones o corporaciones, ya que en
estas dltimas la calidad de poseer miembros es un requisito sine qua
non para la existencia y subsistencia de la personificacidn.

En cambio, en las fundaciones predomina el aspecto patrimo-
nial % tratdndose de la afectacién a perpetuidad de un conjunto de
bieffes a un fin comin. Esto es asi pese a que las corporaciones tam-
bién poseen patrimonio propio, por cuanto el patrimonio en este caso
se refiere, como lo ha dicho Ferrara %, al haber y no al ser.

En las fundaciones, el patrimonio hace a la esencia de su consti-
tucién, ya que se requiere inicialmente la configuracién del acto total

“por cuyo mérito el fundador le asigna un patrimonio a la entidad
afectdndolo de manera perpetua al régimen de esa institucidn, des-
vinculdndolo de la persona de la cual proviene.

97 La definicion se inspira en Enneccerus, y pertenece a LLAMBIAS, Tratado de Dere-
cho Civil, Parte General, t. II, pag. 153.

98 BORDA, Guillermo, Tratado de Derecho Civil, Parte General, t. I, pag. 555, 5° ed.

99 FERRARA, Francisco, Tarea de las personas juridicas, pag. 405, Madrid, 1929.
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Una segunda diferencia entre fundaciones y asociaciones esta-
ria dada, para algunos autores, por el fin u objeto que ellas se propo-
nen. Se considera a este respecto que las fundaciones tienen por ob-
jeto un fin no lucrativo o benéfico 1.

‘No parece, con todo, que esta distincién fluya del texto del ar-
ticulo 33 del Cédigo Civil, que exige en ambos casos que se trate de
objetos de bien comuin. Sin embargo, ha sido ésta la tendencia legis-
lativa seguida por el articulo 1° de la ley 19.836, que exige que las
fundaciones carezcan de propdsitos de lucro, lo cual implica una limi-
tacién dentro de los fines de bien comin que, en forma mediata o in-
mediata, pueden satisfacer este tipo de entidades.

~ "De todas maneras, se trata siempre del fin que constituye el ob-
jeto central y esencial de la fundacién, el cual no impide que para al-
canzarla (v.gr. actividades culturales, de investigacién o de benefi-
cencia en el campo de la salud publica) puedan realizar actos de
comercio y operaciones civiles de caracter lucrativo.

‘Finalmente, cuadra formular una distincién entre la fundacién
y la asociacién o corporacién, fundada en la condicidn juridica del
acto por el cual ellas se constituyen. En las primeras, el acto consti-
tutivo es unilateral en su formacion, en tanto sélo nace de la volun-
tad de una empresa fisica o juridica, cardcter que no varia esencial-
mente en el caso de existir varios fundadores, habida cuenta que
entre ellos no se gesta una asociacién de intereses 101

En las asociaciones o corporaciones, en cambio, el acto constitu-
tivo-es plurilateral y se caracteriza por la concurrencia de varias vo-
luritades que se unifican en una sola, mediante el contrato o estatuto
que les da nacimiento.

3. LAPARTICIPACION DEL ESTADO EN EL ACTO FUNDACIONAL
Y LA NATURALEZA JURIDICA DE LA FUNDACION

A diferencia de lo que ocurre en otros paises, donde el Estado
utiliza la institucién de la fundacién para realizar actividades cultu-
rales o benéficas y regirse por un estatuto que basicamente esté re-
gulado por el derecho privado, no se conocen en nuestro pais for-

100 CARRANZA, Jorge A., Las fundaciones en el Derecho Privado Argentino, pag. 16,
Buenos Aires, 1977.

101 SpOTA, Alberto G, Instituciones de Derecho Civil. Contratos, t. 1L, pag. 181, Buenos
Aires, 1974.
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mas tlaosztatales de participacién en las fundaciones, excepto un solo
caso 192,

En algunos paises es comin que el Estado utilice la estructura y
el régimen juridico de la fundacién para realizar actividades cultura-
les o asistenciales. Tal es el caso de Brasil 1%, donde determinadas
universidades se han creado como fundaciones publicas, con la parti-
cularidad de hallarse regidas por el derecho privado. Parece més
conveniente, por tanto, calificar a estas fundaciones como fundacio-
nes estatales o mixtas, segin que la participacién del Estado en el
aporte fundacional sea exclusiva o compartida con los particulares,
habida cuenta que la personalidad de estos entes siempre se hallard
encuadrada en el derecho privado.

En tal supuesto, la fundacién sale por completo del circulo de
control del Estado, quedando separada en cuanto tal de la personali-
dad que le dio origen, sin perjuicio de la intervencién en su caracter
de administrador.

En Espania se habla de las fundaciones de iniciativa publica 1%
cuando el acto fundacional proviene de la Administracién Publica.

Interesa senalar que, cuando el acto fundacional deja bienes a
un ente publico para que funde una entidad, la fundacién sera debi-
da ala iniciativa del particular, en tanto y en cuanto se hubiera esta-
blecido la finalidad concreta de la fundacién, vinculando tal finali-
dad al nacimiento de la misma.

La cuestion no deja de tener su importancia, ya que al haberse
senalado por el fundador el fin que deberia perseguir la fundacién, el
Estado, al aceptar el encargo de fundar la entidad, se obliga a desti-
nar el aporte del fundador al cumplimiento de la finalidad por él re-
querida.

= En nuestro concepto, la figura de la fundacién, al constituirse
bajo una forma y de acuerdo a una técnica juridica que es propia del
derecho civil, sélo puede asumir la condicién juridica de una persona

102 Primer Directorio de Fundactones de la Republica Argentina, elaborado por la Fun-
dacién Aragon, pag. IX, Buenos Aires, 1980.

103 En especial pueden verse los siguientes trabajos: OLIVEIRA FRANCO SOBRINHO,
Manoel de, Fundagoes e Empresas Publicas, Sao Pablo, 1972; FERREIRA DE SERGIO, An-
.drea, As fundacoes de direito privado instituidas pelo Estado, pag. 87 y sigs., Rio de Janei-
ro, 1973; COELRO, Luiz Fernando, Fundagoes Publicas, Rio de Janeiro, 1978. Para CRE-
TELLA JUNIOR, las fundaciones estatales son de derecho publico, distinguiéndolas de las
fundaciones de derecho privado (Fundagoes de Direito Publico, pag. 67 y sigs., Rio de Ja-
neiro, 1976).

