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TRATADO DE DERECHO ADMINISTRATIVO 

PRÓLOGO

Jorge A. Sáenz1

I
Quisiera que el privilegio que significa prologar este Tratado se 
transformara en una confidencia compartida con los lectores acerca 
de su autor, sus valores, sus objetivos, sus conductas, su metodolo-
gía científica y la importancia de sus ideas para el desarrollo de las 
instituciones democráticas y el progreso social en la Argentina. Creo 
estar en condiciones para hacerlo. Soy un testigo privilegiado de la 
vida, la obra y la evolución del pensamiento de Agustín Gordillo. 
Más de cuatro décadas de diálogos y discusiones, de tarea docente 
en común en los claustros de las universidades públicas de Buenos 
Aires y de La Plata, y hasta haber compartido el “no estar” en la 
Universidad, cuando ambos fuimos expulsados (título honorífico 
si los hay) por la última dictadura militar de nuestros cargos de 
profesores titulares en la Facultad de Derecho de la Universidad de 
Buenos Aires, a los cuales retornamos en 1985 –concurso público 
de antecedentes y oposición mediante– son, creo, títulos suficientes 
para opinar. 

Lo primero que quiero decirles a los lectores es que Agustín 
Gordillo es un ser humano ejemplar, un gran científico, un gran 
profesor y un gran ciudadano. Trataré de explicar con claridad  por 
qué lo afirmo tan enfáticamente.

Antes que nada, Agustín Gordillo ha demostrado ser, a través 
de estos cuarenta años, además de un maestro reconocido, un ser 

1 Este es el prólogo a los cuatro tomos del tratado, que apareció por primera vez en el primer 
volumen de la edición mexicana de 2004 (UNAM, PORRÚA, FDA).
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humano ejemplar. Y esta condición, que es la primordial, no viene 
dada con las dotes intelectuales que por designio natural o divino 
lo distinguen, sino que depende de elecciones de conducta que no 
son fáciles en una historia académica como la nuestra, que no ha 
estado exenta de venganzas, injusticias y egoísmo, muchas veces 
alentados por los vientos de fronda del sectarismo y la mala política. 
La ejemplaridad se verifica, en el caso de un teórico brillante como 
Gordillo, cuando se puede constatar, a lo largo de esos cuarenta 
años, una coherencia entre la doctrina y la conducta. No hay des-
viaciones en la conducta pública o privada de Agustín Gordillo que 
pueda hacer decir a alguien que en los hechos haya desmentido lo 
que predicó acerca de la tolerancia con las ideas y las personas, la 
generosidad que debe tenerse en el aliento de las vocaciones do-
centes y científicas o que haya declinado la defensa de los derechos 
humanos y el imperio de la juridicidad.

Esta densidad humana en la calidad de Gordillo, que celebran y 
de la que están orgullosos sus amigos, sus colegas, sus alumnos y 
su familia, se encuentra ahora potenciada por los impulsos, suge-
rencias e ideas que incansablemente propone a las generaciones 
más jóvenes, transmitiéndoles con el ejemplo la importancia de 
preservar aquella unidad entre las ideas y las actitudes, que es 
invalorable para su formación. 

También, y no es lo menos importante, debo señalar que ha tra-
bajado y actuado con humildad y con respeto por los demás. Nunca 
le escuché a Agustín Gordillo en estos cuarenta años referirse des-
pectivamente a algún colega o autor. Nunca lo observé en ninguna 
combinación espúrea para ganar una posición o para evitar que 
alguno la lograra. Las discrepancias las mantuvo en el plano de las 
ideas, y las expuso con franqueza y con fundamentos. No recurrió 
a la “espiral de silencio”, frecuente en la doctrina argentina, donde 
en lugar de discutir con argumentos se suprime la cita en los libros 
y artículos o se pasa al disidente a la categoría de enemigo para 
evitar que alcance posiciones académicas o profesionales, públicas 
o privadas. Esta  nunca fue una característica en la actuación de 
Gordillo, que por el contrario, lo repito, se ha comportado como un 
ser humano ejemplar uniendo su doctrina y su conducta, lo que me 
place testimoniar aquí. 

Agustín Gordillo es además un gran científico. Ha sabido explicar 
porqué se alejó del dogmatismo y de las definiciones esencialistas, 
tomando como herramienta conceptual básica el principio de que 
toda verdad es provisoria, que toda afirmación está sujeta a dis-
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cusión y refutación y que sólo ese proceso asegura el progreso de 
la ciencia. Emprende en su obra una cruzada intelectual contra 
el ídolo de la certidumbre, fundado en las tesis de Popper y en 
la teoría del lenguaje que domina sólidamente, y esta estructura 
metodológica, transformada en convicción científica, aplicada con 
rigurosidad, hace que su actitud de tolerancia, pasó de lo que pudo 
ser en principio una elección moral a fundarse, además, en una 
tesis científica precisamente sobre la ciencia misma.

La asunción de esta tesis no es ajena, desde luego, a la perma-
nente actitud de Gordillo contra el autoritarismo y el poder. No 
debe perderse de vista, en este sentido, que el autoritarismo y el 
ejercicio del poder en el plano de la ciencia se manifiesta a través 
del dogmatismo, considerando equivocado (y a veces, como dije, 
hasta enemigo) a quien no piense como nosotros, desconociendo 
que la refutación y el error también integran la ciencia porque 
inevitablemente forman parte del camino de su progreso.

Esta categoría de gran científico del derecho, que lo ubica defi-
nitivamente entre los grandes juristas que ha producido América 
Latina y lo distingue  como uno de los mejores del mundo, porque 
su obra es perfectamente equiparable a la de los autores europeos 
de mayor renombre, no ha impedido que Agustín sea, a la vez, un 
gran profesor.  No encerró a sus lectores y discípulos en una cate-
dral gótica de citas y catálogos de teorías e informaciones, a pesar 
de contar con la erudición suficiente para hacerlo. Creo que esto 
afortunadamente pasó porque Gordillo ha accedido a  la categoría  
mayor de profesor, que es la de maestro. Así como cuando somos 
ayudantes decimos más de lo que sabemos citando de segunda 
mano a autores y fallos que no leímos, y sólo cuando llegamos a ser 
profesores decimos nada más que lo que sabemos, ganándonos el 
derecho a confesar lo que no sabemos, cuando se llega a maestro se 
dice sólo lo indispensable y necesario para la circunstancia. Se llega 
a dominar en ese momento de la madurez científica e intelectual 
el arte de la simplicidad y síntesis conceptual, que presupone el 
conocimiento completo de la materia de que se trate y del método de 
elegir lo imprescindible para la argumentación, despojándolo de lo 
superfluo o meramente decorativo. Gordillo ha llegado a esa etapa 
de su desarrollo docente y así es reconocido internacionalmente.

Esta característica de Agustín Gordillo es valorada fundamen-
talmente  por sus alumnos de pregrado y posgrado, que adquieren 
en sus cursos un sistema de aprendizaje permanente, un interés 
en las bases epistemológicas de la ciencia a cuyo estudio se aplican, 
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una aptitud para ser críticos en la lectura del material jurídico y 
un entrenamiento en la decisión de casos donde, luego de definir 
los hechos relevantes, deben aplicar no sólo un sistema normativo 
sino  descubrir qué valores y qué consecuencias sociales hay detrás 
de cada solución alternativa. Acometer esta empresa educativa 
con sencillez y eficacia, solo está disponible para un gran profesor, 
para un maestro. 

Lo que llevo dicho sería incompleto si no dijera que Agustín Gor-
dillo no sólo es un gran ser humano, un gran científico y un gran 
profesor, sino también que es un gran ciudadano. Y lo es  porque 
ha elaborado una teoría jurídica donde rescata la función del inte-
lectual como defensor de las libertades públicas y de los derechos 
sociales de los habitantes, marcando a fuego a las teorías jurídicas 
-y dentro del derecho administrativo a varias- que están al servi-
cio del poder o son elaboradas exclusivamente para justificarlo y 
consolidarlo, de cualquier signo que sea, mas allá de la buena fe 
de sus autores. 

Esta síntesis necesariamente breve de la personalidad de Gordi-
llo, que por esa calidad de testigo privilegiado de su trayectoria que 
tengo, por el largo camino que recorrimos juntos, y en nombre de los 
acuerdos y desacuerdos que tuvimos y de las dudas y encrucijadas 
a las que nos enfrentamos, creí que podía y debía compartirla con 
ustedes, que están por acometer la aventura intelectual de discutir, 
acordar o discrepar con los innumerables argumentos y enfoques 
novedosos que el Tratado les pondrá por delante. 

II
He dicho algo sobre la calidad científica del trabajo de Gordillo. 

Quisiera tomar un solo ejemplo, de los tantos que van a encontrar 
en las páginas de su obra: el tratamiento del concepto acerca de la 
función administrativa. Gordillo se ocupó en sus primeros aportes 
teóricos de delimitar metodológicamente el objeto de su ciencia, 
a partir de que le había adjudicado al Derecho Administrativo la 
finalidad de estudiar “el ejercicio de la función administrativa y la 
protección judicial existente contra ésta”. Lo que quisiera comen-
tar brevemente, a los fines limitados de esta introducción, son tres 
aspectos de esa elaboración doctrinaria, en tanto definen rasgos 
típicos de su estilo científico: el primero se refiere a la perspectiva 
utilizada para estudiar la cuestión, el segundo al procedimiento de 
confrontación del resultado de la investigación teorética con la rea-
lidad política nacional, y el tercero la vinculación de estos dos pasos 
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con un tercero, que contiene sus propuestas sobre la instauración 
de prácticas democráticas en la Argentina, con directa incidencia 
sobre el ejercicio de la función administrativa.

Respecto de la primera cuestión, debo destacar que el proceso de 
análisis sobre la función administrativa, si bien está centrado en 
una perspectiva normativa, no está limitado a ella. En sus obras 
tempranas está claro que el problema de las funciones del Estado, 
como empírica e históricamente las conocía en ese momento, con 
cometidos prestacionales y protectores legitimados por la eficacia, 
constituían una realidad más compleja que la tratada por la doctri-
na corriente, lo que motivó, creo, que no limitara su abordaje al de 
la perspectiva de la pureza positivista heredada de los fructíferos 
embates kantianos y neokantianos contra el cameralismo y sus 
sucesores.

Por el contrario, advirtió desde entonces, en una tendencia que 
se acentuó en su obra posterior, que el derecho es una ciencia que 
opera sobre un sector de la realidad y que no puede conocerse en 
profundidad ni pretenderse un cambio de esa realidad que sirva 
a la justicia, si la reflexión teórica se limita al plano del análisis 
normativo. Es notable cómo desde sus primeros trabajos considera 
al derecho como una disciplina humanística que no separa sino que 
integra las normas con los hechos históricos sobre la que opera y 
con los juicios valorativos que en la interacción de una y otra van 
construyendo la práctica social. Este permanente juego dialéctico 
entre los planos del ser, del deber ser y de la crítica axiológica, lo 
lleva a insistir  en la necesidad de que la formación del jurista y su 
propia investigación científica estén  apoyadas en el conocimiento 
de la economía, la filosofía, la sociología y la historia, que deben 
iluminar indefectiblemente la tarea de aplicación e interpretación 
del derecho a las situaciones concretas, y estar presentes para poder 
valorar en su conjunto tanto la justicia de un orden jurídico como 
la justicia concreta de cada caso.

En esa línea, realizó la crítica de las tesis que eran de recibo en 
ese momento, sobre si la función administrativa es una actividad 
o es la organización que la desempeña o es un residuo. Agustín se 
alejó de esa discusión secular aunque no la rehuyó, planteando su 
propia posición, que ha demostrado a través del tiempo ser de una 
gran utilidad ordenadora y a mi juicio superior a muchas formu-
laciones europeas clásicas, donde la discusión, luego de muchos 
años se abandonó, al reputarse inviable la definición objetiva de 
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administración (el fin de la polémica por agotamiento ha sido cer-
tificada nada menos que por el gran Giannini).

La definición que propone, como la verán desarrollada en el Tra-
tado, es, dentro de su criterio científico que explica previamente, 
más bien de tipo estipulativo, es decir no intenta ser una verdad 
dogmática ni describir la esencia de la administración. Es producto 
de la investigación acerca de qué grupo de hechos recibe un trato 
sustancialmente igual por parte del derecho. De tal manera, la 
definición resulta mas nítida, mas clara y mas útil, ya que al partir 
de otro criterio que el subyacente en las definiciones dogmáticas 
clásicas de la función administrativa, nos coloca en una perspecti-
va diferente y explícita, y que, la compartamos o no, nos permite 
decidir críticamente, como lectores, si la lista de características 
que justifican que la palabra definida pueda aplicarse a un sector 
de la realidad es útil o conveniente para el desarrollo teórico de la 
ciencia. 

El segundo aspecto que quería destacar es que Gordillo no aísla 
a esta reflexión  teórica dentro de un sistema conceptual abstracto. 
Por el contrario, la confronta con la realidad, como es característica 
de toda su obra, que no limita sus aportes a la consideración de 
la legitimidad formal de las instituciones, tomándolas sólo como 
distribuidoras de funciones, sino que comprometidamente se ex-
pide sobre  la legitimidad sustantiva del  Estado,  examinando en 
qué medida ese Estado y esa administración ponen en acto (o no), 
a través del ejercicio concreto de la función administrativa, antes 
conceptualizada, valores, ideas y proyectos colectivos, para saber 
a que tipo de práctica social sirven. No debe olvidarse, aún cuando 
no desarrollo por razones obvias este aspecto con la extensión que 
merece, la importancia que desde el punto de vista de las libertades 
públicas tiene la impugnación largamente argumentada que hizo 
Gordillo de las pretendidas funciones legislativas o jurisdiccionales 
de órganos pertenecientes a la organización administrativa.

En este orden de ideas, ubicó a la función administrativa, en la 
medida que comprende a la totalidad de las actividades del Poder 
Ejecutivo (además, pero secundariamente, de las de los otros pode-
res que no sean materialmente su función principal) en una posición 
subordinada a la legislación y a la jurisdicción, dentro del equilibrio 
teórico de los poderes diseñado por la Constitución. No obstante, 
verificó en la realidad el desequilibrio real, consistente en que los 
poderes legislativo y judicial están en los hechos subordinados al 
ejecutivo. Hace más de treinta años Gordillo explicaba que ello 
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se debía a  la necesidad política de los legisladores de contar con 
cargos públicos para atender a su clientela y sus corruptelas, nom-
bramientos que sólo el Poder Ejecutivo podía proporcionar, además 
de señalar agudamente que  el liderazgo político del presidente 
anulaba también la función de control del Poder Legislativo y aún 
la del Poder Judicial, cuando aplica con excesiva benevolencia el 
self restraint y los diversos criterios limitativos de su atribución 
de juzgar la actividad de los otros poderes. 

Este aguerrido juicio de Gordillo no recibió la adecuada atención 
en la discusión académica, que prefirió quedarse en el nivel de las 
definiciones pretendidamente descriptivas de un orden institucional 
que no existía. La historia subsiguiente fue ciertamente nefasta: 
de la distorsión del sistema constitucional se pasó a su desconoci-
miento total  con la instalación de las dictaduras de 1966 y 1976. Y 
como tampoco se tomaron en cuenta esas lúcidas críticas después de 
1983, es que hoy vivimos bajo una situación de quiebra difícilmente 
remediable del sistema de división de poderes, que compromete 
seriamente el futuro de la democracia representativa.

Inclusive no puede soslayarse que la relativización intensiva 
del sometimiento de la Administración a las órdenes judiciales, se 
vincula en la Argentina a tales vicisitudes, que jalonaron, a lo largo 
de varias décadas, la liquidación a favor del presidencialismo (y de 
la Administración Pública) del pleito acerca de la sede verdadera 
del poder entre el Legislativo y el Ejecutivo, que puede verificarse a 
través de la validación de los decretos-leyes (tesis de la continuidad), 
la utilización indiscriminada de la delegación legislativa (con legi-
timación por parte de la justicia, ratificación legislativa en bloque 
posreforma constitucional de 1994 y uso actual de su artículo 76) 
y de los decretos de necesidad y urgencia (legitimados ad nauseam 
por la Corte) y la limitación de la función del Congreso a aprobar 
los proyectos preparados y originados por el Poder Ejecutivo, mu-
chas veces bajo una presión inadmisible y la amenaza anticipada 
del ejercicio de la facultad de veto. 

Y, por otro lado, en la constatación del dato de que el desarrollo 
del Estado implicó, además, la multiplicación normativa de ori-
gen administrativo, signo externo del cambio de su racionalidad 
interna. El resultado fue que la tajante distinción entre ley y acto 
de la administración aparece como superada, no por la teoría sino 
por la realidad, con la resultante de que el Ejecutivo, como poder 
tecnificado, pasa a ocupar el lugar decisivo, no solo en la función 
de elaboración legislativa, sino en todo el proceso normativo. Es, 
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como quedó dicho, el programador de la actividad parlamentaria 
y emisor per se de normas generales en todos los ámbitos. Ello 
derivó en el cuasi monopolio jurídico y en el práctico monopolio de 
hecho que tiene hoy la Administración Pública para definir lo que 
en cada caso y en cada etapa histórica debe ser el “interés general”, 
frente a lo cual la reserva de los derechos del ciudadano quedó en la 
“administración de justicia”, en la que, según los criterios adminis-
trativos, ha devenido la verdadera naturaleza del “Poder Judicial” 
de la Constitución.  Este desequilibrio flagrante de la organización 
constitucional de los poderes ha quebrantando de manera grave 
y difícilmente remediable el sistema mismo de la democracia re-
presentativa, lo que vuelve más valioso que nunca atender a las 
críticas y propuestas de Gordillo para remediarlo. 

A ello va dirigido el último aspecto que quería destacar. La 
definición de la función administrativa y la insistencia en su po-
sición subordinada respecto de la legislación y la justicia, integra 
una visión de las condiciones de lo que se conoce como estado de 
derecho y más particularmente como estado social de derecho. 
Gordillo atendió vigorosamente este problema destacando la falta 
de contradicción entre el estado de derecho clásico, en tanto de-
fensor de los derechos individuales, y el estado de bienestar, como 
interventor activo para lograr la “libertad de la necesidad”. Ahora 
bien, pronunciarse sobre si en la Argentina contamos con un esta-
do social de derecho, atendiendo a la práctica social respecto de la 
extensión y modalidades de ejercicio de la función administrativa, 
implica la adopción de criterios acerca de qué notas definitorias se 
convenga en considerar relevantes para definirlo y el punto en que 
se acuerde dejar de hacer distinciones, sobre todo después que el 
estado, de ser el gran demiurgo de la historia, pasó a ser el gran 
demonio de la historia. 

En términos muy generales, a casi todas las etapas históricas 
del Estado argentino se las ha calificado frecuentemente como  “de 
derecho” recurriendo para ello al expediente de definir sin confron-
tar con la realidad, con un enfoque formalista y tecnocrático de la 
estructura de los poderes públicos, que afirma la vigencia general 
del principio de legalidad, apareciendo sus violaciones como me-
ras anormalidades contingentes que encontrarán su remedio a 
través de los recursos administrativos y judiciales, aún con sus 
imperfecciones. De tal manera, si entre las instancias de la “idea 
del estado de derecho” y la “concreción histórica” de ese tipo de 
estado, nos limitamos a considerar relevante sólo a la primera, 
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ello nos proporcionará necesariamente una versión incompleta y 
acaso engañosa de la cuestión que se está examinando, ya que esa 
perspectiva impide que se tomen en cuenta los vicios estructura-
les que impiden el goce efectivo de los derechos y libertades de los 
ciudadanos, o sea la negación de los requisitos mínimos para que 
aquel tipo de estado se configure.

Por tal razón cobra una importancia decisiva en la metodología 
de nuestra materia esta característica de la obra de Gordillo, con-
sistente en la  confrontación de la reflexión teórica con la realidad, 
que opera en definitiva como procedimiento de validación de las 
operaciones de definición, clasificación e inclusión, que no son ino-
centes desde el punto de vista de la valoración, toda vez que debe 
analizarse si son pertinentes los rasgos que se seleccionan  cuando 
se agrupa  un caso dentro de cierta categoría. La discusión sobre 
estos criterios de inclusión recibe de Gordillo un impulso más que 
decidido y nos invita a todos a participar en ella, al considerar que 
el Estado no es un dato dado sino una construcción, el producto y 
la expresión de una cultura y sus contradicciones, siendo el papel 
del intelectual  elaborar teoría acerca de su funcionamiento y de 
su articulación con la sociedad civil, haciéndolo portador de pro-
yectos colectivos que aseguren y que garanticen la integridad y la 
cohesión social. 

En este orden, quiero destacar que Gordillo, verificada la mag-
nitud de los defectos de funcionamiento del estado argentino (lato 
sensu), que problematizan su inclusión en la categorías de estado 
de derecho y de régimen político con democracia representativa, 
volcó buena parte de su esfuerzo teórico en examinar las nuevas 
condiciones de ejercicio de las funciones estatales, básicamente 
la administrativa, a través de la participación de los ciudadanos 
en el espacio público, como actores eficaces en la formación de la 
voluntad general, colocándose en la línea más avanzada respecto 
de la concepción de la democracia. 

Desde este punto de vista, la caracterización del estado argentino 
como social de derecho y democrático pasó a ser “condicional” en el 
sentido que la especificación de sentido que proporciona esa afir-
mación está sujeta a determinadas condiciones. Entre ellas quiero 
citar la abundante producción de Agustín acerca de la participa-
ción activa de la sociedad civil como requisito indispensable de la 
democratización, el estado de bienestar y su crisis, la exigencia de 
un principio fuerte de igualdad, la libertad positiva, los derechos 
económicos y sociales, las precondiciones sociales de la libertad, 
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la extensión de la legitimación procesal para activar las decisio-
nes jurisdiccionales, las reformas judiciales, la descentralización, 
la imperatividad de las normas internacionales, los medios para 
combatir la corrupción, la reivindicación del equilibrio constitu-
cional de poderes, la impugnación a la delegación legislativa y a 
los decretos de necesidad y urgencia y el control estricto sobre las 
concesiones de servicios públicos, entre otros. Lo que implica volver 
de la realidad a las ideas para corregir la gravísima distorsión de su 
realización histórica concreta. En especial, y para terminar, quiero 
recordar con gran reconocimiento sus trabajos desde hace treinta 
años acerca de la participación de los usuarios en las empresas de 
servicios públicos, la generalización del procedimiento de audien-
cias públicas y la defensa de los derechos de incidencia colectiva, 
aspectos que hoy están en el centro de la escena. 

Los temas que he enumerado son tal vez los centrales del de-
bate actual acerca de la reformulación del estado democrático de 
derecho. Gordillo los inserta, coordina y relaciona con los tópicos 
clásicos del Derecho  Administrativo, cuyo tratamiento corriente 
excede largamente, porque estamos en presencia de un jurista 
completo e integrador, que domina el Derecho a secas, más allá 
de especializaciones acotadas artificialmente, cada vez más insos-
tenibles. Es por esta característica del autor, precisamente, que 
ha podido acometer con tanta fortuna el desarrollo de un Tratado 
completo sobre la materia, que a partir de ahora quedará a merced 
de vuestras inteligencias críticas. Podría asegurar sólo una cosa: 
aunque no estén de acuerdo con una sóla de las reflexiones teóri-
cas de Gordillo, el pasaje por la discusión de sus argumentos no 
será una operación cultural estéril, sino, por contrario, extrema-
damente enriquecedora. Así como en el teatro isabelino el prólogo 
estaba a cargo del actor que adelantaba el tema del drama, quise 
advertirles en estas páginas previas, lo inevitablemente arduo que 
resultará el trabajo intelectual de dialogar con Gordillo, mediante 
la lectura del Tratado, interacción que, a través de los acuerdos y 
refutaciones que surjan, promoverá sin duda alguna el progreso 
de nuestra ciencia.



en ocasión de la 10a ed., 2009

 1.- Al culminar el año 2003, poco después de cumplir los 65 años de edad, 
organicé una reunión de la cátedra y en ella leí, pues quería ser preciso, mi des-
pedida al grupo de amigos que me acompañaban en ella. Sabía que los concursos 
para los nuevos titulares tardarían todavía algún tiempo, pero deseaba ya dejar 
el camino expedito para el recambio. Delegué la dirección en ellos mismos, que 
estaban preparados para trabajar en grupo, y debo decir que funcionaron mara-
villosamente bien en los varios años que siguieron hasta que los nuevos titulares 
pudieran hacerse cargo de las diversas cátedras concursadas. Ninguno de los 
integrantes de mi cátedra ganó entonces los concursos, y todos se distribuyeron 
entre las nuevas cátedras.  Pero estimo que algunos de ellos finalmente llegarán 
a titulares. De todas maneras, las premisas metodológicas subsisten en ellos y 
sus respectivos nuevos titulares fueron nobles y amplios en permitirles a cada 
uno continuarlas.

2.- Esa primera despedida en el 2003 fue pues un momento importante para 
mí, y en esa ocasión expresé que el mejor consejo que había recibido en mi vida 
me lo dió a comienzos de la década del 60 la Dra. María isabel azaretto, Pelel 
para los amigos, quien me señaló la necesidad de contar con una teoría general 
del derecho al dedicarme a una rama en especial. Recuerdo que me decía que 
la diferencia entre soler y núñez, en aquel entonces, era que Núñez tenía más 
actualización de jurisprudencia, p. ej., pero que soler perduraba porque había 
construído su derecho penal con una teoría general del derecho. Esa lección tan 
simple y tan fundamental frecuentemente escapa a quien la escucha. En aquella 
reunión una de las personas de la cátedra que estaba sentada al lado de Pelel le 
preguntó «¿Qué fué lo que le aconsejaste?», y Pelel le contestó «Lo que él dijo.» 
Ahora que ya estoy en la década de mis setenta años y Pelel, longeva como toda 
su familia, vive en plenitud física e intelectual, necesito más que nunca expresarle 
mi reconocimiento. Como digo en la presente edición, ella no sólo me dió el consejo 
sino también el medio de cumplirlo. Me contactó con eduardo rabossi para que 
él me tomara como alumno full time peripatético durante quince días y me diera 
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las grageas esenciales de filosofía del derecho que necesitaba para hacer derecho 
administrativo. Luego seguí estudiando y escribiendo, y el resultado es el cap. I, 
armazón intelectual de toda mi obra, junto a otros libros como El método en De-
recho,1 Introducción al Derecho,2 La administración paralela,3 mis notas al libro 
de alejandro nieto Las limitaciones del conocimiento jurídico,4 etc.5 Sucesivas 
versiones de ese cap. I (que fuera cap. I de la 2a ed. de El acto administrativo, en 
1969) fueron revisadas por mis amigos euGenio bulyGin y carlos alchourrón y 
una versión final fue corregida con lápiz en la mano, palabra por palabra,6 por 
Genaro r. carrrió, una de mis fuentes de guía, inspiración e información, una de 
las dos personas más inteligentes que he conocido en mi vida, él y jorGe tristán 
bosch. Seguí luego trabajando y recibiendo formación e información de otros 
profesores de filosofía de derecho, como jorGe VilanoVa y julio raffo.7 Todos 
dejaron algo en mí, como ricardo GuibourG8 o julio VernenGo, o charles breitel 
y otros en el mundo. Ello, sin contar los maestros de derecho administrativo 
como rafael bielsa o Manuel María diez, jorGe tristán bosch o juan francisco 
linares, jean riVero, Guy braibant9 o Gérard tiMsit, alejandro nieto García10 

1 El método en derecho. Aprender, enseñar, escribir, crear, hacer, Madrid, Civitas, 1988, un vol. 
de 260 pp.; 4a reimpresión, Madrid, 2001, de libre acceso en www.gordillo.com

2 Buenos Aires, La Ley, 2007, antes también editado como An Introduction to Law, Londres, 
Esperia, 2003; Une introduction au droit, Londres, Esperia, 2003. Las tres eds. tienen prólogo de 
sPyridon floGaitis y se encuentran de libre acceso en www.gordillo.com

3 La administración paralela. El parasistema jurídico administrativo, Madrid, Civitas, 1982, un 
vol. de 160 pp., 4a reimpresión, Madrid, 2001, de libre acceso en www.gordillo.com. Hay ed. italiana: 
L’amministrazione parallela. Il «parasistema» giuridico-amministrativo, con Introducción de felicia-
no benVenuti, Milán, Giuffrè, 1987, un vol. de 92 pp., vol. 20 de la serie de la Università degli Studi 
di Bologna, Scuola di Specializzacione in Diritto Amministrativo e Scienza dell’ Amministrazione.

4 Fue publicado como alejandro nieto / aGustin Gordillo, Las limitaciones del conocimiento jurídi-
co, Madrid, Trotta, 2003. Cabe destacar la generosidad del autor, que me permitió añadir mi nombre 
con comentarios empíricos a su magistral obra de reflexión filosófica, adelantándome, contrariamente 
a mi sugerencia de que concluyera el libro con su respuesta a mis interrogantes, que no habría de 
contestarlas: Esto, aún sin saber anticipadamente qué iba a decir yo. Le agrega una interesante 
dosis de misterio, sin duda, pero además dá una cabal muestra de su calidad humana.

5 A veces, hasta arts., como “El método en un caso de derecho: hechos, valoración, normas,” RAP, 
234: 91, Buenos Aires, 1998; “Cómo leer una sentencia”, Actualidad en el Derecho Público, 2000, 14: 
29/53, Buenos Aires, 2001; Revista Universitaria La Ley, año III, nº 4, agosto de 2001, pp. 9-21.

6 Esto no es una figura de lenguaje, fue simplemente así.
7 Gran amigo a quien tuve el placer de prorrogarle uno de sus libros, Ley de fomento y regulación 

de la actividad cinematográfica comentada, Buenos Aires, Lumière, 2003. 
8 Con él tengo el honor de integrar las comisiones de Doctorado y Post Doctorado en la Facultad 

de Derecho de la UBA y aprovechar no solamente sus conocimientos y creatividad sino también su 
fina ironía y buen humor.

9 A quien tuve oportunidad de homenajear en “Laudatio of President Guy Braibant / Laudatio 
du Président Guy Braibant,” en el folleto del European Group of Public Law / Groupe Européen de 
Droit Public, Laudatio of President Guy Braibant / Laudatio du Président Guy Braibant, European 
Public Law Center, Atenas, 2002, pp. 27-33; Reproducido en la Revue Européenne de Droit Pu-
blic/European Review of Public Law, vol. 15, n° 1, pp. 37-44, Londres, Primavera de 2003, Esperia; 
También reproducido en mi libro The Future of Latin America: Can the EU Help?, Londres, Esperia 
Publications Ltd., 2003,  pp. 145-152. 

10 Ver la referencia que efectuamos supra, nota 4.
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o eduardo García de enterría,11 jesús González Pérez12 o sPyridon floGaitis13 
y tantos otros más. Sigo aprendiendo siempre y no olvido nunca las constantes 
lecciones recibidas de mis pares, principalmente mis amigos jorGe alberto 
sáenz, que ha tenido a bien prologar esta obra, y héctor a. Mairal, que me ha 
hecho el honor de permitirme prologar dos de él,14 sin olvidar la larga relación 
académica con María Graciela reiriz,15 ni a mis amigos mexicanos alfonso naVa 
neGrete16 y jorGe fernández ruiz,17 a quienes también hemos homenajeado.18 

11 Que me confirió el honor de prologar su libro Conferencias de Argentina, Madrid, Civitas, 2002; 
prólogo que fuera también publicado como “Homenaje al Profesor Eduardo García de Enterría,” RAP, 
178: 5-13, Buenos Aires,  2001. eduardo García de enterría y nuestro común amigo toMás raMón 
fernández, por lo demás, me permitieron ser parte de su obra conjunta: eduardo García de enterría 
y toMás raMón fernández, Curso de Derecho Administrativo, 12ª ed. del t. I,  9ª ed. del t. II, Buenos 
Aires, Thomson/Civitas-La Ley, 2006, 1ª ed. argentina con notas de aGustín Gordillo.

12  Ver mi “Homenaje al Profesor jesús González Pérez,” RAP, 297: 7, Buenos Aires, 2003. Repro-
ducido en la Revista de Administración Pública, n° 62, Madrid, 2003, y en la Revista Iberoamericana 
de derecho público y administrativo, año 3, n° 3, San José, 2003, pp. 21-2.

13 Un grupo de profesores de todo el mundo le hemos homenajeado junto a Gérard tiMsit en unas 
jornadas realizadas en “Sciences Po” de París, en el año 2008, sobre Values in Global Administrative 
Law. El libro se encuentra en proceso editorial y mi contribución se denominó “Access to Justice, 
Legal Certainty or Predictability, Justice, and Economic Rationality.”

14 La licitación pública, Buenos Aires, Depalma, 1972; Las raíces legales de la corrupción: O de 
cómo el derecho público fomenta la corrupción en lugar de combatirla, Cuadernos RPA, Editorial 
Rap, Buenos Aires, 2007.

15 Que, en estos entrecruzamientos de los caminos de la vida que recordaba confucio, tanto he-
mos homenajeado como sido homenajeados por ella. Ver María Graciela reiriz, “Homenaje al Pof. 
Dr. Agustín Alberto Gordillo,” en reiriz (coord.), Derecho administrativo y aportes para el rediseño 
institucional de la República, Buenos Aires, Revista Jurídica de Buenos Aires y LexisNexis/Abeledo-
Perrot, 2004, pp.436-7; nuestro “La responsabilidad del Estado en la práctica,” en uniVersidad de 
buenos aires, Responsabilidad del Estado. Jornada de homenaje a la Profesora Titular Consulta 
de la Facultad de Derecho de la Universidad de Buenos Aires Dra. María Graciela Reiriz, Buenos 
Aires, Rubinzal-Culzoni,15 de octubre de 2008, pp. 3-12.

16 Desde el Tribunal Fiscal de la Federación nos invitó a participar en importantes congresos in-
ternacionales: “Tribunales administrativos o tribunales judiciales en materia fiscal o administrativa 
en América Latina”, en el libro Memorias del Primer Congreso Internacional de Justicia Fiscal y 
Administrativa, t. V, México, tribunal fiscal de la federación, 1982, p. 179 y ss. También publi-
cado como cap. II del libro Problemas del control de la administración pública en América Latina, 
Madrid, Civitas, 1981, un vol. de 137 pp. Reproducido como “Tribunales administrativos,” Revista 
del Colegio de Abogados de La Plata, año XXIII, n° 41, La Plata, 1981, pp. 81 a 106; “La justicia 
administrativa internacional,” Congreso Internacional de Justicia Administrativa, organizado con 
motivo del Sexagésimo Aniversario del Tribunal Fiscal de la Federación, México, 22 de agosto de 
1996, luego también publicada como cap. XVI del t. 2 del presente tratado.

17 En sus magníficos congresos internacionales organizados en México hace ya muchos años, ac-
tualmente en la presidencia de la Asociación Internacional de Derecho Administrativo, AIDA, donde 
me ha distinguido creando lo que denominó el Instituto Internacional de Derecho Administrativo 
Agustín Gordillo, que dirige otro gran amigo, MiGuel alejandro lóPez olVera, también presidente 
del Foro Mundial de Jóvenes Administratistas. En el primer número de la revista participé con “La 
modernización de la administración pública:” AÍDA. Ópera prima de Derecho Administrativo. Revista 
de la Asociación Internacional de Derecho Administrativo, opus No. 1, México, 2007, pp. 153-71.

18 daVid cienfueGos salGado y MiGuel alejandro lóPez olVera (coords.), Estudios en homenaje 
a don Jorge Fernández Ruiz. Derecho constitucional y política, México, D.F., Universidad Nacional 
Autónoma de México, 2005, pp. 269-296, donde está mi participación. Ver también “Un  caso de 
estudio: 2008, un punto de inflexión en el control de la racionalidad económica en la Argentina,” en 
el libro de homenaje a alfonso naVa neGrete, México, en prensa, 2009.
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Imposible olvidar a los amigos y colegas de toda latinoamérica y entre todos 
ellos los uruguayos19 y brasileños,20 siempre tan caros a nuestro corazón y tan 
próximos en las actividades intelectuales y académicas compartidas, aunque 
ahora en momentos políticos no tan afines (por eso precisamente los destaco),21 
que nuestro pueblo hará que su gobierno los supere, ya que los problemas son 
de nuestra hechura, no de la de ellos. También tuve oportunidad de profundizar 
la amistad de muchos colegas bonaerenses en ocasión de sumarme, a pedido de 
una docena de los futuros jueces contencioso administrativos, a la lucha por la 
demoradísima implantación efectiva del código procesal administrativo que otros 
autores habían creado. No se trataba de ampliar los amparos que ya se habían 
iniciado, ni solamente de recomendarles que iniciaran acciones civiles de daños y 
perjuicios contra los funcionarios responsables de la injustificable demora (nada 
menos que la propia Suprema Corte provincial), sino también, en mi esquema, 
hacer una batalla ante la opinión pública provincial. 

En ese largo y difícil camino fuí profundizando la amistad de colegas como 
carlos botassi,22 inés d'arGenio,23 luis arias,24 MiGuel h. e. oroz, tantos otros, 
que han formado una red más de colegas nuestros, con los que verificamos em-
píricamente aquella afirmación que “...una vez que la tiranía se ha adueñado 
firmemente del poder, la resistencia cívica dispone de bien escasos recursos. 
El momento mejor para la acción de la resistencia es la etapa formativa de la 
dictadura; hay que ahogarla en ciernes, lo cual requiere un nivel nuevo, hasta 
ahora desconocido, de atención alerta por parte del pueblo, que habrá de estar 

19 Hemos participado, por ejemplo, en carlos e. delPiazzo, coord., Estudios Jurídicos en Homenaje 
al Prof. Mariano Brito, Montevideo, FCU, 2008, pp. 733-44; auGusto durán Martínez, coord., Estudios 
jurídicos en homenaje al Profesor Daniel Hugo Martins, Montevideo, FCU, 2008, pp. 369-74. 

20 Son tantos mis queridos amigos brasileños, y tan generosos igualmente, que me halagron con un 
libre de homenaje: farlei Martins riccio de oliVeira (coordinador y coautor), Direito administrativo 
Brasil-Argentina. Estudos en Homenagem a Agustín Gordillo, Belo Horizonte, Del Rey, 2007, un vol. 
de 588 ps. Es el mismo editor que hiciera la edición brasileña de este tratado.

21 Nuestro gobierno acerca su mirada a Cuba, Bolivia, Ecuador, Venezuela, y descuida el vínculo 
con los otros pueblos vecinos. Es parte del defecto nacional de admirar a los contestatarios del 
supuesto régimen imperial, fruto quizás del resentimiento de haber intentado copiar su modelo 
constitucional y haber fracasado en hacerlo realidad. Pareciera eterna la idea de que es suficiente 
con imitar la norma, y que luego la realidad seguirá a nuestra pluma.¿A quién culpar? Pues, al 
modelo que no hemos podido transformar en realidad.

22 Dilecto amigo que me honrara con el libro botassi, carlos a., (Dir.), Temas de Derecho Admi-
nistrativo. En Honor al Prof. Doctor Agustín A. Gordillo, La Plata, Librería Editorial Platense, 2003, 
518 pp. Ello, sin olvidar el generoso homenaje en la Revista Iberoamericana de Derecho Público y 
Administrativo, San José, año 4, número 4, 2004, “Homenaje al Dr. Agustín Alberto Gordillo,” ps. 
3, 7, 9, 11 y ss.

23 Sin perjuicio de sus otras publicaciones, recordamos aquí La justicia administrativa en Argen-
tina. Situación actual. Necesidad de su adaptación a nuestro sistema institucional, Buenos Aires, 
FDA, 2003; 2ª edición,  2006.

24 Sus fallos son memorables, como el que recuerda el sutil trabajo de PulVirenti, orlando d., 
“Aria a la designación de jueces,” en LL, Suplemento Administrativo, 9 de febrero de 2009, pp. 15-
20.  Ver también el propio artículo de arias, “La alquimia, el derecho y la política,” en Res Publica 
Argentina RPA 2006/2-7,  http://www.respublicaargentina.com/archivos_bajar/Arias.doc
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en guardia ante los peligros que amenazan a la sociedad por parte del personal, 
las técnicas y las estratagemas de los grupos usurpadores.”25 Bellas palabras, 
difíciles acciones. Gobernantes de entonces que hoy se presentan como cultores 
de las instituciones republicanas, no fueron —cuando estaban en el poder—, un 
modelo a imitar. Pelearon por defender la libertad y el privilegio del poder político 
contra la implementación efectiva26 del control judicial. Iniciaron o continuaron 
el camino que otros luego también habrían de seguir, para sólo advertir (¿?) su 
error cuando eran otra vez ciudadanos de a pie. Es lo mismo que otros criticaron 
desde el llano pero disfrutaron cuando estaban el poder. Una vez regresados al 
llano critican lo que les siguió o antecedió y parecen querer hacernos creer que 
ellos fueron distintos. Aprendimos con nuestros amigos, en esa lucha desigual,27 
cuán difícil es en un medio autoritario persistir en la lucha por la aplicación del 
derecho administrativo como control del poder político, a diferencia de aquellos 
otros que siempre se inclinan hacia la complacencia con el poder, la pura doctrina 
que ya en la superficie se declara también cesarista. La lucha continúa a través 
de los jueces que han comprendido su misión institucional y constitucional.28 Hay 

25 MannheiM, Karl, Libertad, poder y planificación democrática, FCE, México, 1960, p. 137, p. 
168.

26 Esa palabra de que tanto se llenan la boca algunos, como si la tutela judicial existente desde 
la Carta Magna no haya siempre concebida como efectiva. La reflexión no es mía, es de uno de los 
amigos que me dan letra. Un lindo interrogante para el lector.

27 Han quedado tanto cicatrices como premios. Mis amigos organizaron el “IV Congreso de la 
Asociación Bonaerense de Derecho Administrativo. En Homenaje al Dr. Agustín Gordillo,” Dolo-
res, 23 de noviembre de 2007, el que fuera realizado “En reconocimiento a su inclaudicable gestión 
para la instalación de la Justicia Administrativa en la Provincia de Buenos Aires,” como reza la 
placa que entonces me dieron. Allí hablaron en mi homenaje  inés d'arGenio y Mabel daniele. El 
sustento fáctico del homenaje se remontaba a “La justicia administrativa en la Provincia de Buenos 
Aires (Una contrarreforma inconstitucional)”, ED, 30-XI-01; editado y reproducido en la Revista de 
Estudios de Derecho Público, REDEp, Querétaro, FUNDAp, Fundación Universitaria de Derecho, 
Administración y Política, S.C., 2001-1, n° especial a cargo de naVa neGrete, alfonso y otros (co-
ord.), Justicia administrativa en México y en Iberoamérica, pp. 205-226. También reproducido en 
AA.VV., El Derecho Público a Comienzos del Siglo XXI. Estudios en Homenaje al Profesor Allan R. 
Brewer Carías, tomo II, Derecho Administrativo, Madrid, Thomson-Civitas, 2003, pp. 2383-2404; 
“Administrar sin justicia,” en la RAP Provincia de Buenos Aires, 2003, año 1, n° 1, pp. 11-25. “Axel 
en la justicia administrativa de la Provincia de Buenos Aires,” RAP-Provincia de Buenos Aires, abril 
2004, año II, n° 13, pp. 7-12; también publicado en www.revistarap.com.ar, Circular Letter n° 9; 
“Celebrando la justicia procesal administrativa,” en www.abda.org.ar/doctrina.html

28 Para muestra recordamos a cecilia salinas y francisco ferrer, “Resguardo cautelar del crédito 
fiscal en la Provincia de Buenos Aires. Desborde normativo y control judicial,” LL, Suplemento Ad-
ministrativo, marzo de 2007, pp.1-19. Pero los problemas se siguen creando desde el poder político 
con la dupla Poder Ejecutivo/Poder Legislativo. Ver como ej. oroz, MiGuel h.e., “El decomiso de 
bienes: un exceso de punición,” El día, 15 de febrero de 2009, sección Economía, p. 4. Otro ejemplo 
en la misma provincia lo explica García sanz, aGustín a. M., “La publicidad de las normas a través 
de Internet como estándar mínimo para que sean exigibles,” Res Publica Argentina, RPA 2008-3. 
55-79, esp. p. 74, donde señala que el 81% de los municipios de la Provincia de Buenos Aires no 
publica las ordenanzas fiscales. Agrega, con punzante humor, que “Afortunadamente, del total de 
habitantes de la Provincia, un 63.6% (es decir, 8.792.532 habitantes) sí tienen la suerte de vivir en 
municipios en los que la página oficial, cuando existe, cuenta con una sección de fotos del Intendente 
Municipal, seguramente imprescindibles para la vida en comunidad.”



Parte General38

muchos, por cierto, tanto en el orden nacional como de las diferentes provincias 
y de la ciudad de Buenos Aires.29

3.- Otra compañía intelectual, desde las páginas impresas de su imponente 
libro ya en dos tomos, fué María anGélica Gelli. Cuando apareció su 4a ed. a 
fines del año 2008 comencé a leerla con acendrado y renovado interés, pues ella 
representa para mí —además de su conocimiento y creatividad jurídica— la 
mezcla de la sociología jurídica, de la referencia infaltable a la realidad empírica 
y jurídica de nuestro país, con el constante espíritu de esperanza en el futuro. 
Ella nos recuerda, afablemente como es su persona, haber sido alumna mía en 
la UBA, pero para mí es una colega valiosísima, que logra en su magnífica obra 
no solamente referirse a la realidad que nos toca a todos transitar, sino también 
hacerlo con el velo de la impertérrita esperanza, siempre llena de vida, de futuro, 
de guía para las jóvenes generaciones que necesitan creer que un futuro mejor es 
aún posible. Aún habiendo leído de corrido grandes partes de su cuarta edición, 
esta décima edición de mi primer volumen no pudo ser hecha sin tener por com-
pañera intelectual constante esa cuarta edición, con muchos miles de ejemplares 
vendidos de anteriores ediciones y reimpresiones. Es que nunca como antes el 
derecho administrativo es la Constitución aplicada o inaplicada en la realidad. 
He hecho muchas menos citas de su excepcional obra que las que correspondía, 
más que nada para no repetirme, pero por sobre todo para llevar al lector, en la 
medida que su bondad nos quiera seguir, a acompañar paso a paso su lectura 
de esta obra en su parte general, con la minuciosa y detenida lectura de la obra 
paralela que es la Constitución comentada de Gelli. Todo lo que ha cambiado 
en estos años en el derecho administrativo nacional que esta obra expone, es un 
reflejo de lo que ella expone en la 4a ed. de 2008 de su Constitución comentada, 
con la diferencia que ella sabe hacerlo con un permanente mensaje de esperanza, 
juventud y optimismo en el futuro en manos de los más jóvenes. He intentado 
sin demasiado éxito emularla, lo que el amable lector comprobará fácilmente, 
lo cual en parte refleja nuestras diferencias vitales y en parte nuestra diferente 
cosmovisión, pero en todo caso mis páginas son un homenaje, expreso o implí-
cito, a sus propias páginas sobre una realidad que va cambiando pari pasu con 
nuestras respectivas ediciones, y nosotros con ella. Rogamos al lector tenga la 

29 Cuyas instituciones hemos vinculado alguna vez con Atenas, en comparación con la Sparta 
donde nacimos: Conferencia de clausura en las “Jornadas sobre acción de amparo en la Ciudad de 
Buenos Aires,” en [áDA Ciudad, Revista de la Asociación de Derecho Administrativo de la Ciudad 
Autónoma de Buenos Aires, n° 1, pp. 187-90, también disponible en http://www.adaciudad.org.ar/
pdfs/eventos/20060627/Palabras_de_Clausura_del_Dr_Gordillo.pdf Ver también nuestros trabajos 
“I Jornadas sobre el Fuero Contencioso Administrativo y Tributario de la Ciudad de Buenos Aires: 
Palabras de cierre,” en alejandra Petrella (coord.),  El fuero contencioso administrativo y tributa-
rio de la ciudad de Buenos Aires, JA, 2002-III, supl. del fasc.7, 14 de agosto de 2002, pp.95-6; “La 
institucionalidad porteña,” conferencia inaugural en el 2° Congreso de derecho administrativo de la 
Ciudad, [áDA Ciudad, Revista de la Asociación de Derecho Administrativo de la Ciudad Autónoma 
de Buenos Aires, n° 2, 2008, pp. 17-26. http://www.adaciudad.org.ar/pdfs/eventos/20070920/La_ins-
titucionalidad_portena-Conferencia_Inaugural.pdf.
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gentileza de acompañar su lectura de este volumen, con la lectura minuciosa 
de la cuarta edición de María anGélica Gelli. Su propio aprovechamiento será 
su mejor premio intelectual.

4.- Espero aún tener vida como para seguir haciendo más de lo mismo, ac-
tualizando y quitando imperfecciones a lo que hice durante toda la vida. Entre 
las cosas que aprendí en el camino es fundamental aprovechar las enseñanzas 
no sólo de los mayores y los iguales sino también de los muy jóvenes, en trabajo 
en equipo o en red. Así, bajo la coordinación de susana VeGa, profesora en el 
postgrado de Derecho Administrativo de la UBA, prestaron su inapreciable co-
laboración para esta 10a ed. en la Argentina (la 9a fue en México), los siguientes 
colegas y amigos, dentro de cuyo listado incluyo otros que también me brindaron 
ayuda en la fase final:

Abre, JuAn enrique

Aletti, DAnielA

AmonDArAin, mAriAnA

bArreiro, lAurA

bASSi, AnA mAríA

buJán, lucíA

cAmpolieti, FeDerico

cArDAci ménDez, Ariel

cApello, JuAn

cerDeirAS, roSAurA

clAuS, JuAn ignAcio

creSpo, FernAnDA

DiAnA, nicoláS

DreweS, cArlA mArielA

FAcio, roDolFo

Ferrer, FrAnciSco

Ferri, ADriAnA

gorbAk, ericA

ioSue, SAnDrA

koDeliA, gonzAlo 

lAnDe , cArolinA
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menénDez, mAríA Del cArmen  

mArtinez gArbino, cArolinA

monteS De ocA, mArtA

mortier, nAtAliA

muñoz, AnAlíA

olAgortA, mAríA liliA

perFetti, grAcielA

poli, JuAn Domingo

prieto,  kArinA 

pulvirenti, orlAnDo

Simonotto, gAbrielA

Stupenengo, JuAn Antonio

SzmoiSz, lAurA e.

theA, FeDerico g.

toiA, leonArDo

ugArte, JuAn mAnuel

vegA, SuSAnA elenA (coordinadora general) 

villolA, luiS mAtiAS  

zAlAyA, liliAnA

Todos aportaron ideas, datos y sugerencias importantes. Una de las más 
trascendentes fue el necesario reordenamiento del fundamental cap. I. Pero 
todos ellos, con esas sugerencias que revisé y en algún caso reelaboré, me dieron 
el élan vital para renovar mi atención y mis fuerzas en corregir todo lo escrito, 
rearmar las páginas con el Indesign, que sustituyó al anterior Page Maker, y 
me dió ocasión con todo ello de volver a pensar todo el libro —y de paso todo el 
tratado— a la luz de la realidad contemporánea.

5.- Son tan rápidos e incoherentes los cambios en la política económica y la 
praxis de nuestro país que es difícil recogerlos a tiempo, tarea que hago en ar-
tículos individuales, pero que en cada tomo actualizo hasta el día de mandarlo 
a imprenta. Conviene al lector también analizarlos, junto a sus notas de pie de 
página, indispensables en mi estilo de escribir.  Como es habitual, dado que los 
agregados e incorporaciones que yo hago son efectuados en la pantalla con el 
Indesign y ya nadie más los revisa, pueden estar plagados de errores e imperfec-
ciones de todo tipo. Mis gentiles colaboradores no tienen nada que ver en ello. 
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6.- Hubo demora entre la recepción de sus sugerencias y la reelaboración 
del libro. Excesivos viajes al exterior me quitaron fuerzas para una tarea que 
requiere sobre todo mucha concentración y total libertad en la mente. 

7.- Finalmente, de regreso de todos mis viajes del 2008, en los tranquilos  y 
secos30 días estivales de enero de 2009, luego de haber releído la cuarta edición 
de Gelli, pude por fin ponerme a full en la tarea que venía desde antes reali-
zando solo a media máquina, logrando ahora por fin el nivel de concentración 
necesaria para poder realizar cabalmente el trabajo, en la medida de mis fuerzas, 
utilizando mucho del material escrito en el camino.31 

Resolví también, en el medio, el siempre difícil equilibrio entre cuánto refe-
rirme al día a día, por necesidad cambiante, y cuánto reafirmar como parte de 
la permanencia en la evolución del derecho, no los cambios extrasistemáticos 
destinados a desaparecer en el corto plazo.32 Escribir sobre ellos cuando aún no 
han desaparecido es una de las ciclópeas tareas de esta ed. 

Hay novedades para nuestro derecho administrativo tanto en el plano interno 
como en el internacional, con el crecimiento de las redes intergubernamentales 
a las cuales pertenecemos, como la visita de inspección que realizará al país 
el GAFI, Grupo de Acción Financiera Internacional, dependiente de la OCDE; 
la reanudación de las visitas del FMI para el segundo semestre del año, para 

30  Nota campestre, como se advierte. 
31 Los que se refieren a las materias de esta Parte General son principalmente los siguientes, 

además de los ya citados en las páginas precedentes: 
—“Una celebración sin gloria,” en bidart caMPos (dir.) 150° Aniversario de la Constitución Na-

cional, Buenos Aires, La Ley, 2003,  pp. 13-24; reproducido en LL, 2003-C, 1091-1102.
—“¿ Puede la Corte Suprema de Justicia de la Nación restituir la seguridad jurídica al país?” 

LL, 2005-A, 905-921. 
—“La constitucionalidad formal del eterno retorno. El presidencialismo argentino para el 2007, 

2011, 2015, 2019, 2023, 2031. ¿Después parlamentarismo y sistema de partidos políticos moderno?” 
en Res Publica Argentina, RPA, 2006-2: 59-102; accesible gratuitamente en www.respublicaargen-
tina.com , Serie de Estudios.

—“ La mutación del contrato administrativo,” en uniVersidad austral, Cuestiones de contratos 
administrativos en homenaje a Julio Rodolfo Comadira, Buenos Aires, Rap, 2007, pp. 835-8 y en 
http://www.newsmatic.e-pol.com.ar/index.php?pub_id=99&sid=1174&aid=19135&eid=25&Nombre
Seccion=Notas%20de%20c%C3%83%C2%A1tedra%20universitaria&Accion=VerArticulo  

  —“La responsabilidad del Estado en la práctica,” en uniVersidad austral, Cuestiones de res-
ponsabilidad del Estado y del funcionario público, Buenos Aires, Rap, 2008, pp. 729/38; además 
de la versión en el libro de homenaje a María Graciela reiriz, ya citado, se encuentra también en 
AA.VV., Responsabilidad del Estado, Universidad de Buenos Aires/Rubinzal-Culzoni, 22 de octubre 
de 2008, pp. 3-12.

—“La unidad del orden jurídico mundial y la racionalidad económica nacional,” uniVersidad 
austral, en prensa, Buenos Aires, Rap, 2009.  

 —“Los tribunales administrativos como alternativa a la organización administrativa,” en uni-
Versidad austral, Organización administrativa, función pública y dominio público, Buenos Aires, 
RAP, 2005, pp. 955-962. Previamente publicado bajo el título: “El control jurisdiccional en el mundo 
contemporáneo,” en Memorias del Primer Congreso Internacional de Tribunales de lo Contencioso 
Administrativo Locales de la República Mexicana, Toluca, Estado de México, México, octubre de 
2003, pp. 19-32.

32  Nota de optimismo juvenil...
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poder resolver el default con el Club de París, pues es una condición exigida por 
este otro grupo intergubernamental; el cuidado con que deberemos manejarnos 
en las próximas cumbres presidenciales, entre ellas las del G-20, porque ya 
comienzan a oirse voces en el sentido de excluir nuestra participación en el fu-
turo si no modificamos nuestros patrones de conducta respecto a la comunidad 
internacional.33 

Ello, sin perjuicio del eventual juzgamiento en el exterior de algunos funcio-
narios o ex funcionarios.34 

En lo interno, en estos primeros meses del año 2009 se han ido produciendo 
casi vertiginosamente cambios jurisprudenciales que afectan el presente vol., por 
lo que demoré un poco más, en los ahora lluviosos días de marzo, en mandarlo 
a imprenta para poder recuperar todas esas novedades, pero soy consciente que 
aún al momento de mandarlo a imprenta seguirán produciéndose otros cambios. 
Hará bien el lector en prestar atención a todos los más recientes pronuncia-
mientos jurisdiccionales, no sólo de la Corte Suprema de Justicia de la Nación 
que está liderando el cambio con inteligencia y valentía, sino de todos los demás 
tribunales del país en materia administrativa, que saben dar el mismo ejemplo 
desde sus propias sentencias.

Pero no sólo la justicia está cambiando para revertir muchos de los errores que 
se han cometido desde el poder político. También se producen cambios políticos, 
que inevitablemente crean un entorno diferente al de años atrás.

Es evidente que en un año electoral no solamente se producen novedades 
políticas sino también, inevitablemente, reacomodamientos jurídicos, sobre todo 
por iniciativa de la justicia pero también por la distinta dinámica de fuerzas que 
operan políticamente, y por la creciente actuación de muchas organizaciones 
no gubernamentales que han ganado un verdadero rol protagónico en la recu-
peración de las instituciones y por la iniciativa individual de algunos abogados 
que intentaron y consiguieron la reforma judicial de mecanismos obsoletos o 

33 Debiera ser motivo de preocupación y cuidado, pues “Varios funcionarios dicen en privado que 
la participación de países tales como Argentina, que durante gran parte de su historia ha desafiado 
las normas internacionales de gobierno, no mejora la credibilidad ni la capacidad de funcionamiento 
de la asociación,” beattie, alan, “Cumbre del G-20: son modestas las esperanzas de un progreso en 
concreto,“ republicado del Financial Times en el diario El cronista, 5-III-09, p. 13. 

34  Puede parecer exagerado como lo parecía para los funcionarios de entonces de 1976/83. Aunque 
la seriedad de los crímenes es distinta, es visible el crecimiento de la jurisdicción extranjera para 
determinados delitos cometidos en el país, e incluso la jurisdicción internacional. Ver infra, al final 
de los capítulos II y IV y sus referencias. Ver también MurPhy, MeGan, “Cambio fundamental en la 
búsqueda de justicia global,” El cronista, 5-III-09, p. 13. Con análogos enfoques se realizó en octubre 
de 2008, en París, un seminario sobre Values in Global Administrative Law, de próxima publicación, 
y se realizará en abril de 2009 en México un Congreso Internacional sobre Derecho Administrativo 
Global, del cual da cuenta el sitio http://www.facdyc.uanl.mx/avisos/derecho_administrativo/index.
html que será también publicado posteriormente. Nuestro amigo Gordon anthony de la Queen's 
University of Belfast me ha sugerido, sobre el cierre de esta ed., dos trabajos cuyas referencias se 
encuentran, a) en http://papers.ssrn.com/sol3/papers.cfm?abstract_id=1344788 y b) en http://icon.
oxfordjournals.org/cgi/content/abstract/6/3-4/373
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antijurídicos. A mi juicio, ahora optimista, la situación institucional continuará 
mejorando gradualmente. Importa la nueva tendencia que se advierte en la so-
ciedad. Es parte normal de nuestra historia tener burbujas de prosperidad, que 
siempre dilapidamos, hasta encontrarnos nuevamente con la dura realidad.35

8.- Sé por todo ello que esta 10a ed. del t. 1 es más provisional que nunca, 
no solamente porque todo lo es en este mundo, sino por las peculiaridades de 
estos años que van corriendo desde la anterior ed. argentina y mexicana. No 
obstante, estimo que los lineamientos del cap. I han guiado toda su reelaboración 
(como él mismo, por lo demás, fue también reelaborado), y toca una vez más 
enfrentar la opinión de los amables lectores. Creo que el cambio del t. 1 ha sido 
importante en esta ed., gracias en primer lugar a los generosos colaboradores 
antes mencionados.

9.- Una curiosa sensación psicológica me invade: Todos cuantos me han 
ayudado con sugerencias de todo tipo han sido siempre informados, generosos, 
intuitivos, creativos; pero yo no he podido resistir al impulso de modificar a veces 
sus aportes, seguir agregando elementos nuevos, comentarios nuevos, reflexiones 
nuevas, todas bajo el palio de la temporaneidad propia de toda creación humana 
y ya sin el control del maravilloso grupo de colaboradores que me dieron, sin 
embargo, el piso en el cual sustentarme. 

10.- Por ello, una vez más, reitero algo que parece mera formalidad pero 
es verdad personal e intransferible: todo lo bueno es de ellos, todo lo malo me 
pertenece.

Quiera el lector elegir en base a su propia libertad de pensamiento.

Agustín Gordillo

35 Lo explicamos varias veces en el pasado, entre otros lugares en The Future of Latin America: 
Can the EU help?, Londres, Esperia, 2003, prólogo de sPyridon floGaitis. Tuvimos en su momento 
la fiesta menemista, luego la fiesta kirchnerista, pero siempre vino el mozo con la cuenta y además 
hay que incluir la propina. Sobre este tipo de lapsus de ficción imaginaria que creemos reales pero 
no lo son, ver entre otros diana, nicolás, “La teoría de la burbuja,” Res Publica Argentina, RPA, 
2009-1, en prensa; del mismo autor, “Apuntes sobre la idea del conflicto permanente,” Res Publica 
Argentina, RPA, 2008-1, 55-62. El rol de la ficción en la construcción de una cultura jurídica es expli-
cado también por drossos, yiannis z, “Una conferencia en Harvard y una cena en Buenos Aires o: La 
realidad de la imaginación en la doctrina legal y la cultura nacional de Grecia del siglo diecinueve,” 
en Res Publica Argentina, RPA, 2008-1, pp. 7-30. O sea, la ficción en sí no es buena ni mala, depende 
de qué ficción sea y a qué sirve; por supuesto, es necesario tener conciencia de la existencia de la 
ficción como tal, para no caer en el error de verdaderamente creerla. Nuestras experiencias locales 
son que los gobernantes se creen las ficciones, y por eso las burbujas terminan siempre mal.



In memoriam

Jorge TrisTán Bosch

PRÓLOGO 
A LA OCTAVA EDICIÓN

—2003—

1. Las sucesivas ediciones latinoamericanas y su significado

La anterior edición argentina de este primer volumen fue la quinta, del año 
1998, también editada dos veces en Colombia (FDA y Diké), que a su vez fuera 
reimpresa en nuestro país, inalterada, en el 2000. La sexta edición apareció 
en Venezuela en 2001 (FDA y FUNEDA). Luego apareció la séptima edición, 
en Perú (FDA y ARA Editores) y Brasil (FDA y Editora del Rey), en 2003. Nos 
toca ahora presentar la nueva edición argentina. Esto nos crea un problema 
de numeración: dado que esta edición presenta también ligeras modificaciones 
respecto de la séptima edición aparecida en Perú y poco después en Brasil, no 
nos queda otro camino que numerarla como “octava”: así como hay un principio 
de la renta universal, toca elegir la numeración universal, aunque los ISBN sean 
todavía nacionales. El lector deberá apreciar, con todo, que la poca diferencia 
temporal entre una y otra edición importa asimismo poca diferencia sustancial, 
como es obvio. Quien tenga la edición peruana o brasileña de los cuatro tomos 
no necesitará, pues, esta octava edición del tomo 1.

Hemos continuado incrementando las referencias al cada vez más importante 
derecho administrativo latinoamericano comparado. En general hemos tomado 
un más definido perfil internacional con la aparición de dos libros en este mismo 
año 2003, que reflejan nuestras reflexiones más recientes: An Introduction to 
Law y The Future of Latin America: Can the EU Help?, ambos con prefacio de 
Spyridon FlogaitiS, director del European Public Law Center que ha tenido a 
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bien patrocinar igualmente la edición de ambos libros por Esperia Publications 
Limited de Londres. 

2. La inserción en la teoría general del derecho y de la ciencia

Aparecen reafirmadas líneas de reflexión en las que esta octava edición también 
se inserta. La segunda es una preocupación que estuvo desde el comienzo y 
siempre se profundiza, sobre la teoría general del derecho: además de la edición 
electrónica de Introducción al derecho en castellano, se encuentra en prensa una 
edición peruana (FDA y ARA Editores). Una edición francesa está en preparación. 
La editorial Trotta de Madrid tiene en prensa la 2a edición del libro de alejandro 
nieto, Los límites del conocimiento jurídico, con nuestras glosas. 

3. La internacionalización del derecho

La línea de reflexión en la cual se reafirma esta obra es pues la creciente in-
ternacionalización del derecho que anunciáramos hace más de una década;1 
continúa profundizándose en los derechos nacionales, penetrando como el mar 
en los estuarios, para reiterar la metáfora de lord denning. 

1 “La supranacionalidad operativa de los derechos humanos en el derecho interno,” La Ley Ac-
tualidad, 17–IV–90 y cap. III de Derechos Humanos, 1ª ed., Buenos Aires, 1990 (4ª ed., 1999); “La 
creciente internacionalización del derecho y sus efectos,” LL, 1995-D, 277; y Cien notas de Agustín, 
Buenos Aires, FDA, 1999; “Un día en la justicia: los amparos de los artículos 43 y 75 inciso 22 de la 
Constitución nacional,” LL, 1995-E, 988 y “Los amparos de los artículos  43 y 75 inc. 22 de la Cons-
titución,” cap. IX de la 2a ed. y posteriores de Derechos Humanos, op. cit.; abregú, Martín, y CourtiS, 
ChriStian (Compiladores), La aplicación de los tratados sobre derechos humanos por los tribunales 
locales, Buenos Aires, CELS, del Puerto, 1997, p. 201 y ss.; “La justicia nacional y su articulación 
con la justicia supranacional,” Cuadernos de Fundejus, año 3, n° 3, Buenos Aires, 1995, p. 23 y ss.; 
Estudios Jurídicos en Memoria de Alberto Ramón Real, Montevideo, Fundación de Cultura Uni-
versitaria, 1996, p. 265 y ss.; “La obligatoria aplicación interna de los fallos y opiniones consultivas 
supranacionales,” RAP, 215: 151; “Una reflexión actual,” en El derecho público de finales de siglo. 
Una perspectiva iberoamericana, Madrid, Fundación BBV y Civitas, 1997, p. 263 y ss.; “La justicia 
administrativa internacional,” RAP, 223: 5; “Un corte transversal al derecho administrativo: la 
Convención Interamericana Contra la Corrupción,” LL, 1997-E, 1091; “La contratación administra-
tiva en la Convención Interamericana contra la Corrupción,” en V Encuentro de Asesores Letrados 
Bonaerenses, La Plata, Asesoría General de Gobierno, 1998, pp. 101-19; “Las fuentes supranaciona-
les del derecho,” en AA.VV, Derecho administrativo, Buenos Aires, Abeledo-Perrot, 1998, cap. I, p. 
241 y ss.; “La contratación administrativa en la «Convención sobre la Lucha contra el Cohecho de 
Funcionarios Públicos Extranjeros en las Transacciones Comerciales Internacionales» (ley 25.319) 
y en la «Convención Interamericana contra la Corrupción»,” JA, 2000-IV-1269; “Responsabilidad 
del Estado en el derecho internacional,” en univerSidad auStral, Responsabilidad del Estado y del 
funcionario público, Buenos Aires, Ciencias de la Administración, 2001, p. 361 y ss.; reproducido 
como cap. IX del libro Introducción al derecho; “Primero: crear el Banco Central Interamericano,” LL, 
2002-D,1453;  “G-8, UE, FMI, Argentina,” LL, 2002-E, 927; “Introducción,” en el libro de Miljiker,  
María eva (coord.),  El derecho administrativo de la emergencia,  I, Buenos Aires, FDA, 2002, pp. 11-
19; “Restricciones normativas de los tribunales administrativos internacionales,” LL, 2002-F, 1540-8; 
reproducido en ahe, daFne (coord.), El derecho administrativo de la emergencia, II, Buenos Aires, 
Fundación de Derecho Administrativo, 2002, pp. 285-98; “La jurisdicción extranjera. A propósito 
del soborno transnacional (Ley 25.319 y la CICC),” en Asesoría General de Gobierno de la Provincia 
de Buenos Aires, VIII Encuentro de Asesores Letrados,  Mar del Plata 2000, Principios de derecho 
administrativo nacional, provincial y municipal, Buenos Aires, La Ley, 2002, pp. 1-10.
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4. Las crisis de siempre y una reevaluación histórica

En tercer lugar, la crisis argentina contemporánea que analizaran los libros 
de Miljiker, María eva (coord.), El derecho administrativo de la emergencia, I, 
Buenos Aires, FDA, 2002; ahe, daFne Soledad (coord.), El derecho administra-
tivo de la emergencia, II, Buenos Aires, FDA, 2002; alaniS, SebaStián (coord.), 
El derecho administrativo de la emergencia, III, Buenos Aires, FDA, 2003; 
SCheibler, guillerMo (coord.), El derecho administrativo de la emergencia, IV, 
Buenos Aires, FDA, 2003 (en prensa), entre otros, no podía dejar de estar pre-
sente en esta edición. 

Tanta emergencia obligaba a una visión retrospectiva más severa y homogénea 
de nuestra historia de cinco siglos: es lo que hacemos en The Future of Latin 
America: Can the EU Help?, citado, que amerita lectura simultánea para mejor 
comprender el contexto global de nuestros problemas y de la obra.

5. La aplicación práctica

Al propio tiempo hemos participado en la coordinación de un trabajo colectivo 
que comenta —con dictámenes y jurisprudencia— el decreto-ley de procedimiento 
administrativo y su reglamentación; es una suerte de apéndice práctico y apli-
cado de esta obra general. Lo edita LexisNexis en 2003; el trabajo organizativo 
y el trabajo material e intelectual se asemejan aquí al de otras producciones de 
la vida real, como es el trabajo tribunalicio.2

Por ello hemos de multiplicar en esta ocasión los agradecimientos que ya an-
tes hiciéramos. En el libro de LexisNexis trabajaron con nosotros los siguientes 
autores:

prograMaCión:
Mabel Daniele

OsvalDO siseles, DiegO sarciat, 
MariO rejtMan Farah, gregOriO Flax, 

rOsaura cerDeiras

priMera etapa: 

Mabel Daniele

guillerMo SCheibler, MerCedeS aveldaño, alejandra garCía villaSur, 
pablo Segura, juan Stupenengo, ana eliSa paSqualini, 

2 Esta es una cita para entendidos. La explicación la encontrarán en nuestras glosas a nieto, 
alejandro, Los límites del conocimiento jurídico, Madrid, Trotta, 2003, con nuestros comentarios; 
y en “Cómo leer una sentencia,” Actualidad en el Derecho Público, 2000, 14: 29/53, Buenos Aires, 
Ad-Hoc, 2001; reproducido en Revista universitaria La Ley, año III, nº 4, Buenos Aires, agosto de 
2001, pp. 9-21; también reproducido como cap. V del libro Introducción al derecho, edición como 
e-book gratuito en www.gordillo.com
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valeria Zayat, analía Conde, luCía buján, Fabio SánCheZ 

OsvalDO siseles

  SuSana vega, niColáS bonina, vaneSa borgoña, 
ariana garrido, julieta rodrígueZ prado  

DiegO sarciat 
SebaStián alaniS, daFne ahe, eduardo FalCón, 

helga leved, julieta rodrígueZ prado, Martín dondiZ 

MariO rejtMan Farah 
pablo MántaraS, FlorenCio travieSo, juan ignaCio SáenZ, 

niColáS diana, ignaCio grinberg 

gregOriO Flax 
enrique luiS SuáreZ, María virginia CaFFerata,

 Claudio hoiStaCher 

rOsaura cerDeiras 
CeCilia allona, paola CabeZaS CeSCato, aixa vidal, 

ana badilloS, hernán péreZ boiani, MiriaM inSauSti,
 Marilin olagorta, Silvana Santero

Segunda etapa: 

Mabel Daniele

roSaura CerdeiraS, guillerMo SCheibler

MerCedeS aveldaño, ana eliSa paSqualini, pablo Segura 

penúltiMa reviSión: 

Mabel Daniele, rOsaura cerDeiras

reviSión Final

Mabel daniele

En esta larga colaboración y trabajo grupal de un alto número de docentes 
universitarios que son al mismo tiempo operadores del derecho viviente,3 una 
vez más se verifica el confronte perpetuo entre la teoría y la realidad de cada 
caso;4 volvimos a reflexionar sobre la unidad del proceso de creación del derecho, 
a pesar de la diversidad de sistemas.5

3 Según la distinción que explicamos, comparando diversos países y tradiciones, en An Introduction 
to Law, Londres, Esperia Publications Ltd., 2003, pp. 23-5.

4 The Future of Latin America: Can the EU Help?, Londres, Esperia, 2003, p. 149.
5 Es lo desarrollado en las distintas ediciones de Introducción al Derecho, aquí citadas.
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6. El contexto histórico revisitado

En la preparación del libro The Future of Latin America: Can the EU Help? 
pedimos comentarios y obtuvimos críticas incesantes y casi universales. Un 
libro vale no por lo que dice sino por los pensamientos que inspira en quien lo 
lee.6 Enriquecieron con su crítica nuestra propia reflexión contextual: Spyridon 
FlogaitiS, katerina papanikolaou, Margherita dean, lorin WeiSenFeld, luigi 
ManZetti, pedro enrique andrieu, FlorenCia oldekop, gordon anthony, philip 
beauregard, linn haMMergren, gerhard gunZ, luiS arMando Carello, María 
angéliCa gelli, Mario rejtMan Farah, Carolina FairStein, julio raFFo, iberê 
griMoni, gerMán gonZáleZ CaMpaña, daniel prieri, hernán Celorrio, diego 
SarCiat, Mirta Sotelo de andreau, Claudia Caputi, María eva Miljiker, eStela 
SaCriStán, María Fernanda péreZ Solla, daniela aletti, María Marta neuMann, 
eduardo bauZá MerCere, daniel enrique butloW, gaStón gordillo.7

7. La metodología, siempre la metodología

En el cap. VIII agregamos casi una decena de páginas sobre cuestiones metodo-
lógicas del proceso de creación para una nota a fallo, una tesina, una tesis, un 
libro, un tratado. No son cosas nuevas en mi trabajo como autor pero quizás no 
han sido dichas antes con la misma insistencia. De la p. 26 a la 34 del capítulo 
VIII hay un punto nuevo, pues, que se denomina “Enfatizando cuestiones de 
método.” Lo hemos distribuido antes en nuestra lista de integrantes del grupo de 
información que denominamos “Gordillo-2003” y ha recibido generosa recepción. 
Eso nos animó a incluirlo aquí. Si quiere estar en ese grupo, no tiene sino que 
pedirlo por mail. Obviamente, es sin cargo. De todos modos también encuentra 
la nueva versión en el sitio www.gordillo.com y otros.

Aún investigadores formados nos han dicho que les pareció de interés y que 
usar el método tradicional, a la inversa, no les daba un resultado satisfactorio. 
Si no está contento con el rendimiento de su esfuerzo en la producción técnica, 
pruebe éste, quizás su tiempo le rinda más.

8. Otros agradecimientos, específicos para esta octava edición

En esta octava edición del tomo 1 colaboraron, además de los que ya trabajaron y 
fueron citados en ediciones anteriores, otros colegas de antaño y hogaño. Siguen 
siendo más los que nos ayudan en las sucesivas ediciones, de una u otra manera; 
la lista va pareciendo tan infinita como nuestro reconocimiento. Agregamos o 
reiteramos ahora, pues, a guillerMo SCheibler, daniela aletti, enrique luiS 
SuáreZ, gerMán gonZáleZ CaMpaña, Miguel alejandro lópeZ olvera, María eva 
Miljiker, Mariano rodrígueZ FerrariS.

6 An Introduction to Law, op. cit., p. 15.
7 Expliqué con mayor detalle el grado de la activa colaboración crítica y concreta de casi todos 

ellos en The Future…, op. cit., pp. 9-10.
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Recordamos también a los miles de alumnos que pasaron por nuestras aulas 
en los años en que todavía no teníamos la suficiente humildad de reconocer 
públicamente su participación crítica: nadie indaga mejor en un texto que un 
alumno. raMiro eSteverena y sus exámenes de los años sesenta, hechos con cua-
dros sinópticos propios,8 Sara abanCenS, los hermanos alterini, voCoS, grinberg, 
pedro eugenio araMburu, son apenas algunos nombres rescatados del injusto 
olvido, por no haberlos anotado en tiempo oportuno. 

En más de un caso nos honramos en grado superlativo contando entre nues-
tros colaboradores y amigos al hijo adulto de algún ex alumno de décadas atrás. 
Es un despropósito expresar el sueño de que algún día tengamos a un nieto de 
ex alumno tratando de aprender y enseñar en nuestras inmediaciones, pero de 
sueños también se vive y Dios ha sido siempre generoso conmigo. Pero no se lo 
pido de verdad a Dios ni a la vida, sólo me gusta jugar con la imaginación.

A todos ellos, nuestro también infinito agradecimiento.

A. G.

8 Que utilicé muchos años desde la primera edición, en 1963, del libro que luego pasara a ser el 
tomo 3 de este tratado y finalmente dejé de utilizar, sin nunca antes de ahora haber expresado mi 
agradecimiento a su autor real. raMiro, tarde, muy tarde: gracias, muchas gracias.



PRÓLOGO A LA SÉPTIMA EDICIÓN DEL T. 1 (2003)

Luego de las primera y segunda edición colombiana y sexta edición y primera 
venezolana del año 2001, participaron en la corrección de las presentes nuevas 
ediciones peruana y brasileña de los cuatro volúmenes:

juan jOsé albOrnOz

Daniela aletti

Matías jOsé alvarez

liliana aralDi

FernanDO nicOlás bOnina

carlOs alFreDO bOtassi

Karina cicerO

leticia calla

rObertO casOrla Yalet

Mabel Daniele

hernán gargiulO

ariana garriDO

santiagO gOMez

sanDra iOsue

María PaOla iOvanna

hOraciO enrique MaiDana

María eva MiljiKer

ana elisa Pasqualini

rODOlFO Peter

MariO rejtMan Farah

guillerMO scheibler

leOnarDO MarcO tOia

susana vega

juan Martín vOcOs cOnesa

A todos ellos, nuestro más sincero agradecimiento.

A. G.





prólogo a la Sexta ediCión (2001)

1. Las diversas actualizaciones

En los últimos cinco años hemos realizado una constante revisión completa y en 
algún caso más de una edición, de los cuatro tomos que actualmente componen el 
tratado.1  Con esta sexta edición del t. 1 en el año 2001, completamos un primer 
ciclo de reelaboración sistemática de todo el tratado más allá de que la nueva 
edición de cada vol. es distinta a las anteriores. En ese camino hemos realizado, 
con la ayuda directa o indirecta de más de medio centenar de colegas y amigos,2  
numerosas tareas de importancia dispar. 

1°) Hemos agregado información actualizada,3 2°) eliminado material,4 3°) 
repensado constantemente toda nuestra concepción del derecho en general y del 
derecho público en particular. Lo primero se advierte más rápidamente: es fácil 
constatar que se citan fallos y normas hasta casi veinte días antes de la aparición 
de cada libro, merced al método editorial descripto en el prólogo a nuestro libro 
Después de la reforma del Estado. Algunos nos han dicho con afecto que el tra-
tado se encuentra así “hiperactualizado.” Con todo que es un mérito importante, 
desearíamos que no fuera el principal: se pierde demasiado pronto.

2. La concepción del derecho

Quizás lo más importante de esta nueva reflexión de toda la obra es haber afi-
nado enfoques que han desembocado paralelamente, en esta ocasión, en un libro 
llamado Introducción al derecho. Éste completa una trilogía con El método en 

1 El cuarto estaba desdoblado en dos en la tercera edición. Parte de su material, ahora omitido,  
irá eventualmente a un futuro t. 5.

2 Mencionados en los distintos prólogos de cada ed. de los cuatro volúmenes.
3 En la que cabe destacar muchas leyes: 25.246, 25.319, 25.390, 25.344, 25.400, 25.413, 25.414, 

etc., que se explican a lo largo de la obra.
4 A veces hemos agregado primero y suprimido después. Así la 4ª ed. del t. 1 incluyó un cap. XVI 

sobre “La Convención Interamericana contra la Corrupción”, toda una novedad entonces. Posterior-
mente su análisis se trasladó a cada lugar del tratado en que correspondía, con lo cual en esta sexta 
edición ya no es más necesario aquel cap. XVI.
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Derecho5 y La administración paralela.6 Es la búsqueda de realismo con justicia, 
el énfasis en los principios del derecho antes que las normas, el método antes 
que el dogma.

3. La axiología

Toda nuestra producción estuvo siempre signada por el objetivo de tutelar la 
libertad individual frente al poder. Eso no ha cambiado, pero ha producido im-
portantes reacciones no deseadas. Así como nosotros hicimos un derecho “para 
el administrado” (y, en la actualidad, el usuario), otros nos han retrucado con un 
derecho “para la administración” (y, al parecer, el concesionario), una verdadera 
contradictio in terminis. Un  derecho constituido para cohonestar el ejercicio 
del poder implica un retroceso en la evolución histórica.7 En la Argentina, cuyo 
nombre fuera de nuestras fronteras no evoca siempre la libertad, debemos re-
conocer que ellos ganan la batalla por el poder: es que hacer un derecho para 
la libertad implica no buscar el poder, no adularlo, no servirlo ni servirse de él. 
Sería otra contradictio in terminis.8

4. Algunas líneas generales de la transformación de la obra

Hay una transformación que permea toda nuestra producción. Desde la tercera 
edición del presente tomo 1 hemos dividido el capítulo de “Fuentes” en dos: su-
pranacionales y nacionales. Las primeras corresponden inicialmente al régimen 
supranacional y universal de los derechos humanos, que nos llevó a hacer en 
colaboración Derechos Humanos, un libro autónomo sobre esta materia y que 
en orden temático precede a este tratado.

1°) Ese leit motiv de la universalidad del régimen jurídico de los derechos hu-
manos se ha visto acompañado de otras presencias sistemáticas: 2°) el derecho de 
gentes o jurisdicción universal para los crímenes de lesa humanidad (los tratados 
contra el genocidio, la tortura, desaparición forzada de personas, etc.), que nos 
ha llevado a ratificar la creación de la Corte Penal Internacional;9 3°)  la lucha 
contra la corrupción con las convenciones interamericana e internacional de la 
materia, ambas instituyendo igualmente la jurisdicción extraterritorial;10 4°) los 
tratados de integración regional —que en la Unión Europea ya han producido 
el nacimiento de un Derecho administrativo europeo— y el paralelo crecimiento 
de la internacionalización del derecho; 5°) la globalización de la economía y su 

5 Madrid, Civitas, 1988, 3ª reimpresión 2001.
6 Madrid, Civitas, 1982, 4ª reimpresión 2001.
7 Es el pasado, que explicamos en el cap. II, “Pasado, presente y futuro del derecho administra-

tivo.”
8 Lo señala popper al analizar las escuelas de pensamiento y su relación con el poder y la libertad 

en la sociedad.
9 Ley 25.390, B.O. del 23-I-01.
10 Hemos aceptado expresamente la jurisdicción extranjera también como derecho interno, por el 

art. 279 inc. 4º del Código Penal, según la modificación de la ley 25.246, B.O. del 10-V-00.
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repercusión sobre el derecho interno y externo,11  incluyendo en el primer caso 
la notoria debilitación del Estado de Bienestar, si no en teoría12  al menos sí 
como realidad.

5. La estructura de la obra

A pesar del cambio cualitativo y cuantitativo de los contenidos, no ha existido 
empero modificación sustancial en su estructura, que hemos mantenido inclu-
yendo, en la mayor parte de los casos, hasta la numeración y titulación interna 
de cada capítulo y parágrafo.

La principal razón ha sido facilitar al lector que acudió a una versión anterior, 
hallar su análisis actualizado en una edición posterior. Es fuente de frustración 
permanente tratar de encontrar, en una obra nueva de cualquier autor, el lugar 
actual en que se encuentra tratado un tema o cuestión que uno citó de una edi-
ción anterior. Con este método el lugar de análisis de cada asunto en distintas 
ediciones debiera ser por regla general el mismo parágrafo, con el mismo título, 
aunque el contenido difiera.13 Los títulos de los parágrafos  tienen usualmente 
más permanencia que la página: ella está  destinada a cambiar en cada edición, 
aún paginando cada capítulo independientemente como hacemos nosotros para 
minimizar el daño.14

6. Las concepciones formales

Esta presentación de la obra, análoga exteriormente a través de sus distintas 
ediciones,15 va acompañada asimismo de un mantenimiento de las concepciones 
formales con las cuales empezamos a producir, incluso antes del tratado.16 No 
hemos visto pues necesidad o conveniencia de cambiar definiciones, clasifica-
ciones, etc. Se lo debemos no a la tozudez sino al punto de partida que nos fuera 

11 El segundo aspecto se advierte en el crecimiento de los tribunales arbitrales internacionales, 
la justicia internacional, etc., que explicamos en el t. 2.

12 Incluso parte de la legislación argentina ha progresado en los últimos años, como también lo 
ha hecho la jurisprudencia, en tutelas sociales específicas, algunas de las cuales relatamos en el 
cap. III, sección III. Pero sería imposible no advertir que ello ocurre en un contexto de progresivo 
deterioro social. Asimismo, al avance legislativo en tutelas específicas se contrapone el retroceso 
genérico en jubilaciones, salarios, etc.

13 Hemos advertido que muchos autores lo hacen y al adoptarlo para nosotros estamos también 
comenzando a tratar de citar  los libros ajenos no tanto por la página sino por el capítulo y parágrafo. 
Las obras clásicas que ya no se actualizan pues sus autores han fallecido se citan, precisamente, de 
este modo. Esa forma de cita sirve para cualquier edición.

14 Daño a los lectores que resulta a la postre autoinfligido.
15 Aunque, claro está, no siempre exactamente igual. Tan sólo hemos hecho un esfuerzo por 

mantenerlo en tanto fuera posible.
16 Es el período 1962-1974, en que publicamos las primeras ediciones de los libros Introducción 

al derecho administrativo (1962), El acto administrativo (1963), Procedimiento y recursos adminis-
trativos (1964), Empresas del Estado (1966), Derecho admnistrativo de la economía (1967), etc.
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enseñado hace más de cuarenta años y recogemos en el cap. I del t. 1,17 cuyo 
puntual agradecimiento efectuamos en el prólogo a la cuarta edición, reprodu-
cido más abajo.

7. Algunos agradecimientos más

En esta 6ª edición del t. 1 hemos tenido oportunidad de beneficiarnos con críticas, 
ideas y sugerencias de

albertO bianchi

MarcO caMMelli

eDuarDO garcía De enterría

jesús gOnzález Pérez

alejanDrO nietO

A todos ellos, nuestro renovado agradecimiento.

Agustín Gordillo

17 Y procuramos así retransmitir. Está por ello también incluido en nuestra ya citada Introduc-
ción al derecho.



PRÓLOGO A LA QUINTA EDICIÓN (1998) Y REIMPRESIÓN (2000)

Poco queda añadir sino nuestro reconocimiento a los que colaboraron en la cuarta 
edición y los que lo han hecho en la quinta, como así también en el tomo 2. Entre 
otros DiegO sarciat, gregOriO Flax, graciela güiDi, y en especial:

María virginia caFFerata

rOsaura cerDeiras

ana cuevas reY

néliDa Mabel Daniele

María clauDia DaveriO

FernanDO M. lODeirO Martínez

O. gabriel sena berterretche

susana elena vega

María alejanDra villasur garcía

A ese leal y  fiel grupo primigenio de colaboradores, agregamos el agradeci-
miento a los que se incorporaron luego, sea para el tomo 1° o 2°:

ana PaOla cabezas cescatO

carOlina graciarena 

MiriaM insausti

María lilia OlagOrta

hernán Pérez bOiani

silvana Marisa santOrO
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En el tomo 3:

DiegO sarciat

cecilia María allOna 

eDuarDO Falcón 

clauDiO hOistacher 

María eva MiljiKer  

María valeria MOgliani

Miguel OrOz

julián PratO. 

En el tomo 4:

alejanDrO rOssi 

clauDia caPuti 

estela sacristán.

A todos ellos y a los que aquí no menciono pero aportan igual sus ideas, mu-
chas, muchísimas gracias.

A.G.

P.S.: Los críticos podrán legítimamente preguntarse, ¿con tantos colaborado-
res, cómo puede ser que siempre haya errores de tipeo? La respuesta es que la 
versión final la hago con Page Maker en la pantalla, y no puedo siempre volver 
con nuevas versiones a que me las re-re-relean, en el fondo o en el tipeo. En 
algún momento hay que ponerle fin, editar y esperar la próxima edición para 
pulir: que no será solamente el tipeo, lo de menos, sino la actualización y las 
ideas. Me salvo así de las horcas caudinas de los correctores de imprentas en 
cualquier editorial. Es una ventaja para mí y una desventaja para el lector, por 
lo que pido perdón.

Si quiere contribuir a este proceso, enhorabuena: escriba a 
agustin@gordillo.com



agradeCiMientoS en  
oCaSión de la Cuarta ediCión (1997)

1.- En esta oportunidad deseamos hacer público un doble orden de recono-
cimientos: primero, a quienes nos ayudaron a preparar esta nueva edición y a 
algunos de quienes lo hicieron en la vida y en otros libros, y segundo a quienes 
nos han brindado su constante apoyo editorial. Los pensamientos que hemos 
utilizado de obras publicadas ya están reconocidos en las pertinentes notas de 
pie de página; falta completar aquí el reconocimiento a las ideas y contribuciones 
que nos fueran hechas en forma directa y personal.

2.- Hemos comprobado hace ya algún tiempo que la extensión de la obra 
escrita a través de cuatro décadas comienza a conspirar con la calidad de su 
actualización, al par que el tiempo y las fuerzas no siempre acompañan las 
necesidades que ello implica. 

Siempre hemos utilizado la experiencia profesional y docente, propia y ajena, 
como un apoyo para la investigación, y son innúmeras las cosas aprendidas en 
clase o en el trabajo que encontraron su destino en un libro; también son muchos 
los maestros y amigos que nos han hecho llegar su opinión y crítica a lo largo 
de estas décadas. 

Algunos felices cursos de post grado nos han permitido recientemente convocar 
la generosa colaboración de distintos profesionales, hombres y mujeres jóvenes 
y maduros al mismo tiempo, para que nos ayudaran en la difícil tarea de seguir 
encontrando todo el material necesario para actualizar una obra. Tarea altruista 
como pocas. En los distintos volúmenes señalaremos puntualmente la ayuda 
recibida y cuando sea del caso, incorporaremos la directa autoría: así lo hemos 
hecho con la segunda edición de Derechos Humanos, en que guillerMo gordo, 
adelina loianno y alejandro roSSi escribieron sendos capítulos.

Esta cuarta edición del primer tomo del Tratado tuvo una primera colabora-
ción de gregorio Flax, nuestro profesor adjunto en Derecho Administrativo y 
en Derechos Humanos en la UBA. 
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En una segunda etapa de revisión del tomo 1° participaron bajo nuestra co-
ordinación profesionales de la administración, la justicia y el ámbito privado, y 
docentes de distintas cátedras de la Universidad de Buenos Aires, con los cuales 
tuve múltiples y fructíferas reuniones, recibiendo el afectuoso aporte de sus 
críticas y sugerencias. Vayan a ellos mis gracias renovadas y continuas, pues 
además están al presente trabajando conmigo en el tomo 2. 

Son ellos:

María virginia caFFerata

rOsaura cerDeiras

ana cuevas reY

néliDa Mabel Daniele

María clauDia DaveriO

FernanDO M. lODeirO Martínez

O. gabriel sena berterretche

susana eleva vega

María alejanDra villasur garcía

En una nueva revisión del presente tomo 1° alberto Zuppi, jurista del más alto 
prestigio internacional con cuya amistad nos honramos, nos prestó una valiosí-
sima colaboración en los capítulos VI y XVI de esta cuarta edición: comentarios, 
materiales, libros, sugerencias, todo. Su siempre contagioso entusiasmo permea 
nuestras páginas, mas no se le culpe de nuestros yerros. 

Destacamos también, para esta nueva versión del tomo 1°, a los egresados 
que participan de los distintos cursos de los Master de la Universidad Austral 
y de la Escuela de Abogados del Estado.

En el tomo 3 se encuentra trabajando, con entusiasmo y diligencia, un grupo 
coordinado por mí y por diego SarCiat, nuestro profesor adjunto de Derecho 
Administrativo en la UBA y en la Escuela de Abogados del Estado: CeCilia Ma-
ría allona, eduardo FalCón, Claudio hoiStaCher, María eva Miljiker, julián 
prato. 

En el tomo 4, bajo la coordinación de alejandro roSSi, nuestro profesor adjun-
to en el post grado de la Universidad Católica Argentina, están realizando una 
inestimable labor de investigación científica Claudia Caputi y eStela SaCriStán, 
dos infatigables trabajadoras de especial mérito. Discutimos mucho, a veces, 
pero de allí surge siempre el progreso, al menos para mí.

En cuanto al pasado, resulta ya casi extemporáneo mencionar a tantos que nos 
han ayudado con sus sugerencias, pero quisiéramos en parte al menos corregirlo 
señalando que la primera mitad del capítulo I, aparecida antes como capítulo I 
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de El acto administrativo, en 1969, y sólo ligeramente corregida después de su 
aparición en 1974 en este Tratado, recibió la crítica originaria de eugenio bulygin 
y el siempre recordado CarloS alChourrón, con más la minuciosa, detalladísima 
revisión de genaro Carrió, que para nuestro imperecedero orgullo ennegreció 
esas páginas con sus correcciones. El capítulo I ha recibido sucesivos aportes 
en los que he agregado pero no quitado ni modificado de lo que corrigió, para 
mí sin límite temporal, genaro Carrió. Juristas de ese nivel nos han honrado 
a veces con críticas y sugerencias que fueron pivotales: jean rivero,1 raFael 
bielSa —nuestro primer y gran maestro—,2 juan FranCiSCo linareS, pierre 
peSCatore, julio Cueto rúa, CharleS breitel, FeliCiano benvenuti,3 eduardo 
garCía de enterría y jeSúS gonZáleZ péreZ,4 Fernando garrido Falla, luCiano 
parejo alFonSo,5 bernard SChWartZ, h. W. r. Wade, MaSSiMo Severo giannini, 
alberto raMón real, Werner goldSChMidt, enrique SayaguéS laSo, Walter 
gellhorn,6 joSé vilanova; institucionalmente, la Procuración del Tesoro de la 
Nación de la Argentina y el Consejo de Estado de Francia nos han servido de 
guía insustituible, al par que la experiencia en los Tribunales Administrativos 
del BID y del FMI. 

Al comienzo de todo, tenemos una deuda de gratitud intelectual y personal 
con María iSabel aZaretto, que en la década del 60 nos advirtió de la necesidad 
de tener una teoría general y una filosofía jurídica antes de avanzar en una 
disciplina concreta, y a eduardo raboSSi, que socrática y peripatéticamente, 
con gran desprendimiento y profunda vocación docente, nos introdujo con mano 
segura en el difícil mundo de la filosofía y la teoría general del derecho. A ambos 
debo que un capítulo metodológico presida esta obra.

A jorge SáenZ —el más excelente decano de Derecho que tuvimos, con perdón 
de otros amigos que también honraron dicha función— debo, a su vez, el impulso 
vital para escribir el libro acerca del método, que sucintamente recoge aquí el 
capítulo I en su segunda parte, como así también que expandiera mis inquietudes 
académicas a Derechos Humanos. Olvidá el prólogo, jorge. 

1 Que, debido es decirlo, me sugirió no hacer un tratado y me explicó en detalle su propia y mara-
villosa técnica de escribir: pero no hemos podido, no podemos, imitarle. Quien lea sus dos artículos 
sobre el Huron au Palais Royal sabrá que no es un estilo, es una agudeza, irrepetible.

2 Cuya familia nos ha conferido el especial honor de contribuir con nuestras apostillas a una 
edición de su magistral Derecho administrativo y a la preparación de un CD-ROM con sus Obras 
Completas. Es una forma emotiva de volver a reunirse en el recuerdo y en el pensamiento con quien 
formara nuestras ideas-fuerza centrales.

3 Que al par de ofrecernos en los años 80 hablar de La administración paralela mirando los canales 
de Venecia desde un aula del Palazzo de la Universidad de la cual era entonces Rector, nos prologó 
y editó por Giuffrè dicho libro, por todo lo que le guardamos eterna gratitud.

4 En su doble carácter de juristas y habernos cobijado en su magnífica y prestigiosa editorial 
Civitas S.A.

5 Que siempre nos enriqueció con sus críticas y sugerencias,  nos impulsó a escribir y nos editó 
desde el IEAL la Teoría General del Derecho Administrativo (Madrid, 1984).

6 Quién nos halagó con, a la par, un consejo: continuar siendo un libre pensador, pensar en libertad 
aún en estas tierras tan calcinadas por la autoridad.
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A lo largo de la vida académica y profesional, todo contacto interpersonal 
valioso brinda siempre enriquecimiento, tal vez recíproco, pero en todo caso 
seguramente nuestro; en el país cabe agregar a los antes mencionados, a juan 
CarloS CaSSagne, héCtor a. Mairal, roberto droMi, rodolFo CarloS barra, 
julio rodolFo CoMadira, alberto b. bianChi, —y de la “familia judicial”, entre 
tantos otros hombres y mujeres de derecho que la prestigian con su sapiencia, 
toMáS hutChinSon, guillerMo MuñoZ, CarloS greCCo, alejandro uSlenghi, pedro 
joSé jorge Coviello, oSvaldo guglielMino—; jorge Maiorano, graCiela reiriZ, 
raFael bielSa (nieto), iSMael Farrando, jorge doMíngueZ, FlorenCia gonZáleZ-
oldekop, raFael gonZáleZ arZaC; oSCar Freire roMero, ariel Caplan,7 raFael 
CaStro videla —nuestro jefe en la Procuración del Tesoro de la Nación, que nos 
enseñó a trabajar en derecho—, raúl de Zuviría y Zavaleta —compañero de 
función pública en aquellos lejanos tiempos.

En el exterior eduardo ortiZ, geraldo ataliba y su padre ataliba nogueira,8 
allan-randolph breWer CaríaS,9 CelSo antônio bandeira de Mello y su padre 
oSWaldo aranha bandeira de Mello,10 yveS gaudeMet, gérard tiMSit, toMáS-
raMón FernándeZ (y con él toda la vida académica española que hemos tenido el 
privilegio de frecuentar a través de los años, que llevaría varias páginas comple-
tar pero no por ello están ausentes), hernán SáenZ, antonin SCalia, guglielMo 
roehrSSen di CaMMerata, lorin WeiSenFeld, Chad FentreSS, rodolFo piSa eSCa-
lante, nelSon SoCorro, daniel hugo MartinS; lúCia valle Figueiredo, Sérgio 
FerraZ, y tantos otros amigos y colegas brasileños que ellos solos llevarían un 
prólogo entero: obrigado e perdâo, irmâos. 

Ni qué decir de cuánto nos brindaron Miguel S. MarienhoFF y Manuel María 
dieZ, que nos permitieron el ingreso primero como adjunto y luego como titular 
en sus cátedras, en ocasión de su jubileo; jorge triStán boSCh, que fuera nues-
tro profesor y nos brindara siempre su invalorable apoyo, creatividad, humor, 
experiencia, consejos, amistad de cuatro décadas: lo consideramos una de las 
dos personas más inteligentes que hemos conocido y de allí puede deducirse su 
peso en nuestra formación. 

Un lugar aparte tienen los profesores adjuntos con quienes en forma perma-
nente trabajamos o hemos trabajado juntos recientemente en las cátedras: Mario 
rejtMan Farah, Marta arCe, alejandro ruiZ SChulZe, roberto CarloS Solá, 

7 Debemos a Caplan, entre otras muchas ideas nuevas, la originalidad de su planteo de aplicar la 
ley de defensa del consumidor para la tutela colectiva de los usuarios de servicios públicos; aplicación 
que no ha sido conceptual sino judicial.

8 A quien no conocimos sino a través de sus obras, que su hijo y fraterno amigo, hoy tampoco 
entre nosotros, nos entregara de su propia biblioteca en eterno fraternal gesto. También nos impulsó 
a escribir, hizo traducir y editar, los Princípios Gerais de Direito Público  (Malheiros, San Pablo, 
1978) en años por aquí de plomo.

9 Nuestro querido amigo y editor en Venezuela.
10 También fallecido hace algunos años; fue él como Rector de la PUC de San Pablo quien en 1966 

nos presentara a su hijo y hoy dilecto amigo CelSo antônio.
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y los ya mencionados María iSabel aZaretto, diego SarCiat, alejandro roSSi, 
guillerMo gordo, adelina loianno, gregorio Flax. Otros asociados, adjuntos 
y ayudantes de décadas atrás han igualado y superado a su ex titular —lo cual 
ciertamente nos honra— y están ya mencionados más arriba.

La enumeración entremezclada y sin orden aparente de juristas y abogados 
de distinto renombre, edad,11 carrera y campo de actuación puede parecer en 
extremo desordenada, pero es así a borbotones como nos sale, pues tampoco 
ha sido ordenada nuestra forma de trabajo, no al menos en el sentido usual 
del término.12 La unidad está dada por nuestro aprendizaje de ellos. Y como 
en todos los casos, cada uno podrá determinar qué de sí mismo ha encontrado 
como propio en esta obra,13 sin que pueda a nadie más que al autor imputarse 
los errores de todo tipo de los cuales necesariamente estará plagada, como toda 
obra humana.

Y desde luego, en general, debo infinitas sugerencias y críticas a los miles de 
alumnos y ex-alumnos del alma mater, la Universidad de Buenos Aires. Toda 
enumeración peca de corta14 y pedimos excusas por ello. 

A todos los demás: amigos, alumnos y colegas aquí no mencionados, cuya crí-
tica nos sirviera durante cuatro décadas y nos la brindan al presente, sólo nos 
queda expresarles un tardío, anónimo e insuficiente reconocimiento genérico. 
Aún indeterminado, es sincero y pleno de afecto. 

Muchas gracias, pues, a todos: vous m’avez rendu ma musique.
Quede bien en claro que con nuestra inclinación popperiana, que se la debe-

mos a joSé vilanova, agradecemos las críticas y del mismo modo tratamos de 
brindarlas, aunque algunos consideren una crítica que seamos críticos. Es, otra 
vez, una cuestión de teoría del conocimiento, sobre la cual también sobrevolamos 
en el capítulo I.

3.- Luego de la tercera edición en 1995 de este primer tomo, publicamos en 
1996 la segunda edición (y en 1997 su reimpresión) de Derechos Humanos, libro 
introductorio al presente y Después de la reforma del Estado, complementario. 
Los publicamos por la Fundación de Derecho Administrativo y dado su carác-
ter recíprocamente integrador, hemos resuelto editar también el tratado por la 
Fundación, con formato y tapas semejantes.

No ha sido una decisión fácil, pues nuestro editor nacional desde 1966 ha 
sido sin pausa ni desfallecimiento, y aún durante los tiempos difíciles, Don 
raúl MaCChi —a través de Ediciones Macchi o Macchi Grupo Editor S.A.—, fiel 

11 Y algunos de ellos ya ausentes.
12 Y es otra vez el libro El método en derecho el que puede brindar la clave al lector curioso.
13 Pues se pueden y deben citar los trabajos ajenos publicados, qué duda cabe, pero es difícil citar 

los buenos consejos recibidos a lo largo de la vida.
14 Pues cabe también agradecer, elíptica pero no falsamente, a quienes otrora me hostigaran (y de 

allí mi resistencia a unirme a la lapidación de otros, que quizás lo merezcan, pero no de mis manos), 
pues por los infinitos senderos de la vida me llevaron —sin exilio— a querer explorar, aprender y 
escribir, y también enseñar, allende las fronteras que hoy ya no existen.
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y querido amigo al cual no tenemos sino palabras de agradecimiento que expre-
sarle, aquí públicamente. Don raúl MaCChi, Ediciones Macchi y Macchi Grupo 
Editor S.A. nos han acompañado en todo momento, desde los dos primeros libros 
que con él editamos en 1966, con esfuerzo, dedicación, bonhomía, simpatía y 
pleno respeto por nuestros deseos, absoluta y total honestidad, eficiencia en la 
distribución, éxito en la venta, etc. No se interprete esta mención como olvido 
del fundamental primer impulso que nos brindara en 1962 y 1963 la Editorial 
de don Emilio Perrot y luego Abeledo—Perrot, a los cuales brindamos nuestro 
afectuoso recuerdo. El primer libro, jamás se olvida.

Puede parecer así un poco incomprensible que un autor deje para una obra 
como ésta a un editor y viejo amigo de tantos méritos, para pasar a la edición de 
una pequeña Fundación. Una primera razón es hedonista: el puro hobby, el puro 
placer de hacerlo. Otra razón ha de verse en el deseo de hacer ediciones de tirada 
pequeña y antieconómica, que permitan prontamente agotarlas para hacer una 
nueva: el cambio que se produce hoy en día en el derecho administrativo vigente 
y viviente es demasiado rápido como para poder recogerlo oportunamente si no 
es del modo expuesto. 

4.- Un último reconocimiento lo copiamos de otro autor: agradecemos a nuestra 
PC y al procesador de palabras, que con su numeración automática de párrafos 
y funciones de reordenamiento automático ha cambiado para siempre el arte de 
escribir. Puede parecer cómico, pero es muy serio. 

A.G.
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1. Esta tercera edición del tomo 1 del Tratado tiene todavía mucho de lo que 
fueron la primera y segunda edición, en 1962 y 1966, de nuestra Introducción 
al derecho administrativo, con más sus concomitantes o posteriores Estudios de 
derecho administrativo (1963), El acto administrativo (1963 y 1969), Procedi-
miento y recursos administrativos (1964 y 1971), Empresas del Estado (1966), 
Derecho administrativo de la economía (1966), Derecho administrativo de la 
planificación (Bogotá, 1967), Planificación, participación y libertad en el proceso 
de cambio (México y Buenos Aires, 1973), Principios gerais de direito público 
(San Pablo, 1978), Introducción al derecho de la planificación (Caracas, 1981). 
En ese  estadio de nuestra formación llegamos a la primera edición, desde 1974 
a 1982, del presente Tratado de derecho administrativo.

2. Hacia el final de ese período fuimos desgranando introspecciones y estudios 
separados, especialmente Problemas del control de la administración pública 
en América Latina (Madrid, 1981), La administración paralela. El parasistema 
jurídico administrativo (Madrid, 1982 y en versión italiana, Milán, 1987; reim-
presión española, Madrid, 1995), Participation in Latin America (Nueva York, 
1982), Teoría general del derecho administrativo (Madrid, 1984),  El método en 
derecho (Madrid, 1988 y 1995), Derechos humanos (1990 y 1992).

3.  A partir del cambio económico mundial que comienza en la década del 80 
y se entroniza en la Argentina con la reforma del Estado en 1989, comenzamos 
luego a publicar, en el extranjero y en el país, diversos estudios aislados: era 
una realidad diferente, y normas distintas, a las que dieron basamento a la 
primigenia construcción del Tratado de derecho administrativo. Escribimos un 
libro sobre La reforma del Estado que no vio la luz por las incesantes modifica-
ciones fácticas y normativas. Una segunda edición del tomo 1 en 1994, por lo 
expuesto, todavía no desarrollaba el cambio, aunque lo  anunciaba; ya se veían 
los primeros efectos del actual orden mundial, y así fue como incorporamos lo que 
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habíamos adelantado en 1990:1 la supranacionalidad operativa de los tratados, 
particularmente los de derechos humanos.

4.  La Constitución de 1994 ha receptado muchas de las ideas que antes de ella 
expusimos en este Tratado, no porque se siguiera nuestro criterio, sino porque 
eran ideas ya divulgadas por otros, cuyo tiempo finalmente había llegado. Simul-
táneamente, las políticas económicas mundiales y nacionales de hoy se tornan 
ya demasiado notorias como para no incluirlas en un tratamiento sistemático de 
las bases y algunas instituciones del derecho administrativo. Ello, unido a las 
reflexiones que en estos años fuimos desgranando  en trabajos sueltos, éditos o 
inéditos, lleva por fin, casi con naturalidad y sin esfuerzo, a una reformulación 
integral de la obra.

5. En la segunda edición del tomo 1, en 1994, habíamos sumado al capítulo 
I largas páginas tomadas de El método en derecho; agregamos en ese momento 
las funciones públicas no estatales, desarrollamos el principio de razonabilidad, 
etc. y suprimimos algunos de los anexos destinados a la enseñanza. 

Ahora todo el primer volumen está rehecho, con capítulos nuevos y la elimi-
nación integral de los aspectos destinados a la enseñanza,2 ya tratados en los 
referidos libros El método en derecho y Derechos Humanos. En el segundo caso, 
su contenido resulta parte inseparable del estudio del derecho administrativo: 
su diferenciación en dos materias en los planes de estudio es, como tantas veces, 
la débil razón práctica de no juntar ambas temáticas en una sola obra. 

Derechos Humanos, por lo tanto, debe considerarse como una introducción 
temática y metodológica a este Tratado.  En cuanto al segundo volumen hemos 
trabajado simultáneamente en él para adaptarlo a la realidad y normativa 
actual,  aunque tardará algo más en aparecer. Podemos adelantar, para los 
amables lectores de nuestra anterior producción, que hemos resuelto abandonar 
la supresión de la noción de servicio público que propusimos cuando todos ellos 
estaban en manos del Estado, y retornar a la definición que dimos en 1962.3 
Treinta y tres años no es nada.

6. En esta tercera edición del primer volumen lo más distintivo de lo que se 
ha modificado respecto de la segunda es la introducción de la época de crisis y 
cambio económico, social y político de fines del siglo XX: el déficit y endeuda-

1 En nuestro artículo La supranacionalidad operativa de los derechos humanos en el derecho in-
terno, La Ley, 17 de abril de 1990, reproducido en el citado libro Derechos Humanos, 1990 y 1992. 
La Corte Suprema comenzó a evolucionar en la materia a partir de 1992 con el caso Ekmekdjian 
(7-VII-92), en cuyo considerando 18 se reconoce la primacía del derecho interncional convencional 
sobre el derecho interno, y luego con los casos Fibracca  (7-VII-93), Hagelin (22-XII-93), Cafés La 
Virginia (10-X-94), Giroldi (7-IV-95). Ver al respecto boggiano, antonio, Introducción al derecho 
internacional, La Ley, Buenos Aires, 1995. Luego el inciso 22 del  artículo 75 de la Constitución 
dispuso que “Los tratados y concordatos tienen jerarquía superior a las leyes”.

2 Incluidos los gráficos, que nos parecieron ya anticuados en la época de los multimedia.
3 “Reestructuración del concepto y régimen jurídico de los servicios públi cos,” LL, 106: 1187, Buenos 

Aires, 1962, reproducido en Estudios de derecho administrativo, Buenos Aires, Perrot, 1963.
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miento externo y estructural y sus consecuencias; el control del poder económico; 
la explicación de la fractura del poder estatal que crea la nueva Constitución y 
cómo es ello una de las bases del derecho administrativo de hoy; desde luego el 
ajuste general a la actual constitución, legislación y realidad. También hemos 
reformulado el capítulo de fuentes, ahora dividido en dos a la luz del orden 
internacional y la Constitución vigentes. Hemos agregado un capítulo sobre los 
contratos administrativos en la realidad económica de estos tiempos, y otro sobre 
los entes reguladores constitucionalmente encargados de su control.

Ya sobre el filo del inicio del siglo XXI, hemos querido intentar ubicarnos en él, 
no esperar a que nos sorprendiera. Admitimos que es una pretensión no exenta 
de vanidad, pero son tantos los seminarios y congresos en que el tema ha sido 
tratado que ya casi parece inevitable hacerlo.4

       A.G.

4 Nuestras conferencias y artículos “Panorama actual del derecho administrativo argentino,” en 
la Revista de la Facultad de Derecho y Ciencias Sociales, año XXXII, enero-junio de 1991, nº 1-2, 
Montevideo, Uruguay, 1991, pp. 18-36; “Las tendencias actuales del dere cho. El derecho adminis-
trativo a fin de siglo,” en el libro de joSé luiS SoberaneS (compilador) Las tendencias actuales del 
Derecho, UNAM y Fondo de Cultura Económica, México, 1994, pp. 185-217; “El estado actual del 
derecho adminis trativo,” RDA, 14: 315, Depalma, Buenos Aires, 1994; “La emergencia adminis-
trativa argentina de 1989-1992,” en el Libro de Homenaje al Profesor Eduardo Ortiz Ortiz, San 
José, ed. Colegio Santo Tomás de Aquino, 1993; “Tendencias del derecho administrativo,” Revista 
de Derecho, Universidad del Norte, 3: 90, Barranquilla, Colombia, 1994; “1995-2095, cien años de 
derecho. Derecho administrativo,” Revista Jurídica de Cataluña, en prensa, 1995. En cualquier 
caso, ya  en la edición de 1974 escribimos un cap. sobre el “Pasado, presente y futuro del derecho 
administrativo,” que aquí hemos debido reformular; por lo demás, ya en 1978 habíamos vuelto sobre 
el tema con “Presente y futuro del derecho administrativo en Latinoamérica,” en el libro del inStitu-
to internaCional de dereCho adMiniStrativo latino,  El derecho administrativo en Latinoamérica, 
Santafé de Bogotá, p. 24 y ss.
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1. Agotadas la mayor parte de nuestras obras (Introducción al derecho admi-
nistrativo, 1ª ed. 1962, 2ª ed. 1966; Estudios de derecho administrativo, 1963; 
El acto administrativo, 1ª ed. 1963, 2ª ed. 1969; Empresas del estado, 1966; 
Derecho administrativo de la planificación, 1966; Derecho administrativo de 
la economía, 1967) y con pocas aun en circulación (Procedimientos y recursos 
administrativos, 1ª ed. 1964, 2ª ed. 1971; Planificación, participación y libertad 
en el proceso de cambio, 1973), nos pareció oportuno encarar la realización de 
una obra general, que por una parte reuniera, ordenara y sistematizara todo el 
material disperso y/o agotado, y por otro acometiera la tarea de la construcción 
de un sistema institucional completo1 y coherente. Al decidir la realización de 
un “tratado” tuvimos reservas, a no dudarlo; si bien resolvimos encararlo, por 
la necesidad de ordenamiento sistemático de nuestra obra, quisimos con todo 
introducirle algunas particularidades.

2. La primera ha sido tratar de apartarnos del carácter academicista y enci-
clopédico que a veces afecta a obras de esta naturaleza. La obra está programada 
en tomos independientes y separables, que en su conjunto configuran el tratado 
pero que tienen individualidad propia y pueden también ser concebidos como 
libros autónomos, cada uno sobre el tema pertinente (Parte general tomos. I 

1 La extensión de la obra es inevitable, y sigue los pasos que marcaron en nuestro país los tratados 
de raFael bielSa, Manuel M. dieZ y Miguel S. MarienhoFF, como así también villegaS baSavilbaSo. 
Ello nos obliga a reflexionar públicamente una vez más sobre la necesidad de dividir la disciplina, en 
su estudio dentro de las Facultades de Derecho, para que la formación del abogado sea acorde a los 
tiempos. Estudiar en una materia “Contratos Civiles” y pretender relegar a algunas bolillas a “Con-
tratos Administrativos”; y hacer lo mismo con los “Derechos Reales” y “Dominio Público”; “Derecho 
Procesal” y “Derecho procesal administrativo,” etc., es seguir enfatizando la formación clásica, cada 
vez más inadecuada frente a una realidad en que la intervención del Estado es creciente. Quienes 
enseñamos o hemos enseñado Derecho Administrativo sabemos de lo poco que puede transmitirse 
o pedirle al alumno, cuando la materia está establecida oficialmente en sólo uno o dos cursos. Una 
materia completa, así, resulta imposible enseñarla o estudiarla en ese encuadre, y profesores y alum-
nos se ven forzados a optar entre algunas de las posibilidades temáticas, y estudiar en consecuencia 
sólo algunos de los temas que la disciplina abarca, dejando el resto para el aprendizaje efectuado 
luego en la profesión. Aun los manuales toman conciencia de esta circunstancia, y omiten numerosos 
temas de la materia, por no haber otra forma de resolver ese problema práctico.
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y II; Acto administrativo, t. III; Organización económica y administrativa del 
Estado, t. IV; Contratos administrativos, t. V; Procedimiento administrativo, 
t. VI; Derecho procesal administrativo, t. VII). El tratamiento de los temas ha 
prescindido casi siempre de la descripción de “teorías” diversas, y se ha centrado 
en el análisis razonado de los diversos problemas de la disciplina.

3. Asimismo hemos incorporado una tónica eminentemente práctica a la obra, 
comenzando por la inclusión —cuestionable quizá para muchos— de un capítulo 
sobre el procedimiento administrativo en la práctica, dentro del segundo tomo 
de la parte general; siguiendo por la inclusión de algunos fallos seleccionados, 
de las principales leyes atinentes a cada punto tratado, de una metodología 
para el análisis y solución de casos prácticos, etcétera. En los tomos pertinentes 
incorporamos materiales de carácter práctico: en el tomo de acto administrativo, 
ejemplos de acto administrativo y casos prácticos de vicios y nulidades; en el 
tomo de procedimiento administrativo, ejemplos de expedientes administrativos 
y de recursos administrativos; en el tomo de contratos, ejemplos de contratos 
administrativos, y así sucesivamente. El título de la obra podría llevar así una 
aclaración, a modo de subtítulo, que indicara: Doctrina, casos y materiales; 
además de la legislación y jurisprudencia de rigor.

Sin prejuicio de esta inclusión de casos prácticos y materiales de derecho ad-
ministrativo dentro del tratado, para equilibrar el posible carácter “doctrinario” 
de una obra de tal título y extensión, hemos pensado publicar en forma separada 
una obra complementaria de la presente, dedicada exclusivamente a estos as-
pectos de la disciplina, combinando por un lado los casos prácticos (un poco al 
estilo de los libros de Praktische Rechsfälle alemanes), y por otro los materiales 
(al estilo de los Cases and Materials norteamericanos). Todo este conjunto de 
información práctica, habitualmente relegada en la formación tradicional a los 
libros que estudiantes y profesionales adquieren y utilizan pero no reconocen 
como “científicos”, lo queremos colocar así no en paridad de tratamiento pero 
al menos igualmente a la vista del estudioso. Queremos así también contribuir 
a despejar un posible énfasis teórico que la presentación de un tratado podría 
sugerir, pero que por nuestra parte hemos intentado evitar.

Enero de 1974

A.A.G.



Ca pí tu lo I

EL MÉ TO DO EN DE RE CHO1

I. Las cuestiones fundamentales

1. La necesidad de una metodología

No es conducente adentrarse a estudiar la teoría y el régimen de la actividad 
administrativa sin tener una teoría general del derecho y del derecho administra-
tivo,2 o previa explicación de al menos algunos de los elementos de metodología 
del conocimiento y de teoría general del derecho de los cuales el autor parte: De 
lo contrario resulta más difícil, o a veces imposible, desentrañar el por qué de 
las diferencias luego puntuales entre diversas obras.3 La omisión de explicitar 
tales principios elementales puede llevar a discusiones inútiles en las que se 

1 Ampliar en nuestras publicaciones El método en derecho. Aprender, enseñar, escribir, crear, hacer, 
Madrid, Civitas, 1988 y 4ª reimpresión 2001; “El método en un caso de derecho: hechos, valoración, 
normas,” RAP, 234: 91, Buenos Aires, 1998; nuestras glosas a Nieto, AlejANdro, Las limitaciones 
del conocimiento jurídico, Madrid, Trotta, 2003; Introducción al Derecho, Buenos Aires, La Ley, 
2007 y también en www.gordillo.com; An Introduction to Law, prólogo de SpyridoN FlogAitiS, 
Londres, Esperia, 2003; Une introduction au Droit, iguales datos. Puede también ser útil, para el 
contexto, The Future of Latin America: Can the EU Help?, prólogo de SpyridoN FlogAitiS, Londres, 
Esperia, 2003.

2 Esta observación nos fue proporcionada personalmente por MAríA iSAbel AzAretto a comienzos 
de la década del 60 en el siglo XX, quien además hizo una acción práctica para solucionarla: nos 
contactó con eduArdo rAboSSi, quien nos tomara peripatéticamente como alumno full time durante 
dos semanas, transmitiéndonos los primeros elementos indispensables, que están en el presente 
capítulo; éste habría de  recibir, en una de sus primeras versiones, la corrección detallada de geNAro 
CArrió.  Sobre ellos hemos continuado construyendo posteriormente. Además de las obras citadas en 
la nota anterior ver también nuestra Teoría general del derecho administrativo, Madrid, Instituto 
de Estudios de Administración Local, 1984. Hicimos algunas salvedades empíricas en La adminis-
tración paralela. El parasistema jurídico administrativo, Madrid, Civitas, 1982 y 3ª reimpresión 
2001 y L´amministrazione parallela. Il «parasistema» giuridico-amministrativo, Introducción de 
FeliCiANo beNveNuti, Milán, Giuffrè, 1987, a las que nos remitimos. 

3 Ver el análisis del “caso de los exploradores de cavernas” que publicamos en nuestro libro De-
rechos Humanos, Buenos Aires, FDA, 2007, 6ª ed., anexo III al cap. III (pp. III-39); igualmente en 
los casos “el deber de no fumar en público,” anexo I al cap. IX (pp. IX-12), Cine Callao, anexo al cap. 
VIII (p. VIII-39), E.,F.E., cap. IV, caso I (p. IV-1).
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hacen jugar argumentos de supuesto valor científico-administrativo, cuando en 
realidad se trata de argumentos al margen de toda ciencia.4 En este primer cap. 
y sus referencias, entonces, retomaremos algunos aspectos de teoría general que 
a nuestro juicio es indispensable tener presente en el estudio de la materia, y 
señalaremos los presupuestos metodológicos del resto de la obra.5

La falta de metodología y filosofía lleva a graves contradicciones —y esto es 
lo menos grave—, como sostener que pueda ser titular de derechos quien no es 
sujeto de derecho —el pueblo, del dominio público—; que a una institución no 
corresponda denotarla o definirla por su naturaleza —el dominio público—, pero 
a otra sí —el servicio público—; que se pueda tener personalidad jurídica pero no 
patrimonio —los entes autárquicos. También lleva a inventar falsos problemas 
de lenguaje como supuesta solución a problemas jurídicos, como creer que se 
puede mutar una institución por el sólo artilugio de cambiarle de designación 
(en vez de actos de gobierno o actos no justiciables, “actos institucionales” o “ac-
tos constitucionales”),6 etc. Es aquella orfandad ideológica la que lleva a estos 
desaguisados menores pasando por los dogmas mayores que se han inventado 
para el poder. Es ser consejero y asesor del soberano: el mal consejero que le 
dirá que es derecho todo lo que al príncipe le plazca.

Sin un punto de partida claro acerca de qué es una definición en derecho, 
cuál es la relación de las palabras o designaciones que se utilizan en el mundo, 
qué son y para qué sirven las clasificaciones, qué es eso de la “naturaleza” o la 
“esencia” de una institución jurídica, sólo se puede escribir una obra logomáquica, 
es decir, una obra dedicada a la lucha de palabras. Debemos también advertir 
que en ningún tema de derecho es tan fundamental aclarar estos principios de 
metodología de la ciencia como en el derecho administrativo, pues allí la lucha 
de palabras en ocasiones desborda los límites corrientes. En efecto, además 
de los problemas clásicos de valoración económica o social, pesa demasiado el 
problema, político–arquitectónico y coyuntural, del poder y la autoridad frente 
a la libertad.7

4 Esto sin entrar a la discusión de si el derecho es o no una ciencia.
5 Este enfoque no era común en las obras de derecho administrativo anteriores a nuestra 1ª ed. de 

1974 y su predecesor El acto administrativo, 1969, 2ª ed., salvo las advertencias de bielSA, rAFAel, 
Derecho administrativo, t. I, Buenos Aires, La Ley, 1964, 6ª ed., p. IX y ss. y cap. único, § 3. Posterior-
mente los autores argentinos tienden a explicitar su filosofía, metodología o axiología. Un precursor 
fue juAN FrANCiSCo liNAreS, Los Sistemas Dogmáticos en el Derecho Administrativo, FDA, Buenos 
Aires, 1984. Otros casos destacados son bArrA, rodolFo CArloS, Principios de derecho administra-
tivo, Buenos Aires, Ábaco, 1980, caps. I a IV; Tratado de derecho administrativo, t. 1, Principios. 
Fuentes, Buenos Aires, Ábaco, 2002, caps. I a VI; Coviello, pedro joSé jorge, “Concepción cristiana 
del Estado de Derecho,” ED, 129: 923. Comp. droMi, roberto, Derecho administrativo, Buenos Aires, 
Ciudad Argentina, 1996, 5ª ed., caps. I a III. En otras obras clásicas no se encuentra ese enfoque: 
MArieNhoFF, Miguel S., Tratado de derecho administrativo, t. I, Buenos Aires, Abeledo-Perrot, 1977; 
diez, MANuel MAríA, Derecho administrativo, t. I, Buenos Aires, Plus Ultra, 1974, etc.

6 O a la inversa insistir en terminología antigua que ni siquiera utiliza la propia ley que comentan, 
como explicamos infra, cap. IV, p. 7, nota 15.

7 Al respecto nos remitimos al cap. III; en igual sentido bolAñoS, op. loc. cit.
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2. Qué es el derecho

2.1. Ciencia de problemas

Una primera cuestión es si el derecho consiste o no en reglas generales.8 Tomemos 
partido rápidamente y adelantamos al lector al desarrollo que luego sigue: No se 
pre ten da ha llar la “cer te za” de la “ver da de ra” so lu ción “in dis cu ti ble” de un ca so 
de de re cho; “los que no es tán dis pues tos a ex po ner sus ide as a la aven tu ra de la 
re fu ta ción no to man par te en el jue go de la cien cia.” (popper.)9 No hay reglas, 
hay casos individuales y concretos; como dice gArCíA de eNterríA10 y le siguen 
aquí este autor y otros,11 “la Cien cia ju rí di ca ha si do siem pre, es y no pue de de-
jar de ser u na Cien cia de pro ble mas sin gu la res y concretos.”

Hay que apren der a con vi vir con la in cer ti dum bre cre a do ra, con la an gus tia 
de bus car siem pre una so lu ción más jus ta o me jor, que se rá a su vez constan-
temente pro vi sio nal, a semejanza de la imperfección del ser humano: es una 
característica humana. Re cuer da CAr do zo que en sus pri me ros años “Bus ca ba 
la cer te za. Es ta ba opri mi do y de sa len ta do cuan do en con tra ba que la bús que da 
de ella era fú til,” pe ro con el tiem po “Me he re con ci lia do con la in cer ti dum bre, 
por que he cre ci do has ta ver la co mo ine vi ta ble. He cre ci do pa ra ver que el pro-
ce so en sus más al tos ni ve les no es des cu bri mien to, si no cre a ción y que las du-
das e in cer ti dum bres, las as pi ra cio nes y los mie dos, son par te del tra ba jo de la 
men te.”12 Esto es lo fundamental, aprender a convivir con la incertidumbre y a 
cuestionar la certeza.13 Siempre, intentar conocer los hechos.14

8 Son las tres etapas del pensamiento universal: 1ª) AriStóteleS y su supuesto de que hay posibi-
lidad de hallar ex ante la naturaleza o esencia de las cosas (qué es la justicia, la verdad, la belleza, 
el hombre) y a partir de allí deducir su aplicación al caso particular (método axiomático-deductivo, 
o apodíctico-deductivo, o conceptual-deductivo, etc.); 2ª) el empirismo (loCke, huMe, etc.), en que es 
a través de la repetición de una solución individual en muchos casos concretos que se puede inducir 
la regla general, para luego deducir su aplicación al caso particular: así bielSA decía que el derecho 
administrativo tenía el método inductivo-deductivo. 3ª) El actual momento se inicia con popper, al 
cual nos remitimos en este cap. No sería acertado llamarlo, como algunos lo hacen, método hipo-
tético deductivo, porque la hipótesis es siempre singular en el caso del derecho y no existe lugar a 
deducción alguna a partir de ella. Ver vilANovA, joSé y otros, Introducción al conocimiento científico, 
Buenos Aires, FDA, 1985.

9 popper, kArl, La lógica de la investigación científica, Madrid, Tecnos, 1973, p. 261.
10 gAr Cí A de eN te rrí A, eduArdo, en su pró lo go a vieh weq theodor, Tó pi ca y ju ris pru den cia, Ma-

drid, Civitas, 1964, p. 12, reproducido en su libro Reflexiones sobre la ley y los principios generales 
del Derecho, Madrid, Civitas, 1996, reimpresión, p.76.

11 bolAñoS, MArCelo, “Fundamentos de la responsabilidad del Estado en el marco de la reforma 
administrativa,” ED, 187: 950, 951 y notas 3 y 4, año 2000, donde señala a su vez las fuentes.

12 CAr do zo, The Na tu re of the Ju di cial Pro cess, New Ha ven, Ya le U P, 1952, p. 166.
13 buNge reconoce dos características de la ciencia: a) Falibilidad; b) No es autosuficiente, no 

puede operar en el vacío de los conocimientos sino que requiere algún conocimiento previo que 
pueda luego reajustarse y elaborarse. buNge, MArio, La ciencia. Su método y su filosofía, Buenos 
Aires, Editorial De Bolsillo, 2005, pp. 21-48. También en internet, con errores de transcripción, en 
wwww.philosophia.cl/Escuela de Filosofía Universidad ARCIS.