104 Cfr. GARCIA TREVIJANO F0S, José A., Tratado de Derecho Administrativo, t. 11,
pag. 303 y sigs., Madrid, 1967.
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privada, ya se trate de una fundacién fotalmente estatal o de una
fundacién mixta. ‘

Ello no impide que una entidad, con personalidad de derecho
publico, como puede ser una Universidad, posea fundaciones que
sean administradas directamente por érganos de la Universidad o
por Consejos de Administracién designados por el drgano directivo
de la entidad autérquica.

En ambas situaciones no creemos que puede hablarse de depen-
dencia jerdrquica o de relacién administrativa de tutela con relacién
al ente fundador, por més que muchas de estas fundaciones aparez-
can como incrustadas en la estructura de la entidad.

Larelacién de tutela se limita inicamente a la posibilidad de in-
tervenir o de renovar el Consejo de Administracién, pero de ningtin
modo puede trasladarse al régimen de actos de la entidad, donde no
se aplica la legislacién administrativa.
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CariTULO IX

LA ADMINISTRACION DE LAS PROVINCIAS
Y MUNICIPIOS . EL REGIMEN DE LA CIUDAD
DE BUENOS AIRES

1. ANTECEDENTES

La configuracién de las provincias como entidades autondmicas
que actian en un orden gubernativo distinto al del Estado Nacional
constituye un rasgo tipico del sistema federal que adopta nuestra
Constitucién. .

Herederas de las antiguas Intendencias de la colonia, que se
constituyeron teniendo como cabezas las principales ciudades cabil-
do fundadas durante los siglos XV1 y XV11, las provincias, no obstante
preexistir a la organizacién constitucional definitiva, integraron y
conformaron una verdadera “nacién” desde 1810, tanto por la natu-
raleza de los vinculos que unian a sus habitantes como por el destino
cqmun que las animaba 2.

Alberdi recuerda antecedentes, incluso anteriores a la Revolu-
cién de Mayo de 1810, que determinaron la existencia de la Nacién;
entre ellos cabe mencionar la unidad de origen de la poblacién y la
unidad de creencias, religion, costumbres e idioma. A esas causas so-
ciales y religiosas se afiaden otras de caracter politico y juridico, ta-
les como la unidad de legislacién civil, comercial y penal y el hecho de
tener una jurisdiccién comin, ya que las causas judiciales de las pro-
vincias eran resueltas por via de apelacién por la Real Audiencia de

1 Este capitulo, cuya redaccién bésica correspondié a Juan Ramén de Estrada, ha
sido objeto de continuas actualizaciones en las dltimas ediciones de esta obra, sobre todo
a partir de la reforma constitucional de 1994.

2 BIDART CAMPOS, J., Derecho Constitucional, t. I, pdg. 492, Buenos Aires, 1968.
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Buenos Aires; también las provincias integraban una misma admi-
nistracién, puesto que todas ellas formaban parte del Virreinato del
Rio de la Plata y estaban sujetas a la autoridad del Virrey 3.

La existencia de la Nacién se acenttia después de 1810 a pesar de
las rivalidades existentes, contribuyendo a consolidarla diversas cau-
sas: la comunidad de sacrificios durante la guerra de la independencia,
la existencia de autoridades nacionales entre 1810 y 1853, los pactos in-
ter-provinciales y una institucién que hizo que en el plano internacio-
nal nuestro pais apareciera con una Gnica representacion al delegar en
el gobierno de Buenos Aires la facultad de conducir las relaciones exte-
riores de la Confederacién Argentina . En el afio 1810 la Nacién Argen-
tina ya contaba con trece provincias, a las que se agregé Entre Rios,
creada en 1814 por el entonces Director Supremo, don Gervasio Posa-
das.

El territorio nacional no estaba compuesto sélo por las provin-
cias, pues coexistian los territorios nacionales que, organizados so-
bre la base del articulo 67, inciso 14 de la Constitucion Nacional y de
la ley 1532 dictada en su consecuencia, fueron convertidos en provin-
cias por leyes nacionales posteriores dictadas entre 1951 y 1957. Tal
es el origen de las provincias de La Pampa, Chaco, Misiones, Formo-
sa, Neuquén, Rio Negro, Chubut y Santa Cruz.

2. LA AUTONOMIA DE LAS PROVINCIAS

No obstante que cada una de las provincias constituye una uni-
dad desde el punto de vista politico y juridico, es posible analizar los
principios juridicos comunes que, en lo esencial, rigen su organiza-
cién y funcionamiento.

Los principios fundamentales de la organizacién de las provincias
estan fijados en la Constitucién Nacional: los articulos 5° 121, 122 y
123 prescriben que ellas se dan sus propias instituciones dictandose su
propia Constitucién, eligen sus autoridades y se rigen por las normas
que a si mismas se dan. Esta caracteristica juridica por la cual las pro-
vincias no sélo se administran a si mismas sino que lo hacen de acuerdo
al ordenamiento juridico que se dan, se ha denominado “autonomia” °.

3 ALBERDI, Juan Bautista, Bases y Puntos de Partida para la Organizacién Politica
de la Republica Argentina, pdg. 102 y sigs., Buenos Aires, 1914.

4 Como lo demuestra también el hecho de que en esa época se usaba una misma y
dnica bandera, escudo e himno (cfr. ALBERDI, Juan Bautista, 0b. cit., pag. 106).

5 BIELSA, Rafael, Derecho Administrativo, t. 1, pag. 389; FIORINI, Bartolomé A., Ma-
nual de Derecho Administrativo, t. 1, pag. 217; DIEZ, Manuel Maria, ob. cit., t. 1, pag. 163.
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La autonomia supone el poder de autonormarse y administrar-
se. La autonomia provincial quedé definitivamente afirmada con la
reforma constitucional del afio 1860, al suprimirse del texto constitu-
cional la necesidad que fuera el Congreso Nacional quien aprobara
las constituciones provinciales y al derogarse el sometimiento de los
gobernadores provinciales al juzgamiento por parte de autoridades
politicas nacionales.

El articulo 5° de la Constitucidn Nacional establece cudles son
las bases sobre las que deben organizarse las provincias. Dictan su
propia Constitucién (art. 123, Const. Nac.) bajo el sistema repre-
sentativo y republicano de gobierno y de acuerdo a los principios, de-
claraciones y garantias de la Constitucién Nacional; asimismo, tie-
nen que asegurar la administracidén de justicia, la autonomia
municipal y la educacién primaria.

3. ATRIBUCIONES

Para practicar el deslinde entre las atribuciones provinciales y
las corresporidientes a la Nacién, es atil acudir a la clasificacién que
distingue las relaciones entre ambos érdenes de gobierno segin que
éstas fueran de coordinacion, de supra y subordinacién y de inordi-
nacién .

Las relaciones de coordinacién, que se establecen sobre la base
de un reparto territorial de competencias, suponen un reparto de
atribuciones a ambas esferas de poder. Pueden configurarse al acor-
darles facultades exclusivas a las provincias o bien, al atribuirles fa-
cultades, en concurrencia con el Estado Nacional.

En nuestro pais son facultades exclusivas de las provincias las
no delegadas en el gobierno federal (art. 121, Const. Nac.), la eleccién
de sus autoridades y la atribucién de regirse por sus propias institu-
ciones (art. 122, Const. Nac.).

Facultades concurrentes entre la Nacién y las provincias son las

. que ambas esferas de poder pueden ejercer; tales resultan las previs-
tas en la Constitucion Nacional, articulos 125 y 75, inciso 18 (promo-
ver la “industria, la inmigracién, la construccién de ferrocarriles y
canales navegables”,... “la introduccién y establecimiento de nuevas
industrias, la importacién de capitales extranjeros”... Asimismo,
todo lo conddcente a la prosperidad, adelanto y bienestar).

6 GARCIA PELAYO, Manuel, Derecho Constitucional Comparado, pag. 237 y sigs.,
Madrid, 1961.
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Las relaciones de supra y subordinacién se manifiestan en vir-
tud de 1a necesidad de que los Estados locales se subordinen a los
principios bésicos de la organizacion nacional; ello dado que el Esta-
do federal es el titular de la soberania y prevalece en definitiva sobre
las provincias. Asi, en caso de conflicto entre la Nacién y las provin-
cias, corresponde a aquélla la decisién de intervenir (art. 6°, Const.
Nac.) y cuando se trata de facultades concurrentes prevalece la deci-
sién nacional (art. 31, Const. Nac.). También se manifiestan las rela-
ciones de subordinacién en todo aquello que les estd prohibido a las
provincias por tratarse de asuntos atribuidos a la Nacién; asf las
atribuciones delegadas por las provincias en la Nacién no pueden ser
ejercidas por aquéllas; no pueden celebrar tratados de caracter poli-
tico; ni establecer aduanas, acufiar moneda o emitir billetes, ni dic-
tar los Cédigos Civil, Comercial, Penal, de Miner{a y del Trabajo y la
Seguridad Social una vez que la Nacién los haya sancionado, ni ar-
mar buques de guerra ni levantar ejércitos. Tampoco pueden reglar
el comercio maritimo y terrestre con las naciones extranjeras o de las
provincias entre si (art. 75, inc. 13, Const. Nac.).

Las relaciones de inordinacién expresan que tanto la Nacién
como las provincias integran un solo pais. Se trata de las atribucio-
nes conferidas a los Estados locales para que participen en la forma-
cién de la voluntad de la Nacién. En nuestra organizacién constitu-
cional, la participacién en el Congreso Nacional de senadores de cada
una de las provincias y su intervencién en las reformas constitucio-
nales, supone relaciones de inordinacién.

4. INSTITUCIONES Y PRINCIPALES CARACTERISTICAS
DE LA ORGANIZACION PROVINCIAL

" Como se ha sefialado, siendo las provincias auténomas la Cons-
titucidn les atribuye competencia para darse sus propias institucio-
nes y regirse por ellas; en consecuencia, cada provincia dicta su pro-
pla Constitucidn (art. 123, Const. Nac.).

" Sin embargo, la circunstancia de que la organizacién de cada
provincia deba tener en cuenta los principios que estatuye la Consti-
tucién Nacional unida a la similitud que denotan en la realidad sus
instituciones fundamentales ha contribuido a la configuracién de un
derecho piblico provincial comun, sin desconocer las peculiaridades
que informan a cada ordenamiento.

La existencia de un sistema de gobierno representativo y repu-
blicano y la necesaria existencia de una administracién de justicia
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ha determinado que las provincias se organizaran sobre la base de
una divisién tripartita de poderes; un Poder Ejecutivo fuerte que tie-
ne a su cargo la administracién, cuyo titular es el Gobernador, un Po-
der Legislativo integrado por una o dos Cdmaras, segun los casos, y
un Poder Judicial que tiene a su cargo la decisién de las causas que
versen sobre cuestiones de derecho privado y de derecho piblico lo-
cal. En definitiva, todas las provincias, en lo esencial, adoptan un ré-
gimen similar al vigente en el orden nacional ”.

Cada provincia presenta algunos aspectos particulares en su or-
ganizacién. Las Constituciones locales, dictadas en diferentes épo-
cas, adoptan un régimen de gobierno similar pero con organizaciones
diferentes. Fin términos generales puede senalarse que las Constitu-
clones sancionadas a partir del afio 1957 son maés detallistas y tien-
den a prever situaciones concretas.

Los capitulos sobre declaraciones, derechos y garantias guar-
dan, en general, armonia con las prescripciones de la Constitucién
Nacional, incluso deben serlo de acuerdo a lo prescripto en el articulo
5°, como condicién para que la Nacién garantice las autonomias locales.
; Ello no impide que algunas constituciones provinciales conten-
gan prescripciones que reglamentan los derechos individuales de un
modo particular.

Algunas Constituciones provinciales prevén en forma expresa
la responsabilidad del Estado por los actos y hechos de sus agentes 8
como por la actividad del Poder Judicial ®.

5. LOS ORGANOS PROVINCIALES

Si bien todas las provincias han constituido un Poder Ejecutivo
a cargo de un érganc denominado Gobernador, un Poder Judicial a
cargo de una Corte Suprema de Justicia o de un Tribunal Superior de
Justicia y tribunales inferiores (una o dos instancias segin las pro-
vincias) y un Poder Legislativo compuesto por una o dos Cdmaras 19,

k3

7 FIORINI, Bartolomé A., 0b. cit., t. I, pag. 217, DROMI, José Roberto, “Actividad Ad-
Iministrativa Provincial. Enfoque Histérico”, J.A., del 3/6/76 (nro. 4786).

8 La Constitucién de Santa Fe estatuye, en su art. 20, la responsabilidad de la pro-
vincia hacia terceros por los dafios causados por actos ilicitos de sus funcionarios y em-
pleados en el ejercicio de sus actividades; disposicién que es similar a las contenidas en la
Const. de Santa Cruz (art. 12) y del Chubut (art. 19).