14 En el caso del derecho, el más importante conocimiento previo que resulta indispensable tener 
es el de los hechos del caso, como explicaremos a lo largo de este cap.; “El método en un caso de 
derecho: hechos, valoración, normas,” RAP, 234: 91, Buenos Aires, 1998.
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No hay reglas, hay casos. Dicho de otra manera, la única regla es que no hay 
ninguna regla. O si no, en una tercera forma de desmitificar la “regla,” di ce 
CAr do zo,15 “Des pués de to do, hay po cas re glas: hay prin ci pal men te están dares 
y gra dos,” es to es, gran des prin ci pios.16 Son los hechos, a la luz de los grandes 
juicios de valor del derecho, los que dan la solución del caso.17 Ni si quie ra un 
ca so “igual” an te rior “so lu cio na” el si guien te; no só lo por que “la co rro bo ra ción 
no es un va lor ve ri ta ti vo,”18 si no por que ha brá por lo me nos un tiem po dis tin to, 
una per so na di fe ren te, un es pa cio di ver so, etc.19

2.2. Principios, no “conceptos”

jheriNg20 ataca diversas complejidades de la “jurisprudencia de conceptos” de 
los romanistas de su época (SAvigNy, puChtA y otros) y les imputa no adecuarse 
a la realidad: prevalecen en ella, según jheriNg, los conceptos por sobre los he-
chos.21 No se trata de negar la existencia y vigencia de principios de derecho,22 
muy al contrario, pero ellos nada tienen que ver con la construcción del derecho 
a base de “conceptos,” en la crítica de jheriNg. Se los critica en tanto se preten-
da que son reglas para deducir axiomáticamente consecuencias. Se trabaja en 
cambio, al analizar los hechos de cada caso, con una orientación axiológica e 
interpretativa, con los grandes principios del derecho.23 El más importante es el 

15 Op. cit., p. 161.
16 lord deN NiNg, The Dis ci pli ne of Law, Lon dres, But ter worths, 1979, p. 7.
17 Ver el excelente fallo The Scotch Whisky Association, CNFed. Civ. y Com., Sala II, LL, 2000-C, 

696. El magistral análisis fáctico y valorativo (para más, con un toque de sense of humour) del cons. 
IV, no deja lugar a dudas de cuál es la única solución justa y razonable. Los completos fundamentos 
normativos de los cons. VI y VII no hacen sino confirmarlo. Hechos, valoración, normas, son las tres 
etapas metodológicas del análisis jurídico.

18 popper, kArl: ver las referencias infra, nota 2.1.
19 CArrió, geNAro, Có mo es tu diar y cómo argumentar un caso. Consejos elementales para abogados 

jóvenes, Buenos Aires, Abeledo-Perrot, 1989, pp. 32-33, § G; p. 34, § K. En o tro sen ti do di ce le vi, 
ed wArd h., In tro duc ción al ra zo na mien to ju rí di co, Bue nos Ai res, EUDEBA, 1964, p. 12, que “Las 
re glas cam bian mien tras son a pli ca das;” roM bAuer, MAr jo rie d., Le gal Pro blem Sol ving. A naly sis, 
Rese arch and Wri ting, St. Paul, Min ne so ta, West Pu blis hing Com pany, 1984, p. 328; Co heN, Fé lix 
S., El mé to do fun cio nal en el de re cho, Bue nos Ai res, A be le do-Pe rrot, 1962, p. 122.

20 Scherz und Ernst in der Jurisprudenz, traducido como Bromas y veras en la ciencia jurídica, 
subtitulado Ridendo dicere verum, Madrid, Civitas, 1987.

21 liNAreS, juAN FrANCiSCo, Los Sistemas Dogmáticos en el Derecho Administrativo, Buenos Aires, 
Fundación de Derecho Administrativo, 1984, pp. 28 y 44, recuerda a puChtA, pandectista: “Sólo 
el conocimiento sistemático del derecho es completo. Si consideramos al derecho mero agregado 
de reglas jurídicas, no podremos jamás estar seguros de habernos apropiado de la totalidad de su 
complejidad.” Es lo que sostuvo también SAvigNy diciendo que los sistemas jurídicos reobran sobre sí 
mismos y se autoalteran. De ese tipo de pensamiento se aparta jheriNg; su antecedente más remoto 
puede encontrarse en CiCeróN, quien se apartó así de las versiones dominantes del derecho romano.

22 Esos standards a que se refiere CArdozo en la cita que acabamos de hacer más arriba.
23 Que nadie niega, ni tampoco SAvigNy. Ver, entre otros, peSCAtore, pierre, “Aspectos judiciales 

del «acervo comunitario»,” Revista de Instituciones Europeas, Madrid, 1981, p. 331 y ss.; gArCíA de 
eNterríA, Reflexiones..., op. cit.; bANdeirA de Mello, CelSo ANtôNio, Elementos de Dereito Adminis-
trativo, San Pablo, Revista dos Tribunais, 1989, p. 229 y ss.y ediciones posteriores; AtAlibA, gerAldo, 
Constituiçâo e República, San Pablo, Revista dos Tribunais, 1985, p. 14.
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debido proceso legal24 tanto en su parte sustantiva o garantía de razonabilidad,25 
proporcionalidad,26 sustento fáctico suficiente,27 como en su carácter adjetivo o 
procedimental. También se lo enuncia como justicia y equidad, no como valores 
sublegales sino supralegales. Es la tendencia que se impone y es así como tratados 
interamericanos agregan la eficacia y eficiencia y reiteran la equidad, siempre 
con carácter supralegal.28 A todos ellos cabe agregar un plexo de principios de 
origen antiguo pero en constante reelaboración: buena fe,29 confianza legítima30 
(con su remoto antecedente directo de la breach of confidence o breach of faith),31 

imparcialidad,32 audiencia previa,33 desviación de poder,34 discrecionalidad cero o 
única solución justa,35 seguridad jurídica,36 cláusula rebus sic stantibus,37 etc. La 

24 lord deNNiNg, The Due Process of Law, Londres, Butterworths, 1980; The Discipline of Law, 
op. cit.; NowAk, johN e.; rotuNdA, roNAld d. y youNg, j. NelSoN, Constitutional Law, Minnesota, 
West, 1986, 3ª ed., caps. 11, p. 331 y ss., y 13, p. 451 y ss., y el mayor desarrollo de su Treatise on 
Constitutional Law: Substance and Procedure, St. Paul, West, 1986; SChwArtz, berNArd, Adminis-
trative Law, Boston y Toronto, Little, Brown and Company, 1984, 2ª ed., cap. 6, p. 271 y ss., y 7, 
p. 343 y ss.; perelMAN, ChAïM, Le raisonnable et le déraisonnable en Droit, Au-delà du positivisme 
juridique, París, LGDJ, 1984. La obra clásica en derecho argentino es la de juAN FrANCiSCo liNA-
reS, Razonabilidad de las leyes. El “debido proceso” como garantía innominada en la Constitución 
argentina, Buenos Aires, Astrea, 1970, 2ª ed.

25 Es, también, el principio de justicia natural. CrAig, pAul p., Administrative Law, Londres, 
Sweet & Maxwell, 1999, 4ª ed., parte 2, cap. 13, p. 401 y ss. wAde, h. w. r., Administrative Law, 
Oxford, Clarendon Pross, 1982, 5ª ed., p. 353 y ss., cap. 13 (“Natural Justice and Legal Justice,” p. 
413 y ss.), p. 421 y ss. (“Judicial and Administrative Impartiality”), etc.

26 brAibANt, guy, “Le principe de proportionnalité,” en Mélanges Waline, París, 1974, p. 297 y ss.; 
gerApetritiS, george, Proportionality in Administrative Law. Judicial Review in France, Greece, 
England and in the European Community, Atenas, Sakkoulas, 1997.

27 letourNeur, “El control de los hechos por el Consejo de Estado Francés,” RAP, 7: 221 (Madrid); 
goldeNberg, leo, Le Conseil d’ Etat juge du fait, París, Dalloz, 1932, p. 192.

28 Ver nuestro art. “Un corte transversal al derecho administrativo: la Convención Interamericana 
Contra la Corrupción,” LL, 1997-E, 1091.

29 goNzález pérez, jeSúS, El principio general de la buena fe en el derecho administrativo, Madrid, 
Civitas, 1999, 3ª ed.; wieACker, FrANz, El principio general de buena fe, Madrid, Civitas, 1977; piCot, 
F., La bonne foi en droit public, Basilea, 1977.

30 CrAig, op. cit., cap. 19, § 1 y 2, p. 611 y ss.; blANke, herMANN-joSeF, Vertrauensschutz im deuts-
chen und europäischen Verwaltungsrecht, Tübingen, Mohr Siebeck, 2000; prevedourou, eugeNie, Le 
principe de confiance légitime en droit public français, Atenas, Sakkoulas, 1998; puiSSoChet, j. p., 
“Vous avez dit confiance légitime,” Mélanges Guy Braibant, París, Dalloz, 1996, p. 581; MAiNkA, j., 
Vertrauensschutzes im öffentlichen Recht, Bonn, Röhrscheid, 1963; MuCkel, St., Kriterien des verfas-
sungsrechtlichen Vertrauens-schutzes bei Gesetzeänderungen, Berlín, Duncker & Humblot, 1990.

31 Tanto en el derecho romano como luego en el derecho canónico y anglosajón: MArtíNez-torróN, 
jAvier, Derecho anglonorteamericano y derecho canónico. Las raíces canónicas de la “common law,” 
Madrid, Civitas, 1991, pp. 45, 61, 75.

32 Infra, t. 2, La defensa del usuario y del administrado, op. cit., cap. IX, §13.
33 Infra, t. 2, op. cit., cap. XI y cap. IX, § 10.
34 Infra, cap. X, § 15.3; t. 3, El acto administrativo, op. cit., cap. IX, § 6.
35 Infra, cap. X, § 15; t. 3, op. cit., cap. IX, § 8; t. 3, cap. VI, nota 162.
36 pACtAu, berNArd, “La securité juridique, un principe qui nous manque?,” AJDA, París, 1995, p. 

151; nuestro art. “La seguridad jurídica y la emergencia,” en AuguSto duráN MArtíNez, coord., Estu-
dios jurídicos en homenaje al Profesor Daniel Hugo Martins, Montevideo, FCU, 2008, pp. 369-74.

37 köbler, rAlF, Die “clausula rebus sic stantibus” als allgemeiner Rechtsgrundsatz, Mohr, 
1991.
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razonabilidad, racionalidad,38 proporcionalidad, adecuación de medio a fin, etc., 
en las distintas terminologías de los distintos derechos, son principios universales 
y antiguos. Entre sus múltiples aplicaciones encontramos, en derecho penal, todo 
el desarrollo sobre el exceso en la legítima defensa.39 La razonabilidad aparece 
igualmente en derecho civil, comercial, internacional, procesal, etc.

2.3 Debido proceso legal y derecho soviético. Derecho natural

La fuerza de estos principios y en particular del debido proceso legal con todo lo 
que ello implica (razonabilidad, proporcionalidad, fairness, etc.), se destaca con 
una famosa frase del Juez jACkSoN, en la Corte Suprema de Estados Unidos, 
en plena guerra fría, en 1952. Dijo jACkSoN que si tuviera que elegir entre las 
leyes del common law aplicadas por procedimientos soviéticos, o leyes soviéticas 
aplicadas por el due process of law, no dudaría un instante en elegir lo segundo. 
wAde recuerda y enfatiza esta cita,40 pues ella muestra que lo más importante 
en el derecho son estos grandes principios, estándares o valores. No son “reglas” 
de las que se pueda deducir conclusiones por un razonamiento lógico, son formas 
de comprender y hacer funcionar el derecho para que sea justo. En otra forma de 
expresarlo dice Cueto rúA, “El juez se ve siempre obligado a decidir entre normas 
e interpretaciones contradictorias y tal decisión importa un proceso valorativo 
previo sobre el que se funda la selección en función de los hechos del caso.”41 Desde 
otra perspectiva, es una de las formulaciones de la justicia natural; sus raíces 
vienen del derecho natural, sea en sus vertientes religiosas o laicas.42

38 Sin perjuicio del análisis particularizado que hacemos en el tomo 3 de la arbitrariedad o irra-
cionalidad como vicios del acto administrativo, para un enfoque más general nos remitimos a “La 
unidad del orden jurídico mundial y la racionalidad económica nacional,” uNiverSidAd AuStrAl, en 
prensa, Rap, 2009; versión inglesa en “Access to Justice, Legal Certainty or Predictability, Justice, 
and Economic Rationality,” en prensa, libro de homenaje a gérArd tiMSit y SpyridoN FlogAitiS.

39 CPenal, art. 34, inc. 6º); Soler, SebAStiáN, Tratado de derecho penal argentino, t. I, Buenos Aires, 
TEA, pp. 359-61 y 365; jiMéNez de ASúA, luiS, Tratado de derecho penal, t. 4, Buenos Aires, Losada, 4ª 
ed., pp. 26, 127, 235. Uniforme. Más aun, el derecho penal pareciera construido enfatizando variantes 
del mismo principio fundamental de todo el derecho. Ver p. ej. zAFFAroNi, eugeNio rAúl y otros, Dere-
cho Penal. Parte General, Buenos Aires, EDIAR, 2000, p. 584, racionalidad de la legítima defensa, o 
proporcionalidad (pp. 586-7); proporcionalidad mínima, pp. 123-4; ínfima lesividad, intrascendencia 
o trascendencia mínima, p. 124; insignificancia, bagatela, trivialidad, afectación insignificante del 
bien jurídico, pp. 471-2; standard mínimo de previsibilidad, p. 530; deber de cuidado, p. 529 y de 
informarse debidamente, p. 532; temeridad, p. 529; actuar sin precaución, p. 528, etc.

40 j. jACkSoN, en Shaughnessy v. United States, 345 U.S. 206 (1953), citado por wAde, Adminis-
trative Law, op. cit., cap. 13, p. 414.

41 Cueto rúA, julio C., El “common law”, Buenos Aires, Abeledo-Perrot, 1997, p. 64, nota 27. 
42 bolAñoS, op. loc. cit. y sus referencias. Las primeras son desde luego muy fuertes. Cabe incluir 

en ellas el muy importante desarrollo respectivo del pensamiento católico, cristiano y protestante. 
Ver StArCk, ChriStiAN, “The Religious Origins of Public Law,” European Review of Public Law, vol. 
10, n° 3, Londres, Esperia Publications Ltd., 1998, p. 621 y ss.; “Das Christentum und die Kirchen 
in ihrer Bedeutung für die Identität der Europäischen Union und ihrer Mitgliedstaaten,” 1997, 
31, Essener Gespräche, 5 a 30; “Le christianisme et les Églises dans leur signification pour l’Union 
Européenne et ses États membres,” en jorge MirANdA, editor, Perspectivas constitucionais, vol. 1, 
Coimbra, Coimbra Editora, 1996, pp. 737-68.
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2.4 Los conceptos y los hechos

jheriNg señaló el exceso de SAvigNy de construir el derecho en base a conceptos 
sin partir y centrarse siempre en los hechos del caso. “Mi obra El fin en el dere-
cho tiene por única finalidad poner de relieve la concepción práctica del derecho 
frente a la jurídica formal y la filosófica-apriorística; para ello, se fijó el objetivo 
de poner al descubierto por doquier los motivos prácticos de las instituciones y 
reglas jurídicas.”43 Esta obra se inscribe también en esa orientación.

Critica a SAvigNy, p. ej. en el tema de la posesión, por “construir una insti-
tución jurídica [...] prescindiendo en absoluto de su valor práctico, basándose 
exclusivamente en las fuentes y en el concepto.”44 Dice además jheriNg que “La 
aplicación de la usucapio a un objeto incorporal como lo es la Hereditas presupone 
una madurez y virtuosidad de abstracción jurídica inimaginables en tiempos 
primitivos. [...] Para que un jurista llegara a la idea de extender el concepto de 
usucapión de los objetos perceptibles por los sentidos al objeto simplemente 
imaginado, basado en la pura abstracción,” etc.45 “Me da vértigo sumirme en esa 
literatura y cuanto más leo, más me confundo, a tal punto que cuando tengo que 
juzgar un caso práctico, sólo puedo resolverlo olvidándome por completo de todo 
lo que he leído y oído.”46 Luego dedica más dardos a la definición de servidumbre, 
la compra de la esperanza, el derecho prendario sobre la esperanza, etc.47

Según jheriNg, es propio de SAvigNy explorar al máximo los conceptos de dere-
cho; afirma que es propio de él explorar al máximo los hechos. En otra forma de 
expresarlo, se abandona hoy en día la “jurisprudencia (filosofía) de conceptos” y 
se supera la “jurisprudencia (filosofía) de intereses,” postulándose una filosofía o 
jurisprudencia de problemas.48 Aunque algunos autores quieran ubicar a jheriNg 
en el pasado, sigue tan vigente como siempre y por cierto no se encuentra sólo, 
aunque no sea la forma dominante de exponer el derecho.49

43 Op. cit., p. 43: El destacado es nuestro. En sentido análogo, con distintos ejemplos, pp. 45, 46, 
47, 53, 54, 55 (!), 62, 63, 64, 65, 66, 67, 68, 69, 72 (!), 79-80, 81, 87 nota 2, 88, 92, 102-3, 104, 105, 
107, 109, 129-133 (en que ataca otras formas de usucapión de derechos, demostrando la fragilidad 
del instituto de la usucapión de derechos y no cosas); 149-180 (un derecho procesal romano para 
el poderoso y otro para el débil); 222, 247-54, 267, 269, 271, 272, 273, 274, 278, 279, 284, 286-7. Su 
origen puede remontarse a CiCeróN y el pretor romano: Ver wAtSoN, AllAN, The Spirit of Roman 
Law, Atenas y Londres, The University of Georgia Press, 1995, apéndice A, “Cicero the Outsider,” 
pp. 195-200, esp. pp. 197-9. 

44 Op. cit., p. 219. El énfasis es nuestro.
45 P. 136 y nota 18: son páginas imperdibles, hasta la 145; pp. 245-51.
46 P. 42. El destacado es nuestro. Igual expresión hemos oído de más de un distinguido magistrado 

en diversos países del derecho continental europeo. Ver nuestra Introducción al Derecho, op. cit. y 
nuestras glosas a Nieto, Las limitaciones del conocimiento jurídico, op. cit.

47 P. 47.
48 Ver gArCíA de eNterríA, Reflexiones…, op. cit., recordando la evolución alemana del siglo XX.
49 Entre tantos otros, ColoMbo recuerda que “CAlAMANdrei nos hablaba de la «fundamentación 

intuitiva» de las sentencias, por obra de la cual el juez forma su convicción sobre la base de los he-
chos y luego busca en algunos casos, hasta forzadamente, las normas en las cuales subsumir tales 
hechos”: ColoMbo, CArloS j., “La ley y los hechos,” LL, 18-IV-01, p. 1. 
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2.5 Common law y derecho continental europeo50

Quienes se acercan al derecho suelen tener una de dos grandes vertientes: a) los 
que principalmente lo practican o ejercen, como abogados litigantes o magistrados 
judiciales (y también funcionarios de la administración); b) los que principal-
mente lo enseñan y publican libros, tratados o manuales para la divulgación, la 
enseñanza, etc.51 Dado que una y otra ocupación suelen ser en muchos países, 
aunque definitivamente no en todos, full time, no es frecuente que haya personas 
que tengan al mismo tiempo, sin vivencia de contradicción, ambas experiencias. 
Esa distinción ocupacional hace que los primeros presten importancia central 
a los hechos del caso, relegando momentáneamente a un lugar secundario la 
doctrina de los libros. Los segundos, dedicados en mayor medida a las grandes 
líneas del régimen jurídico, suelen prestar mayor atención inicial a los conceptos, 
definiciones, clasificaciones, comparaciones, etc. Llamémosles respectivamente 
ocupación a) y ocupación b).

Para resolver un problema concreto —ocupación a)— hace falta, antes de 
empezar, haber estudiado y seguir estudiando las obras de los segundos. Pero 
al entrar al caso, los hechos son el 98% del problema.52 Resuelta la percepción 
valorativa sobre los hechos, en base al previo conocimiento del derecho por 
quienes lo escriben —ocupación b)— queda una cuestión de técnica jurídica, 
de vinculación y adecuación de la solución provisoria a b), o de redacción de la 
solución a) en base al conocimiento de b).

Puede ocurrir que alguien se dedique tanto a lo primero, que descuide lo se-
gundo. Allí dictará sentencias contra jus, antijurídicas. Puede ocurrir también, 
a la inversa, que alguien se dedique tanto a lo segundo que descuide o ignore 
lo primero. Entonces escribirá obras abstractas, sin contacto con la realidad,53 
potencialmente inútiles. Obviamente, en ambos casos no se trata sino de una 
exageración. También puede ocurrir que existan simples preferencias por una 
u otra cosa. Hay quienes consideran que culturas jurídicas enteras podrían 
calificarse de este modo, contraponiendo p. ej. “el espíritu teórico alemán” al 
“empirismo” y “pragmatismo francés;” o el “empirismo anglosajón” y el carácter 
“sistemático” del derecho continental europeo. La gran diferencia es que en a) 
se pinta o expone más el problema; en b) se pinta o expone más la búsqueda de 
un posible sistema que lo englobe. Lo que no cambia es que el problema o caso de 
derecho se trabaja igual en todos los países del mundo, sea cual fuere el sistema 

50 SChwArtz, berNArd, French Administrative Law and the Common-Law World, New York 
University Press, 1954; FlogAïtiS, SpyridoN, Administrative Law et Droit Administratif, prefacio de 
jeAN rivero, París, L.G.D.J., 1986; vélez gArCíA, jorge, Los dos sistemas del derecho administra-
tivo. Ensayo de derecho público comparado, Santa Fé de Bogotá, Institución Universitaria Sergio 
Arboleda, 1994; Cueto rúA, op. cit.

51 Distinción que insinúa gArCíA de eNterríA, Reflexiones…, op. cit., p. 77.
52 Según la tradición oral, lo habría dicho werNer goldSChMidt en la Procuración del Tesoro de 

la Nación.
53 Como le critica jheriNg acerbamente a SAvigNy.
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jurídico. Lo que cambian son los libros, que en un mundo explican principalmente 
los grandes principios y en particular los casos y problemas y en el otro explican 
más el posible sistema, las reglas, las normas, las definiciones, clasificaciones, 
comparaciones, tendencia y evolución histórica, conceptos, etc.54 En cada país, de 
todos modos, conviven el mundo (a) —los que practican el derecho— y el mundo 
(b) —los que escriben y enseñan derecho. Reunidos quienes practican el derecho, 
de países del common law y del derecho continental europeo, coincidirán en que 
sus experiencias son análogas. Reunidos, de ambos sistemas, quienes escriben 
y enseñan derecho, encuentran las coincidencias entre los grandes principios de 
uno y otro, aunque una gran dispersión terminológica. Los grandes principios 
y la experiencia de la resolución de casos, esos dos puntos son universales. Es 
una sóla experiencia, un sólo método de resolver casos y problemas, una sóla 
filosofía.

2.6 El derecho en los tribunales internacionales

Los tribunales internacionales55 son los que mejor ejemplifican el criterio de 
CArdozo. Su integración por jueces de distintas nacionalidades impide que cada 
uno invoque o aplique su propio derecho nacional. Las reglas internacionales, 
por su parte, son pocas y muy generales. En la solución de los casos juegan pues 
un rol claro y distintivo los grandes principios jurídicos en que los jueces puedan 
coincidir a pesar de su distinta formación y nacionalidad y la percepción de los 
hechos del caso.56 Lo mismo ocurre con los tribunales europeos de derechos hu-
manos (Estrasburgo) y de justicia (Luxemburgo), con la Corte Interamericana 
de Derechos Humanos (San José), los tribunales arbitrales internacionales, la 
Corte Internacional de Justicia (La Haya). Puesto que sus pronunciamientos 
son superiores y obligatorios para las jurisdicciones nacionales, parece necesario 
entender su método.

3. Aceptación de la incertidumbre

Antiguamente los inductivistas57 concebían el conocimiento científico como un 
conocimiento verdadero y cierto a partir de la observación de un cierto número de 
hechos particulares, de los cuales se derivaban reglas generales. Se contrapone 
el refutacionismo, con su máximo exponente kArl popper que desarrolló la con-

54 Este tratado también analiza dichos temas con esta perspectiva.
55 Infra, t. 2, op. cit., cap. XVI. 
56 Por lo demás, es infrecuente que se violen frontalmente normas jurídicas existentes; la mayor 

parte de los casos tiene que ver con la alegada o posible arbitrariedad, indefensión, discriminación, 
etc., con que la norma ha sido aplicada al caso. Ver también FlogAitiS, SpyridoN, “The General 
Principles of Law in the Jurisprudence of the United Nations Administrative Tribunal,” en prensa 
en el libro de homenaje a SAbiNo CASSeSe. Nuestro conocimiento empírico tiene su origen en haber 
presidido los tribunales administrativos del BID y la OEA, e integrar actualmente los tribunales 
administrativos del FMI, la OIT, la ONU y la OEDP.

57 h. reiCheNbACh, r. CArNAp, C. heMpel, entre otros.
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cepción hipotética o conjetural de la ciencia. Sostiene éste que la cien cia su po ne 
no ado rar “el ído lo de la cer ti dum bre […] la ado ra ción de es te ído lo re pri me la 
au da cia y po ne en pe li gro el ri gor y la in te gri dad de nues tras cons ta ta cio nes. 
La opi nión equi vo ca da de la cien cia se de ta lla en su pre ten sión de te ner ra zón: 
pues lo que ha ce al hom bre de cien cia no es su po se sión del co no ci mien to, de 
la ver dad irre fu ta ble, si no su in da ga ción de la ver dad [realidad] per sis ten te y 
te me ra ria men te crí ti ca.”58

“La cien cia nun ca per si gue la ilu so ria me ta de que sus res pues tas se an de fi-
ni ti vas, ni si quie ra pro ba bles; an tes bien […] la de des cu brir in ce san te men te 
pro ble mas nue vos, más pro fun dos y más ge ne ra les y de su je tar nues tras res-
pues tas (siem pre pro vi sio na les) a con tras ta cio nes cons tan te men te re no va das y 
ca da vez más ri gu ro sas;” “en la ló gi ca de la cien cia que he bos quejado es po si ble 
evi tar el em pleo de los con cep tos de ver da de ro y fal so: […] no es me nes ter que 
di ga mos que una te o ría es fal sa, si no so la men te que la con tra di ce cier to con jun to 
de enun cia dos bá si cos acep ta dos.”

“Por con si guien te, la co rro bo ra ción no es un «va lor ve ri ta ti vo».”
Trasladado al plano vital, en palabras de vidAl perdoMo, “Esta búsqueda 

difícil desalienta, en ocasiones, a ciertos espíritus más dispuestos a las cosas 
determinadas y fijas, pero estimula enormemente a quienes gustan de las reno-
vaciones y aman, si así pudiera decirse, la aventura intelectual.”59

4. La lucha contra el poder

4.1 Al servicio del poder

La falta de metodología y de aceptación de la incertidumbre que es la única regla 
de toda ciencia lleva también a la búsqueda de la falsa certidumbre de justificar 
siempre y de cualquier manera el poder.60 

Es la racionalidad irracional del poder ilimitado, sin frenos, sin fracturas, sin 
fisuras. Invocando la sóla “autoridad” de la pura afirmación dogmática se puede 
llegar a que se tomen en cada ocasión las teorías de los derechos comparados que 
en ese momento están al servicio del poder, o lo estuvieron antes, como el “acto 
institucional” de las dictaduras brasileñas, la “reserva de la administración” de 

58 pop per, U nen ded Quest, Londres, O pen Court, 1976; The Open Universe. An Argument for 
Indeterminism, Londres, Routledge, 1991; El de sa rro llo del co no ci mien to cien tí fi co. Con je tu ras y re
fu ta cio nes, Bue nos Ai res, Pai dós, 1967; La ló gi ca de la in ves ti ga ción cien tí fi ca, Ma drid, Tec nos, 1973, 
pp. 260-61; Pop per Se lec tions, tex tos se lec cio na dos por dA vid Mi ller, Prin ce ton U ni ver sity Press, 
Nue va Jer sey, Prin ce ton, 1985, p. 97, etc. También es fundamental su obra La sociedad abierta y 
sus enemigos, con ediciones en todo el mundo. Aún sin fundarse en popper, muchos juristas adoptan 
su criterio básico y así por ejemplo relata rivero, jeAN, Páginas de derecho administrativo, Bogotá, 
Temis, 2002, p. 114, que hAuriou pasó su vida cuestionando su propio pensamiento. Jamás creyó que 
la adhesión dada por él a una tesis fuera suficiente para que ella fuera cierta: Si al reexaminarla la 
consideraba falsa, le retiraba su adhesión diciendo por qué consideraba haberse equivocado.

59 vidAl perdoMo, jAiMe, Derecho administrativo, Santa Fe de Bogotá, Temis, 10ª ed., p. 8.
60 Les parece más seguro, siempre, el poder económico o político del momento.
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la Constitución francesa de 1958, etc., o que se sigan irreflexivamente los auto-
res que mejor diserten a favor del poder, los ideólogos del poder administrador 
ilimitado.

4.2. La búsqueda del poder incondicionado

Esas afirmaciones —aun de buena fe— dogmáticas y erradas no son casuales 
ni objetivamente inocentes; proveen al lector y al intérprete de dos alimentos 
fundamentales: uno, la certeza que no existe en la ciencia; dos, el servicio al poder 
de turno. Dos consejos —o decisiones si de un Juez se trata— de un MAquiAvelo 
con ropas modernas.61 De allí el éxito irrefrenable que siempre tienen, aun de-
safiando la razón, o precisamente por ello. Si ante la evidencia constitucional de 
que la asignación de recursos solo proviene del Congreso y el Ejecutivo mal puede 
entonces crear un ente estatal para que los gaste sin disposición legislativa, un 
autor que sostuvo con énfasis que las entidades autárquicas podían crearse por 
decreto volcó la balanza del poder; luego casi toda la doctrina y todo el poder 
dijeron e hicieron lo mismo, aunque nadie pudo encontrarlo escrito en la Cons-
titución. Sus ideas fueron “mayoría” doctrinaria, “ganaron” la discusión.

Tuvo que ser el duro pavimento de la insolvencia del Estado, el default ya 
acaecido y el nuevo riesgo inminente de default, el que pusiera freno empírico 
a ese desvarío de dispendio estatal y tuvo el Congreso que reafirmar, por ley, 
que ello le está prohibido al Poder Ejecutivo. Pero luego el propio Congreso tuvo 
épocas caracterizadas por el dictado de leyes inconstitucinales o económicamente 
irracionales.62

El fundamento de tales tesituras es la búsqueda de lo incondicionado, de 
verdades y certezas eternas en la defensa del poder del momento. Es la misma 
búsqueda que tenía CoMte, justamente llamado “sociólogo de la prehistoria,” de 
leyes eternas e inmutables, exactamente lo contrario de la filosofía de popper en 
la que aquí nos basamos. Esas normas eternas e inmutables, que CoMte plasmó 
en las normas de acción y reacción, también han encontrado recepción doctrinaria 
local en la misma fuente en que se nutren los ideólogos del poder, los inocentes 
o culpables maquiavelos de hoy y de mañana.

Lo verdaderamente impresionante es el éxito de estas concepciones autorita-
rias. Cambia la Constitución, cambia el orden internacional, cambia el someti-
miento del país a los tratados internacionales de derechos humanos, pero ellos 
siguen citando las mismas fuentes de antaño o leyendo las normas de hoy con 
los parámetros de esas doctrinas autoritarias del pasado.

61 De todas maneras, cabe tener presente que varias obras hacen una revalorización de MAquiAvelo, 
dando lugar a complejos interrogantes: MAjul, luiS, “Una clase magistral de política y negocios,” 
El cronista, 24 de febrero de 2009, p. 14, quien ve un proyecto de poder económico permanente, 
similar al ruso.

62 Nuestros ya citados arts. “La unidad del orden jurídico mundial y la racionalidad económica na-
cional;” “Access to Justice, Legal Certainty or Predictability, Justice, and Economic Rationality.” 
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4.3. Un “derecho” legitimador del poder absoluto

Cuando se llega a decir que el decreto suple a la ley ya se ha recorrido el camino 
en que se desconocen y violan los arts. 29, 36, 42, 43, 75 inc. 22, 76, 99 inc. 3, de 
la Constitución;63 se incumplen los pactos y tratados internacionales de derechos 
humanos; se desafía a los órganos supranacionales de aplicación; se viola o tolera 
que se viole la Convención Interamericana Contra la Corrupción, se desconocen 
los derechos del usuario al ente de contralor independiente previsto en el art. 
42 de la Constitución, etc.

Si eso va a ser el resultado del “derecho” y la “doctrina,” no hace falta tener 
régimen jurídico ni tribunales. Es el dilema que planteó jACkSoN.

El derecho administrativo es derecho constitucional y político, es lucha contra 
el poder —cualquier poder— en la defensa de los derechos de los individuos y 
asociaciones de individuos,64 es la aventura de pensar. Si se quiere hacer un 
derecho de la administración, un derecho legitimador del ejercicio del poder, 
entonces se está renunciando a hacer derecho.65 Todo es allí el poder, los corre-
dores del poder, la influencia, la corrupción. Pero ello es retroceder ocho siglos 
en la historia, hasta antes de la Carta Magna de 1215. Es cuando el Rey jAMeS 
i o luego CArloS i sostuvieron que era traición sostener que el Rey estaba bajo 
la ley. lord brACtoN dijo entonces “The King is under no man, but under God 
and the law” (Quod Rex non debet esse sub homine, sed sub Deo et Lege).66 Car-
los I sostuvo en su juicio que la corte no tenía competencia para juzgarlo. Fue 
sentenciado a muerte.67

5. Lenguaje, método y derecho administrativo

5.1. El lenguaje del poder incondicionado

Por lo antes expuesto, el derecho administrativo está plagado de peligrosos usos 
emotivos y políticos del lenguaje. Así ocurre a veces con expresiones y “concep-
tos” “jurídicos” (poder de policía,68 actos de gobierno o no justiciables, potestad 

63 Ver gelli, MAríA ANgéliCA, Constitución de la Nación Argentina. Comentada y concordada, 
Buenos Aires, La Ley, 2008, 4ª ed., t. I, art. 36, pp. 505-14; art. 42, pp. 529-604; art. 43, pp. 604-664; 
t. II, art. 75 inc. 22, pp. 217-234; art. 76, pp. 260-79; art. 99 inc. 3º, pp. 365-385.

64 También el derecho civil: loreNzetti, riCArdo luiS, Las notas fundamentales de derecho privado, 
Santa Fe, Rubinzal-Culzoni, 1995, cap. III, “El derecho privado como límite del poder.” En rigor, 
todo el derecho bien entendido debe ser una limitación al poder del Estado o de los monopolios o 
grandes concentradores de poder.

65 Ya se está allí en dirección a boNNArd, roger, Le droit et l’État dans la doctrine nationale-socia-
liste, París, L.G.D.J., 1939, 2ª ed. Ver también CorNe, peter howArd, Foreign Investment in China. 
The Administrative Legal System, Hong Kong, Hong Kong UP, 1996: todo es guanxi, relaciones.

66 Ver lord deNNiNg, What Next in the Law, Londres, Butterwoths, 1989, p. 6.
67 lord deNNiNg, op. loc. cit.
68 Lo censuramos en “La crisis de la noción de poder de policía,” Revista Argentina de Ciencia 

Política, 1962, nº 2; Estudios de derecho administrativo, Buenos Aires, Perrot, 1963; infra, t. 2, op. 
cit., cap. V; “Policía y poder de policía,” en uNiverSidAd AuStrAl, Servicio público, policía y fomento, 
Buenos Aires, Rap, 2004, pp. 237-41. La expresión invoca el poder incondicionado.
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reglamentaria, decreto, etc.69), como dijo geNAro r. CArrió respecto de la idea 
de poder constituyente originario: “en realidad todo se origina en el carácter 
ambiguo de la palabra «poder» y en su uso híbrido […] A veces esta palabra 
quiera decir «potestad» (atribución, competencia, facultad, capacidad, jurisdic-
ción, autorización, etc.) y, otras veces, según el contexto, quiere decir «fuerza» 
(potencia, poderío, dominio, dominación, etc.)” “De allí hay un solo paso a afirmar 
que el sujeto o entidad en cuestión tiene las atribuciones porque dispone de la 
fuerza.”70 Como señala el mismo autor, habría que indagar una respuesta de 
alcance general que explicara el porqué de estos asertos;71 puede tratarse, como 
él mismo lo dice, “de una tendencia irreprimible de la razón: la búsqueda de lo 
incondicionado.”72  Ello se aprecia en los conceptos del derecho público y privado: 
Vemos que la polémica SAvigNy—voN jheriNg tiene aun hoy vigencia.73

5.2. Las “Leyes” que no son leyes

Del mismo modo, cabe dudar si es que es posible corregir, en el lenguaje de los 
abogados, algunos resabios autoritarios de los gobiernos de facto: la entonces 
terminología oficial de llamar “Ley” a lo que no eran sino decretos-leyes.74 Res-
taurada la democracia y condenada por el art. 36 de la Constitución la teoría de 
los gobiernos de facto, no es jurídica ni políticamente admisible seguir llamando 
“leyes” a lo que de ello tuvo solamente el nombre oficial. Es imprescindible pues, 
ya que de Derecho hablamos, denominar correctamente como decreto-ley a las 
así llamadas leyes emitidas en los períodos 1966-1973 y 1976-1983. Como se 
advierte, es mucho lo que resta por hacer para llegar a un derecho administra-
tivo constitucional, liberal, democrático. La idea de fuerza y autoridad sin límite 
permea todas sus capas lingüísticas, todos sus estratos conceptuales.75

69 Asimismo, expresiones como bien común o interés público. Al respecto, ver MANASSero, NAtAliA, 
“Se activa el Poder Judicial,” LL, Supl. Adm., junio 2008, p. 28.

70 CArrió, Sobre los límites del lenguaje normativo, Buenos Aires, Astrea, 1973, pp. 50-51. juAN 
FrANCiSCo liNAreS, Los sistemas dogmáticos, op. cit., pp. 43-4, consideraba que “el derecho es 
también valoración jurídica según la constelación de valores coordinados por el de justicia: orden, 
seguridad, paz, poder, cooperación, solidaridad. La verdad de las valoraciones jurídicas salvo en 
casos paradigmáticos, es opinable y cambiante a lo largo de la historia por ser una verdad múltiple, 
un ‘mejor’ y ‘un peor’.”

71 CArrió, op. ult. cit., p. 56, los llama “desafueros lingüísticos semejantes perpetrados por teóricos 
del derecho.” Como se advierte, es la misma distinción entre teóricos y practicantes que sugiere gArCíA 
de eNterríA, Reflexiones..., op. cit., p. 77. Otro antecedente es jheriNg, Bromas..., op. loc. cit.

72 Op. ult. cit., p. 57.
73 Lo explicamos en Introducción al derecho, op.cit.
74 Lo dijimos en Derecho administrativo de la economía, Buenos Aires, Macchi, 1967, pp. 447-8; 

“Análisis crítico de la ley de desarrollo,” Rev. de Legislación Argentina, 2: 88, Buenos Aires, 1966.
75 Ver gordillo, AguStíN y CAMpolieti, FederiCo, “¿Ley 19.549 o decreto-ley 19.59/72? Un debate 

epistolar y generacional,” LL, Sup. Adm., octubre de 2006, pp. 69-73; Miljiker, MAríA evA, “¿Ley 
19.549 o Decreto-Ley 19.549/72? Un debate lingüístico y filosófico,” en LL, Sup. Adm., 2006 (diciem-
bre), 59-61; yACoviNo, CeCiliA, “Otra mirada sobre el debate Gordillo-Campolieti,” RPA, 2007-1: 
83; “De la crisis del poder al poder de la crisis,” RPA, 2005-1: 99; diANA, NiColáS, “La fuerza de las 
palabras o las palabras de la fuerza,” RPA, 2007-1: 90.
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A pesar de que los órganos internacionales de aplicación de los tratados que 
nos comprometen nos lo recuerdan, acá pretendemos ignorarlo. La propia Corte 
Interamericana de Derechos Humanos tiene dicho que “Por ello, la protección de 
los derechos humanos requiere que los actos estatales que los afecten de manera 
fundamental no queden al arbitrio del poder público, sino que estén rodeados 
de un conjunto de garantías enderezadas a asegurar que no se vulneren los 
atributos inviolables de la persona, dentro de las cuales, acaso la más relevante 
tenga que ser que las limitaciones se establezcan por una ley adoptada por el 
Poder Legislativo, de acuerdo con lo establecido por la Constitución.”76 En igual 
sentido se pronuncia la Comisión Interamericana de Derechos Humanos: “Por 
lo tanto, cualquier acción que afecte los derechos básicos debe ser prescrita por 
una ley aprobada por el Poder Legislativo y debe ser congruente con el orden 
jurídico interno.”77

La Corte Interamericana define como ley “la norma jurídica de carácter ge-
neral, ceñida al bien común, emanada de los órganos legislativos constitucional-
mente previstos y democráticamente elegidos y elaborada según el procedimiento 
establecido por las constituciones de los Estados partes para la formación de 
las leyes,”78 pues “El principio de legalidad, las instituciones democráticas y el 
estado de derecho son inseparables;”79 es la legislatura electa y no otra la que 
tiene la potestad legislativa.80

Sin embargo, nuestro viejo caciquismo se resiste a admitir que la ley debe ema-
nar del Congreso y no puede emanar, bajo ninguna forma, del Poder Ejecutivo. 
Se importan principios del constitucionalismo francés del ‘58,81 que nada tienen 
que ver con nuestra Constitución de origen estadounidense,82 ni con el sistema 
de principios y valores de la Convención Americana de Derechos Humanos. Esos 

76 Párrafo 22 de la OC 6/96, en oeA, Informe anual de la Comisión Interamericana de Derechos 
Humanos, 1996, Washington, DC, 1997, p. 65; la bastardilla es nuestra. Conviene adelantar que las 
opiniones consultivas de la Corte Interamericana son de obligatoria aplicación en el derecho interno, 
como lo tiene resuelto la CSJN en Giroldi en Fallos 318: 514 (1995); LL, 1995-D, 462. Lo hemos 
explicado en nuestra nota “La obligatoria aplicación interna de los fallos y opiniones consultivas 
supranacionales,” RAP, 215: 151 (Buenos Aires, 1996), p. 151 y ss. El criterio ha sido reiterado en 
Bramajo, Fallos 319: 1840, cons. octavo y en Arce, LL, 1997-F, 697.

77 Op. ult. cit., párrafo 62, p. 65; el destacado es nuestro. Ver la aclaración de la nota anterior.
78 Opinión Consultiva n° 6, párrafos 23 y 32.
79 Opinión Consultiva n° 8, párrafo 24.
80 Opinión Consultiva n° 8, párrafos 22 y 23, reiterado en el voto concurrente del representante 

argentino ante la CIDH, FAppiANo, oSCAr lujáN, Informe 36/96, párrafo 31, p. 197 del Informe de la 
CoMiSióN iNterAMeriCANA de dereChoS huMANoS: el principio de la buena fe nos obliga a cumplir con 
lo mismo en el plano interno y externo y nos obliga en el plano interno e internacional.

81 Básicamente, el enunciado del supuesto carácter limitado y taxativo de los poderes del Congreso, 
lo que contradice el principio de los poderes implícitos del Congreso, consagrado expresamente en 
el art. 75 inc. 32 de la Constitución.

82 Aunque muchas de sus cosas las hemos caricaturizado, como el presidencialismo. Ver nuestro 
art. “La constitucionalidad formal del eterno retorno. El presidencialismo argentino para el 2007, 
2011, 2015, 2019, 2023, 2031.¿Después parlamentarismo y sistema de partidos políticos moderno?” 
en Res Publica Argentina, RPA, 2006-2: 59-102; de libre acceso en www.respublicaargentina.com, 
Serie de Estudios.
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puntos de vista locales, para los que es axiológicamente indiferente quién emite 
la norma general (o, incluso, prefieren la norma administrativa a la legislativa) 
pueden coincidir con la sociología del poder público en la Argentina,83 pero se 
contraponen a su derecho público.

5.3. El uso común del lenguaje

Co mo ex pre sa hoS perS84 las pa la bras no son más que ró tu los de las co sas: po ne-
mos ró tu los a las co sas pa ra ha blar de ellas y por en de las pa la bras no tie nen 
más re la ción con las co sas, que la que tie nen los ró tu los de las bo te llas con las 
bo te llas mis mas. “Cual quier ró tu lo es con ve nien te, en la me di da en que nos pon-
ga mos de acuer do acer ca de él y lo use mos de ma ne ra con se cuen te. La bo te lla 
con ten drá exac ta men te la mis ma sus tan cia aun que pe gue mos en ella un ró tu lo 
dis tin to, así co mo la co sa se ría la mis ma aun que use mos una pa la bra di fe ren te 
pa ra de sig nar la.”85  

El len gua je no se ría uti li za ble si no hu bie ra al gu nos acuer dos con ven cio na les 
so bre qué ró tu los po ner  a qué co sas: hay, por ello, un uso co mún o con ven cio nal 
de las pa la bras. Pe ro ese uso co mún sir ve de po co en el len gua je cien tí fi co, pues 
ge ne ral men te ca re ce de su fi cien te pre ci sión, es tan do afec ta do de va gue dad y am-
bi güe dad, es de cir que fre cuen te men te una mis ma pa la bra pue de ser uti li za da 
en una gran di ver si dad de sen ti dos y que quie nes la em ple an no siem pre es tán 
cons cien tes de cuál es el sen ti do en que la es tán uti li zan do en el mo men to, ni 
cuál el sen ti do en que la es tá uti li zan do su con te ndiente en la dis pu ta.86 El uso 
co mún no só lo se em plea en el len gua je or di na rio, si no tam bién en el lla ma do 
len gua je téc ni co o cien tí fi co.

5.3.1. La textura abierta del lenguaje

Es im po si ble su pe rar esa di fi cul tad, pues el len gua je na tu ral tie ne co mo siempre 
tex tu ra abier ta: no pue de lo grar se pre ci sión en las de fi ni cio nes, pa la bras o sím bo-

83 Máxime, cuando los gobiernos deciden invocar la emergencia y con ello crear más emergencia 
aún. Ver pérez huAlde, AlejANdro, “La permanente invocación de la emergencia como base de la 
crisis constitucional,” LL, 2006-A, 872; “La postergación institucional,” LL, Supl.Adm., Octubre 
del 2006, pp. 1-15 Ya antes había dicho MAirAl que “cuanto más desordenado es un gobierno, más 
emergencias crea y, por ende, más poderes tiene:” MAirAl, “El impacto de la crisis económica en el 
derecho,” Doctrina Pública, XXVI-2, pp. 239-245; “La degradación del derecho público argentino”, 
en SCheibler (coord.), El derecho administrativo de la emergencia –IV–, Buenos Aires, FDA, 2005, 
pp.17-32; diANA, NiColáS, y boNiNA, NiColáS, “Los superpoderes al Jefe de Gabinete,” LL, Suplemento 
Actualidad, 27 de julio de 2006, p. 1; nuestros arts. “El Estado de Derecho en estado de emergencia”, 
LL, 2001-F, 1050; reproducido en loreNzetti, riCArdo luiS (dir.), Emergencia pública y reforma del 
régimen monetario, Buenos Aires, La Ley, 2002, pp. 53-64; “La seguridad jurídica y la emergencia,” 
en AuguSto duráN MArtíNez, coord., Estudios jurídicos en homenaje al Profesor Daniel Hugo Martins, 
Montevideo, FCU, 2008, pp. 369-74.  

84 hoS perS, johN, In tro duc ción al a ná li sis fi lo só fi co, t. I, Bue nos Ai res, Macchi, 1965, cap. I.
85 hoS perS, op. cit., p. 22; roSS, AlF, Tû-Tû, Bue nos Ai res, Abeledo–Perrot, 1961, p. 32 y So bre el 

de re cho y la jus ti cia, Bue nos Ai res, EUDEBA, 1963, pp. 109-10.
86 CA rrió, Notas..., op. cit., pp. 23-35, 67-69.
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los,87 a me nos que cons tru ya mos un len gua je ar ti fi cial.88 Eso es lo que han he cho 
las cien cias exac tas y eso es lo que has ta aho ra no pue de ha cer el de re cho: En 
con se cuen cia, no pue de lo grar la pre ci sión que ca rac te ri za a las lla ma das cien cias 
exac tas.89 En cualquier caso, la apli ca ción de la ló gi ca sim bó li ca90 al de re cho91 
per mi te evi tar ra zo na mien tos in vá li dos,92 pe ro no so luciona el pro ble ma de la 
im pre ci sión del len gua je y de los tér mi nos ju rí di cos de que se par te,93 ni tampoco 
su uso emotivo. Tampoco soluciona, desde luego, los problemas axiológicos que 
es indispensable tener en cuenta en la interpretación y aplicación del derecho.94 
No ha logrado estar a la altura de las esperanzas que en ella se tuvieron.

Di cho en las pa la bras de pop per, “En la cien cia, cui da mos de que las ase ve ra-
cio nes que ha ga mos nun ca de pen dan del sig ni fi ca do de nues tros tér mi nos […] Es 
por ello que nues tros tér mi nos nos dan tan po cos pro ble mas. No los re car ga mos. 
Tra ta mos de asig nar les tan po co pe so co mo sea po si ble. No to ma mos su «sig ni-
fi ca do» de ma sia do se ria men te. Es ta mos siem pre cons cien tes de que nues tros 
tér mi nos son un po co im pre ci sos (da do que he mos apren di do a usar los so la men te 
en apli ca cio nes prác ti cas) y lle ga mos a la pre ci sión no re du cien do su pe num bra 
de va gue dad, si no más bien man te nién do nos bien den tro de és ta.”95

5.3.2. El uso co mún y la li ber tad de es ti pu la ción

No exis te nin gu na obli ga ción de ate ner se al uso co mún, pe ro “cuan do em ple a mos 
una pa la bra de ma ne ra dis tin ta al uso co mún, de be mos in for mar a nues tros oyen-
tes acer ca del sig ni fi ca do que le da mos. In ver sa men te, cuan do no in for ma mos a 
nues tros oyen tes del sen ti do en el que es ta mos usan do las pa la bras, ellos tie nen 
to do el de re cho a con si de rar que las es ta mos usan do en su sen ti do con ven cio nal; 

87 hoS perS, op. cit., pp. 48-58.
88 Ampliar en hArt, h. l. A., De re cho y mo ral, Bue nos Ai res, Abeledo-Perrot, 1962, p. 24 y ss.; 

Co pi, irviNg M. y gould, jAMeS A., Contemporary Readings in Logical Theory, Nueva York, 1967, p. 
93 y ss.; roSS, AlF, op. ult. cit., pp. 110-111.

89 CA rrió, Notas..., op. cit., pp. 37-39.
90 Ver blAN Ché, ro ber to, In tro duc tion à la lo gi que con tem po rai ne, Pa rís, 1957, p. 14; A gAz zi, 

e vAN dio, La ló gi ca sim bó li ca, Bar ce lo na, 1967, p. 151 y ss.; Co pi, ir viNg M. y gould, jA MeS A., Con-
tem po rary Re a dings in Lo gi cal The ory, op. cit.

91 Pue de ver se klug, ul riCh, Ló gi ca ju rí di ca, Ca ra cas, 1961, p. 41 y ss.; weiN ber ger, o tA, Rechts-
lo gic, Nue va York, Vie na, 1970, p. 189 y ss.

92 Di ce A yer, Al Fred ju leS, Len gua je, ver dad y ló gi ca, Bue nos Ai res, 1965, p. 77, que “la in tro-
duc ción de sím bo los que de no tan cons truc cio nes ló gi cas es un ar ti fi cio que nos per mi te e nun ciar 
pro po si cio nes com pli ca das a cer ca de los e le men tos de di chas cons truc cio nes, en u na for ma re la ti-
va men te sim ple.”

93 En sen ti do si mi lar hArt, op. cit., p. 31; des de lue go, la ló gi ca sim bó li ca tie ne con to do cla ras 
ven ta jas: blAN Ché, op. cit., p. 15 y ss. Com p. goldSCh Midt, wer Ner, In tro duc ción al de re cho, Bue nos 
Ai res, 1967, 3ª ed., pp. 332-33.

94 Explicamos algunos de ellos infra, cap. III, “Bases políticas, supra constitucionales y sociales 
del derecho administrativo.”

95 pop per, kArl, Pop per Se lec tions, tex tos se lec cio na dos por dA vid Mi ller, Prin ce ton, Nue va Jer-
sey, Prin ce ton U ni ver sity Press, 1985, p. 97; pop per, kArl l., La ló gi ca de la in ves ti ga ción cien tí fi ca, 
op. cit., pp. 260-261; The Open Universe. An Argument for Indeterminism, op. cit.; El de sa rro llo del 
co no ci mien to cien tí fi co. Con je tu ras y re fu ta cio nes, op. cit.; U nen ded Quest, op. cit., etc.
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en otras pa la bras, que se gui mos el uso co mún.” Di cho de otra ma ne ra: “Cual-
quie ra pue de usar el rui do que le plaz ca pa ra re fe rir se a cual quier co sa, con tal 
de que acla re qué es lo que de sig na el rui do en cues tión.”96

Cla ro es tá, no siem pre es con ve nien te apar tar se del uso co mún, pues se co rre 
el ries go de no ser en ten di do o ser mal in ter pre ta do. La re gla de la li ber tad de 
es ti pu la ción ha de te ner apli ca ción, prin ci pal men te, en los ca sos en que: a) no 
ha ya una pa la bra pa ra aque llo de lo cual se quie re ha blar; b) aque llo de lo que 
se quie re ha blar ya tie ne una pa la bra que lo re pre sen ta ade cua da men te, pe ro el 
uso co mún uti li za otra pa la bra pa ra de sig nar lo y es ta última in du ce a con fu sión, 
es os cu ra, o lle va a con clu sio nes sin fun da men to; c) el ca so más im por tan te en 
que es re co men da ble apar tar se del uso co mún es cuan do la pa la bra em ple a da 
con ven cio nal men te tie ne “tal va gue dad e im pre ci sión que re sul ta in sa tis fac to rio 
con ti nuar usan do esa pa la bra si guien do el uso co mún.”97

En tal ca so, si “con si de ra mos que es una fuen te cons tan te de con fu sión con ti-
nuar em ple an do una pa la bra de acuer do con el uso co mún, po de mos tra tar de 
ha cer una de dos co sas: 1) aban do nar la pa la bra to tal men te;98 o 2) conti nuar 
usan do la mis ma pa la bra pe ro tra tar de pu  ri fi car la usán do la en al gún sen ti do 
es pe cial y más limitado, por lo ge ne ral res trin gién do la ar bi tra ria men te a al gu na 
par te es pe cí fi ca del vas to do mi nio que tie ne.”99

En derecho administrativo es frecuente ver aparecer palabras de difícil com-
prensión que no agregan claridad al lenguaje sino a la inversa. En tales casos 
conviene aligerar la carga superflua, sobre todo cuando los autores difieren 
mucho entre sí respecto a su alcance.

5.4. La li ber tad de es ti pu la ción y las pa la bras del de re  cho ad mi nis tra ti vo

Lo que aca ba mos de re cor dar tie ne im por tan cia fun da men tal pa ra la fu tu ra 
de fi ni ción de “ac to ad mi nis tra ti vo,” “de re cho ad mi nis tra ti vo,” etc., ya que es tas 
pa la bras tie nen —de acuer do con el uso co mún de al gu nos au to res (ni siquie ra 
exis te un uso co mún de to dos los au to res)— una gran va gue dad, al abar car un 
do mi nio muy di ver so de cosas.

To das las pa la bras del len gua je tie nen una zo na cen tral don de su sig ni fi ca-
do es más o me nos cier to y una zo na ex te rior en la cual su apli ca ción es me nos 
usual y se ha ce ca da vez más du do so sa ber si la pa la bra pue de ser apli ca da o 
no.100 Ello se resuelve en par te bus can do cuál es el con tex to en que la pa la bra 

96 hoS perS, op. cit., pp. 14-5; roSS, op. cit., p. 110.
97 hoS perS, op. cit., p. 17. 
98 Es lo que he mos he cho, siguiendo la doctrina austríaca de ANtoNiolli,  con las pa la bras “po li-

cí a” y “po der de po li cí a,” supra, nota 65. Para una crítica de nuestro desarrollo en el punto concreto 
ver bezNoS, CloviS, Poder de polícia, San Pablo, Revista Dos Tribunais, 1979. Ampliar infra, cap. 
IV, p. 7, nota 15.

99 hoS perS, op. cit., pp. 17-18; la bas tar di lla es nues tra; hA yA kA wA, S.i., Language in Thought and 
Action, Londres, 1970, 2ª ed., p. 214 y ss.

100 roSS, So bre el de re cho y la jus ti cia, op. cit., p. 111.
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ha si do em ple a da por quien la uti li za,101 la ex pre sión en que apa re ce,102 o in clu so 
las si tua cio nes con las cua les es tá en una fun ción de co ne xión.103

Pe ro ello no so lu cio na su fi cien te men te la cues tión en el ca so de las pa la bras 
del de re cho ad mi nis tra ti vo, pues su zo na pe ri fé ri ca de in cer ti dum bre es muy 
am plia: Se tor na por ello me to do ló gi ca men te ne ce sa rio tra tar de es ti pu lar un 
cam po de apli ca ción lo más pre ci so que sea po si ble (nun ca lo se rá to tal men te) 
pa ra sa ber en ton ces cuál es el cam po de apli ca ción de un de ter mi na do ré gi men 
ju rí di co y no otro. Es to no le da rá exac ti tud al aná li sis de los pro ble mas ju rí di-
cos, pe ro sí más racionalidad en el tra ta mien to de ta les pro ble mas que em ple-
an do pa la bras que el au tor su po ne “ver da de ras” o ne ce sa ria men te vá li das.104 
Acla ran do en cam bio que se tra ta de es ti pu lar una de fi ni ción o un con cep to tan 
só lo fun cio nal y ope ra ti vo den tro de un cier to con tex to, se rá po si ble re fe rir se a 
si tua cio nes re a les an tes que a lu chas de pa la bras.

Por lo tan to, so bre la ba se de la ob ser va ción y el aná li sis de las par ti cu la ri da des 
del ré gi men jurídico administrativo y su apli ca ción, estipularemos las de fi ni cio nes 
y cla si fi ca cio nes que pue den más ade cua da men te ex pli car ese ré gi men ju rí di co. 
En al gu nos ca sos y por con si de rar que una ex ten sión am plia de cier tas pa la bras 
tor na con fu so e ina de cua do su uso, pro vo can do erra das apli ca cio nes del ré gi men 
ju rí di co, con si de ra mos que es ne ce sa rio tra tar de eliminar la pa la bra; o en otros 
casos acotarla usán do la en un sen ti do es pe cial y más limitado, “res trin gién do la 
ar bi tra ria men te a al gu na par te es pe cí fi ca del vas to do mi nio de re fe ren cia que 
tie ne.”105 En otros tér mi nos, el uso am plio de la palabra a veces ha ce con fu sa su 
apli ca ción y la del ré gi men ju rí di co que con ella se quiere describir o explicar, 
por lo que en aras de la cla ri dad la de li mi ta re mos, pre ci san do de tal modo los 
al can ces de los prin ci pios ju rí di cos apli ca bles a las di ver sas ma ni fes ta cio nes de 
la ac ti vi dad ad mi nis tra ti va.

5.5. La de fi ni ción de las pa la bras del de re cho administrativo co mo pro ble ma 
me to do ló gi co

Que da di cho con lo ex pues to que la de fi ni ción de las pa la bras “ac to ad mi nis tra ti-
vo,” “fun ción ad mi nis tra ti va,”106 “de re cho ad mi nis tra ti vo,” etc., se rá ca si siem pre 
una cues tión de li ber tad de es ti pu la ción: pe ro es to no sig ni fi ca que ca rez ca de 

101 roSS, op. cit., p. 114 y ss.
102 roSS, op. cit., p. 110.
103 roSS, op. cit., p. 112.
104 pop per, La ló gi ca de la in ves ti ga ción cien tífi ca, op. cit., pp. 260-61; The Open Universe. An 

Argument for Indeterminism, op. cit. popper, La lógica..., op.cit., p. 83, dá como ejemplo de contras-
tación por falsamiento en la ciencia de la naturaleza: “si se afirma que todas las aves de la clase de 
los cuervos son negras, quedaría demostrado el error de la enunciación si se comprobara que en el 
Jardín Zoológico de Nueva York existe toda una familia de cuervos blancos.”

105 hoS perS, op. cit., pp. 17-18. Ver tam bién heM pel, CArl g., Fun da men tals of Con cept For ma tion 
in Em pi ri cal Scien ce, Chi ca go, 1960, p. 1 y ss.

106 Ver infra, cap. IX, § 4, p. 7, nota 25, para la aplicación de estos criterios sobre búsqueda de 
una explicación del régimen jurídico de la función administrativa.
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im por tan cia ni que pue da ha cer se de ma sia do ar bi tra ria men te. Tie ne im por tan-
cia, por que se gún el uso que de mos a la ex pre sión, así de be re mos apli car lue go 
to das las de más con se cuen cias ju rí di cas per ti nen tes: si no es tá bien cla ro qué 
en ten de mos cada uno de nosotros107 por ac to, con tra to o re gla men to ad mi nis tra-
ti vo, o en qué sen ti do em ple a mos la pa la bra, me nos cla ro es ta rá cual quier co sa 
que di ga mos so bre sus nu li da des, vi cios, ex tin ción, etc. 

La cla ri dad del vocablo o definición que se es ti pu le es un pre rre qui si to de la 
c la ri dad de to do lo que lue go se ex pon ga so bre el te ma. De be mos así evi tar, des-
de el co mien zo, ca er en lo que pop per lla ma “uno de los pre jui cios que de be mos 
a AriS tó te leS, el pre jui cio de que el len gua je pue de ser he cho más pre ci so por 
el uso de de fi ni cio nes;” “Una de fi ni ción no pue de es ta ble cer el sig ni fi ca do de un 
tér mi no […] és tos, por mu chas ra zo nes, se rán po si ble men te tan va gos y con fu-
sos co mo los tér mi nos con los cua les co men zá ra mos […] to dos los tér minos que 
re al men te son ne ce si ta dos son tér mi nos in de fi nidos.”108 

Tam po co se tra ta de ave ri guar, por su pues to, la “na tu ra le za” o “esen cia” de 
las co sas o las ins ti tu cio nes. Co mo re cuer da AlF roSS,109 per te ne ce al pa sa do 
la for mu la ción de pre gun tas ta les co mo qué es lo que al go “re al men te es;” ello 
se vin cu la a “la cre en cia de que las pa la bras re pre sen tan ob je ti va men te con cep-
tos o ide as da dos cu yo sig ni fi ca do de be ser des cu bier to y des crip to,”110 la que 
se re mon ta a la te o ría de la de fi ni ción de AriS tó te leS, en la cual “el fi ló so fo se 
pre gun ta qué «son re al men te» «ver dad», «be lle za», «bon dad», etc. y cree po si ble 
es ta ble cer de fi ni cio nes ver da de ras.”111 

“No se tra ta de que una de fi ni ción es ti pu la ti va sea tan «bue na» co mo cual quier 
otra, si no de que los cri te rios pa ra com pa rar las no pue den ser los de ver dad o 
fal se dad, pues es tos tér mi nos sim ple men te no se les apli can. Las de fi ni cio nes 
es ti pu la ti vas so la men te son ar bi tra rias en el sen ti do es pe ci fi ca do. Pe ro, el que 
se an cla ras u os cu ras, ven ta jo sas o des ven ta jo sas, etc., son cues tio nes de he-
cho,”112 en ba se a las cua les ha de de du cir se la con ve nien cia o in con ve nien cia de 
la de fi ni ción es ti pu la ti va que se pro pon ga.113 Con ma yor ra zón ca brá evi tar las 
de fi ni cio nes dog má ti cas en las cua les “La no ción […] res pon de a una ten den cia 
irre pri mi ble de la ra zón: la bús que da de lo in con di cio na do. En es te ca so lo que 
se bus ca es una fuen te úni ca, ili mi ta da y su pre ma, de to da nor ma ción ju rí di ca 

107 Y, por supuesto, no hay necesidad científica alguna de que todos debamos acordar algo. Lo 
haremos en la medida que nos parezca práctico, útil, conveniente. Quienes creen conveniente reforzar 
el poder estatal sobre los individuos, hacen su propia elección. No es la nuestra.

108 Popper Se lec tions, op. cit., pp. 95-7.
109 So bre el de re cho y la jus ti cia, op. cit., p. 111 y sus re mi sio nes.
110 Op. cit., p. 109, no ta 3.
111 Op. loc. cit. Este planteo nada tiene que ver con el epistemológico acerca de qué es “el Mal” o 

“lo bueno, lo bello y lo verdadero:” juAN pAblo ii, De fides et veritas.
112 Co pi, irviNg, Introducción a la lógica, Buenos Aires, EUDEBA, 1962, p. 103.
113 Pues “no es ver da de ra ni fal sa, si no que de be ser con si de ra da co mo u na pro pues ta o u na re so-

lu ción de u sar el de fi nien dum de ma ne ra que sig ni fi que lo que el de fi niens, o co mo un pe di do o co mo 
u na or den. [...] [T]ie ne un ca rác ter di rec ti vo más que in for ma ti vo” (Co pi, op. cit., p. 102).
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y de to da jus ti fi ca ción ju rí di ca. Tal fuen te, si la hay, es tá más allá de nues tras 
po si bi li da des de co no ci mien to y de ex pre sión.”114

Al for mu lar una de fi ni ción es ti pu la ti va, de be mos bus car una lis ta de las ca rac-
te rís ti cas de la co sa con si de ra da sin las cua les la pa la bra no po dría apli cár se le; 
és tas se rán las ca rac te rís ti cas de fi ni to rias de la pa la bra. Aho ra bien, la de no ta-
ción no de be ser de ma sia do am plia ni res trin gi da.115

5.5.1. Ele men tos a con si de rar pa ra es ti pu lar las de fi ni cio nes

Aho ra bien, ¿con qué cri te rio es ta ble ce re mos qué ca rac te rís ti cas nos pa re cen 
de fi ni to rias, a fin de es ti pu lar el uso que da re mos a las pa la bras? No es una 
cues tión dog má ti ca ni que pon ga en jue go gran des prin ci pios ju rí di cos, si no 
una cues tión me to do ló gi ca, prag má ti ca, de me ra con ve nien cia u opor tu ni dad. 
En es to con cuer dan no só lo la te o ría ge ne ral y la me to do lo gía de la cien cia,116 
si no tam bién mu chos ad mi nis tra ti vis tas:117 pe ro no to dos. Es te es el pun to fun-
da men tal: Si se pien sa que só lo hay una de fi ni ción po si ble pa ra ca da ins ti tu ción, 
ne ce sa ria men te vá li da en de ter mi na do or de na mien to ju rí di co y que to dos los 
que no la com par ten in cu rren en error, en ton ces la cues tión es tá irre mi si ble-
men te de sen ca mi na da.118 Dis cu tir so bre esa pre mi sa es co mo ir y ve nir en una 
“ver da de ra vía muer ta” y ha cer “mo nu men tos a la es te ri li dad,” en las pa la bras 
de CA rrió.119 Lo que ha brá que dis cu tir, en con se cuen cia, es an te to do cuá les son 
los ob je tos so bre los cua les dis cu rri re mos y de los cua les di re mos si co rres pon de 
o no agru par los en una de fi ni ción o en va rias; es de cir, cuál es la re a li dad que 
en prin ci pio y glo bal men te en tra re mos a ana li zar. 

En se gun do lu gar y par tien do así del mar co glo bal (no de un pe que ño sec tor 
ar bi tra ria men te es ta ble ci do y me nos de una de fi ni ción pre su pues ta), de be rá ana-
li zar se cuál es el ré gi men ju rí di co im pe ran te y apli ca ble a esa re a li dad, a fin de 
in ves ti gar qué co sas re ci ben un mis mo tra ta mien to ju rí di co y cuá les re ci ben un 
tra ta mien to dis tin to. Si un gru po de cues tio nes re ci ben sus tan cial men te igual 
ré gi men ju rí di co, en ton ces se rá con ve nien te agru par las en una mis ma de fi ni-
ción. En es te úl ti mo pun to es ta rá el cen tro de la dis cu sión; en de ter mi nar qué 

114 CA rrió, So bre los lí mi tes del len gua je nor ma ti vo, op. cit., p. 57.
115 Copi, op. cit., p. 121; hoSperS, op. cit., pp. 36-7; goldSChMidt, werNer, Introducción al derecho, 

Buenos Aires, 1967, 3ª ed., p. 326; StebbiNg, l. S., Introducción a la lógica moderna, México, 1965, 
p. 195, quien agrega otros requisitos en p. 199 y ss., al igual que Copi, op. cit., p. 120 y ss.

116 P. ej. CA rrió, op. cit., pp. 66-71.
117 ForSt hoFF, erNSt, Tra ta do de de re cho ad mi nis tra ti vo, Ma drid, 1958, p. 280; voN hip pel, erNSt, 

Un ter su chun gen zum pro blem des feh ler haf ten Sta at sakts. Bei trag zur Met ho de ei ner te le o lo gis chen 
Recht saus le gung, Ber lín, 1960, 2ª ed., p. 2 y ss.; AN to Niolli, wAl ter, Manzsche, All ge mei nes Ver wal-
tungs recht, Vie na, 1954, p. 195.

118 Co mo di ce heM pel, op. cit., p. 5, “de a cuer do con la ló gi ca tra di cio nal u na de fi ni ción «re al» […] 
(es) la for mu la ción de la «na tu ra le za e sen cial» o de los «a tri bu tos e sen cia les» de al gu na en ti dad. 
Sin em bar go, la no ción de na tu ra le za e sen cial es tan va ga que ha ce a es ta ca rac te ri za ción i nú til a 
los fi nes de la in ves ti ga ción ri gu ro sa.”

119 CA rrió, op. cit., p. 69.
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gru po de he chos re ci be qué tra to sus tan cial men te igual de par te del de re cho. 
Cla ro es tá, es to es lo que el ju ris ta es tá ca pa ci ta do pa ra ha cer y es to es tam bién 
lo que va le la pe na dis cu tir; pe ro siem pre te nien do en cla ro que una vez lle ga do 
el acuer do so bre cuá les son las co sas o asun tos que re ci ben cier to tra ta mien to 
ju rí di co, el agru par los o no ba jo de ter mi na da de fi ni ción se rá siem pre cues tión 
de con ve nien cia, que só lo en tér mi nos de uti li dad, cla ri dad, opor tu ni dad, etc., 
pue de ser dis cu ti da: no se po drá de cir de ella que es ver da de ra o fal sa.

5.5.2. De fi ni ción y cla si fi ca ción

Lo an te di cho de be re pe tir se en lo que se re fie re a las cla si fi ca cio nes de ti po ju rí-
di co, que pre sen tan los mis mos ca rac te res me to do ló gi cos que las de fi ni cio nes; 
en ver dad, in clu so pue de afir mar se que en ma te ria de de re cho ad mi nis tra ti vo, 
ac to ad mi nis tra ti vo, etc., la de fi ni ción só lo pue de re sul tar de una cla si fi ca ción 
pre via de ob je tos.

An tes de ana li zar las re la cio nes en tre una de fi ni ción y una cla si fi ca ción de 
los “ac tos ad mi nis tra ti vos,” ve a mos en qué con sis te, cien tí fi ca men te, una cla si-
fi ca ción: “Cuan do em ple a mos pa la bras de cla se, pues, agru pa mos mu chas co sas 
ba jo una mis ma de no mi na ción (asig na mos el mis mo ró tu lo im pre so a mu chas 
bo te llas) so bre la ba se de las ca rac te rís ti cas que es tas co sas tie nen en co mún. 
Al usar la mis ma pa la bra pa ra re fe rir nos a mu chas co sas, tra ta mos a és tas (al 
me nos por el mo men to) co mo si fue sen to das igua les e ig no ra mos sus di fe ren cias. 
En es te he cho ya cen las ven ta jas y des ven ta jas de las pa la bras de cla se.”

Po si ble men te no hay dos co sas en el uni ver so que se an exac ta men te igua les 
en to dos los as pec tos. Por con si guien te, por se me jan tes que se an dos co sas, 
po de mos usar las ca rac te rís ti cas en que di fie ren co mo ba se pa ra co lo car las en 
cla ses dis tin tas; “po de mos ele gir un cri te rio pa ra la per te nen cia a una cla se tan 
de ta lla do y es pe cí fi co que en to do el uni ver so no ha ya más que un miem bro de 
ca da cla se. En la prác ti ca no lo ha ce mos por que en ton ces el len gua je se ría tan 
in có mo do co mo lo se ría si to das las pa la bras fue ran nom bres pro pios. Lo que 
ha ce mos es usar pa la bras de cla se am plia — y lue go, si es ne ce sa rio, es ta ble ce-
mos di fe ren cias den tro de la cla se co mo ba se pa ra ul te rio res dis tin cio nes — di vi-
dien do la cla se prin ci pal en tan tas sub cla ses co mo con si de re mos con ve nien te.” 
De igual mo do, pro ba ble men te no ha ya dos co sas en el uni ver so tan di fe ren tes 
en tre sí que no ten gan al gu nas ca rac te rís ti cas co mu nes, de ma ne ra que cons ti-
tu yan una ba se pa ra ubi car las den tro de una mis ma cla se.120 Por ello, po de mos 
ra zo na ble men te cla si fi car las de una u otra ma ne ra, agru par las de uno u otro 
mo do, se gún las ca rac te rís ti cas asi mi la bles o, al con tra rio, di fe ren cia bles que 
nos in te re se des ta car.

Las ca rac te rís ti cas co mu nes que adop ta mos co mo cri te rio pa ra el uso de una 
pa la bra de cla se son una cues tión de con ve nien cia. Nues tras cla si fi ca cio nes de pen-

120 hoS perS, op. cit., pp. 25-7.
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den de nues tros in te re ses y nues tra ne ce si dad de re co no cer tan to las se me jan zas 
co mo las di fe ren cias en tre las co sas. Mu chas cla si fi ca cio nes dis tin tas pue den ser 
igual men te vá li das. “Hay tan tas cla ses po si bles en el mun do con ca rac te rís ti cas 
co mu nes o com bi na cio nes de és tas que pue den to mar se co mo ba se de una cla si-
fi ca ción.” “El pro ce di mien to que adop ta mos en ca da ca so par ti cu lar de pen de en 
gran me di da de qué es lo que con si de ra re mos más im por tan te, las se me jan zas 
o las di fe ren cias.” “No hay una ma ne ra co rrec ta o in co rrec ta de cla si fi car las 
co sas, del mis mo mo do que no hay una ma ne ra co rrec ta o in co rrec ta de apli car 
nom bres a las co sas.”121 En ba se a es tos prin ci pios, re sul ta que la de fi ni ción, p. 
ej., de la ex pre sión “ac to ad mi nis tra ti vo” re quie re pri me ro la cla si fi ca ción de las 
características jurídicas de dis tin tas ac ti vi da des de ti po ad mi nis tra ti vo, den tro 
de las cua les ubi ca re mos a una es pe cie que de fi ni re mos de al gu na ma ne ra; a 
su vez, la mis ma es pe cie “ac to ad mi nis tra ti vo” ya de fi ni da, pue de dar lu gar a 
nue vas y más mi nu cio sas cla si fi ca cio nes, que cons ti tui rán aho ra su bes pe cies de 
ac tos ad mi nis tra ti vos.122

Es to per mi te ya ade lan tar que en la es ca la des cen den te de cla si fi ca cio nes, del 
to tal de la ac ti vi dad ad mi nis tra ti va has ta el más ín fi mo y re du ci do ac to con cre to 
que se ana li ce, pue de co lo car se en cual quier gra do o es ca la a la “de fi ni ción” de 
“ac to ad mi nis tra ti vo”: es ta pa la bra no cum ple otra fun ción que la de or de nar y 
sis te ma ti zar los co no ci mien tos que se quie ren trans mi tir so bre el to tal de la ac-
ti vi dad ad mi nis tra ti va, des de sus prin ci pios más ge ne ra les has ta sus no cio nes 
más de ta lla das; cual quie ra sea la am pli tud o la res tric ción que le otor gue mos 
a la de fi ni ción, de to dos mo dos ella se rá más o me nos útil, có mo da o in có mo da, 
se gún el ca so, pe ro no “ver da de ra” o “fal sa.”123 Por ello, “las pa la bras no tie nen 
otro sig ni fi ca do que el que se les da (por quien las usa, o por las con ven cio nes 
lin güís ti cas de la co mu ni dad). No hay sig ni fi ca dos «in trín se cos», «ver da de ros» o 
«re a les», al mar gen de to da es ti pu la ción ex pre sa o uso lin güís ti co acep ta do.”124 
Lo mis mo va le pa ra to da la cien cia. 

En pa la bras de pop per, “La cien cia nun ca per si gue la ilu so ria me ta de que 
sus res pues tas se an de fi ni ti vas, ni si quie ra pro ba bles; an tes bien […] la de des-
cu brir in ce san te men te pro ble mas nue vos, más pro fun dos y más ge ne ra les y de 
su je tar nues tras res pues tas (siem pre pro vi sio na les) a con tras ta cio nes cons tan-
te men te re no va das y ca da vez más ri gu ro sas;” 125 “en la ló gi ca de la cien cia que 
he bos quejado es po si ble evi tar el em pleo de los con cep tos de ver da de ro y fal so: 
[...] no es me nes ter que di ga mos que una te o ría es fal sa, si no so la men te que la 

121 hoS perS, op. cit., pp. 28-30.
122 Un primer desarrollo de este tema se encuentra en este volumen, cap. X, “Clasificación jurídica 

de la actividad administrativa,” y con mayor extensión, en los caps. I a IV del t. 3. El mismo procedi-
miento que indaga el régimen jurídico debe utilizarses, por ende, para la función administrativa.

123 CA rrió, op. cit., p. 65.
124 CA rrió, op. cit., pp. 66-7.
125 La ló gi ca de la in ves ti ga ción cien tí fi ca, op. cit., p. 262; The Open Universe. An Argument for 

Indeterminism, op. cit.
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con tra di ce cier to con jun to de enun cia dos bá si cos acep ta dos.” “Por con si guien te, 
la co rro bo ra ción no es un «va lor ve ri ta ti vo».”126

Como dice CArrió, con cor dan te men te, “las cla si fi ca cio nes no son ver da de ras 
ni fal sas, son ser vi cia les o inú ti les: sus ven ta jas o des ven ta jas es tán su pe di ta das 
al in te rés que guía a quien las for mu la y a su fe cun di dad pa ra pre sen tar un cam-
po de co no ci mien to de una ma ne ra más fá cil men te com pren si ble o más ri ca en 
con se cuen cias prác ti cas de se a bles.”127 En palabras del mismo autor, “Siem pre 
hay múl ti ples ma ne ras de a gru par o cla si fi car un cam po de re la cio nes o de fe-
nó me nos; el cri te rio pa ra de ci dir  es tá da do por con si de ra cio nes de con ve nien cia 
cien tí fi ca, di dác ti ca o prác ti ca. De ci dir se por una cla si fi ca ción no es co mo pre fe-
rir un ma pa fiel a uno que no lo es […] es más bien co mo op tar por el sis te ma 
mé tri co de ci mal fren te al sis te ma de me di ción de los in gle ses.”128 

Lo expuesto tiene por finalidad quitar dogmatismo a las discusiones sobre 
definiciones y clasificaciones y centrar el análisis y discusión sobre el régimen 
jurídico concreto que habrá de regir cada institución. Este régimen y su interpre-
tación es lo que importa, no las definiciones y clasificaciones que a su respecto 
hagamos, a menos que ellas lleven a confusión o sean un intento de sacrificar 
la libertad frente al poder. 

Clasificaciones y consecuentes definiciones sin demostrable valor de utilidad 
o conveniencia, que no explican nada operativo del sistema jurídico sino que 
exponen dogmáticamente supuestas esencias inmutables, son no solamente in-
comprensibles sino además dañosas. Ante cada clasificación que lea, pregúntese 
el lector ¿para qué sirve? Y si la respuesta no es satisfactoria siga su camino por 
otros rumbos, que el mundo del conocimiento es demasiado amplio como para 
tomar caminos sin salida.

II. El caso en derecho administrativo

6. La im por tan cia del ca so en el de re cho

Puesto que el derecho es una ciencia de casos singulares y concretos, según hemos 
explicado, cabe referirse a la resolución de casos.129 Es co no ci da has ta en el mun do 

126 Op. ult. cit., pp. 256-7. Pedimos excusas por la licencia de reiterar la transcripción, pero son 
premisas metodológicas a nuestro juicio indispensables.

127 CA rrió, op. cit., pp. 72-3.
128 CA rrió, op. cit., pp. 72-3. “Si el pri me ro es pre fe ri ble al se gun do no es por que a quél se a ver-

da de ro y és te fal so, si no por que el pri me ro es más có mo do, más fá cil de ma ne jar y más ap to pa ra 
sa tis fa cer con me nor es fuer zo cier tas ne ce si da des o con ve nien cias hu ma nas.”

129 No ha de confundirse el análisis de casos con el método de casos para la enseñanza. Ver una 
exposición de los diversos métodos de enseñanza en el libro El método en derecho, op. cit. Puede 
verse también nuestra Introducción al derecho, op.loc.cit. y lo que explicamos a continuación en 
este mismo acápite al referirnos a la enseñanza del derecho norteamericano inspirada por lANgdell 
hace un siglo, cuando nació el método de casos, pero todavía con aspiraciones sistemáticas de tipo 
conceptual.Ver también “El método en un caso de derecho: hechos, valoración, normas,” RAP, 234: 
91, Buenos Aires, 1998.
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an glo sa jón,130 en dis tin tas ver sio nes131 y en otros pa í ses,132 la in sa tis fac ción por el 
mo do en que la Fa cul tad pre pa ra al fu tu ro pro fe sio nal, sea co mo abo ga do con sul-
tor, li ti gan te, ne go cia dor, fun cio na rio pú bli co, ma gis tra do, fun cio na rio ju di cial, 
pa ra re sol ver ca sos de de re cho.133 Es te es el ob je ti vo cen tral de la en se ñan za del 
de re cho, pues él só lo se materializa a tra vés de su apli ca ción a un ca so con cre to, 
sea en tra ta ti vas pri va das, ges tio nes, li ti gios, sen ten cias, dic tá me nes, actos ad-
mi nis tra ti vos, etc. Este método consiste en “el suministro a todos los estudiantes 
[...] de una serie concreta de situaciones de las que emergen problemas, como 
material común para discusiones de grupo, seleccionados y organizados de tal 
manera que los problemas relacionados pueden ser considerados conjuntamente, 
en un esfuerzo por desarrollar principios a lo largo de la discusión en clase, y 
facilitar cierto ejercicio [...] respecto de la prueba y la aplicación de dichos prin-
cipios.”134 Debe reiterarse que el de re cho es una cien cia de pro ble mas sin gu la res 
y con cre tos135 y que los prin ci pios de va lo ra ción y de or den que se ex tra en de la 
ley son siem pre des cu bier tos y con tras ta dos en una pro ble má ti ca con cre ta, “de 
mo do que es el pro ble ma y no el sis te ma en sen ti do ra cio nal, lo que cons ti tu ye el 
cen tro del pen sa mien to ju rí di co.”136 Los libros tienen un lugar en el aprendizaje 
del derecho, pero leerlos o estudiarlos no es equivalente a aprender derecho, 
es una parte: el derecho se aprende trabajando en resolver casos y problemas 
singulares y concretos; no hay otra forma.

En el mundo académico de EE.UU. lANgdell 137 fue un precursor en cuanto a los mé-
todos de adquisición de conocimiento jurídico a través de casos, pero pretendía que los 

130 “Los cur sos de las fa cul ta des de de re cho y li bros de tex to u ni ver si ta rios nun ca han con si de-
ra do sis te má ti ca men te el pro ce so por el cual los li ti gan tes re co lec tan, a na li zan y u san los me dios 
de prue ba pa ra a cre di tar los he chos”: biN der, dA vid A. y berg MAN, pAul, Fact In ves ti ga tion. From 
Hypot he sis to Pro of, St. Paul, Min ne so ta, West Pu blis hing Com pany, 1984, p. XVII.

131 Com pa rar row leS, jAMeS p.,“Towards Balancing the Goals of Legal Education,” Journal of 
Legal Education, 1981, 31: 375 y ss., 383-384 y 389, que es más op ti mis ta en el as pec to téc ni co, no 
a sí en el po lí ti co-so cial, pp. 391 y ss.

132 En el si glo pa sa do, el Con se je ro ro Mieu a con se ja ba a los jó ve nes au di to res del Con se jo de Es-
ta do fran cés: “So bre to do na da de doc tri na, Uds. fal se a rí an el es pí ri tu”: le geN dre, pie rre, His toi re 
de l’Ad mi nis tra tion de 1750 à nos jours, Pa rís, PUF, 1986, p. 469. Esto no significa, entre nosotros, 
ignorar la doctrina, sino haberla visto antes como información genérica y volver a consultarla des-
pués, en búsqueda puntual. Pero siempre, en el abordaje concreto a un tema concreto, dejarla para 
después del análisis de los hechos, la valoración y las normas. En el trabajo concreto no se empieza 
con los libros, se empieza con los hechos.

133 Dice CA rrió, Cómo estudiar y cómo argumentar un caso..., op. cit., p. 56 y ss.: “en nues tras 
fa cul ta des no se en se ña —en re a li dad ni si quie ra se co mien za a en se ñar— el o fi cio o pro fe sión de a bo-
ga do.” “Uno tiene que aprender el oficio solo, después de graduado;” Cómo argumentar y fundar un 
recurso. Nuevos consejos elementales para abogados jóvenes, Abeledo-Perrot, reimpresión, 1996.

134 llewelyN, kArl N., citado por Cueto rúA, julio, en El “common law”, op.cit.
135 gAr Cí A de eN te rrí A, en su pró lo go a vieh weq, Tó pi ca y ju ris pru den cia, op. cit., p. 12.
136 eS Ser, Prin ci pio y nor ma en la e la bo ra ción ju ris pru den cial del de re cho pri va do, Bar ce lo na, 

1961, p. 9; en i gual sen ti do MAr tíN-re tor ti llo y SAiNz de ro bleS, Ca sos prác ti cos de de re cho Ad mi-
nis tra ti vo, Va lla do lid, 1966, p. 18.

137 lANgdell, ChriStopher ColuMbuS (1826-1906), pionero del método de casos en la carrera de 
Derecho de la Universidad de Harvard. 
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estudiantes tuvieran un conocimiento global y superior de ciertos principios y doctrinas 
de modo tal de que fueran capaces de aplicarlas constantemente con cierta facilidad y 
certeza a los problemas más frecuentes de los hombres. Este conocimiento debía provenir 
de los “casos” estudiados en clase. Es decir, el impulso que lANgdell dio al pensamiento 
jurídico y a su enseñanza consistía básicamente en descubrir, dentro de una serie de casos 
dados, los principios que aparentemente los gobernaban y en aplicar esos principios a 
una gran variedad de hechos; se requería que los estudiantes seleccionaran, clasificaran 
y evaluaran todos los casos que hubieran contribuido con algún grado de importancia al 
crecimiento, desarrollo o establecimiento de doctrinas esenciales del Derecho.

En nuestras universidades el método es más antiguo aún, pues sigue vigente el mé-
todo magistral o de “cátedra" de derecho, no obstante que el mercado laboral exige al 
abogado herramientas que ese sistema no puede satisfacer. El campo de entrenamiento 
del abogado debe comenzar desde el inicio de la carrera, preparándolo a) en función de 
los hechos del caso que tiene ante sí, b) a la luz de los valores, c) interpretar el sentido 
de las normas; además de otras habilidades que se requieren para dar solución a un 
caso, como la capacidad analítica, la negociación y mediación, el trabajo en equipo, etc., 
desarrollando su destreza en la redacción jurídica y en la oratoria, hasta la histriónica, 
etc., pero primordialmente en la interpretación y análisis de la prueba.

6.1. La im por tan cia de los he chos en el ca so

Qui zá lo fun da men tal y lo más di fí cil sea trans mi tir a los alum nos ex pe rien cias 
que les per mi tan apre ciar, com pren der y ac tuar con for me a la má xi ma de que 
lo de ci si vo en to do ca so es siem pre lo grar per ci bir y re la cio nar to dos los he chos, 
se lec cio nan do la in for ma ción re le van te y per ti nen te y dis tin guien do la que lo 
es en me nor me di da, o ca re ce por úl ti mo de im por tan cia. Por ello tal vez que pa 
abun dar un po co más en el sus ten to te ó ri co de la ne ce si dad de co no cer bien los 
he chos.

La im por tan cia de ter mi nan te de los he chos ha si do ex pues ta rei te ra da men te 
por la doc tri na y sin du da por la ex pe rien cia. Des de la po si ción de SA lei lleS que 
re cuer da CAr do zo, “Uno de ci de el re sul ta do al co mien zo; des pués en cuen tra el 
prin ci pio; tal es la gé ne sis de to da cons truc ción ju rí di ca,”138 pa san do por la pos-
tu la ción de que las nor mas “no se ac ti van por sí mis mas,” que son los he chos los 
“que ha cen apli ca ble o ina pli ca ble una de ter mi na da re gla sus tan ti va;”139 que “el 
al can ce de una re gla y, por lo tan to su sen ti do, de pen de de la de ter mi na ción de 
los he chos,”140 o ex pre san do con sim pli ci dad el prin ci pio car di nal de que “To do 
de pen de del asun to,”141 o que “Una vez bien es tu dia dos los he chos y ex pues tos 
or de na da men te, es tá re suel to el 98 % del pro ble ma,”142 los ju ris tas de to do el 
mun do nun ca han de ja do de en fa ti zar la cues tión.

138 Ver CAr do zo, The Na tu re of the Ju di cial Pro cess, op. cit., p. 170. Se tra ta de la con je tu ra cien tí-
fi ca: no es que ya se “de ci da,” si no que se for mu la u na hi pó te sis provisional, su je ta a mo di fi ca ción.

139 biN der y berg MAN, Fact In ves ti ga tion. From Hypot he sis to Pro of, op. cit., p. 2. “Describe qué 
ocurrió y por qué de una manera que es persuasiva para la mente y para el corazón.”

140 le vi, ed wArd h., In tro duc ción al ra zo na mien to ju rí di co, op. cit., p. 10.
141 lord deN NiNg, The Dis ci pli ne of Law, op. cit., pp. 93-7.
142 Ver nota 44.
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El de re cho debe ase gu rar “que hay prue ba do cu men ta da que pro por cio na 
una ba se ra cio nal o ló gi ca pa ra la de ci sión [...] (y que és ta) es efec ti va men te 
un pro duc to del ra zo na mien to a par tir de la prue ba. Es to quie re de cir prue ba 
en el ca so y en el con tex to del ca so […] Una con clu sión ba sa da en […] prue ba 
abs trac ta pue de ser «ra cio nal», pe ro no es una de ci sión «ra cio nal» en el ca so del 
cual se tra ta.”143 

Es que “ocu rre que la re a li dad es siem pre una: no pue de ser y no ser al mis mo 
tiem po o ser si mul tá ne a men te de una ma ne ra y de otra [...] la re a li dad co mo 
tal, si se ha pro du ci do el he cho o no se ha pro du ci do, es to ya no pue de ser ob je to 
de una fa cul tad dis cre cio nal,” “por que no pue de que dar al ar bi trio de la Ad mi-
nis tra ción” (ni de cual quier otro ór ga no del Es ta do) “dis cer nir si un he cho se ha 
cum pli do o no se ha cum pli do, o de ter mi nar que al go ha ocu rri do si re al men te 
no ha si do así. El mi la gro, po de mos de cir, no tie ne ca bi da en el cam po del De re-
cho Ad mi nis tra ti vo.”144 

La Cor te Su pre ma in da ga “—a ve ces ex haus ti va men te— las cir cuns tan cias 
de he cho im pli ca das en la cau sa so me ti da a su de ci sión pa ra, en fun ción de ese 
aná li sis, re sol ver si me dia ba o no en el con cre to su pues to esa ina de cua ción de 
los me dios pre vis tos en la nor ma ta cha da de in cons ti tu cio nal, con los fi nes que 
per se guía y que —de exis tir— au to ri za ría a sos te ner su irra zo na bi li dad.”145 

Ca be asi mis mo re cor dar que “Las re so lu cio nes [...] fun da das en una prue ba 
ine xis ten te [...] tor na ar bi tra ria la me di da dis pues ta en ellas,”146 o que “no ca be 
al ór ga no ad mi nis tra ti vo […], sin vio lar prin ci pios ati nen tes a la ga ran tía de 
la de fen sa en jui cio, pres cin dir de esa prue ba con la me ra afir ma ción dog má ti-
ca de que los tes ti mo nios son in su fi cien tes o ina de cua dos,”147 y que “los jue ces 
in ter vi nien tes po se en, ade más, la po tes tad de re vo car o anu lar la de ci sión 
ad mi nis tra ti va so bre los he chos con tro ver ti dos, si ella fue ra su fi cien te men te 
irra zo na ble, o se apo ya ra tan só lo en la vo lun tad ar bi tra ria o en el ca pri cho de 
los fun cio na rios.”148 Pero determinar cuáles son los hechos del caso no es en ab-
soluto una tarea sencilla, sino por el contrario altamente desafiante a nuestra 
capacidad de percepción.

Pa ra de ter mi nar esa re a li dad en el pla no do cu men tal y del ex pe dien te, es ne-
ce sa rio en pri mer lu gar “exa mi nar muy aten ta y com ple ta men te el con jun to de 
la do cu men ta ción;” se tra ta del es fuer zo por “ha cer ha blar los pa pe les” se gún la 

143 jAF Fe, louiS, Ju di cial Con trol of Ad mi nis tra ti ve Ac tion, Bos ton-To ron to, Litt le, Brown and 
Com pany, 1965, p. 601. El “buen derecho” aplicado al caso que no corresponde es, por supuesto, mal 
derecho. Es el caso que relatamos en nuestra Introducción al derecho, op. cit., cap. V.

144 gAr Cí A de eN te rrí A, e duAr do, La lu cha con tra las in mu ni da des del po der, Ma drid, Ci vi tas, 
1979, pp. 31-2 y su ar t. “La in ter dic ción de la ar bi tra rie dad en la po tes tad re gla men ta ria.”

145 pA di llA, M., Lec cio nes so bre de re chos hu ma nos y ga ran tí as, A be le do-Pe rrot, 1986, p. 77.
146 PTN, 81:228, 230 y nuestro t. 4, El pro ce di mien to ad mi nis tra ti vo, op. cit., ca p. VII, “Producción 

y valoración de la prueba.”
147 CSJN, Fa llos, 248: 625, Al da miz (1960).
148 CSJN, Fa llos, 244: 248, 554, López de Re yes (1959).
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vie ja fór mu la de tra ba jo del Con se jo de Es ta do fran cés;149 es pre ci so que “es ta 
prue ba se in fie ra de las pie zas del ex pe dien te.”150 

El ne ce sa rio prin ci pio de de re cho es que de be man te ner se y apli car se al me nos 
“una cier ta ra cio na li dad den tro de la vi da ad mi nis tra ti va;”151 el que de be re sol ver 
“en pre sen cia de un asun to, de be, an te to do, bus car la so lu ción jus ta, aque lla que 
pos tu lan «las cir cuns tan cias par ti cu la res de tiem po y de lu gar»,”152 y ello ha de 
ha cer se a tra vés de “la am pli tud y mi nu cio si dad de las com pro ba cio nes.”153 Para 
ello debe “pro ce der se a in ves ti ga cio nes de he cho bas tan te de li ca  das,”154 “pro fun-
das in ves ti ga cio nes de he cho,”155 en to dos los cam pos del sa ber que la si tua ción 
del ca so y la ima gi na ción cre a do ra de quie nes in ter vie nen en él lo re quie ran.

6.2. La di fi cul tad de de ter mi nar los he chos

SAN to to MáS des ta có la ba se ex pe ri men tal del co no ci mien to hu ma no, idea que 
ya se encontraba en AriS tó te leS.156 Ese pri mer prin ci pio co mún es ne ce sa rio 
y de ter mi nan te pa ra el que en ca ra la en se ñan za o la re a li za ción de ca sos de 
de re cho, tanto en su pri mer apren di za je co mo a lo lar go de to da su vi da. Pa ra 
apre ciar la ín do le y di fi cul tad de la ta rea de per ci bir los he chos cabe re cor dar 
que ya leib Niz se ña la ba que es ina go ta ble el re per to rio de ca rac te rís ti cas de ter-
mi nan tes de he chos em pí ri cos; las pro pie da des o pre di ca dos que ca rac te ri zan a 
los ob  je tos de la ex pe rien cia son in fi ni tos y por ello, sien do fi ni ta la per  cep ción 
sen si ble —aun con to dos los au xi lios de la cien cia— siem pre en con tra rá que los 
ob je tos del mun do, que son tem po  ra  les, ja más des plie gan sus ca rac te rís ti cas en 
for ma ple na y ex haus ti va.157 To das las cien cias só lo ad mi ten pues un co no ci mien to 

149 de Cor Me NiN, M., Droit ad mi nis tra tif, t. I, Pa rís, ed. Pagnerre y Gustave Thobel, 1840, 5ª ed., 
p. 11, no ta 3, des ta ca  el tra ba jo con cien zu do y de ta llis ta de los au di to res que ve rifi can, ins tru yen e 
in for man los ex pe dien tes; ChA puS, reNé, Droit Ad mi nis tra tif Gé né ral, t. I, Pa rís, 1985, p. 316; 1993, 
7ª ed., p. 366 y ss.; ri gAud y del CroS, Les ins ti tu tions ad mi nis tra ti ves françai ses. Les struc tu res, 
Pa rís, 1984, p. 238.

150 le tour Neur, M., “El con trol de los he chos por el Con se jo de Es ta do fran cés,” op. loc. cit.
151 gol deN berg, le o, Le Conseil d‘État ju ge du fait. Étu de sur l’ad mi nis tra tion des ju ges, Pa rís, Da-

lloz, 1932, p. 192. Ver tam bién ri ve ro, je AN, “La dis tinc tion du droit et du fait dans la ju ris pru den ce 
du Con seil d' État français,” en el li bro Le Fait et le Droit. Étu des de Lo gi que Ju ri di que, Bru se las, 
1961, p. 130 y ss.; le tour Neur, op. loc. cit. El concepto y la práctica de la racionalidad, con todo, son 
menos frecuentes cuanto menos desarrollado es un país: ver nuestros citados artículos “La unidad 
del orden jurídico mundial y la racionalidad económica nacional;” “Access to Justice, Legal Certainty 
or Predictability, Justice, and Economic Rationality.” Por ello es que la educación y el desarrollo 
cultural son precondición del desarrollo económico y social.

152 Ver ri ve ro, je AN, “Ju ris pru den ce et doc tri ne dans l’é la bo ra tion du droit ad mi nis tra tif,” en el 
li bro Pa ges de Doc tri ne, t. I, Pa rís, 1980, p. 70; “Le hu ron au Pa lais Ro yal ou ré fle xions naïves sur le 
re cours pour excès du pou voir,” Pa ges de doc tri ne, t. II, p. 329; “Nou ve aux pro pos naïfs d’un hu ron 
sur le con ten tieux ad mi nis tra tif,” Étu des et Do cu ments, 31: 27, 1979/1980.

153 le tour Neur, op. cit., p. 223.
154 le tour Neur, op. cit., p. 225.
155 le tour Neur, op. cit., p. 224.
156 Co pleS toN, F.C., El pen sa mien to de San to To más, Mé xi co, FCE , 1969, pp. 25-30.
157 ver NeN go, ro ber to J., La na tu ra le za del co no ci mien to ju rí di co, Bue nos Ai res, Ed. Co o pe ra do ra 

de De re cho y Cien cias So cia les, 1973, pp. 19-21.
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con tin gen te de sus ob je tos; lo mis mo pa sa al ju ris ta en un ca so de de re cho y aun 
más que a quie nes cul ti van otras ra mas del co no ci mien to. Se rán así, se gún los 
ca sos, in dis pen sa bles to dos los me dios que la cien cia y la tec no lo gía po se en pa ra 
la per cep ción de la re a li dad: des de las mo des tas fo to gra fí as, grá fi cos, pla nos, da-
tos nu mé ri cos, es ta dís ti cas, pro yec cio nes ac tua ria les, cen sos, pa san do por to dos 
los de más aná li sis cuan ti ta ti vos y cua li ta ti vos de la re a li dad, sin ol vi dar nun ca 
la ele men tal ob ser va ción di rec ta.158 Veremos ahora algunas re glas em pí ri cas.

6.3. Ana li zar la prue ba que ya exis te

El pri mer pa so a re a li zar se cum ple con la prue ba pre e xis ten te y cuál pa re ce 
ser se gún ella la re a li dad, sin ol vi dar nun ca el ex pe dien te ad mi nis tra ti vo.159 El 
aná li sis mi nu cio so de la tota li dad de la prue ba do cu men tal es in dis pen sa ble y 
de be ha cer se tan to in di vi dual men te pa ra ca da do cu men to co mo bus can do las 
co rre la cio nes del con jun to de ellos. Unir papeles entre sí, buscar sus correla-
ciones o antagonismos, entre ellos y con los comportamientos materiales de las 
personas y demás datos empíricos, no es tarea fácil. 

Pue de ser con ve nien te ha cer un lis ta do160 de los he chos que co no ce mos y de las 
prue bas que de ellos te ne mos, ad ver tir cuá les son las la gu nas de in for ma ción y 
las fa len cias de prue ba y co men zar a co rre la cio nar los di ver sos as pec tos fác ti cos 
pa ra ve ri fi car si apa re cen dis cre pan cias en tre ellos.

En es ta pri me ra eta pa de be tam bién eva luar se el po der de con vic ción de las 
prue bas pre e xis ten tes, el gra do de cre di bi li dad de los tes ti gos, de con fia bi li dad 
de las pe ri cias e in for mes que exis tan, la ve ro si mi li tud de la do cu men ta ción, sin 
dar na da por cier to ni na da por su pues to:161 más de una vez una es cri tu ra pú bli-
ca o un ins tru men to pú bli co que pu die ra dar ple na fe de sus for mas ex trín se cas 
o de su con te ni do,162 po drá ser re dar güi do de fal so.163

No se rá su fi cien te con in te rro gar a la par te y to mar no ta de su ver sión de 
los he chos, in te rro gán do la pa ra am pliar la in for ma ción y ve ri fi car su ve ro si mi li-
tud; no só lo ha brá que ana li zar cui da do sa men te la do cu men ta ción que apor ta; 

158 Pa ra un a ná li sis de ta lla do de la ex pe rien cia co mún en el a ná li sis de un ca so, ver biN der y 
berg MAN, op. cit., pp. 94-8.

159 Para un análisis de los distintos medios de prueba ver el t. 2 del presente tratado, cap. I, “La 
prueba de los derechos;” antes en el art. “La prueba en el Derecho procesal administrativo,” LL, 
1996-A, 1398.

160 biN der y berg MAN, op. cit., p. 40, pro po nen cin co lis ta dos de he chos con for me el ca rác ter de la 
prue ba que sus ten ta ca da u no de e llos: un lis ta do cen tral to ta li za dor, dos lis ta dos de prue bas con cre-
tas co rres pon dien tes a ca da u na de las par tes, dos lis ta dos de prue bas po ten cia les com ple men ta rias 
de ca da u na de e llas. No debe olvidarse el valor de la propia escritura en el proceso de maduración 
de las ideas, como explicamos en El método..., op. cit., p. 106.

161 So bre to do lo pre ce den te nos re mi ti mos a biN der y berg MAN, op. cit., ca ps. I a VIII.
162 Pa ra des lin dar cuál es el e fec to pro ba to rio en cuan to al fon do y la for ma de los ex pe dien tes 

ad mi nis tra ti vos nos re mi ti mos al t. 3, op. cit., ca p. VII, “Los ac tos ad mi nis tra ti vos co mo ins tru men-
tos pú bli cos.”

163 Pues no es ex tra ño que se co me tan gra ves des li ces do cu men ta les, re ar man do ex pe dien tes de 
ma ne ra ar ti fi cial, de tra yén do le s pie zas do cu men ta les, et c.
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ha brá que ac ce der al ex pe dien te ad mi nis tra ti vo com ple to si él exis te, con sul tar 
los li bros de co mer cio de la par te164 si ello es per ti nen te a la cues tión, vi si tar el 
lu gar de los he chos si al go tie ne que ver con el pro ble ma,165 con  sul tar a los téc ni-
cos o ex per tos166 que co noz can los as pec tos no ju rí di cos del asun to, discutir con 
ellos los hechos del caso tanto para determinar si uno entendió bien como para 
asegurarse de que ellos lo exponen adecuadamente. Así como el abogado que 
tiene que hacer o defender un juicio de mala praxis médica debe comprender 
los rudimentos del problema médico que dió lugar al pleito, así también deben 
conocerse los rudimentos técnicos o de hecho de cualquier problema adminis-
trativo que uno haya de encarar.

Por cier to, exis ten li mi ta cio nes ma te ria les de tiem po 167—se ven ce un pla zo 
pa ra re cu rrir, hay que con tes tar una de man da, hay que dic tar sen ten cia— y 
cos to, amén de la no siem pre pre dis po si ción del in te re sa do, o po si bi li dad ma-
te rial de ha cer lo, pe ro el abo ga do de be sa ber al me nos y ha cer lo co no cer en su 
ca so, cuá les son las con di cio nes óp ti mas de in for ma ción y prue ba con du cen tes 
al me jor re sul ta do po si ble. Lue go ve re mos có mo se tras la da es te pro ble ma a 
fun cio na rios y ma gis tra dos.

No debe temerse a la prue ba ob te ni da “so bre a bun dan te men te,”168 pues luego 
vendrá la capacidad de síntesis y de focalización del profesional; pe ro a la in ver-
sa, la prue ba ob te ni da de me nos pue de im pli car la pér di da del ca so, cuan do más 
ade lan te la con tra par te even tual men te la des cu bra y la apor te al ex pe dien te, si 
ella lle ga a ser ad ver sa y sus tan cial.

Si el pro fe sio nal co no ce esa prue ba a tiem po, pue de advertir ab initio a su 
clien te que no le asiste el de re cho y perderá el caso y evi tar se así el dis gus to y 
par cial des cré di to de per der un plei to por de fi cien te co no ci mien to de los he chos 
de su pro pio ca so, per ju di can do su úni co ca pi tal, que es su pres ti gio. Perjudicar 
a un cliente que perderá el pleito luego, por culpa del abogado, es la mejor forma 
de autoinmolarse en la profesión.

164 O re que rir al clien te la pro duc ción de un in for me sus crip to por un con ta dor ex ter no a la em-
pre sa, cer ti fi ca do en cuan to a su con te ni do por los au di to res y sin di ca tu ra de la em pre sa, con for me 
a las re glas u sual men te a pli ca das en la ma te ria y cer ti fi ca do en cuan to a la au ten ti ci dad de las 
fir mas por el Con se jo Pro fe sio nal per ti nen te.

165 Si se tra ta de al go e xis ten te fí si ca men te en al gún lu gar, co no cer lo, ver lo per so nal men te, fo-
to gra fiar lo, me dir lo, etc. y ob te ner en su ma to da la in for ma ción cuan ti ta ti va y cua li ta ti va que se a 
per ti nen te so bre di cho sus tra to ma te rial.

166 Y en su ca so, al i gual que en el pun to an te rior, ha cer pro du cir in for mes téc ni cos ex ter nos, 
de bi da men te res pal da dos y cer ti fi ca dos a fin de sus ten tar su ve ro si mi li tud y ul te rior fuer za de 
con vic ción.

 167 Ver “El tiempo en la decisión jurídica,” en FerNáNdez ruiz, jorge y SANtiAgo SáNChez, jAvier 
(coords.), Contencioso administrativo. Culturas y sistemas jurídicos comparados, México, UNAM, IIJ, 
2007, pp. 146-58; disponible en http://www.bibliojuridica.org/libros/5/2445/10.pdf; reproducido 
en CArloS e. delpiAzzo, coord., Estudios Jurídicos en Homenaje al Prof. Mariano Brito, Montevideo, 
FCU, 2008, pp. 733-44.

168 Ha de tenerse presente que la prueba producida antes del pleito es siempre sensiblemente 
más barata que la producida judicialmente. Es un cálculo de costo-beneficio que deberá hacerse 
caso por caso.
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Con es tos pri me ros ele men tos de jui cio se apro xi ma el mo men to de de ter mi nar 
si el ca so tie ne has ta allí sus ten to fác ti co su fi cien te —en la re a li dad, no só lo en 
los pa pe les y prue ba do cu men tal pre e xis ten te—, si el fin per se gui do o con je tu ra-
ble es con gruen te y pro por cio na do con los he chos que lo sus ten tan.

6.4. La prue ba adi cio nal a pro du cir

6.4.1. Los abo ga dos

Ter mi na da la eta pa an te rior, el abo ga do co mien za ya a for mar se al gu nas hi pó te-
sis so bre po si bles en cua dres o so lu cio nes del ca so y ello le lle va rá ne ce sa ria men te 
a eva luar si la prue ba de la cual dis po ne es su fi cien te pa ra sos te ner al gu na o 
al gu nas de ellas, o si de be en cam bio ima gi nar otras prue bas a pro du cir pa ra 
sus ten tar las si ello es po si ble, o pa ra in va li dar las si no re sul tan su fi cien tes. 
En otras pa la bras, qué prue ba es ne ce sa ria pa ra sos te ner la ar gu men ta ción. 
Allí de be tam bién co men zar se ria men te a con si de rar las po si bles re fu ta cio nes 
a la hi pó te sis ini cial que con ci ba, e ima gi nar cuá les pue den ser los me dios de 
prue ba que pue dan sus ten tar esa re fu ta ción: en pa la bras de pop per, no se tra ta 
so la men te de bus car las re fu ta cio nes y no de fen der dog má ti ca men te una te o ría, 
si no aun más, de ser per ma nen te men te au to crí ti co y crí ti co de la au to crí ti ca.169 
Es ta eta pa es pre via a la ini cia ción del asun to: de lo con tra rio se in cu rre en el 
ries go de efec tuar un plan te a mien to de la cues tión que cai ga por su ba se con 
la ul te rior pro duc ción de prue ba en con tra rio que re a lice la con tra par te o even-
tual men te el tri bu nal. Una de ci sión res pon sa ble, por lo tan to, de be in cluir es ta 
eta pa in ter me dia. La instrucción del proceso empieza pues tempranamente, con 
la producción privada de la prueba por el abogado, antes de iniciar el juicio o el 
procedimiento administrativo.

6.4.2. Los fun cio na rios o ma gis tra dos

Si se tra ta de un fun cio na rio pú bli co que de be dic ta mi nar o de ci dir un ex pe dien-
te, la si tua ción es mu ta tis mutandis la mis ma: el prin ci pio ju rí di co que ri ge el 
pro ce di mien to ad mi nis tra ti vo es el de la ofi cia li dad, lo que su po ne no so la men te 
la im pul sión de ofi cio, si no tam bién la ins truc ción de ofi cio. La car ga de la prue-
ba re cae así so bre la ad mi nis tra ción y si la prue ba ya apor ta da al ex pe dien te no 
sa tis fa ce al fun cio na rio, le co rres pon de pro du cir o ha cer pro du cir los in for mes, 
dic tá me nes, pe ri cias, etc., que a su jui cio re sul ten ne ce sa rios pa ra lle gar a la 
ver dad ma te rial.170

En el ca so de los ma gis tra dos, usual men te el tra ba jo pro ba to rio de los abo ga-
dos de am bas par tes, más el ex pe dien te en su ca so, ha per mi ti do avan zar en la 

169 Miller, Pop per Se lec tions, op. cit., p. 126.
170 Ex pli ca mos ta les prin ci pios en el t. 2, op. cit., cap. I; el desarrollo continúa en el cap. X del mismo 

t. 2 y en el t. 4, op. cit., caps. VI y VII. Por supuesto, cabe evitar el dogmatismo en la aplicación de 
estos asertos, pues el interesado deberá siempre ser diligente en la defensa de su derecho.
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de ter mi na ción de los he chos. Pe ro el juz ga dor de be dic tar me di das pa ra me jor 
pro ve er, si los ele men tos pro ba to rios obran tes en au tos le brin dan un in su fi cien-
te o de fi cien te co no ci mien to de los he chos. Ello es así en bue nos prin ci pios171 y 
exis ten en nues tro pa ís ca sos en que la Cor te Su pre ma mis ma ha dis pues to de 
oficio im por tan tes me di das de prue ba.172 Hay tam bién ra zo nes ma te ria les que 
pue den en oca sio nes lle var a ello: en el jui cio or di na rio los he chos pue den ha ber 
va ria do con el trans cur so del tiem po,173 y en el am pa ro la na tu ra le za su ma rí si-
ma del pro ce di mien to pue de ha ber pro du ci do una omi sión pro ba to ria —a jui cio 
del que de be de ci dir— que no se pue da mo ral men te sos la yar di cien do que la 
cues tión co rres pon de a un jui cio or di na rio.174 Es cier to que más de una vez el 
tri bu nal se pre gun ta rá si de be “de jar ca er el man to de juez y asu mir la to ga de 
abo ga do”175 y tam bién lo es que ca da ins tan cia su ce si va es más re nuen te que la 
an te rior a re a li zar nue vas ave ri gua cio nes o de ter mi na cio nes de he cho. Pe ro an te 
la dis yun ti va de fa llar sin su fi cien te prue ba, u or de nar de ofi cio la pro duc ción 
de la prue ba que el juz ga dor es ti me ne ce sa ria, no pa re cie ra que pue da exis tir 
op ción al gu na: lo con tra rio, así ten ga apa ren te sus ten to en las re glas de nues-
tro de re cho pro ce sal for mal, no las ten drá en las re glas sus tan cia les del de bi do 
pro ce so cons ti tu cio nal.

6.4.3. Ob ser va cio nes co mu nes

En ba se a la es tra te gia pro ba to ria que re suel va en la eta pa an te rior, el abo ga do176 
pa sa rá a una eta pa de in ves ti ga ción:177 en tre vis tas con téc ni cos, pro fe sio na les 
de pen dien tes del pro pio clien te en su ca so, nue vas bús que das de do cu men ta ción 
que se su po ne pue da exis tir, pre pa ra ción anticipada de in te rro ga to rios de tes ti-
gos, pun tos de pe ri cia, etc. 178 

A veces los pro fe sio na les de jan es ta ac ti vi dad pro ba to ria pa ra el jui cio mis mo: 
Pero el cos to de una pe ri cia es me nor si se la pro du ce en for ma pre via a la eta pa 
ju di cial, los pun tos de pe ri cia se pre pa ran con más efi ca cia y opor tu na co la bo-
ra ción del clien te, etc. So bre to do, se pue de así plan te ar de mo do más efi caz el 

171 P. e j. en Fran cia Col SoN, je AN-phi lip pe, L’of fi ce du ju ge et la preu ve dans le con ten tieux ad
mi nis tra tif, Pa rís, LGDJ, 1970, que de di ca to da u na par te de su li bro a la bús que da de prue bas 
e fec tua da por el juez, p. 97 y ss.

172 P. e j. en el ca so Sa guir y Dib, Fa llos, 302-2: 1284 (1980).
173 A sí en el ca so Ci ne Ca lla o (que analizamos en Derechos Humanos, op. cit., cap. VIII, p. 39), el 

tri bu nal o mi tió a na li zar si hu bo o no un cam bio en la a le ga da si tua ción fác ti ca en tre el mo men to en 
que la ley se dic tó y el mo men to en que la Cor te la de cla ra cons ti tu cio nal.

174 Ca so tí pi co, si es tá en jue go u na vi da: Fa llos, 302-2: 1284 (1980), Sa guir y Dib.
175 lord deN NiNg, The Due Pro cess of Law, op. cit., p. 61.
176 Y el ad mi nis tra dor o el ma gis tra do, ca da u no de ma ne ra de cre cien te (supra, § 13.1).
177 In ves ti ga ción del pro pio a bo ga do, o a car go de ex per tos con tra ta dos al e fec to: biN der y berg MAN, 

op. cit., p. 161 y ss., 211 y ss., 218-220 y 317 y ss. En ocasiones, incluso el tribunal puede determinar 
que se realicen determinadas diligencias probatorias por el funcionario que indique al efecto.

178 So bre to do e llo nos re mi ti mos nue va men te a biN der y berg MAN, op. cit., ca ps. 11 a 17. El tipo 
de razonamientos que proponen permite la solución de problemas que se plantean en la etapa ins-
tructoria, a través de preguntas para reducir los riesgos ulteriores.
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en cua dra mien to ju rí di co del pro ble ma. Ello da bases más seguras para negociar 
soluciones alternativas y si éstas fracasan, para emprender el litigio. 

En nues tra opi nión es pre fe ri ble ade lan tar se a con ce bir y pro du cir, pri me ro pri-
va da men te,179 la prue ba180 adi cio nal o con tra ria181 que re sul te ne ce sa ria. Nuestro 
derecho y práctica procesales distan mucho aun de la realidad estadounidense, 
donde la producción privada de la prueba se hace en forma contradictoria, con 
intervención de los letrados de ambas partes. En todo caso, sea de una u otra 
manera, con la ma yor in for ma ción y el me jor plan te a mien to del ca so que re sul-
ta de la pro duc ción pri va da de la prue ba, co rres pon de rá más ade lan te apor tar, 
si es ne ce sa rio, prue ba adi cio nal en se de ad mi nis tra ti va182 y só lo por úl ti mo en 
se de ju di cial.183 

A su vez, así co mo es me jor pro du cir la prue ba an ti ci pa da men te en for ma pri-
va da, en tre otras ra zo nes por que se ha ce un me jor tra ba jo pro ba to rio, ca be te ner 
pre sen te que cuan to más se tar de en pro du cir la prue ba ca da vez se rá más di fí cil 
po der con ven cer de la bon dad de la pro pia po si ción. En efec to, los jue ces tie nen 
en pri me ra ins tan cia una cier ta ten den cia a dar al gún va lor a la prue ba se ria 
pro du ci da pre via men te en se de pri va da o ad mi nis tra ti va, in clu so in vo can do en 
al gu nos ca sos un su pues to ca rác ter de ins tru men tos pú bli cos de los ex pe dien tes 
ad mi nis tra ti vos.184 Y a su vez en las ins tan cias su pe rio res se pro du ce una ac ti-
tud aná lo ga y cre cien te: los tri bu na les de al za da tie nen in cli na ción a acep tar la 
ver sión de los he chos que han de ter mi na do los jue ces in fe rio res.185 De tal mo do, 
to da pos ter ga ción de la ac ti vi dad pro ba to ria es siem pre pro gre si va men te per ju-
di cial pa ra quien in cu rre en ella.

6.5. La apre cia ción de la prue ba186

Con for me a los prin ci pios mo der nos de apre cia ción de la prue ba, es to de pen de 
de la con fia bi li dad y cre di bi li dad o ve ro si mi li tud de ca da uno de los ele men tos 
de prue ba apor ta dos: pe ro es im por tan te apren der a va lo rar la prue ba des de el 
án gu lo que lo ha rá la con tra par te (em pre sa, sin di ca to, etc. o la ad mi nis tra ción, 

179 Pa ra el te ma de la pro duc ción pri va da de la prue ba, sujeta a refutación por prueba contraria, 
ver en es te Tra ta do el t. 4, op. cit., ca p. VI, § 19, 22.8, 26.2 y ca p. VII, § 10, a p. 10.1, et c. 

180 A na li za mos en el t. 4, op. cit., ca p. VI, al gu nos de los pro ble mas que pre sen tan di ver sos me dios 
de prue bas: in for mes y prue ba do cu men tal (§ 19 a 21, 23, 26), tes ti mo nios o ra les o es cri tos (§ 22, 
24), po si cio nes (§ 25), pe ri cias (§ 26), et c.

181 “No sa be mos: só lo po de mos a di vi nar […] Pe ro do me ña mos cui da do sa y aus te ra men te es tas 
con je tu ras o an ti ci pa cio nes i ma gi na ti vas y au da ces, por me dio de con tras ta cio nes sis te má ti cas […] 
nues tro mé to do de in ves ti ga ción no con sis te en de fen der las pa ra de mos trar qué ra zón te ní a mos; 
si no por el con tra rio, tra ta mos de de rri bar las” (pop per, La ló gi ca..., op. cit., p. 259).

182 T. 4, op. ult. cit., ca p. VII, “Producción y valoración de la prueba;” cap. VI, “Apertura a prueba. 
Medios de prueba.”

183 Guar dan do siempre la pru den cia do cu men tal que su ge ri mos en el t. 2, op. cit., caps. I y IX.
184 Lo ex pli ca mos en el t. 3, cap. VII, “Los actos administrativos como instrumentos públicos.”
185 biN der y berg MAN, op. cit., p. 134; le vi, op. cit., p. 5 y sus re fe ren cias. Com pa rar lord deN NiNg, 

The Due Pro cess of Law, op. cit., p. 62.
186 Ver el t. 4, op. cit., ca p. VII, “Producción y valoración de la prueba.”
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en el ca so de la ges tión an te las pro pias re par ti cio nes pú bli cas) y la jus ti cia des-
pués, si la cues tión de be lle gar a jui cio.

En es te pun to, co mo tal vez en otros, la ex pe rien cia pa re cie ra re sul tar in sus ti-
tui ble187 y de be ajus tar se a las cir cuns tan cias de tiem po y lu gar, a las per so nas 
con cre tas que de sem pe ñan, en el mo men to de que se tra ta, las fun cio nes de ci so-
rias en se de ad mi nis tra ti va o ju di cial.

En es te úl ti mo as pec to, el es cri to pue de ver se in fluen cia do por las ca rac te rís ti-
cas de quien ha de de ci dir188 pe ro co mo exis ten su ce si vas ins tan cias y el tiem po 
pue de pro du cir cam bios en la ma gis tra tu ra o la ad mi nis tra ción, re sul ta di fí cil 
el ar te de ar mar una ar gu men ta ción que no con tra di ga fron tal men te la ac tual 
o po ten cial idio sin crasia de los ór ga nos de de ci sión.189

6.6. El devenir del tiempo en el caso

De be apren der se a re co no cer el ca rác ter di ná mi co de todo pro ble ma y de ter mi-
nar có mo ello afec ta el en cua dre y po si bles so lu cio nes del mis mo a tra vés del 
tiem po que trans cu rri rá des de su ini cia ción has ta su po si ble con clu sión:190 “la 
so lu ción de to do ca so ju rí di co tie ne que in ser tar se en el tiem po y ha cer se car go 
de su trans cur so.”191

En otras pa la bras, de be mos evi tar en el ca so con ce bir al de re cho co mo sis te-
ma en que “no hay pro ce sos tem po ra les, no hay cau sa ni efec to, no hay pa sa do 
ni fu tu ro.”192 Ca be es tar en con se cuen cia siem pre aten to a los cam bios en los he-
chos que se pro du cen a tra vés del tiem po, los cam bios en la per cep ción y prue ba 
de ellos, la in for ma ción adi cio nal que se pro du ce, etc. y eva luar siem pre có mo 
afec ta ello el ca so.193

Pe ro no só lo “pue den pre sen tar se fac to res so bre vi nien tes” que mo di fi quen:

1º) “el su pues to de he cho ini cial,” si no que también pue den cam biar,

2º) “las re glas apli ca bles,”194

187 Lo cual no qui ta que e xis tan tam bién e le men tos te ó ri cos ob te ni dos a par tir de la ex pe rien cia 
y de o tras dis ci pli nas, que a yu dan a va lo rar de ter mi na das prue bas. A tí tu lo de e jem plo, pa ra la 
a pre cia ción de la ve ra ci dad de los tes ti gos, ver Mi rA y ló pez, e Mi lio, Ma nual de psi co lo gí a ju rí di ca, 
Bue nos Ai res, El A te ne o, 1980, 6ª ed., pp. 115-126.

188 CA rrió, Cómo estudiar..., op. cit., p. 49 y ss., § 4º), 6º), 10º), 12º) y con cor dan tes; p. 61, § III; § IV 
en com bi na ción con el a p. 11) del § II del mis mo ar t., etc. Hay a quí mu cho ma te rial pa ra la re fle xión, 
que los a bo ga dos formados deben re a li zar co ti dia na men te en su tra ba jo pro fe sio nal.

189 Nos remitimos a las reflexiones de Cueto rúA, Una visión realista del derecho, los jueces y los 
abogados, Buenos Aires, Abeledo-Perrot, 2000, p. 159 y ss.

190 Ver el t. 2, op. cit., caps. IX a XIII.
191 CA rrió, Có mo es tu diar... op. cit., p. 34, § K.
192 Co heN, Fé lix S., El mé to do fun cio nal en el de re cho, op. cit., p. 122, quien des de lue go lo a fir ma 

con cri te rio ge ne ral.
193 roM bAuer, op. cit., pp. 328-9.
194 CA rrió, Có mo es tu diar..., op. cit., pp. 32 y 33, § G. En o tro sen ti do di ce le vi, op. cit., p. 12, 

que “Las re glas cam bian mien tras son a pli ca das,” lo que tam bién es e xac to, sobre todo en derecho 
administrativo.
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3º) “el re sul ta do que se con si de ra de se a ble,”195

4º) la au to ri dad de ci den te,

5º) el en tor no ju rí di co po lí ti co,

6º) las ide as do mi nan tes en la so cie dad o en el go bier no,196 etc.

El transcurso del tiempo obliga así a un reanálisis constante de todos los 
factores del caso. Los he chos y cir cuns tan cias de un ca so pue den ir se mo di fi can-
do a tra vés del tiem po, co mo así tam bién los in te re ses y va lo res en jue go. Más 
aún, tanto el abogado como la administración van introduciendo modificaciones 
en la situación de hecho originaria, cada uno para mejor adecuar el caso a una 
correcta solución jurídica.

Es ne ce sa rio por en de con si de rar lo di ná mi ca men te y en fun ción del tiem po, 
lo cual im po ne es ti mar no so la men te en qué tiem po197 se pien sa que ocu rri rán 
qué co sas, si no tam bién de ci dir có mo y quién ha brá de pro ve er cuán do el im pul-
so pa ra que se pro duz can.

Es que im por ta pre ci sar que si bien la te o ría ju rí di ca en ma te ria de pro ce di-
mien to an te la ad mi nis tra ción pú bli ca in di ca p. ej. la apli ca ción del prin ci pio de 
la im pul sión de ofi cio, la prác ti ca es en ver dad la im pul sión di rec ta por la ges tión 
per so nal del par ti cu lar o in te re sa do. 

Al mis mo tiem po y no obs tan te la exis ten cia del prin ci pio de con tra dic ción, en 
la ges tión an te la ad mi nis tra ción pú bli ca, en tan to no se ins ti tu yan tri bu na les 
ad mi nis tra ti vos,198 casi siempre se pro du ce un des ba lan ce que ju di cial men te no 
se de be ría en bue nos prin ci pios acep tar. En efecto, en la práctica administrativa 
ca da par te ne ce sa ria men te ar gu ye su ca so an te el fun cio na rio sin la pre sen cia 
de la con tra par te y sin po si bi li dad opor tu na de co rre gir la o con tra de cir la.199 

195 CA rrió, op. loc. cit.
196 Ocurre a su vez que a veces el gobierno, aún electo democráticamente, no representa el pensa-

miento de la sociedad, pues fue fruto del voto de una minoría. Esos casos son particularmente difíciles 
pues el gobierno está convencido que, por haber sido electo, entonces tiene razón. No es así.

197 Tra ta mos es te te ma en el t. 4, op. cit., ca p. VIII, § 1, 1.1, 1.2 y 1.3. El tiempo también es de 
significativa importancia en los juicios de responsabilidad del Estado: Ver nuestros artículos “La 
responsabilidad del Estado en la práctica,” uNiverSidAd AuStrAl, Cuestiones de responsabilidad 
del Estado y del funcionario público, Buenos Aires, Rap, 2008, pp. 729-38.  Nueva versión, “La res-
ponsabilidad del Estado en la práctica,” uNiverSidAd de bueNoS AireS, Responsabilidad del Estado. 
Jornada de homenaje a la Profesora Titular Consulta de la Facultad de Derecho de la Universidad 
de Buenos Aires Dra. María Graciela reiriz, Buenos Aires, Rubinzal-Culzoni,15 de octubre de 2008, 
pp. 3-12; reproducida en AA.vv., Responsabilidad del Estado, Universidad de Buenos Aires/Rubin-
zal-Culzoni, 22 de octubre de 2008, pp. 3-12.

198 Iniciamos el planteo en Pro ble mas del con trol de la ad mi nis tra ción pú bli ca en A mé ri ca La ti na, 
Ma drid, Ci vi tas, 1981, ca p. II. Hemos seguido explicitando la idea en “Los tribunales administrativos 
como alternativa a la organización administrativa”, en uNiverSidAd AuStrAl, Organización admi-
nistrativa, función pública y dominio público, Buenos Aires, RAP, 2005, pp. 955-962. Previamente 
publicado bajo el título: “El control jurisdiccional en el mundo contemporáneo,” en Memorias del 
Primer Congreso Internacional de Tribunales de lo Contencioso Administrativo Locales de la Repú-
blica Mexicana, Toluca, Estado de México, México, octubre de 2003, pp. 19-32.

199 Ver lord deN NiNg, The Dis ci pli ne of Law, op. cit., p. 85.
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Del mis mo mo do, el de cur so del tiem po pue de ir de mos tran do que a pe sar 
del én fa sis ar gu men tal pues to ini cial men te en de ter mi na dos as pec tos, ellos 
pue den no re sul tar pos te rior men te los más re le van tes o ac tua les, obli gan do 
en ton ces a te ner un es pí ri tu crí ti co per ma nen te200 y la su fi cien te adap ta bi li dad 
pa ra re a de cuar el plan te a mien to del pro ble ma. Lo cual, des de lue go, se pue de 
ha cer pri va da men te y en vía ad mi nis tra ti va201 y aun es tan do en li ti gio, por las 
ne go cia cio nes y even tua les tran sac cio nes.

De be así apren der se a des cu brir có mo se ana li zan los he chos se gún el mo-
men to his tó ri co en que el ca so se plan tea, có mo se cons tru ye un ra zo na mien to 
ade cua do a los tiem pos y sus va lo res so cia les, có mo se efec túa un dis cur so hil-
va na do y ló gi co, có mo se pro po ne una so lu ción con vin cen te y ra zo na ble, có mo 
se ar gu men tan los pros y los con tras de las di ver sas al ter na ti vas que ca da ca so 
pue de pre sen tar, to do ello no en un su pues to va cío atem po ral y aes pa cial, si no 
al con tra rio per ma nen te men te bien cen tra do en el tiem po y en el es pa cio re al, 
sin opor tu nis mo po lí ti co y con es pí ri tu de jus ti cia. To do ello, cla ro es tá, es mu cho 
más fá cil de cir lo que ha cer lo en un ca so con cre to.