9 V.gr. Const. de Catamarca (art. 219) y de La Pampa (art. 11).

10 Se han organizado sobre la base de dos cAmaras legislativas las provincias de Ca-
tamarca, Corrientes, Tucumadn, Santa Fe, Mendoza, Entre Rios y Buenos Aires.
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cada una de las provincias presenta caracteres propios en cuanto a la
forma de organizarse.

Asi, en el &mbito de los Organos Ejecutivos existe una marcada
tendencia, acentuada en las constituciones més modernas, a la crea-
cién de entes u 6rganos con competencia especifica, que, por su natu-
raleza, podrian ser creados por ley o decreto. De ese modo muchas
Constituciones prevén la existencia de los fiscales de Estado, aseso-
res de Gobierno, Tribunales de Cuentas, Consejos de Educacién u
otros érganos especificos como los Departamentos de Irrigacidn, las
Direcciones de Bosques, Consejos Agrarios, integrados por agentes
publicos y representantes de los sectores de la produccién y el traba-
jo. ’

La organizacién ministerial es también objeto de particular tra-
tamiento por las Constituciones locales. En algunos casos se prevé el
nuimero de ministros en otros, el ramo de las respectivas carteras. La
responsabilidad ministerial por los actos que refrendan se hallan
contemplada en la legislacién provincial.

La organizacién del Poder Judicial sigue también los lineamien-
tos de la Nacidn, sin perjuicio que en algunas provincias de escasa
poblacién no se prevé la existencia de Cdmaras de Apelaciones. No
obstante, en lo que se refiere a las controversias regidas por el dere-
cho publico local, cada una de las provincias posee una organizacién
particular que, en general, es muy diferente al sistema contencioso
administrativo nacional.

Una norma de excepcién en nuestro derecho piblico es la con-
templada por la Constitucién de la provincia del Neuquén del afio
1957, que acuerda efecto erga omnes alas decisiones del Tribunal Su-
perior de Justicia cuando sentencia acerca de la inconstitucionalidad
de normas o actos del Estado, al establecer que la “inconstitucionali-
dad de las leyes, ordenanzas o decretos declarada por el Tribunal Su-
perior de Justicia en ejercicio de su jurisdiccién originaria produce la
caducidad de la ley, ordenanza, decreto u orden en la parte afectada
por aquella declaracién” .

Respecto a las atribuciones del Poder Ejecutivo frente al Legis-
lativo resulta de interés seflalar que la Constitucién de la provincia
de Entre Rios prevé la posibilidad de veto parcial de las leyes, pres-
cribiendo expresamente que el veto no invalida el resto de la ley 2.

11 Counstitucién de Neuquén, art. 30.
12 Constitucién de Entre Rios, art. 88.
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6. LOS GOBERNADORES

El Poder Ejecutivo de las provincias estd a cargo de un érgano
llamado Gobernador, quien tiene a su cargo el gobierno y la adminis-
tracién 3. Desde un punto de vista administrativo sus atribuciones
son similares a las del Presidente de la Republica.

Mientras permanecen en el ejercicio de sus funciones no pueden
ser criminalmente enjuiciados ante el Poder Judicial de la Nacién,
porque ello afectaria el principio de la autonomia provincial 14,

Los gobernadores no sélo tienen a su cargo el gobierno y la admi-
nistracién de los intereses provinciales. Dentro del territorio de sus
respectivas provincias, conforme lo prevé el articulo 128 de la Cons-
titucién Nacional, “son agentes naturales del Gobierno Federal para
hacer cumplir la Constitucién y las leyes de la Nacién”.

El caracter de agentes del Gobierno Nacional que tienen los go-
bernadores no significa que sean funcionarios nacionales y menos
aun que dependan jerarquicamente del Presidente de la Republi-
ca 1%, ya que la autonomia provincial impide la configuracién de una
relacién de subordinacién,jerdrquica.

Tal precepto, que encuentra su explicacién histérica en la tran-
sicién propia de la inexistencia de érganos del gobierno federal en las
provincias al realizarse la organizacién nacional 1 carece, en la ac-
tualidad, de significacién politica e institucional.

7. LAINTERVENCION FEDERAL

Para asegurar la subsistencia de la Nacién, el sistema constitu-
cional prevé un remedio excepcional para el caso de que actos o he-
chds suscitados en las provincias puedan alterar los principios fun-
damentales del ordenamiento juridico. Se trata de la intervencién
federal, institucién por la cual el Gobierno Nacional toma a su cargo
transitoria y excepcionalmente el gobierno y administracién de una
provincia.

- El articulo 6° de la Constitucién Nacional prevé dos formas de
intervencién federal, unaide ellas, dispuesta aun de oficio por parte
del Gobierno Nacional, que tiene por objeto asegurar la forma repu-

13 DiEz, Mahuel Maria, 0b. cit., t. II, pag. 171.

14 MARIENHOFF, Miguel S., ob. cit., t. I, pag. 200.

15 MARIENHOFF, Miguel S., 0b. cit., t. I, pag. 500.

16 ALBERDI, Juan Bautista, 0b. cit., pags. 201 y 209.
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blicana de gobierno o repeler invasiones exteriores. La segunda for-
ma, a pedido de las autoridades provinciales, tiene por finalidad sos-
‘tener al gobierno local o restablecerlo si hubiera sido depuesto por
sedicién o por invasién de otra provincia 7.

"" No se trata de la intervencién administrativa a una entidad u
6rgano, dispuesta por el superior jerdrquico o por quien tiene a su
cargo la funcidn de tutela o control; es una intervencién cuyo funda-
mento y alcance es politico, perteneciendo a la categoria de los actos
institucionales 18,

La Constitucién no establece cuél de los 6rganos o poderes del
Estado Nacional es competente para disponer la intervencion fede-
ral y el nombramiento de los interventores. Quienes se han ocupado
del tema coinciden en general en que por analogia con lo dispuesto en
la Constitucién Nacional respecto al estado de sitio, corresponde al
Congreso declarar la intervencion federal, salvo que éste se encuen-
tre en receso, en cuyo casd, por razones de urgencia, le corresponde al
Poder Ejecutivo, quien debe comunicarlo al Congreso para su poste-
rior decisién 1°.

La designacién de la persona que ocupara el cargo de Interven-
tor Federal constituye una atribucién del Poder Ejecutivo, quien le
imparte las instrucciones correspondientes. Ello surge de la propia
hermenéutica constitucional, dado que, al no estar reglado de otra
manera, debe estarse a lo dispuesto en el articulo 99, inciso 7° 2°.