6.7. Al gu nos as pec tos es pe cí fi cos

6.7.1. El ob je to del ac to ad mi nis tra ti vo

Es par te in te gran te del aná li sis do cu men tal el iden ti fi car el ob je to202 del ac to 
ad mi nis tra ti vo,203 dán do le aten ción prio ri ta ria y re fle xio nan do re a lis ta y em pí-
ri ca men te so bre el ti po de pro ble ma que ese ob je to o con te ni do cen tral del ac to 
plan tea en la prác ti ca, en el con tex to de la re a li dad ma te rial a que el mis mo se 
re fie re o en la cual se in ser ta.

6.7.2. La “cau sa” o sus ten to fác ti co del ac to. La mo ti va ción

Co rres pon de tam bién iden ti fi car los hechos de la realidad que dan justificación, 
mo ti vo o cau sa fác ti ca al acto administrativo,204 di fe ren cián do los de la mo ti va ción 
del acto o explicación de tales hechos externos al acto,205 cui dan do no pres tar una 
aten ción des me su ra da a és ta, a pun to tal que lle gue a im pe dir la per cep ción del 

200 So bre el rol crí ti co del do cen te en la a sis te ma ti ci dad del de re cho vi vien te, nos re mi ti mos a nues-
tra Te o rí a ge ne ral del de re cho ad mi nis tra ti vo, op. cit., 1984, pp. XIV y XV del pró lo go; reproducido 
en Derechos humanos, op. cit., cap I, § 3.3, “La influencia asistemática de la doctrina.”

201 In fra, t. 4, op. cit., ca p. III, § 17.
202 Esto es, lo que el acto decide: t. 3, op. cit., ca p. VIII, a p. II, § 4 y ss.
203 Se gún la ex ten sión que a tri bui mos al con cep to en el t. 3, op. cit., ca ps. I a IV.
204 T. 3, op. cit., ca p. IX, § 8.2; ca p. VIII, § 5 ap. a), p. VIII-10; § 7, “Imposibilidad de hecho,” et c. El 

sustento fáctico suficiente es parte de la garantía de razonabilidad de todos los actos estatales, la que 
desarrollamos en el cap. VI, “Fuentes supranacionales del derecho administrativo.” Un planteo más 
general de la racionalidad económica, en nuestros citados arts. “La unidad del orden jurídico mundial 
y la racionalidad económica nacional;” “Access to Justice, Legal Certainty or Predictability, Justice, 
and Economic Rationality,” donde explicamos la interacción entre estos principios jurídicos.

205 Ver t. 3, op. cit., ca p. X, § 6, “La fundamentación o motivación.”
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ob je to mis mo o de la si tua ción fác ti ca que le da o qui ta sus ten to. En otras pa la-
bras, es in dis pen sa ble que en el aná li sis de los he chos se per ci ba la realidad y no 
so la men te el tex to del documento, tra tán do se de un ac to es cri to; o las pa la bras 
o cir cuns tan cias en que se lo ex pre sa si se tra ta de un ac to ver bal, o am bos si se 
su per po nen ac tos ver ba les y es cri tos. Los hechos materiales, las circunstancias 
y conductas realmente acaecidas son fundamentales para el correcto encuadre 
de los hechos en el derecho.206 

El aná li sis del ac to des de el pun to de vis ta fác ti co com pren de in dis pen sa ble-
men te el es tu dio de los he chos, ex pre sa dos o no en la mo ti va ción del ac to; de la 
re a li dad ex ter na al ac to y a la cual el mis mo ob je ti va men te se re fie re o re la cio na 
—lo di ga o no la mo ti va ción—, que lo en mar ca y en cua dra. Se tra ta de la ade cua-
da per cep ción de la re a li dad en la cual el ac to se in ser ta, o sea, de la “cau sa” o 
mo ti vo que el ac to tie ne en di cha re a li dad, in de pen dien te men te de cuá les se an 
sus ex pre sio nes de ra zo nes, o in vo ca ción de ar gu men tos en la mo ti va ción. 

Esto es esencial para entender y aplicar el derecho: si uno lee Cine Callao y 
no advierte que la Corte no percibió los hechos, erra el camino; si lee Chocobar 
creyendo que los fundamentos expuestos son los reales y no los que recogieron 
día a día todos los diarios del país,207 también se equivoca; lo mismo con Mar-
bury v. Madison si desconoce el contexto político, no explicado en el fallo y así 
sucesivamente; lo mismo vale para leyes, decretos, sentencias, reglamentos, 
actos administrativos de cualquier especie. Quien no entendió los hechos del 
caso, nada entenderá del derecho en el caso.208 

6.7.3. La pre sun ción de le gi ti mi dad del ac to ad mi nis tra ti vo y la prue ba

Hay un error político de gran persistencia: la tendencia a creer ciegamente a 
quien ejerce el poder, parecida a la creencia en sí mismo que tiene el que ejerce 
dicho poder. Ello es válido no solamente para lo político sino también para lo 
jurídico, donde se lo ha vestido de diversos ropajes. 

De be por lo tanto evi tar se el error co mún de cre er que to do lo que la au to ri dad 
di ce es cier to, por el solo he cho de que lo di ga, con fun dien do en ton ces pre sun ción 
de le gi ti mi dad209 con ver dad li sa y lla na, lo que re sul ta no só lo ló gi ca men te in sos-
te ni ble si no tam bién un error po lí ti co sus tan cial en ma te ria de de re cho político 
y ad mi nis tra ti vo,210 que pagamos caro en una sociedad cada vez más permeada 
de autoritarismo.211

206 Ver también lo que decimos en el cap. V de nuestra Introducción al derecho, op. cit.
207 Lo explicamos en “Cómo leer una sentencia,” cap. V de Introducción al derecho, op. cit.
208 Ver también nuestras glosas a Nieto, Las limitaciones..., op. cit.
209 Ver t. 3, op. cit., ca p. V, sec. II, § 2 a 6.
210 La u bi ca ción po lí ti ca en la ma te ria es ar qui tec tó ni ca. Al res pec to ver en es te mis mo t. 1 el cap. 

III, “Bases políticas, supraconstitucionales y sociales del derecho administrativo.”
211 Ver nuestro artículo “Un caso de estudio: 2008, un punto de inflexión en el control de la ra-

cionalidad económica en la Argentina,” en el libro de homenaje a AlFoNSo NAvA Negrete, México, 
en prensa, 2009.
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6.8. La ra zo na bi li dad de to dos los ele men tos en juego

De be tam bién muy es pe cial men te de ter mi nar se la ra zo na bi li dad tan to del ac to 
co mo de las nor mas en que el ac to se fun da, o que apli ca212 y de los he chos que 
lo sus ten tan. To do ello, sin in cu rrir en fa la cias for ma les o no for ma les del ra zo-
na mien to,213 de tec tan do asi mis mo las que se ha yan pro du ci do o pro duz can en el 
de cur so de las ac tua cio nes. En tal sen ti do, ca be tam bién re cor dar a SAN to to MáS 
cuan do en se ña ba que no se ra zo na con la fe, ni se tie ne fe con la ra zón, axio ma 
que pue de extenderse a los as pec tos emo ti vos y ra cio na les que ca da ca so pue da 
con te ner. El ma ne jo ra cio nal de las prue bas de ca rác ter emo ti vo es pues uno de 
los re qui si tos de un aná li sis efi caz del pro ble ma.214 Por ello son más complicados 
los casos del momento político presente que los ya más distantes en el tiempo.

6.9. En con trar las nor mas apli ca bles al ca so

El alum no de be tam bién en tre nar se en en con trar las nor mas y principios 
jurídicos apli ca bles al ca so, se an ellos: a) su pra na cio na les,215 que son co mo la 
“ma rea cre cien te. Pe ne tra en los es tua rios y su be por los rí os. No pue de ser 
de te ni da,”216  b) cons ti tu cio na les,217 c) le ga les218 y por úl ti mo d) re gla men ta rias. 
Este último, que es el problema cualitativamente menor, a veces se transforma 
en uno cuantitativamente mayúsculo219 a punto tal que a veces lo cuantitativo 
supera el nivel de lo cualitativo.

Una de las mayores dificultades de la aplicación del ordenamiento jurídico 
administrativo es partir de las normas y principios supranacionales y consti-

212 Ver infra, t. 3, op. cit., ca p. VIII, § 8; ca p. IX, § 8, “Distintos casos de arbitrariedad,” § 9, 
“Diferencias entre la arbitrariedad y el vicio tradicional de violación de la ley;” ca p. X, § 6, “La 
fundamentación o motivación.”

213 Ver t. 3, op. cit., ca p. IX, § 8.4.1, “Falacias no formales” y § 8.4.2, “Falacias formales.”
214 Pa ra las prue bas e mo ti vas, biN der y berg MAN, op. cit., p. 105 y ss.
215 Para la discusión de este tema nos remitimos al cap. VI; nuestro art. “La supranacionalidad 

operativa de los derechos humanos en el derecho interno” (1990, reproducido en LL, 1992-B, p. 1292), 
antes reproducido en el cap. III de nuestro libro Derechos Humanos, op. cit.

216 lord deN NiNg, The Dis ci pli ne of Law, op. cit., p. 18, quien a gre ga que “sin du da” las cor tes 
na cio na les “de ben se guir los mis mos prin ci pios” que las cor tes in ter na cio na les, en la a pli ca ción de 
los tra ta dos que con tie nen nor mas de de re cho in ter no.

217 In fra, ca p. VII, § 1 a 3. Conviene recordar que el art. 75 inc. 22 de la Constitución reconoce 
como mínimo rango constitucional a los tratados de derechos humanos, lo mismo que el inc. 24 a 
los tratados de integración latinoamericanos y que la Corte incluye en ello la jurisprudencia supra-
nacional. La regla inevitablemente se expandirá.

218 Ca p. VII, § 5 a 8.
219 Cap. VII, § 9 a 17; nuestro libro La administración paralela, op. cit. Dada su cantidad y 

constante mutación, no siempre es una tarea fácil encontrar la norma reglamentaria aplicable. Es 
uno de los problemas todavía no resueltos de información en materia administrativa. Una luz de 
esperanza se asoma a través de los motores de búsqueda en Internet, cada vez más sofisticados y 
que requieren más sofisticación en el usuario. De todas maneras, debe tenerse presente la doble 
limitación a la facultad reglamentaria que emerge de la Constitución en materia de reglamentos 
delegados y de necesidad y urgencia: arts. 76 y 99 inc. 3°, no obstante el abuso que de ellos constan-
temente se realiza. Ampliar infra, cap. VI, “Fuentes nacionales del derecho administrativo,” punto 
III, “Los reglamentos,” pp. VI-15-40.
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tucionales y luego ir subsumiendo en ellas las normas de rango legislativo y 
reglamentario con decreciente valor normativo. El no jurista220 tiende a inver-
tir el orden de jerarquía normativa y dar mayor importancia al más mínimo 
reglamento, aunque contravenga los principios generales del derecho, normas 
y principios legales, constitucionales y supraconstitucionales, etc. El tema es 
antiguo y no justifica discusión jurídica de nivel teórico serio,221 pero es cotidiano 
en la práctica. Así como se cometen crímenes que no siempre la justicia llega 
a castigar, no es infrecuente que se cumpla una pequeña regla administrativa 
absurda, injusta, maliciosa, irracional y no los grandes principios jurídicos.

6.10. Las ví as al ter na ti vas de com por ta mien to

A con ti nua ción, es ne ce sa rio ima gi nar y ra zo nar va rias ví as po si bles de so lu ción 
o com por ta mien to —o abs ten ción de com por ta mien to—, con duc ta pro ce sal ju di-
cial o ex tra ju di cial, ne go cia ción, etc., plau si bles y ra zo na bles pa ra el ca so, que 
no con tra ven gan des de lue go el or de na mien to ju rí di co ni la éti ca pro fe sio nal y 
que a su vez ten gan tam bién via bi li dad prác ti ca des de to do pun to de vis ta, en 
re la ción a los in te re ses en jue go y a la jus ti cia ob je ti va del caso. Con frecuencia 
un problema puede resolverse propiciando una modificación de los hechos que 
lo generan. Un diverso comportamiento ayuda a un diverso encuadre de algún 
modo transaccional. Mantenerse impertérrito en la primera conducta, cuando 
ha originado un problema, no es una reacción inteligente.

Al mis mo tiem po, de be re cor dar se una vez más que cons ti tu ye una fal sa qui-
me ra el pen sar que los ca sos de de re cho tie nen una úni ca, ne ce sa ria, ver da de ra 
y vá li da so lu ción. No hay casos iguales, solamente parecen serlo.

Así, la hi pó te sis de “so lu ción” que pu do pa re cer “me jor” en de ter mi na do mo-
men to, pue de en de fi ni ti va lle gar a no ser lo por in fi ni tas ra zo nes: im per fec ta 
apre cia ción de los he chos, in com ple to co no ci mien to de ellos, di fi cul ta des o fra ca sos 
en la ob ten ción de la prue ba con du cen te a acre di tar los, la pro pia mu ta ción de 
la si tua ción fác ti ca, de los in te re ses en jue go, de los va lo res so cia les apli ca bles, 
incluso de las normas legales o supranacionales, de la jurisprudencia, etc.

Por ello, en de re cho al igual que en cual quier otra cien cia, la su pues ta “so lu-
ción” que se cree en con trar al ca so, o la vía de com por ta mien to o con duc ta pro ce sal 

  220 A menor nivel del agente público o privado en la escala jerárquica, mayor importancia le dá 
a la norma reglamentaria.

221 Ver infra, cap. VI; nuestra Introducción al Derecho, op. cit., caps. I y II; nuestras glosas a Nieto, 
op. cit. Ampliar en rAdbruCh, guStAv, Arbitrariedad legal y derecho supralegal, Buenos Aires, 1962, 
traducción de M. i. AzAretto de Gesetzliches Unrecht und übergestzliches Recht; ClAuS-wilhelM CA-
NAriS, Pensamento sistemático e conceito de sistema na ciência do direito, Lisboa, Fundaçâo Calouste 
Gulbenkian, 1989, p. 76 y ss., traducción de Systemdenken und Systembegriff in der Jurisprudenz, 
1983, 2ª ed.; esto ya fue dicho por SAvigNy en su System des heutigen römischen Rechts, Berlín, 1840, 
5, p. 10 y ss. Más recientemente encontramos a gArCíA de eNterríA, La Constitución como norma y 
el Tribunal Constitucional, Ed. Civitas, pp. 97-103; AtAlibA, gerAldo, Constituiçâo e República, op. 
cit., p. 14; bANdeirA de Mello, CelSo ANtôNio, Elementos de Direito Administrativo, op. cit., p. 229 
y ss.; Curso de Direito Administrativo, San Pablo, Malheiros, 2002, 14ª ed., p. 91 y ss.
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que se re suel ve ele gir y que por su pues to ha brá que ar güir y fun dar ade cua da 
y con vin cen te men te, es de to dos mo dos siem pre una hi pó te sis o con je tu ra, que 
lue  go los he chos pos te rio res y el tiem po in va li da rán o no.

Di cho en las pa la bras de MuN roe SMith que re cuer da CAr do zo, las re glas y 
prin ci pios no son so lu cio nes fi na les, si no hi pó te sis de tra ba jo: ca da nue vo ca so 
es un ex pe ri men to y si la re gla que pa re ce apli ca ble da un re sul ta do in jus to, el 
re sul ta do de be ser re pen sa do.222

Sin du da, el abo ga do que de be dar una res pues ta a su clien te de be rá al fi nal 
de su pro ce so men tal, o de su tiem po,223 dar una opi nión: el clien te quie re a ve ces 
“su opi nión y no sus du das;”224 a más, por cier to, de las com ple tas y ana lí ti cas 
ra zo nes y fun da men tos de su opi nión, que de be rán lue go re sis tir o amol dar se 
an te el test de la crí ti ca.

Del mis mo mo do, el ad mi nis tra dor o el juez po drán ex pre sar en la de ci sión 
las du das que ten gan, pe ro al fi nal del ac to de re sol ver de be rán ha cer lo aser ti-
va men te, ex po nien do an tes los ar gu men tos ne ce sa rios pa ra sus ten tar fác ti ca y 
nor ma ti va men te su de ci sión.

El abo ga do de la ad mi nis tra ción po drá en vol ver en len gua je po tes ta ti vo y dis-
cre cio nal las con clu sio nes de su dic ta men, pe ro tam po co pue de evi tar con sig nar 
cuál es la al ter na ti va que pro po ne pa ra la de ci sión.

Con to do, es ta ne ce si dad en to dos los ca sos ine vi ta ble de re sol ver o acon se jar 
con cre ta y de fi ni da men te al go ra zo na do y fun da men ta do, que ex pre se en for ma 
ade cua da y su fi cien te los ar gu men tos de he cho y de de re cho que lo sus ten tan, 
no al te ra que siem pre lo re suel to o pro pues to es una hi pó te sis más, no una ver-
dad eter na.

Tam po co el he cho de que los de ba tes y dis cu sio nes pos te rio res a ve ces pres ten 
es pe cial aten ción al ti po de ar gu men ta ción ex pues to, o de fun da men to ju rí di co 
em ple a do, de be ha cer ol vi dar que la ra tio de la cues tión siem pre es ta rá en los 
he chos y el aná li sis que de ellos se ha ga.225

En cual quier ca so de de re cho exis ten una se rie de cues tio nes ju rí di cas que 
de ben ser di lu ci da das por quien ha de re sol ver lo. Mu chas de ellas el abo ga do 
en tre na do no ne ce si ta a ve ces ni si quie ra plan te ár se las, por cuan to las per ci be 
au to má ti ca men te y en un ins tan te. El abo ga do no fa mi lia ri za do con la ma te ria, 
o el es tu dian te de de re cho, pue de en cam bio en con trar tal vez al gu na uti li dad 
en ana li zar ta les as pec tos.

222 CAr do zo, op. cit., p. 23; MuN ro e SMith, Ju ris pru den ce, Co lum bia U ni ver sity Press, 1909, p. 
21. En el mis mo sen ti do CAr do zo re cuer da a roS Co e pouNd y a po lloCk: es u na a pre cia ción co mún y 
tra di cio nal en el de re cho nor te a me ri ca no. Es lo mismo que ocurre en los tribunales internacionales 
cuando son integrados por personas con experiencia como operadores del derecho.

      223 Ver nuestro trabajo “El tiempo en la decisión jurídica,” op. cit.
224 lord deN NiNg, The Dis ci pli ne of Law, op. cit., p. 7.
225 En tal sen ti do, se ha di cho que “lo que un juez ha ce es más im por tan te que lo que di ce que 

ha ce”: re ed diC ker SoN, “So me Ju ris pru den tial Im pli ca tions of E lec tro nic Da ta Pro ces sing,” en la 
re vis ta Law and Con tem po rary Pro blems, op. cit., p. 53 y ss., p. 68.
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Lue go de ha ber ade cua da men te ana li za do lo ati nen te a la va li dez del ac to,226 
fun da men tal men te a su ra zo na bi li dad fren te a los he chos del ca so, de re chos que 
afec ta, etc., lo más im por tan te en el aná li sis ju rí di co es de ter mi nar las opciones 
posibles y luego elegir una.

Las principales opciones a considerar pueden agruparse entre las siguientes 
preguntas que uno debe formularse frente al caso:

a) cuá les son to das o al me nos las prin ci pa les ví as al ter na ti vas —razo na bles, 
des de lue go, no dis pa ra ta das—227 de com por ta mien to ju rí di co228 o ma te rial, in-
clu so de ac cio nes u o mi sio nes (o sea, no debe olvidarse la posibilidad de realizar 
comportamientos que permitan mejorar el encuadre de los hechos que se ana-
lizan, dentro del derecho);

b) y cuá les son to dos los as pec tos po si ti vos y ne ga ti vos de ca da u na de e llas.

Di cho en o tras pa la bras, qué fun da men tos o ra zo nes en pro y en con tra de ca-
da u na de e llas y con ju ga dos de qué ma ne ra, van lle van do al a bo ga do a pre fe rir 
o no, ra zo na ble y fun da da men te, al gu na o al gu nas de ta les ví as:

a) o mi sión,229

b) ne go cia ción,230 ges tión, lobby, com por ta mien to ma te rial, etc.,231 incluyendo 
el intento de someter la cuestión a arbitraje cuando ello es posible y deseable;

c) re cur so, re cla mo o de nun cia ad mi nis tra ti va,232

d) ac ción ju di cial, te nien do cui da do de in tro du cir el ca so fe de ral de ma ne ra 
su fi cien te y a de cua da en la pri me ra o por tu ni dad pro ce sal y man te ner lo en for-
ma ex pre sa y cla ra en ca da u na de las su ce si vas ins tan cias, co mo a sí tam bién 
in tro du cir en su ca so la vio la ción a de re chos su pra na cio na les, a fin de o cu rrir 
en la o por tu ni dad pro ce sal per ti nen te por an te los or ga nis mos y tri bu na les de 
ca rác ter in ter na cio nal.

U na vez re suel to el ti po de com por ta mien to que se con si de ra pre fe ri ble y no 
tratándose del caso de un hecho u omisión a realizar, ca be des de lue go de sa-
rro llar lo a tra vés de la re dac ción del ac to ju rí di co (re cur so, re cla mo, de nun cia, 

226 Ver t. 3, El acto administrativo, op. cit., ca ps. VIII, IX, X, XI, XII y XIII.
227 Pues es és ta pre ci sa men te u na de las ap ti tu des in te gra do ras o glo ba li za do ras del ac to de cre-

a ción en el ce re bro hu ma no, que lo di fe ren cia de la com pu ta do ra más so fis ti ca da.
228 Por lo que ha ce a los re cur sos en se de ad mi nis tra ti va y al am pa ro por mo ra en se de ju di cial, 

nos re mi ti mos al t. 4, don de ex pli ca mos lar ga men te es tos me ca nis mos.
229 Hay si tua cio nes, sin du da, en que la so lu ción es no ha cer na da; o no hacer nada que importe 

una vía jurídica de acción, recurso, etc., sino un mero comportamiento que puede ser material o 
hasta intelectual e incluso introspectivo. Es lo que ocure con “el caso de la cena de fin de curso,” que 
hace años explicáramos en nuestras clases y en las primeras eds. del tratado.

230 Ver p. ej. ed wArdS y whi te, Pro blems, Re a dings and Ma te rials on the Law yer as a Ne go tia tor, 
St. Paul, West Pu blis hing Com pany, 1977; wi lliAMS, Le gal Ne go tia tions and Sett le ment, mis ma 
e di to rial, 1983.

231 Es tas al ter na ti vas no de be de jar de con si de rar las el a bo ga do que re ci be el ca so en con sul ta y 
de con ti nuar las e va luan do a tra vés del tiem po. A ve ces, se rá la pro pia ad mi nis tra ción que le su ge-
ri rá al ad mi nis tra do u na ví a de com por ta mien to ma te rial que, mo di fi can do la si tua ción de he cho, 
per mi ta en ca rar la re so lu ción de la cues tión.

232 Pa ra sus di fe ren cias ver en el t. 4 el ca p. III, § 2.
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ac ción ju di cial, etc.) que en su ca so se con si de ra pre fe ri ble, se lec cio nan do233 y 
gra duan do234 los ar gu men tos que va a u ti li zar, sin ex cluir des de lue go los he chos 
y ar gu men tos ad ver sos.235 La a de cua da y su fi cien te fun da men ta ción, so bre to do 
de he cho, es des de lue go tan in dis pen sa ble co mo tam bién lo es la ne ce sa ria fun-
da men ta ción su fi cien te en de re cho. Si se e li ge el ca mi no de su ge rir ví as de o mi-
sión, ges tión, ne go cia ción236 o com por ta mien tos que no su po nen la in ter po si ción 
de re me dios le ga les, en ton ces de be pa sar se a la ex pli ca ción del com por ta mien to 
ma te rial, ne go cia ción u o mi sión que se re co mien da.

En el ca so de u na au to ri dad ad mi nis tra ti va o ju di cial que de be de ci dir u na 
cues tión, los pa sos son e sen cial men te los mis mos; de be tam bién e va luar los he-
chos, pon de rar la ra zo na bi li dad, so pe sar las ví as al ter na ti vas de so lu ción, e le gir 
al gu na, es cri bir la, fun dar la su fi cien te, a de cua da y con vin cen te men te pa ra no 
in cu rrir en un ac to ar bi tra rio por fal ta de su fi cien te mo ti va ción o sus ten to fác ti-
co. In clu so el tiem po pue de a ve ces ma ne jar lo y de he cho lo ma ne ja.237

En lo que se re fie re a la e lec ción de u na so lu ción cre a ti va del ca so y la re-
dac ción del es cri to, nos re mi ti mos a lo ex pues to en El mé to do en de re cho.238 En 
todo caso la primera regla es clara: empezar a escribir, aunque sea el relato del 
caso y la descripción de sus hechos o transcripción de sus normas; poco a poco 
iremos construyendo y puliendo la argumentación y la resolución finales. Es la 
aplicación del aforismo chino de que un camino de diez mil millas se inicia con 
el primer paso.

7. Ine xis ten cia de re glas ge ne ra les pa ra so lu cio nar ca sos

Por lo ex pues to, es opor tu no re cor dar el vie jo afo ris mo según el cual pa ra la 
so lu ción de ca sos “la úni ca re gla es que no hay nin gu na re gla,” y el axio ma pop-
pe ria no de que “Nun ca se pue de es tar se gu ro de na da.”239 Tal como explicamos 
en la primera parte de este cap., no existen reglas previas de la cuales “deducir” 
una solución, ni tampoco reglas empíricas a partir de las cuales “inducirla.”

233 De ben ar güir se las cues tio nes cen tra les. Am pliar en roM bAuer, op. cit., p. 329 y en la no ta 
si guien te. Lo mis mo va le des de lue go pa ra la re dac ción de de ci sio nes ad mi nis tra ti vas o sen ten cias 
ju di cia les, en que el que de be de ci dir con fre cuen cia o mi te con sig nar la to ta li dad de sus fun da men-
tos, eligiendo sólo aquellos que resultan más aptos para la explicación pública.

234 Según el sabio consejo de Morello, de be e vi tar se “a go tar” todos los posibles argumentos jurí-
dicos del te ma, so pe na de di fi cul tar le la ta re a decisoria a la au to ri dad ad mi nis tra ti va o ju di cial: no 
debe hacérsele di fí cil la tarea de encontrar fun da men tos nuevos que no se an re pe ti ción de los del 
peticionante, en ca so de en con trar le ra zón. Nos remitimos nuevamente a El método…, op. cit.

235 roM bAuer, op. cit., p. 329. En ma te ria ad mi nis tra ti va los le tra dos sue len a ve ces fa llar por no 
co lo car se men tal men te en la si tua ción del fun cio na rio pú bli co y no po der en ton ces pre ver, pro bar y 
ar gu men tar con for me a los ra zo na mien tos que és te lue go a pli ca rá en la de ci sión.

236 Ver p. ej. ed wArdS y whi te, Pro blems, Re a dings and Ma te rials on the Law yer as a Ne go tia tor, 
op. cit.; wi lliAMS, Le gal Ne go tia tions and Sett le ments, op. cit.

237 Nos re mi ti mos a Pro ble mas del con trol de la ad mi nis tra ción pú bli ca en A mé ri ca La ti na, op. 
cit., pp. 55-8.

238 Op. cit., ca ps. VII a XII, pp. 99-197.
239 Salvo, tal vez, del demostrado error o la conjetura falsada, en su terminología.
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“La per sua sión de que la pro pia in fa li bi li dad es un mi to lle va por fá ci les eta-
pas y con al go más de sa tis fac ción a la ne ga ti va de ads cri bir in fa li bi li dad a los 
otros.”240

No in cu rra mos pues en el error cien tí fi co de pre ten der in du cir pa ra fu tu ros 
ca sos, re glas ge ne ra les a par tir de an te rio res ca sos par ti cu la res (em pi ris mo). 
Por en de, hay que di fe ren ciar ca da ca so de otro “se me jan te” o “aná lo go” que se 
ha ya he cho o vis to pre via men te y evi tar tan to ca er en erro res an te rio res co mo 
en “so lu cio nes” de ca sos pre vios, que no es sino una va rian te del mis mo error 
me to do ló gi co.241 

No hay ca sos “tí pi cos;” es el mé to do lo que de be apren der se ex pe ri men tal men-
te, no las su pues tas “so lu cio nes” en cada caso y en todos ellos se de be bus car una 
hi pó te sis o con je tu ra que sea nue va, cre a ti va, ima gi na ti va pe ro ajus ta da a la 
re a li dad del ca so y de los he chos que le sir ven de “cau sa;” que no sea una me ra 
adap ta ción de “so lu cio nes” an te rio res en su pues tos se me jan tes en apa rien cia, 
pe ro que re sul ta rán siem pre di fe ren tes en la nue va si tua ción fác ti ca y por en de 
ju rí di ca.

Lue go, sin du da, con ti núa el pro ce so de apro xi ma cio nes su ce si vas en que al 
cons truir los ra zo na mien tos fác ti cos y ju rí di cos que cons ti tui rán la mo ti va ción 
o ex pli ca ción de la hi pó te sis, se la re fi na, mo di fi ca, al te ra o sus ti tu ye, has ta 
que lle ga el mo men to en que la de ci sión “de fi ni ti va” es to ma da en el sen ti do de 
vol car la al pa pel, en al gu na de sus su ce si vas ver sio nes de tra ba jo, fir mar la y 
dar la a co no cer.

Allí que dó ce rra da una eta pa de tra ba jo, no re suel to un pro ble ma: la cien cia 
lo se gui rá de ba tien do siem pre.

240 CAr do zo, op. cit., p. 30.
241 En sen ti do a ná lo go CA rrió, Cómo estudiar... , op. cit., p. 53.
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PA SA DO, PRE SEN TE Y FU TU RO DEL
DE RE CHO ADMINISTRATI VO1

1. El de re cho ad mi nis tra ti vo en el Es ta do de po li cí a

El de re cho ad mi nis tra ti vo en cuan to con jun to de nor mas que re gu la las re la
cio nes del Es ta do con los particulares, pue de de cir se que ha e xis ti do siem pre, 
des de el na ci mien to del Es ta do.2 Pero ello no ha si do su fi cien te ab origene pa ra 
la cre a ción de u na dis ci pli na. Es ta é po ca es la de las mo nar quí as ab so lu tas,3 
dan do o ri gen a prin ci pios ju rí di cos i dén ti cos en distintos países y momentos 
históricos: quod re gis pla cuit le gis est, the King can do no wrong, le Roi ne peut 
mal fai re.4 En esos momentos el de re cho ad mi nis tra ti vo se a go ta en un ú ni co 
pre cep to: Un de re cho i li mi ta do pa ra ad mi nis trar;5 no se re co no cen de re chos del 
in di vi duo fren te al so be ra no;6 el particular es un ob je to del po der es ta tal, no un 
su je to que se re la cio na con él.

1 Comparar el magnífico Derecho Administrativo Mexicano de Nava Negrete, alfoNso, México, 
D.F., FCE, 1995, pp. 4956; BeNveNuti, feliciaNo, Disegno dell´Amministrazione Italiana. Linee 
positive e prospettive, Padua, CEDAM, 1996, pp. 641, “Conclusiones del pasado;” p. 43 y ss., “Las 
bases actuales” y pp. 45992, “Introducción al futuro.”

2 Hay nor mas de de re cho ad mi nis tra ti vo ya en el de re cho ro ma no: Bo deN hei mer, ed gar, Te o ría 
del de re cho, Mé xi co, FCE, 1964, 3ª ed., p. 260 y ss.; Burdese, a., Manuale di diritto pubblico romano, 
Turín, UTET, 1975, 2ª ed.; serrigNy, d., Droit public et administratif romain, 2 vols., París, Durand, 
1862. Una versión distinta en ferNáNdez, tomás-ramóN, Panorama del derecho administrativo al 
comienzo de su tercera centuria, Buenos Aires, La Ley, 2002.

3 Por cierto hay sis te mas ne gatorios de los de re chos in di vi dua les ba jo re gí me nes po lí ti cos di ver sos. 
Ver ga rri do fa lla, fer NaN do, Tra ta do de de re cho ad mi nis tra ti vo, vol. I, Ma drid, Tec nos, 1989, 11ª 
ed., pp. 567; merkl, adol fo, Te o ría ge ne ral del de re cho ad mi nis tra ti vo, Ma drid, 1935, p. 95; diez, 
ma Nuel ma ría, De re cho ad mi nis tra ti vo, Bue nos Ai res, Plus Ultra, 1965, t. II, p. 118.

4 Ideas, por lo demás, vinculadas a las teorías sobre el origen divino del poder monárquico. So
bre estas conexiones ver las referencias que hacemos infra, nota 10. También hay referencias más 
siniestras, como el Führerprinzip, o en nuestra izquierda doméstica, la “bajada de línea.”

5 merkl, op. cit., pp. 956.
6 El prin ci pio era que “no exis ten re gla men tos que se an obli ga to rios pa ra la au to ri dad fren te al 

súb di to”: ma yer, ot to, De re cho ad mi nis tra ti vo ale mán, Bue nos Ai res, Depalma, 1949, t. I, p. 50; 
eN tre Na cues ta, ra fa el, Cur so de de re cho ad mi nis tra ti vo, Ma drid, Tecnos, 1968, 3ª ed., p. 32.
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Es ta con cep ción ha si do de no mi na da Es ta do de po li cí a.7 En él, al re co no cer se 
al so be ra no un po der i li mi ta do en cuan to a los fi nes que po dí a per se guir y los 
me dios que po dí a em ple ar, mal po dí a de sa rro llar se u n análisis metodológico de 
e se po der. No cre e mos que pue da a fir mar se li sa y lla na men te que no e xis tí a un 
de re cho pú bli co, co mo p. ej. di ce ma yer,8 pues in clu so e se prin ci pio del po der 
i li mi ta do y las nor mas por él emanadas constituyeron un cier to or de na mien to 
po si ti vo, aun que “no e ran o bli gato rias pa ra el go bier no en sus re la cio nes con los 
súb di tos; no cons ti tuí an, pa ra és tos, nin gu na ga ran tí a,”9 en to do ca so, es cla ro 
que no e xis tí a u na ra ma del co no ci mien to en tor no a él. Paralelamente o hacia 
el final de aquella época nace y se desarrolla el derecho canónico, que estaría 
destinado a influenciar las primeras etapas de la siguiente evolución.10

2. Su pri me ra e vo lu ción en el na ci mien to del cons ti tu cio na lis mo: len ti tud e im
per fec ción de los cam bios

2.1. La e vo lu ción in con clu sa

Con el na ci mien to del cons ti tu cio na lis mo en los EE.UU., con la e clo sión de la 
Re vo lu ción Fran ce sa y la De cla ra ción de los De re chos del Hom bre, se a ce le ra a 
fi nes del si glo XVIII un pro ce so de cam bio en la vi da po lí ti ca ya iniciado ante
riormente con la Carta Magna y continuado en los fueros juzgos, pero que ahora 
a fec ta rá más aun la re la ción en tre el Es ta do y los ha bi tan tes.11

Es claro que no se debe ha cer u na sim pli fi ca ción ex ce si va de uno u otro su
ce so his tó ri co ya que no son si no pun tos de in fle xión en u na lar ga his to ria que 
no em pie za ni ter mi na a llí;12 en re a li dad, ca be sub dis tin guir mu chas e ta pas his
tó ri cas del de re cho ad mi nis tra ti vo en el pa sa do,13 pe ro de to dos mo dos el va lor 
de mos tra ti vo del co mien zo del cons ti tu cio na lis mo mo der no no pue de ser des co

7 Di ce mar tíN ma teo, ra móN, Ma nual de de re cho ad mi nis tra ti vo, Ma drid, Trivium, 1985, p. 35; “Es 
la lu cha en tre el rey y el pue blo.” Es curioso que en Europea las monarquías son ahora democráticas 
y constitucionales, y en nuestra república tenemos monarcas de facto y a la antigua.

8 ma yer, op. cit., p. 56 y no ta 12. Ver también, en igual sentido, ferNáNdez, op. cit., y nota intro
ductoria de Julio rodolfo comadira.

9 ra Ne llet ti, oreste, Di rit to am mi nis tra ti vo, t. I, p. 398; les so Na, sil vio, In tro du zio ne al di rit to 
am mi nis tra ti vo e sue strut tu re fon da men ta li, Florencia, 1964, pp. 17778.

10 Ver starck, christiaN, “The Religious Origins of Public Law,” European Review of Public 
Law, vol. 10, n° 3, Londres, Esperia Publications Ltd., 1998, p. 621 y ss.; “Das Christentum und die 
Kirchen in ihrer Bedeutung für die Identität der Europäischen Union und ihrer Mitgliedstaaten,” 
1997, 31, Essener Gespräche, 5 a 30; “Le christianisme et les Églises dans leur signification pour 
l’Union Européenne et ses États membres,” en Jorge miraNda (editor), Perspectivas constitucionais, 
vol. 1, Coimbra, Coimbra Editora, 1996, pp. 73768.

11 Comp. groismaN, eNrique, “Observaciones críticas sobre la relación entre derecho administrativo 
y Estado de Derecho,” RADA, 18: 31 (Buenos Aires, 1977).

12 groismaN, Significado y caracteres de una administración pública regulada por el derecho, 
Buenos Aires, 1976, p. 2 y ss.

13 giaNNiNi, massimo severo, Diritto amministrativo, t. I, Milán, Giuffrè, 1970, pp. 962, analiza 
separadamente el derecho romano, el medieval y los siglos XVIII, XIX y XX; BeNveNuti, op. loc. cit., 
analiza en cambio, como lo venimos haciendo desde 1966, pasado, presente y futuro, sin subdistin
guir etapas.
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no ci do.14 Del mismo modo, la versión inicial de la división de poderes o sistema 
de frenos y contrapesos se expresa hoy en día a través del concepto de creciente 
transferencia de competencias o incluso preferentemente de lisa y llana fractura 
del poder, como modo de control:15 Va de suyo que el objetivo no es propiciar la 
mayor “eficacia” del gobierno, sino a la inversa, frenarlo en tutela de las libertades 
públicas. De ahí las distintas formas de expresar la misma idea: Que el poder 
controle al poder, que haya un sistema de frenos y contrapesos, que exista una 
fractura del poder, que no exista un poder absoluto, que nadie tenga todo el poder. 
A ello cabe agregar que en las postrimerías del si glo XX co mien za a ve ri fi car se 
y se fortalece inequívocamente en el siglo XXI el re co no ci mien to su pra na cio nal 
e internacional de de ter mi na das ga ran tí as y li ber ta des, p. ej. en la Con ven ción 
A me ri ca na so bre De re chos Hu ma nos, que nues tro pa ís ra ti fi cara en el a ño 1983, 
so me tién do se a la ju ris dic ción su pra na cio nal; en 1994 se constitucionaliza tal 
reconocimiento en el art. 75 inc. 22 de la Constitución. Se sigue avanzando con 
los tratados interamericano e internacional contra la corrupción16 y sus cláu
sulas de jurisdicción universal; igualmente con la creación de la Corte Penal 
Internacional.17 Por lo que res pec ta al pro ce so que se a cos tum bra mos trar co mo 
nacido, impulsado o con un fuerte punto de inflexión en el cons ti tu cio na lis mo, 
ya no se po drá de cir que el Es ta do o el so be ra no pue de ha cer lo que le plaz ca, 
que nin gu na ley lo o bli ga, que nun ca co me te da ños, si no por el con tra rio po drá 
pos tu lar se la con je tu ra de que e xis ten u na se rie de de re chos i na lie na bles que 
de be res pe tar, que no pue de des co no cer, por que son su pe rio res y pre e xis ten tes a 

14 aNtoNiN scalia me dijo en un almuerzo en su despacho, hace una veintena de años, que le gus
ta provocar al auditorio diciendo que la democracia americana es la más antigua del mundo, para 
contestar, cuando le recuerdan por ejemplo la democracia de Atenas, “Me refería a democracias en 
funcionamiento.” O sea, es la más antigua democracia en funcionamiento del mundo. Por desconoci
miento, nuestros medios consideran un blooper de Hillary Clinton cuando dijo exactamente lo mismo, 
perteneciendo a un partido opuesto al que designó a scalia en la Corte Suprema de EE.UU.

15 Algo dijimos en “Organismos de control,” RAP 194: 107, Buenos Aires, 1994; infra, cap. III.
16 El más reciente es la Convención de las Naciones Unidas contra la Corrucpión, aprobada por 

ley 26.097. Normas y comentarios no nos faltan, es la dura realidad la que se resiste. Ver también 
nuestro art. “Un corte transversal al derecho administrativo: la Convención Interamericana Contra 
la Corrupción”, LL, 1997E, 1091; con modificaciones, “La contratación administrativa en la Con
vención Interamericana contra la Corrupción,” V Encuentro de Asesores Letrados Bonaerenses, La 
Plata, Asesoría General de Gobierno, 1998, pp. 101 a 119; “La contratación administrativa en la 
«Convención sobre la Lucha contra el Cohecho de Funcionarios Públicos Extranjeros en las Tran
sacciones Comerciales Internacionales» (ley 25.319) y en la «Convención Interamericana contra la 
Corrupción»,” JA, 2000IV1269; “La jurisdicción extranjera. A propósito del soborno transnacional 
(Ley 25.319 y la CICC),” asesoría geNeral de goBierNo de la proviNcia de BueNos aires, VIII En
cuentro de Asesores Letrados, Principios de derecho administrativo nacional, provincial y municipal, 
Buenos Aires, La Ley, 2002, pp. 110; “International Organization’s Accountability in Shared Public 
Governance,” exposición en Yaoundé, Camerún, el 18 de julio de 2003; traducido y corregido como 
“La futura responsabilidad de las organizaciones internacionales en un gobierno compartido,” LL, 
2003E, 1195. Reproducido en lópez olvera y vocos coNessa (coords.), Perspectivas del derecho 
público en el umbral del Siglo XXI, Buenos Aires, FDA, 2003, pp. 293308

17 zuppi, alBerto luis, Jurisdicción universal para crímenes contra el derecho internacional, 
Buenos Aires, AdHoc, 2002.
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él. Co mien za o se a cen tú a u na nue va e ta pa de la lar ga y di fí cil lu cha con tra las 
in mu ni da des del po der.18 En es te mo men to se da el ger men del mo der no de re cho 
ad mi nis tra ti vo, pues al to mar se con cien cia de que e xis ten de re chos del in di vi duo 
fren te al Es ta do y que el pri me ro es un su je to que es tá fren te a él, no un ob je to 
que és te pue da sim ple men te man dar, sur ge au to má ti ca men te la ne ce si dad de 
a na li zar el con te ni do de e sa re la ción en tre su je tos y de cons truir los prin ci pios 
con los cua les e lla se ri ge.

No fue ni es fá cil, sin em bar go, la e vo lu ción des de el “Es ta do de po li cía” al 
“Es ta do de De re cho,” en lo que res pec ta al de re cho ad mi nis tra ti vo. El cam bio 
ins ti tu cio nal no se pro du jo de un dí a pa ra o tro y en to dos los as pec tos, ni es tá 
to da ví a ter mi na do. No solamente quedan etapas por cumplir en el lento aban
dono de los principios de las monarquías absolutas u otros autoritarismos, sino 
que existen frecuentes retrocesos en el mundo en general y en nuestro país en 
particular, con caudillismos o dictaduras. El re co no ci mien to for mal y u ni ver sal 
de los de re chos del hom bre fren te al Es ta do no ha ce más que mar car u no de los 
gran des ja lo nes de u na e vo lu ción his tó ri ca que se re mon ta más a trás y que no 
ter mi na tam po co a llí y ni si quie ra ha ter mi na do a ho ra,19 se a por cues tio nes im
pu ta bles al legislador, a la ju ris pruden  cia,20 la doc tri na,21 a am bas,22 et c. 

De tal mo do, al gu nas doc tri nas y prin ci pios que ha bí an co men za do a na cer 
con an te rio ri dad ga na ron ma yor im por tan cia y al can ce, sin lle gar sin em bar go 
a sus ti tuir del to do a las vie jas con cep cio nes. Aún sin considerar el importante 
retroceso de tantos gobiernos de facto que hemos sufrido en el país,23 va rios e js.  
pue den de mos trar lo. 

2.2. Los prin ci pios del pa sa do

2.2.1. La in de man da bi li dad del so be ra no

El so be ra no no po dí a en el antiguo Es ta do de po li cí a o del Ancien Régime ser 
lle va do an te los tri bu na les co mo un li ti gan te co mún, aunque desde el derecho 

18 Ampliar en garcía de eNterría, eduardo, La lucha contra las inmunidades del poder en el 
derecho administrativo, Madrid, Civitas, 1979.

19 rivero, JeaN, “Le système français de protection des citoyens contre l´arbitraire administratif 
à l´épreuve des faits,” Mèlanges Jean Dabin, Bruselas, Bruylant, 1963, pp. 81336, reproducido en 
el libro Pages de doctrine, t. I, París, LGDJ, 1980, pp. 56380.

20 rivero, “Le huron au Palais Royal ou réflexions naïves sur le recours pour excès du pouvoir,” en 
el libro Pages de doctrine, op. cit., t. II, p. 329; “Nouveaux propos naïfs d‘ un huron sur le contentieux 
administratif,” coNseJo de estado, Études et Documents, nº 31, París, 19791980, pp. 2730.

21 Nuestra Teoría general del derecho administrativo, Madrid, Instituto de Estudios de Adminis
tración Local, 1984, pp. 2730.

22 rivero,“Jurisprudence et doctrine dans l´élaboration du droit administratif,” Études et Docu
ments, París, Consejo de Estado, 1955, pp. 2736, reproducido en Pages de doctrine, t. I, op. cit., p. 
63 y ss.

23 Algo hemos dicho en el Prólogo de nuestro libro Derechos Humanos, Buenos Aires, FDA, 6a ed., 
2006 y en La administración paralela, Madrid, Civitas, 1982, 4ª reimpresión, 2001. También el art. 
36 de la C.N. intenta prevenir la recurrencia de gobiernos de facto; el art. 29 intenta evitar la suma 
del poder público que se diera bajo Rosas por leyes expresas de la Legislatura.
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romano existía la ficción del Fiscus como forma de demandarlo. El Estado mo
derno no pudo ser demandado du ran te mu cho tiem po, e xi gién do se en nues tro 
pa ís has ta 1900 con tar con u na previa ve nia es pe cial del Con gre so,24 y luego un 
reclamo administrativo previo, que todavía subsiste parcialmente como necesi
dad de agotar previamente la vía administrativa antes de acudir a la judicial, 
resultando así un injustificado privilegio de la administración frente al particular. 
Aún su pe ra do parcialmente e se as pec to del pro ble ma,25 to da ví a cues ta entre 
nosotros de man dar al Es ta do.26  

2.2.2. La i rres pon sa bi li dad del so be ra no

El Rey “no po dí a da ñar,” es to es, no co me tí a da ños des de el pun to de vis ta ju rí di co 
y por lo tan to e ra i rres pon sa ble por los da ños ma te ria les que cau sa ra; tam bién el 
Es ta do cons ti tu cio nal fue du ran te mu cho tiem po i rres pon sa ble por los per jui cios 
que o ca sio nara y re cién en 1933 la Cor te Su pre ma a cep tó su res pon sa bi li dad ex
tra con trac tual; pero ella to da ví a hoy dis ta bas tan te de ser sa tis fac to ria,27 máxime 
cuando limitaciones económico financieras lo hacen recurrir a soluciones del 
pasado, como explicamos en el cap. IV. Por eso para demandar al Estado por 
una indemnización por los daños cometidos, requiere volver a la máxima del año 
1610, que para demandar hace falta bolsillo de banquero, paciencia de ermitaño, 
tener razón, saberla exponer, encontrar quien se la escuche, y se la quiera dar, y 
deudor que pueda pagar.28 Ahora el Estado es teóricamente responsable, pero son 
pocos los que logran hacer efectiva esa responsabilidad si no tienen esa miríada 
de recursos a su disposición. Lo hemos explicado en otro lugar.29

24 Nuestro art. “La reclamación administrativa previa,” ED, 6: 1066, año 1963 y en Procedimiento 
y recursos administrativos, Buenos Aires, Álvarez, 1964, 1ª ed., p. 205 y ss.; Buenos Aires, Macchi, 
1971, 2ª ed., p. 477 y ss. Ver también caNosa, armaNdo N., Procedimiento administrativo: Recursos 
y reclamos, Buenos Aires, AbeledoPerrot, 2008, cap. octavo, pp.50786

25 La posterior involución legislativa hizo necesario tratarla: Ver infra, t. 4, El procedimiento 
administrativo, Buenos Aires, FDA, 2007, 9ª ed., cap. XII, “El reclamo administrativo previo.” 

26 Ver infra, t. 2, op. cit., caps. XIII a XV.
27 Am pliar infra, t. 2, cap. XX; rei riz, m. g., La res pon sa bi li dad del Es ta do, Bue nos Ai res, EUDE

BA, 1969; al ta mi ra gi ge Na, Ju lio i., La res pon sa bi li dad del Es ta do, Bue nos Ai res, Astrea, 1973.
28 El Estado, a su vez, es insolvente y paga en bonos que después “defaultea” serialmente. El 

Fiscus semper solvens est nunca lo podemos aplicar porque entre nosotros es una ficción totalmente 
falsa. Es casi al revés, el fisco argentino nunca es solvente. Por ello es que la jurisprudencia co
mienza a analizar alternativas al desactualizado y falaz principio solve et repete, como lo explica 
pulvireNti, orlaNdo, “Juicio ordinario: ¿Posterior o simultáneo a la ejecución fiscal?” LL, Supl. Adm., 
20III09, pp. 710, comentando el caso Paz de la CCAyT, Sala I de la CABA, diciembre de 2008.

29 Ver “La responsabilidad del Estado en la práctica,” en uNiversidad austral, Cuestiones de 
responsabilidad del Estado y del funcionario público, Buenos Aires, Rap, 2008, pp. 729/38.  Nueva 
versión “La responsabilidad del Estado en la práctica,” en uNiversidad de BueNos aires, Responsa
bilidad del Estado. Jornada de homenaje a la Profesora Titular Consulta de la Facultad de Derecho 
de la Universidad de Buenos Aires Dra. María Graciela Reiriz, Buenos Aires, RubinzalCulzoni, 
15X 2008, pp. 312; reproducida en AA.VV., Responsabilidad del Estado, Universidad de Buenos 
Aires/RubinzalCulzoni, 22X 2008, pp. 312. Nunca supimos quién autorizó esta ed. mutilada, en 
que para colmo se pone nuestro apellido en la tapa, sin autorización alguna.
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2.2.3. Los ac tos del prín ci pe

Co rre la ti va men te con lo an tes re cor da do, el ac to del prín ci pe e ra co mo un ac to 
de Dios, por en ci ma del or den ju rí di co; su ver sión en el Es ta do cons ti tu cio nal fue 
la te o rí a de los “ac tos de im pe rio,” pri me ro, y de los “ac tos de go bier no” o “ins ti
tu cio na les,”30 des pués. To da ví a hoy e xis ten au to res que sos tie nen u na o am bas 
te o rí as, a pe sar de su de su bi ca ción his tó ri ca y ju rí di ca, tratando casi siempre de 
cambiarles de nombre para ver si así pueden continuar sosteniéndolas. Vivimos 
en el pasado.

2.2.4. La do ble per so na li dad del Es ta do

En la é po ca de las mo nar quí as ab so lu tas, en que el rey e ra in de man da ble, i rres
pon sa ble, et c., se i de ó la te o rí a del “Fis co,” que ve ní a a cons ti tuir u na es pe cie 
de ma ni fes ta ción “pri va da” del so be ra no, co lo ca da en un pla no de i gual dad con 
los particulares; de es te mo do se a tem pe ra ba en par te el ri gor de la con cep ción 
so be ra na del rey.31 Su pri mi do el Es ta do de po li cí a, a ban do na da la mo nar quía 
ab so lu ta co mo for ma de go bier no, no ca bí a si no lle gar a la con clu sión de que to da 
la per so na li dad del Es ta do e ra la mis ma y no pre ci sa men te i gual que la del rey, 
si no que la del “Fis co.” Sin em bar go, ca si to dos los au to res ha bla ron tam bién 
de u na “do ble per so na li dad” del Es ta do, co mo po der so be ra no y co mo su je to de 
de re cho; re cién en los úl ti mos a ños los au to res ar gen ti nos han a ban do na do la 
dis tin ción, pe ro to da ví a res ta al gún sos te ne dor de la con cep ción an ti gua.

2.2.5. La “ju ris dic ción ad mi nis tra ti va”

En la vie ja é po ca mo nár qui ca e xis tí a la lla ma da “jus ti cia re te ni da:” El so be ra no 
de ci dí a por sí las con tien das en tre par tes; lue go se pa sa a la “jus ti cia de le ga da,” 
en la que el rey “de le ga” la de ci sión a un con se jo que si gue de pen dien do de él, 
sin te ner ver da de ra in de pen den cia co mo un tri bu nal de jus ti cia. 

En el Es ta do mo der no e xis ten tri bu na les, co mo tam bién e xis tie ron en al gu
nas mo nar quí as, pe ro la le gis la ción o los au to res tra tan a ve ces de o tor gar a 
la ad mi nis tra ción activa, con tra to da ló gi ca, al gu na par te del e jer ci cio de la 
ju ris dic ción, pro du cién do se a sí la con tra dic ción de la lla ma da “ju ris dic ción ad
mi nis tra ti va.” 

Es ob vio que al a ban do nar se el ab so lu tis mo y pa sar se a un sis te ma de di vi
sión de po de res, es in con ce bi ble que la ad mi nis tra ción activa  jer za a tri bu cio nes 
que le co rres pon den al o tro po der, a menos que se instituya dentro de su ámbito 
tribunales administrativos verdaderamente imparciales e independientes, que 
deberán estar sujetos a control judicial pleno. La doc tri na ar gen ti na es tá bas tan te 

30 O no justiciables, constitucionales, etc., que no podrían ser im pug na dos judicialmente, así como 
antes los ac tos del prín ci pe: In fra, “Los ac tos de go bier no,” t. 2, cap. VIII.

31 El origen es el fiscus romano: so to kloss, eduar do, “So bre el ori gen de la te o ría del fis co, co mo 
vin cu la ción pri va tis ta del prín ci pe,” RDP, 12: 63, San tia go de Chi le, 1971.
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di vi di da al res pec to, si no en el as pec to te ó ri co,32 por lo me nos en el prác ti co.33 La 
Corte Suprema de Justicia ha tratado el tema en el caso Ángel Estrada, aunque 
su interpretación no es uniforme. A nuestro criterio, ha consagrado que los en
tes reguladores no pueden resolver contiendas entre privados por carecer de la 
indispensable independencia e imparcialidad, tal como ocurre entre nosotros,34 
pero no en el resto del mundo.35 

A su vez, la can ti dad de jue ces es tan e xi gua en ma te ria ad mi nis tra ti va36 y tan 
escasos sus recursos, co mo pa ra cues tio nar se si en ver dad e xis te Poder Judicial 
materialmente suficiente al cual a cu dir en pro cu ra de jus ti cia oportuna con tra 
la ad mi nis tra ción pú bli ca. El poder político presta oídos sordos a estos reclamos 
y además suele intentar confrontar a la justicia con la opinión pública mediante 
ataques sistemáticos, además de presiones de todo tipo, por ejemplo a través de 
sus representantes en el Consejo de la Magistratura que a nivel nacional domina 
políticamente y utiliza como un atril para atacar a la justicia.

2.2.6. Po der de po li cí a

En el Es ta do de po li cí a se ha bla ba de un “po der de po li cí a,” que e ra un po der 
es ta tal ju rí di ca men te i li mi ta do de co ac cio nar y dic tar ór de nes pa ra re a li zar lo 
que el so be ra no cre ye ra con ve nien te. Se advertirá que existe total coincidencia 
semántica entre el concepto de Estado de policía y el poder de policía.

Al pa sar se al Es ta do de De re cho la no ción fue recortada, excluyendo el em ple o 
i li mi ta do de la co ac ción, pe ro de to dos mo dos se man tie ne co mo ins tru men to ju rí

32 Como dice gelli, maría aNgélica, Constitución de la Nación Argentina. Comentada y concordada, 
Buenos Aires, La Ley, 2008, 4ª ed., t. I, § 7, p. 603: “las decisiones de los órganos administrativos 
al resolver los conflictos deben estar condicionadas, siempre, a una revisión judicial suficiente.” 
“El sistema presidencialista argentino y el control de la actividad administrativa,” Res Publica 
Argentina, 20071.

33 Ver in fra, ca p. IX, “Las fun cio nes del poder;” iBáñez fro cham, ma Nuel, La ju ris dic ción, Bue nos 
Ai res, 1972, p. 135 y ss.

34 Ver nuestro art. “Ángel Estrada,” JA, 2005III, fasc. n° 9, El caso Ángel Estrada, pp. 4648; 
reproducido en Res Publica, Revista de la Asociación Iberoamericana de Derecho Administrativo, 
año I, n° 2, México, 2005, pp. 307311 y en http://www.fomujad.org/publicaciones/res%20publica/
numero2/15.pdf.

35  Ver nuestros trabajos “Experiencias comparadas en la justicia administrativa,” en el libro de 
la asociacióN de magistrados de triBuNales de lo coNteNcioso admiNistrativo de los estados uNidos 
mexicaNos, Memoria del Tercer Congreso Internacional de Justicia Administrativa. Modernización 
y actualización de la justicia administrativa, Ixtapan de la Sal, Estado de México,  Abril 2005, pp. 
3956; “Los tribunales administrativos como alternativa a la organización administrativa,” en uNi-
versidad austral, Organización administrativa, función pública y dominio público, Buenos Aires, 
Rap, 2005, pp. 955962. Previamente publicado bajo el título: “El control jurisdiccional en el mundo 
contemporáneo,” en Memorias del Primer Congreso Internacional de Tribunales de lo Contencioso 
Administrativo Locales de la República Mexicana, Toluca, Estado de México, México, octubre de 
2003, pp. 1932.

36 Ver también infra, t. 2, caps. XIII y XIV; nuestro art. “«Corralito», Justicia Federal de Primera 
Instancia y contención social en estado de emergencia,” LL, 2002C, 1217. La cuestión ha originado 
un entredicho público entre el Poder Ejecutivo y la Corte Suprema de Justicia de la Nación, con 
recriminaciones recíprocas. 
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di co no fun da do con cep tual men te y que además de su manifiesta desactualización 
conceptual y terminológica, fre cuen te men te de sem bo ca en a bu sos.37 

Algunos autores prefieren mantener el concepto, diciendo que ellos lo pueden 
limitar,38 lo que no han logrado demostrar pues en las épocas en que la política se 
caracteriza por la desmesura y el apriete, o la violencia, este tipo de pensamiento 
y de conceptualización suele ser un elemento de apoyo y funcional al ejercicio 
abusivo del poder, junto a normas derogadas como la ley de abastecimiento que 
se vuelve a introducir en el conjunto de armas estatales contra los derechos 
individuales. No parece una buena idea.

2.2.7. O tras hi pó te sis en las e ta pas his tó ri cas

Lo has ta a quí ex pues to en cuan to a los ras gos ju rí di copo lí ti cos del po der ab so lu
to en el Es ta do de po li cí a, de be tam bién com ple tar se con la fun ción —po si ti va o 
ne ga ti va— del Es ta do en el pro ce so e co nó mi co y so cial. La lla ma da i de a li be ral 
bur gue sa del Es ta do lo i de a li za co mo un Es ta do ár bi tro, im par cial, pres cin den te 
e in de pen dien te, pe ro en re a li dad no siem pre lo fue y es to se ma ni fes tó en in ter
ven cio nes au to ri ta rias en fa vor de de ter mi na dos in te re ses o cla ses so cia les.

La con cep ción del Es ta do y de la ad mi nis tra ción co mo a gen tes del “bien co
mún” o el “in te rés pú bli co,” da da co mo abs trac ción per ma nen te y ge ne ra li za da 
(to do Es ta do sir ve siem pre al bien co mún) es u na i de a que no pue de a cep tar se39 
a xio má ti ca o dog má ti ca men te, co mo tam po co pue de ser lo la con tra ria de que 
el Es ta do sir ve siem pre a los in te re ses de la cla se do mi nan te: Ha brá que a na
li zar qué in ter ven cio nes re a li za o de ja de re a li zar, qué mo da li da des a dop ta, a 
qué in te re ses sir ve, pa ra po der e va luar en ca da ca so el ti po de in ter ven ción o 
abs ten ción. 

En o tras pa la bras, es siem pre ne ce sa rio someter las hi pó te sis o te o rí as a la 
prue ba de los he chos.40 La ex pe rien cia de mues tra que en es te as pec to tam po co 
se pro du ce u na trans for ma ción fun da men tal en tre el vie jo Es ta do ab so lu tis ta y 

37 Ver in fra, t. 2, op. cit., cap. V, “El «po der de po li cía»;” cap. VI, “Servicios públicos,” § 5, “Felicidad 
colectiva, interés público, omnis et singulatis, Everything and Nothing;” § 5.1, “La inefable felicitad 
colectiva;” § 5.2, Interés público e interés individual” y ss. También nuestro art. “Policía y poder de 
policía,” en uNiversidad austral, Servicio público, policía y fomento, Buenos Aires, Rap, 2004, pp. 
23741; Introducción al derecho, Buenos Aires, La Ley, 2007, cap. VI, “El lenguaje como método” y 
la necesidad de una metodología del conocimiento a fin de no hacer una obra logomáquica, es decir 
una obra dedicada a la lucha de palabras.

38 Es el caso al que nos referimos con más detalles infra, cap. IV, p. 7, nota 15. Los autores comen
tan una ley regulatoria del tránsito que deliberadamente omite mencionar el “poder de policía,” pero 
ellos no se privan de hacerlo al comentarla, sin siquiera criticar la ley si es lo que piensan.

39 Para su desarrollo ver infra, t. 2, cap. VI, § 5.1 a 5.4. Son concepciones tan peligrosas como la 
de emergencia, policía o poder de policía, actos no justiciables, necesidad u urgencia, etc. Algunos 
pocos supuestos se autojustifican en los hechos, pero la mayoría no. Muchos gobiernos nuestros, por 
otra parte, repiten el juego clásico de hacer mucho discurso por la distribución de la riqueza, cuando 
en realidad están negociando su concentración para perpetuarse en el poder.

40 Ya lo explicamos en el cap. I, “El método en derecho.” pop per, karl, La ló gi ca de la in ves ti ga
ción cien tí fi ca, Ma drid, Tec nos, 1971, pp. 2545.
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el Es ta do que su ce de al cons ti tu cio na lis mo li be ral: Es só lo más a de lan te en el 
tiem po que co men za rán a o pe rar se los pri me ros cam bios en la con cep ción e co
nó mi ca y so cial del Es ta do. 

En un pri mer mo men to e llo no fue a sí; in clu so ha lle ga do a sos te ner se que 
“la de cla ra ción de de re chos de la re vo lu ción fran ce sa con si de ró al Es ta do un 
a pa ra to cre a do pa ra ga ran tir y tu te lar los de re chos del hom bre y en pri mer lu
gar los de re chos ci vi les,”41 es to es, los de re chos de pro pie dad. Con to do, no de be 
ol vi dar se el va lor his tó ri co que sig ni fi ca ha ber a ban do na do al menos a nivel de 
principio fundante de un sistema político el ab so lu tismo en el ejercicio del po der 
y re co no cer la e xis ten cia de, cuan to me nos, de re chos humanos, civiles y po lí ti cos 
de los ha bi tan tes fren te al po der.

Pos te rior men te, en los es ta dos de sa rro lla dos, se ob ser va u na mu ta ción do ble 
fren te a la ad mi nis tra ción de an ta ño. En el si glo XIX és ta “res pon dí a a un ré gi
men au to ri ta rio en el or den po lí ti co, li be ral en el or den e co nó mi co,” mien tras 
que en la pri me ra mi tad del si glo pasado, es tos dos pos tu la dos se habían “en 
cier to mo do, in ver ti do.” El li be ra lis mo se había “in tro du ci do en el or den po lí ti co 
y la au to ri dad en el or den e co nó mi co.”42 

En las pos tri me rí as del si glo XX pa re ció ad ver tir se otra e vo lu ción, resultado 
de un cambio en las políticas mundiales fruto entre otras cosas de la globaliza
ción de la economía,43 de las comunicaciones, de las ideas. La búsqueda de esa 
época es el li be ra lis mo tan to en lo po lí ti co co mo en lo e co nó mi co, lue go de ha ber 
ad ver ti do los e fec tos a ve ces in de se a dos e im pre vis tos de mu chas in ter ven cio nes 
e co nó mi cas re a li za das en el pa sa do. 

Como excepción, el cataclismo financiero de los años 2008/9 lleva en el mundo 
desarrollado a un nuevo intervencionismo financiero, p.ej. fijar un tope en las 
remuneraciones de los altos ejecutivos de las finanzas cuando sus empresas 
requieren la ayuda financiera del Estado. 

Muy po si ble men te no se pro duz ca u na re a li za ción total de e se do ble li be ra
lis mo, pues hará falta la presencia reguladora y controladora del Estado en los 
viejos servicios públicos ahora privatizados, y en el mundo de las finanzas. Ello 
se habrá de ejercer principalmente a través de las autoridades o entes regula
torios independientes.44 Es en cambio un dislate en el siglo XXI ejercerlo sobre 
el resto de la economía. En cualquier caso, ha de man te ner se el in dis pen sa ble 

41 stuc ka, pëtr i., La fun zio ne ri vo lu zio na ria del di rit to e de llo Sta to, Tu rín, 1967, p. 264. Con 
todo, la Asociación por los Derechos Civiles de la Argentina, de la que tenemos el privilegio de ser 
Socio Honorario, ha elegido esa denominación en un sentido de libertades individuales y ha encarado, 
hace muchos años, una lucha sistemática y efectiva para la puesta en práctica de tales derechos, 
con tal alcance.

42 Así lo ex pre sa ba ri ve ro des de las pri me ras edi cio nes de su Droit ad mi nis tra tif, Pa rís, Dalloz, 
1970, 4ª ed., p. 23. La for mu la ción es aná lo ga en otras eds., p. ej., Da lloz, 1987, 12ª ed., p. 29, etc.

43 Para un análisis crítico ver caplaN, ariel, “La firma de tratados bilaterales de protección a 
los trabajadores, usuarios, consumidores y medio ambiente como instrumento para compensar la 
globalización asimétrica,” Res Publica Argentina, RPA, 20051, 1951.

44 Infra, cap. XV, “Los entes reguladores.”
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pos tu la do de la li ber tad po lí ti ca, recordando que ello es tarea de la sociedad, en 
general, y de cada individuo en particular, sea él doctrinario u operador jurídico. 
Cuando un empresario prefiere no iniciar una acción judicial sino soportar la 
arbitrariedad y tratar de negociar algo mejor en el futuro, seguramente ayuda 
al balance de la empresa, pero no al balance de la sociedad. 

Por ello es fundamental el rol que las ONGs y los abogados individualmente 
cumplen en nuestra sociedad, para controlar el poder político ante la justicia, 
en los casos en que el poder económico se alía con él, como ha quedado suficien
temente demostrado en la experiencia reciente de nuestro país. 

Lo mismo cabe decir de las redes de organismos intergubernamentales exis
tentes en el orden internacional, como ocurre en este año con el GAFI, Grupo 
de Acción Financiera Internacional, que está tomándonos examen en cuanto al 
denunciado posible cumplimiento, por nuestra parte, de las normas internacio
nales contra el lavado de dinero. También rendimos cuentas constantemente 
ante organimos o redes internacionales por nuestra condición de deudores y 
defaulteadores seriales, incapaces de honrar nuestras obligaciones.

3. El intervencionismo en la economía y su retracción45

No ha bien do so lu cio na do to da ví a el de re cho ad mi nis tra ti vo los pro ble mas re ci bi
dos del pa sa do, o cu rre aun más que le toca atravesar en el presente, en países 
como el nuestro, una crisis profunda de tipo sistémico, permanente.46 Como lo 
señala la doctrina, esta crisis permanente argentina no tiene su origen en la 
sociedad o en la economía, y mucho menos en el exterior, sino en el propio Estado 
nacional, a diferencia de la crisis financiera internacional de 2008/9, que tiene 
su origen en la falta de control eficiente de los Estados desarrollados sobre el 
mundo de las finanzas. El Es ta do cu ya fun ción ad mi nis tra ti va se tra ta de re gu
lar, se en cuen tra jun to con la so cie dad en un cons tan te de ve nir y se ad vier ten 
cla ra men te tan to los cam bios que él mis mo su fre, co mo los cam bios que a tra vés 

45 Ampliar infra, cap. IV.
46 crivelli, Julio césar y vega, susaNa eleNa, La emergencia económica permanente, Buenos Aires, 

Abaco, 2001; pérez hualde, aleJaNdro, “La postergación institucional,” LL, Supl. Adm., Octubre del 
2006, pp. 115; “La permanente invocación de la emergencia como base de la crisis constitucional,” 
LL, 2006A, 872; mairal, “El impacto de la crisis económica en el derecho,” Doctrina Pública, XXVI
2, pp. 239245; nuestro art. “La constitucionalidad formal del eterno retorno. El presidencialismo 
argentino para el 2007, 2011, 2015, 2019, 2023, 2031. ¿Después parlamentarismo y sistema de parti
dos políticos moderno?” en Res Publica Argentina, RPA, 20062: 59102; police, aristide, Il processo 
amministrativo in Argentina. Garanzie dello Stato di diritto ed emergenza economica, Milán, Giuffrè, 
2002, pp. 838; milJiker, maría eva (coord.), El derecho administrativo de la emergencia, I , Buenos 
Aires, FDA, 2002; ahe, dafNe (coord.), El derecho administrativo de la emergencia, II, Buenos Aires, 
FDA, 2002; alaNis, seBastiáN d. (coord.), El derecho administrativo de la emergencia, III, Buenos 
Aires, FDA, 2003; scheiBler, guillermo (coord.), El derecho administrativo de la emergencia –IV–, 
Buenos Aires, FDA, 2005; zayat, valeria (coord.), El derecho administrativo de la emergencia –IV–, 
Buenos Aires, FDA, 2007; dalla vía, alBerto r., “Emergencia económica y derecho de propiedad en 
Argentina,” RAP, 333:11, Buenos Aires, 2006; diaNa, Nicolás, y BoNiNa, Nicolás, “Los superpoderes 
al Jefe de Gabinete,” LL, Supl. Actualidad, 27VII06, p. 1.  
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de él se ha in ten tado in tro du cir en las es truc tu ras e co nó mi cas y so cia les.47 A sí, 
en los cincuenta años que concluyen en la década del 80: 

a) Se en sa yó con for mas em brio na rias de pla ni fi ca ción,48 sin lle gar a su de sa
rro llo ju rí di co49 ni le gis la ti vo50 o empírico. 

b) Se in cor po raron al sec tor pú bli co algunos factores de la pro duc ción51 que 
lue go en gran parte se pri va ti zaron,52 para luego reestatizar algunos en el si
glo XXI, con una lógica supuestamente distinta, como es el caso de Aerolíneas 
Argentinas, AySA, la estatización de las AFJP, etc. El funcionamiento de estos 
nuevos segmentos del Estado obligará ciertamente, en el mediano plazo, a iniciar 
nuevamente el mismo camino.

c) Se in ter vino en la dis tri bu ción de la ri que za, pe ro ninguna de las políticas 
ensayadas entonces o ahora han logrado una disminución sustentable de la 
pobreza y la exclusión social. Más aún, más de una vez las medidas adoptadas 
desde el gobierno, por designio, impericia o desidia, no hacen sino agravar la 
desigualdad social.

d) Se pro mo vió la in dus tria na cio nal con pre cios locales al con su mi dor mayores 
que los externos, pe ro al advertir sus e fec tos ne ga ti vos pa ra la mo der ni za ción 
in dus trial y los con su mi do res se in ten tó posteriormente la a per tu ra de la e co no
mí a, eliminación de las barreras aduaneras, etc. 

En la crisis de los años 20089 reaparecen esos fantasmas del pasado, en 
diversos países y existe una gran confusión en cuanto al grado de proteccionis
mo que algunos Estados quieren, otra vez más, introducir en el libre comercio 
internacional. 

47 Ver nuestro libro Después de la reforma del Estado, Buenos Aires, FDA, 1998, cap. I; “El Estado 
de Derecho en estado de emergencia,” LL, 2001F, 1050, reproducido en loreNzetti, ricardo luis (dir.), 
Emergencia pública y reforma del régimen monetario, Buenos Aires, La Ley, 2002, pp. 5364.

48 Nues tros li bros Introducción al derecho de la planificación, Caracas, EJV, 1981; Pla ni fi ca ción, 
par ti ci pa ción y li ber tad en el pro ce so de cam bio, Bue nos Ai res y México, Ed. Mac chi y Alianza para 
el Progreso, 1973; Derecho administrativo de la planificación, Bogotá, OEA, 1967. No hemos vuel
to a escribir sobre el tema porque ha devenido, francamente, obsoleto. Ha regresado a la escena 
nacional e internacional el intervencionismo del Estado, pero no la planificación. Pero con ambos 
instrumentos pasa en definitiva lo mismo. No es el concepto en sí que es bueno o malo, lo que es 
bueno o malo es la eficiencia, honestidad y transparencia con que se instrumenta. En los países con 
fama de corrupción sistémica, con hegemonía excesiva del poder central, es difícil que la intervención 
económica pueda dar buenos resultados. 

49 Nues tro li bro In tro duc ción al de re cho de la pla ni fi ca ción, op. cit.; nues tro ar tículo “As pec tos 
ju rí di cos del plan,” en la Re vis ta de Cien cias Ju rí di cas, 12: 63 (San José, Costa Rica, 1969).

50 Nues tro ar tículo “La pla ni fi ca ción y el Po der Le gis la ti vo,” en el li bro de Ho me na je a sa ya gués 
la so, Pers pec ti vas del de re cho pú bli co en la se gun da mi tad del si glo XX, t. III, Ma drid, 1969, cap. 
67, p. 245 y ss.

51 Nues tro li bro Em pre sas del Es ta do, Bue nos Ai res, Mac chi, 1966; nuestro art. “El es ta do ac tual 
de los re gí me nes ju rí di cos de em pre sas pú bli cas en la Ar gen ti na,” LL, 141: 1030.

52 achim voN lo esch, Pri va ti sie rung öffent li cher Un ter neh men. Ein über blick über die Ar gu men
te, Ba denBa den, No mos, 1983; ho ra cio Bo Neo, Pri va ti za ción: del di cho al he cho, Bue nos Ai res, El 
Cro nis ta Co mer cial, 1985.
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e) Se a dop tó en cuanto meta no solamente la i de a de la pro pie dad en fun ción 
so cial,53 sino también del derecho mismo en esa función.54

f) Hacia el final de tal período se cuestiona la e fi cien cia y e fi ca cia de los me dios 
em ple a dos y los re sul ta dos ob te ni dos y a flo ran o se en fa ti zan co mo te mas de 
nue vo cam bio la de ses ta ti za ción, des re gu la ción, des bu ro cra ti za ción,55 des na cio na
li za ción, pri va ti za ción,56 et c. Comienza en el mundo primero, y en la Argentina 
después, la política de las privatizaciones de la década del noventa.

La bús que da del pun to de e qui li brio es a sí cons tan te, pero es el desequilibrio 
lo que predomina. Con dis tin tas mo da li da des, ma yor o me nor é xi to, se e vi den
ció en 19301980 un a ban do no del con cep to e co nó mi ca men te li be ral del Es ta do, 
del rol abs ten cio nis ta de la ad mi nis tra ción, si mul tá ne a men te con un in ten to de 
re va lo ri zar la li ber tad fren te al po der, al menos en los países desarrollados.57 
A partir de 1980 se produce un retorno al pasado, que se inicia en la década 
del 90, con apertura de la economía, privatización y desregulación, reducción o 
eliminación de barreras aduaneras, etc. 

En el nuevo régimen resulta insuficiente la tutela del individuo frente al poder 
político, pues aparecen los derechos de los usuarios y consumidores, que deben 
también ser tutelados frente al podere económico. Ya no se trata solamente del 
poder administrativo, sino también del poder económico concentrado en mono
polios y privilegios otorgados por el Estado en el proceso de privatización,58 o en 
la concentración del poder económico,59 denominada aquí capitalismo de amigos, 

53 Ver nues tro ar tículo “Ex pro pria tion in Ar gen ti na,” en aN dre as f. lo weN feld (dir.), Ex pro pria
tion in the Ame ri cas, Nue va York, Cam brid ge Uni ver sity Press, 1971, pp. 1148.

54 Ver thea, federico, “Subsistir no requiere permiso habilitante,” LL, Supl. Adm. (Septiembre 
2008).

55 En ma te ria de des bu ro cra ti za ción, des cen tra li za ción, de mo cra ti za ción, etc., una de las más 
acer bas crí ti cas no ju rí di cas en le geN dre, pie rre, El amor del cen sor. En sa yo so bre el or den dog má
ti co, Bar ce lo na, Ana gra ma, 1979, p. 240 y ss. No es pues un te ma pa cí fi co, aunque a nivel de teoría 
dominante se ha impuesto el principio de la libre competencia, libre circulación de bienes y personas, 
privatización, desmonopolización, etc. La implosión financiera mundial de los años 2008 y 2009, 
claro está, obliga a un tratamiento distinto en todos los países del mundo desarrollado. Nosotros, 
más atrasados, no sufrimos ese mismo problema en forma directa, pero sí indirecta.

56 achim voN lo esch, op. loc. cit.
57 Nuestra experiencia se encuentra matizada de constantes estados de emergencia y gobiernos 

autoritarios y hegemónicos que mucho han conculcado las libertades públicas. La revalorización de 
la libertad no es pues un acompañante local necesario del intervencionismo económico del Estado, 
más bien a la inversa. Por eso habíamos adelantado hace ya tiempo que no estábamos meramente 
ante situaciones de emergencia, sino que el propio Estado de Derecho había entrado en emergencia, 
para dar paso entonces a figuras autoritarias y la pérdida del rule of law. Lo dijimos en “El Estado de 
Derecho en estado de emergencia”, LL, 2001F, 1050; reproducido en loreNzetti, ricardo luis (dir.), 
Emergencia pública y reforma del régimen monetario,  Buenos Aires, La Ley, 2002, pp. 5364.

58 Ver nuestro comentario al fallo Telintar, CNFed. CA, Sala IV, año 1994, LL, 1995A, 220: “La 
interpretación restrictiva de concesiones y privilegios,” LL, 1995A, 217, reproducido en nuestro 
libro Después de la reforma del Estado, Buenos Aires, FDA, 1998, 2ª ed., cap. III.

59 forster, ricardo, un intelectual afin al gobierno, en la entrevista concedida a Jorge foNtevec-
chia, Perfil, 1°III2009, pp. 3641, esp. p. 39, 2a columna, critica sin embargo al gobierno por ”priorizar 
la negociación con las corporaciones, por ver la economía desde lo que implican las corporaciones.“
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similar a lo que hoy se denomina oligarquía rusa. Se advierte poco antes el for
talecimiento de las autoridades reguladoras independientes,60 aunque a veces el 
control se ejerce en cambio desde la administración central,61 sobre toda la eco
nomía. El resultado ha distado de ser satisfactorio, pues no se corrigió la pobreza 
y en cambio se deterioró la economía. Intervencionismo no significa, en nuestro 
país, intervencionismo exitoso, a menos que el clientelismo apunte a mantener 
y agrandar la base de la pirámide social, a la que considera voto cautivo.62

3.1. Ac ción y re gu la ción.

Des de la cri sis de 1930 se ad vier te u na im por tan te mu ta ción en la es truc tu ra y 
ac ti vi dad del Es ta do en su ac tua ción en el cam po e co nó mi co: Des de a fue ra del 
pro ce so e co nó mi co, re gu lán do lo a tra vés de nor mas que son de de re cho ad mi nis
tra ti vo y des de a den tro a tra vés de la ac ción de múl ti ples for mas de em pre sa 
pú bli ca que de u na u o tra for ma in flu yeron de ci si va men te en el pro ce so, a su
mien do la pro duc ción de bie nes y ser vi cios. En el pri mer as pec to se tra tó, se gún 
los ca sos, del lla ma do sim ple men te “in ter ven cio nis mo” del Es ta do en ma te ria 
e co nó mi ca o más es pe cí fi ca men te de la pla ni fi ca ción. En la se gun da hipótesis 
se tra tó no solamente de los en tes au tár qui cos tra di cio na les, si no tam bién de 
las Jun tas Re gu la do ras,63 cor po ra cio nes de de sa rro llo, em pre sas del Es ta do, 
sociedades del Estado, so cie da des de e co no mí a mix ta, so cie da des a nó ni mas con 
par ti ci pa ción es ta tal ma yo ri ta ria, so cie dades a nó ni mas con con trol ac cio na rio 
del Es ta do, et c.64 Es ta in ter ven ción ac ti va que des de lue go no fue ex clu si va de 
otros países sino también del nues tro,65 na ci da a ve ces de si tua cio nes de e mer
gen cia e co nó mi ca que el Es ta do no quiso de jar li bra das al mer ca do,66 tu vo un 

60 Nues tro li bro Em pre sas del Es ta do, op. cit.; nuestro artículo “El es ta do ac tual de los re gí me nes 
ju rí di cos de em pre sas pú bli cas en la Ar gen ti na,” op. cit.

61 O incluso desde fuera de ella, en el caso de consortes presidenciales que siguen ejerciendo el 
mismo poder que tenían antes del traspaso presidencial protocolar o formal a la consorte.

62 garcía, roBerto, “Moyano, Clarín y el FMI,” Perfil, 21III09, p. 58: “mide como nadie en los sec
toes empobrecidos del Conurbano.Como cada vez hay más pobres, esas perspectivas aumentan.”

63 Entre ellas la Junta Nacional de Granos, creada por el gobierno militar de 1933 y disuelta 
en 1991. Ver camaNdoNe, Julieta, “Desde la disolución de la Junta de Granos, la producción creció 
165%,” El cronista, 2 III09, p. 19. Ahora se habla de recrearla, aunque desde 1995 por simple decreto 
se creó la ONCCA, Oficina nacional de control comercial agropecuario, desde donde se cometieron 
gran parte de las tropelías contemporáneas que crearon una de las condiciones desencadenantes de 
los actuales descensos de producción agropecuaria, repotenciados por la sequía. Para un excelente 
análisis normativo del régimen actual, aunque en un incompleto encuadre doctrinario, ver domiN-
go, hugo luis; rússovich, cristiaN y moscariello, agustíN roBerto, “Oficina nacional de control 
comercial agropecuario. Vicios congénitos,” LL, 12III09, esp. § 4, pp. 2/3.

64 Infra, cap. XV y t. 4, cap. XI; BalBíN, carlos f., Curso de Derecho Administrativo, La Ley, 
2007, Tomo I, cap. VII.

65 wit ker, Jor ge, La em pre sa pú bli ca en Mé xi co y en Es pa ña. Un es tu dio com pa ra ti vo en de re cho 
ad mi nis tra ti vo, Ma drid, Ci vi tas, 1982; ver NoN, ray moNd y aha ro Ni, yair, com pi la do res, Sta teOw
ned En ter pri se in the Wes tern Eco no mies, Lon dres, Cro om Helm, 1981.

66 vi dal per do mo, Jai me, Na cio na li za cio nes y emer gen cia eco nó mi ca, Bo go tá, UEC, 1984. El 
fenómeno en el 2008/9 con los salvatajes de bancos y empresas privadas realizadas por el gobierno 
de EE.UU., aunque con la intención de recobrar el capital.
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con si de ra ble cre ci mien to, pro vo can do im por tan tes pro ble mas de con trol.67 La 
ac ción del Es ta do, mul ti pli ca da a sí a tra vés de su in ter ven ción en el cam po de 
la e co no mí a, pre sen tó al de re cho ad mi nis tra ti vo u na re a li dad so cioe co nó mi ca 
muy di ver sa. Ya no era su fi cien te men te re pre sen ta ti vo de la re a li dad es tu diar 
la “or ga ni za ción ad mi nis tra ti va” del Es ta do; había que es tu diar la or ga ni za ción 
so cial, e co nó mi ca y ad mi nis tra ti va del Es ta do. El sec tor pú bli co de la e co no mí a 
cre ció, por una par te y el sec tor pri va do se en con tró so me ti do a cre cien tes re gu
la cio nes, por la o tra; el de re cho ad mi nis tra ti vo no po día ser el mis mo.

3.2. Cre ci mien to, re dis tri bu ción, pre ser va ción 

De to das ma ne ras de be que dar di cho que la in ter ven ción es ta tal, clá si ca men te 
o rien ta da a a po yar a la in dus tria y al co mer cio pri va dos y a la pro pie dad pri va da, 
a fin de pro pen der a su cre ci mien to, bus caba hasta la década del 80 del siglo XX 
tam bién o rien tar la contribución ha cia los pro ble mas de la po bre za, la mi se ria, 
la mar gi na li dad, la de si gual dis tri bu ción de la ri que za; to das ma ni fes ta cio nes de 
fal ta de li ber tad del in di vi duo ex clui do. La in ter ven ción del Es ta do no se li mi taba 
a la ac ción so cial di rec ta, tal como sis te mas de se gu ri dad so cial, sub ven cio nes 
y sub si dios,68 ju bi la cio nes y pen sio nes, sis te ma de me di ci na so cial, se gu ro de 
de sem ple o, etc. Ahora iba tam bién a la ac ción so cial por la ví a e co nó mi ca: re gu
la ción de pre cios y sa la rios, insumos, servicios, etc. A ello se agregaba el ma ne jo 
de va ria bles ma cro e co nó mi cas co mo la re gu la ción mo ne ta ria y de las ta sas de 
in te rés por el Ban co Cen tral, po lí ti cas de ex por ta ción e im por ta ción que de ter
mi naban fuer te men te el sen ti do y el al can ce de di chas ac ti vi da des, reembolsos 
y derechos de exportación, tipos de cambio especiales, et c. La complejidad del 
manejo empírico de tantas variables, entre otras razones, llevó a su fracaso. No 
obstante ello, en el siglo XXI la Argentina y algunos pocos países más de nuestro 
continente retornaron a las recetas supuestamente abandonadas, repitiendo el 
fracaso tanto económico como social.

3.3. Crisis, desregulación, privatización, desmonopolización 

A fi nes de la dé ca da del 80 y comienzos de la del 90 en el siglo XX se  pro du ce 
entre nosotros u na fuer te i ni cia ti va en ma te ria de pri va ti za ción y des re gu la ción, 
creándose marcos regulatorios para algunas de las actividades privatizadas y 
entes de control sobre ellas.69 La Constitución de 1994 enfatiza el rol de tales 

67 Infra, cap. XIV, “Clasificación de los entes públicos” y nues tro li bro Pro ble mas del con trol de la 
ad mi nis tra ción pú bli ca en Amé ri ca La ti na, Ma drid, Ci vi tas, 1981, ca ps. III y IV; nuestro artículo 
“El con trol de las em pre sas pú bli cas en Amé ri ca La ti na,” Anua rio Ju rí di co, Mé xi co, UNAM, 1981, 
pp. 30540 y Re vis ta de Di rei to Pú bli co, 66: 5 (San Pa blo, 1983).

68 Aunque, claro está, todo dista de ser color de rosa. Ver eliaschev, Nicolás, “Peajes y subsidios: 
Quién se queda con qué, cuándo, cómo,” Res Publica Argentina, RPA, 20051, 1118

69 Infra, cap. XV, “Los entes reguladores” de este vol. 1 y cap. VI, “Servicios públicos” del t. 2. 
Ver nuestro libro Después de la Reforma del Estado, op. loc. cit.; comadira, Julio rodolfo, Derecho 
administrativo, Buenos Aires, AbeledoPerrot, 1996, p. 217 y ss.
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entes en su art. 42, pero es mucho lo que falta para el control eficaz de los servi
cios privatizados y la protección del usuario y del consumidor.70 Todo esto debe 
verse en el contexto de la crisis de endeudamiento y déficit estructural en las 
postrimerías del siglo y consecuente imposibilidad de atender de igual manera 
a los objetivos sociales preexistentes.71

3.4. Retorno y caos

Los años 200209, con un breve interregno de doble superávit entre 2003 y 
2007, fruto de precios internacionales extraordinarios para las materias primas 
exportadas por el país, marcan un desordenado y contradictorio retorno al inter
vencionismo y al populismo de décadas atrás, con mantenimiemto y ampliación 
del viejo default,72 devaluación, recesión, aumento del desempleo, la pobreza, 
caos económico y financiero,73 disminución de los ingresos públicos, caída de 
la producción, reducción de las exportaciones, sumado al creciente retorno al 
intervencionismo estatal.74 Tal es la gravedad de la situación que ha comenza
do a pensarse en eventuales alternativas de integración supranacional en las 
Américas que, tomando inspiración de la Unión Europea, centralice algunos 
de los grandes mecanismos de política monetaria y cambiaria.75 Aunque ello 
no ocurra, se advierte cada vez más tendencias a la existencia de importantes 
limitaciones provenientes de un eventual nuevo orden jurídico mundial.76 Hubo 
en el 20032007 una burbuja económica por los precios mundiales muy altos de 
las materias primas que exportábamos, pero no se aprovecharon lo suficiente 
y en el 2008/9 la situación preexistente a la burbuja se repite. Es la constante 
de la historia argentina: Burbujas de crecimiento, episodios de euforia y clima 

70 Es previa a la Constitución de 1994 la existencia de la ley de defensa del consumidor 24.240.
71 A ello nos referimos en los caps. IV, “Condicionantes económicos y financieros del derecho 

administrativo. Crisis y cambio,” IX, “Las funciones del poder” y XV, “Los entes reguladores.”
72 El default masivo del 2001 se logró renegociar con un canje de la deuda en el año 2005, pero 

hubo muchos bonistas del exterior que no aceptaron los términos del canje y se mantienen como 
holdouts que obtienen medidas judiciales en el exterior a su favor. A ello hay que agregar que sigue 
en default la deuda con el Club de París, y que el propio canje del 2005 esté también en default 
técnico, al no pagarse la actualización pactada, por falseamiento oficial de los índices.

73 Ver, entre tantos otros, rosales, ricardo, “La marcha económica se mantiene en caída,” El día, 
1° de marzo de 2009, sección Séptimo Día, p. 2; en la sección Economía, p. 2, se lee: “Hay alarma por la 
brusca caída de las exportaciones;” coloNNa, lucas, “Analizan reasignar los créditos internacionales,” 
La Nación, 1°III09, p. 11. Las noticias de esta índole se multiplican, en un clima de disminución de 
la producción, de los ingresos fiscales, de las exportaciones, de las deudas de todo tipo, etc.

74 No solamente por la regulación directa de la produccción, la estatización de empresas antes 
privatizadas, sino también por la incorporación de directores estatales a las empresas privadas. 
Según lucio di mateo, “La ANSeS nombrará el primer director estatal en una compañía privada,” 
El cronista, 20III09, p. 9, “tiene planes para las privatizadas: más participación estatal en los di
rectorios.” Se habría dicho, en esta versión, que se quiere “que no pase lo mismo que en Aerolíneas 
o Aguas Argentinas. Antes que eso, es preferible que tomemos el control de las empresas.” Como se 
advierte, el rumbo es errático pero siempre dentro de la misma tendencia dirigista o intervencionista 
de la economía, como en el pasado ya lejano.

75 Ver nuestro art. “Primero: crear el Banco Central Interamericano,” LL, 2002D, 1453, 
76 Nuestro art. “Hacia un nuevo orden jurídico mundial,” RPA, 2009, en prensa.



parte geNeralII16

de fiesta gubernamental, abandono de toda prudencia fiscal, y nueva recaída. 
La caída de la actividad económica en el 2009 es ya indicativa de recesión sin 
todavía haber recibido además el impacto de la crisis financiera internacional, 
que todos anuncian para el segundo semestre, luego del adelantamiento de las 
elecciones.

4. El de re cho ad mi nis tra ti vo en el pre sen te y en el futuro77

4.1. El es ta do político ac tual de la e vo lu ción his tó ri ca

Lo expuesto en el § 2 es para ad ver tir que si re al men te nos u bi ca mos en la e ra 
cons ti tu cio nal y a ban do na mos el sis te ma de la mo nar quí a ab so lu ta, no po de mos 
man te ner las hi pó te sis jurídicopolíticas que se cons tru ye ron pa ra es ta úl ti ma y 
que só lo con e lla tie nen sen ti do y fun da men to em pí ri co.78 Nin gu na jus ti fi ca ción, 
ni ju rí di ca ni po lí ti ca y me nos aun é ti ca, pue de ha ber pa ra pre ten der a pli car al 
Es ta do mo der no los cri te rios con los cua les fun cio na ron los go bier nos ab so lu tis
tas del pa sa do y algunos contemporáneos. 

Con to do, son nu me ro sas las doc tri nas que no po cos au to res si guen man te
nien do hoy,79 quizás sin proponérselo expresamente pero en todo caso co mo un 
le ga do espurio del pa sa do,80 incluso del pasado reciente.81 Es ésta una suerte 
de condena nacional y a veces internacional del derecho administrativo, seguir 
atado a concepciones del pasado sin la suficiente autocrítica como para situarse 
en el presente con un mínimo de racionalidad que enfrente al futuro siempre 
cambiante.

77 Ampliar infra, cap. IV, “Condicionantes económicos y financieros del derecho administrativo. 
Crisis y cambio.”

78 BalBíN, carlos f., Curso de Derecho administrativo, t. I, La Ley, Buenos Aires, 2007, p.96, 
señala que es necesario repensar el porqué del poder, el contenido del interés público. Ver thea, 
federico, “Los trasplantes de derecho al servicio del poder,” LL, Supl. Adm., diciembre de 2008, p. 
26. Sobre los abusos a que puede dar el uso desviado de la noción de interés público nos remitimos 
al mayor desarrollo que hacemos en el t. 2, La defensa del usuario y del administrado, Buenos 
Aires, FDA, 2006, cap. VI, “Servicios públicos,” § 5, “Felicidad colectiva, interés público, omnis et 
singulatis, Everything and Nothing;” § 5.1, “La inefable felicitad colectiva;” § 5.2, Interés público e 
interés individual” y ss.

79 Algunos con un tesón y ahinco digno de mejor causa, como por ejemplo cuando comentan una 
larguísima normativa local que felizmente no utiliza alguno de esos perimidos principios y en cambio 
centra el tema en los derechos individuales, y se empecinan no obstante en seguir utilizando los 
términos que la ley no utiliza, y en denostar a los que propusieron su eliminación, justo sin advertir 
que la ley precisamente siguió el criterio de aquellos que denostan y no el que ellos siguen todavía 
propiciando. Lo explicamos en la nota 15 del cap. IV

80 Ver thea, federico g., “Los transplantes legales al servicio del Poder,” LL. Sup. Adm., 2008 
(diciembre), p. 26; viña, goNzalo e.d. y casas, paBlo g., “Con garantistas así...,” RPA, 20063, 51.

81 Destacamos algunos libros: la estremecedora crónica diaria de NeilsoN, James, En tiempo de 
oscuridad. 19761983, Buenos Aires, Emecé, 2001; el testimonio apasionante de garzóN valdés, 
erNesto, El velo de la ilusión. Apuntes sobre una vida argentina y su realidad política, Buenos Aires, 
Sudamericana, 2000, esp. pp. 139233, que llega hasta 1998; el horror del relato de graham-yool, 
aNdrew, Memoria del miedo, Buenos Aires, Fundación Editorial de Belgrano, 1999; la refrescante 
visión de laNata, Jorge, Argentinos, Buenos Aires, Ediciones B, 2002. 
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El momento no es auspicioso, con res tos de manifestaciones clientelistas que 
consolidan la base de la pirámide social, su sostén electoral.82 

Por lo que ha ce al es ta do ac tual del pro ble ma, en nues tro pa ís só lo algunas de 
las te o rí as an ti guas de la mo nar quí a ab so lu ta es tán apenas semi a ban do na das: 
la in de man da bi li dad del Estado83 y la irresponsabilidad del so be ra no, pero la 

82 Una curiosa manifestación clientelista se da en el apoyo directo con materiales, al desarrollo de 
los asentamientos urbanos, en el seno de ciudades opositoras como en la CABA la denominada Villa 
31; o la creación en un sólo día de un nuevo masivo asentamiento en las afueras de Río Gallegos, 
según relata clarisa ercolaNo, Perfil, 1°III2009, p. 8. Es un gesto de solidaridad con quienes no 
tienen vivienda pero tambien es profundizar un crecimiento urbano caótico y casi medieval, que 
luego no hay otra solución que tratar de mejorarlo con provisión de servicios urbanos a pesar de su 
carácter irregular desde el punto de vista de la normativa urbanística. Un filósofo afin al gobierno, 
que integra Carta Abierta, sostiene que “muchos de los motivos populistas hoy aparecen como im
prescindibles para [...] crear las condiciones de un mejoramiento de la vida para los más postergados.” 
Ver forster, ricardo, en la entrevista concedida a Jorge foNtevecchia, Perfil, 1°III2009, pp. 3641, 
esp. p. 40, 5a col., con carácter general, y agrega que “probablemente” sea como dice laclau, que “los 
populismos son necesarios para América Latina.” La tendencia a la urbanización de la Villa 31, que 
ya tiene energía eléctrica provista y pagada por el gobierno de la CABA, prosigue con la adjudicación 
de la construcción de una red troncal secundaria de agua potable por el gobierno de la CABA, como 
explica el suelto “Avanza una obra para dar agua a la villa 31 bis,” La Nación, 13III08, p. 18; tam
bién desde la “Unidad de Gestión e Intervención Social de la CABA se da a los ocupantes de la Villa 
puestos para trabajos de limpieza en el propio asentamiento urbano:” Clarín, 17III09, p. 32; otras 
versiones dicen que son como los demás planes sociales, que no hay contraprestación laboral. Los 
reclamos, con cortes de ruta incluídos, se extienden al pedido de redes cloacales, atención médica, 
etc.: Crítica de la Argentina, 17III09, p. 23, que a veces hacen no los habitantes de la Villa sino 
formaciones piqueteras en actitud de combate, enmascarados y con grandes palos de claro efecto 
disuasivo, a los que la policía protege para evitar enfrentamientos. El avance urbanístico sin haber 
cambiado las normas urbanísticas  existentes no hace sino consolidar esta nueva forma de ciudad 
seudo medieval en cuanto al diseño urbano inexistente, similar al de otros asentamientos análogos 
en el resto del mundo.  No conocemos estudios interdisciplinarios argentinos, sí externos, sobre este 
nuevo fenómeno en lo que atañe a los múltiples aspectos jurídicos que presenta. Se dice que algunas 
personas ocupan terrenos vacíos, debajo de las autopistas p.ej., y se quedan allí durmiendo y toman
do mate durante quince días y luego venden la posesión en sumas equivalentes a dos mil dólares; 
otros alquilan por algo menos de cien dólares mensuales, a propietarios de decenas de inmuebles 
irregulares, en el mismo lugar, construidos como inversión para alquilar. Hay punteros políticos, 
galpones de materiales, locales, negocios, etc., todos ellos elementos urbanísticos que no estaban en 
las antiguas villas de chapa y cartón, no de materiales como éstas. O sea, aunque pueda parecere 
una reflexión cínica o al contrario progresista, lo cierto es que el avance económico que han tenido 
estos asentamientos, unido a su valor comercial y las transacciones a que dan lugar, con más las 
inversiones que el Estado hace para mejorar las condiciones de los habitantes, todo parece indicar 
un camino de no retorno en cuanto a la incorporación a la Ciudad a pesar del no cumplimiento de 
las normas urbanística, ni pedidos de habilitación, ni de construcción, ni nada de lo que es parte 
normal del derecho administrativo. Pero con el tiempo llegará, pues ya actualmente un funcionario 
municipal, acompañado de un policía federal, autoriza con su firma el ingreso de materiales para 
refacciones, lo cual constituye un implícito intento de saneamiento municipal de las construcciones, 
o al menos una inexistencia de voluntad o poder de erradicación, dada la complejidad de la situación 
social. Es difícil saber si se asemeja al llamado Plan AhíAhí, en el Lugar, del Ministerio de Desarrollo 
Social, B.O. 2III09, Supl. Actos de gobierno, pp. 12.

83 Y su pariente cercano, la inejecutabilidad de las sentencias judiciales. Tampoco estamos cum
pliendo las sentencias que se dictan en el exterior a los laudos arbitrales adversos, según adriáN 
veNtura, “Condenan al país a depositar una garantía de US$ 75 millones,” La Nación, Economía & 
Negocios, 7III09, p. 1, tendríamos 33 casos pendientes y 16 concluídos. La tendencia al incremento 
de la jurisdicción extranjera parece notoria. Ver infra, nota 150.
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demora de los juicios y la insolvencia del Estado transforma ese doble principio 
en irreal.84 Lo primero se ha lo gra do con dos le yes85 y aún a sí, no en for ma ca bal, 
por que to da ví a u na de ellas dis po ne que la sen ten cia con tra el Es ta do, si resul
ta con de na to ria, ten drá me ro ca rác ter de cla ra ti vo.86 La jurisprudencia y otras 
leyes posteriores buscan también, inconstitucionalmente, limitar o dificultar el 
acceso a la justicia, exigiendo la habilitación de la instancia judicial a través del 
reclamo administravo previo a lainstancia judicial, lo cual lleva a la consiguiente 
necesaria e ineludible falta de revisión judicial oportuna y suficiente, que es 
parte mínima de un Estado de Derecho contemporáneo.87 

La ley 24.624 aclara en su art. 19, en todo caso, que son inembargables los 
fondos y valores públicos,88 lo cual por supuesto no es aplicable en el exterior, 
donde los jueces extranjeros nos embargan los bienes de propiedad estatal por 
nuestra permanente condición de deudores que o defaulteadores sistemáticos 
que no cumplimos con nuestras obligaciones. El país cada vez se centra más 
sobre sí mismo, en una suerte de autismo internacional que no puede depararle 
buenos resultados.89

En lo que res pec ta a las de más te o rí as, to das tie nen u no o más sos te ne do res 
actuales y en ma yor o me nor me di da se in ten ta siem pre a pli car las. U na de las 
em pre sas que es te tra ta do a co me te es in sis tir u na vez más en el in ten to de e rra
di car las.90 Pero sea cual fuere el estado de la doctrina, la praxis no hace sino 
empeorar; cada vez tenemos más apartamientos del sistema constitucional91 por 

84 Lo explicamos en “La responsabilidad del Estado...,” op. cit., supra, p. II5, nota 24.
85 Le yes 3.952, del año 1900 y 11.634, de 1932. A lo que ca be agre gar normas de emergencia que 

“sus pen den” jui cios, acortan plazos de prescripción y caducidad, etc. Ver “Emergencia residual en la 
deuda pública interna. (La ley 24.447 sobre caducidad de créditos contra el Estado previos a 1991),” 
LL, 1995C, 839, reproducido en Después de la reforma del Estado, op. cit., cap.V.  En el año 2000 es 
la ley 25.344, en el 2001 son las leyes 25.413 (modificada por ley 25.570) y 25.414 (derogada por ley 
25.556) y otras que siguen. En el 2002 son las leyes 25.561 y 25.587. Ver también nuestro artículo 
“El Estado de Derecho en estado de emergencia,” op. cit.

86 Ley 3.952, art. 7º. Ese principio comenzó a ser morigerado por la CSJN, Fallos, 265: 291, Pie
tranera, 1966, llevando posteriormente a BoNiNa, Nicolás, a sostener “El ocaso de los dogmas sobre 
la inejecutabilidad del Estado,” RPA 20061, 91109. Ver notas 27 y 43, supra.

87 Por si todo fuera poco la justica se encuentra colapsada: ahe, dafNe soledad, “El desamparo 
del amparo,” LL, 2002C, 1226; “La realidad del fuero en lo contencioso administrativo federal: El 
desamparo del amparo,” en milJiker, maría eva (coord.), El derecho administrativo de la emergencia, 
I, Buenos Aires, FDA, 2002, pp. 4151, reproducido en RAP, 288: 191. Ese colapso se mantiene y 
extiende principalmente a lo social, como explica ghersi, carlos a., “Un Poder Judicial colapsado y 
la ausencia de políticas sociales,” LL, 17III09, pp. 12, pero repercute también negativamente en 
las causas de contenido económico en el exterior.

88 En el siglo XXI la responsabilidad interna del Estado se halla en retroceso: infra, t. 2, op. cit., 
cap. XX, §2.2, “La responsabilidad internacional aumentada,” § 2.3, “La responsabilidad interna 
disminuída.” Ello, sin contar las falencias empíricas del sistema: “La responsabilidad del Estado 
en la práctica,” op. loc. cit. en nota 27.

89 Decía iheriNg que “El aislamiento es el crimen capital de las naciones, porque la ley suprema 
de la historia es la comunidad,”como lo recuerda vela, ferNaNdo, Abreviatura de El Espíritu del 
Derecho Romano de R. von Ihering, Madrid, Marcial Pons, 1997, p. 30

90 He mos in ten ta do re se ñarlo: Te o ría ge ne ral del de recho ad mi nis tra ti vo, op. cit., p. VII a XVI.
91  Ver las referencias que damos supra, nota 43.
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los poderes ejecutivo y legislativo, especialmente, aunque cabe destacar que los 
tiempos más recientes se han producido unos inconfundibles y fundamentales 
avances en el Poder Judicial, como las audiencias públicas de la Corte Suprema, 
los amparos colectivos, etc. Depositamos toda nuestra esperanza en que esta 
posibilidad de control judicial restaurador del Estado de Derecho, pueda final
mente prosperar y transformarse en realidad constante, no en mero acidente, 
pues es aquéllo y no esto lo que la Constitución ha querido.

4.2. Nue vo im pul so del de re cho ad mi nis tra ti vo

Pe ro, so lu ció nen se o no e sos pro ble mas, se a el de re cho ad mi nis tra ti vo re al men te 
pro pio de un Es ta do de De re cho,  o un con jun to de nor mas a ta das al mar co de 
un Es ta do de po li cí a, el mun do no se de tie ne. 

Para dar algunos ejemplos aislados, a pa re cen pre o cu pa cio nes renovadas co mo 
la pre ser va ción del am bien te, que consagra el art. 41 de la Constitución nacional,92 
o el desafío de la sociedad comunicada por una supercarretera informática, o la 
introducción del wifi a nivel de toda una provincia, como ocurre en San Luis 
pero no parece que el país entero pueda hacerlo, por su insolvencia. 

Incluso la CABA tiene atrasos en proyectos de extensión de los transportes 
subterráneos, por insuficiencia de financiamiento, que el gobierno de la Ciudad 
imputa a la culpa del gobierno nacional. 

Por ello, aunque con extremo op ti mis mo pen sá ra mos que pron to el de re cho 
ad mi nis tra ti vo se li be ra rá de todas sus vie jas con cep cio nes políticas,93 to ca  de 
todos modos con si de rar sus otros pro ble mas actuales y futuros, que no so son 
sino la persistencia entre del hasiento los que se encuentran pendientes muchos 
problemas sociales. 94

92 Ver mar tíN ma teo, ramóN, De re cho am bien tal, Ma drid, Instituto de Estudios de Administra
ción Local, 1977; fer NáN dez, to más ra móN, “De re cho, me dio am bien te y de sa rro llo,” REDA, 24: 5, 
Madrid, 1980; pigretti, eduardo a., Derecho ambiental, Buenos Aires, Depalma, 1993; valls, mario 
f., Derecho ambiental, Buenos Aires, AbeledoPerrot, 1993, 2ª ed.; rossi, aleJaNdro, “La defensa 
supranacional del derecho a un ambiente sano,” en gordillo, gordo, loiaNNo, rossi, Derechos Hu
manos, 3ª ed., op. cit., cap. V; carrillo pietro, igNacio y Nocedal, raúl (edits.), Legal Protection of 
the Environment in Developing Countries, México D.F., UNAM, 1976.

93 Un parlamentario amigo, de un partido político que no es el que yo suelo votar, me dijo una 
vez, con una sonrisa picaresca, que la lista de reformas participativas que estaba proponiendo desde 
la oposición por supuesto no habría de sostenerlas si estuviera en el gobierno. Pero ahora hasta los 
que prometen formalmente reformas y mejoras institucionales si se los vota, después incumplen su 
promesa. Hace falta una respuesta más eficaz de la sociedad, de cuya aparición no somos realmente 
demasiado optimistas, como lo demuestran constantemente los guarismos electorales.

94 Para dar sólo dos ejemplos, vivienda y salud: Ver daNiele, maBel, “El caso Ramallo o el derecho 
a una vivienda digna. El rol de los órganos del Estado y la Sociedad en la operatividad de los dere
chos económicos y sociales,” en farlei martiNs riccio de oliveira (coord.), Direito Administrativo 
Brasil – Argentina. Estudos en Homenagem a Agustín Gordillo, Belo Horizonte, Del Rey, 2007, pp. 
54387, publicado también en Res Publica Argentina, RPA 20071: 31; “La emergencia en Salud. 
Jurisprudencia de los Tribunales en lo Contencioso Administrativo y Tributario de la Ciudad Autó
noma de Buenos Aires”, en zayat, valeria (coord.), El derecho administrativo de la emergencia, V, 
Buenos Aires, FDA, 2006, pp. 12946.



parte geNeralII20

Aun que la dis ci pli na ju rí di coad mi nis tra ti va no hubiere cam bia do de ma sia do, 
la so cie dad y la ad mi nis tra ción sí lo han he cho y lo se gui rán ha cien do en for ma 
muy tras cen den te; to ca, pues, re fe rir se al fu tu ro del de re cho ad mi nis tra ti vo.95

4.2.1. El creciente de re cho su pra na cio nal

Se han in ten si fi cado los es fuer zos de in te gra ción. Las viejas du das de ti po cons ti
tu cio nal fueron resueltas en el art. 75 inc. 24 de la Constitución,96 favoreciendo la 
creación de organismos normativos y jurisdiccionales de carácter supranacional. 
En la me di da en que la in te gra ción la ti no a me ri ca na o subregional pue da ir con
vir tién do se de as pi ra ción en re a li dad, se pro du ci rá i gual men te u na mo di fi ca ción 
del de re cho ad mi nis tra ti vo. Por ahora han aumentado sensiblemente las normas 
administrativas cuya fuente son estos acuerdos regionales.97 Se tra ta de un len to 
pro ce so que va mo di fi can do los or de na mien tos ju rí di coad mi nis tra ti vos na cio
na les, pe ro cu yo for ta le ci mien to a mediano pla zo pa re ce i ne vi ta ble en el orden 
internacional, como ya lo prevé el mencionado art. 75 inc. 24.

Además de lo expuesto, cabe señalar el constante aumento de las redes in
tergubernamentales a que pertenecemos, sin perjuicio de que somos parte de 
muchos organismos internacionales, como la ONU, la OEA, la OIT, etc. También 
estamos sometidos a la Organización Mundial del Comercio, ante la que en 
algún momento Brasil consideró la posibilidad de demandarnos por nuestras 
trabas al libre comercio internacional. Que Brasil no nos demande es un acto 
de solidaridad regional, pero no necesariamente harán lo mismo otros países, a 
menos que consideren irrelevante nuestra posición en el mundo actual, dado el 
determinado aislacionismo internacional que por momentos alientan nuestros 
gobernantes. 

Estamos también esperando la decisión del Tribunal Internacional de La 
Haya en nuestro diferendo con el Uruguay, el que seguramente saldrá adverso a 
nuestra posición oficial por el tema de Botnia. Aparentemente la posición oficial 
estaría por cambiar, pero si no logramos la apertura del puente internacional 
el arreglo voluntario del litigio suena improbable. En el actual caos de cortes 
de ruta indiscriminados por todo aquel que quiera protestar, no parece posible 
que ese cambio se pueda dar

95 ri ve ro, op. cit., 10ª ed., p. 26. Ver tam bién mar tíN ma teo, “Fu tu ro lo gía y admi nis tra ción pú bli
ca,” RE DA, p. 517 y ss. e infra, cap. IV, § 8.3. Nuestro art. “La modernización de la administración 
pública,” En AÍDA. Ópera prima de Derecho Administrativo. Revista de la Asociación Internacional 
de Derecho Administrativo, opus no. 1, México, 2007, pp. 15371; BalBíN, carlos f., Curso de dere
cho administrativo, t. 1, La Ley, Buenos Aires, 2007, p.96, refiere al nuevo paradigma del Derecho 
Administrativo señalando que es necesario repensar y reformular el porqué del poder, es decir el 
contenido del interés público. El interés estatal, su poder y sus prerrogativas deben apoyarse en el 
respeto de los derechos de las personas y no en conceptos evanescentes o de corte autoritario.

96 gelli, Constitución de la Nación Argentina. Comentada y concordada, op. cit., pp. 599602.
97 Nues tro ar t. “Al gu nos pro ble mas ju rí di cos de la ac tua ción in ter na cio nal de las em pre sas pú bli

cas ar gen ti nas,” RA DA, 11: 42, Buenos Aires, Plus Ultra, 1976.
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Por fin, están pendientes de resolución al menos 33 demandas contra el país 
ante los tribunales arbitrales del CIADI, sin perjuicio de otras que tramitan en 
otros foros internacionales. 

4.2.2. El cam bio so cial y la ad mi nis tra ción pú bli ca98

Los pro ble mas so cia les que existen99 tie nen también di rec ta re la ción con el modo 
en que fun cio na la ad mi nis tra ción pú bli ca, que puede mejorarse por re for mas en 
el de re cho ad mi nis tra ti vo. Ya no bas ta el im pe rio de la au to ri dad de quien ejer ce 
o ca sio nal men te el po der; ya no sa tis fa ce la voz de man do, se a quien fue re el que 
man da. A ho ra se in ten ta con se guir u na so cie dad cada vez más par ti ci pa ti va, y 
la sociedad se queja cuando un gobierno intenta decidir y actuar sin consensuar 
con nadie, sin consultar, sin acordar ni ceder posiciones. 

Los es que mas clá si cos de la de mo cra cia re pre sen ta ti va no se re cha zan, sino 
que se pos tu lan co mo in su fi cien tes: Hay que cre ar nue vas y a di cio na les for mas 
de par ti ci pa ción del pue blo en el po der, de mo do tal que su in fluen cia en él no se 
li mi te a la e lec ción de can di da tos e lec to ra les, y hay que tenerlas constantemente 
en ejercicio, con pleno conocimiento que los derechos de participación que no se 
exigen ni ejercen prontamente se atrofian. No se vaya a esperar que la iniciativa 
de la participación provenga de quien ejerce el poder: Él está mucho más cómodo 
decidiendo en soledad, aunque así resulte menos eficaz; menos eficaz, pero más 
satisfactorio: “Mientras Ustedes debaten, nosotros gobernamos.”100 A pa re cen 
en reacción, en el mundo, múl ti ples ca na les de par ti ci pa ción po lí ti ca, no to dos 
los cua les se han a cep ta do ni in tro du ci do entre nosotros. Algo se ha previsto en 
los arts. 39 y 40 de la Constitución en materia de mecanismos de democracia 
semidirecta; pero la legislación sobre iniciativa popular, ley 24.747 y consulta 
popular, ley 25.432, es pobre. O sea, avanza en algunos casos la doctrina —salvo 
los refractarios de siempre— o la jurisprudencia, pero la realidad administrativa 
y legislativa parece ir a contramano de todo. En todo caso, también se avanza 
en todo el mundo en materia de organizaciones no gubernamentales. He mos 
plan te a do des de ha ce tiem po este conjunto de te mas,101 e in sis ti do en ellos a 

98 re al, al Ber to ra móN, “Al gu nas pers pec ti vas hu ma nis tas y de mo crá ti cas del de re cho ad mi
nis tra ti vo con tem po rá neo,” Re vis ta de De re cho Pú bli co, nº 2, Bue nos Ai res, 1983; pa re Jo al foN so, 
lu cia No, Es ta do so cial y Ad mi nis tra ción pú bli ca, Ma drid, Ci vi tas, 1983; infra, cap. IV.

99 Además de los problemas de vivienda y educación mencionados, cabe recordar el nuevo au
mento de la pobreza, la indigencia, el desempleo, los niveles decrecientes de salud pública gratuita, 
la inseguridad de la vida y de los bienes, la inseguridad jurídica ante la constante intromisión del 
Estado en las relaciones entre particulares, la insuficiencia y mal estado carcelario, la contaminación 
ambiental no sólo local sino también internacional, el por momentos disparatado intervencionismo 
estatal en la economía. Para qué seguir.

100 Es una variante cuasi parlamentaria, es “¿Para que queremos el gobierno si no tenemos el 
poder?” Lo cita Jorge liotti, “La entrega anticipada del poder,” Perfil, 21III09,p. 8.

101 “Cau ces de par ti ci pa ción ciu da da na,” en Cró ni ca del V Con gre so His pa no Lu so  Ame ri ca no 
Fi li pi no de Mu ni ci pios, Ma drid, t. I, 1970, pp. 105785; y en el li bro La pla ni fi ca ción en los en tes 
lo ca les, t. I, Bar ce lo na, Es tu dios ge ne ra les, 1971, pp. 3763.
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tra vés de ar tículos102 y li bros,103 pe ro su a cep ta ción es len ta y di fi cul to sa, con 
frecuentes contramarchas.104 Co mo ma ni fes ta cio nes del mis mo cri te rio rec tor, 
van a pa re cien do o tros prin ci pios se me jan tes:

4.2.2.1. El con sen so y la ad he sión

Ya no sa tis fa ce la de cisión “u ni la te ral e je cu to ria” de la ad mi nis tra ción, se me
jan te a la re la ción je rár qui ca cas tren se. A ho ra se tien de a un li de raz go fun da do 
en el con sen so de los li de ra dos, en el cual la  e je cu ción de las de ci sio nes e xi ge 
ca da vez más la ad he sión del sujeto al que ella será aplicada, y del fun cio na rio 
que se rá su ór ga no e je cu tor.105  Pero es ésta una lección de la experiencia com
parada que es hace mucho tiempo conocida y sin embargo los gobiernos locales 
frecuentemente desafían, como desafiarían a la ley de la gravedad. Los gobiernos 
que se apartan de estos principios elementales de la teoría política y jurídica 
contemporánea y trabajan desde la hegemonía, caen inexorablemente en el 
descrédito y terminan por perder el poder a través de las elecciones,106 o incluso 
deben abandonar el poder por iniciativa propia al advertir la profundidad de su 
fracaso, lo que complica mucho ya que no tenemos gobierno parlamentario.107 

A veces terminan en el aislamiento, no pudiendo visitar algunas ciudades del 
interior sin un despliegue de seguridad de hasta 800 efectivos.108 Hasta uno de 
los intelectuales próximos al gobierno desde Carta Abierta reconoce que “El 
gobierno no imaginó un escenario de tal envergadura a un plazo tan corto de 

102 Vie jas y nue vas ide as so bre par ti ci pa ción en Amé ri ca La ti na,” Re vis ta In terna cio nal de Cien cias 
Ad mi nis tra ti vas, Bru se las, 1981, vo l. XLVII1981, 2: 126; Problemas del control de la administración 
pública en América Latina, op. cit., cap. I; “La participación administrativa,” en el libro Congreso 
iberoamericano sobre sociedad, democracia y administración, Madrid, INAP, 1985, p. 199 y ss.

103 Nues tros li bros Pla ni fi ca ción, par ti ci pa ción y li ber tad..., op. cit.; Pro ble mas del con trol de la 
ad mi nis tra ción pú bli ca en Amé ri ca La ti na, op. cit.; La ad mi nis tra ción pa ra le la, op. cit. 

104 El re la to de una de es tas lu chas pue de ver se en nues tro ar t. “An Om buds man for Ar gen ti na: 
Yes, but...” In ter na tio nal Re view of Ad mi nis tra ti ve Scien ces, Bru se las, vol. L1984, 3: 230; Revista 
de Direito Público, 75: 75, San Pablo, 1985; Revista Argentina del Régimen de la Administración 
Pública, 105: 16; ver también “Licitación pública, audiencia pública, referendo, participación popular 
y prestación de servicios públicos,” LL, 2002A, 954, donde recordamos que la participación ciudadana, 
aún en épocas de emergencia, puede ser un sucedáneo de prestaciones sociales en mengua, al brindar 
al menos la satisfacción de ser partícipes del propio destino; ferrer, fraNcisco J., “Referéndum y 
provisión pública de bienes,” Res Publica Argentina, RPA, 20081, 63101. Ver también infra, cap. 
III, § 24, “La libertad en el Estado de Bienestar,” p. 39, nota 150.

105 ri ve ro, JeaN, “À pro pos des mé ta morp ho ses de l´administration d´aujourd‘hui: dé mo cra tie et 
ad mi nis tra tion:” Mé lan ges of ferts à Re né Sa va tier, Pa rís, Da lloz, 1965, p. 821 y ss., p. 830.

106 La Cámara Nacional Electoral ha dispuesto se pida a la OEA su supervisión en 2009.
107 “La constitucionalidad formal del eterno retorno. El presidencialismo argentino para el 2007, 

2011, 2015, 2019, 2023, 2031. ¿Después parlamentarismo y sistema de partidos políticos moderno?” 
op. cit. en nota 44, supra.

108 Recuadro “Las caras de la crisis política,” que acompaña el art. de ayerdi, rosario, “El kirch
nerismo ya se fracturó en 53 municipios bonaerenses,” Perfil, 1III2009, p. 2. Otra versión de un 
productor pequeño es que en realidad se trató de un escuadrón de gendarmería, que cortó rutas ára 
evitar que se pudieran acercar elementos opositores a manifestar su disenso. Ya cada vez cuesta más 
obtener información confiable prácticamente de cualquier tema que tenga que ver con el gobierno.
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haber legitimado el triunfo de Cristina.”109 Ignora que la democracia  no es tan 
sólo acceder al poder por la vía electoral, sino también ejercerlo con mecanismos 
democráticos y tampoco pretender relegitimarse meramente por las elecciones 
parlamentarias intermedias en el período presidencial.

4.2.2.2. La mo ti va ción o ex pli ca ción

En el pasado fue só lo e xi gen cia ju rí di ca que el ac to ad mi nis tra ti vo con tu vie ra 
u na “mo ti va ción” o ex pli ci ta ción de sus fun da men tos; hoy es hoy tam bién u na 
 e xi gen cia po lí ti ca, un de ber ju rí di co y po lí ti co, so cial y cul tu ral, de ex pli car al 
particular por qué se le im po ne u na nor ma y hay que con ven cer lo; pues si no se 
le ex pli ca sa tis fac to ria men te, fal ta rá su con sen so, que es ba se e sen cial del con
cep to de mo crá ti co ac tual y fu tu ro del e jer ci cio del po der110 y de la e fi ca cia en el 
cum pli mien to de la de ci sión. Ya la de mo cra cia es no só lo un mo do de al can zar 
el po der, si no tam bién un mo do de e jer ci cio de él.111  Pero claro, se trata de dar 
verdaderas explicaciones y no meras declaraciones de tipo general, o alocuciones 
dogmáticas, que nada tienen que ver con la solución del caso particular, como 
en derecho corresponde. Hemos visto sostener tesis contrapuestas amparándose 
ambas en la alegada necesidad de mejorar la distribución del ingreso. Eso es el 
equivalente de decir que el fundamento es el interés público o el bien común: 
No explica absolutamente nada.112

4.2.2.3. La par ti ci pa ción ad mi nis tra ti va

Pe ro aun más, se va ad vir tien do que la ad mi nis tra ción no pue de ni de be ad mi nis
trar so la: El pue blo ad mi nis tra ti vo de be par ti ci par en la de ci sión ad mi nis tra ti va 
mis ma. “El con trol so cial per ma nen te, su or ga ni za ción y di fu sión a nue vos ám bi
tos po drán a se gu rar u na ma yor de mo cra ti za ción y u na más e fec ti va sa tis fac ción 

109 forster, ricardo, en la entrevista concedida a Jorge foNtevecchia, Perfil, 1°III2009, pp. 
3641, esp. p. 38. La cita está ligeramente fuera de contexto, porque acto seguido forster retoma 
su propia línea argumental, distinta por cierto a la del entrevistador. Pero sirve en cualquier caso 
para mostrar el diferendo idoeológico en cuánto a qué es y qué significa la democracia.

110 Co mo di ce ri ve ro, op. cit., p. 827 y ss., ya la de mo cra cia es no só lo un mo do de de sig na ción 
del po der, si no tam bién un mo do de ejer ci cio del po der. Se tra ta de su pe rar así, a tra vés de la ex pli
ca ción y la par ti ci pa ción, “la ma ni fies ta con tra dic ción en tre un po der for ja do por ciu da da nos y una 
Ad mi nis tra ción que tra ta a los ciu da da nos co mo sim ples su je tos.” Nuestra prédica tuvo momentos 
de éxito, pero más casos de fracaso. 

111 ri ve ro, op. cit., p. 827 y ss. Afirma BeNveNuti que la participación es una libertad del post
modernismo: Il nuovo cittadino. Tra garantía e libertá attiva, Venezia, Marsilio, 1994, p. 60 y ss. 
Ver elia, leopoldo, “La nuova cittadinanza,” en uNiversidad de veNecia, Studi in onore di Feliciano 
Benvenuti, t. II, Módena, Mucchi Editore, 1996, p. 723 y ss.; ghetti, giulio, “Alcune considerazioni 
su «il nuovo cittadino»,” igual obra, p. 835 y ss.; ettore, rotelli, “Il nuovo cittadino di Feliciano 
Benvenuti,” igual obra, t. IV, p. 1527 y ss.; chiti, mario p., “Atti di consenso,” igual obra, t. II, p. 
493 y ss.

112 Volvemos sobre el tema in fra, t. 2, op. cit., cap. V, “El «po der de po li cía»;” cap. VI, “Servicios 
públicos,” § 5, “Felicidad colectiva, interés público, omnis et singulatis, Everything and Nothing;” § 
5.1, “La inefable felicitad colectiva;” § 5.2, Interés público e interés individual” y ss. 
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de las as pi ra cio nes so cia les. Si la ad mi nis tra ción pú bli ca es un ins tru men to 
pa ra ta les ob je ti vos, de be cons ti tuir u na de las pri me ras á re as de ac ción don de 
la par ti ci pa ción se ins ti tu cio na li ce.”113 

A pa re ce a sí la mul ti pli ca ción de las téc ni cas con sul ti vas, tan to a los sec to res 
in te re sa dos co mo al pú bli co en ge ne ral. El primer y más destacado caso es el de 
las au dien cias pú bli cas114 pre vias a la e mi sión de u na nue va nor ma re gla men ta
ria o a la a dop ción de un pro yec to im por tan te y la ges tión par ti ci pa ti va115 de los 
di ver sos ser vi cios pú bli cos.116 El decreto 1172/03 y los diversos reglamentos que 
aprueba constituyen una prueba de ello, aunque se demora la sanción de la ley 
de acceso a la información pública. Un comentario de un amigo español que vió 
estas normas al final de nuestro t. 4 nos escribió un email preguntando risueña
mente: “¿Dime, algo de esto se cumple?” En rigor, con intervención judicial sí,117 
ya que no por iniciativa administrativa de cumplir sus propias normas.118 No 
creamos que podemos engañar al mundo entero, es una fantasía peligrosa pues 
hace a nuestra ya de por sí debilitada credibilidad externa, lo que luego tiene 
incidencia en el trato que recibimos de los tribunales arbitrales internacionales 
y los jueces extranjeros  que entienden en causas donde nuestro país es parte.

El art. 42 de la Constitución exige en su párr. tercero “la necesaria partici
pación de las asociaciones de consumidores y usuarios y de las provincias inte

113 mar tí Nez No guei ra, ro Ber to, “Par ti ci pa ción so cial y re for ma ad mi nis tra ti va en la Ar gen ti na: 
ba ses pa ra una es tra te gia,” en De sa rro llo Eco nó mi co, 13: 347, 367, Bue nos Ai res, 1973.

114 Ver infra, t. 2, cap. XI y sus referencias; gelli, Constitución de la Nación Argentina, op. cit., 
art. 42, § 3.5, “Educación del consumidor, publicidad y propaganda,” t. I, 4a ed., pp. 5923; d’argeNio, 
iNés, La justicia administrativa en Argentina, Buenos Aires, FDA, 2003, cap. V, § 94, “La inter
vención activa de la sociedad como modalidad del ejercicio de la función administrativa,” p. 154; 
aletti, daNiela y toia, leoNardo marco, “Audiencias públicas: Sólo para entendidos,” LL, SJDA, 
17V2007, p. 1 y ss.

115 Ver scheiBler, guillermo, “El presupuesto participativo y la emergencia en la Ciudad Autónoma 
de Buenos Aires,” en ahe, dafNe soledad (coord.), El derecho administrativo de la emergencia, II, 
Buenos Aires, FDA, 2002, pp. 26981; “Presupuesto Participativo: una redefinición de la relación 
administración — sociedad civil,” LL, 2004C, 1058; “Buenos Aires, ciudad de Comunas”, LL, 2006
F, 1035; “Autonomía, participación y legitimación en el amparo porteño,” en daNiele, maBel (dir.), 
Amparo en la Ciudad Autónoma de Buenos Aires, La Plata, LEP, 2008, p. 237 y ss.; “Apuntes sobre 
autonomía, participación y legitimación en el amparo porteño,” LLCABA, 2008, 11: 38. alaNis, 
seBastiáN d., “El acceso a la información pública como elemento transformador de la emergencia,” 
en ahe (coord.), op. cit., pp. 6982.

116 Nues tro ar t. “La par ti ci pa ción ad mi nis tra ti va,” op. loc. cit.; caplaN, ariel, “La participación 
de los usuarios en materia de servicios públicos,” en milJiker, maría eva (coord.), El derecho admi
nistrativo de la emergencia, I, Buenos Aires, FDA, 2002, pp. 1715.

117 Los decretos se han mantenido en vigencia y en los casos de incumplimiento administrativo 
el Poder Judicial lo ha materializado a través del amparo por mora, en el caso Morales, cNfed. ca, 
sala v, LL, 2IX08, comentado por martíNez garBiNo, caroliNa, “Acceso a la información pública 
bajo el prisma judicial,” LL, Supl. Adm., 20III09. pp. 1113.

118 Que, además, previsiblemente van cambiando: Ver garcía saNz, agustíN, “Información pública 
pero no tanto. El nuevo procedimiento para denunciar incumplimientos del Reglamento de Acceso 
a la Información Pública,” Res Publica Argentina, 20082.  
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resadas, en los organismos de control.” Todavía está por verse, pues peor aún, 
estos mismos entes están amenazados en su independencia por una creciente 
intervención de la administración central. Exactamente el camino opuesto del 
requerido por la Constitución.

5. Los ór ga nos de con trol del pro ce so

5.1. La in su fi cien cia cua li cuan ti ta ti va de los con troles

Es obvia no sólo en nuestro país sino también en muchos otros la in su fi cien cia 
del con trol judicial119  y la virtual ausencia de control eficaz sea po lí ti co o admi
nistrativo,120 como así también, consiguientemente, la necesidad de fortalecerlos 
y ampliarlos121 al poder económico, máxime ante la constante presión del poder 
político para tratar de eludir tales controles. 

5.2. Nue vos ór ga nos y mo da li da des de con trol

En 1994 hubo en el país un importante avance constitucional con la creación 
del Consejo de la Magistratura (art. 114), el Jurado de Enjuiciamiento de Ma
gistrados (art. 115), el Defensor del Pueblo (art. 86), la Auditoría General de la 
Nación (art. 85), el restablecimiento de la independencia del Ministerio Público 
(art. 120), la previsión constitucional de medios de participación semidirecta 
como la iniciativa y la consulta popular (arts. 39 y 40), la ampliación del amparo 
incluyendo la tutela de los “derechos de incidencia colectiva en general” y el ha
beas data (art. 43), la participación de los usuarios en la dirección de los órganos 
de control de los servicios monopólicos (art. 42), con más la publicidad,122antes 
inexistente, de las sesiones del Senado para brindar acuerdos en la designación 
de los magistrados de la Corte Suprema, art. 99 inc. cuarto. Sin embargo, mu
cho de ello fué desvirtuado en los últimos años por el Congreso de la Nación, al 
impulso de un gobierno hipercentralista que a su vez contaba durante años con 

119 pa ra da váz quez, Jo sé ra móN, “Pri vi le gio de de ci sión eje cu to ria y pro ce so con ten cio so,” RAP: 
55: 65, Madrid, 1968; “Ré pli ca a Nie to so bre el pri vi le gio de la de ci sión eje cu to ria y el sis te ma con
ten cio soad mi nis tra ti vo,” RAP, 59: 41, Madrid, 1969; goN zá lez pé rez, Je sús, Ad mi nis tra ción pú bli ca 
y li ber tad, Mé xi co, 1971, p. 67 y ss. De todas maneras, hay notorios progresos como la admisión 
del amparo colectivo en el caso Halabi, de la CSJN en 2009, y otros que relatamos en este acápite.

120 re al, “Los di ver sos sis te mas de con trol po lí ti co y ad mi nis tra ti vo del Es ta do,” Re vis ta de la 
Fa cul tad de De re cho y Cien cias So cia les, año XXII, 1/4: 324, Mon te vi deo, 1972; daNiel saNtoro, 
“Renunció Garrido: ‘La corrupción tiene impunidad casi absoluta,’” Clarín, 13III09, p. 12; gaBriel 
sued, “El fiscal anticorrupción dijo que lo limitaron y renunció,” La Nación, 13III09, pp. 1 y 6; paz 
rodríguez Niell, “El acusador más duro de la era kirchnerista,” igual diario, p. 6; sin firma, “Una 
salida que debilita aún más a los órganos de control. El recorte de las investigaciones se siente 
también en la ANG y en la OA,” igual diario, p. 6.

121 Ba choff, ot to, Der Ver fas sungs rich ter zwis chen Recht und Po li tik, Tü bin gen, 1963, p. 41 y 
ss.; ai kiN, char les, “The Uni ted Sta tes of North Ame ri ca Su pre me Court: New Di rec tions in the 20th 
Cen tury,” en el li bro de ho me na je a sa ya gués la so, t. III, Ma drid, 1971, p. 139 y ss., et c.

122 Ver gelli, Constitución de la Nación Argentina, op. cit., t. I, 4a ed., comentario al art. 42, § 
3.5, “Educación del consumidor, publicidad y propaganda,” pp. 5923.
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un número más que suficiente de votos fieles y verticalistas dentro del Congreso, 
donde todo se vota sin debate, con virtual obediencia debida al Poder Ejecutivo. 

Profunda es a su vez la múltiple reforma que introdujeron la Convención Inte
ramericana contra la Corrupción, en 1997 y la Convención Internacional contra 
el Soborno Trasnacional, ley 25.319, como también la Convención de Naciones 
Unidas contra la Corrupción, ley 26.097; más diversos fallos de nuestra Corte 
Suprema y pronunciamientos internacionales, que explicamos en el cap. VI. 

a) Hay que decu pli car el nú me ro de jue ces con ten cio so–ad mi nis tra ti vos de 
pri me ra ins tan cia federal, cu yo nú me ro ac tual es u na ver da de ra de ne ga ción de 
jus ti cia;123 también hace falta dotarlos de los medios adecuados. Lo mismo en la 
CABA, no obstante que se se planea ampliarlo, aunque la oposición lo considera 
un intento de manipulación de la justicia, olvidando que allí existe un Consejo de 
la Magistratura independiente. No existe cantidad suficiente de jueces para que 
el abogado cumpla su función en el mantenimiento del Estado de Derecho.124 

b) Debe mantenerse el esfuerzo judicial en hacer cumplir la Constitución 
para los derechos de incidencia colectiva125 y las acciones de clase en general, y 
ejercitar la ley de de fen sa del usuario y con su mi dor.126 La CSJN ha hecho otro 
avance en el 2009 con Halabi en el amparo colectivo, utilizable por todos los 
niveles de la justicia.127 Ese fallo es fundamental por múltiples razones, una de 
las cuales es que el amparo colectivo ha sido iniciado y seguido en las tres ins
tancias por el impulso personal y democrático de un abogado de la matrícula,128 
erNesto halaBi, lo que muestra la importancia de la profesión de abogado en el 

123 Un ejemplo actual en ahe, dafNe soledad, “El desamparo del amparo,” op. cit.; “La realidad del 
fuero…,” op. cit. El presidente de la Asociación de Magistrados y Funcionarios de la justicia nacional 
ha declarado, en la entrevista plublicada en Ámbito Financiero, 25III09, p. 19, que el problema es 
generalizado: Como afirma ricardo redoNdo, “En los últimos 30 años la litigiosidad ha aumentado 
un 300% y la capacidad del Poder Judicial un 10%; donde tiene que haber 100 juzgados hay 10.”

124 Como lo enseñara geNaro r. carrió en “Funciones de las facultades de derecho de la República 
Argentina,” originariamente escrita bajo el régimen militar para una exposición en la UB, luego 
publicada en el n° 1 de Discrepancias, 1983, y ahora en Res Publica Argentina, RPA, 20063, 714. 

125 Ello ha tenido un vigoroso desarrollo jurisprudencial: infra, t. 2, caps. II a IV.
126 Que tam bién pue de re for zar se por la vía del de re cho pri va do, co mo lo ana li za po lo, eduar do, 

La pro tec ción del con su mi dor en el de re cho pri va do, Ma drid, Ci vi tas, 1980. Ver también areNa, 
gregorio, “L´ «utentesovrano»,” en Studi in onore di Feliciano Benvenuti, op. cit., t. I, p. 147 y ss.

127 CSJN, Halabi, Ernesto c/ PEN ley 25.873 y decreto 1563/04 s/amparo, febrero de 2009, LL, 
4III09, p. 3 y notas de saBsay, daNiel alBerto, “El derecho a la intimidad y la "acción de clase,"” 
LL, 19III09, pp. 46; garcía pullés, ferNaNdo r., “Las sentencias que declaran la inconstituci
nalidad de las leyes que vulneran derechos de incidencia colectiva. ¿El fin del paradigma de los 
límitese subjetivos de la cosa juzgada? ¿El nacimiento de los procesos de clase?” Como este autor 
lo señala, queda todavía mucho camino por recorrer, interrogantes paralelos a resolver progresiva
mente, pero lo cierto es que ahora nos encontramos en la senda correcta. Ver los antecedentes que 
enuncia saBsay y las remisiones que efectuamos infra, nota 122, pues ya hace tiempo que habíamos 
advertido el problema.

128 Es obvio que su apellido pasa con este fallo a la historia, así como moNNer saNs lo hiciera antes 
de ahora; con ello expreso mi admiración por su éxito ciudadano en el cumplimiento de una de las 
obligaciones del abogado que enseñara geNaro r. carrió.
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funcionamiento democrático del Estado de Derecho, por una parte. 
Por la otra demuestra la posibilidad de aumento de participacion ciudadana 

efectiva a través del medio procesal del amparo colectivo ahora definitivamente 
admitido al menos en los casos carentes de significación económica. Es una cues
tión que viene de lejos y que hace rato está en el tapete.129 Ahora se encamina 
hacia su solución definitiva.

 La cuestión de fondo resuelta de igual modo en las tres instancias judiciales 
es la inconstitucionalidad de la ley 25.873 dictada casi a ocultas en la madrugada 
del 17 de diciembre de 2003, por un Congreso en aquel entonces tampoco era 
independiente, que obligaba a las empresas proveedoras a guardar todas las con
versaciones telefónicas y todos los mails privados por un plazo de diez años. 

Al amparo de esa ley y de prácticas no precisamente democráticas, al momento 
del fallo se estimaba que había entre quince y veinte mil teléfonos intervenidos, 
en un sistema paranoico y persecutorio, de grave intromisión en la privacidad 
de las personas. 

Ya los mails los utilizamos como los teléfonos celulares130 o de tierra, sólo 
para cosas anodinas, pues las importantes es preciso hablarlas personalmente 
y en lugares que no resulten accesibles a las escucha a distancia de camionetas 
debidamente equipadas, que sólo están en el momento y lugar preciso donde se 
reúnen las personas cuyas conversaciones el Estado desea escuchar.131 La Corte 
le ha puesto punto final en el plano jurídico.

c) Cabe resolver en ma yor gra do la sus pen sión ju di cial de los ac tos ad mi nis
tra ti vos, me di das cau te la res in no va ti vas, autónomas, precautelares innovati
vas,132 etc., en defensa de los individuos enfrentados al poder estatal o al poder 
de titulares de monopolios o exclusividades y privilegios. Mucho se ha hecho 
en la materia en los primeros meses del 2002, en las causas originadas por la 
debacle financiera nacional133 y seguramente se hará más aún a partir del 2009 
por la debacle financiera internacional y el aceleramiento del deterioro de las 
condiciones democráticas locales. Halabi es sólo un primer paso, aunque fun
damental, que cebe celebrar.

d) Corresponde crear en el orden local y en las diversas reparticiones dotadas 
de suficiente importancia específica, tanto nacionales como locales o interju

129 Nuestros arts. “Los fallos repetitivos como merma de justicia: cómo evitarlos en el derecho 
actual,” RAP, Buenos Aires, 1997, 227; “Jurisprudencia de 1997: Elogio a la Justicia,” LL, 1997F, 
1318. Reproducido, con modificaciones, bajo el título “Los grandes fallos de la actualidad,” en la 2° 
ed. del libro Después de la Reforma del Estado, Buenos Aires, FDA, 1998.

130 Que los que están cerca del poder cambian e intercambian o desechan, como en las series po
liciales lo hacen los actores de The Shield. Ahora resta desarmar el sistema merced al fallo Halabi, 
que citamos supra, 5.2. b).  

131 laNata, Jorge, “Al servicio del pingüino,” Crítica de la Argentina, 1°III 2009, pp. 4/5.
132 BruNo dos saNtos, marcelo a., “Las llamadas «precautelares» contra la administración pública: 

un aporte pretoriano al debido resguardo de la tutela judicial efectiva,” LL, SJDA,  junio de 2003.
133 Ver nuestro artículo “«Corralito», Justicia Federal...,” op. cit.
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risdiccionales e incluso privadas, la ins ti tu ción del Om buds man o De fen so rí a 
del Pueblo,134 ya existente en el orden nacional desde 1994 y en el orden local, 
aisladamente, un poco antes. La ex pe rien cia com pa ra da, en pa í ses de sa rro lla dos 
o no, es tan a bun dan te que cabe desear su continuada expansión.135 

Luego de un comienzo incierto en nuestro país,136 su consagración a nivel 
nacional en el art. 86 de la Constitución reformada en 1994 permite abrigar 
esperanzas sobre su futuro desarrollo a nivel sectorial, provincial y municipal, 
siempre que la sociedad asuma el cumplimiento de sus deberes cívicos y la doc
trina el suyo, para que el Poder Legislativo pueda acompañar debidamente el 
cambio si la ciudadanía logra quebrar la hegemonía electoral que produce un 
parlamento adicto al Poder Ejecutivo. 

La historia reciente demuestra que las acciones judiciales intentadas por 
ciudadanos y ONGs llegan más frecuentemente a buen puerto en la actualidad 
que en el pasado, junto a las del Defensor del Pueblo de la Nación y las Defen
sorías locales. En otras  palabras, debe tratarse de un esfuerzo concertado de 
los sectores públicos más propensos al cambio, como el actual Poder Judicial y el 
Defensor del Pueblo, con los individuos, las ONGs y la prensa, los individuos, en 
particular los abogados. Ninguno de ellos, aisladamene, puede producir todo el 
efecto necesario. Entre todos está demostrado que pueden hacer una diferencia 
sustancial en el funcionamiento real del Estado de derecho.

e) Es necesario que en to dos los ór ga nos co le gia dos de la ad mi nis tra ción haya 
re pre sen ta ción, aun que se a mi no ri ta ria, pe ro con voz y vo to, de los u sua rios del 
ser vi cio y a so cia cio nes in ter me dias, tales como co le gios pro fe sio na les, asociacio
nes de productores, etc. Ya recordamos que el art. 42 de la Constitución lo exige 
en los entes de control de servicios públicos, para la protección de los usuarios 
y consumidores. 

El problema central que enfrenta la participación, evidentemente, es la resis
tencia de los que debieran facilitarla, o sea los que ejercen el poder público a nivel 
legislativo o ejecutivo. Le temen, la consideran un elemento de desintegración 
social cuando en realidad es exactamente al revés.

f) Debe cumplirse siempre y bien con el sis te ma de au dien cias pú bli cas abier
tas, dialoguistas, dinámicas, propicias al debate y no a los discursos unilatera

134 Ampliar infra, cap. XII, “Los órganos del Estado,” § 14.1, “El Defensor del Pueblo” y cap. XV, 
“Los entes reguladores,” §14.2, “El Defensor del Pueblo nacional.”

135 wa de, h. w. r. y schwarz, Ber Nard, Le gal Con trol of Go vern ment, Ox ford, 1962, pp. 6473; 
deB Basch, char les, Scien ce ad mi nis tra ti ve, Pa rís, 1972, pp. 64151; ro Bert, mar tiN, “The Om buds
man in Zam bia,” en The Jour nal of Mo dern Afri can Stu dies, 152: 239 (1997); Yash p. ghai, “The 
Per ma nent Com mis sion of En quiry,” ca p. V del li bro de mar tiN (com pi la dor), Law and Per so nal 
Fre e dom in Tan za nia; wi lliams, da vid w., Ma lad mi nis tra tion. Re me dies for In jus ti ce, Lon dres Oyez 
Pu blis hing Li mi ted, 1976; whe a re, k.c, Ma lad mi nis tra tion and its re me dies, Lon dres, Ste vens & 
Son, 1973, et c.

136 Nues tro ar t. “An Om buds man for Ar gen ti na: Yes but...,” op. loc. cit.
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les, en forma pre via a la e mi sión de to da nor ma ge ne ral por la ad mi nis tra ción 
y a la a pro ba ción de to do pro yec to ad mi nis tra ti vo que im por te la mo di fi ca ción 
del am bien te o las condiciones básicas de prestación de un servicio público, p. 
ej. tarifas de los distintos servicios que han visto sus montos arbitrariamente 
congelados durante años para en su lugar crearles un sistema de subsidios no 
transparentes que finalmente se debe comenzar a desmontar. 

La materia audiencias públicas es obligatoria en el postgrado en derecho 
administrativo de la UBA, pero los cursantes tienen cada vez más dificultades 
en encontrar autoridades públicas dispuestas a efectuar una audiencia pública 
en que puedan participar, gratuitamente para el Estado, destinada a su propia 
formación y el mejoramiento de la administración y la sociedad. 

Es uno de los roles fundamentalees que tienen los abogados que cumplir en 
la democracia137 pero se les hace particularmente difícil cumplirlo, tanto que se 
han acumulado, felizmente sin protestas, tres cursadas —2006, 2007, 2008— que 
no podían encontrar autoridad alguna que les permitiera hacer una audiencia 
pública. Ahora lo podrán hacer, pero para eso deberán ir a Bahía Blanca, cuyo 
intendente aceptó la propuesta para el año 2009. 

Las audiencias públicas, con todo, están exigidas por los marcos regulatorios 
del gas y la electricidad, pero se trata ya de una aplicación específica del princi
pio general de la audiencia previa que consagra la Constitución.138 Pero siempre 
existen supuestos en que la autoridad desea manipular la audiencia pública, lo 
cual lleva a su inevitable nulidad, a pedido del Defensor del Pueblo de la Nación 
o de los interesados o afectados por el tema. 

Es ceguera política del poder no escuchar previamente qué tienen que decir 
los sectores que van a ser afectados por las decisiones que se propone tomar, 
porque se priva de conocer de antemano cuál será su recepción en la opinión 
pública. A veces la noticia de que va a salir algún proyecto genera reacciones 
negativas en la sociedad, de tan desconfiada que se vuelve ante la constante 
falta de participación y discusión previa.

g) Hay que promover nuevos y mejores mecanismos arbitrales;139 crear tri bu na
les ad mi nis tra ti vos140 a los cua les se pue da a cu dir vo lun ta ria men te y sin pér di da 

137  Ver carrió, geNaro, “Funciones de las facultades de derecho en la República Argentina,” op. 
loc. cit. 

138 Ver infra, t. 2, op. cit. cap. XI, “El procedimiento de audiencia pública;” hutchiNsoN, tomás, 
“Algunas consideraciones sobre las audiencias públicas (una forma de participación del ciudadano),” 
en ENRE, Jornadas jurídicas sobre servicio público de electricidad, Buenos Aires, 1995, p. 325 y ss.; 
derisi de mac mahoN, sylvia, “El régimen de audiencias públicas,” en AA.VV., Jornadas jurídicas..., 
op. cit., p. 309 y ss.; aletti y toia, “Audiencias públicas: Sólo para entendidos,” op. loc. cit.

139 Infra, t. 2, caps. XVII y XVIII. Son conocidas las falencias de los tribunales del CIADI, que 
no tienen composición homogénea, lo que a criterio de tales tribunales no es razón para incumplir 
sus laudos, como lo estaríamos haciendo, agravando nuestra situación internacional: veNtura, 
adriáN, “Condenan al país a depositar una garantía de US$ 75 millones,” La Nación, Economía & 
Negocios, 7III09, p. 1.

140 Nos re mi ti mos al cap. XI de De re chos Hu ma nos, op. cit.
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o des me jo ra de su de re cho a a cu dir en cual quier mo men to a la ví a ju di cial, sin 
a go tar la ví a del tri bu nal ad mi nis tra ti vo si no lo desea: Ambos, sin sustituir ni 
suplir a la justicia, pue den ser ins ti tu cio nes a par tir de las cua les fortalecer un 
nue vo sis te ma con un estándar mí ni mo, co he ren te y ra zo na ble, de con trol de 
le gi ti mi dad y o por tu ni dad. 

Lo ideal sería transformar la administración activa en administracion ju
risdiccional, con revisión judicial plena,141 como ha hecho la Ciudad de Buenos 
Aires con sus controladores de tránsito.142 La experiencia comparada, princi
palmente de  Canadá, es muy alentadora sobre las ventajas institucionales de 
esta alternativa.143

El progreso en esta materia lo debiera dar el legislador, aunque no ha sido 
en absoluto proclive a reformas como la acción qui tam contra la corrupción 
y otras.144 La doctrina y el control social deben ayudar a ese cambio, pues sin 
ellos el poder político difícilmente se controle a sí mismo, como la eperiencia lo 
demuestra una y otra vez. 

Ante esa larga serie de falencias, el Poder Judicial en los últimos tiempos ha 
estado a la altura de su responsabilidad y ha tomado toma importantes inicia
tivas de cambio, como la Corte Suprema en los nuevos casos Halabi,145 Ángel 
Estrada,146 Mendoza,147 etc., sin perjuicio de muchos otros, además del esfuerzo 
de algunos tribunales provinciales y de la CABA, sin duda importantes. 

Es bien cierto que a veces subsisten tribunales retrógrados, que actúan con
trademocráticamente —como a veces se ha dicho— para querer defender al poder 
público en la preservación del status quo. En nuestro país, sin embargo, ello ha 
constituido siempre una minoría, generalmente reservada para la provincia 
más populosa y por ende más sometida a las presiones del poder político, y más 
predispuesta a hacer lo que a éste le sirve.

141 Nuestros art. “La Dirección General de Defensa y Protección del Consumidor de la Ciudad 
de Buenos Aires, acciones de clase, tribunales judiciales y tribunales administrativos; un futuro 
proyecto de tribunales administrativos para los servicios públicos,” LL, 2005A,  pp. 818823, y las 
mayores referencias que efectuamos más abajo en la nota 143.

142 Infra, cap. IV, p. 7, nota 15.
143 “Los tribunales administrativos como alternativa a la organización administrativa,” en uNi-

versidad austral, Organización administrativa, función pública y dominio público, Buenos Aires, 
Rap, 2005, pp. 955962; Previamente publicado bajo el título: “El control jurisdiccional en el mundo 
contemporáneo,” en Memorias del Primer Congreso Internacional de Tribunales de lo Contencioso 
Administrativo Locales de la República Mexicana, Toluca, Estado de México, México, octubre de 2003, 
pp. 1932; también en prensa como: “Simplification of Administrative Procedure: The Experience of 
the Americas,” European Public Law Review, Londres, Esperia, 2009.

144 Pues siempre se alinea con el Poder Ejecutivo: infra, cap. III, § 4.1., “Equilibrio teórico de los 
poderes,” y § 4.2, “Desequilibrio real” y lo destaca Jorge sáeNz desde su Prólogo. Ver “Comentarios 
al Proyecto de Ley de Contratos Públicos”, RAP, 18: 8, Buenos Aires, 1994.

145 LL, 4III09, p. 3 y nota de garcía pullés, cit. supra, nota 120; ver también nota 122.
146 Ver nuestro art. “Ángel Estrada,” JA, 2005III, fasc. n° 9, y en http://www.fomujad.org/publi

caciones/res%20publica/numero2/15.pdf.
147 CSJN, Fallos: 329:2316, Mendoza, 2006; infra, cap. VIII, § 6, notas 27 y 28, p. VIII9; cap. 

XV, p. 3 y nota 14.
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h) En lo económico, toca ponerse a tono con la realidad del mundo,148 que 
estamos enfrentando frontalmente una vez más, a contramano de la historia.149 
En 2009 el mundo desarrollado se comporta keynesiamente ante el caos finan
ciero, pero el nuestro pretende ser un modelo de conducta keynesiana, a pesar 
que carece de dos condiciones fundamentales, capacidad de endeudamiento o 
reservas de libre disponibilidad. 

g) Mientras algunos cambios importantes se producen de cara al futuro, tam
bién hay que revertir los retrocesos que se han producido, de los cuales uno es el 
blanqueo de capitales150 y fomento del juego151 con riesgo de lavado de dinero;152 

148 Este año recibiremos una visita de inspección del GAFI; también recibiremos una inspección del 
FMI, si queremos renegociar nuestra deuda con el Club de París, pues aquélla es necesaria para que 
los inversores  europeos tengan crédito blando de sus países. Esas son las redes intergubernamentales 
en acción. También podemos llegar a tener problemas en el G20, pues “Varios funcionarios dicen en 
privado que la participación de países tales como Argentina, que durante gran parte de su historia 
ha desafiado las normas internacionales de gobierno, no mejora la credibilidad ni la capacidad de 
funcionamiento de la asociación,” Beattie, alaN, “Cumbre del G20: son modestas las esperanzas de 
un progreso en concreto,” Financial Times, reproducido en El cronista, 5III09, p. 13. 

149 diaNa, Nicolás, “La teoría de la burbuja,” Res Publica Argentina, RPA, 20091, en prensa;  
“Apuntes sobre la idea del conflicto permanente,” RPA, 20081, 5562; drossos, yiaNNis z., “Una 
conferencia en Harvard y una cena en Buenos Aires o: La realidad de la imaginación en la doctrina 
legal y la cultura nacional de Grecia del siglo diecinueve,” RPA, 20081, pp. 730. Nuestra experiencia 
local es que los gobernantes se creen las ficciones, y por eso las burbujas terminan siempre mal. Así 
lo predijo el economista keynesiano hymaN miNsky en su libro Stabilizing an Unstable Economy, al 
referirse a la inestabilidad inherente del sistema, tal como lo relata foNtevecchia, “Por qué sube el 
dólar si EE.UU. está en crisis,” Perfil, 7III09, pp. 68 y 18.  

150 Ver mazziNghi, marcos, “El "blanqueo" de capitales ante principios constitucionales,” LL, 3
III09, pp. 13; saravia frías, BerNardo y mazziNghi, marcos, “El blanqueo de capitales y los efectos 
sobre la ley penal cambiaria,” LL, 18III09, pp. 14; piNto, hugo J., “Ley de blanqueo. Para ponese 
en regla: regularización impositiva y previsional. Suspensión de la acción penal,” LL, Supl. Penal y 
procesal penal, 17III09, pp. 18. La Federación de Consejos Profesionales de Ciencias Económicas, 
por su parte, ha manifestado que “un blanqueo de activos en los términos establecidos por la Ley de 
Blanqueo es en un principio una operacion sospechosa” agregando la columnista que lo relata que la 
sospecha es “de lavado de dinero, por lo que los profesionales certificantes tendrán que investigarlas 
en todos los casos:” dolores olveira, “El interés para anotarse en el blanqueo pasó para después de 
las elecciones,” El Cronista, 17III09, p. 5. Así las cosas, el gobierno está pagando el costo político 
sin haber todavía obtenido el resultado financiero esperado. No debe confundirse el blanqueo con 
la moratoria que establece la misma ley, “donde el ingreso viene siendo masivo desde el primer 
día de marzo.” Allí hay beneficio impositivo para el contribuyente moroso, sin riesgo de incurrir en 
sanciones penales o cambiarias. El grado de exposición de quienes se sometan al blanqueo, en el 
actual contexto normativo internacional, es alto. Lo explicamos en este libro y también en nuestro 
art. “Hacia un nuevo orden jurídico mundial,” en prensa y en http://boletinadministrativo.blogspot.
com/. No se verá allí ninguna novedad, sino una recopilación de todos los avances que se realizan en 
la aplicación del régimen internacional y la jurisdicción extranjera y universal en posibles delitos 
que pueden llegar a ser considerados, con el tiempo, de lesa humanidad, por ende imprescriptibles. 
Ya ha ocurrido en el pasado con los delitos de la última dictadura militar, puede volver a ocurrir en 
el futuro con los cuatro delitos que el orden jurídico mundial actualmente interrelaciona: Lavado 
de dinero, corrupción, narcotráfico, terrorismo.

151 Al cual, no obstante sus extraordinarias ganancias, no se le aplican los criterios de las ganancias 
extraordinarias que se pretende aplicar al campo en una de las peores sequías de su historia.

152 marteau, JuaN félix y reggiaNi, carlos, “Lavado de dinero y juegos de azar,” LL, 6III09, 
pp.12
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el constante ataque a la prensa, que los tribunales han comenzado a encarar.153 
Otros son el las presiones sobre los jueces,154 los “llamados de atención,” “retos” 
o quejas presidenciales contra el Poder Judicial, hasta a la propia Corte Supre
ma de Justicia de la Nación, como si no entendiera que se trata de un poder al 
cual está sometido, no que le está subordinado; la falta de independencia de los 
entes reguladores, que llevó a la Corte Suprema a negarles, por ello, el ejercicio 
de funciones jurisdiccionales; la dominación política del Consejo de la Magis
tratura;155 los superpoderes otorgados por ley al Jefe de Gabinete;156 la falta de 
coparticipación federal de los impuestos; los impuestos creados sin ley, como los 
incluídos en los aumentos de las tarifas eléctricas; las constantes vías de hecho 
de la administración;157 la materialización unilateral y extrajudicial de embargos 

153 cNfca, sala iv, Perfil, LL, 29II09, pp. 67; CSJN, Editorial Río Negro S.A. c. Provincia del 
Neuquén, LL, 14112008, p. 7; graham yoll, aNdrew, “La censura en el banquillo,” Perfil, 21II09, 
pp. 1215, con declaraciones de magdaleNa ruiz guiñazú, NelsoN castro, pepe eliaschev y alfredo 
leuco. Uno de los primeros en investigarlo fue la asociacióN por los derechos civiles, presidida 
por aleJaNdo carrió, en opeN society iNstitute, Una Censura Sutil. Abuso de publicidad oficial 
y otras restricciones a la libertad de expresión en Argentina, Buenos Aires, 2005, en colaboración 
con la ADC; Buying the News: A Report on Financial and Indirect Censorship in Argentina, Nueva 
York, 2005. La Sociedad Interamericana de Prensa no alcanza a ver una reversión en la tendencia, 
habiendo alertado en marzo del 2009 sobre la “asignación de publicidad oficial, la cooptación indirecta 
de medios privados a través de empresas afines al poder o la manipulación informativa de noticias e 
imágenes que se observa en los medios públicos,” “hechos de intimidación y agresión dirigidos contra 
periodistas y medios de comunicación,” “ataques alimentados o tolerados por las autoridades, entre 
los que se destaca el bloqueo de las plantas de impresión y distribución de los principales diarios 
y revistas,” una “escalada de hostigamiento a la prensa,” etc.: Clarín, 17III09, p. 10; La Nación, 
17III09, p. 8; El Cronista, 17III09, p. 19. Más aún, hasta miembros de la farándula son objeto de 
presiones si señalan la inseguridad existente, según la tapa de Crítica de la Argentina, 17III09 y 
pp. 2/3. Siguiendo una antigua regla, a mayor alcance mediático, mayor censura, y a la inversa. Un 
simpatizante del movimiento oficial, aunque desde la izquierda, comparte este razonamiento, con 
humor pero sinceridad: “Mientras Ustedes debaten, nosotros gobernamos.” Es lo mismo, mutatis 
mutandis, que lo que nos decía con énfasis y sinceridad un jurista gubernamental, “El presidente no 
traiciona, gobierna.” Son conceptos no democráticos del poder. Uno más tan sólo de los problemas de 
los ataques a la prensa, aunque subsista prensa independiente, es que hasta ella empieza a conta
giarse de la irracionalidad, y así se puede escuchar a un periodista lamentarse que ahora el funcio
namiento del Congreso “será errático, algo malo desde un punto de vista institucional,” con lo cual 
supone que sólo un Congreso monolítico es bueno, lo cual es una aberración para la vida democrática: 
Ver ferNaNdo peña, NelsoN castro y Jorge laNata, “El Gobierno está débil y tapa un escándalo con 
otro,” Crítica de la Argentina, 17III09, pp. 10/1. No son tiempos de claridad mental. 

154 Así lo denuncia la Asociación de Magistrados, según Ámbito Financiero, 17III09, p. 13, “Gesto 
de la Corte para distanciarse del Gobierno.”

155 Cuya ley actual pone a merced del poder político, invadiendo la independencia judicial.
156 diaNa, Nicolás, y BoNiNa, Nicolás, “Los superpoderes al Jefe de Gabinete,” LL, Suplemento 

Actualidad, 27VII06, p. 1. Son moneda corriente las decisiones administrativas cuyo art. 1° expresa 
“Modifícase la distribución del Presupuesto General de la Administración Nacional para el ejercicio 
2008, de acuerdo al detalle obrante en las Planillas Anexas al presente artículo, que forman parte 
del mismo” pero no se publican y ademas son retroactivas: DA 769/08, B.O. del 10II09, p. 3; 768/08, 
B.O. 11II09, p. 3. Eso y no tener presupuesto es lo mismo.

157 Cuyo ejemplo más destacado, pero no único, se relata en caBot, diego y olivera, fraNcisco, El 
buen salvaje. [...]. La política del garrote, Buenos Aires, Sudamericana, 2008. La omisión en el título 
corresponde al nombre y apellido del funcionario implicado. Se anuncian diez libros más en el 2009 
sobre este modelo de poder, en La Nación, 22III09, p. 1: laNata, aguiNis, maJul, etc.
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de cuentas particulares por funcionarios de la administración tributaria, incluso 
de extraña jurisdicción;158 las estatizaciones directas o indirectas sin justificación 
racional159 que se advierta. 

Este último es uno de los puntos salientes, junto con la creciente intervención 
estatal en la economía utilizando además mecanismos de subsidios propios del 
Estado de Bienestar. Ha sido una cuestión en la que en el pasado sostuvimos 
posiciones cercanas a las que hoy se emplean, que entonces eran moneda co
rriente pero que dejaron de serlo, a punto tal que de hecho no hemos renovado 
la publicación de libros escritos y aparecidos antaño sobre Empresas del Estado, 
Derecho administrativo de la  economía,  Planificación.160 

Cuando escribíamos estas ideas no hacíamos sino recoger las publicaciones 
por entonces en boga en el mundo, alguna de las cuales no dejaban de causarnos 
cierta inquietud, como la famosa aseveración de las Naciones Unidas en su libro 
La planificación del desarrollo, de 1950, que en los países subdesarrollados era 
mejor realizar emprendimientos de baja tecnología y gran cantidad de mano de 
obra no calificada, pensando que con ello se aumentaba el pleno empleo, lo cual 
podía haber sido cierto, como también lo fué que así condenaban a los países al 
subdesarrollo eterno. 

Luego el pensamiento dominante cambió y la nueva idea fue que había que 
promover el desarrollo tecnológico a nivel nacional, como ya ocurría a nivel de los 
países desarrollados, y la repotenciación de la educación individual, sobre todo 
poniéndola a tono de las modernas tecnologías de todo tipo. Es una cuestión de 
teoría económica en la cual no tenemos desde luego formación adecuada, pero sí 
seguimos siempre con atención en las publicaciones especializadas. No es en los 
economistas sino en los políticos ideologizados en el pasado donde se encontrarán 
sotenedores de estas ideas perimidas.

En todo caso, si bien este nuevo intervencionismo del Estado en la economía 
y este nuevo modesto crecimiento del sector público de la economía son preocu

158 Llega a tal punto el exceso oficial y la tolerancia de los privados, que la oficina fiscal de la 
Provincia de Buenos Aires se da el lujo de comunicar a bancos nacionales que se encuentran fuera 
de su jurisdicción, el embargo de las cuentas de quienes considera le adeudan sumas de dinero. Lo 
peor del caso es que los bancos ejecutan el embargo.

159 Y además con notoria contradicción. El dinero se dilapida con Aerolíneas Argentinas, expro
piada con parte del voto de la oposición, y luego ante la falta de fondos se confiscan las jubilaciones 
y pensiones de las AFJP, también con el voto de parte de la oposición. Luego se habla de estatizar el 
comercio de granos, para que los productores deban vender sus cosechas antes de tiempo, y si bien 
no se lo concreta, se dice que eso es “sólo por ahora.” La responsabilidad es compartida del gobierno 
y parte de la sociedad, pues nunca falta alguno que apoye la idea.

160 Empresas del Estado, Buenos Aires, Macchi, 1966, agotado y no reeditado; Derecho admi
nistrativo de la economía, Buenos Aires, Macchi, 1966, también agotado y no reeditado; Derecho 
administrativo de la planificación, Bogotá, O.E.A., 1967; Planificación, participación y libertad en 
el proceso de cambio, México y Buenos Aires, Agencia para el Desarrollo (A.I.D.) y Macchi, 1973; 
Introducción al derecho de la planificación, Caracas, EJV, 1981. Recuerdo que en un seminario llevé 
copias de este último libro a mis colegas y luego de hablar yo, una de ellas me dijo: “¿Entonces me 
has regalado un libro que no sirve?” Hube de confesar que sí. 
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pantes porque no parecen brindarnos ningún adelanto económico o social,161 y 
van acompañados de signos políticos que en otros países que practicaron aquellas 
medidas económicas llevó también a la falta de libertad política, con una concen
tración notoria del poder central. Sin libertad política y con la hiperconcentración 
del poder central se produce una hegemonía que ningún bien hace a la sociedad, 
ni contribuye al  desarrollo cultural ni social de los excluidos sino que perpetúa 
su exclusión clientelar. El intento occidental de hace medio siglo fue juntar el 
intervencionismo o la planificación con el Estado de Derecho, evitando la con
centración del poder político, pero fracasó entonces y se vuelve a ver ahora en 
la creciente hegemonía del poder central;162 el ejercicio cada vez más notorio del 
poder político en forma conjunta y con clientelismo por lo que la opinión pública 
llama el matrimonio presidencial;163 el capitalismo de amigos,164 etc. 

161 Cabe distinguir dicho proceso local del que se produce en el mundo desarrollado, de compra 
de paquetes parciales de entidades al borde de la quiebra, camino ya recorrido por nosotros en el 
pasado, más intensamente aún. Ojalá les vaya bien a ellos, a nosotros nos fracasó.

162 Un amigo peronista que luego habría de tener funciones en el Gobierno del 2003, me dijo 
entonces, antes de ser convocado, que se equivocaba cierto constitucionalista afin en hablar de 
los límites del poder, porque “primero hay que construir el poder.” Lo retuve en mi memoria como 
parte de su afecto a su alineamiento político. Pero luego lo encontré en declaraciones de uno de los 
intelectuales del poder en Carta Abierta, el doctor en filosofía ricardo forster, profesor de Historia 
de las Ideas, que dice extraordinariamente que hegemonía “no es ninguna mala palabra en política. 
La hegemonía es parte del proceso a través del cual un modo de pensar y de actuar de la política 
intenta capturar mayores facultades para realizar sus proyectos.” Ver la entrevista que le da a Jorge 
foNtevecchia, en dos líneas de discurso contrapuestas: Perfil, 1°III2009, pp.3641, esp. p 38, 4a 
col. En la 5a col., luego de hablar de lo que llama admirativamente “la excepcionalidad kirchne
rista,” contradictoriamente sostiene que “Sí creo que tiene que haber los instrumentos adecuados, 
jurídicos, reales, como para que un gobierno sea fiscalizado,” ante  una punzante pregunta, en la 
4a col. Otra contradicción es cuando critica al “pequeño dueño de cien hectáreas” por alinearse con 
otros más poderosos, en la p. 38, 1a col., y luego ante una pregunta sobre enriquecimiento de alguien 
más caro a sus sentimientos, diga en la 5a col.: “No está mal que alguien quiera vivir como se vive 
en California.” Aparentemente se refiere a Beverly Hills y no a los barrios pobres de Los Ángeles. 
Pero agrega que “Personalmente, preferiría que no sea exponente de una riqueza abusiva.” ¿Por qué 
criticar entonces al “pequeño dueño de cien hectáreas,” sólo por discrepancia ideológica? Otra gema 
es cuando explica por qué “El Gobierno acumula contradiciones que tienen que revisar sin ninguna 
duda,” p. 39, 2a col. Da otro ej. en la p. 41, 2a col. 

163  Ver p. ej. valeNte, marcela, “Two drivers at the wheel? Is Cristina ruling the country, is Néstor, 
or are both?” Buenos Aires Herald, 23II09, p. 2. El tema está en realidad en todos los periódicos 
independientes y aún en algunos oficialistas, de tan notorio que es; hasta la Iglesia lo utiliza, sgún 
Crítica de la Argentina, 25III09, nota de tapa.

164 Ver maJul, luis,“Una clase magistral de política y negocios,” El cronista, 24II09, p. 14, donde 
compara el sistema de construcción de poder económico local a la oligarquía rusa contemporánea, 
luego de la caída de la Unión Soviética. Podría así aspirar a transformarse, según el autor, “en un 
integrante del poder permanente, un nuevo dueño de la Argentina.” En definitiva, lo cierto es que 
la actual oligarquía no está como hace un siglo en el campo, sino en los empresarios amigos del 
poder central. Aquélla oligarquía al menos hizo crecer al país, aunque no mejorara los niveles de 
desempleo y pobreza; ésta no hace una ni otra cosa, salvo enriquecerse personalmente. Esta nueva 
oligarquía tiene además el problema, según maJul, de intentar construir un modelo de dominación 
económica y política, ante el posible fracaso del intento de hacerlo por los canales electorales, en el 
proyecto que en su momento explicáramos en “La constitucionalidad formal del eterno retorno. El 
presidencialismo argentino para el 2007, 2011, 2015, 2019, 2023, 2031.¿Después parlamentarismo 
y sistema de partidos políticos moderno?” en Res Publica Argentina, RPA, 20062: 59102.
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Esta es la verdadera crisis profunda del país, una crisis de los valores165 y de 
los principios del Estado de Derecho.166 Sin ellos, no hay recuperación económica 
ni social posible.167

5.3. El seudo sis te ma y los in ters ti cios

El de sa fí o de la é po ca que se a ve ci na no es so la men te cre ar los me ca nis mos 
que fal tan o me jo rar los e xis ten tes, y retrotraer todos los retrocesos que se han 
producido, si no in te grar  un eventual sis te ma in te rre la cio na do y ar mó ni co; e li mi
nar con tra dic cio nes, su per po si cio nes in ne ce sa rias, con flic tos y ce los su per fluos, 
con tro ver sias in ter pre ta ti vas y los in ters ti cios del con trol, las “tie rras de na die” 
por don de pue dan fil trar se y lo hacen e fec ti va men te los com por ta mien tos ar bi
tra rios o a bu si vos del po der. 

Claro que cuando se ha pasado a las vías de hecho ya nada civilizado parece 
posible, a menos que se produzca un recambio legislativo de suficiente enver
gadura en el corriente año 2009. Sin embargo, las noticias son que se intenta 
profundizar el camino iniciado, aumentando el intervencionismo económico que 
tan proclive es a la corrupción.168 Por ta les in ters ti cios es por don de se creó en 
su momento la siempre presente deu da ex ter na que el pa ís ha a cu mu la do sin 
con trol desde ha ce décadas, a veces a ta sas fue ra de mer ca do, pa ra gas tos impro
duc ti vos: N in gún ór ga no de con trol pudo ver lo a tiem po pa ra pre ve nir lo.169 Las 
consecuencias fueron ineluctables170 y se incrementan no sólo con los holdouts, 

165 Ver castañeda, aleJaNdro, “Un país en miniatura,” El día, 1°III09, Sección El Día Domingo, 
contratapa, p. 28.

166 Dice BergmaN, sergio, “No confundamos orden con represión,” La Nación, 4III09, pp. 1 y 10, 
que “seguimos siendo un país unitario y feudal, no una república federal.”

167 En el año 2009 hemos descendido un peldaño más, al ser categorizados como economía de 
frontera, junto a Ecuador, Jamaica, Nicaragua, Nigeria, Paquistán, Vietnam, etc. La gota que rebalsó 
el vaso fue la eliminación de las AFJP, votadas también por parte de la oposición, en un acto que 
ha sido creativamente calificado de megakleptomanía: soltys, michael, “Going against the grain,” 
Buenos Aires Herald, 1°III09, p. 3. El problema no es solamente gubernamental, es de la sociedad 
entera. Están comenzando a abundar en internet arts. de opinión calamitosamente críticos de nuestro 
país, como The Unites States of Argentina y tantos otros más, que a lo sumo logran ofendernos pero 
no hacernos cambiar de rumbo. Las meras noticias sobre intervención en el mercado de granos han 
sido consideradas “aterrorizadoras” y “nefastas” por soltys, op. loc. cit. y terminan afectando la bolsa 
local como lo hicieron las noticias de la confiscación de las AFJP. A su vez dice huergo, héctor, “Sin 
Junta Nacional de Granos, la producción argentina se triplicó,” Clarín, 3III09, p. 4: Es entonces 
previsible que con ésta la producción siga cayendo, como ha caído la producción de carnes y el stock 
ganadero, si el proyecto avanza.

168 Como globo de ensayo se deslizaron comentarios de una posible estatización del comercio de 
granos, para luego pasarse a una eventual nueva creación de la Junta Nacional de Granos: El día, 
1°III2009, p. 6, “El Gobierno estudia crear un ente para regular el mercado de granos.” El proyecto 
tiene resistencia en el campo pero el gobierno lo empujaría junto a la nueva ley de radiodifusión, bajo 
el críptico comentario: “se la va a jugar: si sale, sale, si no ya está,” según Perfil, 1III09, p. 5.

169 Ver nuestro ar t. “El con tra to de cré di to ex ter no,” Re vis ta de Ad mi nis tra ción Pú bli ca, 97: 423,  
Ma drid, 1982; re pro du ci do en AA. VV., Con tra tos ad mi nis tra ti vos, Buenos Aires, As trea, 1982, t. 
II, ca p. XXIII; Re vis ta de Di rei to Pú bli co, 70: 5, San Pa blo, 1984; resumido en el cap. IV de nuestro 
libro Después de…, op. cit. Ver también infra, cap. XI, § 4.4.3.

170 Ver nuestro art. “El Estado de Derecho en estado de emergencia,” LL, 2001F, 1050.
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los titulares internos y externos de deuda pública que se actualiza falsamente 
con el INDEC, la futura ejecución externa de las condenas que sufrimos en 
los tribunales arbitrales del CIADI a raíz de la conducta estatal a partir del 
2001/02, en que el gobierno creyó que el necessitas non habet legem servía para 
el comercio internacional. 

No solamente seguimos no pagando sino que continuamos incrementando la 
deuda, aún cuando tenemos cerrado el crédito externo; pero es el Congreso de 
la Nación el que, inexplicamente, estatiza Aerolíneas Argentinas,171 ignorando 
que después se deberá negociar con el país de donde provienen los capitales ex
propiados y que sus aviones difícilmente puedan viajar al mundo desarrollado, 
so peligro de ser embargados por los acreedores que tenemos en todas partes. 

Ya ocurre que no podemos participar en exposiciones internacionales con obras 
de arte que formen parte del patrimonio estatal, por ese motivo.172 No parece 
inteligente para el país que el Congreso incremente por nacionalizaciones un 
patrimonio estatal que es a su vez susceptible de embargo externo173 mientras 
nos mantengamos en permanente default, como la historia nos lo demostró en la 
década del sesenta en el siglo XX. Es cierto que naciones como Francia o España 
incurrieron en constantes defaults en las monarquías absolutas entre el 1500 y 
el 1800, pero no parece una condición saludable para sugerirle adoptar sistemá
ticamene a ningún país contemporáneo, pues se paga más caro, en términos de 
desarrollo económico y social, que lo que se “ahorra” por no honrar las deudas. 

171 Nuevamente, con el voto de parte de la oposición. Esto hace que la cuestión sea mucho mas 
grave, desde luego, porque disminuyen las chances de cambio. La razón determinante fue no enajenar 
el voto de los diferentes gremios aeronáuticos. La falsamente aducida, la necesidad de mantener el 
tráfico aéreo interno, como si no hubiera otras compañías en perfectas condiciones de hacerlo.

172 Ver garcía, ferNaNdo, “El arte argentino no puede viajar: temen embargos de bonistas euro
peos,” Clarín, 26 de febrero de 2009, p. 30.

173 Tenemos embargos externos en juicios iniciados fuera del país por tenedores de bonos que no se 
acogieron al canje del año 2003, llamados holdouts, y por los fondos confiscados a las AFJP, a los que 
habrá que agregar los embargos que vendrán por juicios perdidos en el CIADI, según adriáN veNtura, 
“Condenan al país a depositar una garantía de US$ 75 millones,” La Nación, Economía & Negocios, 
7III09, p. 1. La posición argentina es que el art. 54 (3) del Convenio CIADI dispone que “El laudo 
se ejecutará de acuerdo con las normas que, sobre ejecución de sentencias, estuvieren en vigor en los 
territorios en que dicha ejecución se pretenda.” Si bien la posición oficial del país es que corresponde 
intentar su ejecución en los tribunales argentinos, como cualquier otro nacional, en Sempra no sólo 
se nos impuso la obligación de constituir un depósito de garantía como condición para tramitar un 
recurso de nulidad, “debido a los antecedentes que el país tiene de no cumplir las condenas que 
recibe,” sino que además el tribunal se adelantó “a resolver que la empresa que gana puede exigir el 
pago de la condena ante cualquier tribunal extranjero,” dando así otra interpretación al mismo art. 
54 (3). Según esta fuente, el fallo indica que “La postura de la Argentina pone de manifiesto que, de 
hecho, no cumplirá con su obligación de acatar un laudo en favor de Sempra,” que es la parte actora. 
veNtura, por su parte, sostiene que el fallo Sempra “trasluce una fuerte desconfianza hacia el país.” 
Entre los antecedentes menciona el caso CMS, en que el país, a pesar de haber perdido el recurso de 
anulación del fallo, no cumplió voluntariamente el laudo arbitral; también el caso Enron, y el caso 
Vivendi, en que le pidieron también una garantía que hasta el presente no habría sido cumplida. 
La desconfianza no es sólo externa, es también interna, como puntualiza herNáN de goñi, Ámbito 
Financiero, 17III09, p. 2, “La profecía autocumplida, el peor pronóstico.” “Cuando improvisar es 
la regla, la desconfianza se vuelve ley. De esa profecía es muy difícil volver.”
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Y esto no es responsabilidad de un sólo gobierno, porque han sido varios los que 
juguetearon con la idea, crearon las condiciones para los masivos defaults o los 
declararon con júbilo y ante el masivo aplauso legislativo. No es pues sólo culpa 
de los gobiernos, es culpa de la sociedad, que ha llegado a transformar el ahorro 
en vicio y el no pago de las deudas en virtud, que hasta los tribunales consagraron 
en más de una ocasión, como ocurrió con el voto líder del nefasto caso Bustos.174 
Felizmente, la Corte parece estar morigerando de a poco ese criterio.

En esa tendencia, un informe del Ministerio de Defensa dice el año 2009 del 
Decreto “S” 628/08, por el cual se traspasaron al Estado, el año anterior, las 
acciones de una empresa privada de dicha área.175 Finalmente un anuncio pre
sidencial publicita la cuestión, y se informa que el costo inicial va acompañado, 
paradojalmente, de un recorte presupuestario del 20% de la cartera.176 Es que 
para hacer políticas seudokeynesianas hacen falta reservas de libre disponibili
dad o capacidad de endeudamiento, ninguna de las cuales tenemos ahora.

El problema se agrava con la confiscación de las jubilaciones y pensiones 
(AFJP) que algún día deberán ser indemnizadas; con el no pago adecuado de la 
actualización de la deuda canjeada en el año 2005; del default mantenido con 
el Club de París y los holdouts, que por supuesto generan intereses y algún día 
nos serán cobrados tanto el capital como los interes. 

Igual ocurre, con agravantes, con el intento de blanqueo impositivo condicio
nado solamente a una declaración “jurada”177 de que los fondos declarados no 
son de origen ilegal, lo que obligó en 2009 a enviar una misión oficial de rango 
ministerial a París a dar explicaciones al GAFI, Grupo de Acción Financiera 
Internacional, órgano intergubernamental de la OCDE que controla gran parte 
del lavado de dinero en el mundo. Debe recordarse que los Estados modernos 
actúan a través de redes internacionales, formales e informales. Esta es una red 
formal de los Estados europeos, que representa el mundo desarrollado. Es similar, 

174 Lo hemos comentado amargamente en “¿Puede la Corte Suprema de Justicia de la Nación resti
tuir la seguridad jurídica al país?” LL, 2005A, 905921. Reproducido en david cieNfuegos salgado y 
miguel aleJaNdro lópez olvera (coords.), Estudios en homenaje a don Jorge Fernández Ruiz. Derecho 
constitucional y política, México, D.F., Universidad Nacional Autónoma de México, 2005, pp. 269296.

175 Ver cuattromo, oscar, “Un proyecto de recuperación aeronáutico sin secretos,” Crítica de la 
Argentina, 21II09, p. 8 y sus referencias. Pocos días después se habla de un proyecto de ley para 
comprar las acciones, según informa mareNgo, BettiNa, en Perfil, 1°III09, p. 9; aguilera, edgardo, 
“Nueva pelea por la estatización aeronáutica,” Ámbito Financiero, 18III09, p. 5. 

176 aguilera, edgardo, “Podan presupuesto a Fuerzas Armadas,” Ámbito Financiero, 23III09, p. 
19; “Cristina firma estatización aeronáutica,” Ámbito Financiero, 17III09, p. 6.

177 Como si el mundo ignorara el poco valor que damos a la palabra, a tal punto que el gobierno es 
el primero en incumplirla: susaNa viau, “Marzo viene con tormenta,” Crítica de la Argentina, 22 de 
febrero de 2009, p. 7. Los ejemplos sobreabundan. En palabras de george friedmaN, “confianza es la 
palabra que produce mayor desarrollo económico,” según referencia de Youtube, http//fon.gs/sks4as/ 
que proporciona foNtevecchia, Jorge, “Por qué sube el dólar si EE.UU. está en crisis,” Perfil, 7III09, 
pp. 68 y 18. Cita asimismo dos libros recientes según los cuales EE.UU. saldrá fortalecido de la crisis 
internacional: miNsky, hymaN p., Stabilizing an Unstable Economy, y del mismo george freedmaN, 
The Next 100 Years. A Forecast for the 21st Century. La posición antinorteamericana de algunos 
gobernantes y ciudadanos ideologizados no es pues una buena apuesta, ni actual ni futura.
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para el lector de un país emergente o de economía de frontera como el nuestro 
desde el año 2009, al Club de París y organizaciones o redes similares. 

Su actuación no excluye la intervención de la justicia federal de los países que 
tienen leyes al respecto, como los EE.UU. El fenómeno de la tendencia hacia el 
crecimiento del derecho administrativo y penal internacional, y lo que se dá hoy 
en día en llamar globalización del derecho. 178 

Si bien las noticias oficiales locales dieron el tema por concluído, lo cierto es que 
el GAFI enviará al país una misión en el 2009 para evaluar si efectivamente es 
cierto que el fin es solamente recaudatorio, si se cumple la “condición de que los 
propietarios de esos fondos demuestren a las autoridades financieras y fiscales 
de dónde salieron,” en palabras del presidente del GAFI.179 

En otras palabras, estamos bajo observación y en la mira del mundo desarro
llado, donde nuestra calificación ha sido rebajada a la de economía de frontera, 
el típico Far West de los clásicos westerns. Si como aviso no alcanza...

Otro efecto es que aquel mismo tema fue incluido en el informe 2009 de la 
CIA sobre las economías mundiales, lo que hizo que el embajador argentino en 
Washington protestara y el titular del organismo le llamara telefónicamente 
para excusarse, según nuestros diarios.180 Pero aún la versión local aclara que 
la opinión los EE.UU. se terminará de perfilar según cuál sea nuestra inter
vención en las cumbres presidenciales de los próximos meses.181 Al mo men to de 
re cor dar lo, des de lue go, la cues tión ya no es ma te ria de ór ga nos de con trol ad mi
nis tra ti vo, si no de his to ria do res o de jue ces pe na les; pero la aceleración de las 
comunicaciones hace que las autoridades locales ahora puedan sentir el aliento 

178   Ver el cap. V, § 5, y sus referencias bibliográficas; nuestros arts. “La unidad del orden jurídico 
mundial y la racionalidad económica nacional,” uNiversidad austral, Buenos Aires, Rap, 2009; “Hacia 
la unidad del orden jurídico mundial,” en prensa; borrador preliminar en http://boletinadministrativo.
blogspot.com/. No se trata ya de cuestiones que quedan dentro del ámbito interno de los Estados que 
aspiren a formar parte del concierto de naciones civilizadas. Por más que hayamos creído escapar 
al monitoreo del FMI al cancelarle el total de la deuda hace unos años, ello funciona sólo en el corto 
plazo, pues ahora no podemos renegociar la deuda con el Club de París sin contar con el monitoreo 
del FMI, que recomenzará sus visitas en el 2009, a requerimiento del propio gobierno. Y también 
debemos rendir examen al GAFI, como explicamos antes, sin perjuicio que será también objeto de 
análisis externo nuestro comportamiento en la inminente reunión del G20 en Londres, en el mes 
de abril y en la siguiente cumbre de presidentes. Ver también lo que explicamos supra, notas 140 y 
142. Nuestra incomprensión colectiva acerca de cómo funciona el mundo moderno internacional y 
el creciente orden jurídico mundial es francamente alarmante.

179 corradiNi, luisa, “No basta tener una buena ley, hay que aplicarla correctamente,” La Nación, 
1° de marzo de 2009, p. 10.

180 BaroN, aNa, “EE.UU. revisará un documento crítico sobre la Argentina,” Clarín, 1° de marzo 
de 2009, p. 3 y nota de tapa. En la p. 4 una nota sin firma dice: “La CIA pidió disculpas al Gobierno 
por sus dichos acerca de la economía,” donde se recogen los dichos de nuestro embajador en Was
hington. Nosotros como sociedad pareciera que no sabemos inglés, pero también nos comportamos 
como si los demás no supieran castellano. Mientras tanto, un escritor perfectamente bilingüe gana 
el Premio Pulitzer con una novela en que mezcla los dos idiomas en lo que denomina codeswitching, 
no spanglish: Igual diario, pp. 44/5.

181 caNtoN, marcelo, “Dos gestos desusados,” Clarín, 1III09, p. 3, recuadro.
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del mundo en la nuca. No siem pre se ha lla rá de li to en los e ven tua les e rro res o 
in clu so de sa ti nos de las au to ri da des pú bli cas; lo mejor es pre ve nirlos y evitar 
su repetición. En todo caso, bueno es tener presente que una contratación o un 
gasto ineficiente es ahora ilegal, a partir del art. III inc. 5° de la CICC.182 La 
corrupción y delitos conexos es susceptible de ser juzgada en una jurisdicción 
extranjera, p. ej., la de EE.UU183 y como se comete desde el Estado finalmente 
terminará siendo considerada delito de lesa humanidad, por ende imprescriptible. 
No solamente los bienes estatales no pueden viajar al exterior so pena de ser 
embargados para satisfacer parte de nuestro default externo, sino que pronto 
tampoco los ex funcionarios podrán viajar al exterior, donde se les pedirá cuenta 
de sus posibles delitos en la función pública nacional o fuera de ella en los casos 
de corrupción y otros.184 

182 Ver nuestros arts. “Un corte transversal al derecho administrativo: la Convención Interamerica
na Contra la Corrupción,” LL, 1997E, 1091; “La contratación administrativa en la «Convención sobre 
la Lucha contra el Cohecho de Funcionarios Públicos Extranjeros en las Transacciones Comerciales 
Internacionales» (ley 25.319) y en la «Convención Interamericana contra la Corrupción»,” JA, nº 
especial de derecho administrativo del 20XII01. Por su gráfica crudeza, nos remitimos al uso del 
principio de “eficiencia” en un particular caso de derecho privado: C. Civil y Com. San Isidro, Sala 
I, octubre 31 de 1996, C., J. M. c. G. M., G. y otros, LLBA, 1997226. 

183 Ello, sin perjuicio que en el país va creciendo pretorianamente la extensión de la calificación 
de lesa humanidad a delitos que antes no se calificaba de ese modo, como el estaqueamiento y la 
tortura a los propios soldados subordinados, como lo ha declarado el juzgado federal de Comodoro 
Rivadavia a cargo de eva parcio de selemmNe, in re Juan Carlos Gómez. Ver delfiNo, emilia, “El 
ex soldado que se animó a denunciar torturas en Malvinas,” Perfil, 1°III2009, p.12; otra causa 
tramita ante la justicia de Río Grande, en base a las denuncias contenidas en vassel, paBlo aNdrés, 
Corrientes en Malvinas. Dada la expresa vinculación que los tratados internacionales hacen entre 
la corrupción, el lavado de dinero, el terrorismo y el narcotráfico, todo hace pensar que con el correr 
del tiempo todos ellos serán también declarados de lesa humanidad, por ende imprescriptibles, sea 
que se presenten conjunta o separadamente. 

184 En el caso de quienes tienen orden de arresto por la Corte Penal Internacional, como el pre
sidente Al Bashir de Sudán, afirma el Fiscal Luis Moreno Ocampo: “En cuanto al Bashir vuele por 
cielos internacionales, cualquier gobierno podría desviar su avión y él ser arrestado.” Clarín, 5III09, 
p. 21. Pero no son sólo los más graves crímenes los que pueden dar lugar a esas medidas extremas. 
Italia, Francia, Alemania, y otros países tramitan procesos y emiten condenas que quedan firmes 
contra funcionarios de la última dictadura. Con una orden de arresto internacional, tampoco pueden 
viajar aunque el país no honre el pedido de extradición. 



Ca pí tu lo III

BASESPOLÍTICAS,SUPRACONSTITUCIONALESYSOCIALES 
DELDERECHOADMINISTRATIVO

I. Ba ses po líti cas1

1. Li ber tad y au to ri dad en el de re cho ad mi nis tra ti vo

El de re cho ad mi nis tra ti vo es por ex ce len cia la par te del de re cho que más agu da
menteplanteaelconflictopermanenteentrelaautoridadylalibertad.“Estado
eindividuo,ordenylibertad:latensiónencerradaenestasideassintéticases
insoluble;”2peroaunqueadmitamoslaposibilidaddeunequilibrioentreambos,
esevidentequelaobtencióndetalequilibriohadeserunadifícilydelicadata
rea.Haymuchagenteinclinadaaconstruir,nounequilibrio,sinounsistemaal
serviciodelpoder.Hay,también,muchaspersonassirviendoalpoderdeturno
desdeelcampodela“doctrina.”Cuandollegangobiernosautoritarioselloes
enparteelresultadodelasfalenciasdoctrinarias:losautorestenemosnuestra
cuotaderesponsabilidad.
Lahistoriaregistraprimeroeldespotismoestatalsobrelosindividuos;luegoy

comoreacción,laexacerbacióndelosderechosdelindividuofrentealasociedad;
porfinycomoanhelo,elequilibriorazonadodelosdoselementosesencialesdel
mundocontemporáneolibre:individuoysociedad,individuoyEstado.Peroese
equilibrioqueseanhelaesinasible:loqueparaunosrepresentalacómodasolu
cióndelatensiónesparaotrosunasumisiónounatropello;esaincertidumbre
tien de a re sol ver se en un au to ri ta ris mo constantemente re vi vi do. Es ne ce sa rio, 
así,buscarelequilibriodelpropiocriterioenbasealcualseanalizaránlasten
sionesycontraposicionesdelindividuoyelEstado.Eseequilibrioprimarioes
equilibrioespiritualypolítico,essensibilidadjurídicaytambiénhumana;es

1 Comp.Nava Negrete, alfoNso, Derecho Administrativo Mexicano,México,D.F.,F.C.E.,1995,
pp. 117.

2 Ha as, Diet Her, System der öffent lich recht li chen Entschädi gungsp flich ten,Karlsruhe,1955,p.
7.
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preocupaciónconstanteporllenarnosóloformalsinotambiénsustancialmente
losrequerimientosdelajusticia.

2. Te o rí as es ta tis tas del de re cho ad mi nis tra ti vo

Enesteaspectopuedeencontrarseamenudovariadosreflejosdeunacierta
insensibilidadpolíticayhumanahacia la justicia.Cuando el queanaliza la
controversiaconcretaentreunindividuoyelEstadosedejallevarporlacomo
didaddelasoluciónnegativaparaelprimero;cuandoenladudacondena,re
solviendoencontradelparticular;cuandoenladificultaddelproblemajurídico
seabstienedeahondarloyloresuelvefavorablementealpoderpúblico;cuando
crea,prohijaydesarrollasupuestas“teorías”quesinfundamentonianálisis
danéstosyaquéllospoderesalEstadoosuslicenciatariosmonopólicos;cuando
niegalosargumentosquereconocenunámbitodelibertad;cuandoseinclina
haciaelsoldelospoderosos,entoncesestádestruyendodesdeadentrounade
lasmásbellasyesencialestareasdelderechoadministrativo:Laprotecciónde
lalibertadhumana.3
Máslamentableaunesqueesasactitudesnosuelenserdesembozadas:nadie

diceabiertamentequeelEstadoloestodoyelindividuonada.Inclusoesposible
queseexpreseconvehemenciaacercadelos“abusos”delospoderespúblicosydel
“respeto”alasgarantíasindividuales...¿Perodequévalenesasdeclamaciones,
sicuandosetratadedarunasoluciónaunproblemaconcreto—aunapequeña
cuestiónquenodecidelavidaolamuertedeunindividuo,peroqueentraña
unverdaderoconflictoentreautoridadeindividuo—,seolvidanlasdeclaracio
nesyseresuelvefácilmentequeese in di vi duo en esecasonotienerazón?¿De
quévalenaquellos“principios,”siluegoencadamateriaycuestióndedetalle
selosolvida,seloscontradice,selosdestruye?Esteesunodelosprincipales
problemaspolíticosqueafectanalderechoadministrativo,atalpuntoqueese
desbalanceafavordelpoderyencontradelciudadanoparecetipificantedel
derecho administrativo viviente.4

3. Orien ta ción a se guir

Elequilibriopolítico,lasensibilidadjurídica,nosesatisfacenconnuevaspala
brassobrelalibertad;debenserelleit mo tivdetodoloquesepiensayresuelve
sobrederechoadministrativo;debenserlapreocupaciónconstantedeljurista,
nosóloenlosgrandesproblemasinstitucionales,sinotambiénenlospequeños
yavecestediososproblemasdiarios.

3 Comodice Bo DeN Hei mer, eD gar, Te o ría del de re cho,México,1964,p.117:“EstaramadelDe
rechotienecomomisiónsalvaguardarlosderechosdelosindividuosygruposfrenteainvasiones
indebidasporpartedelosórganosadministrativos;”“ladelimitacióndeestaáreadecontroles,por
tanto,unadelasfuncionesmásesencialesdelDerechoAdministrativo.”

4 Alcuestionarigualdesbalanceenelderechopenal,sedicedesu“administrativización”:Zaffa-
roNi, eugeNio r., Derecho Penal. Parte General,BuenosAires,EDIAR,2000,§35,IV,p.511.
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¡Cuántostemas,llamativosoáridos,escondensolapadamenteeseprofundo
desequilibrio!Probablementepasaránsiglosantesdequeselosaísleycorrija;
otalvezellonosucederánunca;perodebequedarnosalmenoselprincipiorec
tor,lapreocupaciónconstante,porinsuflareseequilibrioyesajusticiaentoda
cuestiónqueinvolucreunarelaciónindividuoEstado;porrevisarconcriterio
profundamentecrítico,conlametódicadudacartesiana,losfundamentosysolu
cionesdecadainstituciónodiminutacuestiónalaquenostoqueabocarnos,con
laatenciónalertaparadescubrirycauterizaresosdesvíosyresabiosqueconsti
tuyeneltrasfondoylaraigambredelaenfermedadsocialypolíticaargentina.
Yencontraremosasíquemuchasvecesesposibledarsolucionesmásjurídicas

ymástécnicas,inclusodesdeelpuntodevistapositivo,paracontroversiasque
unerradoenfoquepolíticohabíadistorsionadoyoscurecido.

4. La di vi sión de los po de res y el de re cho ad mi nis tra ti vo

Tambiénesimportanteadvertiracercadelafundamentalimportanciapolítica
quetienelainterpretaciónqueseasignealaprimigeniateoríadeladivisión
delospoderes,frenosycontrapesos,etc.Ellafueconcebidacomo“garantíade
lalibertad,”paraque“elpodercontengaalpoder”atravésdelmutuocontrol
einteraccióndelosviejostresgrandesórganosdelEstado:PoderLegislativo,
PoderEjecutivo,PoderJudicial.
Hoyendíasebuscala fractura del poder, para que nadie lo pueda volver a 

reunirenunaúnicamano;porelloseagreganmásórganosconstitucionales
independientes.5Esocuestamuchoenpaísescaudillistascomoelnuestro,como
lopruebaconstantementelahistoria.6Sinembargo,esmuyfrecuentequela
teoríasedistorsioneyquelaprácticanoofrezcasinounaversióndevaluadade
ladivisióndepoderes,enelmejordeloscasos,unpoderhegemónico,enelpeor;
porelloesnecesariopreguntarsecuálesrealmenteelequilibrioprevistoenla
Constitución,quéesloqueocurreenlarealidadycuálessonlastendenciasque
debemosseguiroevitar.Aellonosreferimosacontinuación.

4.1. Equi li brio te ó ri co de los po de res

Puesbien,elsistemadeladivisióndepoderesprevistoennuestrasConstitu
cionesestáenprincipiocontemplandoundeterminadoequilibrio.Eneseequili
brio—quenoesnecesariamenteigualdad—lajerarquíarelativadelospoderes

5ElDefensordelPueblodelaNación,elMinisterioPúblicoFiscal,laAuditoríaGeneraldela
Nación,elConsejodelaMagistratura,elJuradodeEnjuiciamiento,losentesreguladoresdeser
viciospúblicosprivatizados.Porlasrazonesqueexplicamosenelcap.Inovemoslaconveniencia
ninecesidaddeemplearlaterminologíade“órganosextrapoderes,”quealgunosautoresutilizan
yqueluegodanlugaraseudoconfusionescomolasqueexplicapulvireNti, orlaNDo D.,“Ariaala
designacióndejueces,”enLL, Suplemento Administrativo,9defebrerode2009,pp.1520.

6VersNow, peterymaNZetti, luigi, Political Forces in Argentina,Wesport,Connecticut,Praeger,
1995,3ªed.,cap.IIyss.
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puedeubicarseanuestrojuicioysiempreconreferenciaalodispuestoenla
Constitución,delasiguientemanera:elPoderEjecutivoestásupeditadoalPo
derLegislativoyelPoderLegislativoalPoderJudicial.
Elloesasípordiferentesrazones:enprimerlugar,lasupremacíaconstitucio

naldelLegislativosobreelEjecutivoseevidenciaporlomenosatravésdeuna
triplepreeminenciadelPoderLegislativo:

a)DisponequéesloqueelPoderEjecutivopuedeonogastar,enlaleyde
presupuesto;b)disponequéesloquedebehacerono,enelmarcodetodala
legislaciónquelepuededictarpararegirlavidaadministrativa;c) si no es tá 
satisfechoconsugestiónlopuederemovermedianteeljuiciopolítico;d) aun
queelPoderEjecutivopuedevetarunaleydelCongreso,éstepuededetodas
manerasinsistirensusanciónconunamayoríadeterminadayentalcasola
facultaddevetodelPoderEjecutivocesa.Laúltimadecisiónenestarelación
Parlamento–Ejecutivolatienesiempre,enelmarcodelaConstitución,elPoder
Le gis la ti vo.
AsuvezlasubordinacióndelPoderLegislativoalPoderJudicialderivadeque

elsegundotienelaatribucióndedeclararantijurídicas,porinconstitucionales,las
leyesdelCongreso,mientrasqueéstenotieneatribuciónalgunaparareverlas
decisionesdeaquél.Tantoeselloasíqueexisteunaforismodeacuerdoalcual
“LaConstituciónesloquelaCorteSupremadicequees”:estandoenmanosdel
PoderJudicialenelordeninternolainterpretaciónfinal,indiscutible,delsenti
doyalcancedelasnormasconstitucionales,esobvioqueeselPoderJudicialel
quetiene,enelsistemaconstitucional,primacíasobreelPoderLegislativo.
NoalteraestaconclusiónlacircunstanciadequeseaelPoderEjecutivocon

acuerdodelSenadoelquedesignealosjuecesdelaCorteSuprema,porqueen
épocasnormales—quesonlasquelaConstitucióncontempla—laestabilidad
delosmagistradoshacequeladesignacióndeunouotrojuezenloscargosva
cantestengaefectossóloalargoplazo,modificandoquizáslasinterpretaciones
vigentesdelordenjurídicoluegodealgunosaños,cuandoquieneslosnombraron
noestányaseguramenteensuscargos.Porloquehacealosefectosinmediatos
deladesignacióndemagistradosenlavidapolítica,éstaesusualmentemínima,
porlacomposicióncolegiadadelostribunalessuperiores.Losefectosalargo
plazopuedenalterarelcursodelajurisprudenciaperonolarelaciónefectiva
PoderJudicialPoderLegislativoPoderEjecutivo.Ladesignacióndelrestodelos
juecesporintermediodelConsejodelaMagistraturaesunimportanteprogreso
enlamateria,desdeluego,cuandonotienepreeminenciaelpoderpolíticocomo,
lamentablemente,ocurreenlarealidadactual.

4.2. De se qui li brio re al

AquelequilibrioprevistoenlaConstituciónnoesentonceselquefuncionaen
laprácticanitalvezhayafuncionadonuncarealmenteasí.Porunaseriede
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circunstanciassocialesypolíticas,elPoderEjecutivonoestásometidoalPoder
Legislativosinoqueéstedependedeaquél:

a)DadoquelosnombramientosdefuncionariospúblicosloshaceelPoder
Ejecutivoyqueunapartelamentablementeimportantedeléxitopolíticodelos
parlamentarioslahacesuhabilidadparaobtenerretribucionesypuestospara
susafiliadosysostenedores,resultaquecadaparlamentarioestáporlogeneral
solicitandodelEjecutivoelnombramientodealgúnamigoocorreligionario,en
laadministraciónpública,conlocualellegisladorsecolocaenposicióndepe
ticionantemásomenossumisoalEjecutivodequiensolicitaelfavorgraciable
del ca so.

b)PuestoqueelPresidentedelaRepúblicasueleser,formaloinformalmente
ysalvopocasexcepciones,lacabezavisibledelpartidogobernante,losdiputados
ysenadoresnopuedentampocotomarunaactitudmuyfirmedecontrol,conel
temordeperjudicarsucarrerapolítica.

c)ElEjecutivo,quecuentaconmediosdepublicidadquenoestánenigual
gra do al al can ce de los le gis la do res, lo gra usual men te cre ar se una ima gen más 
popularenlaopiniónpúblicaqueladeloslegisladoresindividualmenteodel
Parlamentoenconjunto.Estaimagenpopularpresionaasuvezenfavordel
EjecutivoysusobrasrealesopresuntasyencontradelCongreso,destacan
dosiempremásloserroresydeficienciasdelsegundoquelosdelprimero.La
justiciaharesueltocontodoaciertoquelapublicidadoficialalmenossedivida
razonableynoarbitrariamenteentrelosdistintosmedios,tratandodeimpedir
unaformadecensuraadministrativaalaprensaindependiente.Peroellono
alcanzaamodificarelfondodelacuestión,queeselarmapublicitariaenmanos
delgobierno.

Además,laposicióndelPoderJudicialsehallaporlogeneralbastantedete
riorada,enprimerlugar,anuestroentender,porsupropiaculpa:Losjueces
suelenentender,condesacierto,quetienenunaciertaresponsabilidadpolítica
enlaconduccióndelgobiernoybajoesaimpresiónjuzganmuybenévolamente
losactosdeéste,entendiendoasícooperarconél.Deestemodonosólodejande
ejercersufunción,quenoesgobernarsinojuzgardelaaplicacióndelderecho
aloscasosconcretos,sinoquetambiénpierdenpocoapococriteriorectorenlo
quedebierasersuatribuciónespecífica.ElEjecutivo,lejosdeagradecerleesa
supuestacolaboración,pasaentoncesasuponerquenoestásinohaciendolo
quedebeysellegaasíaqueenlospocoscasosenqueelPoderJudicialsede
cidefinalmenteasentarsucriteriojurídico,estoespocomenosquemotivode
escándalopúblicoyelEjecutivoseráelprimeroenprotestarporunasupuesta
“invasión”desus“atribuciones,”quedesdeluegonoestal.Porsiestofuerapoco,
elPoderJudicialtambiénlimitasupropiocontroldeconstitucionalidaddelas
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leyes,inventandoprincipiostalescomolosdequenopuedejuzgar“engeneral”
dichainconstitucionalidad,sinosóloenloscasosconcretosyconefectosrestrin
gidosaesoscasos;dequesólodeclararálainconstitucionalidadcuandoéstasea
“claraymanifiesta,”comosinofuerasudeberdeclararlacuandoexiste,seao
nomanifiesta,etc.Comoresultadodetodoesto,elequilibriooriginariamente
contenidoenlaConstituciónparalostrespoderessehallaprofundamentealte
rado,inclusodentrodeungobierno de ju re7ysepasadeunajerarquía:Poder
Judicial–PoderLegislativo–PoderEjecutivo,queseríalacorrecta,aunaexacta
inversión;elordendeprelaciónrelativaseráahoraPoderEjecutivo–PoderLe
gislativo–PoderJudicial.

4.3. Cri te rio rec tor a adop tar se

Esnecesario,pues,tenerpresentequelacrisisdelCongresoargentinoconsus
consecuenciasyavistas,daporresultadounfalseamientodelprincipiodeladivi
sióndelospoderes,quelollevaaunextremopeligrosoparaelmantenimientode
laslibertades,quetieneporfunciónproteger.Porello,cuandosetratadeadoptar
al gu na ac ti tud an te di cha cri sis, esa ac ti tud no po drá ser la de acen tuar la, des po
jandoalórganolegislativodelasatribucionesquenohaejercidocorrectamente
ydándoselasalPoderEjecutivo;silohiciéramos,estaríamosdisminuyendoaun
másladivisióndepoderesyconellalalibertad.Sindivisióndepoderesylibertad
nosólonohabráEstadodeDerecho,sinoquetampocohabráEstadodeBienes
taroEstadoSocialdeDerechoalguno.Porello,siqueremosllegaralEstadode
Bie nes tar8debemoshacerloatravésdelEstadodeDerechoysiencontramos
queenéstefuncionamalunodelospoderesquelocondiciona,loquedebemos
hacerescorregirsusdefectosparaquefuncionebienynoacentuarloaunmás.
Sinolohiciéramosasí,llevaríamoseldesequilibrioasupuntomáximo.Esnues
trodeber,entonces,tratardemejorarelequilibrioinstitucionalysolucionarla
crisisdelCongresoodelajusticiafortaleciéndolosyalainversa,parcelandoel
poder administrativo en entes reguladores independientes.9Debemosindepen
dizarmásymásfuncionesparaasegurarlacontinuidaddemocráticayquitarle
traumatismoalcambiodelafigurapresidencial.

5.Del sistema de frenos y contrapesos a la fractura del poder como control 

5.1.La transferencia y fractura del poder como control

SitomamoscomopuntodepartidalateoríademoNtesquieu, el control del poder 
selograporsudivisiónentredistintosórganos,noparaaumentarlaeficacia

7 Yconmayorrazón,porsupuesto,sisetratadeungobierno defacto,odeungobiernoquenació
democráticamente pero luego se comporta autoritariamente.

8 UotradenominacióncualquieraconlacualsequieraexpresalaaccióndelEstadoparamitigar
losproblemassociales:Nosetratadeunacuestiónterminológica.Verinfra,secciónIII.

9Nosremitimosalcap.XVdeestet.
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delEstado,sinoparalimitarlaponiendolímitesasuaccionar:“queelpoder
detengaalpoder.”Enelmundoactual,eselsistemadefrenosycontrapesos,
quenuestranuevaConstituciónahoraprofundiza creandodiversos órganos
nuevosdecontrol, redistribuyendopoderentreórganosexistentesycreando
mecanismosnuevosquetambiénimportanformasdecontrolenunouotrotipo
deórgano.Asuvez,laclavedelademocracianorteamericana—lamásvieja
delmundoenfuncionamientocontinuo—es,segúnelprofesorpeter scHuck de 
laUniversidaddeYale,lafracturadelpoder:quenadiepuedacontrolarlotodo.
Deallílanecesidaddetraspasarelpoderreguladorensedeadministrativaa
entidadesoautoridadesregulatoriasindependientes,conprocedimientospúbli
cosdeseleccióndesusdirectoriosquegaranticenidoneidadyconestabilidad,10 
imparcialidad,participacióndelosusuarios11ydelasProvincias,procedimientos
deaudienciapública,12etc.Comosiempre,lavivenciaefectivadeunanormayde
unsistemainstitucionaldependedelasociedadysuopiniónpúblicaynoserá
deextrañarqueasícomoinstitucionesigualeshanfuncionadodiferenteenuno
yotropaís,ocurralomismoconelsistemadetransferenciayfracturadelpoder.
Pordepronto,elCongresodelaNaciónseencuentraenunamoraextraordi
nariaparaaplicarlacaducidaddelalegislacióndelegadaconanterioridadala
reformade1994,cuyoplazoconstitucionalincumplióduranteyaquinceaños,
pretendiendoalainversaprorrogarloimprorrogable,queeslacaducidadde
plenoderechoquelaConstituciónensumomentodispusoyhastaelpresente
nosehaaplicado,porculpaenprimerdelCongresoyensegundolugardela
justiciaalnodeclararlainconstitucionalidaddetalesleyes.

5.2.Viejos órganos, nuevos procedimientos 

EnlosórganostradicionalesdelPoderEjecutivo,LegislativoyJudicialaparecen
nuevosmecanismosdecontrolqueperfilandedistintomodoacadaórgano.

5.3. Control del poder económico

LaConstituciónesclaraeninstituirlatuteladelosderechosdeusuariosycon
sumidoresfrenteamonopoliosnaturalesolegales(art.42),comoasítambiénde
losvecinosrespectoalmedioambiente(art.41)ydemásderechosdeincidencia

10Cuyomandatonocoincida,asuvez,conlarenovaciónpresidencial.Debeevitarsequeseaun
botíndelavictoriaelectoralyquesusdirectivosnoseanentoncessinomodestosservidoresdela
administracióncentral.Eséstaunadeudaquetenemosensucesivosgobiernos.

11 VercaplaN, ariel,“Laparticipacióndelosusuariosenmateriadeserviciospúblicos,”enmil-
jiker, maría eva (coord.),El derecho administrativo de la emergencia, I, BuenosAires,FDA,2002,pp.
1715;“Haciaunanuevarelaciónentrelosusuariosylosorganismosmultilaterales,”enscHeiBler, 
guillermo (coord.),El derecho administrativo de la emergencia, IV,BuenosAires,FDA,2003.

12 Verinfra, t. 2, op. cit.,cap.XI,“Elprocedimientodeaudienciapública;”gelli, maría aNgélica, 
Constitución de la Nación Argentina. Comentada y concordada, BuenosAires,LaLey,2008,4ªed.,
art.42,§3.5,“Educacióndelconsumidor,publicidadypropaganda,”t.I,pp.5923;aletti, DaNiela 
ytoia, leoNarDo marco,“Audienciaspúblicas:Sóloparaentendidos”,LL, SJDA,17V2007,p.1.
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colectiva(art.43):esunmecanismodecontrolnoyasolamentedelpoderpolí
ticosinotambiéndelpodereconómico.Alpoderpolíticodelaadministración
concedentese lequitapoderdecontrolyelpoderdedictara los individuos
normaspordelegaciónlegislativa,normativaquesetransfierea losórganos
independientesdecontroldelpodereconómico(art.42)yalasociedadatravés
demejoresmecanismosjudiciales,comoindicaremosacontinuación.

6. Las transferencias de poder y control

6.1.Estatales

6.1.1.Autoridades independientes 

Sehaproducidotambiénunaimportantetransferenciadepodereshacianuevas
autoridadesindependientes,derangoconstitucional:elDefensordelPueblode
laNación,13laAuditoríaGeneraldelaNación,14elConsejodelaMagistratura,15 
elJuradodeEnjuiciamiento,16elMinisterioPúblico17ylosentesreguladoresde
serviciosprivatizados18 uotrasactividadeseconómicas.19Peroelpoderpolítico
atacasincesar,demúltiplesmaneras,laindependenciadeestosórganos.Entre
otrastantasviolacionesdeltextoyelespírituconstitucionalvalelapenades
tacarunavezmásquenosehacumplidoenpasaralosentesdescentralizados
independienteslasnormasdelalegislacióndelegadapreviaalaconstitución
de1994,quedesapareciódeplenoderechoalcumplirseelplazoprevistoenla
Constitución.ElCongresohapretendidodurantequinceañospoderprorrogar
elplazoconstitucional,sinquehastaelpresentelajusticiahayadeclaradola
operacióndelacaducidadconstitucionalenelprecisomomentodeclaradoporla
Constitución,20loqueanuestrojuiciosóloseresuelvepormediodelacreación
de más autoridades regulatorias independientes.21

6.1.2.Provincias

Elpodernacionalselimitacuandoelart.124facultaalasProvinciasacelebrar
conveniosinternacionalesyformarregiones.Elreconocimientoexpresodesu
dominiooriginariodelosrecursosnaturales,sibiennocambialainterpretación

13 Ampliarinfra,cap.XII,§14.1.
14 Ampliarinfra,cap.XII,§14.2.
15Ampliarinfra,cap.XII,§14.3.Formalyorgánicamenteseloconsideraparteintegrantedel

PoderJudicial,deacuerdoalasnormasregulatoriasdelorganismo.
16Ampliarinfra,cap.XII,§14.4.Vernotaanterior.
17 Ampliarinfra,cap.XII,§14.5.
18 Desarrollamoseltemaenelcap.XVdelpresentevol.
19EntreellaselBancoCentraldelaRepúblicaArgentina.SeproponelomismoparalaAFIP,

AdministraciónFederaldeIngresosPúblicos.Debieraserlanorma,nolaexcepción.
20Porley25.918delaño2004sehapretendidoextenderinconstitucionalmentedichoplazocons

titucional.Porley26.138delaño2006seharatificadoesapretensiónportresañosadicionales.Así
demaltrechaestánuestraConstitución,enlapraxis del sistema.

21 Infra, t. 2, op. cit.,cap.VII.
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preexistenteenmateriadedominioyjurisdiccióndelasProvinciasylaNación
sobresusrecursosnaturales,enalteceelrolprovincial.Enmateriademedio
ambienteelart.41autorizaalasProvinciasadictarnormascomplementarias
delasnacionales,eventualmentedemayorrigorqueaquéllas.Unajurisdicción
quepodríaserfederalenformaexclusiva,puedeaquíllegaraserconcurrente
auncuandolalesiónalmedioambienteexcedaeldeunasolajurisdicción.Las
provinciashastaahoranopropicianlacreacióndeautoridadesregionalesinter
jurisdiccionalesenqueparticipenellasylaNacióncompartiendoycoordinando
elPoder.Prefierenseguir,inútilmente,enlaimposiblereivindicacióndepoder
parasísolas.22

Enloquehacealosserviciospúblicosnacionales,losentesregulatorioscon
taránconla“necesariaparticipación”delasprovincias(art.42in fine).Ellas
quedan tambiénobligadasaefectuar la tutelade losderechosde incidencia
colectiva,23 puessetratadegarantíasfederales.

6.1.3.Ciudad de Buenos Aires24

SibienlaConstituciónenelart.129estableceque“LaciudaddeBuenosAires
tendráunrégimendegobiernoautónomo,confacultadespropiasdelegislación
yjurisdicción,ysujefedegobiernoseráelegidodirectamenteporelpueblode
laciudad,”lociertoesqueagregaque“Unaleygarantizarálosinteresesdel
Estadonacional,mientraslaciudaddeBuenosAiresseacapitaldelaNación.”
SedaasíunadifícilcoexistenciaentreunaCiudadAutónomaqueesalmismo
tiemposededelaCapitalFederal.25Elart.75inc.30disponequelecorresponde
alCongreso:“Ejercerunalegislaciónexclusivaenelterritoriodelacapitaldela
Naciónydictarlalegislaciónnecesariaparaelcumplimientodelosfinesespecí
ficosdelosestablecimientosdeutilidadnacionalenelterritoriodelaRepública.
Lasautoridadesprovincialesymunicipalesconservaránlospoderesdepolicía
eimposiciónsobreestosestablecimientos,entantonointerfieranenelcumpli
mientodeaquellosfines.”Aunqueelart.124parecedejarlibradoalCongreso
elrégimendelaciudad,nocorrespondeenverdadlalegislaciónexclusivadel
Congreso(disp.trans.7°y15),pueselinc.30delart.75hadeinterpretarseen

22 Nosremitimosanuestroart.“LaregiónargentinaapartirdelaConstituciónde1994,”cap.
XdenuestrolibroDespués de la Reforma del Estado,BuenosAires,FDA,1998,2ªed.,también
publicadoenellibrodelcoNsejo feDeral De iNversioNes, Seminario Internacional : Federalismo y 
Región,BuenosAires,1997,p.195yss.;asimismoenRAP, Revista Argentina del Régimen de la 
Administración Pública,EditorialCienciasdelaAdministración,n°225,BuenosAires,1997.

23 Infra, t. 2, op. cit.,capIIyIII.
24 Verycompararcreo Bay, Horacio D.; gallegos feDriaNi, paBloyaBerastury (H), peDro, “La

situaciónjurídicadelaCiudaddeBuenosAires,”enRAP,194:82(1994);creo Bay, La autonomía 
y gobierno de la Ciudad de Buenos Aires,BuenosAires,Astrea,1995;muratorio, jorge i.,“Los
conflictosinteradministrativosnacionales,”RDA,19/20:464.

25VerDaNiele, NéliDa maBel,“Laautolimitacióndeltribunalcomocriterioválidoparadeslindar
lacompetenciafederalylocal.Susimplicanciasparalasentenciadefinitivaoparasucumplimiento,”
LL,2002D,294.
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elsentidoqueledejalegislaciónexclusiva,peronoen“todo”elterritoriodela
Capital,sinosóloenloslugaresfederalesdeella.Perotambiénesmateriade
debatecuálessonloslugaresfederales.Quedanpuesmuchosinterrogantespor
resolveryconstantesconflictos.26 

6.1.4.Municipios y regiones 

Elart.123garantizalaautonomíamunicipal:esotratransferenciadepoderdel
centroalaperiferia;igualocurreconlasregiones,tematodavíain fieri.27

6.1.5. Islas Malvinas 

Sereconoceasushabitantes,comonopodíasermenos,elderechoelemental
amantenersucultura,costumbres,legislaciónyautogobierno.Nofueloque
hicimosenelcortoperídoenquefueraninvadidaspornuestrogobiernomilitar,
dondehastaselescambióelsentidoalascalles.

6.2.No estatales

6.2.1. Partidos políticos28

Elart.38lesotorgajerarquíaconstitucionalyelart.85dalapresidenciadela
AuditoríaGeneraldelaNaciónalcandidatoquepropongaelpartidodeoposición
conmayornúmerodelegisladoresenelCongreso.29 Enelaño2002,enelmarco
defuertesdemandassocialesporunareformapolítica,sedictólaley25.611,
queestablecióinternasabiertasparalaeleccióndeloscandidatosapresiden
te,vice,ylegisladoresnacionales.Sinembargo,resultóunamásdelastantas
normasypromesaspúblicasincumplidasennuestrahistoria.Fuesuspendida
enlaprimeraoportunidadposibledeaplicación,laseleccionespresidenciales
de2003,dondesólohuboungranelector:Elpresidentesalienteentrevistóper
sonalmenteadistintosposiblescandidatosparadesignardeentreellosquién
habríadeserelquesepresentaraeneleccionesgeneralesparasucederlo.Laley

26Laleynacional24.588(poralgunosdenominada“LeyCafiero”)transfirióalaCiudadsola
mentelajusticiadevecindad,contravencionalydefaltas,yprocesaladministrativayfiscal.No
transfiriónisiquierapartedelaPolicíaFederal,retieneparasílaInspecciónGeneraldeJusticia,
yluchaentodocuantopuedecontralasautoridadesdelaCiudad,porquehasidotradicionalsu
independenciapolítica.Algohemosdichoen“Lainstitucionalidadporteña,”conferenciainaugural
en el 2° Congreso de derecho administrativo de la Ciudad,BuenosAires,[áDA Ciudad,Revistade
laAsociacióndeDerechoAdministrativodelaCiudadAutónomadeBuenosAires,n°2,2008,pp.
1726. http://www.adaciudad.org.ar/pdfs/eventos/20070920/La_institucionalidad_portenaConfe
rencia_Inaugural.pdf

27 Debehacerseunregionalismoserio:cammelli, marco,“Regionalismoserioeriformaamminis
trativa,”uNiversità Di veNeZia, Studi in onore di Feliciano Benvenuti,t.I,Mucchi,Módena,1996,
p.299yss.

28 UnaperspectivacríticaenscHerlis, gerarDo,“Laestatizacióndelospartidospolíticosargen
tinos.Aportesparalaexplicaciónde20añosdedemocraciasinequidad,”Res Publica Argentina, 
RPA,20051,71998.

29Laproporciónpartidariatambiénapareceenelart.99inc.3°.
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fuetambiénescasamenteseguidaporlospartidospolíticos,queproclamaronen
sumayoríalistasúnicas,paralaúnicaexperienciaelectoralenquefueaplicada,
loscomicionesparlamentariosde2005.Elpresidenteenejercicioenelaño2006
obtuvosuderogaciónafinesdelaño2006porlaley26.191.Deesemodoyyasin
necesidaddeentrevistaravarioscandiatoscomohicierasuantecesor,eligióasu
esposaparapresentarseporelpartidooficialenlaseleccionesde2007,queganó
cómodamenteconunprogramadereformasinstitucionales.30Paralaselecciones
parlamentariasde2009,conelsistemapolíticonuevamentedenunciadoporsu
carácterantidemocrático,autoritario,notransparente,etc.,nisiquieraasíparece
quevayaahaberinternasparaladesignacióndelosfuturoscandidatos.

6.2.2. Asociaciones de usuarios y entidades no gubernamentales en general

Lasasociacionesdeusuariosyconsumidoreslato sensu31debentener“necesa
riaparticipación”enlosentesreguladoresdelosserviciospúblicosnacionales
—art.42—ytienenlegitimaciónprocesalenlaaccióndeamparoya fortiori en 
cualquierjuiciodeconocimiento—AGUEERA, Consumidores Libres,etc.—32, 
paradefenderlosderechosdeincidenciacolectiva—art.43—:nosolamentelos
delosusuariosyconsumidoressinotambiénlosdelambiente,art.41.
Tambiéncabemencionarlacrecienteimportancia,enelmundomoderno,de

lasorganizacionesnogubernamentalesquelleganalpoderpolítico,cuyoejemplo
más destacado es el de Barak oBama,33peroquetienetambiénemulacioneslocales
nodespreciables,comoladenominadaMesadeEnlacedetodaslasentidades
agropecuarias,sobretodoenelaño2009enqueadoptanunresueltomatizpolí
tico.34Elgobiernonolasvesinocomoenemigosaderrotar,35 no advirtiendo que 
alrededordelagrosubsistenunaseriedeindustriasdemaquinarias,provisiones,
repuestos,tránsitodecamiones,puertos,etc.,quealimentanalaspoblaciones
circundantes.Tampocotienepresentequeel85%delosproductoresganaderos,
p.ej.,tienenmenosde500cabezasdeganado,conlocualnadatienenquever
conlossectoresoligárquicosquelamitologíaoficialcreeaúnverenellos.Hoy
endíalaoligarquíaestácompuesta,comoenRusia,portodosaquellosempre
sariosqueseenriquecieronysiguenenriqueciendomediantecontratosconel
poder,asobrepreciosabsolutamenteexageradosopormecanismosdesubsidios

30Eraelart.29bis delaley23.298,incorporadoporlaley25.611,asuvezderogada:tHea, fe-
Derico g.,“Leyqueincomoda,leyquesederoga.Algunasreflexionessobrelasinternasabiertas,”
en LL, Sup. Adm.,Agosto2007,p.46.

31 Cooperativas,fundaciones,federaciones,etc.
32 Nosremitimosaloexplicadoenelt.2,op. cit.,caps.IIyVI.
33 Estamosdetodosmodosalazagadelmundodesarrollado,comoexplicaBerNarDo kliksBerg, 

“Elsecretodelvoluntariado,”La Nación,21defebrerode2009,secciónComunidad, p. 2.
34 Elpuntodeinflexiónmásclaroseríaelquedenunciajavier romero,“Quierenlasretenciones

parabeneficiaramigos,”Crítica de la Argentina,21defebrerode2009,pp.67.
35Estambiénunaconstantehistóricaqueenlugardeveralasasociacionesyentidadesnogu

bernamentalescomoelementosdecohesiónsocial,losveancomoenemigosdelpoder,precisamente
porquenoquierencompartirconnadieniunamínimapartedeél.



III12 parte geNeral

totalmentecarentesdecontrolydetransparencia,laexplotacióndeljuego,la
minería,etc.

6.2.3.Acciones de interés público

Enlosúltimosañoshancrecidolasaccionesdeinteréspúblicobajoelart.43de
laConstitución,perotambiénlaactuacióndeorganizacionesnogubernamentales
llevandoasuntosindividualesderepercusióncolectiva,inclusoparticularesque
lograninstalarcuestionesgeneralesenelámbitojurisdiccional,comoeselcaso
MendozaenquelaCorteSupremaasumióenel2006jurisdiccióndirectasobre
eltemaambientaldelacuencadelríoMatanzaRiachelo.36 
Esteesunodelosprincipalessignospositivosquecabeseñalarenlaactuali

dad,puesrespondeauncambioproducidodesdelaciudadaníaolosórganosde
control,nodesdeelpoderpolítico.Cabedestacarlamuyvaliosaaccióncolectiva
delDefensordelPueblodelaNaciónanteunaumentotarifarioqueestimó,entre
otrascosas,arbitrario.37LaCNCA,SaladeFeria,resolviosulegitimaciónpara
hacerlo.Posiblementeelresultadodelaacciónnoseatotalmentefavorable,ya
quelaarbitrariedaddelaumentosedebeenpartealaarbitrariedadpreexistente
denohaberactualizadolastarifasduranteaños,yhabersustituidoelpagode
latarifaporunsistemanotransparentedesubsidios.Perosondoscosasdistin
tas,una,queseadmitaonoencuantoalfondoelamparo,yotra,quesepueda
debatirlojudicialmenteconalcancegeneral:Elprogresoconsisteeneldebate
judicialoportuno, como en el amparo colectivo in re Halabi.38

6.2.4.Indígenas

Estetemaprovocadeentradaalgunasposiblesreflexionessobrenuestrapro
piaarticulaciónintermediaentrelascomunidadesindígenaspreexistentesysu
mezclaconlasculturaseuropeasqueluegocolonizaronelpaís.Deesahistoria
dequinientosaños,elprimerproblemaestrataralmenosdecomprenderobje
tivamente la realidad,39loqueenelcasoargentinonoesprecisamentefácil.
Elinc.17delart.75imponealCongresoreconoceralascomunidadesindígenas

supreexistenciaétnicaypersonalidadjurídicacomunitaria;tambiénsudominio
público indígena, regidoporunderechopropio.40 Diversospronunciamientos

36Fallos:329:2316,Mendoza;ley26.168;www.acumar.gov.arInfra,cap.VIII,§6,notas27y
28,p.VIII9.

37 Entreotras,portenertributosencubiertos,comohaceyatiempoexplicarasilvetti, eleNa m., 
“Cargosespecíficos.¿Tributosencubiertos?”Res Publica Argentina, RPA,2006/243.

38 Ampliarsupra,cap.II,5.2.b),pp.II24/5.
39VernuestroThe Future of America: Can the EU Help?,prólogodespyriDoN flogaitis, Londres, 

Esperia,2003;“CivilizationsandPublicLaw:aViewfromLatinAmerica,”enevaNgelos veNiZelos 
/aNtoiNe paNtelis (dirs.),Civilisations and Public Law / Civilisations et Droit Public, Esperia, 
Londres,2005,pp.215232yseparata.

40Peroningúnderecholocalpuedenegarlosavancesjurídicosinternacionales,p.ej.encuantoa
tenerunsistemajudicialimparcialeindependienteparalatuteladelosderechosindividuales.
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judicialesenelderechocomparadoyennuestropaísvanperfilandounclaro
progresoenelreconocimientodelosderechosdelospueblosindígenas,41 que 
aunquevíctimashistóricasperolamentablementenoúnicas,degenocidios42y
violencia,43 tienenemperocrecienteacciónpolíticacontemporánea44yunresur
gimientodemográfico,almenosestadísticamente;elproblemaesunafiligrana
decomplejidad.45Detodasmaneras,nohadeolvidarsequehoyendíaexiste
tambiénunderechosupranacional,queporsupuestoyaestátambiénporencima
delosderechosdelospueblosoriginarios.46 

7. Otras transferencias de poder. El Poder Ejecutivo

Sehaefectuadootratransferenciadepoderalprocurarlimitarlafacultadre
glamentariadelPoderEjecutivo,aunquerestaporvercuántotardaenhacerse
efectivaenlaprácticalalimitaciónconstitucional:TododependeaquídelPoder
Judicial,siotrosactoressocialestambiéncumplenconsucuotapartederespon
sabilidad,comolosabogados,losusuarios,laprensa,lasONGs,ladoctrina,etc.
Enalgunoscasoselpodersetransfierealosentesreguladoresindependientes,47 
enotrosseloreviertealPoderLegislativo.EnotroselPoderEjecutivomaneja
inconstitucionalmentelosentesquedebieranserindependientes.
Así,antesdelaConstituciónde1994generalmenteseadmitíaladelegación

legislativaafavordelPoderEjecutivo,siemprequenofuera“enblanco”yes
tablecieraparámetrosconcretosdentrodeloscualeselPoderEjecutivopodría

41 VercoNtariNi, eugeNia;fairsteiN, caroliNa;kweitel, juaNa;morales, Diegoyrossi, julieta, 
“Argentina,”AA.VV.,La justiciabilidad de los derechos económicos, sociales y culturales: un desafío 
impostergable,SanJosé,IIDH.1999,p.27yss.,esp.pp.6670,§2.2.1,“Derechosdelospueblos
indígenas.”VerHualpa, eDuarDo r.,“Jueces,pueblosindígenasyderechos,”LL, Supl. Const.,12II
09,pp.920ysusreferencias.Elconflictoentreelderechotribalyelderechoestatalnoesdefácil
solución,comoHualpalodemuestraenlajurisprudencia.

42 laNata, jorge, Argentinos,BuenosAires,BArgentina,2002,pp.278,100,2712,31114,enel
sigloXIX;gorDillo, gastóN,“«Unríotansalvajeeindómitocomoelindiotoba:»unahistoriaantro
pológicadelafronteradelPilcomayo,”enDesarrollo Económico,vol.41(2001),162:261280.

43 gorDillo, gastóN,“Remembering«theAncientOnes»:Memory,Hegemony,andtheShadowsof
StateTerrorintheArgentineanChaco,”enleacH, BeliNDaylem, wiNNie(eds.),Culture, Economy, 
Power: Anthropology as Critique, Anthropology as Praxis,Albany,StateUniversityofNewYork
Press,2002,pp.177190;comp.,delmismoautor,“TheBreathoftheDevils:MemoriesandPlaces
ofanExperienceofTerror,”American Ethnologist,29(1)2002:3357.

44 VergorDillo, gastóN,“LocationsofHegemony:TheMakingofPlacesintheToba’sStruggle
for«LaComuna»,”American Anthropologist,104(1)2002:262277.

45gorDillo, gastóN,“TheDialecticofEstrangement:MemoryandtheProductionofPlacesof
WealthandPovertyintheArgentineanChaco,”Cultural Anthropology,17(1),2002:331.

46PorellolareformaconstitucionaldeBolivia,quehaqueridoenfatizartodavíamáselderecho
delospueblosoriginarios,tropiezaconelproblemadesuinadecuaciónaprincipioshoyendíasu
pranacionalescomoeldelaccesoaunajusticiaimparcialeindependiente.Tambiénlassanciones
de la “justicia indígena originaria campesina” incluyendestierro, azotes, pedreas, etc., y están
prohibidoseldivorcio,eladulterioylahomosexualidad,segúnclauDia peiró,“Inquietanlosabusos
dela'justicia'indígenadeBolivia,”Ámbito Financiero,25III09,p.18.Eslatradiciónprehispánica
comúntambiénaalgunascivilizacionescontemporáneas.

47 Infra, cap.XV,“Losentesreguladores;”cap.VII,“Laregulacióneconómicaysocial,”delt.2.
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integrar la norma legislativa.48LaConstituciónhalimitadoseveramenteesa
facultadenelnuevoart.76.49Dadoelcarácterexcepcionalyporenderestrictivo
delaadmisiónconstitucionalnopodráenbuenosprincipiosdelegarsemateria
alguna,enloquehacealaadministracióncentral,quepretendatenerefectos
jurídicosválidosfrenteatercerosajenosaella,salvoquesetratedeentesregu
ladorescreadosporleyyconlasdemásgarantíaspropiasaestetipodeautoridad
independiente.(Audienciapública,participacióndeProvinciasyusuariosenel
directorio,estabilidad,idoneidad,etc.)Tambiénexistenrestriccionesexplícitas,
defondoydeprocedimiento,alosreglamentosdenecesidadyurgencia.50 
Sinembargo,encontramosenlaactualizadoungeneralizadoincumplimiento

delospreceptosmencionados,quela justicianodáabastoparacontrolaren
tiempooportuno,noobstanteungeneralizadocorrectoejerciciodelcontrolen
elordenfederal.
Elloesunafalenciaencírculovicioso,pueslajusticianopuedefuncionarefi

cazmentesiasuvezelpoderpolíticonocrealacantidadsuficientedejuzgados,
nilesdalosfondosadecuados,nicesasuinfluenciaenelConsejodelaMagistra
turanisucríticaalosmagistradosquenolecomplacen,etc.Allíesdondedebe
reaccionarlaciudadaníaatravésdesuspartidospolíticosysusorganizaciones
nogubernamentales,paraproducirloscambiospolíticosqueterminenconel
círculoviciosoypermitanelnormalfuncionamientodelostrespoderesdelEs
tado.Laprensaindependiente,contravientoymarea,haestadocumplimiento
responsablemente con susdeberes ciudadanos, algunos ciudadanos yONGs
también.Faltaqueelrestodelasociedadasumaelmismocompromiso.

8. El Poder Legislativo

ElPoderLegislativo recibemáspoderespero tambiénve limitados algunos
encuantoalmododeejercicioydebeadmitirmayorparticipaciónciudadana.
Debemosseñalarcontodoqueenelsegundoaspectolacomposicionactualdel
parlamentonopermitequefuncionenlosmecanismosdeparticipaciónciudadana
nielcontroldelaactividadpública.Esuntemaelectoral,quelaciudadanía
corregiráonoatravésdelaseleccionesfuturas,empezandoporlade2009.El
climadeacosoycontrolalaprensaparececonspirarencontradeesaposibili
dad,51perolajusticiahacomenzadotambiénaponercotoaalgunasarbitrarie
dadesalrespecto,comoladistribucióndelapublicidadoficialsolamenteentre

48 In re Delfino y Cía.delaño1927,Fallos:148:430;Mouviel, de1957,Fallos:237:636;Cocchia, 
de1993,LL,1994B,633.

49“[P]aramateriasdeterminadasdeadministraciónodeemergenciapública,conplazofijado
parasuejercicioydentrodelasbasesdeladelegaciónqueelCongresoestablezca.”

50Volvemossobreeltemaenelcap.VII,“Fuentesnacionalesdelderechoadministrativo.”
51Lohemosexplicadoen“Laconstitucionalidadformaldeleternoretorno.Elpresidencialismo

argentinoparael2007,2011,2015,2019,2023,2031.¿Despuésparlamentarismoysistemadepar
tidospolíticosmoderno?”enRes Publica Argentina, RPA,20062:59102;accesiblegratuitamente
enwww.respublicaargentina.com,SeriedeEstudios.
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laspublicacionesamigasdelgobierno,talcomohasidoresueltoporlajusticia,
entre otros supuestos, en el caso Perfil,de2009.52 

8.1. La Comisión Bicameral Permanente 

LaComisiónBicameralPermanenteprevistaenelpárrafocuartodelinc.3del
art.99y100inc.12y13esunorganismodecontrolparaproducirdespacho
acercadelosreglamentosdenecesidadyurgencia,reglamentosdelegadosyla
promulgaciónparcialdeleyes,53sobrelosqueluegodecidiráelCongreso.La
faltadecomunicaciónentérminoporelJefedeGabinetealaComisiónBica
meralPermanentellevaaldecaimientoautomático,puessetratadeuntrámite
constitucionalsustancialsincuyaejecuciónnopuedeconsiderarsevalidada,en
elínterin,lavigenciadetalesreglamentos;lomismoocurreconeldespachoen
términoporlacomisiónysuexpresoeinmediatotratamientoporlasCámaras.El
incumplimientodecualquieradetalescondicionesolaausenciadeleyexpresaen
laprimerasesiónimportaneldecaimientoautomáticodelasnormas.ElCongreso
nopuedepuesbrindarlesasentimientotácito;sinolohaceenformaexpresa

52cNfca, sala iv, Perfil, LL,29II09,pp.67;suprecedenteinmediatoeselfallodelaCSJN,
Editorial Río Negro S.A. c. Provincia del Neuquén, LL,14112008,p.7. 

53Laley26.122regulaeltrámiteylosalcancesdelaintervencióndelCongresorespectodelosde
cretosdenecesidadyurgencia,decretosdelegadosylapromulgaciónparcialdeleyes,reglamentando
laComisiónBicameralPermanente.EstaComisiónestáintegradapor8diputadosy8senadores,
designadosporelPresidentedesusrespectivasCámarasapropuestadelosbloquesparlamentarios
respetandolaproporcióndelasrepresentacionespolíticas.Tantoelquórumcomolaconformación
deldictamendelaComisiónseconformanconlamayoríaabsolutadesusmiembros.Sinembargo,
tuvieronquepasar12añosparaqueseacreadaestaComisión(lareferidaley26.122dejuliode
2006)antelosinsistentesreclamosdemejorarlacalidadinstitucional,yunavezcreada,terminó
aprobandosinmás,enunsóloacto,todoslosdecretosfirmadosentre1994y2007(391entotal),
dictandoelúltimogobiernoelecto1decretodenecesidadyurgenciaenpromediocada 6 días.;enel
presenteperíododegobierno,hansidootroslosapartamientosconstitucionales.VergorBak, erica, 
“Lesrapportsentrelepouvoirlégislatifetlepouvoiréxecutifdanslessystémespresidentielsdans
l´AmeriqueLatine.Déviationsdanslapratiqueconstitutionnelle,”depróximapublicaciónenla
mesaredondainternacionalorganizadaporlaAsociaciónRumanadeDerechoConstitucional,Iasi,
Rumania,24y25demayode2008.Deestemodoseadviertequelapraxisviolatoriadelespírituy
latexturaconstitucionalyanoessolamentemateriadecomentariocorrienteenlospocosperiódicos
independientesqueestánquedandotodavíaenelpaís,sinoquetambiénescomidilladeotrospaí
sesemergentes.Enlospaísesdesarrolladosyanisiquieraparecieravalerlapenahacerelmismo
comentario.Paraunareferencianacional,verlasquedamosennuestroart.“Laconstitucionalidad
formaldeleternoretorno.Elpresidencialismoargentinoparael2007,2011,2015,2019,2023,2031.
¿Despuésparlamentarismoysistemadepartidospolíticosmoderno?”enRes Publica Argentina, RPA, 
20062:59102;accesiblegratuitamenteenwww.respublicaargentina.com, Serie de Estudios. El 
fenómenonoesporciertodeahora,comoexplicamosanteriormenteen:“ElEstadodeDerechoen
estadodeemergencia”,LL,2001F,1050;reproducidoenloreNZetti, ricarDo luis(dir.),Emergencia 
pública y reforma del régimen monetario,BuenosAires,LaLey,2002,pp.5364;“Unacelebración
singloria,”enBiDart campos(dir.)150° Aniversario de la Constitución Nacional,BuenosAires,La
Ley,2003,pp.1324;reproducidoenLL,2003C,10911102;“¿PuedelaCorteSupremadeJusticia
delaNaciónrestituirlaseguridadjurídicaalpaís?”LL,2005A,905921,reproducidoenDaviD 
cieNfuegos salgaDoymiguel alejaNDro lópeZ olvera(coords.),Estudios en homenaje a don Jorge 
Fernández Ruiz. Derecho constitucional y política,México,D.F.,UniversidadNacionalAutónoma
deMéxico,2005,pp.269296.
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elloequivaleasurechazoinequívoco.Lamentablementelaactualpraxis lleva a 
quelaComisiónBicameralPermanentehayaratificadosimultáneamente todos, 
absolutamente todos,losdecretosdenecesidadyurgenciade varios gobiernos, 
haciendodeestemodounhazmerreirdelsistemaconstitucional.Todoindica
queesoyanoseráenmendado,poreltemoraafectarsituacionesconstituidas
almargendelasnormastaninconstitucionalmenteratificadas,peroenverdad
yatodoestoquedasuperadoporunasituaciónqueespeoraún.54Esdifícilpoder
afirmarqueelnuestroseaalpresesnteunEstadodeDerecho.

8.2. Las audiencias públicas del Senado

LoqueenunsigloymedioelSenadonohahechoseloimponeahoralaConsti
tuciónenelart.99,inc.4°,primerpárr.:Realizarelprocedimientodeaudien
ciaspúblicasparaladesignacióndelosJuecesdelaCorteSuprema,delmismo
modoquelosonenlaCostituciónnorteamericana.55Seríaunadesinterpretación
impropiaparauntextoconstitucional,laquequieraencontrarunsentidodife
renteentresesiónpúblicayaudienciapública.Contodo,nocabeserdemasiado
optimistasencuantoaquelainterpretaciónresultante,enlosprimerosaños
deaplicaciónde laConstitución,nohayadeser ladecrearprecisamente la
distinciónentresesiónpúblicayaudienciapública.Deaquíenmásydadala
operatividadde lanormaconstitucional,será inválidacualquierdesignación
enlaCorteSupremaquenosigaesteprocedimientodeaudienciapúblicaenel
Senado.Elconceptodeaudienciapúblicaopu blic hearingtieneundoblecarác
terpúblico:porlapublicidadytransparenciadelprocedimiento,suoralidade
inmediación,registrográficoyfílmicodelosmediosdecomunicación,publicación
de lasreuniones,etc.ymásespecialmentepor laparticipaciónprocesalyel
accesodelpúblicoatalesprocedimientos,comosujetoactivoyparteensentido
procesal.Loprimerohacealacalidadtransparenteyabiertaalconocimiento
delpúblicodelosactosestatales:elsecretoessólounresabiomedievalquelas
democraciasyanoaceptansinoencontadosasuntosdeEstadoquehacenala

54Creemosqueloquereferimosacontinuaciónesunameraanécdotaennuestrahistoria,pero
nodejadeserpreocupanteloquehastalosperiodistashancomenzadoaverificarsistemáticamente,
sinnecesidaddeningunacolaboraciónjurídica.Nosreferimosarelatoscomolosquehacen,entre
tantos otros, morales solá, joaquíN,[...] La política de la desmesura (2003-2008),BuenosAires,
Sudamericana,2008;caBot, Diego y olivera, fraNcisco, El buen salvaje. [...]. La política del ga-
rrote, BuenosAires,Sudamericana,2008.Hemosomitidolosnombresoapellidosdelaspersonas
referidas,porparecernosinapropiadosdeunaobradelascaracterísticasdelapresente.Entodo
casoestetipodelibroscomenzaráacrecercomoloshongosdespuésdelalluvia.Elclimaquehace
unañoalgunosintelectualespróximosalgobiernodenominaron“destituyente,”esahoraunclaro
climaelectoralenqueunrecambioinstitucionalesposiblequeseproduzcaporloscaminosdela
democraciaylaprensalibreeindependiente.

55Peroyaseñalamosquelasdiferenciasentrenuestrasprácticasconstritucionalesylasdeellos
sonverdaderamenteabismales:“Laconstitucionalidadformaldeleternoretorno.Elpresidencia
lismoargentinoparael2007,2011,2015,2019,2023,2031.¿Despuésparlamentarismoysistema
departidospolíticosmoderno?”Op. loc. cit.Porelloloquedecimosluegoeneltextoparecierapecar
de excesivo optimismo.
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seguridadnacional,oa ladiscreciónquedebeprotegeralsecretocomercial.
Losegundoesentoncesloquecualificaestasaudienciaspúblicasyeslaactiva
participacióndelpúblicocomoparteenelprocedimiento,ensentidojurídicoy
noyacomomeroespectador.Lasaudienciaspúblicasosesionespúblicasenel
Senadonopuedendiferirdemasiadodeloquehandeserlasaudienciaspúblicas
en los entes reguladores.56

8.3. Iniciativa y consulta popular 

Elderechodeiniciativapopularquemuytímidamenteintroduceelart.39,es
cuanto menos el germen de un control del parlamento en sus omisiones legis
lativas.HubierasidomejorestablecerenlaConstituciónquecuandohayun
determinadonúmerodevotosenlainiciativaelEstadodebeobligatoriamente
someterlaaconsultapopularenlasiguienteeleccióngeneral,sianteselCongreso
nolasancionacomoley.PeroestotambiénpudoestablecerloelpropioCongreso
enlaleyquedictóreglamentandoelart.39y40;perolaley24.747dejamucho
que desear en la materia.57Endefinitiva,hahecholonecesarioparaincumpliry
violentarelpreceptoconstitucional.LatareadelaCSJNparadesandartantomal
caminopareceyagigantescaypormomentosinsuperableentiempooportuno.58 
Noobstanteello,lentamentelaCSJNvaavanzandoenladireccióncorrecta,
hastaelpresente,endiversasmateriasquehacenalcontroldelpoderpolíticoy
ladivisióndelospoderesenunEstadodeDerecho;simplementenohallegado
todavíaelmomentoenqueencareeltemadelpresenteacápite.
Nocreemosqueexistatodavíaelsuficientedesarrollopolíticocomoparaqueel

Congreso,dandounpasomásalládeloquelaConstituciónexigió,reconozcaal
puebloestederechodetenerautomáticamentelaconsultapopularcuandoreúne
losvotosqueseandelcasoynoquedeéstalibradaalarbitriodelCongresoen
cada oportunidad puntual.59Perocomovemos,lareformaconstitucionalde1994
vasiendosistemáticamenteatacada,pasoapaso,porcadagobiernosucesivoy

56Verinfra, t. 2, op. cit.,cap.XI,“Elprocedimientodeaudienciapública.”
57Sobrelodispuestoporestaleyvergelli, Constitución de la Nación Argentina, op. cit., 4a ed., 

2008,t.I,comentarioalart.39,pp.5614.
58Esloqueanticipamosenelyacitadoart.“¿PuedelaCorteSupremadeJusticiadelaNación

restituirlaseguridadjurídicaalpaís?”Lostribunalesdegradoestán,juntoalaCSJN,haciendo
muchoparaelrestablecimientodelasnormaspropiasdeunEstadodeDerechoyelcumplimiento
delaConstitución,perohayqueconvenirquecuandolosautoresdelosdesaguisadossonacoroel
PoderEjecutivoyelPoderLegislativopareceyamuydifícilotracosaqueloquehacetiemposeha
definidocomolacronoterapiajudicial,silasociedadcivilnohaceoirsuvozporloscanalesadecua
dos.Podemossindudaintentarconsolarnosenquecosasparecidaspasanentiemposparecidos,
enpaísesmásdesarrollados:Elejemploclásicodeguy BraiBaNteslaprohibiciónenFranciaenel
gobiernodeDe gaulle delfilmLa Religieuse,queelConsejodeEstadodeFranciaanuló¡nueve
añosdespués!Perofuetambiénguy BraiBaNtelqueadvirtió,hacedécadas,quelonuestronoes
unacopia,esunacaricatura.AsínoslodijoenpersonaenelConsejodeEstadodeFranciaen1984,
cuandoyaestábamosendemocracia.

59Loquedecimoslíneasarribaacercadelospartidospolíticosylasinternasabiertasquenunca
sehicieron,dantestimoniodelatendenciaenqueestetematambiénhasidotratado.
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cadaduplaPoderEjecutivo/PoderLegislativo.ElejerciciocorrectodelPoder
Judicialesyatareadetitanes,silasociedadcivilnosumasucompromiso.

9.El Poder Judicial

9.1. La Corte Interamericana de Derechos Humanos

Elpaís ya sehabía sometido válidamente a la jurisdicción supranacional y
supraconstitucional de laCorte Interamericana deDerechosHumanos60 y
laCorteSupremahabíadeclaradoen1992 laoperatividadde sus cláusulas
aúnenausenciaderegulaciónlegislativa.61Noobstanteello,elart.75inc.22
perfeccionaelpuntoalpreverunmecanismomuyestrictodedenunciadelos
tratadosdederechoshumanos,másseveroqueelqueestableceparalostrata
dosdeintegraciónenelinc.24.62Elloimplicaclaramentequelasubordinación
alorganismosupranacionalysupraconstitucionaldecontroldederechoshu
manosesvirtualmenteirrevocableenelderechointerno,sinperjuiciodeque
esirrevocableenelderechosupranacional.Nohadeolvidarseelprincipiode
“lairreversibilidaddeloscompromisoscomunitarios;”“Jurídicamentenohay,
pues,vueltaatrásenlaComunidad.Noestápermitidoponerdenuevoentela
dejuicioloscompromisosunavezasumidos;noestáadmitidonacionalizarde
nuevolossectoresquehanpasadoyabajolaautoridaddelaComunidad.”63Del
mismomodo,elart.27delaConvencióndeVienasobreDerechodelosTratados,
aprobadapordecretoley19.865/72,estableceque“unapartenopodráinvocar
lasdisposicionesdesuderechointernocomojustificacióndelincumplimiento
deun tratado.”Ellonopuede razonablementepretenderseaplicable sólo en
lasrelacionesinternacionalesdelEstado,puesimportaríaunaduplicidadde
interpretación contraria a la indispensable unidad del orden jurídico.64 Es 
igualmenteevidentequealreferirsealderechointernocomoinoponiblealtra
tado,seincluyelaConstitución,noporqueexistanrealesconflictosnormativos
sinoparaevitarcontroversiasgeneralmenteespeciosas.“Esenelmomentode
prepararsepararatificarlostratadoscuandocadaEstadohadebidoodeberá
consideraryresolverlosproblemasdetipoconstitucionalqueseleplanteen.
Cadaunoesdueñodelasoluciónquelesde;perounavezquesehaaceptadoel

60Nuestroart.“Lasupranacionalidadoperativadelosderechoshumanosenelderechointerno,”
LL Actualidad,17IV90,reproducidoenLL,1992B,1292; antes reproducido en el cap. III de nuestro 
libroDerechos Humanos, desde la 1aed.de1990hastala6ade2006.

61Ekmekdjian, Fallos,308:647;LL,1992C,543;ED,148:354;Fibraca Constructora S.C.A, Fallos, 
316:1669,año 1993; Hagelin, Fallos,316:3176,año1993;Cafés La Virginia S.A, LL,1995D,227
año1994;Giroldi, LL,1995D,462,año1995;Arce, LL,1997F,697;Dotti, DJ,19983,233.Algunos
de ellos los hemos comentado en Cien notas de Agustín,BuenosAires,FDA,1999.

62Vergelli, op. cit., t. II, 4aed.,§5,“Ladenunciadelostratadosdejerarquíaconstitucional.
Efectos,”p.227.

63pescatore, pierre, “Aspectos judiciales del «acervo comunitario»,”Revista de Instituciones 
Europeas,Madrid,1981,p.331yss.,p.336.

64VernuestrolibroDerechos humanos, op. cit., cap. II.



III19Bases políticas, supracoNstitucioNales y sociales

compromisointernacionalcontodalibertad,hayaquíunhechohistóricosobre
elqueyanoesposiblevolver.”65   Porlodemás,yalaCSJNaceptóquecuando
nuestraConstituciónincorporalostratados“enlascondicionesdesuvigencia,”
incluyelajurisprudenciayopinionesconsultivassupranacionales.66

9.2.El Poder Judicial de la Nación 

Tambiénhaytransferenciasdepoderqueafectanalostresórganos,p.ej.la
restablecidaindependenciadelMinisterioPúblicoylacreacióndeotrasauto
ridadesindependientes,conmáselprocedimientodeaudienciapúblicaenel
SenadoparaladesignacióndemiembrosdelaCorteSuprema.Sehafortale
cidolamisióndelPoderJudicialalotorgárseleatribucionesqueserásudeber
constitucionalejercer,perosujetoenlaprácticaalimitacionescuantitativaspor
lairrisoriacantidaddejuecesenmateriaadministrativaparalaprotecciónde
losderechosdelosindividuosyusuarioscontraelEstadoysuslicenciatarios
yconcesionarios.67 
Agregacalidaddemocráticaelhechoque laCorteSupremaestéhaciendo

audienciaspúblicas,admitiendoamparoscolectivos,etc.Con todo,unPoder
Judicialquecuantitativamenteestanexiguocomoparasuperarelniveldelo
cualitativo, en materia procesal administrativa, implica la virtual inexistencia 
deunEstadodeDerecho.Cabedestacar la ingente laborde los jueces, que
luchandocontra limitacionesmateriales, tienen,aúnconrecaídas,68 pronun
ciamientosalentadoressobrelaaplicacióndelanuevaConstituciónyelnuevo
ordenjurídicosupranacionalysujurisprudencia.69

65pescatore, op. cit.,p.348;nuestroDerechos humanos, op. cit.,cap.IIyIII.
66Giroldi, Fallos,318:514; LL,1995D,462,año1995;Bramajo, Fallos,3192:1840,año1946;

Arce, LL,1997F,697; LL,1998A,326,Petric,año1997,Fallos,321:885;Dotti, DJ,19983233.
67Infra, t. 2, op. cit.,cap.XIIaXIV;Derechos Humanos, op. cit.,cap.XI,“Eldeficienteaccesoa

lajusticiayprivacióndejusticiacomoviolacióndelsistemadederechoshumanos;”“Paralapatria
pleiteranada;alosdemás,algo,”Ámbito Financiero,10VII96,p.16.

68“¿PuedelaCorteSupremadeJusticiadelaNaciónrestituirlaseguridadjurídicaalpaís?”LL, 
2005A,905921.ReproducidoenDaviD cieNfuegos salgaDoymiguel alejaNDro lópeZ olvera(co
ords.),Estudios en homenaje a don Jorge Fernández Ruiz. Derecho constitucional y política,México,
D.F.,UniversidadNacionalAutónomadeMéxico,2005,pp.269296.

69Ampliar infra,t.2,caps.XIIIaXVy“«Corralito»,JusticiaFederaldePrimeraInstanciay
contenciónsocialenestadodeemergencia,”LL, 2002C,1217y“ElEstadodeDerechoenestado
deemergencia,”LL,2001F,1050;“Laprogresivaexpansióndelcontroldeconstitucionalidadde
oficio,”LL,2004E,12313;“ÁngelEstrada,”JA,2005III,fasc.n°9,El caso Ángel Estrada,pp.46
48;http://www.fomujad.org/publicaciones/res%20publica/numero2/15.pdf.Unfallolíderenmateria
deamparocolectivoesCSJN,Halabi,24II09,CSJN,Halabi, Ernesto c/ PEN ley 25.873 y decreto 
1563/04 s/amparo,febrerode2009,LL,4III09,p.3ynotadegarcía pullés, ferNaNDo r.,“Las
sentenciasquedeclaranlainconstitucinalidaddelasleyesquevulneranderechosdeincidencia
colectiva.¿Elfindelparadigmadeloslímitessubjetivosdelacosajuzgada?¿Elnacimientodelos
procesosdeclase?”Paralosantecedemtesvernuestroart.“Jurisprudenciade1997:Elogioa la
Justicia,”LL,1997F,1318.Reproducido,conmodificaciones,bajoeltítulo“Losgrandesfallosde
laactualidad,”enla2°ed.dellibroDespués de la Reforma del Estado,BuenosAires,FDA,1998.
EnlibertaddeprensacabedestacarcNfca, sala iv, Perfil, LL,29II09,pp.67;CSJN,Editorial 
Río Negro S.A. c. Provincia del Neuquén, LL,14112008,p.7.
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II. Bases supraconstitucionales

10.Comunidad internacional, pue blo y Es ta do

Elderecho administrativo y la organización estatal tienen, históricamente,
una estructura formal yun tipodeprincipios básicosmuydiferentes según
sea,históricamente,elsistemaconstitucionalimperanteylamaneraenque
laConstituciónhaya organizado y constituidoalEstado.Pero también está
subordinadoaunordenjurídicosupranacionalrápidamenteenevolución(por
las interpretaciones jurisprudenciales externas) y sustancialmente creciente
(comolopruebalaConvenciónInteramericanacontralaCorrupciónde1997y
laConvencióncontraelSobornoTransnacional70entremuchasotras;71 todo ello, 
aligualquelosdemáspaísesdelmundoquenoescojanaislarsedelacomuni
dad internacional.72Esaevolucióninternacionalnoesimposibleseguirla,pero
hayquereentrenarlamirada,elSapere vederedeMiguelÁngel:hayqueestar
atentosalassentenciasyopinionesconsultivasdelaCorteInteramericanade
DerechosHumanos;alasdenunciasentrámiteylasresolucionesoensulugar
solucionesamistosasquesecelebrenporantelaComisiónInteramericanade
DerechosHumanos.

11. La tran si ción del Es ta do de la le ga li dad al Es ta do de la cons ti tu cio na li dad 
y al so me ti mien to a las re glas uni ver sa les mí ni mas de de re chos y ga ran tí as 

in di vi dua les

Loquesecreyómáximaaspiraciónenelpasado,lasujecióndelaadministración
alaleyyeltambiénnecesariosometimientodelaleyalaConstitución,queda
asísuperadoporelpasofinaldelasubordinacióndetodoelderechointernoaun
derechosupranacionaleinternacional,convaloresyprincipiosquetrascienden
alosordenamientosjurídicoslocales.
EstastransicionesotorganunrolmuyimportantealPoderJudicial,intérprete

delsignificadodelasnormasconstitucionalesysupranacionalesyporlotanto
delavalidezdelasnormaslegislativas,73aunquenoentodoslospaíseslosjue
cesadoptanlaposturaquelescorrespondedeacuerdoconsudeberconstitucio

70Aprobadaporley25.319delaño2000.
71 ConvencióndelasNacionesUnidascontralaCorrupción,aprobadaporley26.097;Convención

deNacionesUnidasparaCombatirelCrimenTransnacionalOrganizado,ley25.632.Ampliarengor-
Bak, erica,“TheeffectsofAntiCorruptionandGoodGovernancerulesinLatinAmericancountries
aftertheirconstitutionalreforms.Analysisofthecurrentsituation,”http://www.enelsyn.gr.