"~ La intervencién federal puede limitarse a uno de los tres pode-
res provinciales o abarcar el gobierno provincial en su totalidad 2.
La extensién dependerd de lo que se establezca en el acto de inter-
vencion.

17 BIDART CAMPOS, German J., “Conflictos de Poderes Provinciales e Intervencién

Federal. E1 Caso Reciente de Mendoza”, J.A., diario de fecha 16/10/74.
<18 MARIENHOFF, Miguel S.,0b. cit., t. I, pag. 508; CASSAGNE, Juan Carlos, EI Acto Ad-
ministrativo, pags. 170-173.

19 Respecto al estado de sitio previsto en el art. 23 de la Const. Nac., el art. 75, inc. 28,
establece que se trata de una facultad del Congreso en caso de conmocién interior, salvo
que éste se encuentre en receso, en cuyo caso le corresponde al Poder Ejecutivo con suje-
cién a lo que en definitiva decida el Congreso (art. 99, inc. 7°). En caso de ataque exterior
es dispuesto por el Poder Ejecutivo con acuerdo del Senado. Respecto a la aplicacién por
analogia de estas normas a la intervencién federal, la opinidén de la doctrina es caso unéa-
nime, BIDART CAMPOS, German J., Derecho Constitucional, t. I, pag. 509, Buenos Aires,
1968.

. 20 MARIENHOFF, Miguel S., op. cit., t. I, pag. 508.

" 21 Fallos de la Corte Suprema de Justha de la Nacidn, t. 154, pag. 192.
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Aun cuando la intervencién es una medida nacional y el érgano
interventor es un funcionario nacional no sujeto a la jurisdiccién na-
cional 2, resulta necesario analizar el alcance de sus atribuciones.

No obstante que una de las reglas de la competencia prescribe
que las atribuciones del interventor no pueden ser mayores a las del
érgano intervenido, pero que pueden ser menores *, como se trata de
una intervencion de cardcter politico y no administrativo, si bien el
érgano interventor debe ajustar, en principio, su cometido a las ins-
tituciones y leyes provinciales, tal regla sélo es aplicable en tanto
esas normas no contrarien los objetivos fundamentales de la inter-
vencién ?*, En definitiva, sus atribuciones dependeran del acto de in-
tervencién y de las instrucciones que imparta el Poder Ejecutivo Na-
cional.

La competencia del interventor no sélo esta limitada a la finali-
dad de la intervencion; posee todas las facultades de los 6rganos pro-
vinciales intervenidos, ya que, a la vez, es autoridad nacional y local
al sustituir a los funcionarios provinciales titulares de los 6rganos
intervenidos, con todas sus atribuciones 2.

El estado de intervencién a una prov1nc1a no altera su persona-
lidad juridica; s6lo hay un cambio en el érgano individuo que ocupa
la titularidad de los poderes u 6rganos locales. Se trata de un funcio-
nario nacional que, en forma transitoria y excepcional, asume la titu-
laridad de la entidad local 2%, cuyo poder y atribuciones le son acorda-
das no sélo por las normas provinciales sino también por el Congreso
y el Poder Ejecutivo Nacional.

En consecuencia, los actos dictados por un interventor dentro de
su competencia son vélidos y obligan a la provincia, incluso con pos-
terioridad al cese de la intervencién. No s6lo son validos los actos que
se dicten con arreglo a las leyes provinciales, sino también aquellos
que se adecuen a las instrucciones recibidas o a los fines de la inter-
vencion.

22 Fallos de la Corte Suprema de Justicia de la Nacién, t. 54, pag. 557, t. 154, pag.

+192. En cuanto a los ministros de una intervencién federal, se ha sostenido que se hallan

fuera de la jurisdiccién local; FRIAS, Pedro José, “La Intervencién al Ejecutive de Cérdo-
ba”, L.L., t. 154, pag. 883. i

23 MARIE\IHOFF Miguel S., ob. cit., t. I, pag. 508.

24 DIEZ opina en cambio, que los interventores no pueden tener mas facultades que el
érgano intervenido (ob. cit., t. II, pag. 175).

25 Fallos de la Corte Suprema de Justicia de la Nacidn, t. 238, pag. 403; t. 266, pag.
153; LOZADA, Salvador Maria, Derecho Constitucional Argentino, t. I, pag. 552, Buenos
Ajres, 1972.

26 Fallos de la Corte Suprema de Justicia de la Nacién, t. 161, pag. 253.
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Sin embargo, en determinados casos se ha entendido que sus fa-
cultades son limitadas; asi, en el supuesto de designacién de funcio-
narios provinciales que requieren acuerdo de la legislatura local, se
ha considerado que se trata de nombramientos “en comision” que ce-
san si con posterioridad el Organo Legislativo no presta el acuer-
dO 27

Las Constituciones provinciales méds modernas tienden a limi-
tar las funciones de los interventores nacionales con normas cuya
constitucionalidad es cuestionable 28,

8. LOS MUNICIPIOS: SU TRASCENDENCIA Y FINES.
ANTECEDENTES HISTORICOS

La institucién municipal constituia a la fecha en que se sancion6
la Constitucién Nacional una realidad tan acendrada que el articulo
5° exige a las provincias, como condicién para el goce y ejercicio de
sus instituciones, que aseguren el régimen municipal.

Sus fines se circunscriben a la atencién de las necesidades colec-
tivas de caracter local utilizando en forma indistinta técnicas de po-
licia, fomento como de servicio piblico, siendo su misién resolver li-
bremente los asuntos de la sociedad local #°.

El origen de nuestros municipios, que histéricamente aparecen
como el mas firme baluarte de las libertades politicas y de los dere-
chos privados, se remonta al derecho romano, cuya influencia y orga-
nizacién con posterioridad al eclipse de aquél, fue recogida por el de-
recho espafiol. En nuestro pais, su génesis hay que ubicarla en los
Cabildos coloniales, cuya importancia politica derivada de la partici-
pacién del pueblo en su gobierno y la posibilidad de adoptar resolu-
ciones y actos de indudable naturaleza politica (v.gr. suspensién del
virrey) cuando lo exigieron urgentes y graves motivos de mteres ge-
neral 3°,

27 MARIENHOFF, Miguel S., 0b. cit., t. I, pag. 513.

28 V.gr,art.6°dela Constltucmn del Chaco; art. 9° de la Constitucién del Neuquén;
art. 6° de la Constitucién de Santa Cruz y el art. 31 de la Constitucién de Formosa.