72 Enotraspalabras,laactualglobalizacióndelaeconomíahacemuycostoso,ovirtualmente
imposible, sustraersealorden jurídicosupranacional (regional)e internacional.Ver tambiénel
próximoCongreso Internacional sobre Derecho Administrativo Global,enMéxico:http://www.facdyc.
uanl.mx/avisos/derecho_administrativo/index.html

73 Sobrelosproblemasdelatransicióndeunaaotraetapayelroldeljuez,vermar cic, re Né, Vom 
Ge set zess ta at zum Rich ters ta at,Viena,1957,esp.p.231yss.;er ma co ra, fé lix, Ver fas sungs recht 
durch Rich ters pruch,Karlsrube,1960,op. cit.,p.12yss.Vertambién,dere Né mar cic, Ver fas sung 
und Ver fas sungs ge richt,Viena,1963,p.86yss.
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nal.ElPoderJudicialargentinohareceptadoprincipiosfundamentalesparael
controldelaconstitucionalidaddelasleyes,enunciandoelcriteriorectordela
ra zo na bi li daddelasleyesydetodoslosactosestatales,deacuerdoconelcual
to da nor ma que sea des pro por cio na daenlosmediosqueempleaconrelacióna
susfines,carezcadesustentofácticosuficiente,oseaarbitraria,persecutoria,
etc.,debesertachadadeantijurídicayporlotantonoaplicada.74

12. Los de re chos in di vi dua les fren te al Es ta do

Detodosmodos,laConstituciónylasnormassupranacionalesnosonenestos
casosunprogramadegobiernoquepuedacumplirseono;sonunor den ju rí di co 
im pe ra ti vo,paraelEstadoyloshabitantes.Esteordenjurídicoconstitucionaly
supraconstitucional,alcrearalEstadoyreconocerleciertasfacultadesfrentea
loshabitantes,estableceyreconocetambiénlosderechosdelosindividuosfren
te al Es ta do.75LaConstituciónyelordenjurídicosupraconstitucionalofrecen
unequilibriodelasatribucionesqueotorgan;reconocenatribucionesalEstado,
perotambiénderechosinalterablesalosindividuos.Niunosniotrospueden
tenersupremacía;ambosdebenarmonizarsedentrodelordenjurídico.Laenun
ciacióndelosderechosdelosindividuosnoesunadeclaraciónprogramática:es
unanormajurídicaimperativayoperativa,impuestaporelpuebloalEstadoal
quetambiénreconoceaquellasfacultades.Talcomoloseñalaal Ber Di:“LaCons
tituciónsesuponehechaporelpuebloyemanadadelpueblosoberano,nopara
refrenarseasímismo,niparaponerlímiteasupropiopodersoberano,sinopara
refrenarylimitarasusdelegatarios,quesonlostrespoderesqueintegranel
gobiernonacional.”76Endefinitivatenemosquedelordenjurídicoconstitucional
ysupraconstitucionalnacen,enigualdaddesituaciónyenequilibriojurídico
necesario,losderechosdelosindividuosylasatribucionesdelEstado;queestas
últimasnotienenenningúncasocaracterísticassuprajurídicas,de“soberanía”
o“imperio:”Sonsimplementeatribucionesoderechosreconocidosporelorden
jurídicoycarentesdetodapeculiaridadextrañaosuperioralderecho;siesas
facultadessonejercidasconexceso,setransformanenantijurídicasyseránde
jadassinefectoporlostribunalesanteelreclamodelindividuoafectado.Cabe
reiterarqueelEstadoestásometidoanormasbásicasdelacomunidadinterna
cional,cuyoordenjurídicomínimoenmateriadederechoshumanosigualmente
tornaantijurídicaslasconductasviolatoriasqueaquélpuedacometer.Elloha

74 AmpliarenliNares, juaN fraNcisco, El debido proceso como garantía innominada en la Consti-
tución argentina,BuenosAires,Astrea,1944;BiDart campos, germáN j., Derecho Constitucional, t. I, 
BuenosAires,TEA,1971.Esteantiguoprincipiodederechoconstitucionalesahora,anuestrojuicio,
supraconstitucional:verinfra,cap.VI,“Fuentessupranacionalesdelderechoadministrativo.”

75ComodiceBruNNer, georg, Die Grundrechte in Sowjetsystem,Colonia,1963,pp.1056,es
unacaracterísticaesencialdelosderechosfundamentalesque“ellossedirigencontraelEstado,”
sonsulímiteyporellosóloseránverdaderoscuandoseapliquen“tambiéncontralavoluntaddel
Estado”(op. cit.,p.196).

76al Ber Di, juaN Bau tis ta, Es cri tos pós tu mos,t.X,BuenosAires,1899,p.125.
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probadosereficazen lapráctica,pueselEstadoargentinomuchasvecesha
transadocasosoadquiridocompromisosinternacionalesporantelaComisión
InteramericanadeDerechosHumanos,ensituacionesconcretasdeviolacióna
derechoshumanos,paraevitarserllevadoantelaCorteInteramericanaysufrir
eleventualbochornodeunacondenaformal.Asíelcasoquerelataelúltimo
votodelaCorteSupremanacionalenelcasoBirt.77

13. Pre e xis ten cia de los de re chos in di vi dua les res pec to al Estado

Portalesrazoneslosderechosindividualespreexistenatodoactoestatal:alas
sentencias,alasleyesyalosactosyreglamentosadministrativos.Alart.14de
laConstituciónargentinaexpresa,similarmenteaotrasconstituciones,quelos
habitantesdelaNación“go zandelossiguientesderechosconformealasleyes
quereglamentensuejercicio,”osea,quelosderechosexistenyloshabitantes
losgozanya,desdeelmismomomentoenquelaConstituciónsehadictado.Lo
mismo consagra el sistema supraconstitucional de derechos humanos recono
ciendoquelosderechosesencialesdelhombrenonacendelhechodesernacional
dedeterminadoEstado,sinoquetienencomofundamentolosatributosdela
persona humana.78 
Másaún,talesderechossonyauniversalmentereconocidoscomopreexistentes

atodanormapositiva.Lasleyespodránregularlosderechosdelosindividuos,
fijandosusalcancesylímites;peroaunqueningunaleyseadictada,elderecho
individualexistenoobstante,comomínimoporimperiodelaConstitución.
Conalgunasvariantes,lasituacióneslamismarespectodelaConvención

AmericanasobreDerechosHumanosydemáspactosinternacionalesdederechos
humanosprevistosenelinc.22delart.75delaConstitución.Inversamente,sila
leyquieredesconocerelderechoindividual,reglamentándoloirrazonablemente,
modificándolooalterándolodecualquierotromodo,talleyesírritayelderecho
individualmantienesuvigenciaapesarde la leyqueinconstitucionalmente
haqueridodesconocerlo.Porsupuesto,haráfaltaunadeclaraciónjudicialde
inconstitucionalidadporlostribunalesinferioresyensucasolaCorteSuprema,
perosontribunalesquehademostradoenlosúltimosañosunverdaderoempeño
entratardehacercumplirlaConstitución.
Expresaelart.28delaConstitución,porsuparte,que“losprincipios,garan

tíasyderechosreconocidosenlosanterioresartículos,nopodránseralterados
porlasleyesquereglamentensuejercicio”yalosjuecescorrespondedeclarar
lainconstitucionalidaddelaleyoactoadministrativoquehayaintentadodes

77 LL,1995D,294.
78 VerPreámbulodelaC.A.D.H.EselmismoconceptoquereflejamosennuestraIntroducción al 

Derecho,BuenosAires,LaLey,2007,yanteriormenteenAn Introduction to Law, Londres, Esperia, 
2003;Une introduction au Droit,Londres,Esperia,2003,lastresedicionesconprólogodespyriDoN 
flogaitis, directordelaOrganizaciónEuropeadeDerechoPúblico.Lastresedicionesseencuentran
deaccesolibreygratuitoenwww.gordillo.com
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conoceroalterarunderechoindividualyrestablecerdetalmaneraelimperio
delanormaconstitucionalosupranacional.Silosjuecesinternosnolohacen,
puedehacerlolaCorteIDHuotrosórganosjudicialessupranacionalesquese
creenenelfuturo.
En cualquier caso, la práctica internacional desde la suscripción de la

ConvenciónAmericana es prometedora.El gobierno, desde la restauración
democrática,transacasosantelaComisiónIDHycelebraacuerdosqueluego
laCSJNhaconsideradoparteintegrantedeloscompromisosinternacionales
delpaísyporendederechovigenteaseraplicadopornuestrostribunales.La
internacionalizacióndelderechoadministrativosetornaasímásevidente,en
ésteyenotroscampos.79

14. Instituciones sustantivas de contralor

Encontramosenelpárrafoquintodelart.36untemadederechopenaloperati
vo,nolegalsinoconstitucional.Losresponsablesdeenriquecimientodolososon
ahoraequiparadosalos“infamestraidoresalapatria”quecondenanelart.29y
lospárrafosunoacuatrodelmismoart.36.Lacitadanormapenalconstitucional
seaplicatantoalosfuncionariospúblicoscomoalosparticulares,puestoque
lanormanodistingueygeneralmentevanunidos:eselmismoactuardolosode
unoyotroqueproduceelenriquecimientodeambosenperjuiciodelEstadoy
lasociedaddeusuariosyconsumidores.
Losolemnedelacondenaconstitucionalnoobstaasuespírituclaroyfron

talmentepunitivoysucarácterdenormainmediatamenteoperativa,quese
fortalece con laConvención Interamericana contra laCorrupción, también
operativa.Seotorgaasíalosfiscalesyjuecespenalesunrolsustancialcomo
órganosdecontroldelaadministraciónydequienesejercenpoderbajolicencia
oconcesióndelaadministración.Setratadeunafacultadquees,almismotiem
po,undeberjurídicoimpuestoporlamismaConstituciónyporlaConvención
InteramericanacontralaCorrupción.Suincumplimientoporfiscalesyjueces

79Es un tema que advertimos en la 1aed.,1962,denuestraIntroducción al derecho administrativo, 
BuenosAires,Perrot,aleliminarlacaracterísticadepertenecersupuestamentealderechointerno,
comolohacíanlasdefinicionescorrientesporaquelentonces.Elprocesonohahechosinoacentuarse
continuamente,alpuntotalquealgunoshablanyadeunderechoadministrativoglobal,paramás
acentuar el punto, lo que tratamos infra,cap.V,§4;vertambiénCongreso Internacional sobre 
Derecho Administrativo Global: http://www.facdyc.uanl.mx/avisos/derecho_administrativo/index.
html.Vernuestrosarts.“Launidaddelordenjurídicomundialylaracionalidadeconómicanacio
nal,”uNiversiDaD austral,enprensa,BuenosAires,Rap,2009;“AccesstoJustice,LegalCertainty
orPredictability,Justice,andEconomicRationality,”enprensa,librodehomenajeagérarD timsit 
yspyriDoN flogaitis;“ResponsabilidaddelEstadoenelderechointernacional,”enXXX Jornadas 
Nacionales de Derecho Administrativo,RAP,añoXXVIII,BuenosAires,2005,326:391400;“La
crecienteinternacionalizacióndelderecho.Consecuenciasenelrégimendelasfuentesdelorde
namientojurídico,”enDoctrina Pública,2004XXVI2,BuenosAires,RAP,2005,pp.213226;“La
jurisdicciónextranjera.Apropósitodelsobornotrasnacional(Ley25.319ylaCICC),”enasesoría 
geNeral De goBierNo De la proviNcia De BueNos aires, Principios de derecho administrativo nacional, 
provincial y municipal,BuenosAires,LaLey,2002,pp.110.
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puedecolocaraéstosenlamismasituaciónyacarrearlesasuvezsanciones,
inclusointernacionales.Debenpuescuidardelaaplicacióndelordenjurídico
constitucional y supranacional en el ejercicio de suspúblicas funciones.En
cuantoalosparticulares,noparecequepuedahacérselesextensivoelderecho
yeldeber queprevéelmismoart.36,deejercerlaresistenciaendefensadel
EstadoporlainterrupcióndelaobservanciadelaConstitución;contodoque
deberecordarsequeelderecho deresistenciaalaopresiónnocesaantelafuerza
generadora del nuevo orden.80

15.El derecho a un ambiente sano

Talcomoloadelantamosen1990enellibrocolectivoDerechos Humanos, coor
dinadodesdela6aen2006juntoagregorio flax,hayderechoaunambiente
sano81atenordelasnormasdelPactodeSanJosédeCostaRica82yahorael
textoconstitucionalloreconoceenelart.41.Sibienlacláusulaesoperativa,
hasidoreglamentadapordiversasleyes:83depolíticaambientalnacional,84 de 
gestiónintegralderesiduosindustrialesydeactividadesdeservicios,85degestión
yeliminacióndelosPCBs,86degestiónambientaldeaguas,87degestiónintegral
de residuos domiciliarios,88sinperjuiciodelasnormaslocalesquepuedenser
másexigentesquelasnacionales.Eslamismatendenciateóricaqueseintenta
ponerenprácticaenlosEE.UU.,dondeCaliforniaseadelantóalalegislación
federalalexigirmayoreslimitacionesparalasemisionesdelaindustriaauto
motriz.Acátenemoslanorma,perocarecemosdelapráctica.

16.Instituciones adjetivas de contralor

16.1. El amparo común y el amparo colectivo para la tutela del medio ambien-
te y los derechos de incidencia colectiva

Elart.43contienecuatrodistintosmediodetutelaaseraplicadosporelPoder
Judicial.Elprimeroeselamparoclásico,mejoradoyampliado.Elsegundoesel

80ZaffaroNi, eugeNio raúlyotros,Derecho Penal. Parte General,BuenosAires,EDIAR,2000,
§41,IX,3y4,p.601.

81 Vermiller, joNatHaN m.;gelli, maría aNgélicaycayuso, susaNa, Constitución y derechos 
huma nos,t.1,BuenosAires,Astrea,1991,p.318yss.

82 Verelcuestionarioa“Derechosnoenumerados:elcasodelasaludyelmedioambiente,”en
miller, gelli ycayuso, Constitución y derechos huma nos, op. cit.,p.182yss.;rossi, alejaNDro, 
“Ladefensasupranacionaldelderechoaunmedioambientesano,”engorDillo, gorDo, loiaNNo, 
rossi, Derechos Humanos,BuenosAires,FDA,1998,3ªed.,cap.V.

83 PorResolución39/07delDefensordelPueblode laNaciónserecomiendaa laJefaturade
GabinetedeMinistrosde laNaciónque expida las instruccionesnecesariaspara la inmediata
reglamentacióndelasleyes25.675,25.612,25.670y25.688.

84 Ley25.675.
85Ley25.612.
86PCBs:policlorobifenilosobifenilospoliclorados,ley25.670.
87 Ley25.688.
88 Ley25.916.
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amparo89ambiental.Tambiénelusuariooconsumidordebienesyserviciosysus
derechoseintereseslegítimosodifusosydeincidenciacolectiva,90querefuerza
anivelprocesallosderechosdelosarts.41y42,91encuantoalfondo.Seotorga
asíunespecíficocampodecontrolalPoderJudicial,reconociendoeldeberjuris
diccionaldecontrolarlaactividadadministrativaodeparticularesqueafecte
elambienteotalesderechosointereses.Importalalegitimaciónprocesaldel
interéslegítimoydifuso,enelamparoyeneljuicioordinario,delasasociaciones
deusuarios,vecinos,consumidoresydemásentidadesnogubernamentales.

16.2. Hábeasdata92

Otramodificacióneselhabeas datacontralosregistrosobancosdedatospúbli
cosyprivados.Eltextodelaley25.326extiendeelhabeasdatarespectodelos
bancosdedatosprivados93solamentecuandoellosestén“destinadosaproveer
informes;”perocabedarleelsentidodequeserefierealosqueesténdestinados,
actualopotencialmente,aproveerinformes.Correspondedesarrollarelprincipio
ydarleunaextensiónmásamplia,p.ej.paratutelarelderechodelosclientes
debancosyempresasdetarjetasdecrédito,queaunquenoesténdestinadosa
darinformes,puedendehechodarlosapedidodeotrasentidadesanálogas:El
particulartienederechoasaberquéconstasobreélentalesbancosdedatosy,
ensucaso,arequerirlamodificacióndeloserroresquecontengan.

El habeas datadebedesarrollarse jurisprudencialmente,comoalgunavez
lohizoelamparo,paralatuteladelaprivacidadrespectodelosdatosqueno
deseamosfigurenenunabasededatososeentreguenaterceraspersonas,o
seanaccesibles,sinnuestraconformidad.Laprivacidaddebeserunacuestiónde
ordenpúblico,irrenunciableporlosindividuos,puessetutelaunbiencolectivo
ynomeramenteindividual.94 En consecuencia, su trámite ha de equipararse al 
de las acciones de clase cuando se trate de derechos de incidencia colectiva pues 
no se trata de cuestiones exclusivamente limitadas a un caso individual.95
Debedestacarsequeaveceselfuncionamientoefectivodelalibertaddepren

sallevaaquedenunciasefectuadasporesemediorespectodeactossecretos
delgobierno,denprontamentelugararectificacionesoaclaracionesoficiales

89Ver“Undíaenlajusticia:losamparosdelosart.43y75inc.22delaConstituciónnacional,”
LL,1995E,988,yengorDillo, agustíN y flax, gregorio (coords.), Derechos Humanos,BuenosAires,
FDA,2006,6ªed.,cap.XII.VerCSJN,Fallos:329:2316,Mendoza,2006;infra,cap.VIII,§6,notas
27y28,p.VIII9;cap.XV,p.3ynota14;Halabi, comentado supra,cap.II,5.2.b),pp.24/5.

90Ampliarinfra, t. 2, op. cit.,caps.II,“Derechosdeincidenciacolectiva”yIII.
91Verinfra, t. 2, op. cit., cap. III,“Elderechosubjetivoenelderechodeincidenciacolectiva.” 
92Eltemaserigeporlaley25.326.Vergelli, Constitución de la Nación Argentina, 4a ed., op. 

cit.,t.I,comentarioalart.43,§3,“Hábeasdata,”p.635yss;miller, gelli ycayuso, Constitución 
y derechos huma nos, op. cit.,pp.35265.

93Ampliarengelli, Constitución de la Nación Argentina, op. loc. cit.
94Un importante avance es el caso Halabi,CSJN,2009,supra,cap.II,5.2.b),pp.24/5.
95Verinfra, t. 2, op. cit.,cap.II,§1,3y5.UnresumendejurisprudenciaenDiegues, jorge 

alBerto, Habeas data, LL,11III09,pp.1011.
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proporcionandolainformaciónrequerida.96Esunindudableprogreso,aunque
lanoticiaensínoseaindicativadeunabuenatendencia,yaquesetratabaen
laespeciedeotranacionalizaciónporvíadetransferenciaalEstadodelpaque
te accionario de una empresa privada, como se explica en el lugar citado en la 
notaprecedente,conelagravantedenohabersidopúblicasinoselahubiere
denunciadoperiodísticamente.

16.3.Hábeascorpus97

Noesmenorlaimportanciadelaprevisiónconstitucionaldelhabeascorpus,
destinadoacorregirtrágicoserroresdelpasadoreciente.Contodo,lociertoes
quesuefectividaddependedequeelsistemajurídicoysocialtengancondicio
nes tales como para que no se repitan los mecanismos que crearon la necesidad 
deestanorma.Elart.36hacebastanteentalsentido,alprivardelnecesario
sustentocivilacualquierintentodearrebatarelpoderconstitucional,98 pero 
sonnecesariasotrasrealidadessocialesparahacerloefectivo.Felizmenteellas
se han dado.99

16.4.Rectificación y respuesta

ElPoderJudicialdebeaplicarelderechoderectificaciónyrespuestaquetutela
elart.14delPactodeSanJosé,queenmodoalgunolimitalalibertaddepren
sa,sinoqueequilibraelpoderdeunospocosfrentealderechoalaintimidady
alaprivacidaddetodalaciudadanía.Bastapensarenelconstanteabusoque
algunaprensatelevisivahaceactualmentesobrelaprivacidadeintimidaddelas
personas a quienes somete, sin previo consentimiento100escrito,asusinfamados
bloopers ycámarasocultasqueexplotanlasorpresa,ingenuidadycholulismo
delasclasesmenosfavorecidasdelasociedadyelsadismodelostelevidentes
engeneral;oencualquiercasosuengañoalpúblico.Lomismocabedecirdelos
programastelevisivosqueseaprovechandelaindefensióndepersonasaquienes
ridiculizanendesmedrodelrespetomínimoalapersona:Allíexisteunamplio
campoparalaaplicacióndeestederechohumanobásicoenlaeracontemporánea.
Eldifícilequilibrioentrelalibertaddeprensaensumanifestacióntelevisivay
ladignidaddelapersonahumanaestáotravezenjuego.Peroahorapareciera
que se está en el peor de los mundos, pues no aumenta la tutela de la dignidad 
delapersonahumanaporlatelevisionyencambiodisminuyesustancialmente

96oscar cuattromo,“Unproyectoderecuperaciónaeronáuticosinsecretos,”Crítica de la Argen-
tina,21defebrerode2009,p.8ysusreferencias.

97Ampliaren gelli, Constitución de la Nación Argentina, op. cit., pp. 4228.
98Ampliarenmiller, gelli ycayuso, Constitución y derechos huma nos, op. cit.,p.286yss.
99Enefecto,lasupresióndelserviciomilitarobligatoriohasidoclaveparaquelasfuerzasarmadas

se vieran materialmente impedidas de asumir roles que no les corresponden, como lo explicamos en 
“Laconstitucionalidadformal...,”op. cit.,nota94in fine,p.98,lodestacadoconmargenespecial.En
elestilopunzantedejorge laNata,“Dios,patriayyuyo,”Crítica de la Argentina,22II09,p.4..

100Consentimientoque,asuvez,debeserinformado.
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lalibertaddeprensaporeseyotrosmedios,almenosalaépocadeapariciónde
esta10aed.Ojalálaoxigenaciónlegislativadel2009permitacambiarelentorno,
aunquehaymuypreocupantesadvertenciasensentidocontrario.101

16.5.Iniciativa popular

Susrequisitoshansidoestablecidosporlaley24.747,demaneraaltamenteres
trictivademostrandoqueelpoder,aúnelectivo,siempretemealaparticipación
popular.Elejemplosirveparademostrarcuántocaminonosrestaporrecorrer
como sociedad civil.

16.6.La ley de defensa del usuario y consumidor102

Estaley,deordenpúblico,otorgaalusuarioyconsumidordeserviciospúblicos,103 
tantoindividualcomoasociativamente,lavíadeconocimientomásabreviada
decadajurisdicción—quepuedesereljuiciosumario104osumarísimo—parala
tutela de los derechos de incidencia colectiva. Su importancia constitucional no 
puedeserdesconocidayhastapuedeserunremediomáseficazqueelamparo,
queantesdeahoraatantosjuecesdisgustaba.Nolepuedentampocoinventar
requisitosabsurdos,puesnolostieneyellamismaexigequeencasodeduda
hadeestarseafavordelusuariodelserviciopúblicooconsumidordeservicios,
locualincluyeanuestrojuiciolosserviciosdelaadministraciónpública.

16.7.Observaciones comunes. La poca cantidad de jueces

Enloscasosmencionadoslaefectividaddelsistemadependeráengranmedida
delesfuerzo,voluntaddeservicio,corajeeindependenciadelosintegrantesdel
PoderJudicial,perotambiéndesunúmero.SielPoderLegislativonodecuplica
comomínimoenformainmediataelnúmerodejueces,esdemasiadoprobable
quealverseéstossuperadosporelnúmerodepeticiones,terminencercenando
enlaprácticalaeficaciadelanormaconstitucional.105 Si ello llega a suceder, será 
unaresponsabilidadpolíticadelPoderJudicial,perocompartidaconelPoder
Legislativoylospartidospolíticos106cuyoacuerdollevóaltextoconstitucional:

101majul, luis,“Unaclasemagistraldepolíticaynegocios,”El cronista,24defebrerode2009,
p.14,quienveunproyectodepodereconómicopermanente,similaralruso.

102Verleyes24.240y26.361querefuerzanlaprotecciónalconsumidorousuario.Sinembargo,
hacefaltatambiénlavoluntaddecumpliryhacercumplirlasleyes.

103VerareNa, gregorio,“L’«utentesovrano»,”enUniversità de Venezia, Studi in onore di Feli-
ciano Benvenuti,t.I,Mucchi,Módena,1996,p.147.Eslafiguradelusuariolasupremahoy,tanto
frentealconcesionariocomoalaadministraciónpública.

104Noenelordennacional,enquehasidoeliminadoporlareformaprocesalde2002.
105Verinfra, t. 2, op. cit.,cap.XIV,“Problemasdelaccesoalajusticia;”“«Corralito,»JusticiaFe

deraldeprimerainstanciaycontenciónsocialenestadodeemergencia,”LL,2002C,1217;“Justicia
federalyemergenciaeconómica,”enuNiversiDaD austral, Control de la administración pública, 
BuenosAires,Rap,2003,pp.11722.Lacuestiónquedósuperada,enapariencia,conlapuestaen
funcionesdelosnuevosjuecesprovinciales.

106VerelpunzantecomentariodescHerlis al que remitimos supra, nota 28.
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Éstedenadasirvesinohayjuecesencantidadyconmediossuficientes,107 o si 
losjuecesnoestánconelcorajesuficienteparaejercersufuncióndecontroldel
poderpolíticoaveceshegemómico.

III. Bases sociales del derecho administrativo.
Es ta do de De re cho y Es ta do de Bie nes tar

17. Los de re chos in di vi dua les en el Es ta do de De re cho

Estosprincipios y otrosmásde índole similar, integranasíunode losmás
trascendentalesavancesenlaorganizaciónpolíticayjurídicadelospueblos,
quesedesignabajoelnombregenéricode“EstadodeDerecho.”El“Estadode
Derecho,”sehaidoperfeccionando:Alprincipiolofundamentalfueelrespetoa
laley,enelprincipiodele ga li daddelaadministración.Luegoeslaleylaque
deberespetarprincipiosconstitucionales,atravésdelcontroljudicialdifusoy
deoficiodedichaconstitucionalidad.
Sellegaporfinalaetapadeunordenjurídicosupranacionaldegarantías

individuales,queoperatambiéncomoderechointerno,sinperjuiciodelcontrol
ulteriorenelplanointernacionalencasodenoremediarlosjueceslocalesla
transgresiónalosderechosindividuales.108Elindividuoapareceasíprotegido
contralosavancesinjustosdelospoderespúblicosenunadoblefaz:Porunlado,
quelaadministraciónrespetealaleyyporelotro,queellegisladorrespeteala
Constitución,alaConvenciónydemáspactossupranacionales.Elcentrodela
cuestiónradicasiempre,comoseadvierte,enquelosderechosindividualesno
seantransgredidosporpartedelospoderespúblicos.109Ahorabien,estamagní
ficaconcepcióndelEstadodeDerechoesantetodonegativa:ponerlevallasalos
poderespúblicosparaqueéstosnopuedanactuararbitrariamenteenrelación
alosparticulares.Lafrasedeal Ber Dipuede,nuevamenteaquí,serdefinitoria:
“LaConstituciónsesuponehechaporelpuebloyemanadadelpueblosoberano
[...]pa ra re fre nar y li mi tar a sus de le ga ta rios, que son los tres po de res que in
tegranelgobiernonacional.”110 Siemprehahabidoyhabrátalvezenelmundo
experienciasdegobiernostotalitariosoautoritariosquequieranobrararrasando

107VerguglielmiNo, osvalDo, “LaJusticiaFederalenlaemergencia,” en miljiker, op. cit., pp. 
2330;aHe, DafNe soleDaD, “La realidaddel fuero en lo contencioso administrativo federal:El
desamparodelamparo,”enmiljiker, op. cit.,pp.4151;arias, luis feDerico,“El«descontrol»dela
funciónadministrativaenlaProvinciadeBuenosAires,”enaHe (coord.),El derecho administrativo 
de la emergencia, II,BuenosAires,FDA,2002,pp.22753;delmismoautor,“Laalquimia,elderecho
ylapolítica,”http://www.respublicaargentina.com/archivos_bajar/Arias.doc

108In fra,cap.VI.
109Este es el quiddelacuestión,queadvertimosconpocoéxitodesde1960,comenzandopor

nuestroart.“Lacrisisdelanocióndepoderdepolicía,”Revista Argentina de Ciencia Política,n°2,
BuenosAires,1960,p.227yss.

110EstecriteriohasidoreceptadotantoporlaCorteInteramericanadeDerechosHumanoscomo
porlaCSJN,in re Arce(1997),LL,1997F,697,connota“Losderechoshumanosnosonpara,sino
contraelEstado,”reproducidaenCien notas de Agustín, op. cit.,§76,p.165.
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alosindividuos:contraesosgobiernosprotegelaideadelEstadodeDerecho,
comounavalla,comounlímite.111

18. La vieja superación del li be ra lis mo clá si co

Pero, si bien ello esnecesario, no es suficiente.El solo cumplimientode los
postuladosdelibertadeigualdadconlaproteccióndelEstadopodíaresultar
enparadojas,pueslasociedadpresentadiferenciaseconómicasysocialesque
nohacensinoacentuarseenunrégimenpuramentenegativodeorganización
política,esdecir,enunrégimenquesecontentabaconprotegerlosderechosde
propiedad,libertad,etc.,talycomolosencontraba,sinpreocuparsedemejorarlos
cuandodehechoeraninsuficientes.Veremosenestospárrafosquelaopuesta
no es necesariamene realista.
SielEstadoselimitaraacontemplarimpasiblecómolasdiferenciassociales

seacentuabandehecho,sintomarningunaacciónparaayudaralosmásnecesi
tadosaprogresarparejamenteconlosdemás,estaríacontribuyendotácitamente
aunaverdaderanegacióndelosderechosquepostulaparalosindividuos.De
nadaserviríare co no cera“todos”losindividuosunderechoalapropiedad,oli
bertaddetrabajo,odeenseñaryaprender,silascondicionessocioeconómicas
imperantes(miseria,enfermedades,accidentes,ignorancia,vejez)excluyeran
per ma nen te men te a al gu nos in di vi duos de to da opor tu ni dad de ser pro pie ta rios, 
trabajarlibremente,oaprenderyenseñar.

19.Las res pues tas au to ri ta rias: la ne ga ción de los de re chos in di vi dua les

Anteesaparadojasurgieronendeterminadomomentolasdoctrinasquevolvían
alpuntodepartida:paralograrcondicionessocialesyeconómicasjustaspara
todos,noencontrabanotrocaminoqueladestruccióndelEstadodeDerecho,
lanegacióndelosderechosindividualesylapostulacióndelautoritarismo:era
la“dictaduradelproletariado,”ocualquieradelasotrascorrientesnegatorias
delosderechos.Sibienlosautoressocialistashablabanconfrecuenciadela
instauracióndeuna “legalidadsocialista,” éstaera radicalmentedistintaen
sufinalidadyensufuncióndelaideadelegalidadenelmundooccidental:No
tratabadeprotegerindividuososituaciones,sinodecrearsituacionesnuevas,
específicamente,lasociedadsocialista.112Sinperjuiciodequeteníaotrosméritos,
noteníaeldegarantizarlaseguridadjurídicaolalibertadpolíticayconello
constituíaobviamenteotroextremoopuesto,igualmentecriticable—aunquecon

111 VertambiénsmeND, ru Dolf, Sta ats recht li che Ab hand lu ngen,Berlín,1968,p.311yss.,su
art.“BürgerundBourgeoisindeutschenStaatsrecht.”AmpliarenDu ver ger, mau ri ce, Ins ti tu cio nes 
po lí ti cas y de re cho cons ti tu cio nal,Barcelona,1962,pp.2102;Bur De au, ge or ges, Trai té de scien ce 
po li ti que,t.V,París,1955,L’État li bé ral;Bert Hé lemy, j., Va leur de la li ber té,París,1935.

112 Ampliar enBo que ra oli ver, jo sé ma ría, De re cho ad mi nis tra ti vo y so cia li za ción, Ma drid, 
1965,pp.306ysulúcidacomparacióndela“legalidadindividualista,”la“legalidadsocialista”y
la“legalidadsocial.”
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distintosmotivos—queeldelclásicoliberalismocapitalistaaultranza.Además,
nolograbatampocorealizarlosinvocadosfinessociales.

20.Cri sis del au to ri ta ris mo

Peroestotuvolamismacontradiccióninternadelliberalismoclásico,sóloque
alainversa:porpretenderaseguraralosindividuosunasituacióneconómicay
socialsatisfactoria,losprivódelgocedelosderechosdelalibertad;tambiénes
paradojalafirmarqueaunindividuoselehadadounacondiciónsocialdigna
sinoseledejaexpresarsupensamiento,trabajarlibremente,entrarysalirdel
país,etc.
Enunavarianteposmoderna,seprivadederechosaunosparahipotéticamen

tedárselosaotros,invocandounsupuestoprogresismoo“socialismodelsiglo
XXI.”113Peroelprimerpaísdelmundoyaseencaminóenesteañoaloqueun
economistallamaunmodelodecapitalismoparaelsigloXXI,fundadoenuna
reformatecnológicaqueseadecueaunaeradecambioclimático,estréshídrico,
inseguridadenergéticayescasezdealimentos.114

Asícomonohayverdaderosderechossincondicioneseconómicasysociales
paraejercerlosadecuadamente,así tampocohabrácondicioneseconómicasy
socialesverdaderamentejustassinoseotorganderechosparadisfrutarlas.En
esteúltimoaspecto,puederecordarseconraD BrucHque“deningunamanera
esderechotodo«loquealpuebloaprovecha»,”sinoquealpuebloaprovecha,en
últimoanálisis,sóloloqueesderecho,loquecreaseguridadjurídicayloque
aspiraaserjusticia.115
Ydesdeluego,nopudimosllamarnosaengañoconquesenosdijeraquela

negacióndelosderechosindividualeserasólotemporaria,mientrasserompían
lasestructurasosuperestructuraseconómicasexistentes;queunavezlograda
talfinalidadpodríaotravezdarseelplenogocedetodoslosderechos,puestoque:
a)laexperienciadelosquelohanintentadodemostróquela“temporariedad”
erapocomenosquepermanencia;b)laprolongadainactividadenelejercicio
deunderechoterminanecesariamenteporatrofiarlo,talvezdefinitivamente;
sóloelejercicioconstantedelosderechosindividualeseslaauténticagarantía

113 Elcasomásclaro,desdeluego,eseldeVenezuelaenestaprimeradécadadelsigloXXI.Sin
embargo,noparecieraserunafórmuladeéxitoparaenfrentarlosproblemas.Verlasreflexionesde
sacHssobreelcambionorteamericanoapartirde2009,enlanotasiguiente.Elllamadosocialismo
delsigloXXIalmenoshadisminuidolatasadepobrezayexclusiónsocial,elcapitalismodeamigos
encambiolashaaumentado.

114 jeffrey sacHs,“Estánaciendounnuevomodelodecapitalismo,”Clarín,14defebrerode2009,
p.25.Enestaera,segúnelautor,laideologíadelmercadolibreesunanacronismo,refiriéndosea
loscambiostecnológicosimpuestosalaindustriaparaenfrentarestenuevoesquemadelarealidad.
Peronosepartedeunanegacióntotaldederechos,sinodeunosajustesenelmodeloenergético.

115raD BrucH, gus tav, Ar bi tra rie dad le gal y de re cho su pra le gal,BuenosAires,1962,p.36.Volve
mossobreeltemaen“Launidaddelordenjurídicomundialylaracionalidadeconómicanacional;”
“AccesstoJustice,LegalCertaintyorPredictability,Justice,andEconomicRationality,”ambosen
prensa,yacitados.
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desusupervivencia;116 c)porlodemás,tanválidocomoquerersuprimir“por
ahora” losderechos individualespara lograr lascondicionessocioeconómicas
deseadas,seríasuprimir“porahora”lasaspiracionesdeunamejorsituación
económicaparaafianzarmientrastantolaslibertadesexistentes.Amboscami
nossonilógicosycontradictorios,puesloquecadaunopostulacomobásicoes
enverdadinseparabledelootro.HadichoHoB Hou secomparandoalliberalismo
yalsocialismo,queenverdad“losdosidealesnoestánenconflicto,sinoque
secomplementan”117yloincompatibleeselresultadoquedan:Enuncaso,la
perpetuacióndeladesigualdadeconómica,enelotroladestruccióndelosdere
chos in di vi dua les. 
Escontradictoriodefiniralalibertad,ensusignificadosocialista,comouna

organizaciónsocialque“crealascondicionesóptimasparadarunacompleta
respuestaalasnecesidadesfundamentalesdelhombre,seanellasmateriales,
psicológicasointelectuales”yque“permiteestaexpansióndeloscomportamien
toshumanos,”118sielsistemacreadoparalograrlonopermite justamente la
expansiónintelectual,psicológica,culturalyavecesnisiquierafísica,comola
meratraslacióndelapersonadeunlugaraotro,dentroofueradelpaís,etc.En
esascondicionesesabsurdoafirmarquesehalogradocumplirelpostuladodel
cualsepartió.Enotraspalabras,elsocialismoautoritarioencierralamisma
paradoja,lamismacontradicciónfundamental,queelliberalismoclásico.
Confinescoincidentesyantítesisenlosmedios,ambosfracasanensusfines:

Losmedioselegidossoninadecuados,enamboscasos,paraproducirlosresul
ta dos de se a dos.

21. Una nue va so lu ción: el Es ta do de Bie nes tar119

EnelsigloXIXyXXapareceunasuperacióndeambosextremos,degranlogro
conceptual,peroquetieneasuvezelinconvenientedequelospaísesdesarro
lladoshansabidomanejarlomejorquelospaísesemergentes,conmecanismos
institucionalesdemejoropeorcalidadsegúnelcaso,ymayoromenoraptitud
personaldelosagentesdecambio,comoasimismoelusodetalesmecanismos
comoformadedesarrollodemocráticodecontenidosocialomeroclientelismo
populista.Enotraspalabra,unacosaesdeclamarelEstadodeBienestar,inclu

116maN NHeim, karl, Li ber tad, po der y pla ni fi ca ción de mo crá ti ca,México,1960,p.168:“unavez
quelatiraníasehaadueñadofirmementedelpoder,laresistenciacívicadisponedebienescasos
recursos.Elmomentomejorparalaaccióndelaresistenciaeslaetapaformativadeladictadura;”
wa De, H. w. r., To wards Ad mi nis tra ti ve Jus ti ce,AnnArbor,1963,pp.856.

117 HoB Hou se, De mo cracy and Re ac tion,Londres,1903,p.228.
118 jaN Ne, HeN ri,“Lesproblèmesdelaplanification,”enAA.VV.,Les problèmes de la pla ni fi ca

tion,Bruselas,1963,p.123.
119muñoZ macHaDo, saNtiago;garcía DelgaDo, josé luisygoNZáleZ seara, luis (directores),

Las estructuras del bienestar. Propuestas de reforma y nuevos horizontes,Madrid,CivitasyEscuela
LibreEditorial,2002;pa re jo al foN so, lu cia No, Es ta do so cial y ad mi nis tra ción pú bli ca, Ma drid, 
Civitas,1983.
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sodictandomúltiplesleyesyplanesentalsentido,yotramuydistintalograr
hacerlorealidadconeficienciayhonestidad,sindilapidar fondospúblicosni
ponerlosenlosbolsillospropiosodelosamigos.
Aveceslaincapacidadopeoraún,lacorrupciónoelclientelismoutilizado

paraeldictadodelasiniciativasentalsentido,produceundobleefectonegativo:
paralizanlaeconomíaynologran,tampoco,losfinessocialessupuestamente
perseguidos.Elfracasoesentoncestotal.Entodocaso,apartándosedeambos
extremosybuscandolaunióndelofundamentalenelEstadodeDerecho—las
garantíasindividualesdelalibertad—yestoqueahoraaparecíacomoindispen
sable—lagradualsuperacióndelahogoeconómicoysocial—seafirmócrecien
tementeeneldecurrirdelsigloXXlaconcepcióndel“EstadodeBienestar”120 o 
EstadoSocialdeDerecho,121 Es ta do So cial,122 et c. 
Comodijotre ves:“SetratadeunaformadeEstadoqueintervieneactivamen

teafavordelosciudadanosyespecialmentedelosmenospudientes,quienes
másnecesitandesuayuda;”seacuñóelconceptode“libertaddelanecesidad.”123 

Desdeentonces“laideacentralenqueelDerecho[...]seinspiranoeslaidea
delaigualdaddelaspersonas,sinoladelanivelacióndelasdesigualdadesque
entreellasexistan;laigualdaddejadeser,así,puntodepartidadelDerecho,
paraconvertirseenmetaoaspiracióndelordenjurídico.”124Siguiendootravez
a maNN Heim,“laesenciadelcambioconsisteenpasardelagarantíanegativa
delalibertadylapropiedadaejerceruninflujopositivoenelprocesodelapro
ducciónydeladistribucióndelariqueza.”125 
HaciafinesdelsigloXXelénfasisyaseconcentróenlosocial,noenelinter

vencionismoeconómico,salvoenmateriadecontroldemonopolios,defensadela
competencia,etc.EjemplosdeestetipodeaccióndelEstadoenmateriasocialson
nosolamentesusobligacionesclásicasenmateriadesalud,educación,justicia
paratodos,seguridadigualitariaynodiscriminatoria,sinotambiénsegurode
desempleo,sistemasdeprevisiónyseguridadsocial,vivienda,126 etc.

120giu me lli, gu gliel mo,“ApropositodialcunerecentidiscussionisulleoriginidelWelfareState,”
Am mi nis tra re. Ras seg na in ter na zio na le di púb bli ca am mi nis tra zio ne,Milán,1979,3/4:287,recuer
da las Po or Laws deInglaterrade1536y1601.ParalaevolucióndelsigloXXvercraig, paul p., 
Administrative Law,Londres,Sweet&Maxwell,1999,4ªed.,parte1,cap.2,§3,ap.1,pp.625.

121 Ba cHoff, ot to, Be grif und We sen des So zia len Rechtss ta a tes, separata,Darmstadt, 1968;
forst Hoff, erNst, Rechtss ta at im Wan del,Stuttgart,1954,p.27yss.

122 Bo que ra oli ver, De re cho ad mi nis tra ti vo y so cia li za ción, op. cit.,p.58yss.;Bo Na vi Des, pau lo, 
Do es ta do li be ral ao es ta do so cial,SanPablo,1961,p.203yss.

123 tre ves, giu sep pi No,“El«EstadodeBienestar»enel«EstadodeDerecho»,”DT,XVIII1959:5.
124 raD BrucH, gus tav, In tro duc ción a la fi lo so fía del de re cho,México,1951,p.162,haciendorefe

renciaenparticularalderechodeltrabajo.
125maNN Heim, op. cit.,p.43;Bo que ra oli ver, De re cho ad mi nis tra ti vo,t.I,Madrid,1972,p.43.
126Sobreestospuntosver,entreotros,DaNiele, NéliDa maBel,“ElcasoRamallo o el derecho a 

unaviviendadigna.ElroldelosórganosdelEstadoylasociedadenlaoperatividaddelosderechos
económicosysociales,”Res Publica Argentina, RPA,20071,3170;“LaemergenciaenSalud.Juris
prudenciadelosTribunalesenloContenciosoAdministrativoyTributariodelaCiudadAutónoma
deBuenosAires”,enZayat, valeria(coord.),El derecho administrativo de la emergencia, V, Buenos 
Aires,FDA,2006,pp.12946.
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22. Es ta do de De re cho y Es ta do de Bie nes tar

LadiferenciabásicaentrelaconcepciónclásicadelliberalismoyladelEstado
deBienestaroEstadoSocialdeDerecho,127esquemientrasenaquéllasetra
tatansólodeponerlevallasalEstado,olvidandofijarletambiénobligaciones
positivas,aquí,sindejardemantener lasvallas,se leagreganfinalidadesy
tareasalasqueantesnosesentíaobligado.Peronotodoescolorderosa,como
veremosacontinución.
La identidadbásicaentreelEstadodeDerechoyelEstadodeBienestar,

asuvez,resideenqueelsegundotomaymantienedelprimeroelrespetoa
losderechosindividualesyessobreesabasequeconstruyesuspropiosprinci
pios.Ahorabien,¿quérelaciónhayentreellos?¿Setratadeunanociónqueha
venidoasustituiralaotra?¿CuáneficazeslaimplementacióndelEstadode
Bienestar?¿Suscostosnosuperanaveceslasposibilidadesmaterialesdeun
Estadodébil?128 Enelprimeraspecto,sitomamoslanocióntradicionaldeEs
tadodeDerecho,pareceríatalvezquehasidosustituidaporladelEstadode
Bienestar;peroellonoesasí.Lanociónde“EstadodeBienestar”havenidoa
operarcomouncorrectivoparalanociónclásicadeEstadodeDerecho,revita
lizándolaperonosuprimiéndola.Enrigor,lanociónde“EstadodeBienestar,”
tomadaaisladamente,tambiénesinsuficiente,porcuantohacehincapiéenla
acciónpositivaqueelEstadodebetener,dandoporsupuestalaexistenciade
loslímitesnegativosqueladoctrinadelEstadodeDerechohaconstruido.Este
su pues to no pue de per der se de vis ta, so pe na de ca er en los ex ce sos to ta li ta rios 
aqueyanoshemosreferido.Noexisteantítesisentreambosconceptos.Como
afirmatre ves,“tambiénel«EstadodeBienestar»sepreocupaporlalibertadde
losindividuosyseesfuerzaporextenderla,poniendoadisposicióndeellostoda
unaseriedeserviciossociales.”

El he cho de que la idea del Es ta do de Bie nes tar im pli que, en al gu nos ca sos, res
triccionesalosderechosindividualesparamejorlograrciertosobjetivosdebien
común,tampocoesdemostracióndequeseaantitéticaconlanocióndeEstado
deDerecho,pueséstatambiénadmitelalimitacióndelosderechosindividuales
confinalidadesdeinteréspúblicoyendefinitiva,“siel«EstadodeBienestar»re
duceporunladolaesferaindividual,lohaceparapoderacrecentarlaporotro,”

127 Laterminologíayelgradootipodeintervenciónvaríaconeltiempoylaspolíticas.
128 EllonoocurreenigualmedidaenlaCABA,quenoesdébil:DaNiele, maBel,“ElcasoRamallo 

oelderechoaunaviviendadigna.ElroldelosórganosdelEstadoylaSociedadenlaoperatividad
delosderechoseconómicosysociales,”enfarlei martiNs riccio De oliveira(coord.),Direito Admi-
nistrativo Brasil – Argentina. Estudos en Homenagem a Agustín Gordillo,BeloHorizonte,DelRey,
2007,pp.54387,publicadotambiénenRes Publica Argentina,20071:31.Peroanivelnacional
elsistemadesubsidiosatodas lastarifasterminóporhacerimplosión.Vernuestrosyacitados
trabajos“Launidaddelordenjurídicomundialylaracionalidadeconómicanacional;”“Uncasode
estudio:2008,unpuntodeinflexiónenelcontroldelaracionalidadeconómicaenlaArgentina;”ver
tambiéneliascHev, Nicolás,“Peajesysubsidios:Quiénsequedaconqué,cuándo,cómo,”Res Publica 
Argentina, RPA,20051,1118;silvetti, eleNa m.,“Cargosespecíficos.¿Tributosencubiertos?”Res 
Publica Argentina, RPA,2006/243.
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porloque“laafirmacióndelWel fa re Sta tenoimplicadeporsíunanegacióndel
Rechtss ta at,sinoquepresuponeencambiosupermanenciayhastasuexpan
sión.”129MásdifícileseltemadelaeficienciayeficaciadelEstadodeBienestar
enasignarygastarlosrecursosdefinalidadsocial.Esclaro,p.ej.,quealgunos
sistemasprevisionalesbrindanpocoperogastanmuchoensupropiaestructura,
personal,gastoscorrientes,etc.Poresosecomienzaaexplorarlaideadebenefi
ciosyventajassocialesnooperadasporelEstado,comoelcasodelaseguridad
socialenmanosprivadas,lasobrassociales,mutualidades,etc.

23. Ga ran tí as in di vi dua les y ga ran tí as so cia les

DentrodelatemáticadelEstadodeBienestarsehablóavecesde“garantías
sociales,”queseríanlasmanifestacionesconcretasdesuspostulados:elamparo
deltrabajador,laasistenciasocial,lossegurossociales,segurodedesempleo,
proteccióndelaniñezylavejez,etc.;inclusoalgunasconstitucionesmodernas
incluyenentrelosderechosdelosindividuos,alpardelosclásicos,estos“dere
chossociales.”LaConvenciónAmericanadeDerechosHumanos,porsuparte,
incluyelosderechoseconómicos,socialesyculturalescomopautaprogramática
tendienteasu“desarrolloprogresivo,”atenordelart.26.130
Segúnlaformulaciónqueseelija,talesderechossocialespodránaparecer

comoauténticosderechossubjetivosdeloshabitantes,exigiblesconcretamente
desdelamismasancióndelanormaconstitucionalysinnecesidaddenorma
legislativaalgunaquelosreglamente,opodránencambioresultarderechos
programáticos,propuestasuobjetivosdebuengobiernoquecarecendeefectivi
dadrealmientraslosórganoslegislativosoadministrativosdelEstadonodeci
danefectivizarlos.Alosumo,puedenenelsegundocasollegaratomarsecomo
principiosgeneralesorientadoresdelordenamientojurídico.131

Entrelosprimerosfigurangeneralmentelasdisposicionesquereconoceno
garantizan losdistintosderechoshumanos,que sonderechosoperativospor
excelencia;entrelassegundas,normasqueestablezcan,p.ej.,elderechodel
obrero“alaparticipaciónenladireccióndelasempresas,”quenosonexigibles
sinleyquelasregule.Existenporfincasosenquelagarantíasetornaopera
tivasiexisteunairrazonabledemoradellegisladorenreglamentarla(elviejo
casodelderechoderéplica132enelPactodeSanJosédeCostaRicaylosdemás
derechosdelaConstituciónde1994.)

129tre ves, op. cit., p. 7. En igual sen ti do ló pes mei re lles, Hely, Di rei to Ad mi nis tra ti vo Bra si lei-
ro,SanPablo,1966,p.490.

130Lo explicamos en Derechos humanos, op. cit.,6ªed.,cap.VIII.
131 Sesostienequesuinterpretación,porlodemás,hadeserrealizadaconlamáximaamplitud

posible:BaNDeira De mello, celso aNtôNio,“Eficáciadasnormasconstitucionaissobrejustiçaso
cial,”RDP,57/58:233;SanPablo,1980.Laexperienciaargentina,porsuparte,hatenidosiempre
untonomeramentedeclamatorioquenosevereflejadoenlarealidaddelosíndicesdepobrezay
exclusiónsocial.

132 ekmekDjiaN,CSJN,Fallos,3152:1492(1992);ED,148:354.



III35Bases políticas, supracoNstitucioNales y sociales

Porlogeneral,losderechossocialesrequierenparasuoperatividadlaim
plantacióndetodounsistemanormativoyunaparatoadministrativodotadoen
laleydepresupuestoconrecursosalefecto,porloquenosuelesersuficiente,
alosefectosjurídicosconcretosdelaprácticajudicial,lamerainserciónenla
Constitucióndeuna“garantíasocial.”Señalaporello Bur De au que en tales si
tuaciones“lostextosquelosenuncianestánmenosdirigidosacondensarenuna
fórmulasolemnelasrealidadesdelderechopositivo,queatrazarparaelfuturo
unprogramaallegislador.”133Algunospaísesenelúltimosiglomodificaronla
Constituciónparaincorporarlos.Esunatendenciasuperada,puespuedenser
introducidosporlalegislaciónsinnecesidaddeunareformaconstitucional;a
suvez,sinesalegislacióneinstrumentaciónnoexistiránapesardequeenla
Constituciónselosincluyacomonormasprogramáticas.
Contodo,notratamosaquíelcriterioparainterpretarunanormaconstitu

cionalosupraconstitucionalaefectodedeterminarsilosderechossocialesque
creasonnormasimperativasoprogramáticas,sinocuáleslarelaciónconcreta
entrelosllamados“derechossociales”ylostradicionalesderechosindividuales
tambiéndotadosdeimperatividadactual.

23.1. Acer ca de la po si ble con tra dic ción en tre am bas

Bur goa,refiriéndosealaConstituciónmexicana,planteaexpresamentelacues
tión:“sehaafirmadoquenuestraLeyFundamentalesincongruenteconsigo
misma,puestoque,porunaparte,consagragarantíasindividualesy,porlaotra,
establecegarantíassociales,conceptosambosqueavecesseoponen.”134“Ante
talaparenteoposiciónentrelasgarantíasindividualesylassociales,almenos
enmateriadetrabajo,nosformulamoslasiguientecuestión:¿Sonenrealidad
incompatibleslasgarantíasindividualesylassociales?¿Existeefectivamente
oposiciónentreambas?”135
Esteautor resuelve la cuestiónseñalandoque “lasgarantías individuales

persiguen como objetivo proteger al individuo comogo ber na do frente a las
arbitrariedadeseilegalidadesdelpoderpúblico,frentealosdesmanesdelas
autoridadesdepositariasdelejerciciodelaactividadestatal,”mientrasquelas
garantíassocialestenderíanaprotegersóloalasclaseseconómicamentemás
desfavorecidasdelasociedadynotantofrentealasautoridadespúblicassino
frentealasclasesmáspoderosas.136 En sen ti do si mi lar Bur De auconsiderabaque
losderechossocialessondeunaclaseyespecíficamentedelaclaseobrera.137No
creemos,sinembargo,queelproblemapuedaresolversedeesemodo:a)porque

133 Bur De au, georges, Les li ber tés pu bli ques,París,1961,p.312;kel seN, HaNs, Ge ne ral The ory 
of Law and Sta te,Cambridge,Massachusetts,pp.2612.

134 Bur goa, ig Na cio, Las ga ran tí as in di vi dua les,México,1961,p.184.
135Bur goa, op. cit.,p.185.
136Op. cit.,pp.1867.
137 Op. cit.,p.310.
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lasgarantíasindividualesclásicasnosólosonoponiblesalEstadosinotambién
alosdemáshabitantes(libertad,etc.),aunquelafinalidadbásicasealaprime
ra;b)porquelasgarantíassociales,porsuparte,tampocosonsólooponiblesa
otrosindividuoseconómicamentemáspoderosos,sinotambiénalmismoEstado
(jubilación,segurosocial,asistenciamédica);c)porúltimo,todoslosindividuos
ynosolamentelasclasesobrerassontitularesdederechossociales;pruebade
elloesqueexistansistemasjubilatoriosnosóloparalosobrerossinotambién
paralosprofesionaleseinclusoparalospropiosempleadoresyempresariosen
general;lomismopuededecirsedelderechoalaasistenciamédica,tantoen
unsistemademedicinaprivadaconhospitalespúblicos,comoenunsistemade
medicinasocializadaalestiloinglés;delsegurodedesempleo,etc.

23.2. Com ple men ta rie dad

Enrealidad,ambostiposdegarantías—siesqueunataldivisiónpuedeefectuar
se—sereafirmanmutuamente,delmismomodoquelaslibertadespúblicastam
biénsecomplementan.¿Podríamosdecirquelalibertaddeenseñaryaprender
seríaefectivasinunalibertaddeexpresióndelpensamiento?¿Oquelalibertad
personalseríaplenasinladeentrarysalirdelpaís?Evidentemente,no:cual
quiergarantíadelibertadserásiempremásplenayefectivaenlamedidaen
queexistantambiénlasllamadasgarantíassociales;porello,laexistenciade
éstas,lejosdesignificarunacontradicciónconaquéllas,implicaencambiosure
vitalizaciónmásplena;comodiríaBur De au,losderechossociales“revalorizanla
libertad.”138Desdeluego,siempreexistiráelproblemadelamedidadecadauno
delosderechos:Siexacerbamoslosderechosindividualesendetrimentoextremo
delossociales,estaremosdesvirtuandoelEstadodeBienestar;siexacerbamoslos
derechossocialesenperjuicioexcesivoeirrazonableoarbitrariodelosderechos
individualesestaremosviolandoelrégimendelEstadodeDerecho.Setratade
unacuestióndeequilibrio,aresolverseenformajustayrazonableencadacaso.139 
Elgrandilemaaparece,enlaactualidad,porladebilidaddelosEstados,como
explicamosenelcap.IVyporlaimpericiaocorrupciónyclientelismoconque
veceselEstadoseencargadeenfrentarlosproblemassociales.Lacomparación
delasintervencionesestatalesenlaeconomíaennuestropaísyenlosEE.UU.,
en2009,ofreceunaclarademostraciónenelsentidoquenobastaconbuenos
principios,hacefaltaademáspericiayhonradezparahacerlosrealidad.Cabe
agregarquehacealgunosañosseinstauraennuestropaísunmasivosistemade
subvencionesquetodoindicacontribuyenoaladistribucióndelariquezasino
asuconcentraciónenelgrupodeamigosdelpoderodeempresariosserviciales
alpoderdeturno.Esaesnuestraoligarquía,aligualquelarusa.

138 Op. cit., p. 311.
139Tareanadasencilla,porsupuesto,comoloexplicamosen“AccesstoJustice,LegalCertainty

orPredictability,Justice,andEconomicRationality.”
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24. La li ber tad en el Es ta do de Bie nes tar

ComoafirmaroB soN:“LalibertaddebedesempeñarunpapelvitalenelEsta
dodeBienestaryuninterrogantecríticodenuestrotiempoeshastadóndela
libertadescompatibleconungradosustancialdeigualdad.Larespuesta,como
HoB Hou seclaramentelovio,dependedequéentendemosporlibertad.Laidea
tradicionaldelibertadhasidolaausenciaderestriccionesporelEstado.Pos
tulaqueloshombresdebenserlibresparaseguirlaocupaciónqueelloselijan,
disponerdesucapitalodesutrabajocomolesplazca.Debentenerlibertadde
expresiónydereunión,libertadparanoserdetenidosyencarceladosarbitraria
mente,libertadparaasociarseconotrosenorganizacionesdegruposporpropó
sitossociales,políticosoeconómicos.Estostiposdelibertadhansidoprotegidos
porlaley,porlaadministracióndejusticiaindependienteyporlademocracia
política.Realmente,unadelasgrandesdiferenciasentreelEstadodeBienestar
yelrégimentotalitarioresideenlapresenciadetalessalvaguardiasdelaliber
tadindividual.Ningúnpaísquetengapolicíasecreta,enelcuallosciudadanos
estánexpuestosaarrestosarbitrarios,dondelasideaspeligrosaspuedenllevar
ajuiciocriminal,dondeesuncrimenpropugnaruncambiodegobiernopuede
serunEstadodeBienestar.”
“Noobstante,lasantiguasformasdelibertadnosonsuficientesparaasegu

rarelbienestaryellasnecesitansersuplementadasporunanuevainterpreta
cióndelalibertad.Lalibertaddebeserpositivaynosolamentenegativa.Debe
existirnosolamentelibertadcontraelEstadosinotambiénlibertadalcanzada
atravésdelEstadoenlaformadeoportunidadesparaelcompletodesarrollo
ofrecidoacadaindividuo.”

En el caso argentino, las medidas legislativas para atender los derechos socia
lesterminancreandounsistemairreal.Cabedestacarlaextensainversiónygas
topúblicodelEstadodeBienestar:programassocialesydeempleo,dedesarrollo
social,140 programas alimentarios, de empleo transitorio,141legislaciónprotectora
delosniños,142enfermosdeSIDA,143 discapacitados,144 ser vi cios so cia les pa ra la 

140“Compromisofederalporelcrecimientoyladisciplinafiscal,”art.16,leyes25.400y25.570.
141 Igualnorma.También,programasespecíficosdeprestacionespordesempleo,p.ej.enlain

dustriadelaconstrucción,leyes25.371,22.250,24.013.
142 CSJN,Campodónico de Beviacqua, Fallos,3133:3229,cons.17yss.;LL,2001B,323;DJ, 

20012:94.
143 CSJN,Asociación Benghalensis, LL,2001B,126,connotadetoricelli, maximiliaNo “Los

alcancesdelart.43,párr.2º.Laconsolidaciónde labuenadoctrina.”Unacompletarelaciónde
precedentesjudicialesencoNtariNi, fairsteiN, kweitel, morales, rossi,“Argentina,”op. cit., pp. 
7079.Ley24.455creaelProgramaMédicoObligatorioparalaspersonasadictas.

144 Ley24.901deatenciónintegralafavordepersonascondiscapacidad.AsuvezlaCiudadde
BuenosAirestieneobligaciónlegaldeemplearhastaun5%depersonascondiscapacidad,perose
cuestionajudicialmeneelgradodecumplimientodelaley.Unaacccióndeamparocolectivoiniciada
porlaComisiónProBonodelColegiodeAbogadosdelaCiudaddeBuenosAiresfueresueltafavo
rablementealosactoresporlaSalaIIdelaCCAyTdelaCiudad:Vercastro, áNgeles,“Obligana
contratardiscapacitados.LaJusticiaordenóalgobiernoporteñoquetomemedidasparacumplir
conelcupolegaldel5%,”La Nación,4III09,p.12.
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tercerageneración(PAMI), serviciosdeprevenciónycuradeenfermedadestales
comoladrogadicción145yotrasdolencias;146 plagas,147 epidemias,148pandemias;
fomentodelasactividadesrecreativas;asistenciajurídicaalaspersonascarentes
derecursos;149tuteladelusuarioydelconsumidor,150 etc. Un caso especial es el 
delasjubilacionesypensiones,quesuelenserlaprimeravariabledeajusteen
épocasdenecesidadfinanciera,entodoslosgobiernosargentinosdecualquier
signopolíticoyeconómico,cualquieraseasudiscursosocial.151 

145LacoberturamédicaobligatoriadeladrogadicciónyelSIDAfueestablecidaporlaley24.455
paralasobrassocialesyporlaley24.754paralasempresasdemedicinaprepaga.LaCSJNin re 
Hospital Británico, LL,2001C,385,resolvióquelaactoranodemostróquelaley24.754lacolocaría
fueradelmercado.Comp.wetZler malBráN, a. ricarDo,“Análisiscríticodedosimportantespronun
ciamientosdelaCorteSupremasobrelacoberturadelasempresasdemedicinaprepaga,”ED,1992:
198.LaCCAyTdelaCABA,sala ii,enfallodel17II2009,expte.23262,Asesoría Tutelar Justicia 
Contencioso Administrativa y Tributario c. GCABA s. Amparo,estableciólaobligaciónestadualde
establecerunprogramayel control judicial de cómo el mismo se instrumenta,enelcaso,brindar
asistenciamédicaavíctimasdelpaco.Soncadavezmáslosfallosqueimplementanunsistemade
seguimientoycontroldelcumplimientodesusdecisiones.EsladoctrinaCanaldelC.Efrancés.

146Haytambiénleyesoprogramasquequedanvacíos,sinfinanciamiento,comolasleyes25.415
(prevenciónyatencióndelahipoacusia)y25.421(asistenciaprimariadesaludmental),cuyoart.
6º,enamboscasosreferidosalfinanciamiento,fuevetadoporelP.E.

147 Lascampañascontraeldengue.
148 Laproduccióndevacunascontralafiebrehemorrágica:CNFed.CA,SalaIV,Viceconte, LL, 

1998F,102.OtrasmedidaspositivasparalasaludencoNtariNi, fairsteiN yotros,op. cit.,8086.
149loDeiro martiNeZ, ferNaNDo m.,“Lasnuevastendenciasenladefensaoficial,”enpetrella, ale-

jaNDra(coord.),El fuero contencioso administrativo y tributario de la ciudad de Buenos Aires, Buenos 
Aires,LexisNexisJurisprudenciaArgentina,2002,pp.506,JA,2002III,supl.delfasc.n.7.

150Verp.ej.,DireccióN geNeral De DefeNsa y proteccióN al coNsumiDor,GCBA,expte.37.466/2004,
“GCBAs/ActuacióndeOficioCitibankN.A.,”yCCAyT,CABA,sala i,sentenciasdel29VIII08y
14XI08,respectodeserviciosbancarios,decuentacorriente,tarjetasdecrédito,valoresencustodia,
cajasdeseguridad,etc.,comunicadaporlaentidadasusclientesenmarzode2009.

151Ampliarenelfolletoeditadoporlacorte suprema De justicia De la NacióN, secretaría De 
jurispruDeNcia, Movilidad jubilatoria,conprólogodesusaNa cayuso,BuenosAires,febrerode2009,
dondesepasarevistaalosprincipalespronunciamientosdelaCorteenlamateria.Unodelosre
trocesosfueChocobar,CSJN,1996,LL,1997B,247.Ver goNZáleZ campaña, germáN,“Elfinaldela
doctrinaChocobar.Lareduccióndejubilacionesporemergenciaprevisionalfrentealacorteintera
mericana,”LL, SJDA,juniode2003.Unacompletareseñadelajurisprudenciasobrelosllamados
derechoseconómicos,socialesyculturalesencoNtariNi, fairsteiNyotros,“Argentina,”op. cit., pp. 
66106.Enelcasodelaspensionesyjubilaciones,losmontossontanmínimosquenoparecieran
estaratonoconelaltoniveldeclamatoriodequesehacegalaalrespecto.Laconfiscacióndelos
ahorrosprivadosencaminadosadarlesoluciónatravésdelasAFJP,administradorasdefondosde
jubilacionesypensiones,fuenosólounanegacióntotaldelosderechosindividualesincompatiblecon
elEstadodeDerecho,sinotambiénunapésimaseñalhaciaelmercado.Labolsacayóun20%conel
sóloanunciodelamedida,luegoaprobadaporleyquecontóinclusoconelvotodebuenapartedela
oposición.Eldañoestáhecho,eldineroseestágastando,lasancióninternacionalalrecalificarnos
yaformalmentecomo“economíadefrontera”yasehaproducidoenelaño2009;sóloquedaelresabio
deunadesfallecienteresponsabilidaddelEstadoenelmuylargoplazo,comoloexplicamosen“La
responsabilidaddelEstadoenlapráctica,”enuNiversiDaD austral, Cuestiones de responsabilidad del 
Estado y del funcionario público,BuenosAires,Rap,2008,pp.729/38.Nuevaversiónbajoelmismo
título,“LaresponsabilidaddelEstadoenlapráctica,”enuNiversiDaD De BueNos aires, Responsabili-
dad del Estado. Jornada de homenaje a la Profesora Titular Consulta de la Facultad de Derecho de 
la Universidad de Buenos Aires Dra. María Graciela Reiriz,BuenosAires,RubinzalCulzoni,15de
octubrede2008,pp.312;reproducidasinmodificacionesenaa.vv., Responsabilidad del Estado, 
UniversidaddeBuenosAires/RubinzalCulzoni,22deoctubrede2008,pp.312.
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Asícomoenotrasparteshemosseñaladoquelaeventualinsuficienciaprác
ticaenlosdiversosmecanismosdelEstadodeBienestardebesuplirsealmenos
conmecanismosdeparticipación,quedenalaspersonaslasatisfaccióndeser
artíficesdesupropiodestino,152asítambiéncabedestacarpronunciamientos
judicialesdeambasSalasdelaCCAyTdelaCABA,153deotrostribunalesloca
lesyporciertodelaCSJN,quecorrigenotrasinjusticiasdelrégimenjurídico
tradicional,dandomáscabidaenelprocesojudicialalosexcluidos.
Sinosapartamosde las falenciasde implementación, es con todoposible

coincidiralmenosteóricayconceptualmente154que:“Nosepuedeafirmarque
es ta vas ta es truc tu ra de ac ti vi dad co lec ti va ad mi nis tra da por las au to ri da des 
públicasoporcuerposdevoluntariosayudadospordinerospúblicos,hasido
hostilalalibertad.Porelcontrario,haincrementadolalibertaddemillonesde
individuosextendiendoelcampodeactividadesabiertoaellos,enriqueciendo
lasustanciadesusvidaspermitiéndolesunaoportunidadmásampliaparala
autoexpresiónyparticipación.HoBHouse señaló«queexistenotrosenemigospa
ralalibertadademásdelEstadoyquees,enefecto,pormediodelEstadoque
loscombatimos».”Añadió,noobstante,“quenopodíamospresumirquecada
ampliacióndelosactosdelEstadofuerafavorablealalibertad.SielEstado
intervieneenelcontroldelavidapersonalyfamiliar,sidecideloquesedebe
venderycomprar,restringelaentradaysalidadelpaís,persiguealoshombres
porsusopiniones,estableceunsistemadeespionajesobrelavidaprivadade
susciudadanosyrequiereconstantesregistramientosconpropósitosmúltiples,
talesaccionessonclaramenteopuestasalalibertad.”155 
Porello,entendemosquelaampliacióndelaesferadeactividaddelEstado

essóloadmisibleentantonoimpliqueunainvasióndelaslibertadespúblicas
(expresióndelpensamiento,domicilio,correspondencia,reunión,salirdelpaís,
etc.)ounairrazonablerestriccióndelosdemásderechosindividuales;másallá
nosólosalimosdelaesferadelEstadodeDerechosinotambiéndeladelEstado
de Bie nes tar. 

152Versupra,cap.II,§4.2.2.1,“Elconsensoylaadhesión,”pp.II20/1,notasysusreferencias.
153LaCCAyTdelaCABA,SalaI,enfallodel19XII2008,enautosPaz Fernando Enrique c. 

GCBA s. Acción meramente declarativa (art. 277 CCAYT), que comenta orlaNDo pulvireNti,“¿Juicio
ordinarioposterioroconcomitante?”LL, Supl.Adm.,enprensa,señalandouninteresanteplanteo
sobrelaarticulaciónsimultáneayantesdequeseejecuteunasentenciadeunjuicioejecutivo,de
unaacciónmeramentedeclarativaquecuestionalacausadelaobligación.Comosedestacaendicho
trabajo,elprincipioquesiempresehaseguidoeslanecesidaddepagaryluegoreclamar,peroante
lanotoriainjusticiadelmecanismoprocesalexistenteypriorizandoelderechodeaccesoalaJusticia,
laCámarahaabiertolaposibilidaddeunadiscusióncasienparaleloentrelaejecuciónyeljuicio
ordinarioderevisión.AniveldelaCSJN,espúblicoynotoriosudenodadoesfuerzoportutelarlas
jubilacionesypensiones,comolodemuestrasufolletooficialMovilidad jubilatoria, BuenosAires, 
2009,conprólogodesusaNa cayuso. 

154Lamentablemente,nosvemosobligadosaempleareltérminoconlacarganegativaqueexpli
camos en nuestra Introducción al derecho,BuenosAires,LaLey,2007,siguiendolaviejapolémica
savigNy-voN iHeriNg.

155roB soN, wi lliam a., The Wel fa re Sta te,Londres,1957.
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LomismoocurrecuandoelesquemadelEstadodeBienestarseutilizano
parabeneficiaralasclasesmenosfavorecidasdelasociedad,sinoparaenri
quecerdiscrecionalmentealosgruposamigosdelgobierno,156cuyocrecimiento
patrimonialevocalaépocadelnacimientodelamodernaoligarquíarusa.Allí
tambiénfaltatantoelEstadodeBienestarcomoelEstadodeDerecho.

25. Crisis y cambio

Yaenanteriores ediciones señalamosqueen laúltimapartedel sigloXXy
comienzosdelXXIlaconcepcióndelEstadodeBienestaroEstadoSocialdeDe
rechocomienzaaentrarencrisis,derivadanotantodeuncambiodelordende
aspiraciones sociales157sinodeunareevaluacióndelasposibilidadesrealesdel
Estadoparasatisfacerlasylosnuevosdesafíosdelmundocontemporáneo.158 
Eselfantasmadeloquesehadadoenllamarlaglobalizacióndelaeconomía,159 

elneoliberalismo,etc.,quellevaalanecesidaddeprocurar“alcanzarelequilibrio
fiscal.”160 Concretamente,elEstadodeBienestarcondujoennuestropaísala
creacióndeunaenormeburocraciatanineficienteysincontrolderacionalidad,
comoparaabsorberlacasitotalidaddelosrecursosafectadosasusfinessinuna
concomitanterealidadquejustificaraelgasto.Elpaíshacomenzadoaatender
esadisfuncionalidadylasdistintasjurisdiccionessehancomprometido“acon
feccionarunpadrónúnicodebeneficiariosdetodoslosprogramassociales[…]
garantizandolatransparenciayelaccesoalainformación[respetando]criterios
objetivosparaasignarlosrecursosadistribuir,talescomodistribucióndela
poblacióndesocupada,poblaciónconnecesidadesbásicasinsatisfechasyotros
indicadoresdepobreza.”161
Porigualesmotivosyantela“vulnerabilidadexterna,”162seacuerdael“libre

acceso”alas“plataformasinformáticas”163para“cualquierinstituciónopersona
156Asíalmenosesladenunciadelosdirigentesagropecuariosquerelata javier romero,“Quieren

lasretencionesparabeneficiaramigos,”Crítica de la Argentina,21II09,pp.67.
157Aunque,desdeluego,ladoctrinadistadeserpacíficaenlamateria.Hallevadoalinterro

gantedesinoesmejorunlisoyllanosegurodedesempleo,opensiónautomáticaalavejez,oala
pobreza,enqueeldestinatariodelaayudasocialrecibalatarjetadecréditoconlacualrealizar
laserogaciones,noeldineroqueleserácercenadoporloseternospunterospolíticos,ytampocolos
serviciosqueelEstadonopuedeprestardemanerarazonablementeeficaz:Ladecisiónindividualen
elgastosocialatravésdeunatarjetadecrédito,contodossuspotencialespeligros,parecepreferible
alresultadomaterialqueofrecelaburocraciasocial.

158O,comomínimo,alafaltaderelaciónentreelmontodelgastosocialenelpresupuestopúblico
ylaracionalidaddesuutilizaciónconcretaylaefectividaddesusresultados.

159Una interesante alternativa en caplaN, ariel,“Lafirmadetratadosbilateralesdeprotección
alostrabajadores,usuarios,consumidoresymedioambientecomoinstrumentoparacompensarla
globalizaciónasimétrica,”Res Publica Argentina, RPA,20051,1951.

160Art.8del“compromiso”aprobadoporlaley25.400,modificadaporla25.570.
161Art.16del“Compromisofederalporelcrecimientoyladisciplinafiscal,”ley25.400modificada

porley25.570.
162PreámbulodelCompromisocitado.
163Vergarcía saNZ, agustíN a. m.,“LapublicidaddelasnormasatravésdeInternetcomoes

tándarmínimoparaqueseanaplicables,”Res Publica Argentina, RPA 20083,5579
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Ca pí tu lo IV

CONDICIONANTES  ECONOMICOS  Y  FINANCIEROS 
DEL  DE RE CHO  AD MI NIS TRA TI VO. 

CRISIS  Y  CAMBIO

I. Los hechos, a comienzos del siglo XXI 

1. El cambio y su devenir

1.1. Limitaciones del análisis

En el cap. precedente expusimos los valores fundantes y señalamos al pasar 
algunos de los apartamientos existentes; en éste toca exponer una realidad 
que en el siglo XXI resulta condicionante de la vigencia de aquellos principios, 
básicamente en la frecuente pretensión gubernamental de no regirse por las 
reglas de la economía, cuando ellas son al menos claras; incluso de la lógica.1 

1 Ampliar en Miljiker, María eva (coord.), El derecho administrativo de la emergencia, I, Buenos 
Aires, FDA, 2002; ahe, Dafne (coord.), El derecho administrativo de la emergencia, II, Buenos Aires, 
FDA, 2002; alanis, sebastián (coord.), El derecho administrativo de la emergencia, III, Buenos Aires, 
FDA, 2003 y  scheibler, GuillerMo (coord.), El derecho administrativo de la emergencia, IV, Buenos 
Aires, FDA, 2003. Ver nuestros trabajos “La seguridad jurídica y la emergencia,” en auGusto Durán 
Martínez, coord., Estudios jurídicos en homenaje al Profesor Daniel Hugo Martins, Montevideo, FCU, 
2008, pp. 369-74. “Justicia federal y emergencia económica,” en universiDaD austral, Control de la 
administración pública, Buenos Aires, RAP, 2003, pp. 117-22. “Racionalidad, política, economía, 
derecho,” en LL, 28 de diciembre de 2005, p. 1. “Si las palabras fueran energía eólica…”, LL, 2004-C, 
1557; reproducido en jorGe fernánDez ruiz (coord.), Derecho Administrativo. Memoria del Congreso 
Internacional de Culturas y Sistemas Jurídicos comparados, Universidad Nacional Autónoma de 
México, México, 2005, pp. 107-112; también en D’arGenio, inés (dir.), Ejercicio de la función pública. 
Ética y transparencia. Homenaje al Profesor Bartolomé Fiorini, La Plata, Platense, 2007, pp. 35-40; 
“La unidad del orden jurídico mundial y la racionalidad económica nacional,” universiDaD austral, 
en prensa, Buenos Aires, Rap, 2009; “La unidad del orden jurídico mundial y la racionalidad eco-
nómica nacional,” universiDaD austral, en prensa, Rap, 2009; “Un  caso de estudio: 2008, un punto 
de inflexión en el control de la racionalidad económica en la Argentina,” en el libro de homenaje a 
alfonso nava neGrete, México, en prensa, 2009; “Access to Justice, Legal Certainty or Predictabi-
lity, Justice, and Economic Rationality,” en prensa, libro de homenaje a GérarD tiMsit y spyriDon 
floGaitis, Values in Global Administrative Law. La doctrina económica nacional e internacional es 
desde luego base de indispensable consulta. 
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Su contenido desborda hacia otras ramas del conocimiento.2 También ha de re-
sultar claro que la descripción es eminentemente temporaria y perecedera, para 
invitar a reflexionar sobre los hechos que se seguirán sucediendo, sea falsando3 
lo aquí expuesto, sea corroborándolo provisionalmente en algún sentido, según 
la explicación que damos en la primera parte del cap. I. Nosotros mismos, con 
el correr del tiempo, seguramente daremos versiones diferentes.

El sentido del presente cap. es así apuntar posibles problemas para su pro-
fundización en los textos específicos. Se ha producido y se sigue produciendo un 
cambio tanto en el mundo como en nuestro país. La globalización de la economía, 
de las comunicaciones, etc., es una realidad creciente de la cual, para bien o para 
mal, no podemos dejar de recibir efectos. Con todo, el país ha cometido, en la 
primera década del siglo XXI, muchos actos de irracionalidad económica que no 
tienen su origen en causas externas,4 pero a los que la generalizada convulsión 
mundial de la economía en el año 2009 sirve de seudo argumento fundante 
de sus propias decisiones. Inclusive se da en este año la paradoja de que en el 
principal país del mundo alguno de sus líderes haya dicho que están “como la 
Argentina,”5 o que acá nuestros líderes digan que los otros países desarrollados 
se inspiran en los principios de nuestra economía de frontera.

2 La principal limitación es la que impone la economía al derecho en todas sus ramas: posner, 
richarD a., Economic Analysis of Law, Boston, Little, Brown and Co., 1986, 3ª ed.; The Economics 
of Justice, Cambridge, Massachusetts, Harvard University Press, 1983; Overcoming Law, Harvard 
University Press, 1995; buchanan, jaMes M., Economics. Between Predictive Science and Moral 
Philosophy, Texas A&M University Press, College Station, 1987; buchanan y tollison, robert D., 
(comp.) The Theory of Public Choice- II, Ann Arbor, The University of Michigan Press, 1984; bucha-
nan y tullock, GorDon, The Calculus of Consent. Logical Foundations of Constitutional Democracy, 
The University of Michigan Press, Ann Arbor, 1990; El cálculo del consenso. Fundamentos lógicos 
de la democracia constitucional, Planeta-Agostini, 1993. Pero los gobernantes muchas veces creen 
que pueden contradecir las normas de la economía, p. ej. en razones de emergencia o por simple 
voluntarismo. 

3 En el sentido popperiano: demostrándolo falso. Ver supra, cap. I.
4 Las propias emergencias son invocadas por sucesivos gobiernos sin formación ni asesoramiento 

económico adecuados y con sus medidas provocan más emergencia aún, en una espiral descendiente 
y acelerada. Ver Mairal, “El impacto de la crisis económica en el derecho,” Doctrina Pública, XXVI-
2, pp. 239-245: “cuanto más desordenado es un gobierno, más emergencias crea y, por ende, más 
poderes tiene;” pérez hualDe, alejanDro, “La permanente invocación de la emergencia como base 
de la crisis constitucional,” LL, 2006-A, 872; Diana, nicolás, y bonina, nicolás, “Los superpoderes al 
Jefe de Gabinete,” LL, Suplemento Actualidad, 27 de julio de 2006, p. 1. Ver nuestros citados arts. 
“Un caso de estudio: 2008, un punto de inflexión en el control de la racionalidad económica en la 
Argentina,” “La unidad del orden jurídico mundial y la racionalidad económica nacional,” “Access 
to Justice, Legal Certainty or Predictability, Justice, and Economic Rationality.” 

5 Acá se nos escapa el carácter sarcástico de esta afirmación y algunos la toman como si fuera un 
reflejo de la realidad de ellos. No conocen seguramente los chistes que allá se hacen sobre nuestras 
diversas experiencias bizarras, como tener cinco presidentes en una semana, ni nuestro conocido 
autoritarismo. Recuerdo una obra de teatro en Broadway en que a un personaje que se comporta 
autoritariamente le replican: “¿Que te creés, que estás en la Argentina?” (Y no se trataba de que 
estuviéramos con gobiernos militares, pues no era el caso en ese momento.) El tempus irreparabili 
fugit de virGilio se nos aplica plenamente: pasa el tiempo, se multiplican las diferencias socioeco-
nómicos, aumenta la pobreza y la exclusión social, y con todo el esquema axiológico de gobierno se 
mantiene,la sinrazón se mantiene, todo.
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1.2. El status quo6

La concepción del Estado y de la administración pública y, consecuentemente, 
del derecho administrativo, tiene una particular estructura a partir de la crisis 
del liberalismo: desde fines del siglo XIX hasta la década del ochenta en el siglo 
XX se fueron constituyendo los principios del derecho público que recibimos como 
una expresión mayoritaria y en algún modo pacífica de la concepción política, 
social y jurídica del Estado. El liberalismo decimonónico pasó a ser sustituido, 
a nivel conceptual y a veces también empírico, por el Estado social de Derecho 
o Estado de Bienestar.

Las nacionalizaciones de la primera mitad del siglo en Europa fueron en la 
Argentina las nacionalizaciones de las postrimerías de ese primer medio siglo 
XX, a su vea reiniciadas, aunque tímidamente. a comienzos del siglo XXI. La 
asunción directa por el Estado de la prestación de los grandes servicios públicos 
y la realización de algunas actividades económicas y sociales, pasó a ser también 
un principio oficial de la política gubernamental, a punto tal que fue recogido 
en la constitución de 1949. La derogación de la constitución de 1949 no fue sin 
embargo seguida de una paralela derogación de la legislación correspondiente, 
ni las nacionalizaciones se revirtieron. Al contrario, la tendencia al crecimiento 
del sector público de la economía continuó vigente. El intervencionismo del Es-
tado en la economía y en la actividad privada, a través de la regulación desde 

6 La bibliografía del desarrollo previa al presente es muy importante. Cabe mencionar, entre otros, 
Giannini, MassiMo severo, Diritto pubblico dell’ economia, Bolonia, il Mulino, 1977; Guarino, Giuseppe, 
Scritti di diritto pubblico dell’ economia e di diritto dell’ energia, Milán, Giuffrè, 1962; Scritti di diritto 
pubblico dell’ economia. Seconda serie, Milán, Giuffrè, 1970; QuaDri, Giovanni, Diritto pubblico dell’ 
economia, Padua, CEDAM, 1980; bentivenGa, caloGero, Elementi di dirtto pubblico dell’ economia, 
Giuffrè, Milán, 1977; Martín Mateo, raMón y sosa WaGner, francisco, Derecho administrativo 
económico, Madrid, Pirámide, 1974; huber, ernst ruDolf, Wirtschafstverwaltungsrecht, 2 vols., 
Mohr, Tübingen, 1953; coinG, helMut y otros, Wirtschaftsordnung und Rechtsordnung, Festschrift 
zum 70. Geburtstag von Franz Böhm, Müller, Karlsruhe, 1965; laufenburGer, henry, Intervención 
del Estado en la vida económica, México, FCE, 1945; villar palasí, josé luis, La intervención 
administrativa en la industria, Madrid, Instituto de Estudios Políticos, 1964; koontz, harolD y 
Gable, richarD W., La intervención pública en la empresa, Barcelona, Bosch, 1961; venancio filho, 
alberto, A intervenção do Estado no domínio econômico, Río de Janeiro, Fundación Getulio Var-
gas, 1968; sosa, WashiGton peluso albino, Direito econômico, San Pablo, Saraiva, 1980; katzarov, 
konstantin, Teoría de la nacionalización, México, UNAM, 1963; Martín Mateo, Ordenación del 
sector público en España, Madrid, Civitas, 1974; Ghai, yash p. y otros (compiladores), Nueva Delhi, 
Oxford University Press, 1987; Ghai, Law in the Political Economy of Public Enterprise, Uppsala, 
Scandinavian Institute of African Studies e International Legal Centre, 1977; White, eDuarDo, El 
derecho económico en América Latina, Caracas, Editorial Jurídica Venezolana, 1977; DroMi, josé 
roberto, Derecho administrativo económico, 2 vols., Buenos Aires, Astrea, 1979; Witker, jorGe v., 
Derecho económico, México, Harla, 1985. Entre los más recientes, GarriDo falla, fernanDo (director), 
El modelo económico en la Constitución española, 2 vols., Madrid, Instituto de Estudios Económicos, 
1981; Martín-retortillo, sebastián (director), Derecho administrativo económico, 2 vols., Madrid, La 
Ley, 1991; berMejo vera, josé (director), Derecho Administrativo. Parte especial, Madrid, Civitas, 
1994; Grau, eros roberto, A ordem econômica na constituição de 1988 (interpretação e crítica), San 
Pablo, Revista dos Tribunais, 1991, 2ª ed.; Elementos de direito econômico, Revista dos Tribunais, 
San Pablo, 1981 y las referencias de todos ellos. Toda esta frondosa literatura, si bien corresponde 
a una época histórica pretérita, mantiene sin embargo inesperada vigencia en el presente.
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afuera o externa a la actividad económica, era uno de los principios receptados 
pacíficamente. Desde la década del 30 se fueron dictando, por razones de emer-
gencia, leyes reguladoras de la actividad económica, con una fuerte restricción 
de los derechos privados tal como se los había entendido hasta ese momento: 
leyes de moratoria hipotecaria, prórroga de alquileres; leyes reguladoras de la 
carne, el vino, los granos, etc.

El doble sistema de regulación, desde afuera de la actividad económica e 
intervención estatal desde adentro como agente de producción, pasó a ser no 
solamente un dato normal de la administración estatal, sino uno elevado a nivel 
de principio rector. Es la época en que se recoge en nuestro país la concepción de 
la administración del desarrollo, tanto económico como social, y de las agencias 
o corporaciones de desarrollo. 

Quizás como exponente máximo de una época determinada podría mencio-
narse el intento, en distintos gobiernos, de crear sistemas de planificación del 
desarrollo económico y social. Es obvio, en retrospectiva, que se trató de intentos 
carentes de suficiente convicción en el propio aparato del Estado. Este esbozo 
conceptual y fracaso empírico de avanzar más allá del intervencionismo estatal 
para llegar a la etapa “superior” de la planificación, fue el punto de inflexión 
de un sistema en el cual, fracasada la aspiración máxima, quedaría marcado el 
comienzo del retroceso de gran parte del camino recorrido desde fines del siglo 
pasado. Puede anotarse como dato curioso que al entronizarse a partir de las 
leyes 23.696 y 23.697 el principio de la libertad de mercado, desmonopolización, 
desregulación, etc., se hayan dictado diversos “decreto plan” y elaborado un nue-
vo “plan quinquenal” en 1995 lo que no pasa, en la especie, de ser un desfasaje 
semántico.7 En cualquier caso, es importante señalar que la crisis se manifiesta, 
con diversas características y distinta historia, en todo el mundo. También la 
prospectiva varía según el estado de desarrollo de cada país.

1.3. Génesis y desarrollo de la crisis

La crisis del sistema se fue manifestando de múltiples maneras, aunque es po-
sible que no a todas se les asignara en su momento la importancia que tenían, 
ni menos aun las consecuencias que ahora resultan más claras. En nuestro país, 
la crisis parece ser una constante del sistema, por las razones que más abajo 
expondremos.

Por de pronto, es obvio que aquel intervencionismo regulador del Estado en 
la economía, concebido como control de desequilibrios sociales y económicos, en 
la práctica distaba de ser siempre no ya eficaz sino incluso sensato. Se tomaba 
como ejemplo el sistema regulatorio de países avanzados, olvidando que no 
se trata meramente de intervenir en la economía, sino de hacerlo a través de 

7 Que encontramos también en Francia con sus “planes de privatización,” “ley-marco,” etc: lo-
yrette, jean, Dénationaliser. Comment réussir la privatisatíon, París, Dunod, 1986, pp. 56 y 76-9.
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instrumentos que cuenten con capacidad y conocimiento, eficacia y honradeza, 
elementos todos ellos no tan frecuentes entre nosotros, como la realidad con in-
sistente frecuencia lo demuestra.8 La inexistencia de consenso social acerca de la 
bondad del funcionamiento del sistema regulatorio, lleva inexorablemente a su 
falta de cumplimiento y a la generación de reglas espontáneas de comportamiento 
social, no solamente de los particulares sino también de la propia administración 
pública. Se produce aquí algo parecido al fenómeno que en algunas sociedades 
tribales se denomina “derecho no estatal” (non state law) y que en las sociedades 
subdesarrolladas hemos denominado parasistema jurídico y administrativo:9 es 
una particular simbiosis de algunas normas administrativas o legales que se 
cumplen y otras normas de comportamiento humano que son igualmente cumpli-
das pero que no están receptadas por la norma escrita o incluso la transgreden 
frontalmente. Determinar cuál es la conducta esperada por el Estado no es ya 
cuestión de análisis de la norma jurídica, sino una mixtura de análisis sociológico 
y normativo. Del mismo modo, se observa que la propia estructura administra-
tiva formal no responde a aquella que efectivamente funciona. Tanto en este 
aspecto como en el anterior encontramos datos puntuales análogos también en 
las sociedades desarrolladas, pero es el quantum de la distancia entre la norma 
y la realidad lo que diferencia a las sociedades más desarrolladas de las menos 

8 En la actualidad dicha situación se repite con múltiples ejemplos: Desde la pesificación asi-
métrica del 2002, pasando por el canje y quita compulsivos de la deuda en 2005, que luego se 
defaultea nuevamente en 2007 con el falseamiento ostentoso de los índices de actualización; la 
prohibición de exportaciones a través de normas o impedimentos administrativos; el manteni-
miento de retenciones ilegales e inconstitucionales; la confiscación de las jubilaciones privadas a 
cargo de las AFJP en 2008, todo es un tributo a la falta de racionalidad económica, que se paga 
con nuevas huídas de capitales, aumento de la pobreza, aislamiento internacional, etc. La justicia 
no da abasto para frenar este nuevo avance estatista, máxime que al mismo tiempo se produce un 
múltiple deterioro institucional. Nos remitimos p. ej. a Mairal, héctor, “La degradación del derecho 
público argentino,” en scheibler, GuillerMo (coord.), El derecho administrativo de la emergencia, 
IV, Buenos Aires, FDA, 2005, pp.17-32; “La teoría del contrato administrativo a la luz de recientes 
normativas,” en GorDillo (dir.), El contrato administrativo en la actualidad, La Ley, Buenos Aires, 
2004, pp. 4-18; “Los contratos administrativos, en el marco de la emergencia pública argentina,” en 
alanís, sebastián D. (coord.), El derecho administrativo de la emergencia, III, Buenos Aires, FDA, 
2003, pp. 129-135; “El silencio de los tribunales argentinos,” RPA, Res Publica Argentina, Buenos 
Aires, 2007-3: 7/23; Pérez HualDe, alejanDro, “La permanente invocación de la emergencia como 
base de la crisis constitucional,” LL, 2006-A, 872; “La postergación institucional,” LL, Suplemento 
Administrativo, Octubre del 2006, pp. 1-15, LL, 2006; nuestros propios trabajos “La mutación del 
contrato administrativo,” en AA.VV., Cuestiones de contratos administrativos en homenaje a Julio 
Rodolfo Comadira, Buenos Aires, Rap, 2007, pp. 835-8; “¿Puede la Corte Suprema de Justicia de la 
Nación restituir la seguridad jurídica al país?”LL, 2005-A, pp. 905-921; “El Estado de Derecho en 
estado de emergencia”, LL, 2001-F, 1050; reproducido en lorenzetti, ricarDo luis (dir.), Emergencia 
pública y reforma del régimen monetario,  Buenos Aires, La Ley, 2002, pp. 53-64; Diana, nicolás, 
“La fuerza de las palabras o las palabras de la fuerza,” RPA, 2007-1: 90; yacovino, cecilia, “De la 
crisis del poder al poder de la crisis,” RPA, 2005-1: 99.

9 Nos remitimos a nuestro libro La administración paralela. El parasistema jurídico-adminis-
trativo, Madrid, Civitas, 1982, 4ª reimpresión, 2001; L’amministrazione parallela. Il «parasistema» 
giuridico-amministrativo, introducción de feliciano benvenuti, Milán, Giuffrè, 1987, un vol.de 92 
pp., vol. 20 de la serie de la Università degli Studi di Bologna, Scuola di Specializzacione in Diritto 
Amministrativo e Scienza dell’ Amministrazione. 
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desarrolladas. Siguiendo la vieja fórmula económica, la diferencia cuantitativa 
supera en algún momento el umbral de lo cualitativo. Cuando son tantas las 
diferencias entre el sistema formal y la realidad, ya no puede hablarse de me-
ros incumplimientos al sistema: debe pensarse en la existencia de un sistema 
paralelo, de una administración paralela.10 En este sistema y normatividad 
paralelas debe computarse también la crisis que tuvo en nuestro país la segu-
ridad personal, tanto desde el ángulo de la subversión como de la represión. El 
Estado que debía tutelar la seguridad no solamente no la aseguraba sino que la 
transgredía sistemáticamente.11 Aún luego de un cuarto de siglo de democracia, 
todavía es frecuente que los delitos sean cometidos por la policía, de acuerdo a 
las noticias diarias que proporcionan los periódicos.

Al margen de consideraciones en materia de derechos humanos,12 este masivo 
incumplimiento normativo constituye un ingrediente más de la virtual disolución 
del Estado como lo concibieron los pensadores del siglo XIX. La transgresión 
sistemática por el Estado a su propio derecho lleva a la creación de un derecho 
supranacional y organismos supranacionales de control.13 

Le quedaba al país la opción de someterse o apartarse: eligió primero, a partir 
de 1983, someterse a los tratados internacionales de derechos humanos y de 
lucha contra la corrupción,  todo lo cual tuvo su punto máximo en la Constitu-
ción de 1994. 

Pero pocos años después, al comienzo del nuevo milenio, comenzó nuevamene 
el proceso de renovado aislamiento internacional buscado por el propio Estado, de 
retorno a viejas ideologías de intervencionismo estatal injustificado. Era también 
evidente en la postrimería de la primera mitad del siglo XX, que se había creado 
toda una mitología alrededor de viejas nociones como “servicios públicos”14 y 

10 El fenómeno también existe en las sociedades desarrolladas, pero con mínima repercusión. A su 
vez, tampoco emergen del Estado los principios generales del derecho (García De enterría, eDuarDo, 
Reflexiones sobre la Ley y los principios generales del Derecho, Madrid, Civitas, 1984, reimpresión 
1996, p. 19), el derecho internacional de los derechos humanos, etc. En cambio, el derecho supra-
nacional de la lucha contra la corrupción y la jurisdicción extranjera para juzgarla es de firme base 
normativa y puede llegar a convertirse en delito de lesa humanidad, por ende imprescriptible.

11 sosa richter, rubén a., Función y violación de los derechos humanos en la postguerra (El caso 
argentino), Buenos Aires, La Ley, 1990; recensión en LL, 1990-D, 1308, secc. bibliografía. neilson, 
jaMes, En tiempo de oscuridad 1976/1983, Buenos Aires, Emecé, 2001.

12 Ver un enfoque general en nuestro libro Derechos Humanos, Buenos Aires, FDA, 2007, 6ª ed.
13 Nuestro art. “La supranacionalidad operativa de los derechos humanos en el derecho interno,” 

LL Actualidad, 17-IV-1990, antes reproducido como cap. III de nuestro libro Derechos Humanos, op. 
cit., desde la 1ª edición, en ese mismo año de 1990; posteriormente reproducido en LL, 1992-B, 1292. 
Como explica ataliba noGueira, es uno de los signos que acompaña el colapso de la antigua idea 
corriente de Estado: O perecimento do estado, San Pablo, Revista dos Tribunais, 1971, pp. 24-5. Ver 
también, del mismo autor, Liçôes de teoria geral do Estado, San Pablo, Revista dos Tribunais, 1969, 
pp. 46-67. Retoma la idea, desde otro ángulo, bacacorzo, Gustavo, Tratado de derecho administrativo, 
Lima, Gaceta Jurídica S.A., 2000, 4ª ed., cap. 15, “Hacia la desaparición del Estado [...].”

14 La exposición de esta crisis, en nuestro país, la realizamos en el t. 2, La defensa del usuario y 
del administrado, cap. VI. En el derecho comparado ver, entre otros, De corail, jean-louis, “La crise 
de la notion juridique de service public en droit administratif français,” LGDJ, París, 1954.
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“poder de policía.”15 Su hipertrofia acompañó el proceso de deterioro del Estado, 
torciendo a favor de la autoridad el equilibrio entre autoridad y libertad.16 Al 
propio tiempo que aquel mundo se desmoronaba, la tecnología aceleró su ob-
solescencia. La era de las computadoras y las nuevas comunicaciones fue una 
modificación comparable a la revolución industrial del siglo XIX,17 pero no se la 
ve reflejada en una administración modernizada.18 La vieja idea que constituyó 
artículo de fe en nuestro país, acerca de la riqueza de sus recursos naturales,19 
lentamente fue dando paso a la convicción, no del todo generalizada, de que se 
trataba de una quimera. Si a comienzos del siglo XX pudimos considerarnos 
equiparables a Australia o Canadá y quedamos luego muy atrás;20 si en la década 
del sesenta nuestros indicadores macroeconómicos eran similares a los de Taiwan 

15 Quien primero expuso la crisis fue antoniolli, Walter, Allgemeines Verwaltungsrecht, Viena, 
Manzsche y Universitätsbuchhandlung, 1954, p. 288 y ss. La desarrollamos infra, t. 2, op. cit., 
cap. V y la explicamos nuevamente en otra versión, bajo el título “Policía y poder de policía,” en 
universiDaD austral, Servicio público, policía y fomento, Buenos Aires, Rap, 2004, pp. 237-41.  
En contra beznos, clovis, Poder de polícia, San Pablo, Revista dos Tribunais, 1971, aunque la 
doctrina latinoamericana se haya inclinado pogresivamente hacia la concepción austríaca que en 
su momento explicáramos. Entre quienes se mantienen firmes en sus conviciones de antaño se en-
cuentran cassaGne, juan carlos, en coautoría con Galli basualDo, Martín, “Reflexiones acerca de 
la implementación del "sistema de evaluación permanente de conductores" en la Ciudad de Buenos 
Aires,” en alterini, jorGe, (dir.), Sistema de evaluación permanente de conductores. Doctrina. Texto 
actualizado de la ley 4148. Jurisprudencia extranjera, La Ley, 2009, pp. 8-15, esp. nota 13 y texto. 
Pero lo que resulta más destacable, tratándose de distinguidos colegas, es que aún persistan en una 
terminología que la propia larguísima ley que comentan no utiliza ni siquiera en un sólo lugar, lo 
cual obviamente no es producto de la casualidad sino del criterio jurídico utilizado, que no es 
el de los comentaristas, sino el de antoniolli, recordado por mí. La ley claramente se centra en 
los derechos individuales y no en el poder del Estado, tal como precisamente lo propiciamos desde 
1960, siguiendo a antoniolli: “La crisis de la noción de poder de policía,” Revista Argentina de Ciencia 
Política, n° 2, Buenos Aires, 1960, p. 227 y ss., hasta el presente. Deberían haberlo advertido, cuan-
do los “controladores” de tránsito están también basados en el pensamiento que tomé del derecho 
canadiense y otros sobre los tribunales administrativos, como me lo dijo expresamente uno de los 
primeros autores del sistema. Me refiero entre otros trabajos al libro Problemas del control de la 
administración pública, Madrid, Civitas, 1981, luego incluído en este tratado y explicado con otros 
ángulos en “Los tribunales administrativos como alternativa a la organización administrativa,” en 
universiDaD austral, Organización administrativa, función pública y dominio público, Buenos Aires, 
Rap, 2005, pp. 955-62. No pretendo originalidad en las ideas, sólo iniciativa en leer y transmitir 
información adecuada de derecho comparado, que luego algunos receptan y otros no.

16 Ver supra, § 1.
17 La bibliografía es vasta. Ver, entre otros, zuboff, shoshana, In the Age of the Smart Machine. 

The Future of Work and Power, Nueva York, Basic Books, 1988.
18  Ver nuestra art. “La modernización de la administración pública,” en AÍDA. Ópera prima de 

Derecho Administrativo. Revista de la Asociación Internacional de Derecho Administrativo, opus 
No. 1, México, Enero-Junio de 2007, pp. 153-71.

19 U otros excedentes por bonanzas que son manejados con mentalidad de “Estado rico:” boneo, 
horacio y otros, Privatización: del dicho al hecho, Buenos Aires, El Cronista Comercial, 1985, p. 32 
y ss. Una versión optimista en ferrer, alDo, Crisis y alternativas de la política económica argentina, 
Buenos Aires, FCE, 1977, p. 119. Más realistas buchanan, jaMes M. y WaGner, richarD e., Democracy 
in Deficit. The Political Legacy of Lord Keynes, San Diego, California, Academic Press, Inc., 1977.

20 Para un análisis crítico de la validez de la comparación ver ferrer, op. cit., pp. 69-70, nota 3; 
del mismo autor, con e. WheelWriGht, Industrialization in Argentina and Australia. A Comparative 
Study, Buenos Aires, Instituto Torcuato Di Tella, 1966.
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o Singapur y nadie osaría hoy comparar nuestro rendimiento económico con el 
de los cuatro tigres de la Malasia; si algunos datos nos asemejaron en los 80 del 
mismo siglo a los países de la Europa del Este, la prospectiva de su integración 
a la Unión Europea marca todavía más nuestro aislamiento y deterioro. Dicho 
de otra manera, si es que hubiéramos sido un país rico en recursos naturales o 
humanos, ello no se advirtió sostenidamente en ningún dato económico general: 
Balanza de pagos, producto bruto interno, renta per cápita, pobreza e indigencia, 
distribución de la riqueza; situación de endeudamiento externo21 no ya coyuntu-
ral22 sino estructural, recesión profunda y acumulativa, el fantasma constante 
de la hiperinflación, el permanente desajuste de las cuentas fiscales, desempleo 
estructural, pobreza e indigencia estructurales, la quiebra virtual del aparato 
del Estado en cuanto a eficacia: Podrán aumentar sus intervenciones, pero sólo 
sirven para desmejorar los índices del resultado económico o social de ellas. 
Por eso es que un gobierno que manifiesta intenciones distributivas del ingreso 
acúa concentrando el ingreso en el capitalismo de amigos, en desmedro de la 
pobreza e indigencia estructurales, que no hacen sino aumentar con el correr 
del tiempo y de las políticas públicas. La declinación en el ahorro y la inversión 
llevan a fines de la década del 80 a la mitad del nivel de la década del 70; el 
producto bruto es un 26% más bajo que en 1974; el ingreso per cápita cayó a un 
ritmo del 1,7% anual desde 1975 a 1985.23 La deuda externa creció desde 1970.24 
Desde 1973 el déficit presupuestario se hace crónico; la ineficiencia —o peor,la 
corrupción— del sector público se solventaba con más déficit presupuestario y 
éste con mas endeudamiento interno y externo, hasta que finalmente en el 2008 
comenzamos a fagocitarnos nosotros mismos, en sentido figurado, al confiscarse 
los fondos de jubilaciones y pensiones privadas. La década de 1970-1980 contuvo 
lo que algunos economistas llamaron “la peor crisis económica del país en este 
siglo,”25 pero las siguientes habrían de ser peores. La década 1980-1990 cerró con 
una inflación de 3.36 millones de veces y la imposibilidad material sistemática 
del Estado nacional y provinciales de hacer frente a sus obligaciones legales 
o contractuales de financiamiento.26 La crisis del endeudamiento externo se 

21 Ver nuestros arts. “El contrato de crédito externo,” RAP, 97: 423, Madrid, 1982, reproducido 
en A.A.D.A., Contratos administrativos. Contratos especiales, t. II, Buenos Aires, Astrea, 1982, pp. 
187-226 y Después de la reforma del Estado, Buenos Aires, FDA, 1998, cap. IV.

22 Lo que nació bajo el rótulo de Foreign Aid —ayuda externa— se transforma así en Foreign 
Debt —deuda externa. Es algo más que un cambio semántico. Para una discusión de los orígenes 
ver bhaGWati, jaGDish y eckhaus, riharD s., Foreign Aid, Bungay, Suffolk, Penguin, 1970.

23 Dornbusch, ruDiGer y De pablo, juan carlos, Deuda externa e inestabilidad macroeconómica 
en la Argentina, Buenos Aires, Sudamericana, 1988, p. 11.

24 Dornbusch y De pablo, op. cit., p. 45 y ss. Al comienzo los bancos prestaban, aun sólo para 
financiar los préstamos viejos, sin inconvenientes.

25 The Economist, “Argentina: a Survey,” enero 26 de 1980, pp. 11 y ss., l9 y ss.
26 Como dice scalia en su voto en el caso Weltover: “Desafortunadamente, Argentina no poseía 

suficientes reservas en dólares para cubrir los contratos FEIC cuando vencieron en 1982;” “Cuando 
los Bonos comenzaron a vencer en mayo de 1986, Argentina carecía de divisas suficientes para 
retirarlos,” etc.: LL, 1992-D, 1125-6. La situación se repite luego, obviamente.
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acelera desde 1978,27 y con la crisis del sistema financiero a partir de 1980,28 
se transforma además deuda privada en deuda pública externa;29 ello, con más 
el múltiple costo de una guerra,30 lleva a una deuda externa en crisis terminal 
desde 1982.31 A esta crisis de 1980-1982 se respondió todavía con las medidas de 
intervencionismo y endeudamiento: se palió lo inmediato y se agravó el fondo.32 
En el comienzo del siglo XXI se repitió la fórmula.33 Pero la seguimos repitiendo, 
con una convicción voluntarista que parece rayana en la fe.

Durante veintiocho años consecutivos del siglo XX el gobierno no movilizó los 
suficientes recursos para pagar la deuda y ésta llegó al 85% del producto bruto 
en 1989, año en que, simultáneamente, se dieron dos episodios de hiperinflación. 
No era ya mero estancamiento, recesión, inflación; se trataba realmente de la 
emergencia, el estado de necesidad, o “la emergencia de la emergencia.”34 En 
1989 y luego en 2008/9 se agregan las sequías más grandes en un siglo,35 en 1990 

27 P. ej. con lo que resultó una costosa política de avales estatales a inversiones privadas de riesgo 
en obra pública: cavallo, DoMinGo, Economía en tiempo de crisis, Buenos Aires, Sudamericana, 
1989, p. 20 y ss., p. 208. Algunos autores remontan el aumento constante de la deuda externa más 
atrás, otros lo hacen nacer en 1980: Dornbusch y De pablo, op. cit., p. 68. En todo caso, el colapso 
del programa de Martínez de Hoz es público en marzo de 1981: op. cit., p. 64.

28 Dornbusch y De pablo, op. cit., pp. 65-6. Se produjeron quiebras y múltiples intervenciones y 
liquidaciones por el BCRA, ratificadas o autorizadas por los decretos leyes 22.267/80 y 22.229/80, 
que llevaron a mayor endeudamiento del Estado para enjugar las pérdidas del sistema, p. ej. el 
decreto-ley 22.510/81; todo ello sumado a numerosas y cambiantes resoluciones del BCRA. Para una 
descripción de este plateau 1980-1982 de la crisis previa, ver lienDo (h.), horacio toMás, Emergencia 
nacional y derecho administrativo, Buenos Aires, Centro de Estudios Unión para la Nueva Mayoría, 
1990, pp. 142-49. El proceso se reinicia en 2008, por diferentes autoridades políticas.

29 lienDo, op. cit., pp. 148-9.
30 La vinculación de la guerra con la crisis que se desata o acelera en la deuda externa es explicada 

en berz, cristina noeMí; sosa, estela Diana y GallarDo, luis aDrián, Deuda externa: optimización 
de recursos, Tesis, Buenos Aires, 1990, p. 17 y ss. El efecto no se altera porque conforme al dere-
cho internacional no se haya tratado de una guerra stricto sensu: zuppi, alberto, Die bewaffnete 
Auseinandersetzung zwischen dem Vereinigten Königreich und Argentinien im Südatlantik aus 
völkerrechtlicher Sicht, Berlín, Carl Heymanns, 1990, p. 190.

31 berz, sosa y GallarDo, op. cit., pp. XX, 18 y ss., 176 y ss. La deuda externa pública y privada 
argentina aumentó U$S 26 mil millones entre fines de 1980 y fines de 1983 y la parte pública de 
ella pasó del 52% al 71,8%: Dornbusch y De pablo, op. cit., p. 65.

32 Hay en esto una importante dispersión semántica, pues es común llamar “liberales” o “neoli-
berales” a distintas políticas económicas tan sólo menos intervencionistas que otras, p. ej. ferrer, 
“El retorno del liberalismo: reflexiones sobre la política económica vigente en la Argentina,” Desa-
rrollo económico, 1979, vol. 18, núm. 72; La economía argentina, Buenos Aires, FCE, 1980; Crisis 
y alternativas de la política económica Argentina, Buenos Aires, FCE, 1977. Sin embargo, ferrer 
reconoce que las políticas llamadas liberales han mantenido intacta una estructura sobredimen-
sionada del Estado, con instrumentos de raíz keynesiana: op. ult. cit., pp. 137-8. Comparar lienDo, 
op. cit., p. 145.

33 Puede verse el análisis de ambos procesos, en esencia iguales en la sistemática violación consti-
tucional, en Gelli, María anGélica, Constitución de la Nación argentina. Comentada y concordada, 4° 
ed., t. I, Buenos Aires, La Ley, 2008, nota al art. 14 bis, “Los derechos sociales en las emergencias,” 
pp. 226-9 y sus referencias.

34 lienDo, op. cit., p. 152, nota 30.
35 La anterior corona la gran crisis de 1890-1894, igualmente acompañada de deuda externa 

imposible de pagar en los términos acordados, quiebras: cortés conDe, roberto, Dinero, deuda y 
crisis, Buenos Aires, Sudamericana, 1989.
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se produce el nuevo aumento del petróleo, la baja del precio de los productos 
primarios en el mercado internacional, valores de intercambio deprimidos, mayor 
caída de la producción, más recesión, caída de los niveles de ingreso, etc. En el 
2009 se repite todo lo mismo, incluso otra sequía que ya se denomina también la 
más grande del siglo, ¡por segunda vez! Los valores de los productos primarios 
otra vez reducidos, etc. 

El Estado había crecido a impulso de la doctrina económica que veía en él la 
salida a la crisis de los años 30.36 Pero en estos sesenta años creció más de lo 
manejable,37 y ya no pudo proveer ni siquiera lo mínimo que debía hacer para 
los más liberales desde aDaM sMith en adelante: seguridad, policía, justicia. La 
realidad lo aproximó, por inoperancia, al ideal anarquista38 de la inexistencia o 
la disolución.39 Del total lo más gravoso eran las empresas públicas y ello llevó a 
“la necesidad imperiosa de liberar al Tesoro de los déficits crecientes producidos 
por las empresas no redituables.”40 Se hizo parte de ese camino, y en el siglo 
XXI se comenzó a rehacerlo a la inversa: se reestatiza Aerolínes Argentinas, en 
pésimo negocio, se compran aeronaves, se aumentan al paroxismo frecuencias 
de vuelos a lugares predilectos del gobernante de turno. Es la variante contem-
poránea de la pista de aterrizaje internacional en el pueblo de Anillaco, con otro 
Presidente ejerciendo iguales excesos de poder no impedidos por el sistema de 
control, siempre tardío e ineficiente. Por eso proliferan en el exterior comenta-
rios extremadamente negativos sobre nuestro país y hemos sido rebajados, en 
la calificación internacional, a la categoría de “Economía de Frontera.” O sea, 
estamos como en el Far West.  Quebró ya en aquel entonces el sistema, empírica 
y teóricamente, por sobreexpandirse no más allá de lo imaginable como aspira-
ción de justicia social, pero sí más allá de lo posible como gasto público eficaz.41 
Ahora quebrará nuevamente, aunque parezca agorero decirlo: Pero la cesación 
de pagos ya está en marcha, con el default de la no actualización honesta de la 
deuda emitida en el canje de 2005 y otros títulos con igual sistema de ajuste por 
el índice de precios oficiales ostensiblemente falseado a juicio de todos los econo-
mistas. A ello cabe agregar, en este siglo XXI, la continuidad del default con el 
Club de París y el default con los que no entraron al canje de la deuda en 2005, 
los famosos holdouts que comienzan a ganar juicios en el exterior y a embargar 

36 keynes, Teoría general de la ocupación, el interés y el dinero, México, FCE, 1963, 6ª ed.
37 Ver boneo y otros, op. cit., pp. 31 y 49; GlaDe, WilliaM p., en el mismo libro, p. 251.
38 roulet advertía contra “Esta especie de neoanarquistas de derecha, no quieren un control 

social ni reglas de juego;” preconizaba un estado “flaco y fuerte”: roulet, jorGe esteban, El Estado 
necesario, Buenos Aires, Centro de Participación Política, 1987, pp. 20 y 22.

39 Ver ataliba noGueira, O perecimento do estado, op. cit.: no es de la anarquía, porque subsisten 
la sociedad política, el derecho, la autoridad: varía la organización, p. 19 y ss. y O estado é meio e 
não fin, San Pablo,  Saraiva, 1955; Liçôes de teoria geral do Estado, op. loc. cit.

40 GlaDe, en el libro de boneo y otros, op. cit., p. 253.
41 “Bajo el peso de una competencia que comprende todo, el estado sucumbe por su incompeten-

cia para hacer todo. Cumple mal su tarea, cuando la cumple:” ataliba noGueira, O perecimento do 
Estado, op. cit., p. 20.
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cuanto recurso del Estado se encuentra fuera de nuestra jurisdicción territorial 
o del territorio suizo, más los embargos que se avecinan en el exterior luego del 
pronunciamiento del tribunal arbitral del CIADI en el caso Sempra.42 

La vieja pregunta acerca de si había poco o demasiado Estado,43 de pronto 
se contestó: demasiado y además muy ineficiente44 en épocas normales o de bo-
nanza, sin perjuicio de corrupto. La respuesta, con variaciones, es análoga en 
el mundo; sólo que en nuestro país y otros emergentes como Bolivia, Ecuador o 
Venezuela, se prefiere intentar otra vez lo mismo a comienzos del siglo XXI. No 
logramos aprender de nuestros propios fracasos ni de los vecinos de Cuba, a la 
que nuestros gobernantes consideran modelo de desarrollo.

Felizmente para la humanidad, estos países somos la excepción, como lo prueba 
el constante desarrollo de nuestros vecinos inmediatos, Brasil, Chile, Uruguay 
y otros que no cayeron nuevamente en la vieja tentación populista, tan cara al 
caudillismo que desde siempre practicamos en el país.45

2. La crisis y el cambio de fin de siglo y comienzos del nuevo milenio

A par tir de la dé ca da del ochen ta del siglo XX el ex ce si vo en deu da mien to in tro-
du ce nue vos con di cio na mien tos, que se repiten nuevamente en el ciclo que se 
incia en el año 2008.46 

Las corrientes migratorias de los países más pobres a los menos pobres o 
incluso ricos, seamos nosotros u otros, acumulan demandas de servicios socia-
les que no siempre se está en condición de satisfacer. Los inmigrantes repiten 
en todo el mundo la misma situación, y aunque las leyes quieran y deban ser 
benévolas,47 la realidad no lo es. 

Ante la falencia de seguridad física y jurídica, se tor nan más crí ti cos al gu nos 
prin ci pios del de re cho ad mi nis tra ti vo mo der no: par ti ci pa ción de ci so ria de los 
ciu da da nos, habitantes, usuarios o consumidores; con tro les más efi cien tes de 

42 ventura, aDrián, “Condenan al país a depositar una garantía de US$ 75 millones,” La Nación, 
suplemento Economía & Negocios, 7-III-09, p. 1. Según esta publicación, tenemos 33 casos pendientes 
de sentencia arbitral, y 16 concluídos, y ante el no cumplimiento de otras sentencias arbitrales, el 
tribunal dispuso que no correspondía la ejecución interna de los laudos arbitrales, como ha sido la 
posición argentina, sino que su ejecución puede pedirse ante tribunales extranjeros. 

43 forsthoff, ernst, Rechtsstaat im Wandel, Stuttgart, Kohlhammer, 1964, p. 63 y ss.
44 Las agencias nacionales que prestan servicios sociales a veces gastan el 90% de sus recursos 

en personal.
45 pérez Guilhou, DarDo, “Presidencialismo, caudillismo y populismo,” separata de los Anales de 

la Academia Nacional de Ciencias Morales y Políticas, Buenos Aires, 2005, también publicado en 
www.ancmyp.org.ar Ver también la referencia nuestra de la nota siguiente.

46 Habíamos previsto que sería un año malo, pero nada anticipaba la catástrofe que se desató. 
Ver nuestro art. “La constitucionalidad formal del eterno retorno. El presidencialismo argentino 
para el 2007, 2011, 2015, 2019, 2023, 2031. ¿Después parlamentarismo y sistema de partidos polí-
ticos moderno?” en Res Publica Argentina, RPA, 2006-2: 59-102; accesible gratuitamente en www.
respublicaargentina.com , Serie de Estudios

47 “El inmigrante irregular en la ley 25.871. Otra modificación  transversal al derecho argentino,” 
LL, 2004-B, 1123-33.
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ra cio na li dad, de opor tu ni dad y mé ri to, me ca nis mos ope ra ti vos48 de res pon sa bi-
li dad, et c.49 Pero nada de eso se ocurre en nuestro régimen jurídico y político, 
y la única alternativa que se ofrece y hasta atiza desde el poder político es la 
manifestación callejera en el corte del tránsito público, siempre que sea efec-
tuada contra enemigos del gobierno; si es contra el gobierno, se arman controles 
preventivos y disuasorios con un escuadrón completo de Gendarmería, hasta 
800 efectivos. Si es contra otros que no sea el gobierno, entonces no se crimina-
liza la protesta social. Si es un modesto cacerolazo contra el gobierno, entonces 
vienen las patotas paraestatales a disolver las manifestaciones. Es lógico que 
en ese clima, más otros aspectos que hemos expuesto en el cap. II, el proceso 
económico y social entre en recesión y las posibilidades de pagar tantas deudas 
como tenemos disminuyen.

Podemos en el orden interno hacer consideraciones diversas sobre el origen 
de la permanente necesidad de recurrir al crédito externo,50 ahora cerrada al 
país, pero así como el desempleo pasa de coyuntural a estructural, también la 
deuda externa devino estructural. 

Ahora hay que agregar también la deuda interna, no sólo la deuda hacia los 
sectores clásicamente de menos recursos y más excluídos de la sociedad, sino la 
deuda interna a los nuevos sectores antes de clase media que se empuja hacia 

48 Para un claro ejemplo de ello ver Daniele, Mabel, “El caso Ramallo o el derecho a una vivienda 
digna. El rol de los órganos del Estado y la Sociedad en la operatividad de los derechos económicos 
y sociales,” en farlei Martins riccio De oliveira (coord.), Direito Administrativo Brasil – Argentina. 
Estudos en Homenagem a Agustín Gordillo, Belo Horizonte, Del Rey, 2007, pp. 543-87, publicado 
también en Res Publica Argentina, RPA, 2007-1: 31.

49 Pa ra un ma yor de sa rro llo nos re mi ti mos a nues tros li bros Pro ble mas del con trol de la Ad mi-
nis tra ción pú bli ca en Amé ri ca La ti na, Ma drid, Ci vi tas, 1981; Pla ni fi ca ción, par ti ci pa ción y li ber tad 
en el pro ce so de cam bio, México y Buenos Aires, Agencia para el Desarrollo (AID) y Macchi, 1973; 
La ad mi nis tra ción pa ra le la, op. cit. Ver también Gelli, María anGélica, Constitución de la Nación 
Argentina, comentada y concordada, Buenos Aires, La Ley, 2008, 4ª ed. ampliada, t. I, “Nuevos dere-
chos y garantías,” pp. 503-604, comentarios a los arts. 36-42; de la misma autora, “La emergencia y 
los medios de comunicación social,” en scheibler, op. cit.; D’arGenio, inés, La justicia administrativa 
en Argentina, Buenos Aires, FDA, 2003, cap. V, § 94, “La intervención activa de la sociedad como 
modalidad del ejercicio de la función administrativa,” p. 154; scheibler, GuillerMo, “El presupuesto 
participativo y la emergencia en la Ciudad Autónoma de Buenos Aires,” en ahe, op. cit., pp. 269-81; 
“Presupuesto Participativo: una redefinición de la relación administración — sociedad civil”, LL 
2004-C, 1058; “Buenos Aires, ciudad de Comunas”, LL, 2006-F, 1035; “Autonomía, participación y 
legitimación en el amparo porteño,” en Daniele, Mabel (dir.), Amparo en la Ciudad Autónoma de 
Buenos Aires, La Plata, LEP, 2008, p. 237 y ss., publicado también con modificaciones bajo el título 
“Apuntes sobre autonomía, participación y legitimación en el amparo porteño,” LLCiudad Autónoma 
de Buenos Aires, agosto de 2008 1-1: 38; caplan, ariel, “La participación de los usuarios en materia 
de servicios públicos,” en Miljiker, op. cit., pp. 171-5; alanis, sebastián D., “El acceso a la información 
pública como elemento transformador de la emergencia,” en ahe, op. cit., pp. 69-82; ivaneGa, MiriaM, 
“Derechos Fundamentales y presupuesto público: en la búsqueda del equilibrio,” El Dial Express, 
Suplemento de Derecho Administrativo Julio P. Comadira, Año XI, n° 2508, 11-IV-08.

50 Decía posaDa en 1898 que el uso del crédito se justificaba para invertir en obras de rédito futuro 
o si no “bien pueden implicar gastos en razón: 1° de una gran calamidad pública: una guerra; y 2°, 
de una mala administración, por imprevisión, inmoralidad, etc., en cuyo caso la deuda supone carga 
grave improductiva.” posaDa, aDolfo, Tratado de derecho administrativo, t. 2., Madrid, Librería 
General de Victoriano Suárez, 1898, pp. 412-413.
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la pobreza, como es el caso de la confiscación de las AFJP en el año 2008, con-
tando incluso con el voto favorable de la oposición. Así se crea deuda futura en 
responsabilidad del Estado, irrealizable empíricamente como hemos explicado 
en otro lugar. 51

El Estado adopta medidas sobre aumento de los ingresos públicos e incremen-
to de la deuda pública interna y externa, pero a la vez aumenta en paralelo el 
gasto público, en lugar de incrementar el ahorro del gasto público para tratar 
de tener equilibrio fiscal.52 Si con ello se redujera de verdad la pobreza y la ex-
clusión social y se generaran empleos, existiría la excusa al menos teórica para 
proceder de ese modo, pero ello empíricamente no ocurre.

En la historia argentina de fines del siglo XX  y comienzos del XXI los últimos 
grandes momentos de defasaje entre el presupuesto y los ingresos corrientes 
han sido uno, el que alcanzó su cenit en el año 1982;53 otro, el que se extendió 
desde mediados de la misma década hasta fines de ella y comienzos de la si-
guiente; el tercero, el de 1995 en adelante; el cuarto, que inicia su curso en los 
años 2007-8.

En la lista de oportunidades perdidas cabe recordar la dilapidación de los 
recursos de posguerra de la segunda guerra mundial, en las nacionalizaciones 
que tanto más costaron luego al país y tan poco resultado dieron en la privati-
zación, del no aprovechamiento de la bonanza externa del 2003-2007. Camino 
que se vuelve a recorrer con las estatizaciones de 2007-8, en un regreso perfecto 
al pasado.

No existe hoy en día discusión acerca de que existió un verdadero estado de 
emergencia en 1989-1992. También es claro que a partir de 1991 y hasta 1994 
los datos macro-económicos oficiales y los manejados externamente daban un 
panorama alentador y económicamente positivo. Pero al desencadenarse la crisis 
de 1995 la mirada retrospectiva muestra que no todos los datos estaban sobre 
la mesa. Sin duda cabe agregar responsabilidades coetáneas, como el aumento 

51 “La responsabilidad del Estado en la práctica,” en universiDaD austral, Cuestiones de respon-
sabilidad del Estado y del funcionario público, Buenos Aires, Rap, 2008, pp. 729/38.  Nueva versión 
bajo el mismo título, “La responsabilidad del Estado en la práctica,” en universiDaD De buenos aires, 
Responsabilidad del Estado. Jornada de homenaje a la Profesora Titular Consulta de la Facultad 
de Derecho de la Universidad de Buenos Aires Dra. María Graciela Reiriz, Buenos Aires, Rubinzal-
Culzoni,15 de octubre de 2008, pp. 3-12; reproducida sin modificaciones en AA.VV., Responsabilidad 
del Estado, Universidad de Buenos Aires/Rubinzal-Culzoni, 22 de octubre de 2008, pp. 3-12.

52 En el año 2000 se celebra un pacto federal entre Nación y provincias para conseguir dicho 
equilibrio. Ver ley 25.400 (modificada por ley 25.570), “Compromiso federal por el crecimiento y 
la disciplina fiscal,” art. 8°. En el año 2002 el problema se agravó; volvió a ocurrir a partir del año 
2008/9.

53 cavallo, Economía en tiempo de crisis, op. cit.; lienDo, op. cit.; Dornbusch y De pablo, op. cit.; 
berz, sosa y GallarDo, op. cit. A pesar de que desde 1977/8 se perfilaba el problema, en 1977 todavía 
era optimista ferrer, Crisis y alternativas de la política económica argentina, op. cit., p. 119, quien 
hablaba del “potencial económico excepcionalmente apto” del país. Ya ahora no quedan economistas 
optimistas con este rumbo económico actual, quedan solamente los funcionarios políticos haciendo 
declamaciones de esperanza, ilusión, engaño al fin.
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del gasto público que casi se duplicó desde 1991 a 1994, no obstante la reducción 
del aparato estatal. El endeudamiento externo, en lugar de reducirse, también 
aumentó tanto en el sector público como en el empresarial, parejo a un mayor 
endeudamiento interno de la población. Cabe sumar la permanente incapacidad 
de lograr una ecuación razonable entre el costo presupuestario en materia social 
y el valor de los servicios que se prestan.54 Algo debió hacerse en su momento 
con los monopolios que con ganancias exorbitantes y constante sobrefacturación 
privaron a la población de parte importante de su poder adquisitivo: El caso 
clásico de las empresas de teléfonos.55 

Siguieron inexorablemente la venta de acciones de empresas privatizadas que 
quedaron en manos del Estado, nuevas privatizaciones, etc. Pero en la crisis de 
2002 se frenan todas las tarifas de servicios públicos, lo que se las mantiene así 
demasiado tiempo, hasta 2009. Lógicamente se produce tanto el deterioro de los 
servicios por la consiguiente desinversión progresiva, como en el caso energético. 
Cuando en ese momento se actualizan las tarifas, la resultante explosividad de 
los aumentos por tantos años de deterioro tarifario, el detrimento es nuevamente 
hacia las clases menos favorecidas de la sociedad. Nunca encontramos el punto 
medio. 

Lo más difícil de todo pareciera ser descubrir y erradicar los gastos ocultos 
o visibles que elevaron siempre el gasto público, caso típico obras públicas 
contratadas a precios aberrantes; lograr la eficiencia y economicidad del gas-
to social, de modo tal que los costos se correspondan con las prestaciones; no 
realizar contrataciones u obras públicas innecesarias, sea por administración 
o por concesión, ni menos aún contratar con alguien porque vende a crédito; no 
querer encontrar en el contrato superfluo el modo de recaudar fondos, con lo 
cual el costo social es doble: La erogación superflua del Estado, lo principal y la 
recaudación, lo secundario. 

Por eso es mayor el interés por las contrataciones más grandes: Ha de verse 
con atención toda contratación sustancial no suficientemente justificada, en un 
país de déficit presupuestario y deuda pública perpetuos.56

54 Ya desde 1983 el Banco Mundial en su Informe sobre el Desarrollo Mundial señaló lo que luego, 
p. ej. en España, se recoge como que “El Estado ha de aumentar su efectividad social, sus actuaciones 
han de ser productivas en términos sociales […] La relación entre el coste de las organizaciones y los 
resultados obtenidos no guarda proporción”: instituto nacional De aDMinistración pública, Congreso 
iberoamericano sobre sociedad, democracia y administración, Madrid-Alcalá de Henares, Madrid, 
1985, p. 30. Ver también coMaDira, julio, “La Sindicatura General de la Nación en la emergencia 
social,” en ahe, op. cit., pp 15-27.

55 Es útil al efecto ver el caso Telintar S.A., LL, 1995-A, 220, con nuestro comentario: “La inter-
pretación restrictiva de concesiones y privilegios,” LL, 1995-A, 217, reproducido en Después de la 
Reforma del Estado, op. cit., cap. III. Ver botassi, carlos, “Contratos Públicos y emergencia actual 
en la Provincia de Buenos Aires” y caplan, ariel, “Qué emerge en la emergencia de los servicios 
públicos,” en alanis, op. cit., pp. 137-51 y 177-82 respectivamente.

56 Ver sotelo De anDreau, Mirtha, “Un nudo gordiano en la contratación pública: la corrupción,” 
en scheibler, op. cit. Ver Mairal, hector a., Las raíces legales de la corrupción: o de como el derecho 
público fomenta la corrupción en lugar de combatirla, Buenos Aires, Cuadernos RPA, Rap, 2007.
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En los comienzos de 1983/4 y luego en los años de 1989-1990 se podía decir con 
toda certeza que la situación provenía de antes, pero después ya no: en 1995 fue 
claro que la situación era un producto que a lo sumo podía imputarse en parte 
a factores externos, a la balanza comercial, etc., pero que también obedecía al 
manejo interno de la cosa pública en el quinquenio. 

Los tres últimos gobiernos del fin del siglo XX no reaccionaron con plenitud 
frente al desfinanciamiento del gasto público ni su control; todos encontraron 
por igual un problema al parecer empíricamente difícil de resolver. 

Recién en el 2000/2001, cuando hubo que recurrir a un “salvataje” interna-
cional, se comenzó a tomar razón de la gravedad del tema.57 La misma falta de 
reacción anticipada o más rápida frente a la realidad se había visto antes y se 
habría de ver después en el la primera década del siglo XXI. En en 1973/5 no 
había crédito externo disponible, ni endeudamiento posible, ni reservas: ello 
hizo nacer un fárrago regulador que terminó en el “rodrigazo.” En el 2007/9 el 
fenómeno se repite. En 1976/83 el gobierno se dedicó a la captación de fondos 
externos, produciendo recursos falsos que se dilapidaron. El crecimiento del 
gasto y la deuda pública en ese período, de virtualmente cero a 60.000 millones, 
incluida en 1982 la nacionalización de la deuda privada externa, fueron la causa 
de las crisis ulteriores. La carencia de reacción oportuna en 1985, 1986, 1987, 
llevó al descontrol de 1989; la ausencia de una reacción en 1991-1994, más una 
duplicación del gasto en el mismo período, llevó al desfinanciamiento de los años 
1995 y siguientes. De allí se pasa a la nueva emergencia en el 2000, reducción 
de salarios, esfuerzos de equilibrio fiscal, traspaso de inversiones omitidas por 
el Estado a costo de las tarifas de los usuarios, etc. Ahora ya no “parece” la 
emergencia permanente:58 lo es. La reacción del Estado fue catastróficamente 
mala: default, confiscacion parcial de depósitos bancarios y créditos hiptecarios 
vía pesificación asimétrica, intervención unilateral del gobierno en casi todos 
los contratos financieros y privados y otros dislates de igual tenor,59 con la consi-
guiente desparición del crédito privado y la constante fuga de capitales. Bien pudo 
decir Mairal, en el 2003, que se trataba de “La degradación del derecho público 
argentino.” 60 La justicia inició en 2002 una recuperación del derecho, en tiempos 

57 Y que además tiene frente a sí la insuperable paradoja de esgrimir la crisis y la situación de 
emergencia como habilitante legislativa, pero tratando de no contribuir a un clima de pánico o mayor 
desconfianza hacia la economía. Así como los antiguos economistas del desarrollo hablaban del círculo 
vicioso de la pobreza y de la riqueza, tenemos aquí un círculo vicioso de la crisis: cuando se la invoca 
para tratar de corregirla, también se contribuye a su más amplia percepción con los consiguientes 
efectos otra vez circulares: corridas bancarias, retiro de depósitos que obliga a los bancos y entidades 
financieras a vender títulos y acciones, producen continuas caídas en la bolsa, lo que lleva a más 
retiros bancarios, más ventas, etc. Es también parte de la espiral de la emergencia.

58 crivelli, julio césar y veGa, susana elena, “Estado argentino: la emergencia permanente,” 
RAP, 264: 19, Buenos Aires, 2000. Ver también las demás referencias de la nota 1, y de la nota 62 
en la p. 19, y otras de este cap.

59 Ver Miljiker, op. cit.; ahe, op. cit.; alanis, op. cit. y scheibler, op. cit.
60 Ver en scheibler, op. cit. Ley 26.204.
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compatibles con la emergencia así empeorada; en 2009 está ocurriendo lo mismo 
y cabe por ello esperar una morigeración de los efectos destructivos de estas 
políticas estatales o paraestatales. Esto da una vez más un mentís categórico a 
todos aquellos que pretenden que “en estas cosas” sabe más la administración 
y el legislador cautivo que los jueces. Ello no es así ni remotamente, en nuestro 
país. Ojalá pasemos a un gobierno de los jueces, los únicos que entre nosotros 
tienen mayores chances de ver los temas con objetividad, racionalidad, impar-
cialidad. No serán todos los jueces que luzcan esos atributos, pero si una masa 
crítica de entre ellos lo logra, bajo los auspicios de la CSJN, queda al menos la 
esperanza de que el desvarío se reencamine.61

II. La prospectiva

3. El futuro ahora previsible62

La mirada hacia el pasado y el presente no permite ser muy optimista sobre el 
futuro. Hemos repetido demasiadas veces los mismos errores. Pero intentemmos 
no obstante echar una luz sobre un posible futuro distinto. 

3.1. La solución o no solución estatal de conflictos sociales

Hay juristas que caracterizan al derecho como un sistema de previsión de po-
sibles soluciones a los conflictos sociales. Hay quienes sostienen que la función 
de los órganos de justicia no es dirimir los conflictos sociales, sino dejar que la 
sociedad los resuelva y luego recoger sus soluciones. Hay quienes piensan que 
el legislador no debe adelantarse demasiado a su tiempo, que debe recoger lo 
que es un sentimiento social compartido.

En éstas y otras posibles postulaciones, hablar del derecho de los próximos 
años supone hablar de la sociedad y la cultura o los hábitos sociales del siglo 
XXI: ellos son los que marcarán el rumbo legislativo y jurisdiccional. Como todo 

61 Nuestra primera respuesta, dubitativa, en “¿Puede la Corte Suprema de Justicia de la Nación 
restituir la seguridad jurídica al país?” LL, 2005-A, 905-921, si bien matizada en “La progresiva 
expansión del control de constitucionalidad de oficio,” LL, 2004-E, 1231-3, mutó ya más positiva 
en “Ángel Estrada,” JA, 2005-III, fasc. 9, El caso Ángel Estrada, pp. 46-48; Res Publica, Revista 
de la Asociación Iberoamericana de Derecho Administrativo, año I, n° 2, México, 2005, pp. 307-311 
y en http://www.fomujad.org/publicaciones/res%20publica/numero2/15.pdf. y se ha vuelto positiva 
con el caso Halabi de febrero de 2009, LL, 4-III-09, p. 3 y nota de García pullés, fernanDo r., “Las 
sentencias que declaran la inconstitucinalidad de las leyes que vulneran derechos de incidencia 
colectiva. ¿El fin del paradigma de los límitese subjetivos de la cosa juzgada? ¿El nacimiento de los 
procesos de clase?” Para los antecedemtes ver  nuestro art. “Jurisprudencia de 1997: Elogio a la 
Justicia,” LL, 1997-F, 1318. Reproducido, con modificaciones, bajo el título “Los grandes fallos de 
la actualidad,” en la 2° ed. del libro Después de la Reforma del Estado, Buenos Aires, FDA, 1998. 
Ahora sí la CSJN está encarrilando al país y sirviendo de norte a los demás tribunales. 

62 Para un tratamiento más completo del tema y el análisis de algunos puntos aquí omitidos, 
ver nuestro art. “1995-2095, cien años de derecho administrativo,” Revista Jurídica de Cataluña, 
número extraordinario, Barcelona, 1997, p. 61 y ss; The Future of Latin America: Can the EU Help?, 
prólogo de spiriDon floGaitis, Londres, Esperia, 2003.
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proceso será una lenta evolución, no un salto cualicuantitativo. Y esa evolución 
es tan interdependiente de otros factores económicos y sociales que resulta una 
aventura del espíritu tratar de imaginarse qué puede ocurrir en un futuro en 
el cual ya no estaremos. 

Así como un camino de diez mil millas se inicia con el primer paso, el desti-
no de los próximos años de ciencia jurídica se puede escudriñar a partir de los 
últimos pasos del siglo XX y los primeros que se avizoran de este milenio. No 
hablamos pues para el futuro, sino para el inquietante presente. La pregunta 
real no es dónde estaremos dentro de cien años, sino en qué dirección estamos 
ahora dando qué pasos.

Esos primeros pasos van mostrando cómo las compañías que tienen diferendos 
locales no acuden ya a la justicia, por el alto monto de su tasa de justicia, sino 
a tribunales arbitrales internacionales. Las grandes cuestiones empresarias ya 
no se someten a la justicia interna cuando es posible evitarla.63

3.2. La regulación internacional es creciente64

El sistema de derechos humanos es hoy en día claramente supranacional, según 
lo estamos viendo en este vol. En otra materia, existen algunos sectores de la 
economía que están virtualmente internacionalizados, como el sistema financiero. 
La presión de los acreedores externos para que morigeremos la corrupción es 
creciente y lleva, como primer paso, a la Convención Interamericana contra la 
Corrupción. Otros pasos habrán de seguirla, ciertamente.65

Hay otros campos en que la regulación internacional es creciente: tal el sistema 
de protección de los recursos naturales, en que hay progresos en la tendencia 
a la regulación de los fondos marinos y el derecho del mar. Pero es posible que 
haya todavía más desarrollo regulatorio internacional, sobre todo en materia 
financiera. En otro aspecto, hay actividades que se desarrollan actualmente 
en los mares internacionales, fuera de la jurisdicción de todos los países. Los 
casos más antiguos y conocidos fueron los casinos flotantes, fuera de las cuatro 
millas de las aguas jurisdiccionales de Estados Unidos. Le siguieron las radios 
instaladas fuera de la jurisdicción marítima, p. ej. de Inglaterra, para escapar 
a las regulaciones nacionales. La Internet fue concebida como un sistema de 

63 La Cámara de Comercio Internacional, CCI, con sede en París, es el tribunal a que a menudo 
recurren las empresas con conflictos locales para que sean dirimidos. Ver fernánDez blanco, pa-
blo, “YPF y Central Puerto pelean en tribunales inernacionales por $ 1.115 millones,” El cronista, 
5-III-09, p. 16.

64 Puede verse rozakis, christos l. y stephanou, constantine a., The New Law of the Sea, Ams-
terdam, North-Holland, 1983; aMan jr., alfreD c., Administrative Law in a Global Area, Nueva 
York, Ithaca, Cornell University Press, 1992. En otra perspectiva ya antes se hablaba también de 
Le nouvel ordre économique international et l´administration publique, Aire-sur-la-Lys, Institut 
International des Sciences Administratives y UNESCO, 1983, libro coordinado por GérarD tiMsit.

65 Es ésta una lógica inexorable de los hechos. Ya lo advertimos antes del dictado de la CICC en 
nuestra amarga ponencia Una reflexión actual, en el libro El derecho público de finales de siglo. Una 
perspectiva iberoamericana, Madrid, Fundación BBV y Civitas, 1997, pp. 263-76.
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comunicaciones libre de toda injerencia estatal, pero ya hay opiniones que qui-
sieran regularla.

Al mismo tiempo la pesca en aguas internacionales se abarató con los buques 
factorías, que realizan todo el proceso fabril en aguas internacionales y fuera 
de la jurisdicción de Estado alguno, no siempre respetando los convenios inter-
nacionales sobre límites racionales a la explotación de los recursos marinos y a 
veces realizando actividades en detrimento ambiental. 

Existen también al presente buques factorías que, bajo bandera de conve-
niencia (convenience flag), constituyen fábricas que producen otros productos en 
altamar, sin sujeción a las normas impositivas o laborales locales, obteniendo 
precios más baratos y que ni siquiera tocan puerto: otras naves se acercan a 
retirar la producción, hacer los recambios de personal, etc. Todo este sistema 
de creciente actividad en aguas internacionales puede llegar a tener suficiente 
importancia económica como para que las naciones quieran regularlo, controlarlo 
y por qué no, tributarlo. 

Cabe, en general, esperar un lento pero progresivo avance de la regulación 
internacional en muchos campos de la actividad humana.

3.3. La distribución y fractura mundial del poder estatal

El primer problema que se advierte cuando uno inquiere sobre cómo serán el 
derecho, el Estado y la administración en los próximos años, es que no sabe 
bien a qué derecho, Estado y administración se refiere. Es cierto que algunas 
tendencias son fácilmente discernibles y algunos autores las vieron ya en la 
década del 60: la progresiva creación de órganos supranacionales, de normas 
supranacionales, de justicia supranacional, con una simultánea tendencia 
opuesta hacia la descentralización o la regionalización del poder dentro de cada 
país. Acompaña también al proceso el creciente desarrollo de las organizaciones 
no gubernamentales, personas jurídicas privadas o públicas no estatales que 
realizan actividades de interés público pero sin formar parte de organización 
estatal alguna. A su alrededor y a veces en la administración pública, aparecen 
personas que desempeñan funciones públicas sin revestir la calidad de agentes 
del Estado.

El clásico Estado nacional se ve así sometido a tensiones opuestas, que lo 
tienen por casi seguro perdedor: pierde poder a mano de las regiones estatales 
internas, pierde poder a manos de la comunidad estatal supranacional, pierde 
poder a manos de organizaciones no gubernamentales. Ninguno de estos fenóme-
nos es malo. Es bueno, al contrario, que el poder se fracture, que haya múltiples 
centros de poder, para que existan cada vez menos posibilidades de que alguien, 
uno sólo, se adueñe de todo el poder. Ese fenómeno ya se venía advirtiendo con 
la creación en muchos países de nuevos y diversos órganos nacionales y regio-
nales de control jurisdiccional. No una única Corte Suprema que resuelva todo 
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y esté muy cerca del poder central, sino una Corte Suprema, un Consejo de la 
Magistratura, un Jurado de Enjuiciamiento de Magistrados, uno o más Defenso-
res del Pueblo u ombudsmen, Fiscales independientes del poder político, mayor 
cantidad de jueces en todos los niveles, etc. Ello reproducido a nivel regional y 
local. En las comunidades indígenas los antropólogos estudian el derecho tribal 
bajo el manto de un denominado derecho no estatal. Claro, no estatal de nuestro 
Estado, pero sí estatal del Estado de ellos. Es que poco a poco se va admitiendo 
el derecho de las comunidades indígenas a regirse por sus propias normas, a 
autodeterminarse en lo que ahora se reconoce como su propio territorio dentro 
del viejo territorio del Estado o las regiones. Cederá otra vez el derecho nacional 
y además, en algunos aspectos, el territorio.

También aumentarán los mecanismos de mediación y arbitraje, como modos 
autónomos por los que la sociedad busca resolver algunos de sus conflictos, en 
lo posible sin injerencia directa del Estado salvo en su admisión substitutiva de 
la intervención judicial. La forma en que se concibió la Internet, como sistema 
de intercomunicación cuya propia arquitectura la hace insusceptible de control 
central alguno, es también un adelanto de los tiempos por venir. No decimos con 
ello que el proceso evolutivo será fácil ni sin disputas, sino que aquellos que antes 
que nosotros han advertido esta tendencia ven ahora tentativamente confirmada 
su hipótesis. La sociedad por todas partes tiende a quitarse tutelas y órdenes ex-
ternas y al propio tiempo introduce elementos de supranacionalidad que pueden 
verse, según la óptica de cada uno, como liberadores o esclavizantes.

Si bien el proceso de desregulación, desestatización o privatización de em-
presas y servicios públicos presenta particularidades muy distintas en cada 
continente y también en cada país, es innegable que constituye una tendencia, 
cuanto menos ideológica, que fue avanzando en los centros de poder internacio-
nales desde la década del 80 en las postrimerías del siglo XX, para retroceder 
en el comienzo del siglo XXI, sea por la nueva emergencia mundial, sea por la 
ideología nuevamente intervencionista de algunos de los países con menor de-
sarrollo económico relativo. El hecho de que seamos varios haciendo lo mismo 
no otorga, claro está, ninguna satisfacción.

3.4. Autoridades regulatorias independientes

En algunos países las experiencias también van avanzando, con la consecuencia 
de que presentan una empresa privada monopolizando un servicio público por 
concesión o licencia otorgada del Estado, pero no de un Estado relativamente 
fuerte como nos imaginamos era el del siglo XIX, sino de un Estado relativamente 
débil como sabemos es el nuestro de los siglos XX y XXI: El control es entonces 
malo, ineficiente, o corrupto; o todo al mismo tiempo. 

Una primera respuesta son las autoridades regulatorias independientes, con 
participación de los usuarios; otra, no excluyente, el aumento de órganos judi-
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ciales de tutela de los usuarios y consumidores, incluso la creación de tribunales 
administrativos en el seno de tales autoridades regulatorias, o incluso dentro de 
la administración pública, pero con los alcances que ya explicamos en diversos 
lugares: imparciales e independientes en serio, y sujetos a pleno control judi-
cial. Habrá que superar esta etapa similar al industrialismo. Toca a la sociedad 
implementar mecanismos de control, como están haciendo las ONGs, para no 
recaer siempre en la ausencia del Estado de Derecho y también del Estado de 
Bienestar. También la tecnología va eliminando monopolios y la Internet dá un 
paso en la libertad de acceso a la información y de expresión del pensamiento.

3.5. La participación

Los que están en el ejercicio del poder temen a la participación, la perciben como 
un elemento de desestabilización.66 En el 2003 pareció darse un impulso a la 
participación, pero se fue diluyendo hasta llegar al signo contrario, la  concen-
tración del poder. En el 2007 se prometió una mejora de la institucionalidad, 
pero ella tampoco se dió. Por ello los estudiosos que consideran a la participación 
un mecanismo de estabilización social ven imponerse la hipótesis contraria. Es 
quizás posible, ya que no nos animaríamos a decir probable en el mediano plazo, 
que veamos nuevos experimentos con crecientes y cada vez más ricas formas de 
participación ciudadana en el poder, a distintos niveles.67 Pero avanzarán siempre 
algo más, como vienen avanzando a lo largo de toda la historia de la humanidad. 

66 Ver nuestros trabajos “Cauces de participación ciudadana,” en Crónica del V Congreso Hispa-
no  Luso Americano Filipino de Municipios, t. I, Madrid, Instituto de Estudios de Administración 
Local, 1970, pp. 1057-85; reproducido en el libro La planificación en los entes locales, t. I, Estudios 
Generales, Barcelona, Instituto de Ciencias Sociales, 1971, pp. 37 a 63:  “Viejas y nuevas ideas sobre 
participación en América Latina,” Revista Internacional de Ciencias Administrativas, Bruselas, 1981, 
vol. XLVII-1981, n° 2, pp. 126-132; en Revista de Direito Público, XIV, n° 57/58, San Pablo, 1981, pp. 
29-38; “La participación administrativa,” en Congreso Iberoamericano sobre Sociedad, Democracia y 
Administración, Instituto Nacional de Administración Pública, España, Alcalá de Henares-Madrid, 
1985, pp. 199 a 211; en Revista de Direito Público, n° 74, San Pablo, 1985, pp. 15 a 25. 

67 Ver Gelli, Constitución de la Nación Argentina, 4° ed., t. I, Buenos Aires, La Ley, 2008, nota al 
art. 14 bis, “Los derechos sociales en las emergencias,” pp. 226-9 y sus referencias; “Nuevos derechos 
y garantías,” pp. 503-604, comentarios a los arts. 36-42; D’arGenio, La justicia administrativa en 
Argentina, op. cit., cap. V, § 94, “La intervención activa de la sociedad como modalidad del ejercicio de 
la función administrativa,” p. 154; Daniele, Mabel, “Acción declarativa de inconstitucionalidad en el 
ordenamiento de la Ciudad de Buenos Aires”, AA,VV., Tratado de Derecho Procesal Administrativo, 
t. II, Buenos Aires, La Ley, 2007, pp. 787-844;  caplan, ariel,“La participación de los usuarios en 
materia de servicios públicos,” en Miljiker, op. cit., pp. 171-5; scheibler, GuillerMo, “El presupuesto 
participativo y la emergencia en la Ciudad Autónoma de Buenos Aires,” en ahe, op. cit., pp. 269-81; 
“Presupuesto Participativo: una redefinición de la relación administración — sociedad civil”, LL 
2004-C, 1058; “Buenos Aires, ciudad de Comunas”, LL, 2006-F, 1035; “Autonomía, participación y 
legitimación en el amparo porteño,” en Daniele, Mabel (dir.), Amparo en la Ciudad Autónoma de 
Buenos Aires, La Plata, LEP, 2008, p. 237 y ss., publicado también con modificaciones bajo el título 
“Apuntes sobre autonomía, participación y legitimación en el amparo porteño,” LLCiudad Autónoma 
de Buenos Aires, agosto de 2008 1-1: 38; alanis, “El acceso a la información pública como elemento 
transformador de la emergencia,” en ahe, op. cit., pp. 69-82; aletti, Daniela y toia, leonarDo Marco, 
“Audiencias públicas: Sólo para entendidos”, LL, SJDA, 17-V-2007, p. 1 y ss.
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Los que fueron temas de discriminación de minorías se irán transformando en 
temas de participación de mayorías que resultan discriminadas en el ejercicio 
cotidiano del poder por las minorías gubernativas que ellas mismas han elegido. 
El gobierno de 2003-2007 se inició con un fuerte discurso de ideología participa-
tiva, se dictaron incluso algunas normas importantes, y se avanzó con la nueva 
constitución de la CSJN, pero luego poco a poco fue disminuyendo su apertura 
hacia la opinión pública, los medios, la participación social.

La lúcida frase de jean rivero, que hoy en día la democracia no es ya sólo una 
forma de acceder al poder, sino también una forma de ejercer el poder, cobrará 
creciente sentido en el futuro.

3.6. Seguridad exterior e interior

Salvo el inevitable y progresivo aumento de jueces, policías y cárceles, el 
problema de las fuerzas de seguridad nacionales ha comenzado a cambiar en 
el mundo. Por de pronto cada país, analizando sus recursos y la posibilidad de 
conflictos bélicos, no escoge hoy el camino del armamentismo y el desarrollo de 
sus fuerzas armadas, sino el sendero inverso y se limita a la intervención inter-
nacional en los conflictos regionales. Pareciera que se busca no sólo el mínimo 
Estado posible, sino también el mínimo contingente posible de fuerzas armadas, 
exceptuadas siempre las policiales lato sensu. Es difícil adivinar si la sociedad 
global futura querrá siempre resolver los conflictos armados regionales. Por lo 
que se va viendo a nivel internacional, la respuesta no es afirmativa.

Dentro de esta tendencia a la reducción y modificación de las fuerzas armadas 
está la sustitución del servicio militar obligatorio por el voluntario, lo que tiene 
un elemento de democratización del poder: No es lo mismo mandar reclutas que 
colegas.68 También será de creciente importancia la participación de la mujer en 
las fuerzas armadas, que hace mejores a estas últimas y en las fuerzas policiales, 
donde su influjo benéfico puede ser aún mayor.

3.7. La administración y la sociedad futuras

Como el Estado tiene menos y debe más, hace cada vez menos. Entran en ello 
los contratos de obras públicas, de suministros, la relación de función pública, 
etc. 

Aparecen en su lugar con mayor frecuencia los contratos de crédito externo, 
los empréstitos públicos, las concesiones, autorizaciones y permisos. También 
el voluntariado y distintas formas de actividad pública no estatal, fundaciones, 

68 Explicamos la génesis del cambio en “La constitucionalidad formal del eterno retorno. El pre-
sidencialismo argentino para el 2007, 2011, 2015, 2019, 2023, 2031. ¿Después parlamentarismo y 
sistema de partidos políticos moderno?” en Res Publica Argentina, RPA, 2006-2: 59-102; accesible 
gratuitamente en www.respublicaargentina.com , Serie de Estudios, p. 98, texto en la nota 95 con 
margen destacado. Hay quienes proponen el retorno al servicio militar obligatorio para paliar el 
desempleo juvenil, pero así crearían las condiciones para nuevos gobiernos militares.
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asociaciones civiles sin fines de lucro, et. Pero imprevistamente reaparecen en 
el siglo XXI los subsidios y controles internos de todo tipo, antes consignados al 
desván de los recuerdos.

Las administraciones nacionales se encuentran hoy, en materia de finanzas 
públicas, como hace un siglo, como hace dos: endeudamiento sistemático. Alguna 
vez en la historia europea se habló de la deuda pública perpetua, éste parece otro 
momento propicio para hacerlo en el resto del mundo. Por lo menos así parece 
preverlo el FMI que pide aumento de su capital.

La administración de numerosos servicios sociales que van desde la edu-
cación y la salud, pasan por la previsión social y avanzaron sobre la cultura, 
ve sus recursos progresivamente limitados. Por una parte es el reclamo social 
de racionalidad en el empleo de tales recursos (reclamo no generalizado: Hay 
sectores que bregan por un simple aumento del gasto social pero no piden su 
empleo eficiente), como así también la creciente indignación ante la corrupción; 
por otra un retorno a concepciones menos generosas de la sociedad hacia sus 
seres más débiles.69 El Estado y las administraciones del mundo que viene no se 
presentan más protectores o providenciales; al contrario, aumentan los reclamos 
por mayor seguridad al aparato preventivo y represivo, a nivel policial y penal. 
Seguramente no dure todo un siglo, pero ocupará alguna parte de él.

3.7.1. Otro problema de este soltar el espíritu hacia la imaginación del futuro 
es que no tenemos siquiera el consuelo de que dentro de cien años alguien nos 
leerá para verificar nuestro error o apoyar nuestra conjetura. Porque uno de los 
primeros hechos que se ve es el vertiginoso y progresivo aumento de la cantidad 
de información disponible, lo cual hará cada vez más necesario seleccionar alguna 
información y desechar otra. Muchos libros del pasado nos llegan al presente. 
Pocos del presente llegarán al futuro. 

Y si es cierto lo que dice el cartel de la biblioteca de la London School of 
Economics, que una biblioteca vale no por los libros que tiene, sino por los que 
no tiene, podemos estar virtualmente seguros que estas páginas no estarán en 
biblioteca alguna dentro de un siglo, o si están no las leerá nadie. Hagamos 
excepción de algún futuro estudioso de la historia, para no dar por concluida 
aquí y ahora la escritura.

Lo mismo se aplica si el libro como instrumento de difusión de información 
desaparece en aras a la Internet o lo que fuere. Una versión optimista es que 
todo esté archivado en infinitos bancos de datos de Internet y que los medios 
de recuperación se perfeccionen como para permitir buscar cualquier cosa de 
cualquier época, con un poco de diligencia y habilidad. La eficaz recuperación 
de la información almacenada se tornará cada vez más crítica. Ya es difícil en 
un país cualquiera saber qué norma está vigente en determinado momento, qué 
precedentes hay de ella: Cuánto más lo será saber eso mismo a nivel mundial. 

69 ivaneGa, “Derechos Fundamentales y Presupuesto Publico...,” op. loc. cit.
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Tendremos en esta hipótesis sí cada vez mayor cantidad de información carga-
da en distintas bases de datos, pero esto no se traducirá en mayor calidad de 
información disponible en tiempo útil, que ya no se mide en días ni horas sino 
en nanosegundos.

3.7.2. Se dejaba cada vez más de intentar administrar y dirigir la economía, 
salvo en épocas de emergencia y en algunos puntuales supuestos de retrocesos 
graves en la política económica. En esta tendencia mundial se insertan fenó-
menos de distinto avance en cada continente, pero con signos semejantes: libre 
circulación de personas, bienes y capitales, reducción o eliminación de barreras 
arancelarias y con ello de controles aduaneros y migratorios. De igual modo 
encontramos —excepto en el 2007/9— reducción de los subsidios nacionales y 
la actividad de fomento y tendencia a la centralización supranacional de tales 
subvenciones estatales en la búsqueda de la racionalidad del gasto, que a nivel 
nacional parece más difícil conseguir, como lo estamos viendo en nuestro país 
a comienzos del siglo XXI. La planificación de la economía quedó también en el 
desván de los recuerdos y no regresó, quedando en su lugar la improvisación y 
el intento y error sin una previa conjetura razonable. Los sectores públicos de la 
economía que aun subsisten no le irán muy a la zaga, pues en la primera década 
del siglo XXI parece querer intentarse un retroceso a la intervención directa del 
Estado en la economía, a través de no solamente de la regulación sino también 
de empresas propias, nuevamente estatizadas de un modo u otro.

3.7.3. A pesar de que el Estado es cada vez más chico, hace cada vez menos 
cosas y debe cada vez más, aumenta la presión tributaria70 y se reduce entonces 
el standard de vida, aumenta el stress de la lucha por la vida, por evitar la obso-
lescencia personal,71 el desempleo estructural, la amenaza de pérdida personal 
de viabilidad económica y cultural a menos que cda uno se dedique a un proceso 
de reeducación constante, o forme parte del poder oligárquico. En nuestro país 
se pretende en el siglo XXI llamar oligarcas a los que hace ya generaciones que 
no forman parte del círculo del poder y a los que nunca estuvieron en el poder 
pero no son sus propios amigos.72 Es que las fuentes de información y opinión de 
la intelectualidad que apoyó al actual proceso político es increíblemente antigua. 

70 En nuestro país, en frecuente violación al principio constitucional de legalidad tributaria, que 
los tribunales aplican pero la realidad se empeña en contradecir. Para la explicación del sistema 
constitucional ver Gelli, op. cit., t. I, comentario al art. 4°, pp. 44-52.

71 Los abogados son conscientes de ello, y por eso es que la actividad de postgrado en la Facultad 
de Derecho de la UBA ha crecido significativamente: http://www.derecho.uba.ar/academica/posgra-
dos/boletines_electronicos_n26.php

72 Ese jugar con palabras clásicas hace recordar lo que explicara karl popper sobre la terminología 
platónica acerca de las formas puras e impuras de gobierno: “Pero la democracia se transforma en su 
forma ilegítima y luego, a través de la oligarquía —el gobierno ilegal de unos pocos—  en el gobierno 
ilegal de una sóla persona, esto es, la tiranía, que como dice Platón en la República, es el peor de 
todos;” AA.VV., Popper, Vida, pensamiento y obra, Madrid, Planeta DeAgostini, 2007, p. 220, cap. 4 
de La sociedad abierta y sus enemigos, con numerosas ediciones en todo el mundo.
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La conocida Carta Abierta, en este aspecto, tiene como fuente específicamente 
un libro de 1903, La cuestión agraria, escrito por carlos kautsky.73 Con esa 
ligereza no hay país que progrese, ni cambio social que se produzca.

Aquel stress forma al mismo tiempo parte de una cultura de la supervivencia, 
por lo tanto de la vida, pero también es ocasionalmente una causa de muerte 
(enfermedad, suicidio) o de discriminación en el mercado de trabajo fundada en 
su aptitud; discriminación ésta que norma alguna condena salvo las acciones 
positivas que a veces los Estados adoptan para mejorar las chances laborales 
de los menos capacitados.

3.7.4. En el medio de todo, los parasistemas pueden llegar a crecer. Suele ser 
una verdad elemental que cuanto mayor o menor es el grado de desarrollo de un 
país, más o menos cerca están el derecho teóricamente aplicable y la realidad de 
su efectiva vigencia. A menor desarrollo, mayor distancia entre lo que el derecho 
predica y lo que la realidad muestra.74 Es necesario en esto hacer lo mismo que 
en otras materias: Tratar de crear mecanismos y tribunales internacionales 
que juzguen de la corrupción nacional, aunque sea con medidas menores como 
la inhabilitación para el visado internacional. No hace falta pensar en medidas 
excepcionales de intervención, simplemente hay que dar algún paso, siquiera 
mínimo. No todas las naciones, aisladas, pueden luchar eficazmente contra su 
corrupción interna y en algunos casos exportan corrupción a otras que todavía 
están peor que ellas.

3.7.5. La creciente toma de conciencia de la limitación de los recursos natu-
rales no renovables hace aparecer normas nuevas y administraciones nuevas, 
para su tutela y protección. El problema es que son los países desarrollados, 
que ya habían depredado su medio ambiente antes de ahora, los que más tienen 
conciencia del problema y han comenzado a revertir exitosamente la tendencia 
destructiva. Los países no desarrollados, en cambio, tienen un secreto deseo 
de depredar su propio ambiente, para ver si esa es la clave del desarrollo. Una 
vez más, la internacionalización del problema es la única forma de encarar la 
cuestión. Está ocurriendo con los recursos comunes de la humanidad, como los 
fondos marinos y la pesca en altamar. Ha reaparecido la piratería internacio-
nal, particularmente frente a las costas de Somalía, y el fiscal de la Corte Penal 
Internacional considera que aquellos que tienen orden de captura de la CPI 
pueden ser desviados en vuelo internacional por cualquier país y ser llevados 
ante la justicia internacional.

73 Resulta este dato de la imperdible entrevista otorgada por uno de los intelectuales que forma 
parte de Carta Abierta, el doctor en filosofía y profesor de Historia de las Ideas ricarDo forster, da 
a jorGe fontevecchia, en Perfil, 1-III-09, pp. 36-41, esp. p. 37, 5a col. Interesan tanto las preguntas 
de fontevecchia como las respuestas de forster.

74 Ver iosue, sanDra M., “Deuda pública perpetua interna, la actual emergencia y las leyes 25.344 
y 25.565 ¿Existen acreedores más «acorralados»?,” en ahe, op. cit., pp. 29-48.
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3.7.6. El siglo XX vivió la cultura del automóvil, pero cualquier ciudad me-
dianamente densa muestra que no entran en la ciudad infinitos coches. La 
reducción del precio de los vehículos no hace sino incrementar el problema; 
las carreteras nuevas nunca alcanzan. La regulación del tránsito parece una 
quimera, aunque en el 2008 se advierten algunos signos de reversión, al menos 
en la Ciudad de Buenos Aires. Es sólo cuestión de tiempo que la sociedad opte 
entre implementar gigantescos medios masivos de transporte y virtualmente 
eliminar al coche privado como medio sistemático de movilidad,75 o que cambien 
los métodos de trabajo, o una combinación de ambos. La suma de sistemas alter-
nativos de trabajo y transporte parece lo más probable de acaecer. Al amparo de 
las nuevas tecnologías y con un cambio de actitud cultural y jurídica76 derivada 
de la incontrolable concentración y tráfico urbanos, cada vez más crecerá el caso 
de personas que trabajen desde su casa, obtengan la información de Internet y 
otras bases de datos, además de la que indispensablemente tengan almacenada 
en su computadora y CD-ROMs o pen-drives personales y manden sus trabajos 
por fax, modem, correo electrónico, video conferencia o lo que siga en el cambio 
tecnológico; reciban el pago acreditado en su cuenta y lo gasten con compras y 
gastos hechos con tarjeta de crédito, por Internet, teléfono, televisión. 

3.7.7. Tal vez esto reduzca el número de interacciones sociales y a la inversa 
aumente los contactos familiares. Posiblemente contribuya a mejorar el nivel de 
vida al disminuir parte del stress laboral y con ello tal vez aumente las expectati-
vas de vida. Pero se tratará de una vida de más trabajo, no menos, con lo cual el 
principio de Confucio será central: “Elige un trabajo que ames y no trabajarás un 
sólo día en tu vida.” Esto lo están experimentando las administraciones privadas, 
pero la pública también lo está haciendo desde hace tiempo. El Consejo de Estado 
de Francia es la más vieja institución pública seria que practica este método de 
trabajo. Las promesas de hace algunas décadas de que nuestro problema en la 
edad madura sería cómo administrar el ocio, se ven ahora enfrentadas con el 
dilema de cómo seguir siendo competitivo en un mundo en el cual uno es siem-
pre obsolescente y se ve permanentemente amenazado con devenir obsoleto del 
todo. No queda lugar para el ocio, a ninguna edad, cuando la seguridad social 
disminuye. Ahora hay que luchar contra la continua declinación y obsolescencia 
personal, no ya en el solo plano de la salud física y mental, no ya solamente en 
saber buen inglés77 y mantener habilidades básicas en computación e informá-
tica,78 sino globalmente en la capacidad de supervivencia como miembro útil de 

75 La Ciudad de Buenos Aires ha comenzado en 2008 a restringir el uso del automóvil privado 
limitándoles el número de carriles utilizables, en beneficio de ómnibus y taxis, como en otras ciu-
dades de países desarrollados.

76 Ver Martino, antonio a., “El gobierno digital para la emergencia,” en ahe, op. cit., pp. 49-67.
77 Así, la CABA introduce el estudio obligatorio del idioma inglés desde la escuela primaria. 
78 La Provincia de San Luis ya tiene instalado el wi-fi en todo el territorio de la Provincia. Es algo 

que deberían imitar las demas provincias.
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una sociedad siempre cambiante, cuyos individuos deben también vivir en la 
reeducación, actualización de destrezas y habilidades laborales y readaptación 
constantes, con habilitaciones profesionales que ya no serán permanentes, sino 
transitorias, sujetas a nueva evaluación y rehabilitación periódicas. Muchos ni 
siquiera se presentarán.

3.7.8. En suma, en el largo plazo seguirá produciéndose la fractura y transfe-
rencia de poder político y normativo del Estado a las regiones; se incrementarán 
los órganos y las normas supranacionales, se multiplicarán los organismos de 
control del poder político y del poder económico; aumentarán los jueces, la policía 
y las cárceles. Continuará la privatización de la economía, la desregulación, la 
desmonopolización. Crecerá la libre competencia. Por supuesto, hay siempre 
burbujas económicas, sociales o políticas que algunos creen ser realidad y no 
imaginación o ficción. Allí los problemas se agravan en cada oportunidad que 
la burbuja explota.79

Continuará el progreso de la libertad de circulación de bienes y personas 
pero se utilizará tal vez algo menos la movilidad de las personas para el trabajo 
diario; los agentes de las oficinas públicas también atenderán desde el teléfono, 
correo electrónico, fax y modem de su casa y los particulares harán los trámites 
de igual modo, tanto administrativos como judiciales. Tendremos mejores con-
diciones tecnológicas de comunicación y de trabajo, más derecho efectivo a la 
información, pero menos seguridad social y menos Estado de Bienestar, poca o 
ninguna seguridad laboral, menos seguridad de la vida y de los bienes. 

Nuestro ocio serán el trabajo y la reeducación permanente. Aumentará el 
stress por subsistir competitivamente ante la propia obsolescencia, pero a cambio 
lo podremos administrar mejor desde nuestras propias casas. Si lo logramos y 
logramos sacar constantemente el mayor uso posible de la siempre cambiante 
tecnología, nuestra productividad irá siempre en aumento y podremos entonces 
disfrutar plenamente de nuestro trabajo, según el sabio consejo de Confucio: 
“Elige una profesión que ames y no trabajarás un sólo día en tu vida.”

3.7.8. Mientras tanto, transitamos por una notoria concentración del poder y 
restricción de las libertades y los derechos individuales, como ya explicamos más 
arriba, lo que nos coloca mucho más atrás en el sentido de la posible evolución.  
Será necesario previamente desandar mucho camino hasta ahora mal transitado, 

79 Diana, nicolás, “La teoría de la burbuja,” Res Publica Argentina, RPA, 2009-1, en prensa; del 
mismo autor, “Apuntes sobre la idea del conflicto permanente,” RPA, 2008-1, 55-62. El rol de la 
ficción en la construcción de una cultura jurídica es explicado también por Drossos, yiannis z, “Una 
conferencia en Harvard y una cena en Buenos Aires o: La realidad de la imaginación en la doctrina 
legal y la cultura nacional de Grecia del siglo diecinueve,” en Res Publica Argentina, RPA, 2008-1, 
pp. 7-30. O sea, la ficción en sí no es buena ni mala, depende de qué ficción sea y a qué sirve; por 
supuesto, es necesario tener conciencia de la existencia de la ficción como tal, para no caer en el 
error de verdaderamente creerla. Nuestras experiencias locales son que los gobernantes se creen 
las ficciones, y por eso las burbujas terminan siempre de la peor manera posible.
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pero abrigamos la esperanza que el año 2009 marque una creciente tendencia 
de mejoramiento institucional, luego de un punto de inflexión tentativo en el 
año 2008.80 Los particulares, los colegios de abogados, las múltiples ONGs de-
dicadas a la cosa pública, los abogados actuando individualmente como agentes 
de la democracia y control del poder público, pueden contribuir mucho a este 
proceso, como se puede apreciar en los ejemplos de pronunciamientos judiciales 
que desgranamos a lo largo de la presente obra y que fueran iniciados por par-
ticulares y diversas ONGs. Todo ello, en el contexto mundial que ya explicamos 
en el prefacio y retomamos en el cap. V,81 entre otros lugares.

80 Lo analizamos en“Un  caso de estudio: 2008, un punto de inflexión en el control de la racionalidad 
económica en la Argentina,” en el libro de homenaje a alfonso nava neGrete, México, en prensa, 
2009. También en “La unidad del orden jurídico mundial y la racionalidad económica nacional,” 
universiDaD austral, en prensa, Buenos Aires, Rap, 2009.

81 Ver esp. § 5, “No es so la men te de re cho in ter no. El derecho administrativo internacional y el 
derecho administrativo global o mundial,” pp. V-10/16, y sus referencias, con más las referencias 
adicionales del prefacio a esta décima edición.



Ca pí tu lo V

EL DE RE CHO AD MI NIS TRA TI VO

1. Su objeto es el es tu dio del ejer ci cio de la fun ción 
ad mi nis tra ti va

Según se verá más adelante, un ele men to de sín te sis que re fle ja el primer objeto 
de estudio de es ta ra ma del de re cho es “el ejercicio de la fun ción ad mi nis tra ti va.” 
Esta perspectiva de síntesis abar ca:

El es tu dio del su je to que ejer ce di cha fun ción o sea la ad mi nis tra ción pú bli ca 
cen tra li za da y des cen tra li za da, a tra vés de sus ór ga nos ju rí di cos (con los con si
guien tes prin ci pios de com pe ten cia, je rar quía, de le ga ción, etc.), de los agen tes 
que se de sem pe ñan en esos ór ga nos y es truc tu ra da en for ma de ad mi nis tra ción 
cen tral (cen tra li za da o desconcentrada), o des cen tra li za da (en tes au tár qui cos, 
em pre sas del Es ta do, so cie da des anó ni mas con par ti ci pa ción par cial o to tal del 
Es ta do, etc.), con más la figura del ente independiente regulador de servicios 
públicos que dimana del art. 42 de la Constitución.

Tam bién pue de a ve ces la fun ción pú bli ca ser de le ga da o atri bui da a per so
nas no es ta ta les y apa re ce en ese ca so el fe nó me no de las per so nas pú bli cas no 
es ta ta les (al gu nas so cie da des de eco no mía mix ta, cor po ra cio nes pro fe sio na les, 
etc.), o a personas que ejercen un monopolio o privilegio para la explotación de 
un servicio público, aspectos que entran también dentro del objeto del estudio 
del derecho administrativo.

Forman parte del ejercicio de la función administrativa el es tu dio de las for
mas ju rí di cas que di cho ejer ci cio pre sen ta, es de cir, los he chos, ac tos, con tra tos 
y re gla men tos ad mi nis tra ti vos, el procedimiento administrativo, la licitación 
pública, las audiencias públicas, los ser vi cios pú bli cos; el aná li sis de algunas 
falsas fa cul ta des, “po tes ta des,”1 o seu do “po de res” que se le atri bu yen por par te 

1  Es en es te ám bi to de los llamados “po de res” del Es ta do don de se en cuen tran las te o rí as de más 
escaso ca rác ter cien tí fi co, pero con particular utilidad para el uso abusivo del poder público. Después, 
cuando llegan o vuelven los gobiernos autoritarios, ya no es sino la hora de los lamentos. Pero la 
responsabilidad estuvo al principio de todo, en la doctrina que dió base a la jurisprudencia.
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de alguna doc tri na: “po tes tad ju ris dic cio nal de la ad mi nis tra ción,” “po der de po
li cía,” “zona de reserva de la administración,” “actos de gobierno,” etc.

Es indispensable el es tu dio de los lí mi tes sustantivos y adjetivos de ta les fa
cul ta des, co mo con tra par ti da ne ce sa ria al ejer ci cio del po der en un Es ta do de 
De re cho. Entre los límites sustantivos cabe mencionar los principios jurídicos 
superiores del orden constitucional y supraconstitucional: razonabilidad, no 
desviación de poder, imparcialidad, buena fe, no autocontradicción, adecuación 
de medio a fin, sustento fáctico suficiente, motivación adecuada, procedimiento 
regular previo a la emisión del acto, etc.

Entre los límites adjetivos o procedimentales encontramos los re cur sos y re
me dios del pro ce di mien to ad mi nis tra ti vo (re cur sos de re con si de ra ción o re vo ca
to ria, je rár qui co, je rár qui co me nor, al za da, re cla ma ción ad mi nis tra ti va pre via, 
de nun cias, etc.) y las ac cio nes y re cur sos del pro ce so ju di cial (ac ción or di na ria, 
ac ción de am pa ro, amparo por derechos de incidencia colectiva, am pa ro por 
mo ra de la ad mi nis tra ción, habeas data, in ter dic tos, re cur sos es pe cia les de 
ape la ción; en el or den pro vin cial, ac cio nes de ple na ju ris dic ción, de anu la ción, 
de in ter pre ta ción, etc.); por úl ti mo, la san ción por el agra vio cau sa do, a tra vés 
de la res pon sa bi li dad de los fun cio na rios pú bli cos (ci vil, pe nal, ad mi nis tra ti va, 
po lí ti ca) y del Es ta do (res pon sa bi li dad ex tra con trac tual por he chos y ac tos ilí
ci tos de sus agen tes). A ello cabe agregar la intervención que pueda tomar el 
Defensor del Pueblo en virtud de la legitimación constitucional que le otorga el 
art. 86 para actuar en justicia, sin perjuicio de sus funciones como mediador o 
persuasor ante las autoridades públicas y los particulares que ejercen funciones 
administrativas públicas.

Es también de interés el es tu dio de los me dios ma te ria les pues tos a dis po si
ción de esa ac ti vi dad, a tra vés del crédito público, el do mi nio pú bli co y pri va do 
del Es ta do: en ge ne ral, el es tu dio de la pro pie dad en su re la ción con la fun ción 
ad mi nis tra ti va, sea a tra vés de la pro pie dad pú bli ca, sea a tra vés de las li mi
ta cio nes que el Es ta do im po ne a la pro pie dad pri va da (me ras res tric cio nes, 
ser vi dum bres ad mi nis tra ti vas, ocu pa ción tem po rá nea, ex pro pia ción, etc.), sea 
a tra vés de vin cu la cio nes con trac tua les de con te ni do eco nó mi co (los con tra tos 
ad mi nis tra ti vos).

En suma, el es tu dio del “ejer ci cio de la fun ción ad mi nis tra ti va” es com pren
si vo no só lo del quién ejer ce la fun ción, si no tam bién del có mo y con qué fun da
men to, con qué me dios y fun da men tal men te has ta dón de, con qué li mi ta cio nes 
se la ejer ce.

2. La pro tec ción ju di cial con tra el ejer ci cio de la fun ción 
ad mi nis tra ti va

Si bien aca ba mos de de cir que los ele men tos que in te gran la dis ci pli na no de be rí
an en prin ci pio ser in clui dos en la de fi ni ción de és ta, si no que de be ría bus car se 
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una ex pre sión que pu die ra ser vir de sín te sis a to dos ellos, exis ten ra zo nes de 
otra ín do le que jus ti fi can ais lar a uno de esos ele men tos y ele var lo a la ca te go ría 
de ca rac te ri za ción con cep tual de la ma te ria.

Nos re fe ri mos a los lí mi tes de la ac ti vi dad ad mi nis tra ti va y den tro de es tos 
especialmente a la pro tec ción ju di cial del particular fren te a la ad mi nis tra ción 
y los que ejercen poder económico de carácter monopólico. La protección judicial 
existe hoy en día no solamente en el plano nacional sino también en el plano 
supranacional, p. ej. a través de la Corte Interamericana de Derechos Humanos 
y demás tribunales supranacionales que puedan crearse en el siglo XXI. 

Uno de los pi la res esen cia les de la te má ti ca del de re cho ad mi nis tra ti vo es así 
la pro tec ción del particular con tra el ejer ci cio irre gu lar o abu si vo de la fun ción 
ad mi nis tra ti va;2 si re le gá ra mos es te pro ble ma a ser uno de los as pec tos se cun
da rios de la dis ci pli na, es ta rí a mos qui tán do le a és ta una de sus no tas ca rac te
rís ti cas en el Es ta do de De re cho y por lo tan to su di fe ren cia ción con las nor mas 
ad mi nis tra ti vas to ta li ta rias.

Es, pues, muy im por tan te des ta car que el pro ble ma cen tral de es ta ma te ria 
no es la ad mi nis tra ción pú bli ca (su or ga ni za ción, sus ac tos, sus fa cul ta des, etc.), 
si no su con tra po si ción fren te a los de re chos in di vi dua les de los ha bi tan tes. El 
de re cho ad mi nis tra ti vo de be es tar orien ta do ha cia el es tu dio de los de re chos 
in di vi dua les y, en de fi ni ti va, de la li ber tad hu ma na. Su pro tec ción con tra el 
ejer ci cio abu si vo o ile gal de la fun ción ad mi nis tra ti va y del poder en general 
de be trans for mar se en una de sus más tras cen den ta les fi na li da des. De be qui
tár se le al de re cho ad mi nis tra ti vo su apa rien cia de dis ci pli na in te re sa da ca si 
ex clu si va men te en la ad mi nis tra ción pú bli ca y sus fi nes y, en cam bio, dár se le 
una es truc tu ra ex ter na y con cep tual que cla ra men te re pre sen te su bús que da 
cons cien te y cons tan te de un equi li brio ra zo na do en tre el in di vi duo y el Es ta do, 
entre el individuo y el poder.

Asi mis mo, ha de ad ver tir se que se ha bla aquí de pro tec ción ju di cial y no 
“ju ris dic cio nal” co mo lo in di can otras de fi ni cio nes,3 las que se re fie ren más par
ti cu lar men te a la pro tec ción que exis te den tro del mis mo ám bi to de la ad mi nis
tra ción pú bli ca, en es pe cial “lo contenciosoadministrativo.” En ri gor de ver dad, 
ta les de fi ni cio nes son co rrec tas pa ra un sis te ma co mo lo es p. ej. el fran cés, en 
que las con tien das en tre los particulares y la ad mi nis tra ción son re suel tas en 
for ma de fi ni ti va por un tri bu nal ema na do de la mis ma ad mi nis tra ción, que es 
el Con se jo de Es ta do, pe ro no lo son pa ra un sis te ma ju di cial co mo el nues tro, 

2 En igual sentido en cuanto al carácter esencial de la revisión judicial, especialmente de constitu
cionalidad de todos los actos estatales, incluidas las leyes, Brewer carías, allan r., Estado de derecho 
y control judicial, Madrid–Alcalá de Henares, INAP, 1987, p. 9. Ver también tawil, guido santiago, 
Administración y justicia, 2 vols., Buenos Aires, Depalma, 1993; martín-retortillo y Baquer, lo-
renzo, Bajo el signo de la Constitución, Madrid, IEAL, 1983; Administración y Constitución, Madrid, 
IEAL, 1981. Comp. guastavino, elías p., Tratado de la “jurisdicción” administrativa y su revisión 
judicial, 2 vols., Academia Nacional de Derecho y Ciencias Sociales de Buenos Aires, 1989.

3 Biel sa, ra fa el, Derecho Administrativo, t. I, Buenos Aires, La Ley, 1964, 6ª ed., p. 39 y ss.
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en que ta les con tien das son siem pre re suel tas en úl ti ma ins tan cia por el Po der 
Ju di cial,4 sin per jui cio de que exis tan me dios com ple men ta rios —no sus ti tu ti
vos— de con tra lor.5

Lo expuesto no empece otros medios de tutela de los derechos de los parti
culares frente a los abusos de los titulares del poder político o económico: entes 
reguladores independientes, el Defensor del Pueblo, tribunales administrativos 
que dejen abierta la plena revisión judicial, mecanismos de arbitraje o media
ción, etc.

3. El con te ni do de la pro tec ción ju di cial

Al tra tar se de la pro tec ción ju di cial de los in di vi duos con tra el ejer ci cio ile gal o 
abu si vo del po der de la ad mi nis tra ción, no se in clu ye en su totalidad el pro ce di
mien to que de be se guir se an te el Tri bu nal Ju di cial al im pug nar se un ac to, hecho 
u omisión ad mi nis tra ti va, pues ello for ma par te del de re cho pro ce sal.6  Se es tu dia 
en cam bio, pre fe ren te men te, aque llo en que tal pro tec ción ju di cial difie re de la 
que el juez otor ga ha bi tual men te a un par ti cu lar fren te a otro.

3.1. Así es co mo se pue den im pug nar y anu lar ac tos de la ad mi nis tra ción 
que no ha yan con tra ve ni do una nor ma ju rí di ca po si ti va, pe ro se an ar bi tra rios, 
irrazonables, incausados, des via dos, de ma la fe, etc.

Sin per jui cio de que lo an te rior men te se ña la do es una ca rac te ri za ción im por
tan te del sis te ma del de re cho ad mi nis tra ti vo, la pro pia le gis la ción po si ti va re co
no ce ya es tos prin ci pios, co mo ocu rre con el art. 7º del de cre toley 19.549/72, que 
con sa gra la pro hi bi ción le gal de la des via ción de po der y la des pro por cio na li dad, 
ti pi fi cán do los co mo vi cios del ac to ad mi nis tra ti vo.

3.2. Así es tam bién co mo de be existir un re me dio ju di cial que per mi ta im
pug nar un ac to ad mi nis tra ti vo, aun que no afec te los de re chos sub je ti vos del 
re cu rren te si no in clu so sus in te re ses le gí ti mos o difusos. Es ta pro tec ción exis te 
en al gu nos pa í ses (clá si ca men te, Fran cia) y tam bién en al gu nas pro vin cias ar
gen ti nas, en for ma li mi ta da (Cór do ba, Ju juy, etc.), o am plia. (For mo sa, Co rrien
tes, Men do za, Provincia y Ciudad de Buenos Aires, etc.) En el or den na cio nal 
no existía, antiguamente,7 salvo en materia de medio ambiente. Pero a partir 

4 Ello en vir tud de los arts. 18, ga ran tía de la de fen sa en jui cio y 109, pro hi bi ción al Po der Eje
cu ti vo de ejer cer fun cio nes ju di cia les. Ver Bosch, Jor ge tris tán, Tri bu na les ju di cia les o tri bu na les 
ad mi nis tra ti vos pa ra juz gar a la ad mi nis tra ción pú bli ca, Bue nos Ai res, 1951.

5 Su pra, cap. II in fine y cap. III, sección I; nues tro li bro Pro ble mas del con trol de la ad mi nis tra
ción pú bli ca en Amé ri ca La ti na, Ma drid, Ci vi tas, 1982. En tre las de fi ni cio nes que si guen el cri te rio 
ex pues to en el tex to en con tra mos, me nos en fá ti co, a re vi dat ti, gus ta vo a., De re cho ad mi nis tra ti vo, 
t. 1, Bue nos Ai res, Fun da ción de De re cho Ad mi nis tra ti vo, 1984, p. 130.

6 gon zá lez pé rez, Je sús, De re cho pro ce sal ad mi nis tra ti vo, t. I, Ma drid, 1955, p. 125 y ss.; ule, 
carl her man, Ver wal tungs pro zess recht, Mu nich y Ber lín, 1961, 2ª ed., p. 14 y ss.; com p. diez, ma-
nuel ma ría, “Con trol ju di cial de la ad mi nis tra ción. El pro ce so ad mi nis tra ti vo,” Re vis ta Ar gen ti na 
de De re cho Ad mi nis tra ti vo, 1: 11,16, Bue nos Ai res, 1971.

7 Ver nues tro ar t. “Acer ca de la re vi sión ju di cial de los ac tos ad mi nis tra ti vos (Con fu sio nes que 
ori gi na «lo con ten cio soad mi nis tra ti vo»),” en Re vis ta Ju rí di ca de Bue nos Ai res, 1965III, 111.
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de la Constitución de 1994 se ha impuesto la tutela judicial de los derechos de 
incidencia colectiva en general.8 La tendencia que se viene observando es hacia 
la ampliación de la legitimación para acudir a la justicia en defensa de los de
rechos afectados por el poder político o económico.

3.3. Del mis mo mo do, el juez en ma te ria ad mi nis tra ti va de be ex tre mar su 
cui da do en pro te ger los de re chos del particular fren te a la ad mi nis tra ción; y es to 
es im por tan te re cor dar lo, pues “los jue ces de esos tri bu na les pa re ce rí an ol vi dar 
que tal ti po de ju ris dic ción se im plan ta, no pa ra pro te ger al Es ta do con tra el 
in di vi duo, si no al in di vi duo con tra el Es ta do.”9

3.4. El juez tie ne la mi sión de ha cer res pe tar la Cons ti tu ción por en ci ma y a 
pe sar del le gis la dor y del ad mi nis tra dor, pues “Las dis po si cio nes cons ti tu cio na les 
es ta ble ci das en ga ran tía de la vi da, la li ber tad y la pro pie dad de los ha bi tan tes 
del pa ís, cons ti tu yen res tric cio nes es ta ble ci das prin ci pal men te con tra las ex tra
li mi ta cio nes de los po de res pú bli cos.”10

3.5. De be te ner se pre sen te que en nues tra in ter pre ta ción (que es la norteame
ri ca na) de la di vi sión de los po de res, co rres pon de al Po der Ju di cial el con trol de 
la ad mi nis tra ción, a di fe ren cia del sis te ma fran cés en que se con si de ra que no 
co rres pon de que la jus ti cia con tro le la ac ti vi dad ad mi nis tra ti va. De aquel prin
ci pio se des pren de la im por tan te fun ción del juez, co mo con tra pe so fun da men tal 
de la ad mi nis tra ción pú bli ca. De es ta cor ta enun cia ción de ra zo nes que otor gan 
es pe cial re al ce al con te ni do y al can ce que la pro tec ción ju di cial tie ne en el de re cho 
ad mi nis tra ti vo, se des pren de la ne ce si dad de ele var la a la ca te go ría de ele men to 
fun da men tal de la dis ci pli na. No ha brá de re cho ad mi nis tra ti vo pro pio de un Es
ta do de De re cho, mien tras no ha ya en él una ade cua da pro tec ción ju di cial de los 
particulares con tra el ejer ci cio ile gal o abu si vo de la fun ción ad mi nis tra ti va.

Co mo di ce ada mo vich,11 el con trol de la le ga li dad12 de la ac ti vi dad ad mi nis
tra ti va, por ór ga nos es tric ta men te ju di cia les, in de pen dien tes, es fun da men tal 
en la ma te ria: “En es ta es pe cial re la ción de la Ad mi nis tra ción co mo ob je to del 
con trol y de la Jus ti cia co mo ór ga no de con trol, en cuen tra el mo der no Es ta do 
de De re cho el me dio más efi caz pa ra [...] el ase gu ra mien to del prin ci pio de la 
le ga li dad de la Ad mi nis tra ción.” Ya re cor da mos tam bién an te rior men te la opi
nión de Bo den hei mer, quien da ca rác ter fun da men tal a la fun ción de con trol en 

8 Ello ha tenido un amplísimo desarrollo reciente, que explicamos infra, t. 2, La defensa del 
usuario y del administrado, op. cit., caps. II y III. En el 2009 un fallo de Cámara admitió la legiti
mación del Defensor del Pueblo de la Nación en una acción de amparo colectivo por el aumento de 
las tarifas eléctricas.

9 li na res, Juan fran cis co, “Lo con ten cio soad mi nis tra ti vo en la jus ti cia na cio nal fe de ral,” LL, 
94: 919.

10 CSJN, Fa llos, 137: 251, Sa la zar de Cam po, 1922.
11 ada mo vich, lud wig, Hand buch des öste rrei chis chen Ver wal tungs rechts, t. I, Vie na, 1954, 5ª 

ed., p. 138.
12 Se trata no solamente del cumplimiento de la ley sino también de la Constitución y demás 

normas y principios jurídicos supranacionales y constitucionales, principios generales del derecho, 
etc. Al respecto nos remitimos a los caps. VI y VII.
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el de re cho ad mi nis tra ti vo, a pun to tal que sos tie ne: “De be de fi nir se el De re cho 
ad mi nis tra ti vo co mo el De re cho que se re fie re a las li mi ta cio nes pues tas a los 
po de res de los fun cio na rios y cor po ra cio nes ad mi nis tra ti vas.”13

“Es ta ra ma del De re cho tie ne co mo mi sión sal va guar dar los de re chos de los 
in di vi duos y gru pos fren te a in va sio nes in de bi das por par te de los ór ga nos ad
mi nis tra ti vos. De ter mi na y cir cuns cri be la es fe ra de ac ción den tro de la cual 
de ben ope rar los ór ga nos ad mi nis tra ti vos; in di ca tam bién los re me dios que 
que dan abier tos a los ciu da da nos o habitantes en ca so que el ór ga no ad mi nis
tra ti vo tras cien da su es fe ra de ac ción: el con trol ejer ci do por los tri bu na les de 
jus ti cia so bre los ór ga nos ad mi nis tra ti vos es tá des ti na do, so bre to do, a im pe dir, 
pre ve nir o re me diar14 cual quier vio la ción de los de re chos in di vi dua les por ac tos 
ad mi nis tra ti vos.15 La delimitación de es ta área de con trol es, por tan to, una de 
las fun cio nes más esen cia les del De re cho ad mi nis tra ti vo.”16

Por eso no com par ti mos una crí ti ca que se ha he cho a nues tra de fi ni ción, se
ña lán do se nos que no se ría po si ble di so ciar el es tu dio del con te ni do y del pro ce
di mien to en la pro tec ción ju di cial del particular, pa ra lle gar así a la con clu sión 
de que, pues to que el pro ce di mien to no for ma par te del de re cho ad mi nis tra ti vo, 
tam po co lo for mará el con te ni do de la pro tec ción ju di cial;17 no la com par ti mos 
por que cuan do ha bla mos del “con te ni do” de la pro tec ción ju di cial no nos re fe
ri mos ex clu si va men te a la “te o ría de las ac cio nes,” si no a la ma ne ra en que el 
sis te ma ju di cial in flu ye o de be in fluir so bre el de re cho de fon do.

No es lo mis mo pa ra el de re cho ad mi nis tra ti vo que só lo exis ta un tri bu nal 
des pren di do de la pro pia ad mi nis tra ción pú bli ca, o tam bién un tri bu nal ju di cial 
pa ra re sol ver las con tien das que se plan te en, bajo el control de un Consejo de 
la Magistratura y un Jurado de Enjuiciamiento que sean independientes y no 
meros apéndices del Poder Judicial o peor aún, del Poder Ejecutivo o Legislativo; 
ni que ha ya jue ces en can ti dad su fi cien te o in su fi cien te; no es lo mis mo que se 
ad mi ta o que se nie gue la lla ma da “ju ris dic ción ad mi nis tra ti va,” que se ad mi ta 

13 Bo den hei mer, ed gar, Te o ría del de re cho, Mé xi co, 1964, p. 116.
14 Cuando el derecho administrativo no puede prevenir y evitar el daño, y cae solamente en 

remediarlo, está en realidad fallando gravemente. Es el caso, cabe decirlo, de nuestro país, con el 
aditamento que la responsabilidad del Estado tampoco funciona, como ya hemos explicado en otro 
lugar: “La responsabilidad del Estado en la práctica,” en universidad austral, Cuestiones de respon
sabilidad del Estado y del funcionario público, Buenos Aires, Rap, 2008, pp. 729/38.  Nueva versión 
bajo el mismo título, “La responsabilidad del Estado en la práctica,” en universidad de Buenos aires, 
Responsabilidad del Estado. Jornada de homenaje a la Profesora Titular Consulta de la Facultad 
de Derecho de la Universidad de Buenos Aires Dra. María Graciela Reiriz, Buenos Aires, Rubinzal
Culzoni,15 de octubre de 2008, pp. 312; reproducida sin modificaciones en AA.VV., Responsabilidad 
del Estado, Universidad de Buenos Aires/RubinzalCulzoni, 22 de octubre de 2008, pp. 312.

15 Si bien ésta es la manifestación clásica, no cabe olvidar los hechos y omisiones de la admi
nistración, las llamadas vías de hecho, y la inconstitucionalidad de las leyes por control difuso de 
constitucionalidad a través de todos los jueces de cualquier jurisdicción.

16 Op. cit., p. 117.
17 ma rien hoff, miguel s., Tratado de derecho administrativo, t. I, Buenos Aires, AbeledoPerrot, 

1965, 1ª ed., p. 147.
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o nie gue la re vi sión ju di cial de los “ac tos de go bier no” en sus diversas variantes 
semánticas (actos no justiciables, actos institucionales, actos constitucionales, 
etc.), de la ac ti vi dad ad mi nis tra ti va dis cre cio nal, etc.

No es lo mis mo que el juez en tien da que su de ber es pro te ger a la ad mi nis
tra ción y sus concesionarios o licenciatarios, o en cam bio al particular, usuario 
o consumidor; no es lo mis mo que el individuo só lo pue da de fen der su de re cho 
sub je ti vo, cuan do en cuen tre una nor ma po si ti va ex pre sa, a que pue da de fen der 
tam bién su in te rés le gí ti mo o difuso, especialmente cuan do el ac to es ar bi tra rio 
o irra zo na ble, exista o no una regla concreta que lo autorice o condene. Y así 
su ce si va men te, ca da una de es tas cues tio nes van de ci dien do au to má ti ca men te, 
ob je ti va men te, el ca rác ter au to ri ta rio o no del de re cho ad mi nis tra ti vo que se 
de fi ne. Por cier to, la tu te la ju di cial es ne ce sa ria y fun da men tal, pe ro no su fi
cien te; de allí que de ban tam bién per fec cio nar se otros ór ga nos y me ca nis mos 
com ple men ta rios de con tra lor.18 Pero en última instancia el pueblo se equivoca 
si cree que con reformas constitucionales o legislativas arregla los problemas del 
control del poder público: Es él mismo quien día a día debe ejercer ese control 
sobre todos quienes ejercen funciones públicas de cualquier naturaleza. Si cada 
uno de nosotros no hace lo que la tutela de nuestros derechos indica, entonces 
sobre nosotros recaerán las consecuencias de la falta de control suficiente, ade
cuado y oportuno del poder público. Las hegemonías autoritarias no vienen solas, 
las llamamos nosotros mismos cuando nos permitimos no tener un sistema de 
control efectivo del poder.19

4. Es un de re cho en for ma ción. Con je tu ras y re fu ta cio nes

4.1. El ca rác ter pri ma rio, en for ma ción, etc., del or de na mien to ju rí di coad mi
nis tra ti vo

Las nor mas y prin ci pios que son ob je to de es tu dio por par te del de re cho ad mi
nis tra ti vo no for man, se gún ya he mos di cho, un ver da de ro sis te ma co he ren te, 
si no tan so lo un con jun to de nor mas ju rí di cas po si ti vas, de prin ci pios de de re cho 
pú bli co y de re glas ju ris pru den cia les, fre cuen te men te asis te má ti cas; tampoco 
las normas legislativas asumen la misión de proteger al individuo, a veces pre
tenden cercenarle sus derechos. 

18 Nos re mi ti mos a nues tro li bro Pro ble mas del con trol de la ad mi nis tra ción pú bli ca en Amé ri ca 
La ti na, Ma drid, Ci vi tas, 1982 y a lo di cho en el cap. II, § 35.

19 Parte de la culpa viene de nuestro hiperpresidencialismo empírico, en que demasiadas atri
buciones —incluso algunas inconstitucionales— se concentran en una sóla persona: eso es terreno 
fértil para las hegemonías de todo tipo. Algo hemos dicho en “La constitucionalidad formal del 
eterno retorno. El presidencialismo argentino para el 2007, 2011, 2015, 2019, 2023, 2031. ¿Después 
parlamentarismo y sistema de partidos políticos moderno?” en Res Publica Argentina, RPA, 20062: 
59102; accesible gratuitamente en www.respublicaargentina.com , Serie de Estudios; “Los derechos 
humanos en un mundo nuevamente en crisis y transformación,” reproducción del capítulo I de Dere
chos Humanos, en el libro de clèmerson merlin clève, ingo wolgang sarltet, alexandre coutinho 
pagliarini (coords.), Direitos humanos e democracia, Río de Janeiro, Forense, 2007, pp. 110.
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En todo ello juega un papel preponderante la doctrina, que en nuestro país 
arrastra una inexplicable tendencia a favorecer las teorías cesaristas y no las 
que enfatizan el control judicial, parlamentario o por entes o autoridades inde
pendientes.20

A di fe ren cia de otras ra mas del de re cho po si ti vo, no se ha lla és ta com ple ta men
te le gis la da y por ello de be re cu rrir se fre cuen te men te a ela bo ra cio nes ju ris pru den
cia les o a prin ci pios cons ti tu cio na les o de de re cho su pra na cio nal pa ra con fi gu rar 
una ins ti tu ción de de re cho ad mi nis tra ti vo: eso lo tor na bas tan te im pre ci so, muy 
li bra do a dis qui si cio nes, con tra dic cio nes y os cu ri da des doc tri na rias, ar bi tra rie
da des de los ór ga nos ad mi nis tra ti vos cuan do los jue ces no im po nen en tiempo 
oportuno la pro tec ción de la per so na hu ma na; a evo lu cio nes e in vo lu cio nes.

4.2. Las con je tu ras y re fu ta cio nes en la cien cia del de re cho ad mi nis trati vo

Por lo mis mo que es un de re cho en for ma ción, co mo ge ne ral men te se expresa,21 
o un de re cho jo ven o re cien te, co mo tam bién se ha di cho,22 no siem pre re sul ta 
con vin cen te en sus cons truc cio nes, sobre todo cuando la doctrina se dedica a 
cuestiones puramente teóricas y carentes totalmente de sustrato empírico. 

Sus hi pó te sis y con je tu ras re sul tan frá gi les an te la con tras ta ción con la ex
pe rien cia cotidiana, al menos en nuestro país,23 en la me di da que los principios 
explicados en los libros, como derivación razonada del derecho legislado y aplicado 
por los tribunales, no lle van a una ad mi nis tra ción res pe tuo sa de los de re chos 
ya que la ar bi tra rie dad ad mi nis tra ti va sub sis te a des pe cho, o al am pa ro, de las 
te o rí as y hasta de las normas.24 Nue vas con je tu ras e hi pó te sis son así cons tan
te men te ne ce sa rias.

18 He mos ex pues to más de ta lla da men te las in fluen cias asis te má ti cas en el or de na mien to ad mi nis
tra ti vo en el pró lo go de nues tra obra Te o ría ge ne ral del de re cho ad mi nis tra ti vo, Ma drid, Ins ti tu to 
de Es tu dios de Ad mi nis tra ción Lo cal, 1984, pp. VIIXVI, que también hemos descripto en nuestro 
libro Derechos Humanos, desde la lejana 1a ed. hasta la sexta actual, en colaboración.

21 vi lle gas Ba sa vil Ba so, BenJamín, Derecho administrativo, t. I, Buenos Aires, TEA, 1956, p. 47; 
ma rien hoff, op. cit., p. 147; Biel sa, op. cit., t. I, 6ª ed., p. 37; diez, op. cit., t. I, p. 281. Estas expresiones 
pertenecen a un pasado romántico en que se idealizaba al derecho codificado, como hemos explicado 
en nuestra Introducción al Derecho, Buenos Aires, La Ley, 2007. Claro está, nosotros hemos cometido 
el mismo error, cuando hicimos en 1964 un Proyecto de Código Administrativo que sirvió de base 
a mucha legislación provincial y nacional posterior. En la medida que era un proyecto garantista, 
que lo hayan seguido es bueno. Pero ocurre que las iniciativas oficiales, salvo este caso excepcional 
en que se nos encomendara este trabajo sin condicionamientos, suelen buscar el reaseguro de la 
libertad del poder político, la impunidad, el descontrol, el gasto ilimitado, la corrupción misma. Sólo 
los tratados internacionales que suscribimos vienen con una impronta distinta, por lo cual no sómos 
de aquellos que se quejan de la gblobalización. Gracias a ella tenemos muchas normas protectoras 
que internamente no habríamos jamás dictado.

22 ri ve ro, Je an, Droit ad mi nis tra tif, Pa rís, 1970, p. 27, 1983, 10ª ed., p. 31; clar ke adams, John, 
El de re cho ad mi nis tra ti vo nor te a me ri ca no, Bue nos Ai res, 1964, p. 21; ma rien hoff, op. cit., p. 148.

23 Un ej. notorio lo dá la diferencia entre la responsabilidad del Estado que declaman los autores 
y su práctica real, como explicamos en los diversos trabajos publicados que recordamos en la nota 
14: “La responsabilidad del Estado en la práctica.” 

24 mairal, héctor a., Las raíces legales de la corrupción o de cómo el derecho público fomenta la 
corrupción en lugar de combatirla, Cuadernos Res Publica Argentina, Rap, Buenos Aires, 2007.
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A jui cio del au tor, en es ta ma te ria exis ten mu chas cons truc cio nes, te o rí as e 
“ins ti tu cio nes” que no siem pre tie nen una ba se ló gi ca o ju rí di ca fuer te. Fren te 
a ellas es ne ce sa rio adop tar una drás ti ca ac ti tud, un es pí ri tu crí ti co car te sia no 
de du da per ma nen te. Hay que es tar de ci di do de an te ma no a cor tar de ra íz con 
aque llas te o rí as y doc tri nas que no ten gan un fun da men to evi den te y que en la 
ex pe rien cia sir van pa ra el au to ri ta ris mo y no pa ra la li ber tad.

Con je tu ra mos que una ex pli ca ción psi co ló gi ca de es ta pe cu lia ri dad del de re cho 
ad mi nis tra ti vo pue de ser una in cons cien te ten den cia a tra tar de cre ar prin ci
pios pro pios y es pe cí fi cos que den un fal so co lor de le gi ti mi dad al ejer ci cio del 
po der, sea és te bien o mal ejer ci do; que “jus ti fi quen” la exis ten cia au tó no ma de 
la ma te ria, fren te al de re cho co mún;25 de ese mo do el po der os ten tar una se rie 
de te o rí as ex tra ñas es la me jor de mos tra ción prác ti ca de que la au to nomía exis te 
y de que al gu na ex tra li mi ta ción del po der es vá li da.26 Pe ro eso que da o de be ría 
que dar27 pa ra el pa sa do; no es tan do ya en te la de jui cio la au to no mía cien tí fi ca 
de la ma te ria, es ho ra de que ma du re de fi ni ti va men te y se des po je del ra ma je y 
la fron da in ne ce sa ria, que le im pi de a ve ces ver cla ra men te la re a li dad.

Pa ra su pe rar las ob ser va cio nes de que es una ma te ria muy “os cu ra,” “te ó ri ca,” 
“in ven ta da” o muy di fí cil, na da me jor que ata car di rec ta men te las cau sas de su 
os cu ri dad, di fi cul tad, irre a li dad, etc.; es ne ce sa rio en ton ces tra tar de dar fun da
men tos em pí ri cos ló gi cos y ju rí di cos a los prin ci pios e hi pó te sis que se enun cian 
y en ca so de no en con trar los, pro nun ciar se de ci di da men te por la su pre sión del 
su pues to prin ci pio.28 Es lo que ha ce mos, p. ej., con las co no ci das te o rí as del “po der 
de po li cía,”29 de la “zona de reserva de la administración,” los “ac tos de go bier no” 
(terminología hoy en día desprovista ya de su significación originaria, porque 
los autores de esta orientación político jurídica autoritaria prefieren emplear 

25 Vé a se una agu da com pa ra ción prác ti ca en tre de re cho ci vil y ad mi nis tra ti vo, en cuan to a su 
evo lu ción, en wolff, hans J., Ver wal tungs recht I, Mu nich, 1971, 8ª ed., p. 1. Ver tam bién nass, 
otto, Re for ma ad mi nis tra ti va y cien cia de la ad mi nis tra ción, Ma drid, 1964, pp. 1756, a quien si gue 
mei lán gil, Jo sé luis, El pro ce so de la de fi ni ción de de re cho ad mi nis tra ti vo, Ma drid, 1967, p. 43.

26 Com pa rar mei lán gil, op. cit., pp. 423: “Es te es el dra ma ín ti mo del De re cho ad mi nis tra ti vo: 
su in na ta as pi ra ción a ser un De re cho co mún, cuan do la ines ta bi li dad de su ma te ria le in cli na a 
un ca rác ter de De re cho epi só di co.” Hemos oído a un eminente colega nuestro, antes citado, que así 
como la moneda local no sirve sino para las operaciones cotidianas, pero que en cualquier operación 
de importancia se usa el dólar, así también ocurre con el derecho y la jurisdicción: Si la operación es 
muy importante, son los propios ciudadanos argentinos que piden el sometimiento del contrato a la 
ley y a la jurisdicción de un país desarrollado, pactando entonces la jurisdicción extranjera.

27 re vi dat ti, op. cit., pp. 2401: “Así co mo el Es ta do [...], se for ma tras el triun fo que el rey con
si guió so bre los se ño res feu da les, a los que de bía tri bu to y al po der tem po ral de la Igle sia, al que 
de bía obe dien cia, así es ta nue va dis ci pli na, po co a po co de ja de pa gar tri bu to y de ren dir obe dien cia 
[...] La se pa ra ción, por su pues to, nun ca fue ab so lu ta.”

28 O en otras pa la bras, ve ri fi car su fal se dad a tra vés de he chos y ex pe rien cias que de mues tran 
que ta les te o rí as son sus ten to de com por ta mien tos au to ri ta rios, ex ce sos, abu sos, etc., no cen su ra dos 
ni con tro la dos, que son la an tí te sis del de re cho ad mi nis tra ti vo.

29 De explicable persistencia en los países con tendencia autoritaria, como hemos explicado en 
“Policía y poder de policía,” universidad austral, Servicio público, policía y fomento, Buenos Aires, 
Rap, 2004, pp. 23741. Ver también infra, t. 2, La defensa del usuario y del administrado, cap. V, 
“El "poder de policía".”
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palabras menos evidentes, a su juicio, como actos no justiciables, actos institu
cionales, actos constitucionales, etc.: Pero la denegación de justicia nadie deja de 
advertirla, aún cuando quieran ocultarla enfatizando la tutela judicial “efectiva,” 
la “ju ris dic ción ad mi nis tra ti va,” la “eje cu to rie dad” del ac to ad mi nis tra ti vo, la “do
ble per so na li dad” del Es ta do, las “po tes ta des” ad mi nis tra ti vas, etc. Si se acep ta 
con ti nuar re pi tien do las cons truc cio nes y con je tu ras elu cu bra das sin ba se re al 
en el pa sa do,30 el de re cho ad mi nis tra ti vo es ta rá con de na do a se guir sien do una 
ma te ria a des pe cho cons tan te de la re a li dad, en un fal sa mien to per ma nen te de 
sus dog mas. Su ma du rez in te lec tual só lo la al can za rá cuan do no sea ne ce sa rio 
ocu par se de ta les fal sas te o rí as y prin ci pios, y pue da omi tir se su con si de ra ción 
sin pe li gro de que el error re a pa rez ca en la men te de los ju ris tas de un mun do 
li bre y un Es ta do mo der no, democrático, constitucional, postfeu dal. Que que de 
el ca mi no abier to pa ra con je tu ras re no va do ras, ide as nue vas, con tras ta cio nes. 
Co mo di ce pop per: “No sa be mos: só lo po de mos adi vi nar [...] Pe ro do me ña mos 
cui da do sa y aus te ra men te es tas con je tu ras o «an ti ci pa cio nes» nues tras, tan 
ma ra vi llo sa men te ima gi na ti vas y au da ces, por me dio de con tras ta cio nes sis te
má ti cas [...] nues tro mé to do de in ves ti ga ción no con sis te en de fen der las pa ra 
de mos trar qué ra zón te ní a mos; si no, por el con tra rio, tra ta mos de de rri bar las.”31 
Agrega más adelante que “el úni co me dio que te ne mos de in ter pre tar la Na tu
ra le za son las ide as au da ces, las an ti ci pa cio nes in jus ti fi ca das y el pen sa mien to 
es pe cu la ti vo: [...] los que no es tán dis pues tos a ex po ner sus ide as a la aven tu ra 
de la re fu ta ción no to man par te en el jue go de la cien cia [...] La pe ti ción de ob je
ti vi dad cien tí fi ca ha ce ine vi ta ble que to do enun cia do cien tí fi co sea pro vi sio nal 
pa ra siem pre: sin du da, ca be co rro bo rar lo, pe ro to da co rro bo ra ción es re la ti va a 
otros enun cia dos que son, a su vez, pro vi sio na les.”32 

5. No es so la men te de re cho in ter no. El derecho administrativo internacional y 
el derecho administrativo global o mundial

Ha sido en el pasado una afirmación corriente, en el derecho administrativo 
antiguo, que éste o su régimen era interno. Esa afirmación era a nuestro juicio 
inexacta ya hace algunas décadas,33 pero lo es cada vez mas hoy en día. Por 

30 O pe or aun, con je tu ras ve ri fi ca bles en la re a li dad del Es ta do feu dal o ab so lu tis ta, o en recien
tes gobiernos de facto, nacidos o devenidos como tales, pero que son fal sas en la con tras ta ción con 
un Es ta do mo der no y de mo crá ti co de Derecho. Ver thea, federico g., “Los transplantes legales al 
servicio del Poder,” LL. Sup. Adm. 2008 (diciembre), p. 26; viña, gonzalo e.d. y casas, paBlo g., 
“Con garantistas así...,” RPA, 20063, 51. Com p. re vi dat ti, op. loc. cit.

31 karl l. pop per, La ló gi ca de la in ves ti ga ción cien tí fi ca, Ma drid, Tec nos, 1973, pp. 25960; desde 
luego, estamos reiterando citas ya transcriptas en el cap. I. Como expresa en igual sentido con su 
siempre brillante pluma nava negrete, alfonso, Derecho Administrativo Mexicano, México, D.F., 
F.C.E., 1995, p. 56: “es obra inacabada siempre.”

32 pop per, op. loc. cit.
33 vi lle gas Ba sa vil Ba so, t. I, op. cit., p. 77; ma rien hoff, op. cit., t. I, p. 149; diez-hut chin son, 

Ma nual de de re cho ad mi nis tra ti vo, t. 1, Bue nos Ai res, Plus Ul tra, 1985, p. 67 ; re vi dat ti, De re cho 
ad mi nis tra ti vo, op. cit., p. 81.
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nuestra parte, nos apartamos de ella en 1962, en ocasión de publicar la primera 
ed. de nuestra Introducción al derecho administrativo34 y con el tiempo no hemos 
sino encontrar crecientes ejemplos que permiten ratificar y si cabe intensificar 
dicha idea.

Es claro que puede avanzarse hacia la noción de un derecho administrativo 
no solamente nacional sino también internacional.35 La tendencia es tan fuerte y 
evidente, como explicaremos a continuación en este mismo acápite, que algunos 
autores, en el segundo caso, han puesto de moda la tendencia a denominarlo más 
bien global,36 en un cambio de nombres que no cambia la realidad,37 a menos que 
se interprete global en algún sentido restringido.38

5.1. El ré gi men ad mi nis tra ti vo in ter na cio nal

Veamos:
1º) Cabe señalar la or ga ni za ción de los or ga nis mos in ter na cio na les: ONU, 

OEA, OIT,39 BID, BM,40 FMI, OEDP, etc., en todos los cuales hay un ré gi men 
34 Buenos Aires, Perrot, 1962.
35 Ampliar infra, t. 2, cap. XVI, “La justicia administrativa internacional;” cap. XVIII, “El arbitraje 

administrativo internacional;” “Responsabilidad del Estado en el derecho internacional,” en XXX 
Jornadas Nacionales de Derecho Administrativo, Buenos Aires, Rap, 2005, 326: 391400; “La crecien
te internacionalización del derecho. Consecuencias en el régimen de las fuentes del ordenamiento 
jurídico,” en Doctrina Pública, 2004XXVI2, Buenos Aires, Rap, 2005, pp. 213226; “La jurisdicción 
extranjera. A propósito del soborno transnacional (Ley 25.319 y la CICC),” en asesoría general de 
goBierno de la provincia de Buenos aires, Principios de derecho administrativo nacional, provincial 
y municipal, Buenos Aires, La Ley,  2002, pp. 110; salomoni, Jorge luis, “La internacionalización 
del contencioso administrativo en la República Argentina,” RPA 20061, 7,

36  kinsBury, Benedict; krisch, nico y stewart, richard B., “El surgimiento del derecho admi
nistrativo global,” RPA 20073, pp. 2574; los trabajos en el libro de homenaje a gérard timsit y 
spyridon flogaitis, Values in Global Administrative Law, en prensa, 2009, en que participamos 
cuestionando la denominación: “Access to Justice, Legal Certainty or Predictability, Justice, and 
Economic Rationality,” texto y nota 2. Para mostrar la labilidad del lenguaje y la falta de carácter 
técnico o preciso de cualquier palabra de derecho, como se explicara en el cap. I de este vol., hemos 
escogido otra palabra, mundial, reenfatizándola con unidad del orden jurídico mundial, para demos
trar una vez más que con las palabras no se cambia nada: “La unidad del orden jurídico mundial 
y la racionalidad económica nacional,” universidad austral, en prensa, Buenos Aires, Rap, 2009. 
Pero el avance parece irrefrenable: ver Congreso Internacional sobre Derecho Administrativo Global, 
http://www.facdyc.uanl.mx/avisos/derecho_administrativo/index.html. BalBín, carlos f., Curso de 
derecho administrativo, t. 1, La Ley, Buenos Aires, 2007, p. 225, sostiene que el derecho administra
tivo debe relacionarse con el derecho administrativo comunitario y global, influyendo y decidiendo 
sobre aquél. Interpretamos que sugiere la prelación del derecho administrativo internacional sobre 
el interno, como no puede ser de otro modo en el mundo de hoy. 

37 Como siempre, nos remitimos nuevamente al cap. I del presente t.
38 Como hace cassese, saBino, Lo spazio giuridico globale, RomaBari, Laera, 2003; versión 

castellana como La globalización Jurídica, INAP y Marcial Pons, Madrid, 2006, con prólogo de 
luis ortega. Tanto el autor como el prologuista dejan en claro que se refieren solamente a la Unión 
Europea, sin perjuicio de recordar, con Jean monnet, Mémoires, Paris, Fayard, 1976, p. 617, que 
ella no es sino “una etapa hacia formas de organización del mundo de mañana.” Ver cassese, La 
globalizacion jurídica, op. cit., p. 31.

39 Al TA de la OIT, solamente, se han sometido  más de medio centenar de otras organizaciones 
internacionales.Ver http://www.ilo.org/public/english/tribunal/membership/index.htm

40 El BM, además de su propio TA, tiene el sistema de tribunales arbitrales del CIADI.
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ad mi nis tra ti vo del per so nal, con tribunales administrativos de resolución de 
diferendos.41 

Si bien en el ámbito externo de aquellos entes se aplica el de re cho in ter na
cio nal pú bli co, su ré gi men de de re cho ad mi nis tra ti vo no es in ter no a nin gu no 
de los pa í ses con tra tan tes y tam po co in tegra el de re cho in ter na cio nal pú bli co,42  

aunque en ocasiones los miembros de los tribunales administrativos internacio
nales pertenecieron a esa rama del derecho. Ello hace que los principios jurídicos 
aplicados vayan teniendo mayor uniformidad. 

Los prin ci pios de com pe ten cia, je rar quía, de ber de obe dien cia, es ta bi li dad, 
de re chos y de be res del car go, carrera, retiro, privacidad, derecho de agremiación, 
re qui si tos de va li dez y com pe ten cia de los ac tos, límites a la discrecionalidad 
administrativa (sustento fáctico suficiente, adecuación de medio a fin, proporcio
nalidad, buena fe, doctrina de los actos propios, etc.) y otras formas del debido 
proceso adjetivo y sustantivo, son to dos pro pios del de re cho ad mi nis tra ti vo43 y 
no del de re cho in ter na cio nal.44 

La integración de los tribunales administrativos internacionales se hacía 
antiguamente con juristas provenientes del campo del derecho internacional 
público, pero ya es clara la tendencia a preferir juristas provenientes del campo 
del derecho administrativo de sus respectivos países, como ocurre con la reciente 
integración del Tribunal Administrativo de Apelaciones de la ONU.45 

La discusión no es ociosa,46 porque cuando se parte de la hipótesis que se 
aplica el derecho internacional y no el derecho administrativo internacional, 
los clásicos supuestos de control en el derecho administrativo tienden a no 
ser aplicados, como ocurre frecuentemente con los tribunales del CIADI, que 
comienzan por tener una cláusula de privacidad totalmente incompatible con 

41 Ampliar infra, t. 2, op. cit., cap. XVI. 
42 Ver ip sen, hans pe ter, “Deuts che Ver wal tung und eu ropäis che Wirts chaft sin te gra tion,” en la 

re vis ta Die öffent li che Ver wal tung, 13/14: 441, Stutt gart, 1968.
43 Ver ve las co, eu ge nio, Los tri bu na les ad mi nis tra ti vos en ge ne ral y el del Ban co In te ra me ri ca no 

de De sa rro llo en par ti cu lar, BID, Was hing ton, 1985, cap. II, p. 16 y ss. y pp. 369.
44 Al gu nos au to res dis tin guen en tre De re cho ad mi nis tra ti vo in ter na cio nal y De re cho in ter na cio nal 

ad mi nis tra ti vo: re vi dat ti, op. cit., pp. 801; en el derecho penal distingue derecho penal internacional 
y derecho internacional penal zaffaroni, eugenio raúl y otros, Derecho Penal. Parte General, Buenos 
Aires, EDIAR, 2000, § II, 1, p. 187; § 15, VI, “Interdisciplinariedad con el derecho administrativo,” p. 
2048. En el derecho administrativo nos parece que él es nacional o supranacional o internacional, 
pero no vemos dentro del derecho internacional una rama referida al derecho administrativo. Hemos 
integrado diversos tribunales administrativos internacionales en nuestra vida, seis hasta el presente 
(BID, OEA, FMI, ONU, OIT, OEDP) sin encontrar una respuesta diferente. Por supuesto, no se 
puede demostrar que algo no existe, pero a nuestro juicio no haberlo encontrado hasta el presente 
sugiere que la hipótesis es poco probable, o incluso improbable. Lamentamos discrepar con nuestro 
querido amigo revidatti cuando ya no se encuentra entre nosotros para replicarnos.

45 En inglés y otros idiomas es Appeals Administrative Tribunal, pero en castellano se prefirió 
la denominación francesa y española clásica, también propia de algunos países sudamericanos, de 
llamarlos de lo Contencioso Administrativo.

46 Ello, sin perjuicio que la terminología que objetamos encuadra perfectamente dentro de la 
crítica de popper, karl, “Contra las grandes palabras,” en su libro En busca de un mundo mejor, 
Paidís, Barcelona,1996, pp. 113129.
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el derecho administrativo de cualquier país del mundo y por supuesto también 
del derecho administativo internacional.47

2º) Los acuerdos de integración, tales como el MERCOSUR, NAFTA, ALCA, 
la Unión Europea, etc., en mayor o menor medida dan nacimiento a un derecho 
comunitario (con normas que en gran parte son de derecho administrativo) y 
tribunales supranacionales.48 El fenómeno está en constante expansión, pero 
algunas propuestas son a muy largo plazo,49 pues es evidente que movimientos 
como el de la Unión Europea llevan largas décadas, con avances y retrocesos, y 
el derecho o hasta el gobierno eventualmente mundial, como en las novelas de 
ciencia ficción avanza con el lento e imperceptible movimiento de un glaciar. 

Pero no nos engañemos, aunque no siempre esté a la vista no agudizada del 
funcionario, abogado asesor o litigante e incluso magistrado en la vida cotidiana, 
todos los cuales no necesariamente están o pueden estar atentos a la evolución 
de la realidad normativa internacional, no por eso ella deja de avanzar conti
nuamente. 

Como no tenemos el entrenamiento de los internacionalistas de estar atentos a 
los tratados que el país celebra sin cesar para mantenerse al menos comunicado 
con el mundo desarrollado, resulta con frecuencia que los abogados que estamos 
en disciplinas concretas no estamos al tanto de las cambios que se van produ
ciendo operativamente en las diversas disciplinas a resultas de la celebración 
de tratados internacionales. 

Estamos ilegal e inconstitucionalmente acostumbrados a que se dicten leyes 
y a esperar su reglamentación para recién entonces comenzar a aplicarlas, y 
podemos entonces caer en la ilusión que la ratificación de un tratado por el 
Congreso, su promulgación por el Poder Ejecutivo y el depósito del instrumento 
de ratificación en el órgano internacional que corresponda, todavía necesitan de 
algo más para ser derecho interno vigente y aplicable, sin más. Craso error.

Podemos así llegar a ignorar, no sólo como particulares que operamos el 
derecho desde una u otra función, sino sobre todo como gobiernos, la verda
dera extensión de las obligaciones internacionales asumidas y exigibles por la 
sociedad de las naciones civilizadas, no solo por la vía diplomática, sino por la 
pertenencia misma a mecanismos o redes como el Grupo de los 20; pero también 

47 Ampliar infra, t. 2, cap. XVIII, “El arbitraje administrativo internacional;” monti, santiago, 
“What international investment law and Latin America can and should demand from each other. 
Updating the Bello/Calvo doctrine in the BIT generation,” RPA 20073, pp. 75106; Barraguirre, 
Jorge a., “Los tratados bilaterales de inversión (TBIs) y el convenio CIADI. ¿La evaporación del 
derecho administrativo doméstico?” RPA 20073, pp. 107122; nino, ezequiel, “Inversiones extran
jeras en países en desarrollo: alguien debería intervenir a nivel global?” RPA 20073, pp. 123141y 
sus respectivas remisiones.

48 Ver fernández lamela, paBlo (tesina inédita), 2008, “Derecho Administrativo Internacional: 
El panel de Inspección del Banco Mundial y otros mecanismos de Inspección Independientes en las 
principales organizaciones internacionales dedicadas al desarrollo,” pp. 8 y 9; supra, nota 31.

49 P.ej. la referida en nuestro libro The Future of Latin America: Can the EU Help? Londres, 
Esperia, 2003, con prólogo de spyridon flogaitis.
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por la aplicación de jurisdicción internacional en el CIADI y de jurisdicción 
extranjera en los delitos de lesa humanidad y los de corrupción, y además en 
la deuda externa.50

3º) A ello cabe agregar el progresivo dictado de tratados con elementos de 
derecho administrativo internacional, p. ej. en materia de tutela del medio 
ambiente,51 derecho comunitario,52 derecho del mar,53 control de la corrupción 
tanto nacional como internacional,54 lavado de dinero,55 etc. 

La corrupción y sus delitos conexos, como lavado de dinero, soborno transnacio
nal, narcotráfico, terrorismo,56 van en camino de constituirse en un nuevo derecho 
de gentes, asimilable a los delitos imprescriptibles de lesa humanidad. 

Ya nuestro país ha sido citado por el GAFI, Grupo de Acción Financiera In
ternacional, para dar explicaciones acerca de su cumplimiento o incumplimiento 
de normas internacionales de lavado de dinero por la ley de blanqueo impositivo 
dictada el año 2008, sin establecer la obligación de denunciar el origen de los 
fondos,57 y nuestro país envía a Francia en el 2009 una misión presidida por el 
Ministro de Justicia,58 que será seguida de una misión de inspección del GAFI 

50 Así,  la responsabilidad interna disminuye y la externa se incrementa, como explicamos en el 
capítulo XX del t. 2, y en “Responsabilidad del Estado en el derecho internacional,” en XXX Jornadas 
Nacionales de Derecho Administrativo, RAP, año XXVIII, Buenos Aires, 2005, 326: 391400. La dis
minución de la responsabilidad interna es casi pública y notoria ante hechos que no han podido ser 
impedidos, como la confiscación de los fondos privados de jubilaciones y pensiones o la pesificación 
asimétrica, y tantas otras violaciones a nuestro sistema constitucional. Ver nota 14, supra. 

51 Ver aman Jr., alfred c., Administrative Law in a Global Area, Ithaca, New York, Cornell 
University Press, 1992, p. 131 y ss.

52 cartou, louis, L´Union européenne, París, Dalloz, 1994, p. 87 y ss.; isaac, guy, Droit Com
munautaire général, París, Masson, 1983; chiti, mario p., Diritto Amministrativo Europeo, Milán, 
Giuffrè Editore, 1999.

53 rozakis, christos l. y stephanou, constantine, a. (eds.), The New Law of the Sea, Amsterdam, 
NorthHolland, 1983.

54 “Un corte transversal al derecho administrativo: la Convención Interamericana Contra la 
Corrupción”, LL, 1997E, 1091; “La contratación administrativa en la Convención Interamericana 
contra la Corrupción”, V Encuentro de Asesores Letrados Bonaerenses, La Plata, Asesoría General 
de Gobierno, 1998, pp. 101 a 119; “La contratación administrativa en la «Convención sobre la 
Lucha contra el Cohecho de Funcionarios Públicos Extranjeros en las Transacciones Comerciales 
Internacionales» (ley 25.319) y en la «Convención Interamericana contra la Corrupción»,” JA, 
2000IV1269; “La jurisdicción extranjera. A propósito del soborno transnacional (Ley 25.319 y 
la CICC),” en asesoría general de goBierno de la provincia de Buenos aires, VIII Encuentro de 
Asesores Letrados. Principios de derecho administrativo nacional, provincial y municipal, Buenos 
Aires, La Ley, 2002, pp. 110. 

55 El cumplimiento nacional es escaso o inexistente. Ver p. ej., roBledo, daniel, “La ley de lavado 
de dinero y la «entronización» del secreto de las actuaciones,” RPA 20062, 538; ello se refuerza 
negativamente con el omnicomprensivo y ultragenérico “blanqueo” impositivo de 2008/9, etc. Ver 
el texto y notas siguientes.

56 Se puede objetar la lógica de la asimilación plena, desde luego, pero en todo caso la conexión la 
hace expresamente el preámbulo de la Convención Interamericana contra la Corrupción.

57 A la fecha de entrada en imprenta de este libro, sólo se pensaba exigir una declaración jurada 
de que el origen de los fondos no era delictivo...

58 kanenguiser, martin, “El Gobierno ride un examen internacional por el blanqueo,” La Nación, 
Sección Economía & Negocios, 17 de febrero de 2009, p. 1.
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en el mismo 2009, más una visita de inspección del FMI.Todos los apartamientos 
al orden internacional que se ha suscripto tienen consecuencias y ellas empie
zan, pero no se agotan, en el orden interno.59 Si le agregamos confiscaciones sin 
indemnización, mantenimiento y agravamiento del default, tolerancia a delitos 
internacionales,60 bien se comprende que nuestra inserción en el mundo nos 
crea muchas obligaciones, nos querramos dar por enterados o no. Además, no 
querer darnos por enterado que este tipo de lesiones al orden jurídico interna
cional tiene consecuencias, es contraproducente, pues da lugar no solamente a 
la falta de acceso a los mercados internacionales de capitales, al retraimiento 
de la inversión externa, el aislamiento internacional, sino también, por si fuera 
poco, al nacimiento de la jurisdicción extranjera, como ocurrió antes de ahora 
con los delitos de lesa humanidad de la dictadura militar y ocurre ahora con el 
default a los holdouts, las acciones ante el CIADI, etc. Los caprichos o delitos de 
nuestros gobernantes cuestan bien caro tanto a los contribuyentes como a los 
excluídos del sistema social, aunque se los cometa supuestamente en defensa 
de los segundos.

5.2. El ré gi men su pra na cio nal de ga ran tí as in di vi dua les

Don de más cla ra men te se ad vier te que el de re cho ad mi nis tra ti vo no es me ra men
te de re cho in ter no, es en la exis ten cia y apli ca bi li dad de un ré gi men in ter na cio
nal o su pra na cio nal de ga ran tí as in di vi dua les y li ber ta des pú bli cas, co mo es el 
establecido en la Con ven ción Ame ri ca na so bre De re chos Hu ma nos. 

La ra ti fi ca ción de di cha Con ven ción por nues tro pa ís y nues tro igual so me ti
mien to a la ju ris dic ción in ter na cio nal de la Cor te In te ra me ri ca na, con más su 
expresa inclusión constitucional en 1994, es cla ra de mos tra ción de que rigen 
en nuestro país los prin ci pios y nor mas de de re cho ad mi nis tra ti vo de ca rác ter 
su pra cons ti tu cio nal y su pra na cio nal,61 que son una de sus ba ses ele men ta les,62 
de apli ca ción ope ra ti va y di rec ta;63 más aun, nuestra Corte Suprema ha recono

59 P. ej., ya nuestro mercado de valores está seriamente afectado: gaBin, leandro, “La bolsa 
argentina rezagada: es la que menos dinero mueve en la región depués de la de Venezuela,” El 
cronista comercial, sección Finanzas y Mercados, 17 de febrero de 2009, p. 1. En el orden interna
cional, es la pérdida del acceso a los mercados de capitales, y la pérdida de países compradores, 
fruto de nuestras políticas aislacionistas. Todo se puede hacer desde el gobierno, pero el país paga 
las consecuencias. Por la prohibición de exportación de carnes, entre otras medidas de igual tenor, 
se produce lo que crettaz, José, llama “Fuerte caída del sotck ganadero,” con la posibilidad de que 
un país ganadero tenga que llegar a importar carne: La Nación, Sección Economía & Negocios, 17 
de febrero de 2009, p. 1.

60 Salvo, claro está, los delitos de lesa humanidad cometidas en la última dictadura militar. 
61 Se ha generalizado la terminología de un de re cho in ter na cio nal de los de re chos hu ma nos, p. ej. 

sán chez mo rón, en el libro de eduardo gar cía de en te rría y otros, El sis te ma eu ro peo de pro tec ción de 
los de re chos hu ma nos, Ma drid, Ci vi tas, 1983, 2ª ed., p. 27; zaffaroni, op. cit., § 15, III, p. 194 y ss.

62 gar cía de en te rría, op. cit., p. 15, des ta ca “un estándar mí ni mo y co mún de li ber tad en to do el 
es pa cio eu ro peo, por en ci ma tan to de Es ta dos y re gí me nes po lí ti cos, co mo, so bre to do, en el or den 
prác ti co, de sis te mas y tra di cio nes ju rí di cas.”

63 gar cía de en te rría, op. cit., p. 16, re cuer da su “va lor en de re cho in ter no.”
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cido la obligatoriedad de la jurisprudencia internacional, incluidas las opiniones 
consultivas.

5.3. El régimen supranacional contra la corrupción

Cabe igualmente reiterar la importancia de la Convención Interamericana contra 
la Corrupción y la Convención Internacional contra el soborno transnacional y el 
lavado de dinero, que tienen diversas normas y principios operativos. Reconocen 
la jurisdicción de otros países sobre hechos acaecidos en nuestro territorio (art. 
Vº de la primera y 7º de la segunda), del mismo modo que lo hace el tratado 
contra la tortura (art. 5°) y otros. Su expresa vinculación de corrupción, crimen 
organizado y narcotráfico debe así ser un llamado de atención para quienes 
incurran en tales hechos, ya que los tribunales norteamericanos, p. ej., han 
comenzado a juzgar hechos de soborno transnacional, así definidos porque la 
pretensión normativa es su juzgamiento por cualquiera de los Estados parte 
aún cuando ellos hubieran ocurridos fuera de su país,64 al igual que admiten, en 
asuntos vinculados al narcotráfico, el principio male captus, bene detentus.65 Un 
conocido corrupto argentino, al escucharnos hace algunos años esta exposición, 
se acercó a decirnos “¿Qué problema para fuJimori, no?” Pero el problema no es 
solamente de fuJimori, es de todos quienes se enriquecen con la función pública, 
cualquiera sea el mecanismo utilizado. 

5.4. Primeras conclusiones

Por ta les mo ti vos nos in cli na mos por no ha cer la li mi ta ción an te di cha en la de fi
ni ción de la ma te ria, má xi me cuan do una cre cien te ten den cia del mun do ha cia 
la in te gra ción su bre gio nal, re gio nal y mun dial ha ce ca da vez más im por tan te 
el men ta do as pec to in ter na cio nal de la dis ci pli na.66

6. Otros criterios excluidos

6.1. No se re fie re ex clu si va men te a la ad mi nis tra ción pú bli ca

Al gu nas de fi ni cio nes muy an ti guas67 y otras algo más recientes68 con si de raban 
que el de re cho ad mi nis tra ti vo es tu dia la ac ti vi dad de la ad mi nis tra ción pú
bli ca, o lo que es lo mis mo, del Po der Eje cu ti vo y sus ór ga nos de pen dien tes, 
olvidando tanto la función administrativa de los otros poderes, las autoridades 

64 Por eso las empresas con sede en EE.UU. que tienen actividades en países con riesgo de corrup
ción, encargan a consultores externas la realización de estudios de due dilligence sobre el propio cum
plimiento en el exterior de la legislación federal norteamericana contra el suborno transacional.

65 Ver infra, cap. VI, § 1.4.2 y sus remisiones a los casos Weltover y Alvarez Machaín de 1992.
66 Ver también los párrafos finales de los caps. II, III y IV, y el prefacio a esta décima edición.
67 san ta ma ría de pa re des, Cur so de De re cho Ad mi nis tra ti vo, Ma drid, 1903, p. 38; sa rría, félix, 

De re cho Ad mi nis tra ti vo, Cór do ba, 1950, 4ª ed., p. 50.
68 diez, op. cit., t. I, p. 263 y ss.; entrena cuesta, rafael, Curso de derecho administrativo, vol. 

I/1, Madrid, Tecnos, 1989, 9ª ed., p. 29.
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administrativas independientes, los entes reguladores, etc., como las funciones 
administrativas de personas públicas no estatales. Sin em bar go, la ma yor par te 
de la doc tri na contemporánea am plía el cam po del de re cho ad mi nis tra ti vo al 
es tu dio ob je ti vo de to da la ac ti vi dad de ti po ad mi nis tra ti vo, sea o no re a li za da 
por ór ga nos ad mi nis tra ti vos.69 En la actualidad, con el retorno al sistema de 
servicios públicos privatizados, han aumentado las razones para no utilizar aque
llos criterios orgánicos como definitorios, incluso aunque se hayan reestatizado 
algunas empresas como AYSA, el Correo Argentino y Aerolíneas Argentinas. 
De mantenerse la misma composición parlamentaria actual es posible que el 
proceso continúe, pues algunas medidas fueron aprobadas aún con el voto de 
parte de la oposición.

La cues tión es tá su pe di ta da al cri te rio que se adop te al de fi nir qué es la fun
ción o la ac ti vi dad ad mi nis tra ti va: Si se in ter pre ta ra que só lo el Po der Eje cu ti vo 
y sus ór ga nos de pen dien tes re a li zan actividad re gi da por el de re cho ad mi nis tra
ti vo, en ton ces es co he ren te de fi nir a es te úl ti mo de ese mo do. En cam bio, si se 
acep ta que tam bién los Po de res Le gis la ti vo y Ju di cial re a li zan ac ti vi dad de ti po 
ad mi nis tra ti va su je ta a los prin ci pios de es ta dis ci pli na, la con clu sión con tra ria 
es ine vi ta ble. No po drá sos te ner se que ha ya ac ti vi dad ad mi nis tra ti va de es tos 
po de res re gi da por los prin ci pios del de re cho ad mi nis tra ti vo y no com pren di da, 
sin em bar go, en la de fi ni ción de es te úl ti mo.70 

En con se cuen cia, el de re cho ad mi nis tra ti vo no só lo es tu dia la ac ti vi dad del 
ór ga no ad mi nis tra ción pú bli ca, si no más bien el to tal de la ac ti vi dad de ín do le 
ad mi nis tra ti va, sea que la re a li ce el ór ga no ad mi nis tra ti vo o los ór ga nos Po der 
Ju di cial o Po der Le gis la ti vo, e in clu so las per so nas no es ta ta les en cuan to ejer
cen po de res pú bli cos. 

Este último es el caso de los concesionarios o licenciatarios de poderes mo
nopólicos o exclusivos otorgados por el Estado. Para ser congruentes con el sis
tema constitucional deben ser interpretados restrictivamente, bajo el principio 
de que en la duda debe estarse a favor del usuario. Esto es materia de derecho 
administrativo, como todo lo demás establecido al respecto en el art. 42 de la 
Constitución. Lo mismo ocurre con el derecho a un ambiente sano, claro prin
cipio de derecho administrativo establecido en el art. 41, que es oponible tanto 
a las administraciones públicas como a los particulares que lo lesionen, incluso 
mediante la acción de amparo por los derechos de incidencia colectiva, a tenor 

69 garcía de enterría, eduardo y fernández, tomás-ramón, Curso de derecho administrativo, t. 
I, Madrid, Civitas, 1993, 6ª ed., p. 42; ga rri do fa lla, fer nan do, Tra ta do de de re cho ad mi nis tra ti
vo, t. I, Madrid, Tecnos, 1989, 11ª ed., p. 114; parada, ramón, Derecho administrativo, t. I, Madrid, 
Marcial Pons, 1990, 2ª ed., p. 10; Boquera oliver, José maría, Derecho administrativo, Madrid, 
Civitas, 1992, 9ª ed., p. 82 y ss.; cosculluela montaner, luis, Manual de derecho administrativo, 
Madrid, Civitas, 1994, 5ª ed., p. 47.

70 Acer ca del pro ble ma de si exis ten o no ac ti vi da des de los otros po de res re gi dos por el de re cho 
ad mi nis tra ti vo, ver lo que de sa rro lla mos in fra, cap. IX, “Las funciones del poder,” § 20, “Recapitu
lación. Las funciones administrativas de los tres poderes.”
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del art. 43. La Corte Suprema ha dado un fuerte impulso al amparo colectivo 
en el fundamental fallo Halabi, de febrero de 2009,71 y otros tribunales inferio
res están adoptando el mismo criterio, p.ej. la cmnac. ca, sala de feria, en el 
amparo colectivo iniciado por el Defensor del Pueblo de la Nación contra lo que 
reputa un arbitrario aumento de las tarifas eléctricas, también en 2009.

6.2. No só lo es tu dia las re la cio nes de la ad mi nis tra ción pú bli ca

Aun to man do al con cep to de ad mi nis tra ción pú bli ca en sen ti do am plio —abar
can do to do ór ga no que ejer za fun ción ad mi nis tra ti va, sea él o no ór ga no ad mi nis
tra ti vo—, no se rá su fi cien te con in di car que el de re cho ad mi nis tra ti vo es tu dia 
las re la cio nes “en tre los en tes pú bli cos y los par ti cu la res o en tre aqué llos en tre 
sí,”72 por que tam bién es tu dia la or ga ni za ción in ter na de la ad mi nis tra ción, su 
es truc tu ra or gá ni ca y fun cio nal, los me dios de la ac ti vi dad ad mi nis tra ti va y la 
for ma que ella adop ta.73 Por ta les ra zo nes se pre fie re de no mi nar al de re cho ad
mi nis tra ti vo en el sen ti do que abar ca “la es truc tu ra y el fun cio na mien to de la 
ad mi nis tra ción y el ejer ci cio de la fun ción ad mi nis tra ti va,”74 o “la or ga ni za ción 
y la ac ti vi dad de la ad mi nis tra ción pú bli ca,”75 o “la or ga ni za ción y el fun cio na
mien to de la ad mi nis tra ción pú bli ca, así co mo la re gu la ción de las re la cio nes 
in te ror gá ni cas, in te rad mi nis tra ti vas y las de las en ti da des ad mi nis tra ti vas con 
los ad mi nis tra dos.”76

Es tas de fi ni cio nes, sin em bar go, pe can en par te por ex ce so y en par te por 
in su fi cien cia. Son ex ce si vas en cuanto enu me ran los dos ele men tos en cues tión 
—or ga ni za ción ad mi nis tra ti va y re la cio nes— lo que pue de pa re cer un po co su
per fluo si se tie ne en cuen ta que da do que la or ga ni za ción ad mi nis tra ti va ha ce 
al es tu dio del su je to u ór ga no que ejer ce la fun ción ad mi nis tra ti va, se pue de 
abar car am bos ele men tos di cien do que el de re cho ad mi nis tra ti vo es tu dia el ejer
ci cio de la fun ción ad mi nis tra ti va.

En es ta te si tu ra, he mos sos te ni do que no es ne ce sa rio acla rar ex pre sa men te 
que den tro del “ejer ci cio de la fun ción ad mi nis tra ti va” se in clu ye el es tu dio del 
ór ga no que la ejer ce, pues di cha in clu sión es ob via.77 En efec to, si no re sul ta ra 

71 LL, 4III09, p. 3 y nota de garcía pullés, fernando r., “Las sentencias que declaran la in
constitucinalidad de las leyes que vulneran derechos de incidencia colectiva. ¿El fin del paradigma 
de los límitese subjetivos de la cosa juzgada? ¿El nacimiento de los procesos de clase?” Para los 
antecedemtes ver  nuestro art. “Jurisprudencia de 1997: Elogio a la Justicia,” LL, 1997F, 1318. 
Reproducido, con modificaciones, bajo el título “Los grandes fallos de la actualidad,” en la 2° ed. del 
libro Después de la Reforma del Estado, Buenos Aires, FDA, 1998.

72 vi lle gas Ba sa vil Ba so, op. cit., t. I, p. 77.
73 Ver za no Bi ni, gui do, Cor so di di rit to am mi nis tra ti vo, Mi lán, 1958, 8ª ed., pp. 267: “la par te del 

de re cho pú bli co que tie ne por ob je to la or ga ni za ción, los me dios y las for mas de ac ti vi dad de la ad mi
nis tra ción pú bli ca y las con se cuen tes re la cio nes ju rí di cas en tre la mis ma y los de más su je tos.”

74 sa ya gués la so, en ri que, Tra ta do de de re cho ad mi nis tra ti vo, t. I, Mon te vi deo, 1953, p. 21.
75 diez, op. cit., t. I, p. 264.
76 ma rien hoff, op. cit., t. I, p. 149.
77 Lo sos tu vi mos en In tro duc ción al de re cho ad mi nis tra ti vo, Bue nos Ai res, 1962, 1ª ed., p. 46.
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cla ro que ha blar de la ac ti vi dad ad mi nis tra ti va pre su po ne tam bién la con si de
ra ción de la or ga ni za ción ad mi nis tra ti va, a pe sar de que el au tor lo di ga ex pre
sa men te, en ton ces na da es su fi cien te: en tal ac ti tud se ría ne ce sa rio ha cer una 
enu me ra ción de to das las co sas que el de re cho ad mi nis tra ti vo com pren de, ya 
que muy po cos las cap ta rí an por sí mis mos en for ma di rec ta de la de fi ni ción. 
Ha bría que se ña lar en ton ces que el de re cho ad mi nis tra ti vo es tu dia la “es truc
tu ra ad mi nis tra ti va, la or ga ni za ción cen tra li za da y des cen tra li za da, la fun ción 
pú bli ca, el ac to ad mi nis tra ti vo, los re gla men tos, los con tra tos ad mi nis tra ti vos, el 
pro ce di mien to ad mi nis tra ti vo, la res pon sa bi li dad del Es ta do, el do mi nio pú bli co, 
las li mi ta cio nes a la pro pie dad pri va da,” etc., lo que no se ría con ve nien te.

La de fi ni ción de una dis ci pli na de be bus car un ele men to de sín te sis que en 
lo po si ble pue da ser com pren si vo de to das las par tes que la com po nen. No por 
bus car ma yor cla ri dad de be ca er en la me ra enu me ra ción. Jus ta men te, la de fi
ni ción se rá una sín te sis que por sí so la es in su fi cien te pa ra el co no ci mien to de 
la ma te ria. De be ser com ple ta da con los de más ele men tos que pro por cio na rá la 
lec tu ra de la obra.

Si, en con se cuen cia, los au to res que in clu yen la “or ga ni za ción” co mo un 
ele men to con cep tual del de re cho ad mi nis tra ti vo, ade más de las “re la cio nes” 
ad mi nis tra ti vas, no es tán dis pues tos a agre gar to dos los de más ele men tos men
cio na dos (con tra tos, fun ción pú bli ca, res pon sa bi li dad, etc.), en ton ces ta les de fi
ni cio nes o son in su fi cien tes o tie nen ex ce so al enu me rar en el con cep to lo que 
no cons ti tu yen si no ele men tos par ti cu la res; no cier ta men te los fun da men ta les 
de la dis ci pli na.

6.3. No se re fie re prin ci pal men te a los ser vi cios pú bli cos

Ese con jun to de nor mas y prin ci pios no se re fie re ex clu si va men te a la cre a ción 
y ges tión de los ser vi cios pú bli cos,78 si no que abar ca a to da la fun ción ad mi nis
tra ti va, trá te se o no de ser vi cios pú bli cos: la fun ción pú bli ca, los con tra tos ad mi
nis tra ti vos, la res pon sa bi li dad del Es ta do, el do mi nio pú bli co, etc., son ma te ria 
del de re cho ad mi nis tra ti vo a pe sar de no te ner una co ne xión ne ce sa ria con la 
ins ti tu ción y fun cio na mien to de los ser vi cios pú bli cos. Con todo, es de reconocer 
que a fines del siglo XX los servicios públicos privatizados ocuparon el centro de 
la escena política y jurídica. Por ello es de interés, en ese as pec to, la de fi ni ción 
de Biel sa: “con jun to de nor mas po si ti vas y de prin ci pios de de re cho pú bli co de 
apli ca ción con cre ta a la ins ti tu ción y fun cio na mien to de los ser vi cios pú bli cos y 
al con si guien te con tra lor ju ris dic cio nal de la Ad mi nis tra ción Pú bli ca.”79 

78 Como explicaremos a continuación en el texto, en algún momento adherimos a la idea de la 
supresión de la noción de servicio público, cuando todos se hallaban en manos del Estado. Ahora ya 
no lo hacemos, pero de todos modos no creemos que la noción desempeñe un rol tan fundamental 
como el que algunos quieren darle, discutiendo para más cuestiones carentes de referencia empírica 
interesante, como la “publicatio.”

79 Biel sa, op. cit., p. 37.
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Si bien el de re cho ad mi nis tra ti vo fran cés tra di cio nal se cons tru yó so bre la 
no ción de “ser vi cio pú bli co,” han sur gi do otros te mas de im por tan cia que tie nen 
una re la ción di rec ta con aqué lla: la te o ría del ac to y del procedimiento ad mi
nis tra ti vo, de las autoridades administrativas independientes, las em pre sas 
es ta ta les que no pres tan ser vi cios pú bli cos si no que re a li zan ac ti vi da des co mer
cia les o in dus tria les; de la protección de los usuarios y consumidores frente a 
quienes venden bienes o prestan servicios, especialmente si lo hacen en forma 
monopólica; la licitación pública, el control judicial de la administración, otros 
medios de contralor de la actividad del poder público y económico, el control de 
la corrupción. Por ello, si bien la no ción de ser vi cio pú bli co ha vuelto a ser imor
tante después de las privatizaciones, no es la única de la ma te ria y no jus ti fi ca 
que se de fi na en ba se a ella al de re cho ad mi nis tra ti vo.80 

Por nues tra par te, la hemos con si de rado su per flua cuando todos los servicios 
estaban en manos del Estado, pues era indiferenciable del resto de la función ad
ministrativa;81 luego de las privatizaciones, en que hay servicios que nuevamente 
vuelven a ser prestados por particulares, bajo concesión o licencia monopólica 
o exclusiva del Estado y sujeta al control de entes reguladores independientes 
de base constitucional, puede retomarse como parte del derecho administrativo 
actual la concepción preexistente a las nacionalizaciones,82 pero no por ello se 
justifica ordenar todo el derecho administrativo en torno a tal noción. 

Es más, la propia idea de monopolio o exclusividad que era parte natural del 
concepto de servicio público está, a su vez, sometida a un proceso de evolución 
hacia la desmonopolización y la libre competencia, en cuanto se encuentre en 
manos particulares. 

Claro está que en los comienzos del siglo XXI se advierte un incipiente pero 
quizás no duradero proceso de vuelta al viejo sistema de prestación estatal de 
servicios públicos: AYSA,83 Aerolíneas Argentinas, etc. El despropósito, o más 
exactamente el propósito político coyuntural, de algunas de estas iniciativas es 
manifiesto, como ocurre específicamente con el caso de Aerolíneas Argentinas, 
pero se torna extremadamente incierto poder definir cuál será la evolución 
futura. Se ha hecho un argumento emotivo respecto del mantenimiento de los 
viajes aéreos a las Provincias y se quiso quedar bien con los importantes gre
mios aeronáuticos,  pero se olvidó que la empresa estaba en cesación de pagos y 
no era gratis expropiarla, por más que el Estado considerara que su valor final 

80 Confr. vi lle gas Ba sa vil Ba so, op. cit., t. I, p. 55; ma rien hoff, op. cit., t. I, p. 138; re vi dat ti, op. 
cit., pp. 1048, etc. Ello, sin perjuicio que hay autores que se deleitan con explicar sus teorizaciones 
al respecto, como la publicatio y cosas por el estilo.

81 Primera edición del t. 2, op. cit., cap. XIII.
82 “Reestructuración del concepto y régimen jurídico de los servicios públicos,” LL, 106: 1187, 

Buenos Aires, 1962, reproducido en el libro Estudios de derecho administrativo, Buenos Aires, 
Perrot, 1963.

83 Que a pesar de ser deficitaria, se le ha obligado a ser prestamista de la administración cen
tral.
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fuera cero. Ante la presión internacional, tendrá que seguir buscando soluciones 
amistosas que le cuesten dinero, o enfrentar el juicio en el CIADI. Al final de 
cuentas, hasta parte de la oposición que votó favorablemente esta expropoación, 
también lo hizo con la confiscación por el Congreso de los depósitos de jubilados 
y pensionados en manos de las AFJP, en 2008, incrementando así la responsa
bilidad del Estado a largo plazo y la deuda pública ya de por sí excesiva, todo 
para aumentar el gasto público descontrolado sin ninguna ventaja perceptible 
en materia de disminución de los índices de pobreza y de exclusión social, sin 
reducción tampoco de la deuda pública externa.

7. El de re cho ad mi nis tra ti vo co mo cien cia o co mo con jun to de 
nor mas ju rí di cas84

7.1. De re cho pú bli co y pri va do

El de re cho pú bli co (pe nal, tri bu ta rio o fis cal, cons ti tu cio nal, etc.) se dis tin gue 
del de re cho pri va do (ci vil —obli ga cio nes, con tra tos, su ce sio nes, fa mi lia—, co
mer cial) en que en el pri me ro se tra ta de re la cio nes ju rí di cas en tre el Es ta do 
y los par ti cu la res, o en tre en tes es ta ta les en tre sí.85 Es to es así al me nos en el 
de re cho ar gen ti no, don de no hay ac ti vi dad es ta tal que se ha lle so me ti da úni ca 
y ex clu si va men te a nor mas de de re cho co mún: cuan do ta les nor mas se apli can 
al Es ta do, es tán siem pre mo di fi ca das o in ter co nec ta das con nor mas de de re cho 
pú bli co, de for ma tal que se in te gran al com ple jo nor ma ti vo del de re cho pú bli co. 
Ello ha lle ga do a ser así de bi do a que, ge ne ral men te, to da vez que el le gis la dor 
o el juez han con si de ra do una re la ción ju rí di ca es ta ble ci da en tre el Es ta do y 
otro su je to de de re cho, se han in cli na do a dar so lu cio nes par ti cu la res an tes que 
apli car al pie de la le tra la le gis la ción co mún. Una con se cuen cia de es to es que 
en el de re cho pú bli co hay a me nu do una re la ción de su bor di na ción (por que se le 
con fie re al Es ta do una cier ta su pe rio ri dad ju rí di ca so bre el par ti cu lar, un nú me ro 
de atri bu cio nes su pe rio res a los de re chos in di vi dua les del ha bi tan te), a di fe ren
cia del de re cho pri va do, en que es más fre cuen te la co or di na ción: Los su je tos se 
en cuen tran allí en un pla no de más igual dad. Esa di fe ren cia de ré gi men tie ne 
en par te por ra íz so cio ló gi ca que por lo ge ne ral ta les re la cio nes afec tan el “in te
rés pú bli co,” (“bien común”), o el “in te rés pri va do,” in di vi dual, respectivamente. 
Pero la dis tin ción en tre de re cho pú bli co y pri va do no es a prio ri; no se tra ta de 
que las nor mas de de re cho pú bli co ten gan una es truc tu ra di fe ren te de las del 
de re cho pri va do, ni que ma te má ti ca men te unas y otras con tem plen si tua cio nes 
de in te rés ge ne ral y de in te rés in di vi dual, si no tan só lo que las le yes que ri gen 
las re la cio nes del Es ta do con los par ti cu la res van acu mu lan do pre rro ga ti vas y 

84 En igual sentido, más recientemente, nava negrete, op. cit., p. 13.
85 Comp. garcía maynez, carlos, Introducción al estudio del derecho, México, 1944, p. 130 y ss. 

Otras teorías son expuestas por villegas BasavilBaso, t. I, p. 63 y ss. y por sayagués laso, op. cit., p. 
17 y ss.; cirne lima, ruy, Preparação ã dogmática jurídica, Porto Alegre, 1958, 2ª ed., pp. 2741.
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pri vi le gios pa ra el Es ta do. Además, algunos de los principios de ta les le yes de ben 
re gu lar si tua cio nes que no se dan si no en el ca so del Es ta do: to do lo re la ti vo a 
la or ga ni za ción, fun cio na mien to y ac ti vi dad de los po de res pú bli cos y el control 
de los servicios públicos monopolizados emplea prin ci pios di ver sos de los del de
re cho co mún. Esas pre rro ga ti vas y dis po si cio nes pe cu lia res cons ti tu yen un to do 
es truc tu ra do y re gi do por prin ci pios pro pios: las que em pie zan sien do ex cep cio nes 
se tor nan norma general y así las re glas del de re cho pri va do se ven des pla za das 
por aquéllas. Es ló gi co in de pen di zar me to do ló gi ca men te a ese con jun to de prin
ci pios co rre la ti vos y con cor dan tes en tre sí, que re sul tan dis cor dan tes y ex tra ños 
al de re cho privado, aunque en los últimos tiempos diversos autores consideran 
que el fenómeno dista de ser nítido, lo cual es cierto.86

7.2. Los con cep tos de fuen te

Tra di cio nal men te se dis tin guen las fuen tes for ma les de las fuen tes ma te ria les 
del de re cho. Las pri me ras se rí an aque llas que di rec ta men te pa san a cons ti tuir 
el de re cho apli ca ble. Las se gun das son las que pro mue ven u ori gi nan en sen
ti do so cialpo lí ti co a las pri me ras. Sin perjuicio de que tanto unas como otras 
pueden estar amenazadas de extinción conceptual,87 como ocurrió con el tema de 
la causa que sólo pocos utilizan ya en derecho excepto los carecen de una teoría 
general del derecho,88 de todas maneras constituyen un tema convencional de 
ineludible referencia.

Fuen tes en sen ti do for mal se rí an así los tratados, la Cons ti tu ción, las le yes, 
los re gla men tos; fuen tes en sen ti do ma te rial la jurisprudencia, doc tri na y cos tum
bre. Al gu nos au to res no dis tin guen en tre uno y otro ti po de fuen tes,89 o agre gan 
a los he chos co mo fuen te for mal;90 otros tratan directamente del régimen o del 
ordenamiento jurídico administrativo en lugar de “fuentes.” 

Es ta cuestión debe vincularse con el con cep to de de re cho ad mi nis tra ti vo: si 
lo definimos como una ra ma del conocimiento —una dis ci pli na; un sa ber— que 
ana li za el ré gi men ju rí di co re la ti vo al ejer ci cio de la fun ción ad mi nis tra ti va en 
cualquiera de los tres poderes del Estado, las fuen tes de la dis ci pli na se rán to das 

86 carlos f. BalBín, Curso de derecho administrativo, t.1, Buenos Aires, La Ley, 2007, pp. 242
2, refiere al nuevo derecho administrativo como mixtura de derecho público y privado haciendo 
referencia a un fenómeno bifronte, por un lado la privatización del derecho público, y por otro, la 
publicización del derecho privado. Así puede observarse casos de inserción de regímenes propios 
del derecho privado dentro de instituciones típicamente administrativas: a) régimen de empleo de 
los agentes que prestan servicios en entes reguladores (ENRE y ENARGAS) que se rigen por la ley 
de contrato de trabajo; b) sociedades anónimas de propiedad del Estado cuyo régimen jurídico es 
la ley de sociedades comerciales 19.550. En nuestro modo de ver el segundo supuesto puede existir 
temporariamente, pero la tendencia nacional es incorporarlos al derecho público, como lo desarro
llamos en el cap. XV.