29 SAENZ VALIENTE, José Maria (h), Curso de Derecho Municipal, pag. 13 y sigs.,
Buenos Aires, 1944; BIDART CAMPOS, German J., Derecho Constitucional, E. D LAR.,t.1,
pag. 541, Buenos Aires, 1968.

30 BIELSA, Rafael, Pnnczpzos de Régimen Municipal, Lajuaune, pag. 41, Buenos Ai-
res, 1930.
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9. SU CONDICION JURIDICA

El resurgimiento de la vida municipal que se oper6 con posterio-
ridad al dictado de la Constitucién de 1853, junto a la importancia y
crecimiento de sus actividades derivada del hecho socioldgico de las
aglomeraciones, desperté el interés por analizar el problema de su
condicién juridica.

Aun cuando muchas opiniones hayan podido emitirse bajo de-
terminadas circunstancias politicas, lo cierto es que la condicién ju-
ridica de los municipios era una cuestioén debatida en el plano doctri-
nario 31,

Hasta hace relativamente poco tiempo, tanto en 1a jurispruden-
cia de nuestra Corte Suprema como en la doctrina del derecho admi-
nistrativo, se imponia la concepcién que consideraba a los munici-
pios como entidades autdrquicas *2 o0 meras delegaciones del poder
provincial.

A su vez, en el ambito del derecho constitucional, las oplmones
formuladas por la doctrina estaban divididas entre una mayoria de
autores partidarios de la autonomia de los municipios 3 y quienes
entendian que éstos eran entes autdrquicos 3.

Si bien cabe reconocer que la concepcién de la autarquia munici-
pal que fluia de la jurisprudencia de la Corte Suprema era un tanto
dogmatica 3® pues, en definitiva, todo depende siempre de la manera
como se han deslindado las respectivas atribuciones y el reconoci-
miento o no de poderes originarios a favor de los municipios, no se
puede desconocer que su aplicacién constante y reiterada contribuyé
a la seguridad juridica. Tampoco ha impedido el desarrollo de los po-

AN

31 MARIENHOFF, Miguel S., “La supuesta autonomia municipal”, L.L., t. 1990-B, pag.
1012.

32 Esta concepci6n, en la jurisprudencia de la Corte, estuvo vigente hasta el afio 1989,

“vid.: MARIENHOFF, Miguel S., “La supuesta autonomia municipal”, en L.L., t. 1990, sec.
doctrina, pag. 1013 y CASSAGNE Juan Carlos, Derecho Administrativo, T. I 3% ed., Bue-
nos Aires, 1991, pags. 387-388.

33 Entre otros: FRIAS, Pedro José, Las nuevas constituciones provinciales, Buenos Ai-
res, 1989, pags. 209 y sigs.; BIDART CAMPOS, German J., Derecho Constitucional, T. I,
Buenos Alres 1964, pags. 541 y sigs.; HERNANDEZ, Antomo Maria (h), Derecho Munici-
pal, T. 1, Buenos‘Aires, 1984, pags. 303 y sigs.

34 LINARES QUINTANA, Segundo V.: Gobierno y Administracién de la Repiiblica Ar-
gentina, T. II, Buenos Aires, 1959, pag. 92.

35 BIANCHI, Alberto B., “La Corte Suprema ha extendido carta de autonomia a las
municipalidades”, en L.L., t. 1989-C, pags. 61 y sigs.
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deres de imposicién tributaria y ni siquiera el gjercicio del poder de po-
licia local en materias como urbanismo, higiene, moralidad, etcétera.

La situacién descripta comenz6 a cambiar después del fallo de la
Corte dictado en la causa “Rivademar ¢/Municipalidad de Rosario” 36
donde, con apoyo en numerosos argumentos juridicos, reconoci6 la
llamada autonomia municipal ¥, incluso en base a la interpretacién
de la cldusula constitucional respectiva (art. 5°, Const. Nac.).

En su momento sostuvimos que, la decisiéon de la Corte implica-
ba un avance sobre las autonomias provinciales ya que eran solo los
poderes constituyentes de cada Provincia quienes se encontraban
habilitados para definir la extension de la competencia de los muni-
cipios. Se trataba de un poder inherente a las Provincias que éstas
habfan conservado a tenor del anterior articulo 104 de la Constitu-
cién Nacional (que se mantiene como art. 121 de la Const. reforma-
da). En este sentido, si bien el articulo 5° de la Constitucién Nacional
no se decide por ninguno de los sistemas en pugna y sin desconocer la
configuracion de una tendencia hacia la ampliacién de las competen-
cias de los municipios hay que tener presente también que, en esta
materia, todo es cuestién de grado. De todos modos, la obligacién ins-
titucional que estatuye el articulo 5°de la Constitucién Nacional estd
dirigida a las Provincias y no a los Municipios, quienes no pueden in-
vocar, en este punto, derechos preexistentes ni poderes originarios.

Antes de la tltima reforma constitucional existian dos razones
que obstaban a la aceptacién de una definicién dogmaética a favor de
la tesis que proclamaba la autonomia municipal. La primera, adver-
tida, en su momento, por Bianchi * es que la propia Constitucién,
cuando prescribia sobre la Municipalidad de la Capital Federal, ins-
titufa una entidad sin poderes originarios, bajo la dependencia direc-
ta del Poder Ejecutivo (art. 86, inc. 3° [art. 99, inc. 3°]) y la legislacién
del Congreso Nacional (art. 67, inc. 27 [art. 75, inc. 30]) %.

36" In re “Rivademar, Angela D.B. Martinez Galvan de ¢/Municipalidad de Rosario”,
publicado en L.L., 1. 1989-C, pag. 49, con nota de Alberto B. Bianchi.

37. Esta férmula (“autonomia municipal”) es utilizada por Alejandro J. USLENGHI en
su trabajo “La naturaleza juridica del Municipio segtn la Corte Suprema”, publicado en
REDA, n° 3, Buenos Aires, 1990, pags. 121 y sigs., para diferenciarla de la autonomia pro-
vincial. Para Uslenghi, esta dltima presenta como rasgo distintivo la inexistencia de de-
rechos primigenios y el hecho de no existir cldusula alguna de reserva constitucional de
poderes a su favor (op. cit., pag. 133).

38 Cfr. BIANCHI, Alberto B., “La Corte Suprema ha extendido carta de autonomia a
las municipalidades”, en L.L., t. 1989-C, p4dgs. 61 y 63-64.