87 popper, “Acerca de las llamadas fuentes del conocimiento,” En busca..., op cit.,  pp. 6775.
88 Supra, cap. I.
89 Bielsa, op. cit., p. 75.
90 Jellinek, walter, Verwaltungsrecht, Berlín, 1931, p. 125 y ss.; Offenburg, 1948, reimpresión 

de la 3ª ed., pp. 1256.
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las nor mas y prin ci pios que in te gren di cho ré gi men ju rí di co; en otras pa la bras, 
las re glas y prin ci pios que se an im pe ra ti vos. Si, en cam bio, se prefiriese definir 
al de re cho ad mi nis tra ti vo como el con jun to mis mo de esas re glas y prin ci pios, 
no resultaría coherente expresar que la ley, p. ej., sea fuen te del de re cho ad mi
nis tra ti vo, pues ello sig ni fi ca ría que es fuen te de sí mis ma;91 en es te con cep to del 
de re cho ad mi nis tra ti vo no se podría ha blar de fuen te92 sino “de re cho ad mi nis tra
ti vo ob je ti vo,” ordenamiento o régimen jurídico administrativo, etc.93 

Con cep tuar el de re cho ad mi nis tra ti vo de una u otra ma ne ra es secundario; 
solamente de be cui dar se que la no ción de fuen te sea compatible.  Si lo con si de
ramos una ra ma de la cien cia del de re cho, sus fuen tes se rán aque llas nor mas y 
prin ci pios que in te gran el or den ju rí di co po si ti vo.94 To do lo que pue da con tri buir 
al na ci mien to de una re gla o prin ci pio im pe ra ti vo, pe ro que no sea im pe ra ti vo 
en sí mis mo, es fuen te en sen ti do material, so cial o po lí ti co, pe ro no en sen ti do 
ju rí di co formal.95 

Entre las fuentes incluimos a los principios generales del derecho, que suelen 
dar dificultades de interpretación en su confrontación con los textos normativos 
expresos, pero que están fuera de discusión: nadie admite que la arbitrariedad 
pueda ser causal de nulidad del derecho positivo, ni la mala fe, la desviación 
de poder, la desproporcionalidad, la falta de sustento fáctico suficiente, etc. Por 
esa razón tienen importancia, aunque no sean fuentes en sentido formal sino 
material, la jurisprudencia, la doctrina de la Procuración del Tesoro de la Nación 
y la doctrina en general, del derecho comparado incluso. Ellas ayudan a resol
ver el confronte entre el texto de las múltiples y cambiantes normas positivas 
de distinto grado jerárquico que integran el ordenamiento administrativo, con 

91 zanoBini, op. cit., p. 59.
92 Es decir, “fuente” en el sentido de condiciones sociales, económicas, etc., de un pueblo que 

originan que el legislador establezca nuevas normas. Ver sarría, op. cit., t. I, p. 172 y ss.
93 Como lo hace zanoBini, op. cit., p. 60. No incurren en esta contradicción y siguen el criterio 

del régimen u ordenamiento administrativo, Bandeira de mello, celso antônio, Curso de direito 
administrativo, San Pablo, Malheiros, 1993, 4ª ed., p. 15 y ss.; dromi, op. cit., 4ª ed., p. 141 y ss.; 
valle figueiredo, lúcia, Curso de direito administrativo, San Pablo, Malheiros, 1995, 2ª ed., p. 36; 
cosculluela montaner, op. cit., p. 57 y ss.; Boquera oliver, op. cit., p. 124 y ss. Mantiene el concepto 
de fuentes parada, op. cit., p. 29 y ss. En la doctrina española se puede encontrar el origen y desarrollo 
del criterio del ordenamiento, a partir de la doctrina italiana. Una y otra forma de utilizar el vocable 
son admisibles, en tanto no haya contradicción en su empleo, como advertimos en el texto.

94 Es un tema recurrente en el derecho administrativo, en el cual puede hoy considerarse pacífico 
que, aún sin necesidad de recurrir al derecho natural o a concepciones religiosas del derecho, es 
con todo posible afirmar la necesaria prevalencia de ciertos valores fundamentales por encima de 
las normas positivas, cualquiera sea su rango. Nos referimos al tema en los citados trabajos “La 
unidad del orden jurídico mundial y la racionalidad económica nacional;” “Access to Justice, Legal 
Certainty or Predictability, Justice, and Economic Rationality;” Introducción al derecho, Buenos 
Aires, La Ley, 2007, antes publicado como An Introduction to Law, Londres, Esperia, 2003, e Une 
Introduction au Droit, Londres, Esperia, 2003, todos con prólogo de spyridon flogaitis. Esas ideas 
pueden verse resumidas en el cap. I del presente vol.

95 También puede decirse, en sentido similar, que las fuentes se clasifican en “directas,” las 
basadas en normas jurídicas positivas e “indirectas,” las que no se basan en normas positivas. Así, 
marienhoff, op. cit., p. 197.
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los principios y valores96 superiores de interpretación del orden jurídico y la 
experiencia universal.

Conviene por fin señalar que hoy en día las fuentes pueden ser clasificadas 
con provecho en fuentes supranacionales y nacionales del derecho. Mientras las 
segundas pueden ser modificadas por la sola voluntad nacional, las primeras 
dependen del consenso de las naciones y la única posibilidad del país es:

a) Sumarse al proceso, participando en el debate, suscribiendo el tratado, 
integrándose a las redes intergubernamentales contemporáneas, o :

b) Sustraerse a la comunidad internacional, lo cual no es siempre una opción 
fácilmente viable ni indolora, pues tiene no solamente claros costos diplomáti
cos, como verse excluído de reuniones a las que le hubiera gustado ser invitado, 
sino sobre todo un altísimo costo económicofinanciero: Tasa de interés que el 
país paga, calificación de “riesgo de país,” flujo de inversiones, sanciones comer
ciales, pérdida de acceso a los mercados internacionales, exclusión de las redes 
intergubernamentales, etc. 

Así y todo hay economistas que sugieren el aislacionismo, el “vivir con lo 
nuestro.” Pero es casi una suerte de colbertismo, renunciando incluso a exportar 
e importar bienes y servicios.97 Carece a nuestro juicio totalmente de realismo 
en el mundo, y sus consecuencias son extremadamente caras en todo sentido 
imaginable. 

Entre las primeras, a su vez, estarán no solamente los textos escritos (los 
tratados internacionales de derechos humanos; las convenciones de regulación 
del comercio, medio ambiente, etc.; los convenios o acuerdos de integración; las 
normas sobre derecho del mar, etc.) sino también los principios jurídicos genera
les, la jurisprudencia internacional, las opiniones consultivas de los organismos 
supranacionales, el derecho comparado y la doctrina, y por sobre todo, finalmente, 
los valores inherentes a la persona humana. 

7.3. El de re cho ad mi nis tra ti vo co mo fuen te u ob je to de co no ci mien to

Distinguimos pues al de re cho ad mi nis tra ti vo a) en cuan to ra ma del co no ci mien
to y b) al de re cho ad mi nis tra ti vo co mo par te del or den ju rí di co po si ti vo, co mo 
con jun to de nor mas ju rí di cas.98 Es la misma distinción que efectuamos en otro 

96 Son, por supuesto, sinónimos en derecho.
97 Hasta se habla de volver a la nacionalización del comercio exterior, como en la antiguamente 

llamada década infame de 1930, luego de la caída de la democracia, pero ahora por el Congreso y 
aparentemente contando con los votos de algunos opositores, como ocurrió con la confiscación de 
las AFJP y la expropiación de Aerolíneas Argentinas. Ver di mateo, lucio, “El Gobierno analiza 
nacionalizar el comercio exterior de granos y carnes,” El cronista, sección Economia y política, 27 
de febrero de 2009, p. 5. Por eso es que dicen que la milenaria frase china “Que vivas tiempos inte
resantes” es en verdad una maldición.

98 En tal sentido de lauBadère, andré de, Traité de droit administratif, t. 1, 9ª ed. actualizada por 
venezia, Jean-claude y gaudemet, yves, París, 1984, p. 12; revidatti recoge esta distinción, Derecho 
administrativo, op. cit., pp. 9495.
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lugar entre el derecho como objeto y como rama del conocimiento.99 Es como 
otras palabras del derecho que tienen significaciones diversas, sólo cabe advertir 
cuál estamos utilizando. Así co mo al ha blar del de re cho ci vil po de mos re fe rir nos 
tan to al Có di go Ci vil y le yes com ple men ta rias, co mo a la dis ci pli na que es tu dia 
las nor mas y prin ci pios de ese có di go y esas le yes, así tam bién al ha blar de de re
cho ad mi nis tra ti vo po de mos pen sar tan to en el con jun to de normas y principios 
constitucionales y supraconstitucionales, tratados, le yes ad mi nis tra ti vas y de
más re glas que in te gran la nor ma ción po si ti va, el ré gi men ju rí di co po si ti vo de 
la fun ción ad mi nis tra ti va, co mo en la dis ci pli na que los es tu dia.

Dado do que el con jun to de normas y prin ci pios que in te gran el ré gi men ju rí
di co po si ti vo del ca so lle ga a nues tro co no ci mien to y va lo ra ción a tra vés de su 
es tu dio y aná li sis y que, por lo tan to, nues tro pri mer con tac to cog nos ci ti vo se 
re a li za con la dis ci pli na que efec túa tal in ves ti ga ción, damos pre fe ren cia al con
cep to de ra ma del co no ci mien to an tes que al de con jun to de nor mas po si ti vas.

El de re cho ad mi nis tra ti vo se define pues, en pri mer lu gar, como una dis ci pli na 
o una ra ma de la cien cia100 del de re cho. No cre e mos con ve nien tes, en con se cuen cia, 
las de fi ni cio nes que con cep tú an al de re cho ad mi nis tra ti vo co mo un “con jun to de 
nor mas y de prin ci pios de de re cho pú bli co,”101 pues ha cen pre va le cer el ca rác ter 
nor ma ti vo an tes que el as pec to cog nos ci ti vo.102 De fi nir al de re cho ad mi nis tra ti vo 
co mo ra ma del co no ci mien to no sig ni fi ca que de je de usar se la segunda acep ción 
como “con jun to de nor mas po si ti vas,” pues la no ción de “de re cho” re ci be ca si siem
pre esa doble significación; ello no qui ta que al dar se la de fi ni ción me to do ló gi ca 
deba efectuarse una opción semántica.103 Así co mo na die de fi ni ría al de re cho ci vil 
co mo “el con jun to del Có di go Ci vil y sus le yes com ple men ta rias,” así tam po co es 
ade cua do de fi nir al de re cho ad mi nis tra ti vo co mo un “con jun to de nor mas y de 
prin ci pios de de re cho pú bli co.” 

8. De fi ni ción de de re cho ad mi nis tra ti vo

Por to do ello he mos de fi ni do al de re cho ad mi nis tra ti vo co mo “la ra ma del de re
cho pú bli co que es tu dia el ejer ci cio de la fun ción ad mi nis tra ti va y la pro tec ción 
ju di cial exis ten te con tra és ta.”

Ra ma del de re cho pú bli co: o sea, que es una ra ma del co no ci mien to o una dis
99 Que ya señalamos en aleJandro nieto / agustín gordillo, Las limitaciones del conocimiento 

jurídico, Madrid, Trotta, 2003, p. 86, nota 16.
100 Al igual que la medicina, tiene algo de ciencia y algo de arte. La palabra ciencia, es utilizada 

cum grano salis, pues no se trata sino de una determinda rama del conocimiento humano.
101 Así Bielsa, op. cit., t. I, p. 37; villegas BasavilBaso, op. cit., t. I, p. 77; marienhoff, op. cit., p. 

149; diez, op. cit., p. 264.
102 Siguen nuestro criterio altamira, pedro guillermo, Curso de derecho administrativo, Buenos 

Aires, 1971, p. 10; diez-hutchinson, op. cit., p. 67; revidatti, op. cit., p. 130.
103 Comp.similar distinción en revidatti, op. cit., p. 95, “una forma de concebir el derecho admi

nistrativo” como “subsistema jurídico” y una forma “de definir el Derecho Administrativo” como “dis
ciplina que estudia ese subsistema y que es parte de la Ciencia Jurídica;” ver también pp. 12830.



parte generalV26

ci pli na cien tí fi ca; den tro de la dis tin ción en tre de re cho pú bli co y pri va do, for ma 
par te del pri me ro.

Qué es tu dia el ejer ci cio de la fun ción ad mi nis tra ti va: de be re cor dar se aquí 
que fun ción ad mi nis tra ti va es to da la ac ti vi dad que re a li zan los ór ga nos ad mi
nis tra ti vos y la ac ti vi dad que re a li zan los ór ga nos le gis la ti vos y ju ris dic cio na
les, ex cluidos res pec ti va men te los ac tos y he chos ma te rial men te le gis la ti vos y 
ju ris dic cio na les, como así también las funciones de poder jurídico o económico 
ejercidas por particulares merced a una potestad conferida por el Estado. 

Por lo tan to, el de re cho ad mi nis tra ti vo es tu dia to da la ac ti vi dad que re a li zan 
ór ga nos es truc tu ra dos je rár qui ca men te o de pen dien tes de un po der su pe rior. 
Tam bién la ac ti vi dad del Con gre so que no sea ma te rial men te le gis la ti va y de 
ór ga nos in de pen dien tes (jue ces) que no sea ma te rial men te ju ris dic cio nal. 

Estudia asimismo la actividad de los órganos y entidades administrativas 
independientes, tales como los entes reguladores,104 el Defensor del Pueblo, la 
Auditoría General de la Nación, el Consejo de la Magistratura, el Jurado de 
Enjuiciamiento, la SIGEN, etc., junto al derecho constitucional. 

Igual men te co rres pon de al de re cho ad mi nis tra ti vo el es tu dio del ejer ci cio de 
la fun ción ad mi nis tra ti va, cuan do és ta apa re ce otor ga da a en ti da des o ins ti tu
cio nes pri va das o pú bli cas no es ta ta les; en ta les ca sos, con to do, la apli ca ción 
del de re cho ad mi nis tra ti vo se li mi ta a los as pec tos que cons ti tu yen apli ca ción o 
ejer ci cio es tric to de di cha fun ción.105 

En tales supuestos aparece el régimen jurídico administrativo y los órganos 
propios de éste a través de la intervención de los entes reguladores, del Defensor 
del Pueblo, etc.; .también los remedios jurisdiccionales otorgados a los usuarios y 
consumidores por los arts. 41, 42 y 43 de la Constitución, que incluyen la acción 
de amparo y a fortiori la acción ordinaria (y la acción sumarísima de la ley de 
defensa del consumidor) para la defensa de los derechos de incidencia colectiva, 
la tutela del derecho subjetivo a un medio ambiente, la protección de los intereses 
económicos de los usuarios frente a los monopolios naturales o legales, el derecho 
a la elección y a la información, etc. También allí se produce una superposición 
con el derecho constitucional, después de la reforma de 1994.

Al ana li zar el ejer ci cio de la fun ción ad mi nis tra ti va, se es tu dia no só lo la ac
ti vi dad ad mi nis tra ti va en sí mis ma, si no tam bién quién la ejer ce (or ga ni za ción 
ad mi nis tra ti va, agen tes pú bli cos, en ti da des es ta ta les, etc.), qué for mas re vis te 
(ac tos ad mi nis tra ti vos, re gla men tos, con tra tos, etc.), el procedimiento que utiliza, 
de qué me dios se sir ve (do mi nio pú bli co y pri va do del Es ta do), en qué atri bu cio
nes se fun da men ta (fa cul ta des re gla das y dis cre cio na les de la ad mi nis tra ción, 
etc.) y qué con tro les y lí mi tes tie ne (re cur sos ad mi nis tra ti vos y ju di cia les, otros 

104 Infra, cap. XV.
105 Ampliar infra, t. 3, El acto administrativo, op. cit., cap. I, § 11 y 12. Para una explicación 

analítica del concepto y alcances de las funciones del poder, ver infra, cap. IX.
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ór ga nos y me dios de con trol, res pon sa bi li dad del Es ta do, sus agen tes y conce
sionarios o licenciatarios, etc.).

Por fin, en esta época en que la administración concede o da licencia para 
el ejercicio de importantes actividades monopólicas que antes eran servicios 
públicos prestados por el Estado, el derecho administrativo estudia también la 
protección del usuario o administrado frente a dicho poder económico concedido 
o licenciado por el Estado.

Y la pro tec ción ju di cial exis ten te con tra és ta: una de las no tas di fe ren cia les 
en tre el de re cho ad mi nis tra ti vo to ta li ta rio y el del Es ta do de De re cho, con sis te 
en que es te úl ti mo con si de ra esen cial la pro tec ción ju di cial del particular fren te 
al ejer ci cio ile gal o abu si vo de la fun ción ad mi nis tra ti va, dan do una es pe cial pro
tec ción al in di vi duo pa ra com pen sar así las am plias atri bu cio nes que se otor gan 
a la ad mi nis tra ción, y re mar can do el ne ce sa rio con trol so bre la ac ti vi dad ad mi
nis tra ti va, sin de jar zo nas o ac tos ex clui dos del mis mo. Ese control se ha visto 
notablemente mejorado con la definitiva aceptación del amparo colectivo por la 
Corte Suprema de Justicia de la Nación, in re Halibi, febrero de 2009.

También importa destacar que nuestro sistema de control constitucional difuso 
por todos los jueces permite una mayor participación ciudadana en el debate de 
los asuntos públicos, tan esencial a una vida democrática. No imitemos otros 
modelos, éste es el adecuado para nosotros, por la enorme cantidad de infrac
ciones constitucionales que se cometen.

Ello no obs ta a la ne ce sa ria exis ten cia de mu chos o  tros ór ga nos y pro ce di mien
tos de con tro l, que comentamos en diversas partes de esta obra. Hacemos aquí 
meramente la remisión, pues la hipótesis originaria de montesquieu, que todo 
hombre que tiene poder tiende a abusar de él, hasta que encuentra límites,106 
ya no se refiere meramente a la tripartición de poderes que él observara en 
Estados Unidos en la época de la constitución de 1776, aunque para nosotros el 
control judicial sigue siendo el más importante. Hay que sumarle, desde luego, 
el control social y de la opinión pública, de la prensa independiente, etc., sobre 
el funcionamiento del sistema judicial como mecanismo fundamental de control 
del poder político en un sistema democrático.

También ocurre que después de la reforma constitucional ha aumentado nota
blemente el número de órganos independientes tanto dentro del Poder Judicial 
como del Poder Legislativo o de la misma administración pública, sino también 
los controles internacionales que son cada vez más importantes en el mundo 
globalizado contemporáneo y todo indica seguirán aumentando en cantidad y 
calidad. 

Están los mecanismos internacionales formales como el CIADI o la jurisdicción 
extranjera para determinados asuntos, pero están también los infinitos meca

106 Como lo explicamos en el cap. IX, “Las funciones del poder.”
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nismos informales o en red a que ya hemos hecho mención en este cap. y que se 
tratan en otras partes de esta misma obra, o en arts. separados. 

Su estudio es tan indispensable como el de la jurisprudencia de nuestros 
propios tribunales, y en algún caso pueden llegar a producir resultados al jus
ticiable antes que los mecanismos de justicia interna: Uno de los argumentos, 
precisamente, que ha permitido a los demandantes serles permitido demandar 
al país ante el CIADI sin necesidad de agotar el procedimiento judicial interno 
aún cuando está exigido por el tratado bilateral de que se trate; es que el costo 
y la duración de nuestros juicios en el orden interno107 son ya materia de público 
y notorio conocimiento.108

107 Para ejemplo, la responsabilidad del Estado. Ver “La responsabilidad del Estado en la prác
tica,” en universidad austral, Cuestiones de responsabilidad del Estado y del funcionario público, 
Buenos Aires, Rap, 2008, pp. 729/38. Nueva versión bajo el mismo título, “La responsabilidad del 
Estado en la práctica,” en universidad de Buenos aires, Responsabilidad del Estado. Jornada de 
homenaje a la Profesora Titular Consulta de la Facultad de Derecho de la Universidad de Buenos 
Aires Dra. María Graciela Reiriz, Buenos Aires, RubinzalCulzoni,15 de octubre de 2008, pp. 312; 
reproducida sin modificaciones en AA.VV., Responsabilidad del Estado, Universidad de Buenos 
Aires/RubinzalCulzoni, 22 de octubre de 2008, pp. 312.

108 Ver caps. II, III, XII y XV y nuestros ya citados Problemas del control de la administración 
pública en América Latina, op. cit.; La Administración paralela, Madrid, Civitas, 1982, 3a reim
presión 2001; Participation in Latin America, Nueva York, 1982; “An Ombudsman for Argentina: 
Yes, but...,” International Review of Administrative Sciences, Bruselas, vol. L1984, 3: 230; Revista 
de Direito Público, 75: 75, San Pablo, 1985; Revista Argentina del Régimen de la Administración 
Pública, 105: 16. “Tribunales administrativos internacionales,” en universidad austral, Cuestiones 
de procedimiento administrativo, Buenos Aires, Rap, 2006, pp. 803806; “La constitucionalidad 
formal del eterno retorno. El presidencialismo argentino para el 2007, 2011, 2015, 2019, 2023, 
2031. ¿Después parlamentarismo y sistema de partidos políticos moderno?” Res Publica Argentina, 
RPA, 20062: 59102; accesible gratuitamente en www.respublicaargentina.com, Serie de Estudios; 
“Experiencias comparadas en la justicia administrativa,” en el libro de la Asociación de Magistra
dos de Tribunales de lo Contencioso Administrativo de los Estados Unidos Mexicanos, Memoria 
del Tercer Congreso Internacional de Justicia Administrativa. Modernización y actualización de la 
justicia administrativa, Ixtapan de la Sal, Estado de México, Abril 2005, pp. 3956; “Los tribuna
les administrativos como alternativa a la organización administrativa,” en universidad austral, 
Organización administrativa, función pública y dominio público, Buenos Aires, RAP, 2005, pp. 
955962; “El control jurisdiccional en el mundo contemporáneo,” en Memorias del Primer Congreso 
Internacional de Tribunales de lo Contencioso Administrativo Locales de la República Mexicana, 
Toluca, Estado de México, México, octubre de 2003, pp. 1932; “Simplification of Administrative 
Procedure: The Experience of the Americas,” European Public Law Review. “Por la creación de una 
agencia regulatoria independiente para el manejo de la deuda externa,” LL, 2003E, 1495; Revista 
Iberoamericana de derecho público y administrativo, año 3, n° 3, San José, 2003, pp. 378; “La ju
risdicción extranjera. A propósito del soborno transnacional (Ley 25.319 y la CICC),” en asesoría 
general de goBierno de la provincia de Buenos aires, VIII Encuentro de Asesores Letrados, Principios 
de derecho administrativo nacional, provincial y municipal, Buenos Aires, La Ley, 2002, pp. 110. 
“Hay jueces en la Argentina: La inconstitucionalidad de la prohibición de imponer astreintes a los 
funcionarios públicos,” LL, 2004C, 1525, nota al fallo D’Ormea, JNF CA n° 4; en la publicación el 
título salió truncado luego de “imponer.”



Capítulo VI

FUENTES SUPRANACIONALES DEL DERECHO ADMINISTRATIVO

I. Introducción

1. El rango normativo

1.1. Los antecedentes

La pregunta que el lector se formula de inmediato es ¿por qué supranacionali-
dad?1 ¿No es acaso la Constitución la primera y más importante de las fuentes, 
la cúspide del ordenamiento jurídico? Es una pregunta que se responde de a 
poco y satisfará solamente con el correr del tiempo.2

De acuerdo con el art. 31, “Esta Constitución, las leyes de la Nación que en 
su consecuencia se dicten y los tratados con las potencias extranjeras son la ley 
suprema de la Nación.” En consecuencia, “puede afirmarse que, en principio, la 
sola aprobación de los tratados internacionales, de acuerdo con el procedimiento 
que establece la misma Constitución, incorpora a éstos al derecho interno de 
la Nación.”3

La Constitución de 1853/60 establecía un orden jerárquico dentro del ámbito 
de su competencia territorial, en consonancia a los tiempos de su dictado. Lo 
relativo a determinar si el contenido normativo del tratado pasaba a ser, sin 

1 Hay una primera cuestión terminológica: algunos internacionalistas distinguen entre lo supra-
nacional, que son normas superiores a sólo un número determinado de naciones (Unión Europea) y 
lo internacional, que serían normas universales. Pero la gran diversidad de las segundas ha obstado 
mucho en nuestro derecho interno a su reconocimiento y efectiva aplicación por los tribunales. Por 
ello, entre otras razones, preferimos por ahora concentrar la atención en lo supranacional, sin olvi-
dar lo internacional. A lo largo del cap. se verán otros fundamentos de esta metodología. Conviene 
recordar, a su vez, que dentro de lo internacional se subdistingue lo imperativo que hace al orden 
público internacional (ius cogens), que se ha ido ampliando con el tiempo.

2 La pregunta-objeción es de todo abogado medio en un curso de postgrado; la reacción dubitativa 
frente al planteo, también. Este cap. quiere mostrar la obsolescencia de esas dudas.

3 PTN, Dictámenes, 58: 222 (1956). Ver también BarBeris, Julio a., Formación del derecho in-
ternacional, Buenos Aires, Ábaco, 1994; Jiménez de aréchaga, eduardo, El derecho internacional 
contemporáneo, Madrid, Tecnos, 1980.
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otro requisito que el de la aprobación por el Congreso, legislación interna, había 
dado lugar a soluciones diversas4 según las particularidades que presentara la 
convención e incluso la ley de aprobación.

Cuando una ley ratifica un tratado por el cual se establecen reglas de derecho 
que se refieren exclusivamente a seres humanos individuales (derechos humanos) 
carecía de asidero pretender que la ratificación valía sólo frente a los demás Esta-
dos y no para los habitantes del país respectivo;5 la ley de ratificación transforma 
a esas proposiciones en normas jurídicas que también son internas.6

Pero es más, a partir de allí son ya derecho supranacional o aun orden público 
internacional,7 cuyo ámbito de aplicación y contenido se va extendiendo con el 
correr del tiempo y puede algún día llegar a cubrir el narcotráfico, el crimen 
organizado, el lavado de dinero y la corrupción,8 delitos estos que se hallan 
intervinculados según el preámbulo de la Convención Interamericana contra 
la Corrupción.9 Es el ius cogens superveniens, in statu nascendi. Ese desarrollo 
es constante. Nuestro país ha suscripto la convención internacional contra el 
soborno transnacional, que admite la jurisdicción de cualquier Estado parte 
sobre el lavado de dinero producto de tales delitos, sin importar el lugar de co-
misión del hecho.10 Nuestra legislación interna establece el mismo principio de 

4 Dictamen citado y CSJN, Fallos, 150: 84, S.A. “Quebrachales Fusionados,” 1928.
5 Aunque, bueno es recordarlo, la legitimación abarca a “Cualquier persona o grupo de personas, o 

entidad no gubernamental legalmente reconocida en uno o más Estados Miembros,” quienes pueden 
actuar “en su propio nombre o en el de terceras personas,” art. 26 del reglamento de la Comisión; art. 
44 de la Convención Americana sobre Derechos Humanos. Ver en tal sentido hitters, Juan carlos, 
Derecho internacional de los derechos humanos, t. II, Sistema Interamericano, Buenos Aires, Ediar, 
1993, p. 335; zaffaroni, eugenio raúl; alagia, aleJandro y slokar, aleJandro, Derecho Penal. Parte 
General, Buenos Aires, EDIAR, 2000, § 15, III, 4; maiorano, Jorge, escrito publicado en RAP, 218: 
60 (Buenos Aires). También amplían la legitimación el art. 22 inc. 2° y el art. 23 del reglamento 
de la Corte. Esta amplia legitimación supranacional torna ociosas las dudas sobre el alcance de la 
legitimación interna en el art. 43; dudas que en todo caso la jurisprudencia ha disipado, tal como 
explicamos, infra, t. 2, op. cit., cap. II y III.

6 Había seguido este criterio altamira, pedro guillermo, Curso de derecho administrativo, op. 
cit., p. 63. Hoy es uniforme el criterio de la aplicación directa: zaffaroni, op. cit., § 15, III, 6 y ss., 
pp. 196-8; ello es más así en el caso del derecho internacional de los derechos humanos. Ver también 
lilich, richard B. y newman, frank c., International Human Rights, Boston, Little, Brown and 
Co., 1979; Buergenthal, thomas, International Human Rights, St. Paul, Minnesota, West Publis-
hing Company, 1988 y sus referencias; gros espiell, héctor, Estudios sobre derechos humanos 
II, Madrid, Civitas, 1988, p. 299 y ss., esp. 312; monroy caBra, marco gerardo, Solución pacífica 
de controversias internacionales, Santafé de Bogotá, Biblioteca Jurídica Diké, 1996. Lo expuesto 
es una regla general que no empece a la existencia de miles de normas internacionales de diverso 
contenido, como explica BarBeris, op. cit., pp. 19-65.

7 Es el caso del denominado “jus cogens,” “derecho internacional imperativo,” etc.: zuppi, alBerto 
luis, “El derecho imperativo (“jus cogens”) en el nuevo orden internacional,” ED, 147: 863; BarBeris, 
op cit., p. 54 y ss.; Jiménez de aréchaga, op. cit., p. 78 y ss.

8 La convención contra el soborno transnacional y su lavado de dinero admite la jurisdicción de 
todos los Estados; igual solución en nuestro Código Penal, art. 279, inc. 4°. Ello pareciera ubicarlos 
como crímenes de lesa humanidad. Ampliar infra, § 1.4.1, p. 7.

9 Ver nuestro art. “Un corte transversal al derecho administrativo: la Convención Interamericana 
Contra la Corrupción,” LL, 1997-E, 1091.

10 Ley 25.319, art. 7°.
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jurisdicción universal de cada Estado sobre hechos acaecidos fuera del territorio 
donde podrán ser juzgados.11

1.2. Resumen de la evolución a fines del siglo XX y comienzos del XXI

En realidad, desde hace décadas el país celebra contratos de crédito externo 
sujetos a la jurisdicción extranjera;12 el proceso ha continuado acentuándose13 y 
en la actualidad hay un verdadero orden económico-financiero internacional;14 
en 1983 el país suscribió la Convención Americana de Derechos Humanos y se 
sometió a la jurisdicción supranacional de la Corte Interamericana de Derechos 
Humanos. Por ello en 1990 ya precedimos a la Constitución, en el orden de pre-
lación de las fuentes, por la Convención Americana de Derechos Humanos.15

En 1992 la CSJN inició otro importante camino, que continúa desarrollando, de 
reconocimiento del orden supranacional en el derecho interno (Ekmekdjian, 1992, 
Fibraca, 1993, Hagelin, 1993, Giroldi,16 1995, Arce,17 1997, Petric, 1998, Dotti, 
1998). En 1994, continuando este desarrollo de derecho interno,18 la Constitución 
lo consagra claramente, aunque no emplea expresamente el orden de jerarquía 
de las normas que aquí mencionamos. Pero el camino elegido normativamente no 
está sujeto a dudas de ninguna índole, como lo demuestran posteriores tratados 
contra la corrupción que aceptan expresamente la jurisdicción extranjera por 
hechos cometidos en cualquiera de los países signatarios.

11 Ley 25.246, art. 4°, inc. 4°. Todas estas modificaciones son percibidas en el derecho interno 
como asistemáticas al derecho penal liberal conocido y, además, potencialmente peligrosas. Ver p. 
ej. zaffaroni, op. cit., § 15, II, 1 a 17, pp. 186-94. Pero ya no son accidentes de la historia, al menos 
a nuestro modo de ver.

12 Nuestro art. “El contrato de crédito externo,” reproducido en nuestro libro Después de la reforma 
del Estado, Buenos Aires, FDA, 1998, 2ª ed., cap. IV.

13 En ocasiones el país ha sido demandado en el exterior por violación a los derechos humanos y 
ha llegado a la conclusión de que debía transarlos o perderlos: caso Blake v. República Argentina, 
California, 1984 y 1996. Hoy en día el país contesta las demandas en el extranjero, aceptando en-
tonces la jurisdicción.

14 Según lo explicamos supra, cap. IV; ver y comparar zuppi, alBerto luis, “La noción de soberanía 
en el nuevo orden internacional,” ED, 151: 781; “La inmunidad soberana de los Estados y la emisión 
de deuda pública,” LL, 1992-D: 1118.

15 “La supranacionalidad operativa de los derechos humanos en el derecho interno,” LL Actuali-
dad, 17-IV-1990, reproducido en  LL, 1992-B, 1292; antes reproducido en Derechos Humanos: 1990, 
1992, 1996, 1997, 1999, cap. III.

16 Fallos, 318: 514, LL, 1995-D, 462 y RAP, 215: 151 (Buenos Aires, 1996), con nuestra nota “La 
obligatoria aplicación interna de los fallos y opiniones consultivas supranacionales” y en Cuader-
nos de Fundejus, año 3, nº 3, Buenos Aires, 1995, p. 23 y ss.; reproducido en Estudios Jurídicos en 
Memoria de Alberto Ramón Real, Montevideo, FCU, 1996, p. 265 y ss. La solución se reitera en 
Bramajo, DJ, 1997-2, 195.

17 LL, 1997-F, 697 con nuestra nota “Los derechos humanos no son para, sino contra el Estado,” LL, 
1997-F, 696, reproducida en Cien notas de Agustín, Buenos Aires, FDA, 1999, § 76, pp. 165-71.

18 Se admite también la jurisdicción extranjera para algunos delitos (p. ej., CP, art. 279, inc. 4º) 
y hemos adherido por ley a la creación de la Corte Penal Internacional. El proceso continúa, pues y, 
además, se profundiza. Ver también zuppi, Jurisdicción universal para crímenes contra el derecho 
internacional, Buenos Aires, Ad-Hoc, 2002.
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El derecho internacional público había sentado la superioridad de sus normas 
(ius cogens) sobre el derecho interno;19 ahora empieza a admitirlo el derecho in-
terno, ante la presión internacional. Más aun, nuestros tratados bilaterales de 
promoción de inversiones extranjeras autorizan al inversor a someter sus dife-
rendos a un tribunal arbitral internacional,20 el cual aplicará las normas locales 
“y los principios pertinentes del derecho internacional.”21 Esto constituye una 
clara prelación de los principios tradicionales y contemporáneos comunes a todo 
sistema jurídico, por sobre eventuales normas concretas que se le opongan.22

La Constitución de 1994 reconoce, como mínimo, su propio nivel constitucional 
a diversos tratados de derechos humanos (art. 75 inc. 22), algunos de los cuales 
admiten expresamente la jurisdicción extranjera: así los referidos al genocidio23 o 
a la tortura, art. 5°;24 o posteriormente el relativo a la corrupción.25 La ley 25.319 
aprueba la convención internacional contra el soborno transnacional, cuyo art. 
7º reconoce jurisdicción a cualquiera de las partes signatarias para juzgar tales 
delitos de funcionarios públicos extranjeros, “sin tener en cuenta el lugar en que 
ocurrió el cohecho” (“without regard to the place where the bribery occurred”).

Es pues un principio internacional y argentino de extraterritorialidad de la 
ley penal.26 La solución es menos novedosa de lo que parece, pues ya nuestro 
derecho penal clásico admitía que la falsificación de moneda argentina realizada 
en el exterior se regía por la ley y la jurisdicción del lugar de producción de sus 
efectos y no por el lugar de comisión del delito.

19 Ver y comparar zuppi, “El derecho imperativo (“jus cogens”) en el nuevo orden internacional,” 
ED, 147: 863; “La noción de soberanía en el nuevo orden internacional,” ED, 151: 781; “La prohibición 
«ex post facto» y los crímenes contra la humanidad,” ED, 131: 765.

20 Lo explicamos infra, t. 2, op. cit., cap. XVIII, “El arbitraje administrativo internacional.”
21 Así la ley 25.352, tratado con Sudáfrica, art. 9º, inc. 4º, primer párrafo in fine.
22 Ver nuestra Introducción al derecho, publicada como e-book en www.gordillo.com, y también 

en Buenos Aires, La Ley, 2007, y Londres, Esperia, 2003, en inglés y francés
23 zuppi, Jurisdicción universal..., op. cit., y sus referencias.
24 En su virtud diversos países tramitan procesos en el exterior a ciudadanos o residentes ar-

gentinos: Francia, España, Italia, etc. Es de recordar que nuestra ley 23.097 equipara la pena por 
la tortura a la del homicidio.

25 Convención Interamericana contra la Corrupción, 1997, art. V; podemos estar aquí ante un 
naciente jus cogens superveniens, in statu nascendi, como lo puntualiza para el narcotráfico Jimé-
nez de aréchaga, op. cit., p. 84; algo adelanta en su mayor severidad la Convención de Viena sobre 
estupefacientes, aprobada por ley 24.390, que nuestra CSJN declarara constitucional en Arana, 
ED, 166: 338, con nota de Bidart campos, germán J., ED, 166: 339, “La exclusión de ciertos delitos 
para el beneficio del tope legal en la prisión preventiva;” en igual sentido TOral Criminal Federal, 
Tucumán, Tondato, LL, 1998-E, 739 (año 1996), con nota en contra de de la fuente, Javier esteBan, 
LL, 1998-E, 738, “¿Es constitucional el art. 10 de la ley 24.390?” Ver también zuppi, “La Convención 
Interamericana contra la Corrupción,” en aBregú, martín y courtis, christian (Compiladores), La 
aplicación de los tratados sobre derechos humanos por los tribunales locales, CELS, Buenos Aires, 
Editores del Puerto S.R.L., 1997, p. 201 y ss.

26 Comp. un distinto enfoque valorativo en zaffaroni, op. cit., § 15, II, pp. 186–194, que a nuestro 
juicio lleva demasiado lejos en § 17, IV, 3, p. 234: “la corrupción, que afecta la seguridad de inversión 
productiva, no puede controlarse sino mediante el restablecimiento efectivo de instituciones demo-
cráticas que abran espacio social a los excluídos.” Esta frase pertenece al acápite “La contradicción 
irracional de la legislación penal de la globalización: la descodificación penal.”
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Diversos tratados bilaterales de promoción y protección recíproca de inver-
siones autorizan el sometimiento a arbitraje de los reclamos de los inversores, 
lo que excluye la jurisdicción nacional en favor de la internacional; en esos tra-
tados también se establecen normas de derecho sustantivo, p. ej. prohibiendo 
las nacionalizaciones de bienes extranjeros.27

 La Constitución admite también la cesión de poderes en los acuerdos de inte-
gración (art. 75 inc. 24), lo cual da carácter normativo supranacional a la miríada 
de normas del MERCOSUR y otros; ello incluye las normas de segundo grado en 
los tratados, como lo admitió la Corte en Cafés La Virginia S.A.28 y Dotti.29

Admite así el carácter supralegal y para nosotros supranacional de los tratados 
y sus normas derivadas, algunos de los cuales también reconocen inequívocamen-
te la inexistencia de soberanía (Tratado Antártico),30 llegando —en su máxima 
expresión actual— a la admisión de una jurisdicción internacional para ciertos 
crímenes de lesa humanidad31 y extranjera para otros ilícitos. 

Las soluciones y opiniones consultivas de los órganos de aplicación de los 
tratados son consideradas derecho interno por la Corte (Giroldi;32 Arce33).

Igualmente, los acuerdos transaccionales o “soluciones amistosas”34 que el país 
celebra en la Comisión Interamericana de Derechos Humanos producen impor-
tantes mutaciones del derecho interno. Y ciertamente es mejor transar a tiempo, 
antes que perder luego en la Corte como nos pasó en Garrido y Baigorria.35

El proceso continúa: una mala decisión jurídica, política o económica en vio-
lación al orden internacional puede costarnos puntos en la tasa de interés de 
nuestra deuda externa, reducción de inversiones, etc., con efecto multiplicador. 
No es gratis violar el derecho supranacional: hay sanción económica, como 
mínimo.

27 En varias decenas de tratados el país presta su “consentimiento irrevocable” al arbitraje del C.I.A.D.I., 
Centro Internacional de Arreglo de Diferencias Relativas a Inversiones, creado por el “Convenio 
sobre Arreglo de Diferencias relativas a las Inversiones entre Estados y Nacionales de otros Estados,” 
para las inversiones extranjeras. Ampliar infra, t. 2, op. cit., cap. XVII, “El arbitraje administrativo 
nacional” y cap. XVIII, “El arbitraje administrativo internacional.”

28 LL, 1995-D, 277 (10-X-94).
29 DJ, 1998-3, 233 (7-V-98).
30 Así el decreto-ley 22.584/82, Convención sobre la conservación de los recursos marinos vivos 

antárticos, que no obstante la reserva argentina importa una resignación de soberanía.
31 zuppi, “El derecho imperativo («jus cogens») en el nuevo orden internacional,” op. cit., nota 57 

y texto; Jurisdicción..., op. cit.
32 Giroldi, LL, 1995-D, 462; Fallos, 318: 514.
33 Arce, LL, 1997-F-696, con nota “Los derechos humanos no son para, sino contra el Estado;” 

reproducida en Cien notas..., op. cit., § 76, p. 165.
34 Birt, Verbitsky, Maqueda. La “solución amistosa” se halla prevista en el art. 48, inc. 1°, apar-

tado A, del Pacto y en el art. 45 del reglamento. Para más detalles del segundo caso ver verBitsky, 
horacio, Un mundo sin periodistas, Buenos Aires, Planeta, 1997, pp. 232-41.

35 curiel, alicia y gil domínguez, andrés, “Corte Interamericana de Derechos Humanos: el 
primer fallo contra el Estado argentino,” Revista Jurídica del Centro de Estudiantes, 8: 36 (Buenos 
Aires, 1996); curiel, “Corte Interamericana de Derechos Humanos: el caso Guillermo José Maqueda 
c/República Argentina,” LL, 1997-E, 515.
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1.3. Continuación. Los tratados o convenciones sobre integración económica

El tema de los tratados se vincula con la cuestión de la existencia y alcances de 
un derecho comunitario latinoamericano y también con la observación de qué 
pasa en la Unión Europea, pues ella nos muestra, como otras veces, un seguro 
camino. Los fallos europeos comienzan a campear en nuestra jurisprudencia36 
y pronto veremos que la jurisprudencia europea de derechos humanos será 
equiparable a la americana en cuanto fuente de derecho interno.

La integración económica no formaba parte de las estrategias nacionales reales 
y era común acordar a estos pactos el carácter de un tratado-marco, faltándo-
les el sentido dinámico de los tratados de la comunidad europea. Se seguía de 
ello que la Corte Suprema interpretara que un tratado posterior no prevalecía 
sobre leyes nacionales anteriores, solución hoy abandonada. Los instrumentos 
jurídicos latinoamericanos comunitarios carecían pues de la vigencia jurídica 
que algunos intentaban darle, pero ello cambió en Cafés La Virginia S.A.37 y la 
Constitución de 1994 y se reafirmó posteriormente (Dotti38). La discusión europea 
entre los partidarios de los derechos nacionales soberanos y los sostenedores de 
la tesis del cuasi-federalismo llega a nosotros resuelta de antemano, como luego 
veremos, pero fluye también naturalmente de la aceptación en 1983 del Pacto 
de San José de Costa Rica y su jurisdicción supranacional y de los progresos en 
materia de integración, como es el caso del Mercosur. 

Ciertamente, el paso interno de mayor significación ha sido el reconocimiento 
constitucional en 1994 tanto de los tratados de derechos humanos como de los 
de integración; externamente hay datos previos de mayor trascendencia, como 
es el sistema económico y financiero internacional.

1.4. La realidad económica y jurídica supranacional a fines del siglo XX y 
comienzos del XXI 

1.4.1. El conflicto entre derecho interno y supranacional. Los crímenes de lesa 
humanidad

El estudioso del derecho local puede encontrar dificultades para aceptar la supre-
macía del derecho supranacional convencional39 sobre el derecho constitucional 
interno. Pero ya en 1932 la Corte Permanente de Justicia declaró que un Estado 
no puede aducir “su propia constitución para evadir obligaciones incumbentes 
para el derecho internacional o para los tratados en vigor.”40 

36 Así el voto de Boggiano en Cafés La Virginia S.A., LL, 1995-D, 277 (1994).
37 CSJN, LL, 1995-D-277.
38 CSJN, Fallos, 321-1: 1226, cons. 8° y 9°.
39 Con el aditamento del denominado derecho de gentes que menta el art. 118 de la Constitución 

y el art. 21 de la ley 48.
40 Caso Danzig, cit. en zuppi, “El derecho imperativo («jus cogens») en el nuevo orden internacio-

nal,” op. cit., nota 26; luego 1935 en Comunidades Greco-Búlgaras o Minority Schools in Albania, 
zuppi, op. cit., nota 27 y texto.
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Nuestra Constitución peca de ambivalencia cuando ubica a los tratados por 
encima de las leyes —no, al menos no expresamente, de la Constitución—41 
pero acepta la cesión de competencia y jurisdicción a órganos supranacionales; 
también admite la jurisdicción extraterritorial para juzgar los delitos cometidos 
contra el derecho de gentes. El art. 118 reconoce el principio de orden público in-
ternacional (jus cogens), conforme al cual nuestros tribunales tienen jurisdicción 
extraterritorial para juzgar aquí delitos contra el derecho de gentes cometidos 
fuera de nuestro territorio. Esto conlleva tanto la obligación del Estado de de-
fender esa competencia, como que por “razones de reciprocidad y para preservar 
dicha jurisdicción, la rama ejecutiva del gobierno”42 — y también la judicial, 
agregamos nosotros— “no debe oponerse a que tribunales extranjeros ejerzan 
su competencia extraterritorial cuando se trata de juzgar precisamente aquellos 
delitos a los que se refiere el art. 118 de la constitución.”

Nuestro país reconoce normativamente a la corrupción de sus funcionarios 
públicos y el consecuente lavado de dinero como delitos de lesa humanidad.43 
Siguiendo el precepto constitucional, la ley 25.246 establece en su art. 4°, inc. 
4°, “Las disposiciones de este capítulo regirán aun cuando el delito precedente 
hubiera sido cometido fuera del ámbito de aplicación especial de este Código, 
en tanto el hecho precedente también hubiera estado amenazado con pena en 
el lugar de su comisión.”44 Es el principio de extraterritorialidad jurisdiccional que tiene la 
convención internacional contra el soborno transnacional de funcionarios públicos nacionales o 
extranjeros y el lavado de dinero proveniente de esos delitos. Si bien es inconcebible un conflicto 
interpretativo entre las normas supranacionales y la Constitución,45 caaabe estar a favor del 
desarrollo progresivo de los derechos humanos y de la jurisdicción universal para su tutela.46 

41 Comp. el desarrollo que hace gelli, maría angélica, Constitución de la Nación Argentina. 
Comentada y Concordada, Buenos Aires, La Ley, 2008, 4ª ed.

42 colautti, carlos e., “El art. 118 de la Constitución y la jurisdicción extraterritorial,” LL, 
1998-F, 1100.

43 El narcotráfico y la corrupción son delitos de lesa humanidad in statu nascendi; el soborno 
transnacional y el lavado de dinero de ese origen tienen reconocida la jurisdicción universal (tanto 
en nuestro CP, art. 279 inc. 4º, como en el convenio internacional contra el soborno transnacional), 
lo cual es una de las notas distintivas de los delitos de lesa humanidad stricto sensu.

44 Con esta ley queda redactado de ese modo el art. 279, inc. 4º del Código Penal.
45 Como explica zaffaroni, una lectura correcta y garantizadora de nuestro texto constitucional 

lo hace compatible con el desarrollo universal de los derechos humanos: “La Convención Americana 
sobre Derechos Humanos y el sistema penal,” RDP, 2: 61. (Buenos Aires, 1987.)

46 Derechos humanos, Buenos Aires, FDA, 1999. pescatore destaca que: “Es en el momento de 
prepararse para ratificar los tratados cuando cada Estado ha debido o deberá considerar y resolver 
los problemas de tipo constitucional que se le planteen. Cada uno es dueño de la solución que les 
dé; pero una vez que se ha aceptado el compromiso internacional con toda libertad, hay aquí un 
hecho histórico sobre el que ya no es posible volver.” “Jurídicamente no hay, pues, vuelta atrás en 
la Comunidad. No está permitido poner de nuevo en tela de juicio los compromisos una vez asumi-
dos; no está admitido nacionalizar de nuevo los sectores que han pasado ya bajo la autoridad de la 
Comunidad.” Del mismo modo, el art. 27 de la Convención de Viena sobre Derecho de los Tratados 
establece que “una parte no podrá invocar las disposiciones de su derecho in terno como justificación 
del incumplimiento de un tratado.”
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En la medida que los tratados amplían la esfera de derechos de los individuos y los 
derechos de incidencia colectiva garantizados en la primera parte de la Constitución, no 
se contraponen a ella sino que la complementan.47 En cuanto al juzgamiento de crímenes 
de lesa humanidad, la jurisdicción extranjera y universal parece un principio reconocido; 
la lista de delitos sometidos a jurisdicción extranjera y universal se extiende. La más 
reciente expansión es la ley 25.319 aprobando el tratado internacional contra el soborno 
transnacional, que consagra la jurisdicción universal.48 La corrupción transnacional y su 
lavado de dinero son, pues, crímenes de lesa humanidad.

1.4.2. Un caso paradigmático

En el país hoy más importante del mundo existen quienes expresan similares 
dudas. Estados Unidos aplica a sus habitantes la jurisdicción norteamericana 
incluso por los actos de corrupción cometidos en el extranjero;49 no es parte 
del Pacto de San José para no quedar sometido a la jurisdicción de la Corte de 
Costa Rica,50 ni todavía la convención sobre el derecho del mar, por razones de 
contenido y de jurisdicción. Ejerce su jurisdicción sobre crímenes cometidos en 
el extranjero —al igual que nosotros con el derecho de gentes por el art. 118 de 
la Constitución— y además admite la captura internacional del inculpado.51

1.4.2.1. Male captus, bene detentus

Algo que, dicho sea de paso, también hemos hecho nosotros con Pico52 y otros en 
Brasil, Gorriarán Merlo en México, etc., previo acuerdo entre los servicios. Es el 
principio male captus, bene detentus: el reo ha sido mal capturado en su país de 
residencia (Noriega en Panamá, Eichmann en Argentina, etc.), pero está bien 

47 Esta discusión se ve clara en materia de amparo, que tratamos en Derechos Humanos, op. cit., 
1999, 4ª ed., cap. XII, “Un día en la justicia. Los amparos de los arts. 43 y 75 inc. 22 de la Constitución,” 
reproducido en aBregú y courtis, op. cit., p. 201 y ss. Ver también infra, t. 2, op. cit., cap. II y III.

48 Lo refuerza la ley 25.390, adhiriendo a la jurisdicción de la Corte Penal Internacional. Ampliar 
en zuppi, Jurisdicción universal..., op. cit.

49 Se trata de la ley sobre prácticas corruptas en el extranjero, Foreign Corrupt Practices Act, 
de 1977, que complementa la ley contra la mafia o ley sobre organizaciones corruptas, ley RICO, 
Racketeer Influenced and Corrupt Organizations, 18. U.S.C. Secs. 1962 et seq.; otra ley contempla 
la confiscación lisa y llana de todos los sobornos (18. U.S.C. Sec. 3666), sin perjuicio de otras figu-
ras penales concurrentes. Nuestro derecho se ha aproximado con la convención contra el soborno 
transnacional. Ver también gonzález pérez, Jesús, La ética en la administración pública, Madrid, 
2000, 2ª ed.; nieto, aleJandro, Corrupción en la España democrática, Barcelona, Ariel, 1997; caputi, 
maría claudia, La ética pública, Buenos Aires, Depalma, 2000.

50 Sin embargo, al ser parte de la OEA, no puede escapar a la jurisdicción de la ComisiónIDH, 
como lo recuerda zaffaroni, op. cit., § 15, III, 5 in fine, p. 196.

51 gonzález oropeza, manuel, Secuestrar para juzgar. Pasado y presente de la justicia extraterri-
torial, México, UNAM, 1998; zaffaroni, Derecho Penal. Parte General, op. cit., § 15, II, 14, p. 193 y 
su referencia de nota 253. Pero, como veremos a continuación en el texto, hacemos mal en cargar 
sólo sobre EE.UU. una práctica en que también nosotros incurrimos. Y no se podría honorablemente 
criticar a Israel por haber capturado a Eichmann!

52 Un preciso relato, de público y notorio conocimiento, nuevamente en Clarín, 11-I-01, p. 6, 1ª 
columna, último párrafo. Dice lo mismo, menos directamente, La Nación, p. 12.
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detenido en el país que lo capturó en el extranjero y le aplica su jurisdicción: 
Alvarez Machaín.53 Mas allá de la dogmática jurídica,54 cabe advertir la impor-
tancia que en EE.UU. tienen los hechos mencionados en la nota 1 del fallo55 y 
en el primer párrafo de éste (el conjunto potenciado de narcotráfico, corrupción, 
crimen organizado, tortura y muerte, etc., todo en un caso) y su cotejo con Noriega 
en Panamá, Eichmann para Israel, Argoud para Israel y Alemania, Ramírez 
—(a.) “Carlos”— para Francia, etc. (Los casos de genocidio, claro está, son un 
género en sí mismos: a nada se los puede comparar). Esa combinación sinérgica 
se advierte, con algunos de estos delitos y otros, en el preámbulo de la Convención 
Interamericana Contra la Corrupción. Igual efecto multiplicador se encuentra 
en la ley 25.319, tratado internacional contra el soborno transnacional. Si bien 
nuestra doctrina reaccionó adversamente al fallo Alvarez Machaín, la opinión 
jurídica norteamericana no, y nada hace pensar que no se haya de repetir la ex-
periencia en el futuro, dada su antigua raigambre en el derecho norteamericano 
interno y clásico. También los tribunales de California admiten su jurisdicción 
en materia de derechos humanos respecto de nuestro país. Allí, sin aplicarse el 
derecho penal sino el resarcitorio de daños, de todos modos se juzgaron hechos 
ocurridos fuera del país del tribunal, condenándose al país demandado por lo 
acaecido en su propio territorio.56 Nosotros admitimos la jurisdicción extranjera 
y contestamos demandas contra el país interpuestas en tribunales judiciales o 
arbitrales extranjeros.57

1.4.2.2. Otros casos

Aquel mismo país citado también postula y ejerce su jurisdicción nacional sobre 
contratos de crédito allí celebrados por nuestro país: el caso Weltover resuelto por 
su CS en 1992.58 No solamente nuestro país celebra el contrato de crédito externo 

53 ED, 148: 157, con notas de zuppi, alBerto luis, “Los Estados Unidos de contramano: el voto 
de Rehnquist en el caso «Alvarez Machaín»,” ED, 148: 155; outeda, maBel n., “El fallo de la Corte 
Suprema de los Estados Unidos como violatorio de la integridad territorial y de la soberanía de los 
Estados,” ED, 148: 163; Bidart campos, germán, “Secuestro de presuntos delincuentes en un Estado 
extranjero y juzgamiento en Estados Unidos,” ED, 148:170; Bianchi, alBerto B., “La Corte de los 
Estados Unidos ingresa a la lucha contra el narcotráfico. (De cómo un fallo judicial puede ser una 
declaración de guerra),” ED, 148:173; legarre, santiago, “¿Es realmente monstruosa la sentencia 
Alvarez Machaín?,” ED, 148: 187.

54 Ver p. ej. gonzález oropeza, Secuestrar para juzgar. Pasado y presente de la justicia extrate-
rritorial,  op. cit.

55 ED, 148: 157-59 (1992).
56 Como en el caso Susana Siderman de Blake, et al., v. la República de Argentina, et al., transado 

en virtud del decreto 996/96, B.O. 4-IX-96, cons. 2°, 7° y 8°.
57 Ver Decreto 1.116/00 y res. de la Procuración del Tesoro de la Nación nº 2/2001, B.O., 5-I-01, 

p. 13. En los juicios arbitrales, una vez cumplidos los pasos previstos en el respectivo tratado, no 
atender el juicio significa que éste continúa en rebeldía. Es por ende absolutamente indispensable 
atenderlo.

58 LL, 1992-D, 1124, con nota de zuppi, “La inmunidad soberana de los Estados y la emisión de 
deuda pública,” LL, 1992-D, 1118; nuestra visión en Después de la reforma del Estado, op. cit., cap. 
IV, “El contrado de crédito externo.”
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en el exterior, recibe allí el dinero y se obliga a devolverlo allí, con lo cual la base 
fáctica y jurídica de la jurisdicción extranjera que también se pacta es indubita-
ble. También realizamos otros actos de voluntario sometimiento a autoridades 
extranjeras, como es inscribir en la SEC los títulos de la deuda pública.59 Las 
diferencias parecerían insuperables. Sin embargo, aquel país, a pesar de todo 
ello, ha suscripto y ratificado el NAFTA, que como todo tratado de integración 
lleva a la creación de normas supranacionales. Suscribió igualmente el tratado 
de la OMC o WTO60 y seguramente tendrá que suscribir otros análogos, como el 
relativo al soborno transnacional,61 el tribunal internacional de crímenes contra 
la humanidad,62 etc. La tendencia a la integración jurídica supranacional aun 
para Estados Unidos es, pues, un buen indicador de qué podemos esperar del 
futuro los demás países. 

1.4.3. La interdependencia

Agréguese a ello la interdependencia mundial, la globalización de la economía, 
el incremento de las empresas trasnacionales, nuestra condición de deudores 
crónicos,63 las sentencias64 y transacciones internacionales65 y se comprenderá 
que el orden de prelación de las normas supranacionales escapa a nuestro poder 
de determinación66 si queremos movernos dentro de la economía mundial; en 
default del 2002 lo ha demostrado penosamente.

De todas maneras es la tendencia universal y cada vez que suscribamos un 
tratado o una transacción internacional (necesitados, obligados o convencidos), 
el principio de la buena fe impide oponer posteriormente la supuesta violación 
del derecho interno, así sea constitucional: suscripto un tratado, ratificado y 

59 Res. ME 1090/2000, B.O., 10-I-01, p. 7; Res. SH 1/2001, B.O., 10-I-01, p. 6. La inscripción de 
los títulos en la Securities and Exchange Commission hace a su viabilidad comercial. Los bonos en 
yens se inscriben en los registros públicos japoneses, res. ME 14/2001, B.O., 17-I-01, p. 4.

60 World Trade Organization, u OMC, Organización Mundial del Comercio (ley 24.425).
61 Que ya es ley para nosotros: 25.319. El nombre completo de la convención es “Aprobación de 

una convención sobre la lucha contra el cohecho de funcionarios públicos extranjeros en las tran-
sacciones comerciales internacionales.”

62 Que clinton firmó pero el Senado por ahora no ratificará. La administración Bush, claro está, 
se ha opuesto frontalmente a la Corte Penal Internacional.

63 Supra, cap. IV; infra, cap. XI, § 8.3; “El contrato de crédito externo,” en nuestro libro Después 
de la reforma del Estado, op. cit., cap. IV. Esa situación lleva a que nuestros comportamientos na-
cionales, cuando son al margen de las normas internacionales, aumentan la calificación del “riesgo 
país” y con ello arrastran una suba de las tasas que el país paga para obtener créditos con los cuales 
pagar los intereses de la deuda, dificultan los waivers, provocan disminución de las inversiones 
externas nuevas, huída de capitales, etc.

64 Ver curiel y gil domínguez, op. loc. cit. Ver también, en general, martins, daniel hugo, “Los 
Tratados Internacionales como fuente del Derecho Administrativo,” en el libro colectivo Homenaje 
al Dr. Miguel S. Marienhoff, Buenos Aires, Abeledo-Perrot, 1998, cap. I.

65 Ver curiel, op. loc. cit.
66 Ver asimismo zuppi, “La noción de soberanía en el nuevo orden internacional,” ED, 151: 781; 

ekmekdJian, miguel a., Introducción al derecho comunitario latinoamericano con especial referencia 
al MERCOSUR, Buenos Aires, Depalma, 1994, p. 10 y ss.; p. 17.
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depositado, no le es oponible norma alguna del derecho interno.67 En cualquier 
caso, cada vez son más los tratados ratificados por nuestro Congreso que pre-
vén su prelación y la de sus normas secundarias o derivadas por sobre el orden 
jurídico interno,68 lo que también recepta la jurisprudencia (Dotti).69

1.5. La interpretación de los pactos de derechos humanos

La CSJN ha dicho que su interpretación debe efectuarse “tal como la Convención 
citada rige en el ámbito internacional y considerando particularmente su efectiva 
aplicación jurisprudencial por los tribunales internacionales competentes para 
su interpretación y aplicación.” “De ahí que la aludida jurisprudencia deba servir 
de guía para la interpretación de los preceptos convencionales en la medida en 
que el Estado Argentino reconoció la competencia de la Corte Interamericana 
para conocer en todos los casos relativos a la interpretación y aplicación de la 
Convención Americana (confr. arts. 75 de la Constitución Nacional, 62 y 64 Con-
vención Americana y art. 2° ley 23.054),” incluyendo las opiniones consultivas 
del tribunal.70

1.6. Las soluciones amistosas o transacciones internacionales

De las más de sesenta denuncias en trámite ante la Comisión Interamericana de 
Derechos Humanos el país ha comenzado a transar algunas a fines del segundo 
milenio y comienzos del tercero, con la consecuente modificación legislativa y 
jurisprudencial de nuestro derecho interno.71 Algunas que no ha transado, co-
mienza de todos modos a cumplirlas.

No transarlas, cuando hay dictamen adverso de la Comisión, implica que ésta 
da carácter de resolución pública a su pronunciamiento e inicia la acción ante 
la Corte de San José, con el consiguiente bochorno y reproche internacional, no 
desprovisto de efectos prácticos.72 No es una situación que se pueda sostener 
sine die. 

67 Supra, § 1.4.1 y notas 1.38 y 1.44.
68 Ley 24. 936, Constitución de la Unión Postal de las Américas, España y Portugal, art. 26.
69 CSJN, Fallos, 321-1: 1226 (año 1998), cons. 8° y 9°; DJ, 1998-3, 233.
70 In re Giroldi, C.S.J.N., LL, 1995-D, 462, con nuestra nota en RAP, 215: 151 (Buenos Aires, 

1996), reproducida en AA.VV., Estudios Jurídicos en Memoria de Alberto Ramón Real, Montevideo, 
1996, p. 265 y ss.; esa solución de la CSJN fue ampliada en Arce, publicado en LL, 1997-F, 697, con 
nuestra nota “Los derechos humanos no son para, sino contra el Estado,” LL, 1997-F, 696, reprodu-
cida en Cien notas..., op. cit., § 76, pp. 165-71. Buergenthal, thomas, International Human Rights, 
St. Paul, Minnesota, West Publishing Company, 1988, p. 166.

71 Los ya citados Birt, Verbitsky, Maqueda, Giroldi, Bramajo, Arce, etc. El caso Chocobar, LL, 
1997-B, 247 (1996) de nuestra CSJN, que dictó su demorada sentencia al poco tiempo de denunciar 
su mora ante la comisiónidh el Defensor del Pueblo de la Nación: ver el texto de su presentación 
en RAP, 218: 58. (Buenos Aires.)

72 Se cuenta que una entidad multilateral de crédito suspendió el otorgamiento de uno a Mendoza 
cuando no coadyuvaba a la solución de los casos Maqueda o Garrido y Baigorria. Anécdotas similares 
abundan. Tampoco ha de olvidarse el efecto sobre las tasas internacionales, la calificación de “riesgo 
país,” el flujo de inversiones, etc. Ver el cap. VIII de nuestra Introducción al derecho, op. cit.
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La presión y el lobby diplomáticos no están excluidos salvo en el caso de al-
gunos tratados de arbitraje a que nos referimos a continuación.

1.7. El arbitraje administrativo internacional

En un nivel más normativo que empírico, existe una larga lista de tratados que 
autorizan el derecho de todos los inversores extranjeros a acudir a un tribunal 
arbitral internacional.73 Esos tribunales aplicarán la ley local como base, pero a 
la luz de los principios jurídicos internacionales.74 Claro está que tales principios 
pueden también ser tomados en lo referente a conflictos de leyes y estos reenviar 
a las normas de la parte contratante al respecto.75 Por otra parte lo empírico 
siempre funciona, a tal punto que en ocasiones se lo quiere restringir.76

2. Distintos tipos

2.1. Tratados

Nuestro país está sometido a dos tipos de órdenes jurídicos supranacionales:

2.1.1. Con jurisdicción supranacional, internacional o extranjera

Por un lado están los tratados que tienen un órgano judicial supranacional de 
aplicación, como es el Pacto de San José de Costa Rica, o que sin tener órgano 
judicial tienen al menos órganos de aplicación.77 En parecida situación se en-
cuentran los tratados que admiten la jurisdicción extranjera, como la Convención 
Interamericana contra la Corrupción, art. V; el tratado contra la Tortura, art. 5°; 
los contratos de crédito externo;78 los crímenes de lesa humanidad.79 Lo mismo 
los casos sometidos a una jurisdicción extranjera que el país decide transar.80

73 Infra, t. 2, op. cit., cap. XVII, “El arbitraje administrativo nacional” y cap. XVIII, “El arbitraje 
administrativo internacional.”

74 Así el tratado con Sudáfrica, art. 9.4, ley 25.352. A veces el tratado hace inaplicable la legisla-
ción local de ambos países y expresa que el tribunal decidirá sobre la base del respectivo acuerdo, 
“de los principios del Derecho Internacional en la materia y de los Principios Generales de Derecho 
reconocidos por las Partes Contratantes,” art. X inc. 6 del tratado con Guatemala, ley 25.350.

75 Así lo dispone el tratado con Nicaragua, ley 25.351, B.O. del 5-XII-00, art. 11 inc. (4).
76 Ver p. ej. el tratado con Guatemala, ley 25.350, art. IX, inc. 6 “Las Partes Contratantes se 

abstendrán de tratar, por medio de canales diplomáticos, asuntos relacionados con controversias 
sometidas a proceso judicial o a arbitraje internacional, de conformidad a lo dispuesto en este artí-
culo, hasta que los procesos correspondientes estén concluidos, salvo en el caso en que la otra parte 
en la controversia no haya dado cumplimiento a la sentencia judicial o a la decisión del Tribunal 
Arbitral, en los términos establecidos en la respectiva sentencia o decisión.”

77 El Protocolo Facultativo del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Políticos, art. 5.
78 Ver Después de la reforma del Estado, op. cit., cap. IV, “El contrato de crédito externo” y sus 

remisiones.
79 Y los casos de países que, ante ciertos crímenes múltiples (narcotráfico, más crimen organizado, 

más corrupción, más tortura y muerte) capturan personas en el exterior y las traen a juzgamiento 
a su propio país: el male captus, bene detentus de Alvarez Machaín en la Corte Suprema de EE.UU. 
(1992), supra, § 1.4.2.1 e infra, § 2.3 y 2.4. Ver zuppi, Jurisdicción..., op. cit.

80 Blake, 1996, supra, nota 1.56 in fine.
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2.1.2. Sin otra jurisdicción —para los individuos— que la interna

Un segundo grupo lo integran los tratados incorporados a la Constitución pero 
que carecen de tribunal supranacional, internacional o extranjero: Así, los 
tratados de integración autorizados por el inc. 24 del art. 75 de la C.N., que no 
tienen tribunal supranacional. Es posible que con el correr del tiempo los tra-
tados de integración tengan tales tribunales, como ya ocurre en Europa, con lo 
cual podrán ser clasificados junto al de San José como un derecho comunitario 
más efectivo por la existencia de tribunales de aplicación; esos tribunales segu-
ramente extenderán su competencia en el siglo XXI. 

2.2. El caso de la Convención Americana de Derechos Humanos

En 1983 el Congreso argentino sancionó por ley 23.054 la sumisión del país a la 
Convención Americana sobre Derechos Humanos y sus procedimientos suprana-
cionales,81 en especial el sometimiento a la jurisdicción de la Corte Interamericana 
de Derechos Humanos con sede en San José de Costa Rica82 y luego realizó el acto 
formal de su depósito internacional.83 Posteriormente la Constitución de 1994 le 
dio “jerarquía constitucional,” al igual que a otros tratados, “en las condiciones 
de su vigencia,” lo cual remite al modo en que los organismos supranacionales 
los aplican e interpretan. (Giroldi, 1995; Arce, 1997.)

Pondremos énfasis en dicho pacto, por ser el único84 que cuenta con un tribunal 
supranacional. Ello no cambia la obligatoriedad que todos tienen en el derecho 
interno, pero fuerza es reconocer que desde un punto de vista práctico no es lo 
mismo que la interpretación del tratado termine en el propio país, o pueda conti-
nuarse ante un tribunal internacional o supranacional. No es lo mismo introducir 
el caso federal para ocurrir en su oportunidad por ante la Corte Suprema de 
Justicia de la Nación, sea por violación a la Constitución o a los tratados, que 
introducir también el caso supranacional para ocurrir en su oportunidad por 
ante la Corte Interamericana de Derechos Humanos.85 Ya algunos órganos del 

81 treJos, gerardo, “Órganos y procedimientos de protección de los derechos humanos en la Con-
vención Americana,” en hernández, ruBén y treJos, gerardo, La tutela de los derechos humanos, 
San José, Costa Rica, Juricentro, 1977, p. 59 y ss.

82 Ver gros espiell, héctor, op. cit., pp. 119-43; carrió, genaro, El sistema americano de derechos 
humanos, Buenos Aires, Eudeba, 1987; c. a. dunshee de aBranches, “La Corte Interamericana de 
Derechos Humanos,” en O.E.A., La Convención Americana sobre Derechos Humanos, Washington, 
1980, pp. 91-143; treJos, gerardo, “Organos y procedimientos de protección de los derechos humanos 
en la Convención Americana,” op. loc. cit.

83 Revista de Derecho Público, n° 2, Buenos Aires, FDA, 1987.
84 Queda como caso dubitativo el art. 5° del Protocolo Facultativo del Pacto Internacional de 

Derechos Civiles y Políticos.
85 No hace falta, a diferencia de la “oportuna” introducción del caso federal en nuestro recurso 

extraordinario; es tan solo un modo de recordarle al juez interno que por encima de él están el orden 
jurídico y la justicia internacionales; razones de economía procesal le obligan a acatarlos. Y el día 
llegará en que será causal de juicio político no haber cumplido los pactos internacionales según la 
jurisprudencia internacional. El art. 36 de la Constitución preanuncia el camino.
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país comienzan a cumplir las normas supranacionales con la sola denuncia ante 
la Comisión, sin esperar la segura condena (el caso del Defensor del Pueblo y 
la Corte Suprema en materia del pronto despacho de las jubilaciones, fines de 
1996 y comienzos de 1997).

En cualquier caso y así como ya nuestra Constitución, en una lectura no 
excesivamente atada al pasado, permitía leer en ella lo que el Pacto de San 
José se limita a explicitar, lo mismo ocurre con los demás pactos de derechos 
humanos: pueden y deben ser aplicados por nuestros tribunales.86 En cuanto a 
los de integración, pareciera evidente que la negociación no es suficiente medio 
de resolución de diferendos, con lo cual de avanzarse en la integración la creación 
de los tribunales deviene un complemento indispensable de su funcionamiento 
y aplicación eficaces.

La Convención Americana de Derechos Humanos, al igual que los demás tra-
tados internacionales de Derechos Civiles y Políticos contienen una importante 
enumeración de garantías individuales y libertades públicas, que en su gran 
mayoría constituyen un avance sobre el estado previo de nuestra legislación 
y que además definen, con mayor amplitud que nuestra Constitución, muchos 
derechos individuales;87 ella tiene en primer lugar una importancia práctica 
como propósito normativo de acrecentamiento material del ámbito de libertad 
y de la esfera de derechos de los individuos.

Desde este primer punto de vista práctico y con independencia de cuán efica-
ces88 sean o dejen de ser sus procedimientos de contralor jurisdiccional interna-
cional, atento el procedimiento previo ante la Comisión89 y el carácter excluyente 
de la legitimación de los individuos lesionados,90 lo cierto es que constituye un 
importante progreso en materia de derechos individuales. Toda persona deseosa 
de ver mejorar sus derechos debe advertir que la Convención y sus mecanismos 
constituyen un importante adelanto de nuestro ordenamiento jurídico. Por ello 
debe interpretarla y aplicarla con amplitud. 

86 Y, como dijimos, aumentan los supuestos de jurisdicción extranjera (tortura, corrupción, contrato 
de crédito externo, etc.) o arbitraje internacional (inversiones extranjeras).

87 Ampliándolos, no reduciéndolos, por lo que no existe conflicto normativo alguno.
88 A pesar del derogado “filtro” de la Comisión Interamericana de Derechos Humanos (arts. 44, 57, 

61, inc. 1º), nuestro gobierno prefiere transar casos antes que comprometerse a una sentencia pública 
de la Corte. Se ha comenzado a dar aplicación imperativa en el derecho interno a tales compromisos 
internacionales, como surge del noveno voto de la Corte Suprema de Justicia de la Nación in re Birt, 
que comentamos en LL, 1995-D, 292 y de los casos Giroldi (1995), Bramajo, Arce (1997), etc.

89 El art. 44 establece: “Cualquier persona o grupo de personas, o entidad no gubernamental 
legalmente reconocida en uno o más Estados Miembros de la Organización, puede presentar a 
la Comisión peticiones que contengan denuncias o quejas de violación de esta convención por un 
Estado parte.”

90 Art. 57: “La Comisión comparecerá en todos los casos ante la Corte.” Y el 61, inc. 1, concluye 
el ritual restrictivo: “Sólo los Estados Partes y la Comisión tienen derecho a someter un caso a la 
decisión de la Corte.” Sin embargo, como explicamos supra, nota 1.5, ante la CIDH puede actuar, 
incluso en nombre “de terceras personas,” cualquier entidad no gubernamental “reconocida en uno 
o más Estados Miembros:” ni siquiera hace falta que sea una ONG del propio Estado denunciado.
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Lo mismo cabe decir del resto del ordenamiento supraconstitucional. Sostuvi-
mos la supranacionalidad operativa del pacto en 1990, antes de su reconocimiento 
jurisprudencial en 1992 y constitucional en 1994; ahora que éste se extiende 
simultáneamente a los demás tratados de derechos humanos y a los de integra-
ción, pensamos que cabe nuevamente mirar hacia el futuro.91

2.3. Convención Interamericana contra la Corrupción

Cabe igualmente reiterar la importancia de la Convención Interamericana contra 
la Corrupción, que tiene diversas normas y principios operativos. De acuerdo a 
lo ya explicado en otro lugar, son los principios los más importantes.92

Reconoce, p. ej., la jurisdicción de otros países sobre hechos acaecidos en 
nuestro territorio (art. V), del mismo modo que lo hace el tratado contra la 
tortura (art. 5°). 

Su expresa vinculación de corrupción, crimen organizado y narcotráfico debe 
así ser un llamado de atención para quienes incurran en tales delitos ya que los 
tribunales norteamericanos, p. ej., han comenzado a juzgar hechos de soborno 
transnacional ocurridos fuera de su país, al igual que admiten, en asuntos vincu-
lados al terrorismo, narcotráfico, etc., el principio male captus, bene detentus.93 La 
sumatoria de tales delitos está generando un nuevo orden público internacional 
(jus cogens superveniens, in statu nascendi). Por cierto, es mejor un tribunal 
internacional94 que uno simplemente extranjero. Ya se ha implementado la 
Corte Penal Internacional,95 pero es probable que subsista durante una etapa 
intermedia la jurisdicción nacional en temas tales como cohecho internacional 
(ley 25.319). Esto último es un sucedáneo inevitable hasta tanto superemos el 
incumplimiento nacional a las órdenes internacionales de captura canalizadas 
por Interpol. El país que se aparta de las normas de la comunidad internacional 
en materias como éstas, no se halla luego en situación congruente para invocar 
el derecho internacional que ha transgredido, por el principio nemo turpitudinem 
suam allegare potest. Por ello sigue tan vigente el antiguo principio romano fraus 
omnia corrumpit. Hay que aprender del pasado para auscultar el futuro y no 
olvidar que estas decisiones tienen efecto en las inversiones, la tasa de interés 
en el crédito externo, los waivers, etc. También cabe señalar que la Convención 
impone en el derecho interno el principio de la publicidad, equidad y eficiencia de 
las contrataciones públicas (art. III, inc. 5°), lo que transforma de pleno derecho 

91 Es lo que también hace Benvenuti, feliciano, Designo dell´Amministrazione Italiana. Linee 
positive e prospettive, Venecia, CEDAM, 1996, p. 459 y ss.: “Introducción al futuro.”

92 Ver supra, cap. I, “El método en derecho,” § 1.2, “Principios y valores, no «conceptos»” y sus 
remisiones.

93 Que explicamos supra, § 1.4.2.1, con sus remisiones a los casos Weltover y Alvarez Machaín 
de 1992.

94 Ver nuestro art. “Una reflexión actual,” en el libro colectivo AA.VV., El derecho público de 
finales de siglo, Madrid, Fundación BBV y editorial Civitas, 1997, p. 263 y ss.

95 zuppi, Jurisdicción..., op. cit.
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en antijurídicas las adjudicaciones y los precios finales a su extinción96 que no se 
publiquen en el B.O.o fueren inequitativas97 para los usuarios (pacta tertiis non 
nocent), o impliquen dispendio incausado de fondos públicos, etc., como también 
las teñidas por soborno, que arrastran la responsabilidad de los fiscales.98

2.4. La Convención Internacional contra el Soborno Transnacional (ley 25.319)

Esta convención internacional tiene por objetivo permitir a los demás Estados 
partes juzgar a nuestros funcionarios públicos por los delitos de soborno trans-
nacional y lavado de dinero vinculado al cohecho. Aclara expresamente que 
cualquier Estado tiene jurisdicción, sin importar el país donde el delito hubiere 
sido cometido. No poseemos el vigor institucional de una democracia sólida, con 
poder rigurosamente distribuído y compartido, como debe ser, por una miríada 
de órganos. Nuestra excesiva centralización presidencial, imbuida de una vieja 
cultura caciquista, hace difícil investigar, juzgar y castigar a nuestros grandes 
corruptos transnacionales. Es bueno que otro Estado pueda hacerlo. Así el dere-
cho tal vez pueda llegar a funcionar un poco más cercano al ideal de cumplirse, 
ante la amenaza real y cierta de sanción en caso de incumplimiento.

2.5. Otras fuentes

Las sentencias y opiniones consultivas de la Corte Interamericana; por ahora no 
son fuente cuantitativamente importante, pero sí cualitativamente, su carácter 
de fuente se ha reconocido en nuestro país. 

También tienen importancia práctica y jurídica los compromisos y transac-
ciones que el país realiza ante la comisiónidh, para evitar ser llevado ante 
la corteidh y que luego debe honrar como los propios fallos. Así en el caso 
11.012 (Verbitsky c. Belluscio)99 se arribó a una solución amistosa por la cual 
el país derogaría por ley la figura del desacato; otras recomendaciones de la 
comisiónidh llevaron al dictado de las leyes 24.043, 24.321 y 24.411 (Birt). La 
causa 11.012 permitió que el actor hiciera desistir al país de un proyecto de ley 
limitativo de la libertad de prensa: anticipó así el resultado que en 1996, en 
materia diversa, lograra el Defensor del Pueblo con su sola presentación ante 
la comisiónidh.100

96 Ahora sí el primer paso, la licitación pública, es un requisito normativo de validez de toda con-
tratación pública, salvo las excepciones razonablemente previstas en la ley (urgencia, especialidad, 
etc.) o en ordenanzas expresas que prevean la contratación directa de servicios públicos locales a 
las cooperativas de usuarios del servicio, eventualmente con ratificación por refendum popular. 
Lamentablemente, nuestros tribunales se han pronunciado en contra de esta última alternativa, 
tal como lo explicamos y criticamos en nuestro art. “Licitación pública, audiencia pública, referendo, 
participación popular y prestación de servicios públicos,” LL, 2002-A, 954.

97 Infra, cap. XI, § 5.2.
98 Infra, cap. XII, § 14.5.
99 Para más detalles ver verBitsky, op. cit., pp. 232-41.
100 Infra, cap. XII, § 14.1, Díaz Molina y Chocobar, 1996.
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Del mismo modo pueden nacer otros órganos judiciales supranacionales y 
nuevas normas de segundo rango,101 ya admitidas en Cafés La Virginia S.A.102 y 
Dotti.103 El derecho interno cede ante el derecho supranacional: corresponde a los 
jueces locales aplicar dicho derecho supranacional de manera inmediatamente 
operativa y en base a la jurisprudencia e interpretación internacional, so pena de 
ver su propia conducta antijurídica denunciada o invalidada ante jurisdicciones 
supranacionales o extranjeras.

3. Caracteres generales

Una interpretación a) realista y sensata, b) valiosa o justa, c) teleológica o fina-
lista, d) que tome cuenta de la circunstancia fáctica104 que determinó nuestra 
adhesión,105 no puede sino buscar aquellos métodos de interpretación que en cada 
caso aseguren mejor la efectividad y vigencia de tales normas y principios. O 
sea, debemos buscar y aceptar de corazón las innovaciones del sistema que nos 
permitan gozar de una mayor efectividad de nuestros derechos. 

No se trata entonces de hacer una suerte de “neutra” orfebrería o albañilería 
jurídica, un trabajo de dogmática o de lenguaje formal de textos positivos en el 
cual busquemos de qué modo interpretar cada art. para llevarlo a su inexigibili-
dad, no vigencia o inaplicabilidad. La única interpretación finalista congruente 
con la circunstancia rectora del sometimiento a la Convención y al derecho inter-
nacional de derechos humanos y comunitario en general, será aquella que busque 
construir soluciones en el sentido de afirmar la vigencia, garantía y aplicabilidad 
o exigibilidad inmediata de los derechos individuales y la integración regional. 
No pues a la inversa, la indefensión de los individuos y su sometimiento a la 
autoridad o gobierno de turno, además aislado del contexto internacional.

Es claro por lo demás que la globalidad del mundo, en las comunicaciones y 
economía, incluso en las políticas e ideologías dominantes, no deja lugar para 
países que elijan quedar como parias de la comunidad internacional: el precio 
es demasiado caro.

3.1. Derecho interno 

Una de las primeras conclusiones es que estas normas y principios jurídicos 
constituyen no solamente derecho supranacional sino también al propio tiempo, 

101 Han avanzado además las normas técnicas internacionales, que por cierto resultan de aplica-
ción interna: pedrieri, alBerto, “Le norme techniche come fattore di erosione e di transferimento di 
sovranità,” en università di venezia, Studi in onore di Feliciano Benvenuti, t. IV, Módena, Mucchi 
Editores, 1996, p. 1413 y ss. Ver también al respecto el t. 2 de este tratado, cap. VII, “La regulación 
económica y social.”

102 LL, 1995-D, 277.
103 CSJN, Fallos, 321-1: 1226; DJ, 1998-3, 233, cons. 8º y 9º.
104 O arcóntica, rectora, determinante, que fue “causa” en suma de la sanción legislativa.
105 Que no es otra que la insuficiencia previa de tales derechos en su funcionamiento o aplicación 

práctica.
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derecho interno, vigente, operativo,106 aplicable de pleno derecho a toda situación 
que quepa encuadrar en ellos. Esa adicional nota de derecho interno es ahora 
de nivel constitucional. 

La Convención y otras normas supranacionales tienen así el doble carácter 
señalado, que implica la obligación de las autoridades nacionales de cumplirlas 
y ejecutarlas, sin perjuicio de la aplicación que también harán de ellas las au-
toridades judiciales supranacionales existentes según el caso.

3.2. Derogación ipso jure 

De lo expuesto surge que toda norma contraria preexistente ha cesado automá-
ticamente en su vigencia. Es obvio que toda otra norma legislativa anterior que 
se oponga directa o indirectamente a estas normas ha quedado inmediatamente 
derogada o carente de vigencia, por incompatibilidad con la legislación posterior. 
Una interpretación que pretendiera que estos pactos supranacionales, o al menos 
de rango constitucional, no son sino una expresión de deseos (salvo, claro está, 
su única norma claramente programática), insusceptible de aplicación directa 
por los jueces, no invocable por los individuos, constituiría una burla al orden 
jurídico y a las libertades y garantías públicas. Es cierto que hubo doctrina y 
fallos que inexplicablemente sostuvieron el carácter programático de toda107 
la Convención, pero fueron los primeros tiempos de aplicación del Pacto y era 
todavía muy reciente el retorno a la democracia. La jurisprudencia y doctrina 
actuales han iniciado lo que parece una tendencia segura de cambio.

Una norma legislativa posterior sería igualmente ineficaz para apartarse de 
sus normas, en tanto el país no retire su adhesión y sometimiento al derecho 
supranacional: si el Congreso quiere apartarse de las normas supranacionales 
a las que válidamente se sometió, debe previamente retirarse de esa comunidad 
jurídica internacional, conforme al procedimiento allí establecido. Sería un paso 
atrás hacia la barbarie, muy difícil de realizar por nuestro país en el actual 
contexto internacional, ya explicado en el cap. IV.

De todas formas, si así ocurriese, debe realizarse la siguiente salvedad: el 
principio de irreversibilidad de los derechos humanos expresa que ni siquiera la 
denuncia de un tratado internacional provocaría en ese ámbito, el internacional, 
el cese de sus efectos y compromisos asumidos por el Estado. Tampoco en el 
derecho interno: esas prerrogativas y su consecuente protección se mantienen 

106 Ver hynes, luisa maría, “La operatividad de los derechos reconocidos en la Convención Ame-
ricana sobre Derechos Humanos,” en Revista de Derecho Público, nº 2 (Buenos Aires, 1987). Prece-
dentes dubitativos antes de Ekmekdjian c. Sofovich (Fallos, 315: 1492, año 1992) eran como CSJN, 
Microómnibus Barrancas de Belgrano S.A., Fallos, 312: 2490 (1989). Ver la nota siguiente.

107 Así el caso E., F.E., en nuestro libro Derechos Humanos, 1998, cap. VIII; 1999, 4ª ed., cap. IV; 
a la inversa, no todos los arts. son operativos, como lo explicamos en el cap. VI del mismo libro. Ver 
y comparar alBanese, susana, “Operatividad y programaticidad de las cláusulas de los tratados 
internacionales,” LL, 1987-C, 974. Ver también la nota 3.7.
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vigentes;108 así como se mantiene vigente su jerarquía constitucional. Además de 
retenidos de pleno derecho a través del art. 33 de la C.N.,109 están incorporados 
al patrimonio cultural y jurídico de la comunidad nacional e internacional; no 
hay retorno de ello, por más actitud aislacionalista que tengamos.

Los derechos humanos constituyen un standard mínimo de derechos que por 
su calidad de resultar inherentes a la persona humana, sólo pueden progresar, 
extenderse, ampliarse. Pero no restringirse ni suprimirse. Hablamos aquí de 
tres principios rectores que interactúan en forma constante: el principio de irre-
versibilidad de los derechos humanos, el de progresividad y el de razonabilidad. 
Cualquier norma que quiera reducir la virtualidad y el ámbito de aplicación de 
estos derechos, inevitablemente conducirá a la irrazonabilidad y, en consecuencia, 
a su inconstitucionalidad. Podemos concluir que el sistema de derechos humanos, 
como standard mínimo, solo puede proyectarse, constitucionalmente, en un único 
sentido razonable: su progresividad cuantitativa y cualitativa.

3.3. Aplicación legislativa y jurisdiccional 

En el caso de la Convención, los Estados signatarios se han obligado ipso jure “a 
respetar los derechos y libertades reconocidos en ella” (art. 1º, inc. 1º) y a “garan-
tizar su libre y pleno ejercicio” a través de la tutela jurisdiccional y por aplicación 
directa de los tratados y sus principios; ello, sin perjuicio de la obligación que 
también tienen de instrumentarlos con los mecanismos complementarios que 
fueren convenientes,110 sin poder mientras tanto pretender negarles operatividad 
y aplicación directa e inmediata. Esa obligación alcanza a los órganos jurisdic-
cionales, que deben aplicar tales normas en forma directa e inmediata. 

No todos los juristas han aceptado esta conclusión, entre ellos algunos le-
gisladores, que a veces prohíban leyes dando a entender que están “creando” 
determinados derechos que ya están consagrados en la Convención: en ello ha 
de verse nada más que una búsqueda de mejor instrumentación y más efectiva 
operatividad de la garantía de que se trate, pero no la afirmación de que ella 
carecía de existencia o vigencia antes de la ley reglamentaria de que se trate. En 
defecto de ley reglamentaria del Congreso, corresponde lo mismo que en materia 
constitucional: la aplicación directa de los tratados por los jueces.

108 pescatore, pierre, “Aspectos judiciales del «acervo comunitario»,” Revista de Instituciones 
Europeas, Madrid, 1981, p. 331 y ss., p. 336, pp. 348-9. Ver supra nota 1.44; Derechos Humanos, op. 
cit., cap. III, “La supranacionalidad operativa de los derechos humanos en el derecho interno,” § 1, 
“La irreversibilidad del derecho supranacional en materia de derechos humanos.”

109 Ampliar en gianiBelli, guillermo y zas, oscar, “Estado social en Argentina,” en Revista Con-
textos, nº 1, Buenos Aires, Editores del Puerto, 1997, pp. 197-204.

110 El art. 2º establece en tal sentido: “Si el ejercicio de los derechos y libertades mencionados en 
el art. 1º no estuvieren ya garantizados por disposiciones legislativas o de otro carácter, los Estados 
Partes se comprometen a adoptar, con arreglo a sus procedimientos constitucionales y a las dispo-
siciones de esta convención, las medidas legislativas o de otro carácter que fueren necesarias para 
hacer efectivos tales derechos y libertades.” En consecuencia, es claro que la Corte de San José no es el 
único intérprete que aplica la Convención, sino el último en los casos sometidos a su jurisdicción.
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3.4. Carácter supranacional 

La Convención y demás tratados regionales o internacionales similares, como 
derecho supranacional eliminan, obviamente, el dogma del poder interno de cada 
país —o gobierno— como poder incondicionado e ilimitado: el precio de ser parte 
de la comunidad civilizada es reconocer el respeto a sus mínimas normas de con-
vivencia y comportamiento en el plano interno. Incluso los países con suficiente 
poder como para pretender aislarse del mundo, terminan reconociendo que no 
está en su propio interés hacerlo. No hay más poderes nacionales ilimitados 
en un mundo tan estrechamente interconectado como el actual; menos aun los 
habrá en el futuro. En nuestro caso particular, es obvio que el rol que nos cabe 
es harto menor.

El país ha reconocido pues en forma expresa la jurisdicción de un tribunal 
internacional de justicia, con competencia para dictar sentencias en su contra 
en caso de desconocimiento por éste de las garantías individuales mínimas de 
sus propios habitantes.111 Ello se ha hecho extensivo a las opiniones consultivas 
y pronto tomará también inevitablemente la jurisprudencia de otros tribunales, 
en especial el europeo de derechos humanos.

Lo menos que se puede decir entonces, en una perspectiva teleológica y de 
razonable futuro, es que tenemos allí un verdadero derecho supranacional, con 
todas las notas propias de un orden jurídico supremo. Las características que 
explicamos anteriormente112 para la Constitución como orden jurídico superior en 
el derecho interno, son así en un todo aplicables a las normas de la Convención 
en cuanto orden jurídico superior supranacional.

Muchos autores e intérpretes se resistirán a considerarlo derecho suprana-
cional, más tal vez que los que ya se negaban antes de la reforma constitucional 
a considerarlo derecho interno, o derecho a secas.

También están los que negaban a ultranza a la misma Constitución como 
derecho113 y no faltaron los que de igual modo razonaron con las leyes. Pero son 
éstas conjeturas falsas. No pueden entorpecer el razonamiento científico y político 
del jurista que busque interpretar el mejor orden jurídico con el cual asegurar 
la paz, la justicia, el orden, etc., en su país.

El camino del futuro es claro: por encima de las vacilaciones, contradicciones 
y hasta negaciones formales que este nuevo orden jurídico supranacional tenga 
que sufrir, no serán en suma sino como la misma negación que hasta la Cons-

111 Y a su vez ha reafirmado el principio aprobando por ley 25.390 el tratado de creación de la 
Corte Penal Internacional. Ver al respecto zuppi, Jurisdicción..., op. cit.; van diJk, p. y van hoof, 
g. J. h. (dir.) Theory and Practice of the European Convention on Human Rights, La Haya, Kluwer 
Law International, 1998, 3ª ed.

112 Antes era el primer punto del cap. “Fuentes,” hoy es el primer punto del cap. “Fuentes nacio-
nales,” precedido de las fuentes supranacionales. Ver infra, cap. VII.

113 Creemos haber probado el error de tales concepciones a partir de la 1ª ed. de nuestra Introduc-
ción al derecho administrativo, Buenos Aires, Perrot, 1962 y estimamos ahora oportuno formular 
la subsiguiente hipótesis de progreso jurídico.
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titución debió padecer. Ello no cambia el curso del destino, al menos en el largo 
plazo. El camino de la evolución europea en materia de derechos humanos, que 
también avanzó lenta pero seguramente en el sentido de la vigencia de un orden 
jurídico supranacional, marca también el derrotero.

Por lo demás, parece obvio que en los casos aberrantes ya no existe lugar para 
el retorno a la barbarie nacional, por lo menos a la barbarie bajo pretendido 
color de legalidad. Pase lo que pase en los hechos en determinada comunidad 
nacional, ya no podrá más en derecho decirse “que el genocidio, la tortura o el 
delito cesáreo de un déspota constituyan asuntos exclusivamente internos, de 
jurisdicción doméstica.”114 Los demás países y la propia Organización de las 
Naciones Unidas podrán no siempre tener la voluntad política de intervención 
multilateral en las masacres internas, pero nadie podrá pretender reconocer el 
carácter de jurídicas a tales aberraciones. En efecto, “hace al bien común de la 
humanidad salvaguardar al hombre en todas las partes del globo, cualquiera 
sea la soberanía del Estado bajo la cual se encuentre. En última instancia, la 
paz mundial no es la mera ausencia de guerras, ni se reduce al solo equilibrio 
de fuerzas adversarias, sino que es obra de la justicia.”115

II. Los principios supranacionales116

4. Normas y principios supranacionales 

Conforme los mismos criterios interpretativos que hemos siempre sostenido para 
la Constitución nacional como orden supremo en el derecho interno, postulamos 
ahora como hipótesis o conjetura básica,117 como concepto fundante118 del nuevo 
sistema119 u orden jurídico supranacional, la aplicación en un grado superior de 
las mismas pautas interpretativas elaboradas en el plano interno.

Por ello caracterizaremos tales normas con los mismos datos que, uno a uno, 
hemos postulado para la Constitución nacional en la etapa preinternacional de 
nuestro derecho.

114 ortiz pellegrini, miguel angel, Introducción a los derechos humanos, Buenos Aires, Ábaco, 1984, p. 
63. Más aun, ello se ha efectuado ex post facto: zuppi, “La prohibición «ex post facto» y los crímenes contra 
la humanidad,” ED, 131: 765; Jurisdicción..., op. cit.; BarBeris, op. cit., p. 56.

115 ortiz pellegrini, op. cit., p. 63, quien cita en tal sentido Gaudium et Spes, P. II, c. 5, nº 78.
116 Como se verá, no nos referimos aquí a los principios generales del derecho internacional que 

rigen la conducta de los Estados entre sí (que, entre otros, explica Jiménez de aréchaga, op. cit., p. 
107 y ss.), sino a los clásicos principios generales del derecho, constantemente aggiornados desde 
su origen romanístico (infra, § 6 y notas), que se muestran en su carácter universal. Ver también 
flogaitis, spyridon, “The General Principles of Law in the Jurisprudence of the United Nations 
Administrative Tribunal,” en prensa en el libro de homenaje a saBino cassese, 2009.

117 En el sentido de popper, karl, La lógica de la investigación científica, Madrid, Tecnos, 1973.
118 linares, Juan francisco, Los sistemas dogmáticos en el derecho administrativo, Buenos Aires, 

Fundación de Derecho Administrativo, 1984, pp. 51-52.
119 alchourrón y Bulygin, Introducción a la metodología de las ciencias jurídicas, Buenos Aires, 

Ed. Astrea, 1975, cap. IV, pp. 92-93 y cap. V.
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4.1. La cuestión de las sanciones por incumplimiento. La invalidación nacio-
nal 

Aun en los supuestos en que no exista una sanción puntual y específica prevista 
en la Convención para el caso de incumplimiento, el tribunal tiene siempre como 
obligación mínima la de invalidar toda actuación o comportamiento estatal o 
privado que se haya apartado de tales preceptos jurídicos. Esa invalidación o 
privación de efectos, que podrá ser constitutiva o declarativa según la gravedad 
de la infracción,120 constituye por cierto una sanción.

4.2. La invalidación y condena pecuniaria supranacional 

El tribunal internacional de la Convención —la Corte de San José— está es-
pecialmente facultado no sólo para declarar la antijuridicidad de la conducta y 
anular los pronunciamientos que se aparten de lo prescripto por la Convención, 
sino también para aplicar sanciones pecuniarias en favor de la persona huma-
na121 cuyos derechos fundamentales hayan sido lesionados por actos, hechos u 
omisiones de su propio país, en el plano interno.122 Conviene recordar que la Con-
vención concede derechos principalmente a las personas físicas y organizaciones 
actuando en su nombre, no a las personas jurídicas (art. 1º, inc. 2º), aunque ya 
los tribunales internos en algunos casos han hecho extensivas sus reglas a las 
personas jurídicas, p. ej. en el caso de la regla solve et repete.

Es obvio que se trata de sanciones no demasiado vigorosas, pero tampoco las 
hay por ahora, en la práctica, de las infracciones constitucionales en el derecho 
interno. En cualquier caso nuestra Corte Suprema ha demostrado una saluda-
ble tendencia, que es de desear se reafirme y continúe, al aplicar en el derecho 
interno las normas internacionales y su interpretación por el tribunal de San 
José de Costa Rica, tanto en fallos como opiniones consultivas.123

Si se quiere fortificar este aspecto, la figura penal para la emisión de órdenes 
antijurídicas y su ejecución124 puede brindar un elemento contundente en ese 
camino, lo mismo que la reparación no meramente simbólica del daño moral, la 
publicación de la sentencia a costa del infractor, etc. Es mucho lo que se puede 

120 Según lo desarrollamos para el derecho nacional en el t. 3, El acto administrativo, op. cit., cap. 
XI, “Sistema de nulidades del acto administrativo.”

121 La Convención concede derecho sustantivo sólo a las personas físicas (art. 1º, inc. 2º: gross 
espiel, op. cit., pp. 149-50; treJos, op. cit., p. 96.); por ello resulta superflua la reserva respecto a 
los alcances de esta facultad del tribunal. Las personas jurídicas pueden en cambio, como derecho 
adjetivo o procedimental, denunciar violaciones en perjuicio de derechos sustantivos de terceras 
personas individuales: art. 26 del reglamento de la Comisión, supra, nota 2.13.

122 Obviamente, es el ciudadano o habitante de su propio país de nacimiento o residencia el que 
resulta lesionado en sus derechos individuales por su propio gobierno. Hay por ello al mismo tiempo 
derecho nacional y supranacional violado.

123 También en la misma tendencia los tribunales inferiores: CNFed. CA, Sala IV, Telesud, 18-
04-85, causa 8892.

124 Ver zaffaroni, Derecho Penal. Parte General, § 50, IX, “La obediencia debida: su disolución 
dogmática,” pp. 725-28.
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avanzar, si se quiere hacerlo. Y queda todavía la previsión penal constitucional 
del art. 36.125

4.3. Hacia la supremacía de la Convención y normas análogas y comunitarias 

No se nos escapa que la afirmación que encabeza este punto podría provocar 
rechazo en algún jurista de fines de siglo XX, formulamos la conjetura con sen-
tido o proyección para el siglo XXI: esperamos ver reconocido por todos nuestros 
tribunales la vigencia de este principio. La Corte Suprema ha marcado el cami-
no y la Comisión Interamericana de Derechos Humanos lo lidera; empecemos 
ahora a aplicarlo en la administración y primeras instancias de la justicia. Nos 
acompañan los tribunales extranjeros que al amparo de las renovadas normas 
y principios de extraterritorialidad, hacen algunas de las cosas que nosotros, 
solos, no podemos. No tiene sentido resolver el sometimiento a un orden jurídico 
supranacional y a un tribunal con competencia para aplicarlo y sancionar al 
incumplidor, para luego pretender la supuesta supremacía del orden local por 
sobre el orden internacional. Entendemos la resistencia psicológica a abandonar 
los viejos paradigmas, pero es obvio que ellos hoy carecen de realismo y también 
de justicia. La existencia de la Convención Americana de Derechos Humanos 
nos plantea el deber ético de una resuelta integración en la comunidad universal 
civilizada: nos obliga a reconocernos a todos y cada uno de nosotros mismos la 
condición de ser humano; ello, en términos de convicción que supere los límites 
de la nacionalidad. 

Así como ninguna “nacionalidad” o norma nacional, o carencia de norma 
nacional, puede hoy en día ser argumento válido para declararse esclarecido y 
honroso partidario de la esclavitud, la tortura, el asesinato de niños, el genocidio, 
la persecución de las minorías, etc., así también en pocas décadas más el nuevo 
milenio deberá verificar en la experiencia que tampoco puede “jurídicamente” 
argüirse un “derecho” interno, así sea constitucional,126 para justificar la lesión 
de un derecho supranacional en materia de garantías, derechos y libertades 
públicas mínimas de cada individuo en su propio país.

4.4. La imperatividad de las normas y principios supranacionales 

Del mismo modo, la supremacía del orden supranacional por sobre el orden na-
cional preexistente, no puede sino ser supremacía jurídica, normativa, provista 

125 Ver Baigún, david, “El delito de atentado al orden constitucional y a la vida democrática” y 
“La reforma de la Constitución nacional,” en el libro de Bidart campos, g. J. y sandler, h. r., com-
piladores, La reforma constitucional, Buenos Aires, Depalma, 1995, p. 43 y ss., esp. p. 47; zaffaroni, 
op. cit., § 41, IX, “La defensa del estado,” 3, p. 601.

126 Ese será, por supuesto, el seudo argumento o la falsa excusa, pues ninguna norma constitucional 
se halla en pugna con la Convención y ningún conflicto es posible para el intérprete bien inspirado. 
Así zaffaroni, op. loc. cit.; ekmekdJian, Introducción al derecho comunitario latinoamericano con especial 
referencia al MERCOSUR, op. cit., p. 15 y sus referencias.



parte generalVI-24

de fuerza coactiva, de imperatividad. Tanto la coacción —lato sensu— interna 
prevista en todo el sistema jurídico nacional, como la coerción internacional, 
por la vía jurisdiccional prevista en el tratado, son los medios por los cuales los 
órganos jurisdiccionales nacionales y supranacionales deberán hacer efectiva 
tal suprema imperatividad. A lo cual ha de agregarse, a partir de los últimos 
pronunciamientos, las opiniones consultivas.

4.5. La aplicación directa de las normas y principios supranacionales 

No podemos, en materia de derechos, retornar a las épocas en que se podía 
sostener que una garantía determinada era inaplicable “por no existir aun ley 
que la reglamente.” Ese argumento era y es del mismo nivel que el que invoca 
cualquier empleado de una mesa de entradas, cuando se resiste a aplicar la ley 
“porque falta la reglamentación;” o no aplica la reglamentación porque le falta 
“la orden del superior,” o incumple la orden del superior porque ella no está por 
escrito, o desconoce la orden escrita del superior porque él no se la reitera en 
forma verbal en el mismo acto en que le requieren su cumplimiento; etc. Los 
argumentos de mente burocrática para no actuar son infinitos. En otras pala-
bras, haya o no haya ley nacional que reglamente y desarrolle los preceptos del 
derecho supranacional y, desde luego, haya o no reglamentación administrativa 
de la reglamentación legal, sub-orden de la orden, versión escrita de la orden, 
superior reiteración verbal de la orden escrita, rumor administrativo de cómo o 
qué criterio es pertinente cumplir, lo único cierto es que debe siempre aplicarse 
en forma directa e inmediata la Convención, sin requerimiento de “intermedia-
rios normativos.” La irrazonable demora del legislador local que nuestra Corte 
halló en Ekmekdjian como causal habilitante de su inmediata operatividad, aun 
sin ley que la reglamente, es aplicable a las demás normas de la Convención. Se 
debe pues cumplir lisa y llanamente los contenidos de la Convención en forma 
directa, inmediata, sin ambages ni intermediarios superfluos. La misma tesis 
de la aplicación directa de la Constitución,127 ha de ser la tesis de la aplicación 
directa de la Convención.128

5. Los principios jurídicos supranacionales en general

Los principios del orden jurídico supranacional tienen un contenido tan fuer-
temente valorativo que requieren una interpretación extensiva, que desborda 
el simple marco de cualquier interpretación literal. Lo mismo ocurre con el 

127 sánchez morón, “La aplicación directa de la Constitución en materia de derechos fundamenta-
les: el nuevo derecho de asociaciones,” REDA, 22: 442 (Madrid); sainz moreno, “Los casos de aplicación 
directa de la Constitución: el acceso de los ciudadanos a los archivos y registros administrativos,” 
REDA, 24: 118 (Madrid), § 24, etc.

128 Salvo en su norma programática del “desarrollo progresivo.” Ver nuestro Derechos Humanos, 
op. cit., cap. VIII, “Derechos sociales, económicos y culturales.” Lo mismo cabe decir de igual cláusula 
en la Convención Interamericana contra la Corrupción.
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sistema constitucional. No se trata de interpretar “sagazmente” letritas de la 
Convención o de la Constitución,129 para hacerlas letra muerta, sino de descu-
brir su contenido valorativo, su espíritu de justicia y hacer una interpretación 
talentosa de su contenido y no de su lectura formal. Son principios rectores del 
sistema, fundantes de otros subsistemas,130 que tienen un marco normativo pero 
además una sustancia o contenido valorativo.131 Dado que los principios supra-
constitucionales se integran armónicamente con los constitucionales, pasaremos 
a efectuar su desarrollo simultáneo.132

6. Los principios jurídicos constitucionales y supraconstitucionales133

La Constitución y el orden jurídico supranacional e internacional no sólo tienen 
normas jurídicas supremas; tiene también y principalmente principios jurídicos 
de suma importancia.134 Algunas de las disposiciones constitucionales y supra-
constitucionales recogen o desarrollan, o tienen implícitos, principios rectores de 
todo el ordenamiento, que tienen un contenido tan fuerte y tan profundo como 
para que su aplicación deba ser extensiva y desbordar el simple marco de su 
interpretación literal. El principio determina en forma integral cuál ha de ser 
la orientación del acto de creación o aplicación del derecho.

Un intérprete o ejecutor del derecho no puede ser un mero lector del texto de 
cada norma, sino que debe fundamentalmente buscar la interpretación que la 
hace justa135 en el caso: allí es donde son de aplicación los principios jurídicos. 
El principio exige que tanto la ley como el acto administrativo respeten sus 
límites y además tengan su mismo contenido axiológico. Pero aun más, esos 
contenidos básicos rigen toda la vida comunitaria y no sólo los actos a que más 
directamente se refieren o las situaciones que más expresamente contemplan; 
por ser “principios” son la base de una sociedad libre y democrática, son los 

129 De “lo contrario [...] estarían expuestas a cualquier artificio tendiente a soslayarlas” (CSJN, 
Fallos, valdez, 304-2: 1340 y su cita, año 1982).

130 Ver linares, Los sistemas dogmáticos en el derecho administrativo, op. cit., pp. 51-52.
131 Ampliar en nuestro libro Derechos Humanos, op.cit.
132 Son los principios generales del derecho: BarBeris, op. cit., p. 221 y ss.; garcía de enterría, 

Reflexiones sobre la Ley y los principios generales del Derecho, Madrid, Civitas, reimpresión 1996; 
pescatore, “Aspec tos judiciales del acervo comunitario,” Revista de Instituciones Europeas, Madrid, 
1981; Benoît, Jeanneau, Les principes généraux du droit dans la jurisprudence administrative, 
París, LGDJ, 1954; lauBadère, andré de; venezia, Jean-claude; gaudemet, yves, Traité de Droit 
Administratif, vol. I, L.G.D.J., 1992, 12ª ed., p. 558; amerasinghe, c.f., The Law of the International 
Civil Service, vol. I, Oxford, Clarendon Press, 1994, 2ª ed., pp. 156-7.

133 Ver nuestra Introducción al derecho, op. cit. ataliBa, gerardo, Constituição e República, San 
Pablo, Ed. Revista dos Tribunais, 1985, p. 14; Bandeira de mello, celso antônio, Elementos de Di-
reito Administrativo, San Pablo, Ed. Revista dos Tribunais, 1980, p. 229 y ss.; garcía de enterría, 
La Constitución como norma y el Tribunal Constitucional, op. cit., pp. 97-103; Reflexiones sobre la 
Ley y los principios generales del Derecho, op. cit., p. 110; BarBeris, op. cit., p. 235.

134 Nos remitimos a lo expuesto en nuestra Introducción al derecho, op. cit.
135 A veces, son otros los principios que tienen primacía, pero ello es excepcional. Se trata de 

evitar el fiat iustitia, pereat mundo.
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elementos fundamentales y necesarios de la sociedad y de todos los actos de sus 
componentes.136

7. La defensa en juicio como principio jurídico y sus aplicaciones

La defensa en juicio es inviolable, dicen p. ej. la Constitución y normas superiores. 
Ese es un principio que establece un límite de la acción estatal en el caso de una 
controversia judicial, pero que además tiene un contenido de defensa de la perso-
nalidad humana, de derecho a ser oído. El principio se aplica tanto para anular 
una sentencia que impide a una parte defenderse, como para una sentencia que 
le permite expresarse, pero ignora arbitrariamente su exposición; como para un 
procedimiento administrativo del que no se da vista al interesado ni oportunidad 
de hacer oír sus razones y producir la prueba de descargo de que quiera valerse.137 
También sería congruente para obligar a un periódico que publica una noticia, 
a rectificarla en caso que la publicación sea en verdad errónea: cuando un juez 
sobresee definitivamente a una persona que detuvo bajo la acusación de un 
delito, o deja sin efecto un auto de prisión preventiva; cuando la Cámara revoca 
el auto de prisión o la sentencia condenatoria, etc. La índole de los medios hace 
que sólo sea “noticia” el “atroz” o el “vergonzante” negociado; la comprobación 
y divulgación de que no lo hubo no tiene interés para el público [...] mas cuánta 
para el inculpado.138 La solución dominante prefiere tutelar una mayor libertad 
de prensa a costa de una menor protección al honor.139 El principio de defensa es 
también aplicable a la emisión de normas generales, a grandes proyectos de obra 
pública, a la modificación de las tarifas de servicios públicos monopolizados, que 
no pueden ser dictadas sin previa realización de una audiencia pública (conforme 
a normas generales preestablecidas y permanentes), para que los interesados 
hagan oír su voz ante la opinión pública y con la participación del Defensor del 
Pueblo. Más aun, la garantía de defensa individual o en audiencia pública es 
la parte adjetiva de un principio superior, que es el del debido proceso legal o 

136 Estos principios suponen variables axiológicas que permiten una adecuación del significado y 
contenido de las normas a la cambiante realidad: comp. warat, luis, Semiótica y derecho, Buenos 
Aires, 1972, p. 134 y ss.; oyhanarte, Julio, Poder político y cambio estructural en la Argentina, 
Buenos Aires, Paidós, 1969.

137 Ver infra, t. 2 y 4, op. cit.
138 Ver CSJN, Petric, Fallos, 321-1: 885, LL, 1998-F, 58. La doctrina de la “real malicia” (CSJN, 

Morales Solá, LL, 1996-E, 328 y Gesualdi, año 1996, LL, 1997-B, 753), no otorga satisfacción su-
ficiente al derecho a la intimidad, honor, etc., lesionado por la libertad de expresión. Comp. gelli, 
maría angélica, “Dimensiones de la «real malicia» y afectación del honor en el caso «Gesualdi»,” LL, 
1997-B, 749 y sus referencias; Bustamante alsina, Jorge, “Nuestro derecho común interno frente a 
la doctrina jurisprudencial norteamericana de la «actual malice» (A propósito de los casos «Morales 
Solá» y «Gesualdi»),” LL, 1997-A, 936; Bianchi, alBerto B., “Una meditación acerca de la función 
institucional de la Corte Suprema,” LL, 1997-B, 994, notas 44 a 48 y texto; Badeni, gregorio, “Doctrina 
de la real malicia,” LL, 1997-B, 1181; Barrancos y vedia, fernando n., “La libertad de expresión y 
el debate de los temas de interés público (El caso Morales Solá),” LL, 1996-E, 325.

139 El tema, por supuesto, da lugar a brillantes críticas: gonzález pérez, Jesús, La degradación 
del derecho al honor (honor y libertad de información), Madrid, Civitas, 1993.
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garantía de razonabilidad. Si se quisiera puntualizar el principio cardinal del 
derecho público constitucional y administrativo, él es así el principio del debido 
proceso en su doble faz adjetiva y sustantiva: como derecho a ser oído tanto in-
dividual como colectivamente antes de que se tome una decisión adversa a sus 
derechos o intereses —incluidos los derechos de incidencia colectiva— y como 
el derecho a que la decisión sea intrínsecamente razonable.

 Parafraseando al Juez Jackson de la Corte Suprema de los Estados Unidos, si 
tuviera que optarse entre vivir bajo el debido proceso legal con leyes autoritarias, 
o bajo leyes liberales sin el debido proceso legal, la primera alternativa es clara-
mente preferible.140 Es más importante la razonabilidad, justicia o equidad141 en 
los casos concretos, que la ley de cuya aplicación se trata; la mejor ley, aplicada 
mal es disvaliosa en su resultado final.

8. El principio de razonabilidad. Introducción

En el caso Reyes, del año 1959,142 la Corte Suprema declaró en efecto que “sin 
necesidad de norma expresa y con arreglo a los principios que fundan el consi-
derando 10 de esta sentencia (“la denegatoria del recurso del art. 14 de la ley 
14.236 no es acertada, si el proce dimiento administrativo seguido es objetable por 
vulnerar la garantía de defensa. Ello ocurre cuando de las constancias de la causa 
aparece prima facie, como en el caso, que las pretensiones de la recurrente no son 
arbitrarias”) los jueces intervinientes, poseen, además, la potestad de revocar o 
anular la decisión administrativa sobre los hechos controvertidos, si ella fuera 
suficientemente irrazonable, o se apoyara tan sólo en la voluntad arbitraria o en 
el capricho de los funcionarios, o implicara denegación de la defensa en juicio. 
La mera existencia de esta potestad, de indiscutible fundamento constitucional, 
posee un valor ciertamente decisivo.” 

Es una “Ley razonable [...] lo que debe servir de fundamento inmediato o 
mediato a las decisiones de la Administra ción.” La razonabilidad es así el punto 
de partida del orden jurídico.143

“Si los jueces de una causa [...] comprueban que [...] media alguno de los su-
puestos de gravedad o arbitrariedad extrema [...] es tán obligados a desempeñar 

140 Así h.w.r. wade, Administrative Law, Oxford University Press, 1982, p. 414, con referencia a 
la Corte Suprema de los Estados Unidos, p. ej. en los casos Shaughnessy v. United States, 343 U.S. 
206 (1953) (Jackson J.), McNabb v. United States, 318 U.S. 332 (1943) (frankfurter J.).

141 Ver también nuestras glosas a nieto, aleJandro, Las limitaciones del conocimiento jurídico, 
Madrid, Trotta, 2003, pp. 78-80.

142 Fallos, 244: 548, María Consuelo López de Reyes v. Instituto Nacional de Previsión Social, 
1959; infra, t. 3, cap. IX, p. 29.

143 Como ejemplo de ello: nuestro Proyecto de 1964, arts. 73 y 93 inc. 2º); Bolivia, art. 4º inc. p) y 
art. 29; Brasil, art. 2º; Perú, art. IV inc. 1º) ap. 4. Ver linares, Juan francisco, Poder discrecional 
administrativo, Buenos Aires, Abeledo-Perrot, 1958, p. 114; “El debido proceso” como garantía 
innominada en la Constitución argentina, Buenos Aires, 1944, 2ª ed. bajo el título Razonabilidad 
de las leyes, Buenos Aires, Astrea, 1970; Budassi, iván fernando, “El control de razonabilidad en la 
doctrina de la C.S.J.N.,” RDA, 21/23: 211 (Buenos Aires).
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la primera y más elemental de las funciones que les incumben, esto es, la que 
consiste en proteger las garantías constitucionales declarando la invalidez de 
los actos del Estado que pretenden vulnerarlos.”144 Este principio es de validez 
universal; resulta aplicable tanto al legislador145 como al administrador146 y al 
juez,147 e incluso a particulares.148 Se incorpora a nuestro derecho como garantía 
de razonabilidad, por vía del derecho norteamericano,149 como parte del debido 
proceso en sentido sustantivo150 y es el mismo que en el derecho inglés se incluye 
dentro de la justicia natural.151 Está también en el derecho belga.152

A su vez, bajo el ángulo de la proporcionalidad también ha llegado al derecho 
francés,153 alemán, griego y otros.154 De este modo, bajo diferentes terminologías 
reaparece siempre la misma idea–fuerza. Es ya un principio de derecho inter-
nacional.155 En el derecho interno aparece receptado incluso por los tribunales 
de competencia civil. Así p. ej. cabe recordar el pronunciamiento de la C. Nac. 
Civil según el cual “La discrecionalidad no es sinónimo de arbitrariedad, por lo 
que los titulares de los poderes estatales no pueden convertir a los actos de la 
Administración en reflejos de caprichos individuales.”156 Incluye como supuestos 
de aplicación la falta de sustento fáctico suficiente, de motivación adecuada, de 
proporcionalidad en los medios y adecuación de medio a fin,157 la existencia de 

144 CSJN, Fallos, 251: 246, Nación Argentina v. Jorge Ferrario, 1961.
145 linares, Razonabilidad de las leyes. El “debido proceso” como garantía innominada en la 

Constitución Argentina, op. cit. Comp. padilla, miguel m., Lecciones sobre derechos humanos y 
garantías. Apéndice, Buenos Aires, Abeledo-Perrot, 1989, pp. 71-80.

146 linares, Razonabilidad de las leyes, op. cit., p. 107; Poder discrecional administrativo, Buenos 
Aires, Abeledo–Perrot, 1958, p. 155 y ss.

147 carrió, genaro, Recurso extraordinario por sentencia arbitra ria, Buenos Aires, 1967; sagüés, 
néstor pedro, Recurso extraordina rio, Buenos Aires, Depalma, 1984.

148 Ver infra, t. 3, op. cit., cap. I, “El acto administrativo como parte de la función administrativa,” 
§ 11 a 13.

149 Y su Due Process of Law, que a su vez proviene del derecho británico. Ver lord denning, Due 
Process of Law, Londres Butterworths, 1980.

150 Ver schwartz, Bernard, French Adminis trative Law and the Common-Law World, Nueva York, 
New York University Press, 1954, p. 211 y ss.

151 wade, h. w. r., Administrative Law, Oxford, Clarendon Press, 1982, 5ª ed., p. 414; craig, 
paul p., Administrative Law, Londres, Sweet & Maxwell, 1999, 4ª ed., parte 1, cap. 1, § 4, ap. 2, pp. 
31-4, parte 2, caps. 13 y 14, pp. 401-60.

152 perelman, chaïm, Le raisonnable et le déraisonnable en Droit. Au-delà du positivisme juridique, 
París, LGDJ, 1984.

153 de la cruz ferrer, Juan, “Una aproximación al control de proporcionalidad del Consejo de 
Estado francés: el balance costes-beneficios en las declaracio nes de utilidad pública de la expropia-
ción forzosa,” REDA, 45: 71 (Madrid, 1985); BraiBant, guy, “Le principe de proportionnalité,” en 
Mélanges Waline, París, 1974, p. 297 y ss.

154 gerapetritis, george, Proportionality in Administrative Law. Judicial Review in France, 
Greece, England and in the European Community, Atenas, Sakkoulas, 1997.

155 Tanto de derecho público como privado. En el segundo aspecto ver zuppi, “La interpretación en 
la Convención de Viena de 1980 (CISG) (Compraventa internacional de mercaderías),” LL, 1997-F, 
1290, § III, 3, d).

156 CNCiv., Sala A, Gallardo, F. c. Municipalidad de la Ciudad de Bs. As., ED, 143-407 (1991).
157 Ampliar en comadira, Julio rodolfo, Acto administrativo municipal, Buenos Aires, Depalma, 

pp. 36-7.
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contradicción (o doctrina de los actos propios), la prohibición de la desviación 
de poder, etc. 

Es que como también dijo la Corte Suprema “Debe admitirse el «desvío de 
poder» como causal de invalidez de los actos de los poderes públicos, entendida 
dicha causal como el ejercicio de facultades estatales con un objeto distinto al 
previsto por el legislador:”158 “la discrecionalidad otorgada a los entes adminis-
trativos no implica el conferirles el poder para girar los pulgares para abajo o 
para arriba.”159 En igual sentido ha dicho la Procuración del Tesoro de la Nación 
que “Es peligroso sostener que en el caso se obró en uso de facultades legales, 
si lo que ocurre es que se hizo abuso de aquéllas y se tomó a la ley como medio 
para consumar la arbitrariedad.” “El carácter legal de una atribución, de una 
facultad y la observancia de las formalidades no basta para acordar legalidad 
al acto si hay substractum de arbitrariedad [...] desviación de poder, etc., que es 
lo mismo que decir ilegalidad.”160

Igualmente tiene dicho la Corte Suprema de Justicia de la Nación: “Una de 
las derivaciones del principio cardinal de la buena fe es la que puede formularse 
como el derecho de todo ciudadano a la veracidad ajena y al comportamiento 
leal y coherente de los otros, sean éstos los particulares o el propio Estado.” 
“El actuar contradictorio que trasunta deslealtad resulta descalificado por el 
derecho, lo que ha quedado plasmado en brocardos como el que expresa «venire 
contra factum propium non valet» que sintetizan aspectos de densa dimensión 
ética del principio de buena fe.”161

9. El debido proceso como control de las demás fuentes del derecho

En los comienzos del derecho europeo y latinoamericano se partía de una hi-
pótesis distinta del derecho anglonorteamericano:162 que no se requería tutela 
jurisdiccional frente a la norma legislativa, pues ésta era precisamente la pro-
tección del ciudadano. De allí el principio de legalidad o facultad reglada de la 
administración. El mismo tipo de razonamiento se aplicó también a la norma 

158 CSJN, LL, 1993-C, 196, Martínez de Hoz, José A.A., (1993).
159 CSJN, Consejo de Presidencia de la Delegación Bahía Blanca de la Asamblea Permanente por 

los Derechos Humanos, LL, 1992-E,101.
160 Dictámenes, 51: 91; 64:114 y otros.
161 CSJN, Cía. Azucarera Tucumana, S.A. c. Gobierno Nacional, JA, 1989-IV-429. Este principio 

puede también servir para descalificar, en algunos casos, las conductas que vulneran la doctrina 
de los actos propios en cuanto desconocimiento de precedentes administrativos válidos; aunque la 
igualdad ante la ley no ha sido interpretada con el alcance de que debe darse a todos lo reconocido 
a unos o algunos. (Bianchi, Una meditación acerca de la función institucional de la Corte Suprema, 
op. cit., § 8, con cita de padilla, Lecciones sobre derechos Humanos y Garantías, Buenos Aires, 
Abeledo-Perrot, 1993, pp. 192-195.)

162 schwartz, Bernard, French Administrative Law and the Common-Law World, Nueva York, 
New York University Press, 1954, p. 205 y ss. No debe llevar a error una frase aislada del derecho 
anglosajón, que al fundar antiguamente la inmunidad soberana, expresaba que “no puede haber 
derechos contra quien crea todo derecho;” ello no es representativo de ese derecho, fundado al con-
trario en la idea de justicia, razonabilidad, equidad.



parte generalVI-30

reglamentaria, en tanto no fuera contraria a un precepto legal. Ese viejo modo 
de ver las cosas no se ajustaba a nuestro derecho constitucional, construido sobre 
la base del sistema estadounidense, con control judicial de la constitucionalidad, 
por ende de razonabilidad.163 Es que la norma no siempre es protección del par-
ticular frente a la administración, sino potestad que se confiere el funcionario, 
autor las más de las veces del proyecto que luego hace sancionar por las autori-
dades políticas164 y por ende constituye con frecuencia la fuente de arbitrariedad 
administrativa frente al particular. Se produce de este modo el germen de un 
retorno a las fuentes del derecho anglosajón y canónico, en que los principios 
superiores a la norma son la razón, la equidad, etc.165 Se pone entonces énfasis 
creciente, contemporáneamente en los principios del orden jurídico, tanto de la 
Constitución,166 como del orden jurídico supranacional.167 Se va así perfilando en 
distintos países, de uno u otro modo, el control de constitucionalidad no sólo de 
la actividad administrativa particular y concreta sino también de la actividad 
legislativa168 y, desde luego, de la actividad reglamentaria de la administración; 
a ello cabe agregar el control del poder monopólico privado o de abuso de poder 
dominante, el principio de lealtad comercial y respeto a la libre competencia, 
etc. Pero no es en modo alguno un proceso que se encuentre terminado.169 Por 
lo demás, la Convención Interamericana de Derechos Humanos, en sus arts. 
8º y 25 garantiza el principio jurídico supranacional del debido proceso. A su 
vez, mientras el derecho inglés funda el control de razonabilidad en el principio 
de justicia natural —que guarda no poca analogía con la idea de los principios 
generales del derecho— el sistema norteamericano y argentino invocan al mis-
mo efecto la cláusula constitucional del debido proceso, entendida en el doble 

163 Ampliar en gelli, maría angélica, “Emergencia económica, inconstitucionalidad sobreviniente 
y control de razonabilidad en el caso Tobar,” en ahe, dafne soledad (coord.), El  derecho adminis-
trativo de la emergencia, II, Buenos Aires, FDA, 2002, pp. 143-55; allona, cecilia maría, “El control 
judicial de razonabilidad,” milJiker, maría eva (coord.), El derecho administrativo de la emergencia, 
I, Buenos Aires, FDA, 2002, pp. 97-112.  

164 Por ello dice Brewer carías, El estado incomprendido, Caracas, Vadell, 1985, p. 79, que hay 
un “excesivo poder discrecional dejado en manos de los funcionarios públicos de todos los niveles, 
paralelamente al establecimiento de más y más reglamentaciones, permisos, autorizaciones y licen-
cias para la actuación de los particulares.”

165 Ver martínez-torrón, Javier, Derecho anglonorteamericano y derecho canónico. Las raíces 
canónicas de la “common law,” Madrid, Civitas, 1991, pp. 73, 77, 85, 102, 162, etc.

166 Ente otros, ataliBa, gerardo, “Eficacia dos princípios constitucionais,” RDP, 55/6: 167 (San 
Pablo, 1980); “Poder regulamentar do Executivo,” RDP, 57/8: 199 (San Pablo, 1978); Bandeira de 
mello, celso antônio, Ato administrativo, San Pablo, 1981, p. 85.

167 El cual, además de contener igualmente como principio rector el de la razonabilidad y demás 
principios generales del derecho, tiene también otros principios novedosos como la eficiencia, equi-
dad y publicidad de las contrataciones públicas (Convención Interamericana contra la Corrupción, 
art. III, inc. 5°).

168 Es la vieja transición del Estado de la legalidad al Estado de la Constitucionalidad: supra, 
cap. III, hoy superada por la creciente internacionalización del derecho.

169 Como veremos en los cap. VII, “Fuentes nacionales del derecho administrativo,” § 9 a § 17 y 
X, “Clasificación jurídica de la función administrativa,” §15.
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sentido adjetivo (audiencia debida) y sustantivo (razonabilidad, que es lo mismo 
que decir justicia).

10. El principio del debido proceso como garantía adjetiva

10.1. En materia de actos administrativos

Desde el punto de vista adjetivo, el debido proceso legal se refiere al derecho a 
ser oído; se trata de de requisitos divulgados pero no siempre cumplidos.170 Es 
necesario conocer las actuaciones que se refieren a uno —derecho a la vista y 
fotocopia de un expediente—;171 hacerse asistir o representar por letrado, ofrecer 
y producir prueba de descargo,172 controlar la producción de la prueba de cargo 
y de descargo, alegar sobre ella, presentar escritos, etc. Todo ello debe poder 
hacerse antes del dictado de la resolución sobre los derechos o intereses que 
afectan o puedan afectar a la persona de que se trata.173 Comprende también el 
derecho a que la decisión que se dicte sea suficientemente motivada,174 resuelva 
todas las cuestiones propuestas y no resuelva cuestiones no propuestas, se haga 
cargo de los principales argumentos del interesado, etc. 

Estos recaudos de validez del acto administrativo pueden igualmente ser 
encuadrados dentro de la garantía del debido proceso en sentido sustancial, o 
garantía de razonabilidad. Incluye asimismo, desde luego, el derecho de acce-
der a una instancia imparcial e independiente —un órgano judicial— a la cual 
acudir para obtener una revisión suficiente y adecuada de los hechos tenidos 
en cuenta por la administración y del derecho aplicable; esta revisión debe a su 
vez continuar respetando los mismos caracteres generales antes enunciados del 
derecho de defensa. Ello no empece la necesaria existencia de medios alternati-
vos —y voluntarios— de solución de controversias: tribunales administrativos, 
mediación, arbitraje.175

10.2. En materia de normas generales

Cuando la decisión que la administración va a tomar consiste en la emisión de 
una norma de carácter general, o en la formulación de un proyecto de alcances 
sobre el medio ambiente (transportes, etc.), entonces la tendencia es también 

170 Infra, t. 2, op. cit., cap. IX, “El procedimiento administrativo. Concepto y principios genera-
les.”

171 Infra, t. 4, op. cit., cap. IV, “Vistas y traslados.” También en nuestro Proyecto de 1964, art. 
254 y ss.; Bolivia, art. 18; Brasil, art. 3º inc. II) y art. 46; Perú, art. 160.

172 Infra, t. 4, op. cit., cap. VI, “Apertura a prueba. Medios de prueba” y VII, “Producción y valo-
ración de la prueba.”

173 Infra, t. 2, op. cit., cap. IX, “El procedimiento administrativo. Concepto y principios generales;” 
Teoría General del Derecho Administrativo, op. cit., cap. XII, pp. 651-95.

174 Infra, t. 3, op. cit., cap. X, “Formalidades,” § 6, “La fundamentación o motivación;” Teoría 
General del Derecho Administrativo, op. cit., pp. 489-95; España, art. 54; nuestro Proyecto de 1964, 
art. 106; Bolivia, art. 16 inc. h) y art. 63; Brasil, art. 50; Perú, art. 6º.

175 Éste es un derecho, en el caso del inversor extranjero: infra, t. 2, op. cit., cap. XVII.
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a garantizar el mismo derecho a ser oído, a través de las audiencias públicas 
(public hearings o enquêtes publiques). Habitualmente estos requerimientos —en 
el caso de normas generales o proyectos que afectan al medio ambiente— están 
impuestos por normas legales176 o reglamentarias, pero ya la jurisprudencia lo 
exige, exista o no norma legal o reglamentaria que lo requiera,177 pues el sustento 
constitucional del principio lo hace obligatorio y aplicable de todos modos.178 En 
América Latina todavía puede considerarse incipiente el movimiento que nos 
llevará a tal estado del derecho.179 Por el momento sólo puede afirmarse que existe 
sustento jurídico para que esta modificación pueda incorporarse a nuestro derecho 
viviente por vía jurisprudencial o legislativa. La importancia práctica de permitir 
la participación180 del ciudadano, habitante o usuario en la elaboración de las 
normas administrativas, es que éstas con mucha frecuencia intentan recoger y 
vehiculizar no los intereses de los particulares sino los de los funcionarios que 
intervienen en su elaboración: “las reglas y las leyes a menudo tienen un origen 
y una persistencia que poco tienen que ver con lo que la gente realmente piensa. 
O aun que (los que hacen las reglas) pueden prohibirlo precisamente porque no 
quieren hacerlo y por ende no les gustan quienes lo hacen.”181

Un problema del que se ha tomado conciencia en los últimos años es asimismo 
el exceso182 de reglamentaciones183 que imponen requisitos superfluos, irreales, 
excesivos, etc. Sin perjuicio de avanzar por el camino de la desregulación y del 
control de razonabilidad, cabe también contribuir a evitar el problema en su na-

176 Ver p. ej. schwartz, Bernard, Administrative Law, 1976, 1ª ed., p. 167; 1984, 2ª ed., p. 166 
y ss.; Bosch, Jorge tristán, El procedimiento administrativo en los Estados Unidos de América, 
Montevideo, 1953, pp. 29-33 y 73-6.