39 Esta argumentacién ha quedado superada después de la reforma constitucional
que éste consagra la autonomia del Municipio de la Ciudad de Buenos Aires (art. 123). La
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La segunda es que en el sistema de la Constitucién no encontra-
ba andamiaje alguno la configuracién de un poder constituyente mu-
nicipal originario tal como el que se ha estatuido respecto de las Pro-
vincias (arts. 105y 106, anterior Const. Nac. y arts. 121 y 122, Const.
Nac. reformada).

Por todo ello, atun después de la reforma constitucional plantear
la cuestién en términos de autonomia absoluta puede conducir a con-
clusiones equivocadas pues el régimen de los municipios dependerd
también de lo que establezcan las Constituciones de cada Provincia
y, en su caso, de las leyes orgédnicas que dicten las legislaturas pro-
vinciales #°.

Ese andlisis demuestra que, en la actualidad, aun a partir del
principio de la autonomia municipal consagrado en el articulo 123 de
la Constitucién Nacional, conviven sistemas diferentes en punto a la
atribucién de competencias, dandose dos situaciones distintas: a) la
competencia se encuentra limitada por las leyes organicas provincia-
les y b) el reconocimiento de poderes a los Municipios para dictar sus
cartas orgdnicas, lo cual implica un grado mayor de delegacién. Sin
embargo, en ambos supuestos, como los poderes de los municipios se
encuentran siempre sometidos al poder constituyente provincial, se
trata de una autonomia relativa o de segundo grado, sin perjuicio de
la naturaleza politica que posee la institucién municipal. Se dira que
esto es lo que acontece en el plano de las relaciones entre la Nacién y-
las Provincias pero, a poco que se examine el sistema federal de
nuestra Constitucidn, se advierte que la situacidn es radicalmente
distinta en virtud de los poderes originarios que han conservado las
Provincias, con arreglo a lo prescripto en el articulo 121 y el principio
dala autonomia provincial receptado expresamente en los articulos
122y 123 de la Constitucién Nacional. En cambio en los municipios,
no existen poderes originarios ni reservados y, por lo general, la atri-
bucidn de sus competencias funcionales ha sido materia de la ley pro-
vincial y no de los poderes constituyentes provinciales que se han li-
mitado a enunciaciones genéricas, como la relativa a la autonomia y
al reconocimiento de la facultad de dictar sus propias cartas organi-
cas *.. Por lo demds, la Constitucién reformada estatuye que las

ciudad de Buenos Aires posee asi un nuevo “status juridico” que no la convierte en una
Provincia (cfr. CREO BAY, Horacio D., “Nuevo régimen juridico institucional de la ciudad
de Buenos Aires”, L.L., t. 1994-E, pag. 1027).

40 Ver al respecto: MURATORIO, Jorge ., “Algunos aspectos del poder de policia muni-
cipal”, en E.D., t. 155, pag. 697.

41 Nos parece que implica una interpretacién constitucional errdnea la tesis que han
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Constituciones provinciales pueden reglar el alcance y contenido de
la autonomia en el orden institucional, politico, administrativo (art.
123, Const. Nac.). '

10. EL REGIMEN ADMINISTRATIVO MUNICIPAL

En lineas generales, la mayoria de los defectos que exhiben ac-
tualmente los regimenes administrativos municipales podrian corre-
girse mediante practicas y sistemas que corrijan las fallas y asegu-
ren la observancia de una serie de principios tales como: a) el
primero y mas importante consiste en la observancia de la regla
constitucional de la idoneidad en el acceso de los mas capacitados a
las funciones publicas y la correlativa estabilidad de los empleos mu-
nicipales; b) el segundo, se vincula con la necesidad de reducir de la
burocracia y lograr la modernizacién de las estructuras e institucio-
nes administrativas, muchas de las cuales se encuentran anquilosa-
das y funcionan sélo como organizaciones formales; c) en tercer lu-
gar, un sistema de contrataciones necesita asegurar una adecuada
competencia e igualdad entre los oferentes y la imposicién por norma
expresa *? de la licitacién publica como regla general en los procedi-
mientos de seleccidn; d) y, por fin, la publicidad de los actos adminis-
trativos extendida a todos los actos que emita la Administracién mu-
nicipal, sean unilaterales o bilaterales, en su formacién y efectos.

En definitiva, habrd que poner el acento en aquellos sistemas
que afirmen el principio de la transparencia y no se conviertan, en si

sostenido algunos autores y la Constitucién de Salta (art. 168) en favor del reconocimien-
to de un poder constituyente municipal, el cual no aparece receptado en nuestra Consti-
tucidn (que si, en cambio, declara la autonomia de las Provincias y que solo tendria sen-
tido y utilidad en la medida en que existiesen poderes reservados u originarios). Por lo
demas, un reconocimiento de esa indole implica recortar los poderes de las Provincias, las
que no podrian en tales casos organizar, en esta materia, sus propias instituciones confor-
me al principio que fluye del precepto contenido en el art. 122 de 1a Const. Nac. pues, en
1a concepcién autondmica, ese poder se traslada in totum en cabeza de los municipios. En
cambio, la tesis de la delegacién de poderes no altera el equilibrio del sistema constitucio-
nal ni el principio de la autonomia de las provincias, por cuanto éstas conservan no solo
el poder constituyente para reglar fundamentalmente sus poderes originarios o privati-
vos sino el poder de legislacién y de tutela sobre las municipalidades, como entidades des-
centralizadas de naturaleza politica y administrativa, a las que ahora se les reconoce una
relativa autonomia segin lo que reglamente cada Constitucién de provincia (art. 123,
Const. Nac.).

42 Sobre la necesidad de norma expresa para instituir la regla enunciada en el texto
véase: MARIENHOFF, Miguel S., Tratado de Derecho Administrativo, T. III-A, Buenos Ai-
res, 1978, pags. 180 y sigs.
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mismos, en medios que estimulen la corrupcién y las malas précticas
administrativas. En este sentido, la adopcién de la figura del Defen-
sor del Pueblo puede ser un instrumento que fortalezca las institu-
ciones municipales y canalice la colaboracién de los vecinos en el con-
trol de la actuacién de los funcionarios.

11. LA AUTONOMIA DE LOS MUNICIPIOS EN LA CONSTITUCION NACIONAL
Y LADE LA CIUDAD DE BUENOS AIRES

A) Los municipios provinciales

Conforme al articulo 5° de la Constitucién Nacional la Nacién
garantiza a las Provincias “El goce y ejercicio de sus instituciones”
bajo ciertas condiciones entre las que cuenta la de asegurar “su régi-
men municipal”.

A partir de la reforma constitucional de 1994 el contenido del ré-
gimen de los municipios provinciales se vincula a la llamada “auto-
nomia municipal” por la expresa remisién al articulo 5° que efectiia
el nuevo articulo 123 de la Constitucién Nacional. Sin embargo, este
precepto constitucional prescribe que “el alcance y contenido en el or-
den institucional, politico, administrativo, econémico y financiero”
de la autonomia municipal corresponde que sea reglado por la Cons-
titucién que dicta cada Provincia, con arreglo al sistema y a los prin-
cipios de la Constitucién Nacional (art. 4°).

La principal consecuencia que se desprende de ello es que la
Constitucién no reconoce poderes originarios a favor de los Munici-
pios ni tampoco poderes reservados, a diferencia de las Provincias
(grt. 121) cuya autonomia es en este sentido, mds amplia, en el mar-
co del sistema federal de nuestro régimen constitucional. La autono-
mia municipal prevista por la Constitucién reformada posee una je-
rarquia diferente a la que ostentan las Provincias 43,

Esta formulacién constitucional permite mantener la configura-
cién de diferentes tipos de regimenes municipales como los llamados
municipios de carta o convencién que atribuyen competencia a las
municipalidades para dictar sus propias cartas organicas y, por otra
parte, los municipios de delegacién, donde esta atribucién compete a
la legislatura provincial 4.

‘7

43 Cfr. USLENGHI, Alejandro J., op. cit., pag. 133.
44 Tal como acontece en la provincia de Buenos Aires con el precepto de la Constitu-
cién (art. 191) (después de la reforma de 1994).
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B) El fégimen de la ciudad de Buenos Aires

El articulo 129 de la Constitucién reformada, establece, precep-
tivamente, que la ciudad de Buenos Aires debe tener un gobierno au-
ténomo con estas caracteristicas: a) la atribucién de facultades pro-
pias de legislacién y jurisdiccidn y b) la eleccidén directa de su jefe de
gobierno.

A su vez, la segunda parte de este articulo 129 prescribe que
“una ley garantizara los intereses del Estado Nacional” mientras la
ciudad de Buenos Aires sea capital de la Nacién.

De otra parte, el poder de ejercer una legislacién exclusiva sobre
el territorio de Ia capital de 1a Repiblica se mantiene incélume en ca-
beza del Congreso de la Nacién (art. 75, inc. 30), potestad esta que la
Constitucién consagra como parte del régimen permanente del mu-
nicipio capitalino halldndose limitada por el principio de autonomia
municipal que consagra el articulo 129.

Pero, en definitiva, el alcance y contenido de esta autonomia del
régimen de la ciudad de Buenos Aires depende de la ley (al igual que
lo que acontece con los llamados municipios de delegacién) excepto
en lo que respecta a la eleccion directa del Jefe de Gobierno del mu-
nicipio, donde la previsién constitucional es precisa y determinada.
En efecto, la ley que se dicte en cumplimiento del precepto constitu-
cional (art. 129, segunda parte) es la que tendrd que armonizar el
contenido de las facultades propias de legislacién y jurisdiccién con
los intereses del Estado Nacional, a fin de garantizar la prevalencia
de estos ultimos (v.gr. en materia de policia de seguridad).

Va de suyo que sélo en ese marco legal (como lo prescribe el art.
129, tercera parte, Const. Nac.) los habitantes de la ciudad de Bue-
nos Aires pueden dictar “el estatuto organizativo de sus institucio-
nes”, férmula esta iltima que no implica atribuir a este municipio un
régimen similar al de las Provincias, cuya autonomia se encuentra
s6lo limitada por el marco constitucional (art. 5°, Const. Nac.).

Otro aspecto de interés, finalmente, radica en la disposicién
transitoria SEPTIMA de la Constitucién Nacional que expresa que el
Congreso Nacional “ejercer en la citidad de Buenos Aires, mientras
sea capital de la Nacién, las atribuciones legislativas que conserve
con arreglo al articulo 129”. Sobre la base de la linea argumental de-
sarrollada dicha cldusula tiene el sentido de reafirmar la competen-
cia del Congreso como legislatura local, que posee una jerarquia su-
perior sobre el territorio de la Capital Federal, prevista en el articulo
75, inciso 30 de la Constitucién, con las limitaciones que emergen del
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articulo 129 y las autolimitaciones que la ley prevista en dicho pre-
cepto constitucional establezca para el futuro ya que la competencia
del Congreso es permanente y no se agota con el dictado de dicha ley.

Todo ello reafirma la tesis del status juridico especial que posee
la ciudad de Buenos Aires que se distingue netamente del atribuido
por la Constitucién a las Provincias en varios aspectos, a saber: a) el
mantenimiento de la potestad del Congreso para ejercer una legisla-
cién exclusiva en todo el territorio de la capital de la Nacidn (art. 75,
inc. 30, Const. Nac.); b) la limitacidn de esa potestad prevista en el
articulo 129 a la preservacion de los intereses del Estado Nacional
{art. 129, Const. Nac.); ¢) el dictado del Estatuto Organizativo se rea-
liza mediante la convocatoria del Congreso (art. 129, Const. Nac.) lo
que supone también la asignacién —como atribucién implicita— del
poder de convocar a los habitantes para las sucesivas reformas; d) la
aplicacién de los Cédigos de fondo compete a los tribunales federales
o provinciales (art. 75, inc. 12, Const. Nac.) sin que en este precepto
se formule reserva alguna a favor de los tribunales de la ciudad de
Buenos Aires; e) porque, a tenor de lo prescripto en el articulo 121 de
la Constitucién reformada sélo las provincias conservan el poder no
delegado lo que implica que la ciudad de Buenos Aires carece de po-
der originario pues sus facultades propias de legislacién y jurisdic-
cién deben gjercerse en el marco de la ley que dicte el Congreso para
garantizar los intereses del Estado Nacional, a que se ha hecho refe-
rencia precedentemente.

Por ello, la ciudad de Buenos Aires, mientras sea capital dela
Republica, no ha perdido su naturaleza federal lo que resulta lgico
y razonable en la medida que su territorio alberga nada menos que a
los™res poderes u érganos que conforman el llamado gobierno fede-
ral. Pero, ademas, tampoco hay que perder de vista que ese destino
federal fue condicién de la cesidn territorial que, en su momento,
efectud la Provincia de Buenos Aires.
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