177 Es en cierta medida la situación del derecho inglés, como puede verse en wade, h. w. r., Ad-
ministrative Law, Oxford, Clarendon Press, 1977, p. 728 y ss.; 1982, 5ª ed., pp. 829-30; craig, op. cit, 
cap. 13, p. 401 y ss. wilson, geoffrey, Cases and Materials on Constitutional and Administrative 
Law, Cambridge University Press, 1979, p. 483 y ss.

178 Como explicamos en el cap. X del t. 2 y sus remisiones.
179 Ampliar en nuestro libro La administración paralela, Madrid, Civitas, 1982, tercera reim-

presión 2001, pp. 135-6.
180 Ver gelli, Constitución de la Nación Argentina, op. cit., comentario al art. 42, § 3.4, “Educación 

del consumidor, publicidad y propaganda,” pp. 377-8; “La emergencia y los medios de comunicación 
social,” en scheiBler, guillermo (coord.), El derecho administrativo de la emergencia, IV, Buenos 
Aires, FDA, 2003; d’argenio, inés, La justicia administrativa en Argentina, Buenos Aires, FDA, 
2003, cap. V, § 94, “La intervención activa de la sociedad como modalidad del ejercicio de la función 
administrativa,” p. 154; caplan, ariel, “La participación de los usuarios en materia de servicios 
públicos,” en milJiker, maría eva (coord.), El derecho administrativo de la emergencia, I, Buenos 
Aires, FDA, 2002, pp. 171-5; scheiBler, “El presupuesto participativo y la emergencia en la Ciudad 
Autónoma de Buenos Aires,” en ahe (coord.), op. cit., pp. 269-81; alanis, seBastián d., “El acceso 
a la información pública como elemento transformador de la emergencia,” en ahe (coord.), op. cit., 
pp. 69-82.

181 westermarck, que ya hemos citado en La administración paralela, op. cit., p. 111.
182 Un estudio cuantitativo hacen cazzola, franco y morisi, massimo, en L’alluvione dei decreti, 

Milán, Giuffrè, 1980.
183 Por ello se dice que hoy en día los organismos administrativos acostumbran hacer “derecho” 

por reglamento ... (“to make law by rule and by order”): Bonfield, arthur earl, State Administrative 
Rule Making, Boston-Toronto, Little, Brown and Company, 1986, p. 97 y ss.
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cimiento, en el origen de las regulaciones,184 a través de las audiencias públicas 
previas a toda nueva reglamentación.185 Es necesario tener presente también el 
defecto intrínseco de la inevitable exacerbación reglamentaria.186

11. El debido proceso como garantía sustantiva

Si trascendente es el lado adjetivo del debido proceso (garantía de defensa), 
tanto o más aun lo es el sustantivo, como garantía de razonabilidad de los actos 
estatales y privados dictados en ejercicio de funciones públicas. El campo de 
aplicación del principio de razonabilidad fue primero las leyes —en el control de 
constitucionalidad que todos los jueces realizan, en los sistemas concebidos, como 
el nuestro, a semejanza del norteamericano—187 y de allí pasó a ser también las 
sentencias judiciales —toda la construcción jurisprudencial sobre la “sentencia 
arbitraria”—,188 para llegar por fin a los reglamentos y al acto administrativo. 
Este es por lo menos el orden histórico —ya que no el lógico— que el desarrollo y 
aplicación del principio de razonabilidad ha tenido en el derecho argentino.189

La garantía de razonabilidad es la misma tanto si se trata de una norma 
general o particular, proveniente de cualquier órgano del Estado, o privado con 
poder monopólico; consiste básicamente en que todo acto estatal o de poder, para 
ser constitucional, debe tener como mínimo:

a) Sustento fáctico suficiente (o “causa,” “motivo,” etc., según distintas varian-
tes y versiones en otros enfoques); lo cual supone, desde luego, que los hechos 
invocados sean ciertos, no sean nimios o insignificantes, estén suficientemente 
probados o acreditados, estén razonablemente apreciados; que no haya “error de 
hecho;” que no haya falsa invocación de hechos; que no se ignoren o desconozcan 
hechos ciertos que hacen a la cuestión, etc.

b) El fin perseguido debe ser proporcionado a los hechos que lo sustentan, debe 
ser una conclusión razonada de tales hechos, que no incurra en falacias formales 
o informales, ni caiga en soluciones exageradas, desmedidas o despropósitos de 
cualquier naturaleza. 

c) Del mismo modo, los medios empleados deben ser congruentes y proporcio-
nados tanto con el fin razonablemente perseguido como con los hechos ciertos y 
de entidad suficiente que los fundamentan.

184 Infra, t. 2, cap. VII.
185 “El procedimiento de audiencia pública,” cap. XI del t. 2.
186 Ver infra cap. VII, “Fuentes nacionales del derecho administrativo,” § 10.3, “La exacerbación 

reglamentaria.”
187 linares, Razonabilidad de las leyes, op. cit.
188 carrió, “Sentencia arbitraria por falta de fundamentación normativa,” RJBA, 1959-IV, 85; 

Recurso extraordinario por sentencia arbitraria, Buenos Aires, 1967; ymaz, esteBan, “Arbitrarie-
dad y recurso extraordinario,” LL, 67: 741; ymaz, rey y palacio, El recurso extraordinario, Buenos 
Aires, 1962.

189 Ver linares, Razonabilidad..., op. cit., p. 107; Poder discrecional..., op. cit., p. 155 y ss.
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12. Campo de aplicación

El principio de razonabilidad es uno de los que mayor extensión tiene dentro del 
sistema jurídico y se encuentra en vías de ser reconocido como el más importante 
del orden jurídico.

La doctrina ha partido en el pasado de la idea de control de legalidad y debe 
ahora encarar el fenómeno del control de la legalidad: la norma legal o regla-
mentaria, de ser uno de los modos de control, pasa a constituirse en uno de los 
objetos a ser controlados. El criterio de razonabilidad no es solamente un freno 
a la discrecionalidad administrativa, sino también un límite a la arbitrariedad 
normativa tanto del legislador como del administrador o incluso, desde luego, de 
los órganos jurisdiccionales en la medida que tengan funciones normativas.

El principio de razonabilidad es superior a la ley, a la norma reglamentaria 
de cualquier tipo y a la decisión individual, como también a la sentencia judicial. 
Cualquiera sea el alcance que se otorgue al principio, cada vez es más frecuente 
la expresión “razonabilidad,”190 o “racionalidad”191 en distintos derechos, aun fuera 
del derecho anglonorteamericano192 y argentino193 donde tiene frecuente y firme 
aplicación. Otras veces se emplea el vocablo “proporcionalidad” u otras fórmulas 
verbales que expresan la misma idea.194 Esta orientación puede fortalecerse a 
partir del énfasis que ella misma ha tenido en algunas obras.195

Mientras la razonabilidad es un principio supralegal y supraconstitucional, 
difieren las opiniones acerca de si la justicia es o no un valor sublegal; similares 
discusiones respecto al carácter de la equivalente equidad196 quedan zanjadas 
en 1997: es al menos en parte supranacional, por lo dispuesto en el art. III inc. 
5°) de la CICC, en materia de contrataciones del Estado. La Convención inter-
nacional contra el soborno transnacional,197 la carta europea de derechos y otros 
documentos ratifican su carácter internacional.

190 perelman, op. cit.
191 Brewer carias, op. loc. cit.
192 Y otros países cuyos derechos conocemos menos: Australia, India, Pakistán, etc.
193 Ver supra, § 8 y ss., e infra, § 14 y 16; t. 3, op. cit., cap. VIII, “Objeto y competencia del acto 

administrativo,” § 8 y 8.2; nuestro Proyecto de 1964, art. 73, 93 inc. 2º) y art. 135 inc. 2º); Brasil, 
art. 2º; Perú, art. IV inc. 1º) ap. 4º. El principio es universal, aunque en algunos países se prefieren 
enfatizar la proporcionalidad: Alemania, Bolivia, Francia, Grecia, etc.

194 de la cruz ferrer, Juan, “Una aproximación al control de proporcionalidad del Consejo de 
Estado francés: el balance costes-beneficios en las declaraciones de utilidad pública de la expropia-
ción forzosa,” REDA, 45: 71 (Madrid, 1985); BraiBant, guy, “Le principe de proportionnalité,” op. 
cit., p. 297 y ss.

195 schwartz, Administrative Law, op. cit., 1ª ed. De las casi 700 páginas de texto de esa 1ª ed., 
desde la p. 199, el debido proceso es central de la obra.

196 Ver BreBBia, roBerto h., “La equidad en el derecho de daños,” LL, 1997-B, 1140, § VIII.
197 Ver también nuestros arts. “Un corte transversal al derecho administrativo: la Convención 

Interamericana Contra la Corrupción,” LL, 1997-E, 1091; “La contratación administrativa en la 
«Convención sobre la Lucha contra el Cohecho de Funcionarios Públicos Extranjeros en las Tran-
sacciones Comerciales Internacionales» (ley 25.319) y en la «Convención Interamericana contra la 
Corrupción»,” JA, 20-XII-01.
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13. El análisis de los hechos

Ya dijimos que son arbitrarias las normas o decisiones que se fundan en hechos 
o pruebas inexistentes, o carecen de una situación de hecho que las justifique, 
etc. A su vez y del mismo modo que en materia judicial, descalifica enteramente 
una decisión o una norma el que ella se funde en el conocimiento o la ciencia 
privada del órgano y no en los hechos acreditados en el expediente,198 salvo el 
caso limitado del hecho “evidente” y del hecho “público y notorio.”199

En esa determinación de la verdad material, o control de los hechos determi-
nantes, la situación es la misma que en el control de la discrecionalidad y en el 
de la regulación: tanto la norma general como la norma individual deben tener 
sustento fáctico suficiente para ser razonables.200

14. La búsqueda de la solución más razonable

El principio de razonabilidad obliga a realizar siempre y, en primer lugar, un 
cuidadoso análisis de los hechos a fin de determinar:

a) cuál es la solución más “razonable” —proporcionada, justa, equilibrada, 
etc.—201 o

b) en otra perspectiva, cuáles soluciones resultan desechables por irrazona-
bles.202

El supuesto a) —encontrar la solución más razonable o justa— nos parece 
preferible, pero no por ello cabe desconocer que en la práctica judicial y de control 
administrativo lo más frecuente será la aplicación de la hipótesis b).

En efecto, en la práctica el órgano de contralor frecuentemente se limitará a 
verificar si la solución a) predeterminada normativamente, o b) escogida por la 
administración o el titular de un poder monopólico o de posición dominante en el 
mercado, cuando no hay norma que la predetermine, constituye o no una solución 
irrazonable. Si a su juicio lo es, entonces deberá declarar la inconstitucionalidad 
—por irrazonabilidad— de la decisión individual o normativa —reglamentaria 
o legal, poco importa pues se trata de control de constitucionalidad— y en su 
consecuencia anular el comportamiento inconstitucional del Estado o del particu-
lar. En cambio, el órgano que debe resolver no solamente habrá de pronunciarse 
sobre la irrazonabilidad de la conducta cuestionada y modificarla si la considera 

198 T. 4, op. cit., cap. VII, § 20.1 y 20.2, pp. 26-29; wade, h. w. r., Towards Administrative Jus-
tice, Ann Arbor, 1963, p. 120 y ss; craig, op. cit., cap. 13, p. 401 y ss., cap. 17, p. 535 y ss., cap. 18, 
p. 579 y ss.

199 Lo notorio es “lo conocido por todos; más no lo que conozca el titular del órgano en forma pri-
vada:” lópez nieto y mallo, francisco, El procedimiento administrativo, Barcelona, 1960, p. 825; 
carnelli, lorenzo, El hecho notorio, Buenos Aires, 1944.

200 Ver cap. I, § 8 y ss. Para la prueba, t. 2, op. cit., cap. I.
201 Justa, equitativa. Ver supra, § 12 in fine, e infra, las dos notas que siguen.
202 Dicho de otra manera, si frente a los hechos del caso la administración ha tomado lo que podría 

llamarse la solución “correcta,” o si en cambio ha tomado tan sólo una decisión “razonable,” aunque 
no necesariamente adecuada o correcta: schwartz, Administrative Law, op. cit., pp. 600-1.
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irrazonable, sino que debe aun más, encontrar la solución más razonable.203 Pero 
esto es una cuestión de grado que depende siempre del caso concreto.

15. La racionalidad irracional de la burocracia

El principio de razonabilidad se hace también indispensable para frenar el creci-
miento de normas irrazonables, irreales, excesivas, superfluas, etc. que paralizan 
tanto a los particulares como a los propios funcionarios públicos.204

Se ha mencionado con frecuencia que en las administraciones públicas, luego 
de haber creado sus propias normas, “la tendencia es ajustarse estrictamente 
a las disposiciones vigentes, más allá de toda consideración de eficiencia.”205 
Durante un tiempo se procuró medir el grado de eficacia del cumplimiento de 
los objetivos públicos en las empresas y actividades estatales, pero la tarea re-
sultó casi imposible frente al simple cálculo de rentabilidad privada; nunca se 
llegó a lograr una medición del grado de efectividad de tales políticas públicas, 
impidiendo el progreso de su racionalidad cuando ella existía.

Además se comienzan a manejar conceptos de “racionalidad pública” y “racio-
nalidad privada,”206 con lo cual se llega a “la racionalidad irracional de la buro-
cracia:”207 lo más importante, en muchos casos, previsible pero irrazonablemente 
es cumplir “estrictamente” la norma escrita, aunque sea claramente injusta, 
ineficaz, arbitraria, desproporcionada, incausada, etc., sin siquiera buscar in-
terpretarla para superar esos óbices a su validez constitucional y supraconstitu-
cional. Ello es una defectuosa aplicación del orden jurídico, pues desconoce que 
los principios jurídicos tienen jerarquía sobre las pequeñas normas o su lectura 
por una administración también pequeña y mezquina.

203 Dice “una única solución justa” cassagne, Juan carlos, Derecho administrativo, t. II, Buenos 
Aires, Abeledo-Perrot, 1998, 6ª ed., referencias de la nota 74, p. 116. Acerca de si el Poder Judicial 
puede modificar o convertir el acto administrativo irrazonable o injusto en uno razonable o justo, 
ver infra t. 3, op. cit., cap. XII in fine. Otra cuestión es si puede o no tener, como la equidad con la 
cual se la equipara, rácter sublegal o supralegal: BreBBia, op. loc. cit.

204 Como dice schwartz, aun existiendo delegación legislativa, no puede interpretarse que la 
administración ha recibido “carte blanche:” Administrative Law, op. cit., p. 154 y así, un supuesto 
de arbitrariedad normativa es cuando la administración “no tenía sustento suficiente para expresar 
su criterio” (p. 155). Ver nuestro libro La administración paralela, op. cit., cap. I, p. 23 y ss.

205 Boneo, horacio, que transcribimos en Problemas del control de la Administración Pública en 
América Latina, op. cit., pp. 76-77.

206 Op. ult. cit., pp. 80-1. Una explicación más detallada en white, eduardo, “Estudio sobre el 
régimen legal de las empresas públicas latinoamericanas y su acción internacional,” Derecho de la 
Integración, 14: 155 (Buenos Aires, 1973): la “racionalidad pública” puede estar dada por la regulación 
del consumo, el desarrollo regional, la creación de empleo, el control de sectores estratégicos, etc., 
todo lo cual es de difícil o imposible medición para comparar la eficiencia pública vs. la privada, que 
es de simple observación pues está dada por la rentabilidad de la empresa. La racionalidad pública 
puede terminar entonces en la irracionalidad, al no poder medirse el cumplimiento de sus objetivos 
y sobre todo su costo económico.

207 kliksBerg, Bernardo, “La racionalidad irracional de la burocracia,” en su libro Cuestionando 
en Administración, Buenos Aires, 1973, pp. 158, 162-3 y nuestro La administración paralela, op. 
cit., p. 116 y ss.
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Pero una cosa es que el burócrata adquiera esa “racionalidad irracional” y 
otra que lo haga un órgano del derecho; si ocurre que para aquél “Lo importante 
pasa a ser la adhesión estrecha al reglamento,” no puede sucederle lo mismo a 
éste. El jurista no puede caer en la trampa burocrática de normas irracionales 
celosa y cumplidamente aplicadas, sin renunciar con ello a su propia calidad de 
hombre de derecho.208

En cualquier caso, es claro que el jurista, juez, funcionario o tribunal admi-
nistrativo, no necesita ni debe someterse ciegamente a la racionalidad irracional 
de la norma burocrática: él debe aplicar el supremo principio de derecho de la 
razonabilidad, por encima de toda norma que resulte arbitraria por excesiva o 
irreal.209

16. Algunas conclusiones sobre el principio de razonabilidad como fuente del 
derecho administrativo

Se sigue de todo lo expuesto que el mundo del derecho se encuentra ya maduro 
para avanzar un paso más en el control de la arbitrariedad administrativa, no 
ya de la que se produce en ausencia de norma, sino también de la que se instru-
menta a través de la norma.

Al mismo tiempo, en la búsqueda de la mayor racionalidad posible210 para el 
funcionamiento del sistema, no existe razón alguna para que el intérprete se 
limite a excluir las opciones más arbitrarias, sino que también debe dedicarse a 
buscar activamente la solución más razonable posible a cada situación.

Si existe alguna solución más razonable para un problema que aquella que ha 
escogido la administración, con o sin sustento legal o reglamentario, esa solución 
más razonable es la que debe buscarse que impere judicialmente, por aplicación 
directa de la garantía constitucional del debido proceso en sentido sustantivo 
y adjetivo, por un principio de justicia natural o como derivación razonada de 
todos los principios generales del derecho;211 o por aplicación del Tratado In-
teramericano de Derechos Humanos en cuanto recoge la misma garantía del 
debido proceso legal.212

208 Como dice garcía de enterría, debe dejarse atrás el “procedimentalismo y leguleyismo” 
—“típica huida de la responsabilidad de toda burocracia”— que caracteriza la “degradación de la 
Justicia en burocracia,” Reflexiones sobre la Ley y los principios generales del Derecho, Madrid, 
Civitas, 1984, p. 110.

209 Son los dos supuestos más frecuentes —no los únicos— de irrazonabilidad normativa.
210 Ver gelli, “Emergencia económica, inconstitucional sobreviniente y control de razonabilidad en el caso 

Tobar,” op. cit., pp. 143-55; allona, “El control judicial de razonabilidad en épocas de emergencia,” 
op. cit., pp. 79-112.

211 Ya schwartz destacó que la jurisprudencia francesa de los “principios generales del derecho” se 
asemeja al principio inglés de la “justicia natural” y ambos a su vez al “debido proceso legal:” French 
Administrative Law, op. cit., pp. 211-2. De este modo se resuelve allí la carencia del texto expreso 
del sistema norteamericano y se produce una aproximación a la solución inglesa.

212 La lista de documentos internacionales y otras fuentes internacionales no se agota allí, desde 
luego.
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Como se advierte, existen muchos modos de aceptar la vigencia del principio 
de razonabilidad en un sistema jurídico determinado; su ventaja para el progreso 
del derecho se nos aparece como evidente. A la inversa, dedicarse a escudriñar 
el “exacto” texto de una norma cualquiera para de allí derivar su interpretación 
literal, a más de contravenir lo más simple de la explicación del lenguaje na-
tural (supra, cap. I), es una de las formas más primitivas de no cumplir con la 
esencia del derecho, que no es trabajo de técnicos orfebres de la palabra escrita 
ni de la redacción, sino de personas imbuidas de espíritu de justicia, corazón y 
sentimientos, valor e inteligencia para aplicar principios jurídicos superiores a 
los hechos del caso. 

En suma, cabe reiterar el razonamiento del juez Jackson de la Corte Suprema 
de Estados Unidos213 que recuerda y suscribe wade,214 en el sentido de que el 
debido proceso hace a la esencia indispensable de la libertad: leyes severas en lo 
sustancial pueden ser soportadas si son aplicadas razonable e imparcialmente; y 
si tuviera que optarse entre vivir bajo leyes soviéticas, aplicadas con las garan-
tías del debido proceso, o bajo leyes occidentales aplicadas bajo el procedimiento 
soviético, sería preferible lo primero a lo segundo.215

213 J. Jackson, en Shaughnessy v. United States, 345 U.S. 206 (1953), citado por wade, Adminis-
trative Law, Oxford, Clarendon Press, 1982, 5ª ed., cap. 13, p. 414.

214 wade, op. loc. cit.
215 Ver supra, § 7 in fine.



Capítulo VII

FUENTES NACIONALES DEL DERECHO ADMINISTRATIVO

I. La Constitución

1. La evolución de una perspectiva secular

A partir del renacimiento (que resultó fugaz) de la democracia, en 1960 tra-
tamos de jerarquizar una vez más a la Constitución como fuente del derecho. 
Enfatizamos en ese momento el carácter de normas jurídicas operativas de las 
normas constitucionales, su imperatividad, existencia de sanción en caso de 
incumplimiento, completitud como orden jurídico pleno y supremo, sin lagunas. 
Lo llamamos por todo ello “Estructuración dogmática del Estado de Derecho.”1 
Destacamos el paso histórico en el mundo desde el “Estado de legalidad” al “Es-
tado de constitucionalidad.” Señalamos la distinción entre normas y principios 
constitucionales. Esa Constitución traía el sistema de valores de la Constitución 
norteamericana, con principal énfasis en el principio supremo de razonabilidad, 
due process of law o justicia material. Más allá de nuestras conocidas falencias 
en cumplir la Constitución, formalmente nuestro sistema funciona desde 1853 
con el esquema estadounidense. Ha sido siempre, pues, la más importante de 
las fuentes.

2. El orden jurídico supraconstitucional

Esa etapa entra en un distinto carril en 1984, con el sometimiento del país a 
la Convención Americana de Derechos Humanos y a la Corte Interamericana 
de Derechos Humanos. A partir de allí2  se despliega hasta el presente una 
parábola, pasando por numerosos hitos: el siguiente sometimiento a nuevos 
tratados de derechos humanos con jurisdicción extranjera, el reconocimiento 
de la operatividad y supremacía de la Convención, la reforma constitucional de 

1 Publicado en Lecciones y Ensayos, 17: 91, Buenos Aires, 1960.
2 Y de los hechos históricos del descrédito militar, el a veces débil restablecimiento de la demo-

cracia, la creciente presión internacional, etc. Ver supra, cap. II, y cap. IV, nota 59.
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1994, los tratados de integración regional, los tratados contra la corrupción y 
la generalización de la jurisdicción universal, para estas y otras violaciones al 
nuevo derecho universal y al viejo derecho de gentes, ahora fortalecido, en la 
lucha contra los crímenes de lesa humanidad. 3 

Comenzamos la readaptación escrita en 1990, postulando la operatividad y 
el carácter de orden jurídico superior de la Convención: en el orden de prelación 
de las fuentes, pusimos a la Convención en primer lugar, seguida de la Consti-
tución. Los que antes postulaban que la Constitución era programática ahora 
tienden a jerarquizarla, pero no como tutela de los individuos sino como valladar 
para pretender impedir la aplicación del nuevo orden jurídico superior, supra-
nacional e internacional en cuanto es contrario a violaciones internas tanto de 
la Constitución como los pactos. Cuando antes no lamentaban la violación de la 
Constitución, ahora la toman como emblema de territorialidad y soberanía, para 
oponerse a la internacionalización de los derechos humanos. Buscan en su texto 
cómo oponerse a alguna convención. Ahora, tardíamente, estarían de acuerdo 
en decir que es un orden jurídico pleno, imperativo, supremo.

3. Los valores y principios supremos

Pero ya la historia siguió su curso. Por supuesto que las normas constituciona-
les son jurídicas, tienen sanción en caso de incumplimiento, etc. Pero ya no son 
supremas. Están un peldaño más abajo en la jerarquía de las fuentes. El primer 
nivel en las fuentes, a su vez, está claramente compuesto más de principios que 
de normas. Se integra inexorablemente con los valores de todo orden jurídico, 
del derecho internacional, etc. Es el momento de percibir que se produce una 
inevitable mutación del modo de conocer el derecho.4 Los grandes valores de 
razonabilidad, justicia, son ahora admitidos como supremos. Los textos norma-
tivos son así instrumentales para el logro de tales fines.

En este estadio de la evolución de nuestro país en el sistema jurídico universal, 
pierde sentido el enfatizar la Constitución, no porque tenga menos importancia 
que antes, bien al contrario, sino porque hay algo todavía más importante que 
ella. Suprimimos, por todo ello, algunos desarrollos que empezamos en 1960 y 
comenzamos lentamente a modificar desde 1984.5

3 Zuppi, alberto luis, Jurisdicción universal para crímenes contra el derecho internacional, Buenos 
Aires, Ad-Hoc, 2002 y sus referencias.

4 Nuestra Introducción al derecho, Buenos Aires, La Ley, 2007, y versiones inglesa y francesa en 
Londres, Esperia, 2003, todas con prólogo de Spyridon Flogaitis

5 En 1961 eduardo garcía de enterría escribía lo que luego pasaría a formar parte de su actual 
Reflexiones sobre la Ley y los principios generales del Derecho, Madrid, Civitas, 1996, reimpresión. 
Era una etapa histórica previa a la Constitución española de 1978, pero ya de construcción demo-
crática y liberal. Ahí ya hizo apelación a la supremacía de los principios por sobre las normas y 
rechazó la pretensión, propia del “Estado de la legalidad,” de un conjunto sistemático y cerrado de 
normas positivas. Tenía razón, aunque en España se destaque mucho, desde 1978, la Constitución 
como fuente.
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II. La ley

4. Ley y función legislativa

Mientras que el concepto de función legislativa apuntaba esencialmente al 
hecho de que la misma era de contenido general, el concepto predominante de 
ley tiende a prescindir del contenido del acto, para atenerse exclusivamente al 
aspecto formal, y así es como se dice que “ley” es todo acto sancionado por el 
Poder Legislativo de acuerdo con el procedimiento previsto por la Constitución a 
tal efecto. De este modo, se excluyen del concepto a los actos emanados de alguna 
de las cámaras del Congreso, e incluso de ambas, pero no de acuerdo con las 
formalidades prescritas en la Constitución para la “formación y sanción de las 
leyes;” en cambio, quedan incluidos dentro de la noción de “ley” tanto los actos 
legislativos de contenido estrictamente general, como los de contenido particu-
lar (p. ej., la ley de presupuesto, o toda ley que se refiera a un caso concreto). 
Como se ve, existe un cierto desajuste entre el concepto de función legislativa y 
el concepto de ley, ya que esta última no aparecería siempre como producto del 
ejercicio de la primera. Pero ambos conceptos se mantienen con tales alcances 
por razones prácticas y de comodidad para el uso por su vieja tradición.

5. Clasificación de las leyes

Las leyes se pueden clasificar en primer lugar según emanen del Congreso de 
la Nación o de las legislaturas provinciales; las primeras pueden subclasificarse 
en: a) leyes locales y b) leyes nacionales. 

Las leyes nacionales, a su vez, se subclasifican en: 1º) leyes de derecho común 
y 2º) leyes de derecho federal.

5.1. Leyes locales

Las leyes locales del Congreso de la Nación eran aquellas que éste dictaba en 
su carácter de legislatura local, es decir, para la Capital Federal: la materia a 
que este tipo de leyes se refería era en general la misma a que se refieren, o 
pueden referirse, las leyes provinciales; las cosas y las personas a que se aplican, 
son siempre exclusivamente aquellas que están comprendidas en ese ámbito 
territorial.

A partir de la reforma constitucional de 1994 se establece una dicotomía que, 
al dar cuasi autonomía a la Ciudad de Buenos Aires, limita las facultades del 
Congreso como legislatura local principalmente a los lugares donde operan esta-
blecimientos de utilidad nacional y aún así de manera limitada al cumplimiento 
del objeto fedeeral. De ahora en más, la única ley que la Nación puede dictar 
para la Ciudad de Buenos Aires es la que delimita las competencias respectivas; 
dentro de ella quedarán materias de exclusiva jurisdicción nacional, caso en el 
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cual las leyes a dictarse no serán ya locales del Congreso de la Nación, sino leyes 
nacionales de carácter federal.

5.2. Leyes nacionales

Las leyes nacionales del Congreso de la Nación se caracterizan porque son de 
aplicación en todo el territorio de la Nación. Se subclasifican en leyes de derecho 
común y leyes de derecho federal; esta subclasificación está concebida en razón 
de la materia o contenido de tales leyes. Observamos así que mientras que la 
distinción entre leyes locales y nacionales está dada en razón de territorio, la 
distinción entre leyes nacionales de derecho común y federal está dada en cambio 
en razón de la materia.

5.2.1. Leyes nacionales comunes. Son leyes de derecho común las previstas, 
p. ej., en el art. 75, inc. 12 de la Constitución argentina: el Código Civil, el Có-
digo Penal, el Código de Comercio, etc.6 Estas leyes se caracterizan porque son 
aplicadas por los jueces locales, es decir, por jueces de la respectiva jurisdicción 
en que la cuestión se produzca. La Ciudad de Buenos Aires, en 1997, no recibió 
la devolución de sus jueces naturales por la Nación. A pesar del exasperante 
déficit perpetuo del Estado nacional,7 persiste en sobrellevar los costos de una 
justicia que en verdad ya no le compete.

5.2.2. Leyes nacionales federales. Las leyes nacionales de derecho federal8 
son aquellas que hacen a la existencia y al funcionamiento de los poderes del 
Estado nacional, tales como las leyes de ciudadanía, servicio militar, elecciones 
nacionales, etc.9 Estas leyes, a diferencia de las de derecho común, son aplicadas 
por los jueces federales, es decir, los jueces del Estado nacional, aunque los casos 
de que se trate se produzcan en el territorio de las provincias.10

5.3. Los decretos-leyes o así llamadas “leyes” de los gobiernos de facto

Iniciada en 1966 la “Revolución Argentina” señalamos de inmediato el error 
semántico y político de llamar “leyes” a los decretos-leyes del gobierno de facto,11 
uso lingüístico que tenía una expresa voluntad “legitimadora” del gobierno. Han 
sido pocos los juristas que eligieron en su momento llamarlos como corresponde 

6 Para una enumeración más completa de las leyes nacionales comunes, ver YmaZ, esteban y reY, 
ricardo, El recurso extraordinario, Buenos Aires, 1962, 2ª ed., pp. 81-3.

7 Y, en cambio, la solvencia de la Ciudad.
8 La denominación aquí mencionada ha  sido utilizada por la Corte Suprema en Fallos, 187: 93, 

Fernández y Sust (1940) y otros y es la seleccionada por imaZ y reY, op. cit., p. 84.
9 Han sido ubicadas como leyes nacionales federales, entre otras, las de correos, telégrafos, pesas 

y medidas, moneda, aduana, bancos, puertos, distintas Comisiones Nacionales, ferrocarriles, marcas 
de fábrica, radio y televisión, presupuesto nacional.

10 A su vez, hay leyes que revisten simultáneamente carácter federal y local, como explican imaZ 
y reY, op. cit., p. 90 y ss.

11 “Análisis crítico de la ley de desarrollo,” Revista de Legislación Argentina, 2: 86 (Buenos Aires, 
1966) y en nuestro Derecho administrativo de la economía, Buenos Aires, Macchi, 1966.
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(“decreto–ley” o “así llamada ley”) y por ello el uso cotidiano de este país emer-
gente recibe pleno el deterioro de los principios. Hasta el día de hoy encontramos 
libros, fallos, doctrinas, que a décadas de terminado el último gobierno de facto, 
todavía prosiguen con ese peligroso uso legitimador.

La reforma constitucional de 1994 en su art. 36 denosta claramente este tipo 
de gobierno12 y el código de ética de los abogados les prohíbe aceptar tales car-
gos. Creemos que es una violación del texto, de su espíritu constitucional y del 
espíritu de las normas que actualmente rigen la profesión, continuar llamando 
“leyes” a los actos legislativos de aquellos gobiernos de facto (1966-1973; 1976-
1983). En lo que respecta al decreto-ley 19.549/72, se ha intentado justificar 
denominarlo “ley” sosteniendo que, aunque dictado por un gobierno de facto, fue 
luego adoptado, ratificado y aplicado con tal alcance por los órganos de iure, lo 
que ha motivado un interesante debate epistolar.13 La continuación de un uso 
semántico legitimador de lo que la Constitución prohíbe es algo que abogados, 
legisladores, jueces y funcionarios deben abandonar para hacer un correcto 
desempeño de su función en una sociedad democrática.

Aunque ya lo hemos dicho en el cap. I, la pertinacia del uso local contrario a 
la normativa y a los juicios de valor que nos obligan internacionalmente, torna 
indispensable reiterarlo. Nuestra Corte Suprema ha reconocido más de una 
vez la necesidad de cumplir los fallos y opiniones consultivas de los organismos 
internacionales de aplicación de los tratados que suscribimos (Giroldi, 1995, 
Arce, 1997) y la Corte Interamericana de Derechos Humanos tiene dicho que 
“Por ello, la protección de los derechos humanos requiere que los actos estatales 
que los afecten de manera fundamental no queden al arbitrio del poder público, 
sino que estén rodeados de un conjunto de garantías enderezadas a asegurar 
que no se vulneren los atributos inviolables de la persona, dentro de las cuales, 
acaso la más relevante tenga que ser que las limitaciones se establezcan por 
una ley adoptada por el Poder Legislativo, de acuerdo con lo establecido por 
la Constitución.”14 En igual sentido se pronuncia la Comisión Interamericana 
de Derechos Humanos: “Por lo tanto, cualquier acción que afecte los derechos 

12 gelli, maría angélica, Constitución de la Nación Argentina. Comentada y concordada, Buenos 
Aires, La Ley, 2008, 4ª ed., t. I, comentario al art. 36.

13 gordillo, agustín y campolieti, federico, “¿Ley 19.549 o decreto-ley 19.549/72? Un debate 
epistolar y generacional,” LL 2006-F, 892. En realidad, nunca existió una ratificación expresa del 
Congreso del decreto-ley 19.549/72. Con el advenimiento de la democracia, el Congreso realizó dero-
gaciones particulares de varios decretos-leyes –en general, de varios dictados sobre materia penal–. 
A los que no fueron expresamente derogados, el órgano de iure les otorgó categoría de “leyes.” Esta 
práctica hace que nuestra crítica se mantenga.

14 Párr. 22 de la OC 6/96, ComisiónIDH, Informe anual, 1996, Washington, D.C., 1997, p. 65; la 
bastardilla es nuestra. Las opiniones consultivas de la CorteIDH son de obligatoria aplicación en 
el derecho interno, como lo tiene resuelto la CSJN en Giroldi, Arce, etc. Ver nuestro artículo “La 
obligatoria aplicación interna de los fallos y opiniones consultivas supranacionales,” RAP, 215: 151. 
(Buenos Aires, 1996.) El criterio ha sido reiterado en Bramajo, Fallos, 319: 1840 (1996) cons. 8º y en 
Arce, LL, 1997-F, 697, con nuestra nota “Los derechos humanos no son para sino contra el Estado,” 
reproducido en el libro Cien notas de Agustín, Buenos Aires, FDA, 1999, § 76, p. 165.
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básicos debe ser prescrita por una ley aprobada por el Poder Legislativo y debe 
ser congruente con el orden jurídico interno.”15

La CorteIDH define pues como leyes “la norma jurídica de carácter general, 
ceñida al bien común, emanada de los órganos legislativos constitucionalmen-
te previstos y democráticamente elegidos y elaborada según el procedimiento 
establecido por las constituciones de los Estados partes para la formación de 
las leyes,”16 pues “El principio de legalidad, las instituciones democráticas y el 
estado de derecho son inseparables”;17 es la legislatura electa y no otra la que 
tiene la potestad legislativa.18

6. Las leyes de derecho administrativo

No es fácil ubicar en el contexto general de las leyes argentinas el lugar que 
corresponde a las leyes de derecho administrativo. 

Como solución de principio se señala que el derecho administrativo es local 
y que por lo tanto las leyes administrativas de la Nación sólo rigen para ella 
misma y que cada provincia se dicta sus propias leyes de obras públicas, leyes 
relativas a las función pública, leyes de procedimiento administrativo y de de-
recho procesal administrativo, leyes de organización administrativa, entidades 
autárquicas, empresas del Estado, etc.

Sin embargo, no debe olvidarse que no todo el derecho administrativo nacional 
es puramente local, de aplicación sólo para las provincias o la Nación misma: hay 
algunas leyes administrativas que entran dentro del ámbito del derecho federal 
y que en consecuencia escapan al ámbito provincial; p. ej., pueden citarse las 
leyes de aduana, servicio militar, etc. Además, existen algunas facultades que 
son concurrentes del Congreso Nacional y de las legislaturas locales, como ser lo 
referente al bienestar general; pero como es obvio, esa concurrencia, por razones 
fácticas, muy a menudo se resuelve impropiamente en una cierta supremacía 
de la ley nacional. Si bien de acuerdo con el art. 31 de la Constitución las leyes 
nacionales son “supremas,” ello debe entenderse sólo en tanto y en cuanto hayan 
sido dictadas dentro de las atribuciones que la propia Constitución le otorga 
al Congreso de la Nación; por lo demás, si no hay directa y absoluta incompa-
tibilidad entre la ley provincial y la ley nacional, o sea, si no es inconciliable 
el ejercicio simultáneo de la potestad que acuerda la ley nacional con la que 
concede la ley provincial, debe mantenerse la vigencia de la ley provincial,19 sin 

15 Op. ult. cit., párrafo 62, p. 65; el destacado es nuestro. Ver la aclaración de la nota anterior.
16 Opinión Consultiva nº 6, párrafos 23 y 32.
17 Opinión Consultiva nº 8, párrafo 24.
18 Opinión Consultiva nº 8, § 22 y 23; todo ello reiterado en el voto concurrente del representante 

argentino ante la CIDH, fappiano, oscar luján, caso 10.843, Chile, 15 de octubre de 1996, Informe 
n° 36/96, § 31, p. 197 del Informe de 1996 de la Comisión Interamericana de Derechos Humanos: el 
principio de la buena fe nos obliga a cumplir en el plano interno lo que sostenemos y nos obliga en 
el plano interno e internacional.

19 CSJN, Fallos, 3: 131, Mendoza y hermano, 1865.
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perjuicio, desde luego, de mantener también la vigencia de la ley nacional en 
cuanto ha sido dictada en el marco de sus atribuciones. La ley provincial deberá 
ceder ante la ley nacional cuando exista esa incompatibilidad que señalamos, o 
cuando el ejercicio de la atribución respectiva le está expresamente prohibido 
a las provincias, o haya sido conferido por la Constitución en forma exclusiva 
al Gobierno de la Nación.20 Por lo demás, la ley de derecho administrativo no 
tiene ninguna característica intrínseca que la diferencie de las demás leyes; 
en particular, es un error sostener que todas las leyes administrativas son de 
orden público;21 ellas lo serán de acuerdo con los criterios y condiciones en que 
cualquier otra ley puede ser considerada con aquel carácter.

7. Ámbito de la ley frente a la administración

El Congreso puede legislar sobre todas y cualquiera de las actividades realizadas 
por el Poder Ejecutivo,22 sin otra limitación que la de que la ley establezca una 
regulación razonable. Salvo ese límite, que es por otra parte común a todas las 
leyes del Congreso, éste puede dictar normas para cualquier función realizada 
por la administración: puede legislar sobre la función pública y el servicio civil, 
sobre la organización y el funcionamiento administrativo interno, sobre cual-
quiera de los actos que dicte la administración, incluso los así llamados “actos 
de gobierno.”23 Por ello, si bien existe una zona de “reserva” legislativa, en el 
sentido de que en ciertas materias sólo el Congreso puede estatuir y en ningún 
caso (ni siquiera por delegación) la administración, no existe en cambio en el 
derecho latinoamericano un principio inverso de que pueda haber zona alguna 
de la actividad administrativa “reservada” a ella y exenta de la regulación legis-
lativa24 o del control judicial25 La “zona de reserva de la administración” carece 
de todo fundamento constitucional, mucho menos en la Constitución de 1994 y 
resulta sorprendente ver como distinguidos autores enuncian una concepción 

20 Fallo citado en la nota anterior. Ampliar en villegas basavilbaso, benjamín, Derecho adminis-
trativo, t. V, Buenos Aires, TEA, 1949-1956, p. 124 y ss.

21 Ampliar en marienhoff, miguel s., Tratado de derecho administrativo, t. I, Buenos Aires, 
Abeledo-Perrot, 1965, pp. 219-20; aguiar, henoch d., Hechos y actos jurídicos en la doctrina y en la 
ley, t. II, Buenos Aires, Abeledo-Perrot, 1950, p. 26 y ss.

22 Es el principio de legalidad o sometimiento de la administración a la ley, que entre otros explica 
garcía de enterría, Revolución francesa y administración contemporánea, Madrid, Taurus, 1981.

23 Ver su crítica infra, t. 2, op. cit., cap. VII.
24 En contra cassagne, juan carlos, Derecho administrativo, t. 1, Buenos Aires, Abeledo-Perrot, 

1998, 6ª ed., p. 145; coviello, pedro josé jorge, “La denominada «zona de reserva de la adminis-
tración» y el principio de la legalidad administrativa,” RDA, 21-23: 109 (Buenos Aires) y en el libro 
colectivo Homenaje al Dr. Miguel S. Marienhoff, Buenos Aires, Abeledo-Perrot, 1997, cap. I.

25 Ver d’argenio, inés a., “La ‘zona de reserva de la administración’ en materia de derechos socia-
les,” LL 2006-C, 519; “La ‘zona de reserva de la administración’ en materia de derechos sociales (II) 
(La disidencia de las juezas de la CSJN),” LL, Sup. Adm., 2006 (julio), 10 y “La ‘zona de reserva de la 
administración’ en materia de Derechos Sociales (III),” LL 2006-F, 68, donde se reseñan precedentes 
en que dicha ‘zona de reserva’ fue invocada para rechazar acciones para la protección de los derechos 
y otras en la que la existencia de tal supuesta “zona de reserva” fue desmitificada.
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cesarista en un país donde no nos ha faltado nunca nuestra cuota —genero-
sa— de césares.26 Hasta hay autores que la visten de doctrina garantista de los 
derechos individuales. Cuesta entenderlo, pero así es. Todo tiene su origen en 
un autor —dado a las afirmaciones axiomáticas ex-cátedra— que la tomó no de 
otros sistemas constitucionales como el nuestro, sino de la Constitución francesa 
de 1958. Ella introdujo hace medio siglo una reforma expresa y muy marcada 
en el punto, estableciendo que el Parlamento sólo puede legislar en los puntos 
que taxativamente le indica la Constitución y que todo lo demás queda librado 
a la potestad reglamentaria del Poder Ejecutivo. 

Esto constituye una exacerbación de las facultades reglamentarias del Ejecu-
tivo y de hecho una destrucción del Parlamento, que nada tiene ver con nuestro 
sistema constitucional, pero existen ya demasiados autores nuestros que, a 
partir de un ilustre adelantado, intentan adoptar esa repartición de funciones. 
Es franca y ostensiblemente inconstitucional la tesis de que la administración 
pudiera tener facultades o actividades exentas de regulación legislativa: de allí 
la necesidad de advertir expresamente acerca del punto y recordar que todo lo 
que es materia administrativa puede ser regulado por el Congreso, con la única 
salvedad de que tal regulación no sea irrazonable. En particular, no creemos 
que se adecue a nuestro sistema constitucional la tesis de acuerdo con la cual el 
Congreso no podría legislar sobre algunos aspectos de la actividad administra-
tiva, o lo que es lo mismo, que en tales materias sólo la administración podría 
dictar normas generales, pero no el Congreso.

Esta opinión ha sido emitida, p. ej., con relación a los denominados “actos de 
gobierno,” diciéndose que ciertos actos del Poder Ejecutivo no estarían sujetos 
a regulación legislativa27 y también con relación a ciertos aspectos internos de 
la actividad administrativa, sosteniéndose que lo referente a la organización 
administrativa, al estatuto del personal civil de la administración, al procedi-
miento administrativo, etc., no puede ser regulado por ley sino que debe serlo 
por reglamento autónomo.28

26 Nuestro viejo cacicazgo hace que siempre tendamos a la definición platónica de tiranía, en que 
el poder es ejercido por una sóla persona, sea por métodos militares o, cuestra creerlo, incluso civi-
les. La sociedad civil nunca ha sido suficientemente fuerte para poner un control oportuno y eficaz 
ante la violación del sistema constitucional. Por eso quizás haya que pensar en cambiarlo, como lo 
hemos sugerido en “La constitucionalidad formal del eterno retorno. El presidencialismo argentino 
para el 2007, 2011, 2015, 2019, 2023, 2031. ¿Después parlamentarismo y sistema de partidos polí-
ticos moderno?” en Res Publica Argentina, RPA, 2006-2: 59-102; accesible gratuitamente en www.
respublicaargentina.com, Serie de Estudios.

27 dieZ, manuel maría, El acto administrativo, Buenos Aires, TEA, 1961, 2ª ed., pp. 528-9; carré 
de malberg, r., Teoría general del Estado, México, 1948, p. 483, etc.

28 marienhoff, op. cit., t. I, p. 243 y ss. Ha hecho frondosa escuela. Entre sus innúmeros seg-
uidores cabe anotar, recientemente, a mertehikian, eduardo, “El Jefe de Gabinete,” RDA, 19/20: 
421 (Buenos Aires, 1995), especialmente pp. 434-6: tantas son las citas que puede hacer en apoyo 
de esta tesis, que ni este inteligente autor se ve necesitado de advertir que ella, para algunos, es 
palmariamente inconstitucional. 
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Estos criterios, como decimos, no se ajustan en nuestro concepto al ordena-
miento positivo actual ni tampoco al sistema constitucional que nos rige.

7.1. La regulación legislativa de la actividad administrativa

Por de pronto, es de advertir cómo ya la ley ha regulado numerosos aspectos de 
la organización y funcionamiento administrativo, sin que hasta la fecha tribunal 
alguno haya pronunciado su inconstitucionalidad por tal causa.

En lo que hace a la organización administrativa, ha existido siempre y existe 
también actualmente una ley de ministerios, que regula la organización, funcio-
namiento, competencia, etc., de los ministerios y secretarías de Estado: la ley de 
administración financiera y control del sector público nacional;29 las numerosas 
leyes que organizan determinadas oficinas internas de la administración nacional 
(ley de aduanas, de impuestos, etc.).

En última instancia, si se considera que la Constitución otorga expresamen-
te al Congreso la atribución de dictar la ley de pre supuesto, que en esencia es 
un ordenamiento administrativo de la actividad administrativa —disponiendo 
qué oficinas existirán o no, qué cargos habrá, etc.—, no pareciera que pudiera 
congruentemen te negarse la atribución parlamentaria de regular en aspecto 
alguno la organización administrativa. Con las nuevas técnicas del presupues-
to por programa, este principio se afianza aun más en cuanto al alcance de la 
normación parlamentaria.

En lo que hace al estatuto del personal civil de la administración pública na-
cional y a la regulación y limitación de la atribución presidencial de nombrar y 
remover a sus agentes (art. 99 incs. 13 y 19 y art. 100 inc. 3º de la Constitución), 
ya existe ese estatuto, por lo que de hecho también ha sido ejercida la respectiva 
atribución reguladora del poder legislativo.

En lo que hace al procedimiento administrativo, ya desde 1900 existe la ley 
3952 (que regula el procedimiento de la reclamación administrativa previa a 
seguirse ante el Poder Ejecutivo), complementada con la ley 11.634 y cabe agre-
gar después el decreto-ley 19.549/72, que regula íntegramente el procedimiento 
administrativo dejando un margen reglamentario, sub legal, a la administración. 
Además existen numerosas leyes que fijan y regulan determinados procedimien-
tos administrativos (procedimiento impositivo, aduanero, de patentes y marcas, 
etc.), fijando procedimientos, autoridad de aplicación, plazos, trámites, etc.

7.2. La regulación legislativa de los “actos de gobierno” 

Lo mismo ocurre con los llamados “actos de gobierno” o “actos políticos,” “institu-
cionales,” etc.: todos los actos del Poder Ejecutivo, incluso los dictados en ejercicio 
de una atribución otorgada en forma directa e inmediata por una disposición 
constitucional expresa, están sujetos a regulación legislativa. Si esta materia pudo 

29 Ley 24.156.
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dar lugar a distintas opiniones en el anterior texto constitucional, ello no parece 
ya posible ante la fuerte limitación de la facultad reglamentaria que impone la 
nueva Constitución de 1994, tanto en su texto como en su espíritu.

Ello se puede ver con algunos ejemplos:
El indulto. Dice el inc. 5º del art. 99 que el Presidente de la Nación “puede 

indultar o conmutar las penas por delitos sujetos a la jurisdicción federal, previo 
informe del tribunal correspondiente, excepto en los casos de acusación por la 
Cámara de Diputados.”

Pues bien: cuando los tribunales tratan algún caso de indulto, interpretan el 
significado de los términos “pena,” “delito,” “jurisdicción federal” y aplican dicha 
disposiciones en base a la legislación. Y no es inconstitucional ni en modo alguno 
inaplicable el Código Penal cuando establece qué son los delitos y las penas, o 
la ley 48 cuando define qué es la jurisdicción federal.

No creemos que pueda decirse que esto es materia vedada al Congreso, que 
escapa a su competencia legislar acerca de estas facultades del Poder Ejecutivo 
y que éste pueda ex novo y ex inventione ponerse en cada caso a determinar 
discrecionalmente qué es delito, qué es pena, qué es jurisdicción federal.30

Veamos el caso del inc. 7º del art. 99: el Poder Ejecutivo “nombra y remueve 
a los embajadores, ministros plenipotenciarios y encargados de negocios con 
acuerdo del Senado.” Aquí también el Poder Ejecutivo y los tribunales deben 
recurrir a la ley de servicio exterior de la Nación para saber qué es un “ministro 
plenipotenciario” y qué es un “encargado de negocios;” esa ley no es inconstitucio-
nal, ni puede el Poder Ejecutivo o el tribunal31 interpretar, contra lo que dispone 
el Congreso, qué es un ministro plenipotenciario o un encargado de negocios en 
el sentido de la Constitución.

Según el inc. 13 del mismo art. 99 el Poder Ejecutivo “provee los empleos 
militares de la Nación: con acuerdo del Senado, en la concesión de los empleos o 
grados de oficiales superiores de las fuerzas armadas.” Es obvio señalar que la 
determinación de qué es “empleos,” “grados,” “oficiales superiores,” no está confe-
rida al Poder Ejecutivo, sino a la ley; de donde, nuevamente, surge que el hecho 
de que la Constitución haya dado en forma directa una facultad determinada al 
Poder Ejecutivo no significa que ella no esté también sujeta a la legislación.32

Lo mismo ocurre con la designación de magistrados judiciales: el decreto-ley 
1.285/58 regula la atribución respectiva, fijando las condiciones requeridas para 
ser designado juez, limitando de tal modo la facultad del Poder Ejecutivo de dictar 
el acto de nombramiento. Incluso el nombramiento de los magistrados de la Corte 

30 Aun Zaffaroni, eugenio raúl y otros, Derecho Penal. Parte General, Buenos Aires, EDIAR, 
2000, § 59, III, pp. 49-50, que sigue la antigua noción de acto de gobierno y considera que “no puede 
ser una actividad reglada.”

31 No coincidimos por ello con gelli, op. cit., t. II, p. 398, cuando sostiene que esta competencia 
“está exenta del control jurisdiccional,” comentario al art. 99 inc. 7.

32 En tal sentido recuerda gelli, op. cit., pp. 721-2, la regulación legal de estas atribuciones por 
el Código de Justicia Militar aprobado por ley del Congreso de la Nación.
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Suprema de Justicia de la Nación, al cual no se aplica el citado decreto-ley,33 no 
está, en nuestra opinión, exento de regulación legislativa. Piénsese p. ej. en la 
hipótesis de que una ley prohiba ser miembro de la Corte Suprema a las personas 
que hayan sido declaradas “traidores a la patria:” evidentemente, tal impedi-
mento no está previsto expresamente en la Constitución, pero ello no quita que 
el legislador esté facultado sin duda alguna para establecer esa restricción. No 
se trata tampoco de una distinción de requisitos positivos o negativos: el criterio 
para analizar la constitucionalidad de la ley es siempre el de la razonabilidad y 
el de si altera o no el requisito que la Constitución pueda haber fijado. Si la ley 
exige que los miembros del tribunal deben saber leer y escribir, no creemos que 
pueda discutirse seriamente la validez de la ley; en cambio, una ley que exigiera 
el conocimiento de varios idiomas, sería sí inconstitucional, pero ello en virtud de 
que es irrazonable creer que el criterio jurídico depende de la información a que 
se tiene acceso; la inconstitucionalidad de la ley surge pues de su irrazonabilidad, 
no de que agregue un requisito a los que establece la Constitución. También los 
requisitos concretos que la Constitución fija en este caso son susceptibles de re-
gulación legislativa, e incluso en algunos casos están indirectamente legislados. 
Sabemos que tales requisitos son: a) ser abogado de la Nación con ocho años de 
ejercicio; b) tener las calidades requeridas para ser senador, a saber: edad de 
treinta años; c) haber sido seis años ciudadano; d) disfrutar de una renta anual 
de dos mil pesos fuertes o de una entrada equivalente; e) “ser natural de la pro-
vincia que lo elige, o con dos años de residencia inmediata en ella.”34 Cuando 
el P. E. debe proponer un nombramiento de magistrado de la Corte Suprema y 
el tribunal considerar su validez, tendrán que determinar qué es un abogado, 
para aplicar la norma constitucional que lo exige. Parece obvio señalar que al 
efecto deberán atender a lo que hayan dispuesto las leyes respectivas; no podría 
pretenderse que una ley que establezca la organización universitaria y directa o 
indirectamente disponga qué se requiere para ser abogado, fuera inconstitucio-
nal. En otros términos, el Congreso pudo perfectamente reglamentar esa norma 
constitucional, legislando qué es el título de “abogado” en nuestro país y tanto el 
P. E. como los tribunales están obligados a acatar esa norma legislativa. Si la ley 
dice que puede expedir título profesional de abogado una universidad privada, 
no podría el tribunal negarle ese carácter; e inversamente, si la ley dijera que 
las universidades privadas no pueden expedir tales títulos, o que ellos no son 
el título a que se refiere la Constitución, no podría el Poder Ejecutivo nombrar 
un magistrado que contara sólo con un título expedido por una tal universidad; 
si la ley establece que el título de abogado requiere nueva habilitación cada de-
terminado número de años y que tal habilitación es necesaria para la primera 
designación como juez, el abogado que no tenga título habilitante no podría ser 

33 CSJN, Bianchi y Cia., Fallos, 248: 398 (1960).
34 Este requisito debe aquí entenderse como que debe ser natural del país, o con dos años de 

residencia inmediata en él; en cuanto al anterior, ha sufrido un desuetudo evidente.
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designado en el cargo respectivo. El hecho de que la Constitución haya reglado 
esta facultad del P. E., no implica de ninguna manera, según se advierte, que el 
Poder Legislativo no pueda seguir legislando sobre el punto.

Lo mismo puede decirse del requisito de tener “ocho años de ejercicio de la 
profesión;” no podría considerarse que fuera ajeno a la competencia legislativa 
reglamentar qué debe entenderse por “ejercicio de la profesión.” Si el Congreso 
dispusiera, v. gr., que para poder considerar que una persona ejerce la profesión 
de abogado es necesario que la misma esté inscripta y habilitada actualmente 
en la matrícula profesional respectiva, o haya desempeñado un cargo que re-
quiera tal título, tal ley sería perfectamente constitucional y no podría el Poder 
Ejecutivo designar con acuerdo del Senado a un magistrado que como abogado 
nunca estuvo inscripto en la matrícula ni desempeñó un tal cargo; ni podrían 
los tribunales convalidar un tal nombramiento. Igual cosa corresponderá decir 
de una ley que disponga que los ocho años de ejercicio de la profesión deben 
ser continuos y que en caso de ser discontinuos sólo se computará el tiempo de 
ejercicio efectivo, etc.

La Constitución exige también que el magistrado de la Corte Suprema tenga 
treinta años de edad. Y los años de los miembros de la CSJN también deben con-
tarse de acuerdo con el Código Civil: si éste dijera que la edad se cuenta desde el 
nacimiento, no podría nadie decir que tal ley es inconstitucional o inaplicable al 
presente caso y que el Poder Ejecutivo pueda contar la edad de los magistrados 
que designa desde el momento de la gestación, o con posterioridad al nacimiento. 
Y a la inversa, si el Código Civil dijera que la edad se cuenta desde la gestación, 
no podría afirmarse que eso es inconstitucional, a menos que se diga que es 
irrazonable, con lo que nuevamente entramos en la teoría general y escapamos 
de toda teoría especial de gobierno.

La Constitución dice también que deben haber sido seis años ciudadanos de 
la Nación. Hay en el país leyes dictadas por el Congreso diciendo qué debe en-
tenderse por ciudadano de la Nación, formas de obtener la ciudadanía, etc.

No puede, aquí tampoco, entenderse que el Congreso no pueda legislar tal ma-
teria también con referencia a los miembros de la Corte Suprema. Si de acuerdo 
con las leyes del país Fulano de Tal no es ciudadano argentino, no vemos cómo 
el Poder Ejecutivo podría invocar la Constitución, para decir que a su criterio, 
independiente de regulación legislativa, Fulano de Tal sí es argentino y que por 
lo tanto lo nombra como magistrado de la Corte Suprema. Si la ley adopta el ius 
solis, no podrían el Poder Ejecutivo o el tribunal entender que debe aplicarse, 
por ejecución directa de la Constitución, el ius sanguinis; parece de ello resultar 
que no es dable afirmar que estos actos del Poder Ejecutivo estén sujetos sólo 
a la Constitución.

Si una ley estableciera la equivalencia de los “pesos fuertes” de que habla la 
Constitución a la moneda actual y dispusiera de tal forma cuál es actualmente 
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la renta anual que se requiere para ser nombrado miembro de la Corte Supre-
ma, tampoco aquí tal ley es inconstitucional, ni puede el Poder Ejecutivo decirlo 
o admitirlo el tribunal, que no obstante que el Congreso ha decidido que una 
renta de “dos mil pesos fuertes” equivale, v. gr., a seis u ocho mil pesos, él puede 
considerar que la ley es en ese aspecto violatoria de las disposiciones constitu-
cionales respectivas y que una renta anual de dos mil pesos fuertes equivale a 
diez o quince mil pesos. Eso sería una invasión de poderes, una extralimitación 
de facultades del Poder Ejecutivo, que el juez no puede dejar de sancionar con 
la nulidad del acto.

7.3. Conclusión acerca de la sumisión de la administración a la ley

En definitiva, todo esto nos demuestra:
Que de hecho existe ya toda una legislación que necesariamente se aplica en 

una y otra oportunidad a las facultades concedidas “directamente” por la Consti-
tución al Poder Ejecutivo, sin que nunca se haya cuestionado su constitucionali-
dad, ni, confiamos, nunca se llegue a cuestionar; por lo que debe notarse que estas 
facultades están al presente sujetas a legislación; con lo que el concepto señalado 
no responde al contenido de la jurisprudencia y de la legislación imperante.

Que el Congreso tiene todavía un amplio margen para legislar acerca de las 
facultades que la Constitución le confiere directamente al Poder Ejecutivo na-
cional; que todas esas posibles leyes que hemos reseñado no podrían bajo ningún 
aspecto ser consideradas como que exceden la competencia constitucional del 
Congreso. En verdad, en todo esto se ha cometido una confusión. Se ha advertido 
que la Constitución confiere cierta libertad al Poder Ejecutivo; se ha pensado 
entonces en la posibilidad de que una ley lo ate totalmente, no dejándole ninguna 
libertad de acción; y se ha concluido en que tal ley sería inconstitucional: sobre 
eso se ha construido la idea de los actos de gobierno. Repetimos, ello importa una 
confusión: el que una ley de ese tipo sea inconstitucional deriva simplemente 
de que reglamenta irrazo nablemente la Constitución; su vicio, en consecuencia, 
se basa en los principios generales aplicables a cualquier ley del Congreso y 
no a teoría especial alguna de gobierno, acto institucional, reserva de poderes, 
privilegio ejecutivo, etc. Y ello es el criterio de acuerdo al cual debe encararse el 
problema todo de la reglamentación legislativa de facul tades del Poder Ejecutivo: 
tal legislación será constitucional siempre que no modifique ni altere ninguna 
disposición constitucional expresa, ni sea de otro modo irrazonable.

En tal sentido, señala huber que el legislador tiene a su mano la decisión 
acerca de si dará discrecionalidad a los órganos supremos de la administración 
para actuar sobre las cuestiones que estime fundamentales a la existencia del 
país, o si en cambio los sujetará a regulación legal.35

35 Ver huber, ernst r., Wirtschaftsverwaltungsrecht, t. II, Stuttgart, Tübingen, 1935, 2ª ed., p. 
656.
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nawiaskY por su parte indica: “ciertamente que su actividad está sujeta, en 
todas estas direcciones, a las leyes existentes” y añade que a lo sumo podría 
encontrarse una ausencia de leyes detalladas sobre ciertos actos del Poder Eje-
cutivo: ausencia que está derivada de la política legislativa, nada más.36 En igual 
sentido expresa wolff que el gobierno no es actividad libre de la legislación, 
sino sometida a ella y que si el Poder Ejecutivo o Gobierno puede jurídicamente 
tener alguna libertad para actuar, ello es sólo gracias a que su influencia en el 
Parlamento le permite obtenerla en algunos casos.37

Por ello, cuando se deba analizar alguna facultad reglada o discrecional 
concedida al Poder Ejecutivo en forma directa e inmediata por una disposición 
constitucional expresa, debe partirse del principio de que tal facultad no está libre 
de regulación legislativa: que no se trata de actividades en un plano de igualdad 
con la ley, sino de subordinación; y que el sentido e intención constitucional no 
es que el Poder Ejecutivo se transforme en su propio legislador.

El principio, pues, es que tal facultad está sometida a las leyes. Por lo tanto las 
leyes que al respecto se dicten están dentro de la competencia constitucional del 
Congreso y su posible incons titucionalidad se rige por los principios generales, 
no por regla alguna relativa a la administración pública: ella no tiene fueros 
ni privilegios frente al Congreso. La inconstitucionalidad podrá derivar de que 
la norma modifique algún requisito constitucional, lo interprete irrazonable-
mente, altere los derechos individuales de los habitantes, trasgreda tratados 
internacionales, etc., pero no de que legisle sobre la actividad del PE en ciertos 
y determinados asuntos de “gobierno” o de “administración interna,” “zona de 
reserva,” “de exclusión,” “liberada” o lo que fuere.

Nada puede escapar a la ley del Congreso de la Nación, por lo que hace a la 
administración pública. Eso, al menos, en un sistema democrático de derecho. 

8. La administración frente a la ley inconstitucional

Por lo que hace a la aplicación de la gradación jerárquica Constitución-ley por 
parte del Poder Ejecutivo, la Procuración del Tesoro de la Nación ha entendido 
desde siempre lo siguiente:

“1º) Que es evidente que el Poder Ejecutivo no puede ni derogar las leyes ni 
declarar su inconstitucionalidad.”

“2º) Que es igualmente evidente que el Poder Ejecutivo está obligado a ejecutar 
y cumplir las leyes.”

“3º) Que, sin embargo, también el Poder Ejecutivo tiene la facultad como todo 
sujeto de derecho público o privado y la obligación como órgano de la Constitución, 

36 Ver nawiaskY, hans, Allgemeine Staatslehre, t. 2, Staatsgesellschaftslehre, Einsiedeln, 1955, 
pp. 16-7.

37 wolff, hans j., Verwaltungsrecht I, Munich, Beck, 1971, 8ª ed., p. 81 y ss., 77 y ss., 329 y ss. 
Para los aspectos políticos de la cuestión, ver infra, t. 2, op. cit., cap. VIII.
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de examinar la validez de las normas legales frente a la Constitución. Pues es 
obvio que si las leyes del Congreso son obligatorias y tienen un extendido ámbito 
de validez, las normas de la Constitución Nacional son de superior jerarquía y 
su ámbito de validez (temporal, espacial, material y personal) es el ámbito de 
validez del derecho argentino en su totalidad. Su acatamiento es obligatorio 
para los súbditos y todos los órganos del Estado.”

“Es patente, por tanto, que el Poder Ejecutivo puede y debe examinar la 
validez de la ley; y si considera que ella es inconstitucional puede [...] adoptar 
cualquiera de las siguientes actitudes: a) Ejercer [...] el derecho de veto. b) Plan-
tear su inconstitucionalidad ante el Poder Judicial de la Nación en los casos y 
bajo los procedimientos judiciales establecidos. c) Promover su derogación ante 
el Congreso de la Nación.” 

“Todo lo dicho en los puntos b) y c) anteriores se entiende sin perjuicio de la 
inexcusable obligación del Poder Ejecutivo de cumplir y ejecutar la ley mientras 
se realizan esos procedimientos (C.N., arts. 1º y 31).”38 En consecuencia, si el 
Congreso dicta una ley inconstitucional, no puede el Poder Ejecutivo apartarse 
de ella y ejecutar directamente la Constitución, sino que debe adoptar algunas 
de las tres actitudes indicadas; esta es la tesis dominante.39

Esta construcción del necesario sometimiento de la administración a la ley, 
debe hoy en día interpretarse en forma extensiva a las cláusulas de los convenios 
internacionales de derechos humanos.

III. Los reglamentos

9. Concepto y clasificación de los reglamentos

9.1. Introducción

Por aplicación del principio de la separación de los poderes, el dictado de normas 
generales corresponde por principio al Congreso y no al Poder Ejecutivo; menos 
aun a sus órganos dependientes40 dentro de la administración central. Por ello la 
facultad del Poder Ejecutivo para dictar reglamentos debe entenderse siempre 

38 Dictámenes, 72:137 (5-II-60); 67:189 (22-XII-58); 64:100 (19-II-58.)
39 Expusimos la opinión contraria en Introducción al derecho administrativo, Buenos Aires, Perrot, 

1962, 1ª ed., p. 64 y ss. y en Estudios de derecho administrativo, Buenos Aires, Perrot, 1963, p. 70; 
posteriormente la han adoptado bidart campos, germán josé, Derecho constitucional, Buenos Aires, 
1964, p. 271; marienhoff, op. cit., t. I, p. 297, quien la plasmó en un dictamen aislado cuando fuera 
Procurador del Tesoro de la Nación. Con la exposición de estos autores, tradicionalmente partida-
rios de la extensión de las facultades ejecutivas, advertimos el uso cesarista de la postulación que 
habíamos hecho en 1962 y que diera lugar a la “adhesión” mencionada a nuestra “crítica.” Hubimos 
pues de retractarnos, formalmente. El tiempo no hace sino ratificar la sabiduría que animó al criterio 
tradicional de la Procuración del Tesoro de la Nación. En igual sentido gelli, op. cit., 4° ed., t. II, 
“La administración ante la ley inconstitucional,” p. 360-1, nota al art. 99 inc. 1.

40 Salvo el caso de los organismos independientes de contralor previstos por el art. 42 de la 
Constitución.
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con reservas:41 no es una facultad que le pertenece como principio, jure propio, 
sino como excepción, salvo el supuesto del art. 42; en ningún caso le corresponde 
a los Ministros o Secretarios de Estado. 

La Constitución de 1994 ha intentado limitarlos aun más, al menos en dos 
de sus especies (reglamentos delegados y de necesidad y urgencia), aunque to-
davía no se advierte en la práctica la disminución de la existencia y vigencia de 
estas normas. Ello se debe a algunos caracteres y problemas generales que son 
comunes a toda la actividad reglamentaria en cualquier país del mundo pero se 
incrementan entre nosotros so capa de emergencia. El reglamento es una fuente 
perniciosa de ilegalidad e injusticia, como veremos.

Debe advertirse liminarmente, con todo, que los juicios de valor y las inter-
pretaciones constitucionales son extremadamente divergentes. Hay quienes 
postulan un acercamiento al régimen parlamentario y quienes, a la inversa, 
consideran que nuestro sistema constitucional es, incluso después de la reforma 
de 1994, “hiperpresidencialista,”42 “donde el Presidente colegisla.” Las soluciones 
concretas habrán luego de diferir, por inexorable consecuencia.

9.2. Concepto

Un reglamento es una declaración unilateral realizada en ejercicio de la función 
administrativa que produce efectos jurídicos generales en forma directa.43 Es una 
declaración, o sea una manifestación o declaración de voluntad, conocimiento o 

41 Como señala gelli, op. cit., t. II, comentario al art. 99 inc. 2, p. 363, “existe una diferencia sus-
tancial entre la reglamentación de derechos que dispone el Poder Legislativo, sancionando leyes [...] 
y la reglamentación ejecutiva que completa los pormenores de la ley para ponerlas en ejecución.”

42 barra, rodolfo carlos, Tratado de derecho administrativo, t. 1, Principios. Fuentes, Buenos 
Aires, Ábaco, 2002, p. 571.

43 Para la construcción de este concepto, en general, ver infra, cap. X; en particular, t. 3, El 
acto administrativo, op. cit., caps. I a V. En general, sobre el régimen y los problemas de los regla-
mentos en el derecho comparado, ampliar en garcía de enterría, Legislación delegada, potestad 
reglamentaria y control judicial, Madrid, Tecnos, 1970; ortiZ, eduardo, “La potestad reglamentaria 
en Costa Rica,” Revista de Ciencias Jurídicas, 16: 125 (San José, 1970); instituto uruguaYo de 
derecho administrativo, Actividad reglamentaria de la administración, Montevideo, fcu, 1989; 
jesch, dietrich, Gesetz und Verwaltung, Tubinga, Mohr, 1968, traducido al castellano como Ley y 
administración, Madrid, 1978; carleton kemp allen, Law and Orders, Londres, Stevens & Sons, 
1947; bonfield, arthur earl, State Administrative Rule Making, Boston, Little, Brown and Com-
pany, 1986; o´reillY, james t., Administrative Rulemaking, Colorado, McGraw-Hill, 1983; ferreira 
leite, luciano, O regulamento no direito brasileiro, San Pablo, ed. Revista dos Tribunais, 1986; 
gasparini, diógenes, Poder regulamentar, San Pablo, Bushatsky, 1978; torres Zuleta, gonZalo, La 
potestad reglamentaria del Jefe del Estado, Bogotá, Temis, 1979; kerwin, cornelius m., Rulemaking. 
How Government Agencies Write Law and Make Policy, Washington D.C., CQ Press, 1999, 2ª ed.; 
caZZola, franco y morisi, massimo, L´alluvione dei decreti, Milán, Giuffrè, 1980; sandulli, aldo 
m., L´attività normativa della pubblica amministrazione, Nápoles, Jovene, 1970; mockle, daniel, 
Recherches sur les pratiques administratives pararéglementaires, París, L.G.D.J., 1984; wiener, 
céline, Recherches sur le pouvoir réglementaire des Ministres, París, L.G.D.J., 1970; moreau, félix, 
Le Réglement administratif, París, Fontemoing, 1902; hecquard-théron, marYvonne, Essai sur 
la notion de réglementation, París, L.G.D.J., 1977; pavlopoulos, procopios, La directive en droit 
administratif, París, L.G.D.J., 1978.
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juicio. De esta forma distinguimos el acto (en este caso el acto reglamentario) del 
mero hecho administrativo que es tan sólo la actuación material de un órgano 
administrativo.

Unilateral, por oposición a bilateral. Se dice que un acto es bilateral y parti-
cularmente un contrato, cuando es el resultado de una declaración de voluntad 
común entre dos o más partes, destinada a reglar sus derechos. En el acto uni-
lateral falta esa “declaración de voluntad común” y es por el contrario una sola 
parte, en este caso la administración, la que expresa su voluntad, llamada por 
ello “unilateral.”

Dictado en ejercicio de la función administrativa. De acuerdo al concepto de 
función administrativa dado más adelante, ésta es toda la actividad realizada por 
los órganos administrativos y la actividad realizada por los órganos legislativos 
y judiciales excluidas sus respectivas funciones específicas. Por lo tanto, puede 
haber reglamentos dictados por los órganos administrativos y también, en sus 
respectivos campos de actuación, por los órganos legislativos y judiciales: en estos 
dos últimos casos los reglamentos se referirán exclusivamente al funcionamiento 
y organización interna de estos poderes. 

También existen reglamentos de las autoridades administrativas independien-
tes, en particular los órganos de contralor de los servicios públicos privatizados en 
forma monopólica a que se refiere el art. 42 de la Constitución de 1994. A veces 
se utiliza también la expresión “reglamento” para referirse a las normas técnicas 
o jurídicas que rigen la relación de los concesionarios con los usuarios.

Que produce efectos jurídicos. Esto es fundamental, pues si se trata de una 
mera declaración lírica, desprovista de efectos o consecuencias jurídicas (crear 
derechos y obligaciones) no parecería propio incluirla dentro del concepto jurídico 
formal de reglamento.

Generales. Aquí está dada la distinción, que en otra parte desarrollamos,44 
entre el reglamento y el acto administrativo. El acto administrativo se caracte-
riza por ser un acto que produce efectos jurídicos individuales, particulares, en 
un caso concreto; el reglamento, en cambio, por producirlos en forma genérica, 
para un número indeterminado de personas o de casos.

En forma directa. Esto quiere decir que el reglamento es por sí mismo suscep-
tible de producir los efectos jurídicos de que se trata; ello no se desnaturaliza si 
el mismo reglamento supedita la producción de sus efectos al cumplimiento de 
determinada condición o al transcurso de determinado tiempo, porque en tales 
casos cumplido el plazo o la condición, es el mismo reglamento el que produce 
el efecto de que se trata.

44 Ver t. 3, op. cit., cap. V, “Presunción de legitimidad, exigibilidad y ejecutoriedad.” Es la solu-
ción que propiciamos en 1963 y finalmente parece haberse impuesto en el derecho administrativo 
argentino y latinoamericano. Comp. martín mateo, op. cit., p. 145 y ss.; meilán gil, josé luis, La 
distinción entre norma y acto administrativo, Madrid, 1967.
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9.3. Clasificación y admisibilidad

Habitualmente se clasifica a los distintos tipos de reglamentos en de ejecución, 
“delegados” o de integración, de necesidad y urgencia, autónomos, aunque es de 
hacer notar que en la práctica los límites entre unos y otros suelen ser borrosos. 
Basta tomar cualquier ejemplo del Boletín Oficial para comprobarlo empírica-
mente. Por ello toda generalización de conceptos de reglamentos ha de tomarse 
como mera hipótesis de análisis. 

El principio general, a nuestro juicio, es que no existe una “potestad regla-
mentaria” como tal en la Constitución: quienes antaño gustaban decir que el 
reglamento era “materialmente” una ley no estarían hoy acordes al texto cons-
titucional. El art. 99 inc. 3° es categórico en señalar que “El Poder Ejecutivo no 
podrá en ningún caso bajo pena de nulidad absoluta e insanable, emitir dispo-
siciones de carácter legislativo.” Se ha dicho con razón que en su consecuencia 
una ley no podría ratificarlos, atento que “los nuevos textos constitucionales han 
definido que las nulidades de las disposiciones de carácter legislativo dictadas 
por el Poder Ejecutivo es «absoluta e insanable».”45 Esa nulidad ab so luta e insa-
nable importa además que tales normas no tendrán presunción de legitimidad 
–por lo que su constitucionalidad deberá ser invocada y probada–46 ni, tampoco, 
ejecutividad o ejecutoriedad: convendrá con todo impugnarlas expresamente en 
los casos ocurrentes, para evitar los problemas prácticos que explicamos al tratar 
del mismo punto en materia de actos administrativos individuales o singulares.47 
La realidad, en estos tiempos de emergencia perpetua, es caótica: se dictan 
muchos, sobre materias prohibidas.48 Algunos se cumplen, otros quedan en un 
limbo hasta su ulterior introducción por ley. El decreto de necesidad y urgencia 
cumple así, primero, el rol de expresar la voluntad política y el compromiso po-
lítico de la rama ejecutiva y le tira al Parlamento una suerte de proyecto de ley 
políticamente compulsivo. El Congreso no puede políticamente negarse, salvo 
casos verdaderamente cruciales; ello, desde luego, habla mal de nuestro sistema 
tal como funciona en la práctica. 49

Hay en la Constitución apenas supuestos puntuales que deben ser analizados 
como excepción a dicha prohibición, jamás como la regla. La regla es que no existe 
potestad reglamentaria del Poder Ejecutivo y mucho menos de sus ministros o 

45 In re Video Club Dreams, Fallos, 318-2: 1154, cons. 17 del voto de belluscio (1995); gelli, 
maría angélica, “Amparo, legalidad tributaria y decretos de necesidad y urgencia (El caso «Video 
Club Dreams,»)” LL, 1995-D, 243. Para el régimen anterior, en general, ver bianchi, alberto b., La 
delegación legislativa, Buenos Aires, Ábaco, 1990.

46 CSJN, massa, juan agustín, Fallos 329:5913, de los considerandos 3 a 5 del voto de la jueza 
Argibay (2006).

47 Infra, t. 3, op. cit.
48 Y para peor, no siempre tienen adecuación de medio a fin; o sea, no sirven para paliar la emer-

gencia sino la angustia de los gobernantes.
49 Es pues otra manifestación de lo que gelli llamó “El desplazamiento del poder hacia el ejecu-

tivo,” op. cit., comentario al art. 87, t. II, p. 325-7.
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secretarios. En cambio esa facultad existe iure propio en los entes previstos en 
el art. 42 de la Constitución en tanto cumplan con el procedimiento previo de 
audiencia pública50 y tengan participación de los usuarios en su directorio y no se 
hallen, por supuesto, intervenidos directa o indirectamente por el poder central. 
En este último caso sus facultades son de mera custodia de bienes y no pueden 
en modo alguno modificar el régimen normativo del sistema de que se trate.

El reglamento de ejecución se encuentra expresamente autorizado en la 
Constitución, aunque con severos límites que luego veremos y que básicamente 
suponen que no puede regular, directa o indirectamente, derechos de los ciuda-
danos, habitantes o usuarios.51 El reglamento autónomo no se encuentra pre-
visto en el sistema constitucional y sólo puede admitírselo como una variante, 
muy limitada, del reglamento de ejecución, que tampoco puede crear, regular o 
modificar derechos o deberes de los individuos frente a la administración. Los 
reglamentos delegados y de necesidad y urgencia se enmarcan bajo un princi-
pio general de prohibición, con supuestos de excepción en que son admitidos de 
manera limitada. Esos son los principios generales, la práctica se halla muy 
distante de ellos.

10. Los reglamentos y sus problemas

10.1. Problemas y contradicciones

Por de pronto, el reglamento es a la vez la más extendida y la más problemática 
de las fuentes del derecho administrativo. Su extensión deviene de una tendencia 
sempiterna de la administración a fijar continuamente, sin demasiado estudio 
ni reflexión, normas generales propias para todo lo que hace. La palabra “re-
glamentarista” del lenguaje común es sinónimo de previsión detallada y cuasi 
absurda. Hasta los pliegos de bases y condiciones de una licitación son regla-
mentarios, frecuentemente modificatorios en minucias de textos anteriores y sin 
innovaciones reflexivas, con lo cual cada contrato de la administración tiene su 
reglamento propio, único, exclusivo y malo. También son reglamentos, válidos 
o no, razonables o irrazonables, las resoluciones de cuanto órgano se le ocurra 
emitir normas generales. Los hay por miles, de cientos de arts. cada uno, siempre 
cambiantes, nunca iguales, nunca fácilmente hallables.52 Sólo el funcionario que 
habrá de aplicárnoslo lo tiene, actualizado y “prolijo”: un viejo texto con fotocopias 

50 Ampliar en infra, t. 2, op. cit., cap. XI, “El procedimiento de audiencia pública.”
51 En igual sentido dieZ, op. cit., t. I, p. 421.
52 Como dice nava negrete, alfonso, Derecho Administrativo Mexicano, México, D.F., F.C.E., 

1995, p. 56, son “reglamentos de continuo hacer y deshacer.” Para más, con ello se construye lo que 
giorgio berti llama “el dédalo” o laberinto administrativo: “Il dedalo amministrativo e il Diritto,” 
en università di veneZia, Studi in onore di Feliciano Benvenuti, t. I, Módena, Mucchi, 1996, p. 283 
y ss. Ver también uslenghY, alejandro juan, “Régimen jurídico de la potestad reglamentaria,” en 
universidad austral, Acto administrativo y reglamento, Buenos Aires, Rap, 2002, pp. 487-95, esp. 
pp. 491-2.
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adheridas en cada lugar para marcar las actualizaciones. Poseer un reglamento 
actualizado es la más de las veces ser titular de información privilegiada.

10.2. La inderogabilidad singular de los reglamentos y la irracionalidad de 
éstos

Por una parte no se puede en verdad decir que la administración pueda dictar 
reglamentos y acto seguido incumplirlos; hasta ahora se sigue entonces aceptando 
la aplicación al reglamento del principio de la presunción de legitimidad de los 
actos administrativos: éste los haría, si no válidos por específica subsunción legal, 
al menos válidos por habilitación temporaria.53 No cumplir el propio reglamento 
parece una autocontradicción tan manifiesta que nadie verdaderamente la ha 
sostenido nunca: es más bien al contrario, invocando el principio de legalidad de la 
administración, que se postula que ella nunca puede violar sus reglamentos.

10.3. La exacerbación reglamentaria

En nuestra realidad administrativa los reglamentos son la “fuente de derecho 
administrativo” de mayor extensión: lo entrecomillamos porque son la mayor 
fuente normativa del funcionamiento real del aparato administrativo, pero la 
más frecuentemente antijurídica.

De alguna manera el reglamento es la fuente de más ilegalidad y arbitrariedad 
en el campo de la administración. En ninguna otra parte del derecho adminis-
trativo se consagra tanto la arbitrariedad, el capricho, la autocontradicción, 
la improvisación e imprevisión permanente, las contramarchas constantes, la 
desviación de poder.

No es en los actos individuales donde la administración despliega toda su 
arbitrariedad: es en la redacción de largos y pesados reglamentos, seudo nor-
mas generales que luego maliciosamente alega limitarse a cumplir, cuando ella 
misma los ha preparado y emitido.

Cuando la administración quiere abusar de poder, dicta normas generales. 
Luego las cumple. También, cuando quiere eludir la responsabilidad de asumir 
en cada caso la justicia, equidad, eficiencia, razonabilidad, de su acto, procura 
“absolverse” de eventuales culpas a través de la predeterminación de sus futuras 
reglas, lo que espera la libere de la pesada carga de decidir bien en cada caso 
concreto.

Si hay exceso o ilegalidad, arbitrariedad, inconstitucionalidad o violación de 
tratados supranacionales o principios generales del derecho, es inútil pedirle a 
un simple funcionario o un gran ministro que prescinda de aplicar el reglamento 
en aras a un principio jurídico superior. 

53 Usamos así la expresión de linares, juan francisco, para el acto administrativo, que luego 
desarrollamos en el t. 3.
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En la inmediatez diaria de la vida administrativa, el reglamento es la norma 
de mayor importancia momentánea. Se ha podido decir que es la fuente cuanti-
tativamente más importante del derecho administrativo, lo cual es ciertamente 
peligroso para la vigencia del derecho administrativo y el Estado de derecho.54 
Ese peso cuantitativo del reglamento lleva al “procedimentalismo y leguleyismo” 
—“típica huida de la responsabilidad de toda burocracia”— que caracteriza la 
“degradación de la Justicia en burocracia.”55

Con todo ello se produce una “incapacidad disciplinada” que obliga al funcio-
nario “a acostumbrarse a depender de controles externos desechando las ricas 
posibilidades de la autofijación de objetivos y la autocrítica y se lo induce a una 
rutinización progresiva.” “Lo importante pasa a ser la adhesión estrecha al re-
glamento y todo lo demás es secundario;” “el sistema administrativo ejerce así 
múltiples presiones sobre sus miembros, induciéndolos a un comportamiento 
absolutamente ajustado a la norma.”56

“Algunas veces se exageran las formalidades, se multiplican sin objeto las 
intervenciones de distintos funcionarios, se hace tan complicada la tramitación 
de una gestión administrativa, que los particulares renuncian en ocasión a su 
derecho, con tal de no tener que habérselas con esa medusa de mil cabezas.”57 “El 
procedimiento administrativo no ha sido ciertamente concebido por el legislador 
como una carrera de obstáculos cu ya superación sea requisito necesario para la 
adopción de la resolución final.”58 Lamentablemente, esto ocurre con demasiada 
frecuencia en la práctica.

Solamente con recursos, paciencia, dictámenes de la Procuración del Tesoro 
de la Nación, decisiones judiciales firmes en los casos concretos, se pueden ir 
dejando de lado algunas pocas normas reglamentarias ilegales o inconstitucio-

54 giannini, “Sull’azione dei pubblici poteri nel campo dell’economia,” Rivista di Diritto Com-
merciale, 9/10: 323 (Milán, 1959): en el campo jurídico la variación cuantitativa deviene mutación 
cualitativa.

55 Es lo que expresa garcía de enterría en Reflexiones sobre la Ley y los principios generales del 
Derecho, op. cit., p. 110.

56 kliksberg, bernardo, “La racionalidad irracional de la burocracia,” en su libro Cuestionando 
en administración, Buenos Aires, Paidós, 1973, pp. 162-3 y 158. Ampliar en nuestro libro La ad-
ministración paralela. El parasistema jurídico administrativo, Madrid, Civitas, 1997, pp. 116-7; 
L’amministrazione parallela.Il parasistema giuridico-amminis trativo, Giuffrè, Milán, 1987. El 
funcionario alega según el caso instrucciones o falta de ellas, con lo cual el particular se encuentra 
ante una verdadera situación kafkiana, desde luego antijurídica. Ver también barfuss, walter, Die 
Weisung, Viena, Springer, 1967; galateria, luigi, Teoria giuridica degli ordini amministrativi, Milán, 
Giufrrè, 1950. Pero más aun: el criterio tradicional de que no existe discrecionalidad administrativa 
en materia técnica, concebido para limitar el arbitrio administrativo, se ha visto distorcionado en 
los últimos años por la emisión administrativa de “normas técnicas” que luego la justicia es remisa 
en inaplicar. Ver pedrieri, “Le norme techniche come fattore di erosione e di transferimento di 
sovranità,” università di veneZia, Studi in onore di Feliciano Benvenuti, t. IV, Módena, Mucchi 
Editores, 1996, p. 1413 y ss.

57 vidal perdomo, jaime, Derecho administrativo, Bogotá, 1975, 4ª ed., p. 438; 5ª ed., 1977, p. 400.
58 garcía de enterría y fernándeZ, tomás ramón, Curso de dere cho administrativo, t. II, Madrid, 

1977, p. 379.
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nales. Mientras tanto, han nacido miles más, que se cumplen inexorablemente, 
magüer los esfuerzos recursivos de quienes se ven afectados por ellos en sus 
derechos o sus deberes. 

10.4. Otras limitaciones jurídicas a la seudo facultad reglamentaria

Es claro que sólo limitando severamente la facultad reglamentaria de la admi-
nistración puede comenzarse a combatir el flagelo normativo que ellos represen-
tan. Ello implica como mínimo introducir en serio mecanismos de participación 
ciudadana en su elaboración, establecer plenas garantías previas a su emisión 
como la realización oportuna y adecuada de audiencias públicas,59 negar pre-
sunción de legitimidad y habilitación a los que no cumplen tales requisitos de 
audiencia pública y participación ciudadana,60 o que simplemente emanan de 
órganos manifiestamente incompetentes para regular derechos y deberes de los 
particulares, etc.

Pero eso no alcanza. Cabe también admitir en forma amplia el cuestiona-
miento incluso tardío a la norma reglamentaria, aun luego de un “voluntario” 
sometimiento al régimen reglamentario de que se trate. Corresponde a los tri-
bunales juzgar con mayor severidad que la que actualmente utilizan, la validez 
y vigencia de estas “normas.” 

Sólo con éstas y otras medidas del mismo calibre podrá recuperase algo de 
racionalidad para esta fuente de derecho administrativo y sostener entonces, 
con paz de espíritu, que verdaderamente deben cumplirse.

10.5. Algunas limitaciones comunes

Es hora que los tribunales comiencen a negar presunción de legitimidad a las 
normas reglamentarias que no emanen de los órganos previstos en la Consti-
tución, o sea concretamente el Poder Ejecutivo (no sus Ministros y Secretarios) 
y los órganos de contralor previstos en el art. 42 de la Constitución, en tanto 
cumplan con el requisito de la participación en su directorio de las asociaciones 
de usuarios y consumidores.

Cabe negar presunción de legitimidad y por ende vigencia a las normas 
reglamentarias dictadas sin el previo procedimiento de la audiencia pública, 
realizada conforme a normas generales predeterminadas (y no dictadas ad hoc 
para cada caso).

La audiencia pública es la versión, a nivel de normas generales de la adminis-
tración, de la garantía del debido proceso y derecho de defensa previstos desde 
siempre para el dictado de normas individuales que puedan afectar nuestros 
derechos e intereses. 

59 Ver infra, t. 2, op. cit., cap. XI, “El procedimiento de audiencia pública.”
60 Ampliar supra, cap. II, “Pasado, presente y futuro del derecho administrativo,” § 4.2.2.3, “La 

participación administrativa;” infra, t. 2, op. cit., cap. XI y sus referencias.
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11. La inderogabilidad singular y sus alcances

11.1. El principio y sus aplicaciones

Es principio general que siempre debe prevalecer el reglamento anterior sobre el 
acto individual posterior. Es necesario que el acto individual y el acto reglamenta-
rio se refieran a la misma competencia territorial y material y que el reglamento 
sea válido: si es ilegal, la administración puede en un acto particular apartarse 
de lo ilegalmente dispuesto por aquél61 —siempre que la decisión individual sí 
se ajuste a lo que dispone la ley, la Constitución o las normas y principios del 
ordenamiento jurídico supranacional— y siempre que no se afecten derechos 
subjetivos adquiridos al amparo de la reglamentación anterior.62 

La expresión del principio de la legalidad aplicado a la materia reglamentaria 
es así que toda decisión individual debe ser conforme a la regla general prees-
tablecida;63 ello encuentra aplicación bajo una triple forma: 

a) La decisión individual debe ser conforme al reglamento dictado por un 
órgano jerárquicamente superior;

b) La decisión individual de un órgano no puede contravenir el reglamento 
dictado por el mismo órgano que toma la medida individual; un órgano adminis-
trativo no puede pues violar sus propias reglamentaciones.64 Para poder dictar 
este acto individual sería así necesario derogar previamente el reglamento pre-
existente: pero aun así esa derogación no puede ser retroactiva y las actuaciones 
surgidas bajo una determinada regulación deben en principio ser solucionadas 
de acuerdo con la misma. 

c) La decisión individual no puede contravenir al reglamento dictado por un 
órgano jerárquicamente inferior en los límites de su competencia.65 

11.2. Aplicación en materia de concesiones y licencias

P. ej., en una concesión o licencia otorgada a través de una licitación pública, 
no puede luego mejorarse al contratista las condiciones del pliego bajo las 

61 Esta regla está limitada por el principio que cuanto mayor es la jerarquía del agente estatal, 
mayor es su deber de analizar la juridicidad del reglamento o la orden; y viceversa.

62 Lo expuesto surge del principio de la estabilidad de los derechos adquiridos, que analizamos 
en el t. 3, op. cit., cap. VI y que ha sido consagrado por el art. 17, segunda parte y 18, primera parte, 
del decreto-ley 19.549/72.

63 Es una solución clásica: Zanobini, guido, “Sul fondamento giuridico della inderogabilità dei 
regolamenti,” Riv. di Diritto Pubblico, t. IX, parte 1ª, 1917, p. 411 y ss.; fleiner, fritZ, Instituciones 
de derecho administrativo, Madrid, 1933, p. 114; PTN, Dictámenes, 33: 202; 77: 305; 81: 236, etc. 
Se mantiene invariable hasta el presente, habiéndose extendido incluso al plano legislativo: Osses, 
CNFed. CA, Sala I, con nota de mertehikian, eduardo, “Las leyes de presupuesto del Estado y la 
modificación del orden jurídico en un auspicioso fallo,” LL, 1997-B, 361

64 En igual sentido CNFed. CA, Sala I, Córdoba Fiscales S.A., 25-X-89.
65 de laubadère, andré, op. cit., p. 197; bonnard, roger, nota en Sirey, 1932, 3, 1; rivero, jean, 

Droit Administratif, Paris, 1970, 4ª ed., p. 78.
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cuales el servicio fue adjudicado, ni interpretar a su favor lo que debe serle 
interpretado en contra.66 Ello no puede hacerlo ni siquiera el Poder Ejecutivo 
como concedente, aunque el pliego lo delegase al Ministro u otro ente inferior;67 
tampoco puede hacerlo el ente de contralor, haya hecho el pliego quien lo hubiere 
hecho. Ello es así por el principio de la inderogabilidad singular de las normas 
genera  les, por el de igualdad y competencia o concurrencia de la licitación68 y la 
ya mencionada interpretación restrictiva de monopolios y privilegios. Sin em-
bargo, hay licitaciones cuyos pliegos contemplaban expresamente una relación 
a largo plazo y permiten la readecuación de inversiones y tarifas a períodos 
predeterminados. Así se han renegociado diversas concesiones, cuya validez se 
encuentra cuestionada judicialmente. Desde luego, si la competencia de un ente 
descentralizado para dictar el reglamento le ha sido delegada por vía legislativa 
u otorgada constitucionalmente, p. ej. tratándose de un ente de contralor de los 
mentados en el art. 42 de la Constitución, el órgano superior no puede avocarse 
a esa competencia ni dejar sin efecto el reglamento dictado por el ente. En los 
casos que la competencia del inferior no sea jure propio sino fruto de una sub-
delegación, también opinable en el nuevo esquema constitucional del art. 76, 
el Poder Ejecutivo puede modificar con carácter general la norma subdelegada, 
pero mientras no lo haga no podrá dictar actos que no se ajusten a lo dispuesto 
en tal reglamentación subdelegada. 

En el caso de las normas que son de competencia específica de los órganos 
independientes de control previstos por el art. 42 de la Constitución, ya dijimos 
que las autoridades de la administración central, como poder concedente, carecen 
de toda facultad para violar o incumplir las normas de la autoridad indepen-
diente.69 Es una manifestación más de la división de poderes, que en la especie 
significa que el que concede no debe ser el que controle el poder concedido en 
forma monopólica o exclusiva; ya sabemos de la mayor permeabilidad del poder 
central a los intereses de la política diaria.

11.3. La inderogabilidad singular no se aplica a las normas antijurídicas

Hemos expuesto más arriba que la administración no puede incumplir la ley 
inconstitucional, pero la situación no debe necesariamente ser la misma con el 

66 Ver Después de la reforma del Estado, Buenos Aires, FDA, 1998, 2ª ed., cap. III.
67 En el caso, el decreto de adjudicación está subordinado al pliego aunque éste emane de autoridad 

inferior y del mismo modo queda limitada la ulterior competencia del propio Poder Ejecutivo.
68 Ver nuestro art. “El informalismo y la concurrencia en la licitación pública,” en la Revista 

de Derecho Administrativo, 11: 293 (Buenos Aires, Depalma, 1992), luego incluido en el cap. XII, 
“La licitación pública,” del t. 2, op. cit. Ampliar y comparar en gambier, beltrán, “El principio de 
igualdad en la licitación pública y la potestad modificatoria en los contratos administrativos,” en el 
libro colectivo Homenaje..., op. cit., p. 929 y ss.; Zubiaur, carlos a.,“El principio de concurrencia en 
la licitación pública. Restricciones y garantías,” en op. ult. cit., p. 933.

69 Ampliar, en este mismo volumen, infra, cap. XV, “Los entes reguladores,” § 2: “El que concede 
no debe controlar.”
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reglamento ilegal, inconstitucional o violatorio de las normas y principios del 
derecho supranacional. En efecto, en aquellos casos en que es la propia adminis-
tración la que dicta la norma antijurídica, mal podría invocar su propia torpeza 
para cumplir lo que ella misma ha primero reglamentado contra derecho.

Más aun, la principal trampa de la administración al derecho es dictarse ella 
misma reglamentos ilegales, absurdos, irracionales y luego, pues, aplicarlos.70 
Lo expuesto sobre la realidad de la exacerbación reglamentaria y la necesidad 
de ponerle coto se refuerza con la importante restricción que la Constitución de 
1994 impone a esta facultad, a punto de negarla como principio y autorizarla 
como excepción, salvo en lo que hace al ámbito interno de la administración. 

En lo que se refiere a las limitaciones de derechos, tanto el reglamento delegado 
como el de necesidad y urgencia están restringidos; los de ejecución y autónomos 
por definición no pueden reglar derechos de los individuos. Si un reglamento 
contradice las normas y principios superiores del ordenamiento, pierde con ello 
presunción de legitimidad y ejecutividad; la solución del caso particular debe 
por necesidad respetar la pirámide jurídica. El que cumple un reglamento ile-
gal, incons titu cional, arbitrario, persecutorio, etc., es con ello responsable de su 
indebido acatamiento, a la luz del sistema constitucional en que se inserta el 
art. 36 y del art. III, inc. 5° de la CICC.71

11.4. Su aplicación en distintas clases de reglamentos

La inderogabilidad singular de los reglamentos se aplica a los autónomos, dele-
gados y de ejecución. En el caso de los reglamentos de necesidad y urgencia, si 
cumplen los requisitos constitucionales de validez y vigencia y han sido ratifi-
cados por el Congreso, se dice a veces que su rango es el de ley y por lo tanto ni 
el Poder Ejecutivo ni los demás órganos de la administración pueden apartarse 
de ellos. Ello no obsta, desde luego, a su indispensable contralor jurisdiccional, 
última salvaguarda del sistema constitucional.

70 Nos remitimos a un mayor desarrollo en La administración..., op. cit. Hace recordar aquel viejo 
proverbio: “A mis amigos, justicia; a mis enemigos, la norma.”

71 Ver botassi, carlos, “El derecho frente a la corrupción política,” JA, 2002-I, fascículo nº 6, 
6-II-2002, p. 3; nuestros artículos “Un corte transversal al derecho administrativo: la Convención 
Interamericana Contra la Corrupción,” LL, 1997-E, 1091; “La contratación administrativa en la 
«Convención sobre la Lucha contra el Cohecho de Funcionarios Públicos Extranjeros en las Tran-
sacciones Comerciales Internacionales» (ley 25.319) y en la «Convención Interamericana contra la 
Corrupción»,” JA, número especial de derecho administrativo del 20.12.01; Zuppi, alberto l., “La 
Convención Interamericana contra la Corrupción,” en abregú, martín, y courtis, christian (Compila-
dores), La aplicación de los tratados sobre derechos humanos por los tribunales locales, CELS, Buenos 
Aires, Editores del Puerto S.R.L., 1997, p. 201 y ss.; manfroni, carlos a., y werksman, richard, 
La Convención Interamericana contra la Corrupción. Anotada y comentada. Medidas preventivas, 
Buenos Aires, Abeledo-Perrot, 1997; severo caballero, josé, “La convención interamericana con-
tra la corrupción y la legislación penal argentina,” LL, 1997-e, 1153; halperín, david andrés, “La 
Convención Interamericana contra la corrupción y algunos temas de derecho administrativo,” LL, 
1998-B, 1329; caputi, maría claudia, La ética pública, Buenos Aires, Depalma, 2000.
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12. Reglamentos de necesidad y urgencia 

Cuando la urgencia está de antemano prevista en una ley que faculta al Poder 
Ejecutivo a adoptar medidas de emergencia, el reglamento no es ya de necesidad 
y urgencia. En tales supuestos es reglamento delegado o de ejecución, según los 
casos.72 El ejemplo mas importante es el conjunto de normas de este nivel que 
emerge en los últimos años de las múltiples aplicaciones de la ley 25.414 (dero-
gada por ley 25.556) y de la ley 25.561 del año 2002, que continúa y profundiza la 
recepción normativa de la emergencia primero declarada por la ley 25.344.73

La admisibilidad del reglamento de necesidad y urgencia es excepcional.74 Fue 
de antaño admitido a pesar de que no estaba previsto en la Constitución,75 en 
base al “estado de necesidad.”76 Ahora bien, la Constitución de 1994 mantiene, 
como regla, la prohibición de que el Poder Ejecutivo emita disposiciones de ca-
rácter legislativo. Ello ha motivado que –como lo ha sostenido en un interesante 
voto la jueza Argibay77–, los reglamentos de necesidad y urgencia padezcan de 
presunción de inconstitucionalidad, presunción que sólo puede ser abatida por 
quien demuestre que al momento de su dictado estaban reunidas las condiciones 
constitucionalmente exigidas al efecto.

Incluso en aquellos excepcionales supuestos en que la Constitución de 1994 
admite la emisión de reglamentos de necesidad y urgencia por el Poder Ejecu-
tivo pone límites explícitos a la facultad de dictarlos, la causa o sustento fáctico 
habilitante, el procedimiento, la ratificación, etc.

12.1. La causa habilitante

La Constitución no innova en cuanto a la causa habilitante de competencia 
legislativa en el Poder Ejecutivo, que siempre debe ser una real emergencia 

72 Hay casos que la doctrina ha calificado como reglamentos de necesidad y urgencia, pero que 
a nuestro juicio eran delegados o de ejecución. Así “La validez constitucional del decreto 2284/91,” 
en Después de la reforma del Estado, op. cit., cap. IX; bustamante, jorge eduardo, Desregulación. 
Entre el derecho y la economía, Buenos Aires, Abeledo-Perrot, 1993.

73 Ver prieri belmonte, daniel a., “Los decretos de necesidad y urgencia, en la emergencia,” en 
alanis, sebastián d. (coord.), El derecho administrativo de la emergencia, III, Buenos Aires, FDA, 
2003, pp. 215-30.

74 Ver d’argenio, La Justicia administrativa en la Argentina, op. cit., § 90, “Los límites impuestos 
por la Justicia a la invocación de «necesidad y urgencia»: rechazo a la mera afirmación dogmática 
de su existencia,” pp. 150-1.

75 Entre otros, CSJN, Peralta, ED, 141-523, 1990. Ver la nota siguiente.
76 Ver bielsa, rafael, “El «decreto-ley». Caracteres generales y régimen jurídico,” en Estudios de 

derecho público, t. III, Buenos Aires, Depalma, 1952, p. 431 y ss.; cabral texo, jorge, El régimen 
de los decretos leyes en el derecho público argentino, Buenos Aires, 1949; quintero, césar a., Los 
decretos con valor de ley, Madrid, Instituto de Estudios Políticos, 1958, p. 84 y ss.; vítolo, daniel 
roque, Decretos de necesidad y urgencia, Buenos Aires, Ad-Hoc, 1991; lugones, narciso j., garaY, 
alberto, dugo, sergio o. y corcuera, santiago h., Leyes de emergencia.- Decretos de necesidad y 
urgencia, Buenos Aires, 1992.

77 CSJN, Massa, Juan Agustín, Fallos 329:5913, de los considerandos 3° a 5° del voto de la jueza 
argibaY (2006).
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pública en la sociedad: no basta con invocarla, debe existir verdaderamente y 
ser susceptible de comprobación jurisdiccional. 78 Si la emergencia no existe, o 
lo que el reglamento resuelve nada tiene que ver con la emergencia, entonces es 
inconstitucional sin necesidad de recurrir a los nuevos textos constitucionales. 
Por lo demás, la urgencia debe ser de tal índole “que circunstancias excepciona-
les hagan imposible seguir los trámites ordinarios previstos en la Constitución 
para la sanción de las leyes.”79 Quizás el principal problema al que se enfrenta 
el Poder Judicial es la necesaria determinación, también, de la racionalidad de 
las medidas económicas adoptadas. No hacerlo es condenar al país a la perpetua 
aislación internacional, como la práctica lo demuestra.80

En virtud de ello, la situación excepcional que ya ha motivado la declaración 
de emergencia por el Congreso de la Nación y la consiguiente delegación de fa-
cultades legislativas en el Poder Ejecutivo no puede ser invocada por éste para 
emitir reglamentos de necesidad y urgencia, sino que debe limitarse a dictar 
reglamentos dentro del marco de la delegación legislativa. Ello, desde ya, a 
menos que surja una nueva situación de emergencia que, alegada por el Poder 
Ejecutivo, le permita emitir un reglamento de necesidad y urgencia.81

12.2. El órgano habilitado

Quien únicamente puede dictar reglamentos de necesidad y urgencia es el Poder 
Ejecutivo, o sea el Presidente, con acuerdo de gabinete; no puede dictarlos el 
Jefe de Gabinete. Asimismo esta facultad no admite delegación.

12.3. La materia legislativa habilitada

Es en el objeto y en el procedimiento donde la Constitución introduce limita-
ciones, algunas de las cuales estaban ya en la jurisprudencia constitucional 

78 Para un análisis de la jurisprudencia de la Corte Suprema en materia de control jurisdiccional 
de los reglamentos de necesidad y urgencia ver balbín, carlos f. “El control judicial de los decretos 
de necesidad y urgencia” en ZaYat, valeria (coord.), El derecho administrativo de la emergencia, V, 
Buenos Aires, FDA, 2006, pp. 67-95.

79 CSJN, Fallos, 318-2: 1154, Video Club Dreams, 1995, cons. 16, § 1 del voto de belluscio.
80 Ver nuestros trabajos “Un  caso de estudio: 2008, un punto de inflexión en el control de la 

racionalidad económica en la Argentina,” en el libro de homenaje a alfonso nava negrete, México, 
en prensa, 2009; “La unidad del orden jurídico mundial y la racionalidad económica nacional,” uni-
versidad austral, en prensa, Rap, 2009; “Access to Justice, Legal Certainty or Predictability, Justice, 
and Economic Rationality,” en prensa, libro de homenaje a gérard timsit y spYridon flogaitis.

81 CSJN, Fallos, 326: 417, Provincia de San Luis, 2003, cons. 30; gelli, Constitución..., op. cit., t. II, 
comentario al voto de argibaY en torno al art. 99 inc. 3, p. 383. La presión del ejecutivo sobre el judicial 
en estas materias económicas fue el comienzo del infausto proceso posterior de total exacerbación 
del poder presidencial. Lo advertimos, siguiendo señeras preocupaciones de mairal, en “¿Puede la 
Corte Suprema de Justicia de la Nación restituir la seguridad jurídica al país?” LL, 2005-A, 905-921. 
Reproducido en david cienfuegos salgado y miguel alejandro lópeZ olvera (coords.), Estudios en 
homenaje a don Jorge Fernández Ruiz. Derecho constitucional y política, México, D.F., Universidad 
Nacional Autónoma de México, 2005, pp. 269-296. La CSJN ha hecho esfuerzos importantes para 
restablecer el orden constitucional, pero no ha podido lograr que ellos se materializaran.
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preexistente. En cuanto al objeto, dice ahora el art. 99 inc. 3º que ni siquiera 
existiendo necesidad y urgencia públicas puede el Poder Ejecutivo invocarla 
para dictar reglamentos de esta especie en materias penal, tributaria, electoral 
o del régimen de los partidos políticos. Ni qué decirlo, a pesar de la prohibición 
lo ha hecho en más de una oportunidad.

12.4. El procedimiento administrativo de habilitación

En cuanto al procedimiento, requiere el refrendo de todos los ministros y del Jefe 
de Gabinete en acuerdo general: no basta juntar la firma de todos, debe haber 
realmente una sesión de acuerdo general de ministros. Para el control judicial 
y de la opinión pública de la veracidad de la existencia de esta sesión, pensamos 
que ella debiera estar abierta a la opinión pública y a la prensa.

12.5. El procedimiento legislativo de habilitación

Tras reconocer como excepción la facultad del Poder Ejecutivo de emitir reglamen-
tos de necesidad y urgencia, el art. 99, inc. 3º, de la Constitución establece, en el 
tercer párrafo, un régimen de control legislativo. Además del acuerdo general de 
ministros y refrendo de todos los ministros y del jefe de gabinete, a) este último 
debe comunicarlo dentro de los diez días a la Comisión Bicameral Permanente 
del Congreso; b) ésta a su vez debe producir despacho en diez días; c) elevarlo al 
plenario de cada cámara; d) “para su expreso tratamiento, el que de inmediato 
considerarán las Cámaras.Dado el sentido restrictivo del texto constitucional, 
pensamos que nos encontramos allí ante una serie sucesiva de requisitos acu-
mulativos de validez y vigencia del reglamento de necesidad y urgencia. 

De acuerdo con lo dispuesto en la última parte de la norma, mediante la ley 
26.122 –sancionada doce años después de la reforma- el Congreso de la Nación 
reglamentó el trámite y los alcances de su intervención respecto de reglamentos 
de necesidad y urgencia.82

Para que el reglamento de necesidad y urgencia tenga validez y vigencia re-
quiere no solamente: a) la causa habilitante de verdadero estado de necesidad 
pública e imposibilidad de seguir el trámite parlamentario común;83 b) no invadir 
las materias vedadas en forma expresa (tributos lato sensu, partidos políticos, 
régimen electoral, Código Penal) o implícita (Código Procesal, Código Civil, Códi-
go de Comercio, etc.) por la Constitución, sino también: c) que se cumplan todos 
y cada uno de los pasos previstos en ella, incluyendo la ratificación legislativa 
expresa en la primera sesión del Congreso posterior al envío del despacho de la 

82 La ley reglamenta, además, el trámite y el alcance de la intervención del Congreso respecto 
del los reglamentos delegados y de las leyes promulgadas parcialmente.

83 Esta doble causal fáctica debe verificarse en datos empíricos para que la norma no sea irrazo-
nable por carecer de sustento fáctico. También debe haber proporcionalidad o adecuación de medio 
a fin. Todo ello, a su vez, está sujeto a control judicial. Son, como es obvio, las reglas generales de 
control judicial de constitucionalidad.
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Comisión bicameral (y si no hay despacho ni envío, esto ya es suficiente decai-
miento del decreto; si no hay tratamiento o votación inmediata en el Congreso, 
lo mismo). Todo ello, sin perjuicio de que d) debe satisfacer todos los demás 
tests de razonabilidad constitucional. (Existencia de sustento fáctico suficiente, 
adecuación de medio a fin, proporcionalidad, etc.)84

Si se omite cualquiera de los requisitos de procedimiento, algunos de los 
cuales como veremos son también sustantivos y no meramente formales, cae la 
validez y vigencia del reglamento: sea a) porque no se cumple la comunicación 
a la Comisión Bicameral, b) porque ésta no produce su despacho en término, o 
c) porque cada una de las cámaras no le dan expreso tratamiento resolutivo en 
forma inmediata. Puede ocurrir, en la práctica, que se cumplan los primeros pasos 
pero no el último; o que en la sesión donde corresponde tratarlo las cámaras no 
arriben a ninguna decisión.

Si bien en ocasiones se lo equipara a actividad legislativa, su control judicial 
se realiza con las pautas aplicables a los actos y reglamentos administrativos,85 
pero sin el plazo de caducidad para iniciar la acción judicial.

12.6. Inargüibilidad del acuerdo implícito del Congreso

En el ya citado caso Video Club Dreams86 la Corte abandona, en los conside-
randos 3° y 16, la jurisprudencia esbozada en Rossi Cibils87 de que un decreto 
de esta naturaleza pueda ratificarse por silencio le gislativo y también excluye 
que pueda ser ratificado im plícitamen te en la ley de presupuesto, el viejo truco 
gubernativo para sacar de rondón normas permanentes y que reprueba hasta la 
ley de administración financiera del Estado. La cuestión volvió a cobrar interés 
tras la sanción de la ley 26.122. 

Si bien en ella se establece –en sintonía con la norma constitucional– que “el 
rechazo o aprobación de los decretos deberá ser expreso conforme lo establecido en 
el artículo 82 de la Constitución Nacional” (art. 22), no se fija plazo alguno para 
tal pronunciamiento y, a la par, se dispone que “el rechazo por ambas Cámaras 
del Congreso del decreto de que se trate implica su derogación de acuerdo a lo 
que establece el artículo 2º del Código Civil, quedando a salvo los derechos adqui-
ridos durante su vigencia” (art. 24.) Es criticable la técnica legislativa utilizada 
ya que una interpretación literal de las normas transcriptas podría conducir a 
creer que sólo el rechazo expreso del reglamento de necesidad y urgencia por 
ambas cámaras legislativas –y no, en cambio, su silencio o el rechazo por una 
sola de ellas– tendría la virtualidad de dejarlo sin efecto. 

84 Ver la nota precedente.
85 Ver infra, t. 3, op. cit.
86 Ver gelli, “Amparo, legalidad tributaria y decretos de necesidad y urgencia (El caso «Video 

Club Dreams,»)” LL, 1995-D, 243.
87 CSJN, Fallos, 315: 2074, Rossi Cibils, 1992.
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Si bien ésta ha sido la interpretación que, con mirada crítica88 o no89, ha efectuado 
de aquellas normas la generalidad de la doctrina, algunos tribunales han comen-
zado a interpretarlas a la luz del texto constitucional, sosteniendo que cuando 
no media aprobación expresa de ambas cámaras legislativas el reglamento de 
necesidad y urgencia no puede superar el control de constitucionalidad.90

En la práctica, el decreto de necesidad y urgencia opera como una forma de 
presión política del Poder Ejecutivo sobre el Congreso, ante la opinión pública, 
obligándolo en cierto modo a pronunciarse. Éste frecuentemente lo hace, en uno u 
otro sentido, en el corto o mediano plazo.91 Con lo cual, muy tortuosa y deforma-
damente, se impone al final una versión casi folklórica del principio de legalidad; 
en otras palabras, su denegación total y una abdicación del poder legislativo y 
judicial —por ausencia de control oportuno— en manos del ejecutivo.

12.7. Nulidad insanable, insusceptible de ratificación legislativa

Uno de los votos de Video Club Dreams destaca que la ulterior creación del 
mismo impuesto por la ley 24.377 no subsana la invalidez del reglamento de 
necesidad y urgencia, atento que el art. 99 inc. 3°, párrafo 2º, dice que este tipo 
de disposiciones de carácter legislativo, en manos de la administración, son nulas 
“de nulidad absoluta e insanable.”

12.8. Necesidad y efectos de la ley ratificatoria. Plazo

Si no se dan los recaudos de fondo y de forma para su validez el reglamento cae 
automáticamente, porque el “expreso tratamiento” requerido por la Constitución 
no puede interpretarse de otro modo que su ratificación o modificación legal. 
A falta de tratamiento y resolución legislativa, cabe entender que la decisión 
parlamentaria es no sostenerlo: no existe en el texto de esa norma constitucio-
nal aprobación tácita del reglamento de necesidad y urgencia, ni es válida la 
regulación legislativa que se ha hecho del pronunciamiento “expreso.”92 Antes 
bien y al contrario, es de clara aplicación el principio general del art. 82, pensado 
específica y principalmente para este supuesto: “La voluntad de cada Cámara 

88 badeni, gregorio, “reglamentación de la Comisión Bicameral Permanente,” LL 2006-D, 1229; 
caYuso, susana, “La delegación legislativa, los decretos de necesidad y urgencia y la promulgación 
parcial. Control político real o aparente,” LL 2006-D, 1435; péreZ sammartino, osvaldo a., “La 
reglamentación de los decretos de necesidad y urgencia. Un remedio peor que la enfermedad,” LL, 
2006-D, 1435.

89 sagues, nestor, “La regulación legislativa de los decretos de necesidad y urgencia,” JA, 2006-
IV, 1040; de la riva, ignacio, “Los decretos sujetos al control del legislador en el marco de la ley 
26.122,” en boullade, gustavo (Dir.), Fuentes del Derecho Administrativo, Buenos Aires, Lexis 
Nexis, 2007, pp. 147-169.

90 CNFed. CA, Sala II, Arte Radiotelevisivo Argentino SA, 13-III-08.
91 Sobre esto ampliar infra, § 12.8 y nota.
92 gelli, Constitución de la Nación Argentina, op. cit., comentario al art. 99, inc.3, t. II, pp. 365 

y ss.
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debe manifestarse expresamente: se excluye, en todos los casos, la sanción tácita 
o ficta.”93 Pero más aun, si el reglamento de necesidad y urgencia ha invadido las 
zonas prohibidas por la Constitución, una ley podrá reglar ex novo la materia, 
con efecto ex nunc,94 pero no ratificar el decreto con efecto ex tunc. Los tribunales 
deberán entonces declarar su nulidad con efecto retroactivo.

12.9. Inexistencia de potestad de veto

Se ha sostenido con razón que el P. E. no tiene facultad de veto sobre lo que 
resuelva el Congreso al tratar el reglamento de necesidad y urgencia.95 No lo 
tiene en el primer y más claro supuesto, de inexistencia de ley ratificando su 
reglamento, con lo cual éste cae sin existir siquiera posibilidad material de “ve-
tar” el silencio legislativo. No lo tiene tampoco en caso de ratificación parcial o 
expresa derogación, por cuanto en el nuevo esquema constitucional es justamente 
el Congreso el juez último, entre ambos poderes, de la norma legislativa habi-
litada temporariamente, sujeto a contralor judicial en lo que hace a la norma 
legislativa resultante. Además, establecido en la Constitución que la habilita-
ción legislativa está en principio prohibida y sólo por excepción se acepta este 
tipo de reglamentos, de acuerdo al procedimiento especial analizado, es claro 
que únicamente conforme a ese procedimiento puede mantenerse la vigencia del 
decreto. Más aun, los plazos estrictos fijados para el tratamiento parlamentario 
resultarían violados si se admitiera recurrir al veto y al procedimiento de insis-
tencia legislativa. A ello se ha agregado que existiría desviación de poder96 en el 
P. E. al procurar sortear, por la vía del veto, la voluntad legislativa expresada 
en el marco constitucional de un procedimiento especial. Fuera de ese estricto 
marco el decreto de necesidad y urgencia carece de validez y vigencia. 

La improcedencia de que el Poder Ejecutivo vete lo resuelto por las cámaras 
legislativas respecto del reglamento de necesidad y urgencia surge de la propia 
ley 26.122 –reglamentaria del trámite y los alcances de la intervención del Con-
greso respecto de ese tipo de reglamentos– ya que, lejos de admitir esa facultad, 
dispone en su art. 26 que “las resoluciones de las Cámaras que aprueben o re-
chacen el decreto de que se trate, en los supuestos previstos en esta ley, serán 
comunicadas por su presidente al Poder Ejecutivo para su inmediata publicación 
en el Boletín Oficial.” Es decir, la propia norma no contempla la posibilidad de 
veto por el Poder Ejecutivo.

93 Comp. péreZ hualde, op. cit., p. 232, quien sostiene que el Congreso “no tiene plazo” al efecto, 
pero el silencio en su primera reunión con quórum posterior importa rechazo (p. 245). Dicho en otras 
palabras, el plazo en realidad es su primera reunión: es un plazo indeterminado pero perfectamente 
determinable. Comp. ortiZ pellegrini y aguirre, op. cit., p. 128, para quienes el plazo máximo total 
es de 30 días.

94 , franco, rubén oscar y otros, Fallos 322:1868, considerando 14 (1999).
95 comadira, op. cit., § VII.5.1 y notas 98 a 102; ortiZ pellegrini y aguirre, op. cit., p. 136.
96 comadira, op. cit., § VII.5.1 y nota 98.
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Por otro lado, si —como lo dispone la propia ley 26.12297 y como lo ha sosteni-
do alguna jurisprudencial98— la aprobación legislativa no tiene lugar mediante 
leyes formales sino por medio de simples resoluciones, no resulta aplicable a su 
respecto la facultad de veto que, por estar prevista en el artículo 83 de la Cons-
titución, únicamente puede ser ejercida en el trámite de formación y sanción 
de las leyes. 

12.10. Otros tests de constitucionalidad

Con o sin ratificación legislativa, el reglamento de necesidad y urgencia debe 
tener adecuado sustento fáctico, adecuación de medio a fin, ser proporcionado 
en las medidas que adopta y en el fin perseguido, no adolecer de desviación de 
poder, etc. Si el reglamento se ha transformado en ley, es a ésta que se aplicarán 
tales principios de control constitucional. Mientras está en trámite la ratifica-
ción legislativa, el reglamento igual debe satisfacer los principios expuestos, no 
invadir las competencias prohibidas, seguir el procedimiento administrativo y 
legislativo preceptuado. La omisión de cualquiera de ellos implica la pérdida de 
vigencia y validez de la norma.

12.11. Supuestos de insusceptibilidad de ratificación legislativa

Solamente el reglamento de necesidad y urgencia que satisface todos los requi-
sitos constitucionales puede ser ratificado por el Poder Legislativo, atento el 
principio general de la nulidad absoluta e insanable del ejercicio no autorizado 
de funciones legislativas.99 Por ello, una ley que ratifique un tal decreto no podría 
tener efecto retroactivo.100

12.12. La inconstitucionalidad tanto del reglamento como de la ley: video, 
teatro, números vivos

También la materia puede ser reglada irrazonablemente por el decreto y por la 
ley: es el caso del impuesto al video, que la ley 24.377 reimpone, pero que no puede 
superar la irrazonabilidad de fondo, lo mismo que la ley del impuesto a la radio 
y televisión a favor del teatro.101 En temas seudo culturales, puede más la fuerza 
del mito que la realidad del desarrollo cultural; siempre se terminan aprobando 
las iniciativas que destruyen el poder de la cultura, a guisa de apoyarla.

97 Art. 22: “Las Cámaras se pronuncian mediante sendas resoluciones...”.
98 CNFed. CA, Sala IV, Incristi, 5-VII-07.
99 CSJN, Fallos, 318-2: 1154, Video Club Dreams, 1995, cons. 17.
100 Fallo citado en la nota anterior.
101 Vetado por el Poder Ejecutivo, insistido por el Congreso. Otros casos de decretos de necesidad y 

urgencia cuyo objeto era inconstitucional y por ende cuya ley de ratificación fue considerada incons-
titucional: CNFed.CA, Sala IV, Espejo, 24-IX-96; Sala II, Díaz, Víctor, 12-XII-96; Sala V, Huarriz, 
20-VII-95; Sala IV, Visillac, 20-X-95; Sala II, Alpert, 16-XI-95; Sala III, Pulichino, 10-V-95; Sala I, 
Rofman, 2-X-95; Sala II, Palavecino, 20-II-97; Sala V, Quilici, 26-III-97.
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Es plenamente aplicable la crítica a Cine Callao:102 así como era absurdo im-
poner un tributo al cine para financiar números vivos, así también lo es al video 
para el cine, o a la radio y televisión para el teatro; por ese camino se tributará 
luego al CD-ROM para el video y la televisión, luego a la Internet para el CD-
ROM y así sucesivamente. Es una incoherencia, una violación al principio de 
la universalidad del presupuesto, un gravamen discriminatorio a un sector de 
la sociedad que no goza del favor ocasional del gobierno, en apoyo de quienes la 
sensiblería popular o gubernativa considera más tutelables: antes y hoy el teatro, 
hoy el cine, mañana vaya a saber qué: por qué no la ciencia, la investigación, 
la cultura, todas las manifestaciones del arte (pintura, arquitectura, música, 
grabado, etc.), más la educación, la seguridad social, los hospitales, la justicia, 
el sistema penitenciario, las fuerzas de seguridad policial.

Con ese criterio se puede gravar al campo para financiar la investigación 
genética de laboratorios privados, a los laboratorios privados para financiar la 
publicidad de remedios, a las universidades privadas para solventar las estata-
les, a los sistemas de seguridad privados para financiar la seguridad pública, a 
los mecanismos de arbitraje y mediación para financiar la justicia, etc. El caos 
normativo, administrativo y presupuestario que ello supone es comparable a la 
irrazonabilidad de esta solución: de estos vientos pueden venir aquellas tempes-
tades. Es una lástima que esa Corte no lo haya dicho, para frenar tales retornos 
a un sistema proteccionista y de fomento, para más teñidos de desviación de 
poder, que ha quedado desfasado desde la reforma del Estado.103 Que un sector 
de la sociedad se sacrifique directamente a otro es tan irrazonable como lo vio 
otra Corte en el caso Ferrario, en un fallo lamentablemente olvidado.104

12.13. Habilitación de la vía judicial directa

Se interpreta uniformemente que al elegir el Poder Ejecutivo la vía formal del 
decreto de necesidad y urgencia, asume —bien o mal— una potestad legislativa. 
En esa medida, no puede invocar limitación alguna a su impugnación judicial, 
sea en razón del tiempo (o hay plazo para impugnar una ley) o del previo agota-

102 Fallos: 247:121, 1960. Las críticas son ilevantables: rébora, juan carlos, “Comentario,” en 
la Revista Argentina de Ciencia Política, 2: 295 (1960); carrió, genaro, “Nota sobre el caso de los 
números vivos,” Revista del Colegio de Abogados de La Plata, 6: 49, (1961); botet, luis, “El comu-
nismo de Estado y la jurisprudencia,” JA, 1960.V, 402; nerva, LL, 100: 46, “Poder de policía en 
materia de espectáculos públicos.”

103 Las tempestades empezaron en el 2002, con un múltiplemente irracional retorno a estas viejas 
prácticas intervencionistas, a contramano no sólo del mundo desarrollado sino también de los propios 
países de américa latina. Luego se profundizaron.

104 Fallos: 251: 246, 255: “Si los jueces de una causa expropiatoria comprueban que la utilidad 
pública no existe o ha sido desconocida por la Administración y [...] media alguno de los supuestos de 
gravedad o arbitrariedad extrema [...] es tán obligados a desempeñar la primera y más elementales 
de las funciones que les incumben, esto es, la que consiste en proteger las garantías constitucionales 
declarando la invalidez de los actos del Estado que pretenden vulnerarlos.” (Nación Argentina v. 
Jorge Ferrario, 1961.)
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miento de la vía administrativa. Tampoco es procedente, por ello, su impugnación 
administrativa.

13. Reglamentos delegados o de integración

13.1. El principio tradicional105

Tanto la doctrina como la jurisprudencia están contestes en que el Congreso no 
puede delegar en forma amplia sus facultades al Poder Ejecutivo, sino que sólo 
puede permitirle dictar ciertas normas dentro de un marco legal prefijado por 
el legislador.106 Por ello es que resulta un contrasentido hablar de reglamento 
“delegado” como habitualmente se hace y resulta tal vez más adecuado usar el 
término “reglamento de integración,” por las razones que se verán. En efecto, los 
casos en que se admite como válida la atribución de facultades reglamentarias 
al Poder Ejecutivo, se refieren invariablemente a las leyes que establecen ellas 
mismas un determinado principio jurídico, dejando al administrador tan sólo el 
completar, interpretar o integrar ese principio, sea precisando su concepto, sea 
determinando las circunstancias de hecho a que deberá ser aplicado. Así p. ej. la 
ley de accidentes del trabajo 9688 establecía en su art. 12 que el Poder Ejecutivo 
reglamentará “las lesiones que deben considerarse como incapacidades absolutas 
y las que deben conceptuarse como incapacidades parciales, teniendo en cuenta 
en caso de concurrencia de dos o más lesiones, la edad de la víctima y su sexo” 
(art. 12): aquí la ley da parte del principio jurídico y lineamientos (edad y sexo) 
para la integración que deberá hacer el Poder Ejecutivo de aquél. Así también 
puede la ley autorizar el cobro de una tasa o impuesto dentro de un límite míni-
mo y otro máximo, facultando al Poder Ejecutivo a determinar cuál es el monto 
de la tasa dentro de esos límites; o establecer que estarán libres de impuestos 
y recargos aduaneros las materias primas esenciales para una determinada 
industria (p. ej., siderurgia) y disponer que el Poder Ejecutivo determinará 
cuáles son los materiales concretamente excluidos, etc. Ha dicho así la Corte 
Suprema en el caso Delfino: “Que, ciertamente, el Congreso no puede delegar en 
el Poder Ejecutivo o en otro departamento de la administración, ninguna de las 
atribuciones o poderes que le han sido expresa o implícitamente conferidos. Es 
ese un principio uniformemente admitido como esencial para el mantenimiento 
e integridad del sistema de gobierno adoptado por la Constitución y proclamado 
enfáticamente por ésta en el art. 29;” “Desde luego, no existe propiamente delega-
ción sino cuando una autoridad investida de un poder determinado hace pasar 
el ejercicio de ese poder a otra autoridad o persona descargándolo sobre ella;” 
“Existe una distinción fundamental entre la delegación de poder para hacer la 

105 gelli, Constitución..., op. cit, t. II, comentario al art. 76, pp. 160-79. Para la evolución histórica 
ampliar en bianchi, La delegación legislativa, op. cit.

106 garcía de enterría, Legislación delegada, potestad reglamentaria y control judicial, op. cit., 
p. 123.
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ley y la de conferir cierta autoridad al Poder Ejecutivo o a un cuerpo adminis-
trativo, a fin de reglar los pormenores y detalles necesarios para la ejecución de 
aquélla. Lo primero no puede hacerse, lo segundo es admitido aun en aquellos 
países en que, como EE.UU., el poder reglamentario se halla fuera de la letra 
de la Constitución.”107  Dijo la CSJN en el caso Mouviel, del año 1957: “En el 
sistema representativo republicano de gobierno adoptado por la Constitución 
(art. 1º) y que se apoya fundamentalmente en el principio de la división de los 
poderes, el legislador no puede simplemente delegar en el Poder Ejecutivo o 
en reparticiones administrativas la total configuración de los delitos ni la libre 
elección de las penas, pues ello importaría la delegación de facultades que son por 
esencia indelegables.”108 No obstante ese marco de previa limitación constitucional 
a la facultad del Congreso para delegar materias al Poder Ejecutivo, el correr 
del tiempo fue mostrando una administración que cada vez más ampliamente 
ejerció facultades delegadas por el Congreso, e incluso que encontró facultades 
delegadas allí donde no las tenía a tenor estricto de la ley. El resultado ha sido 
que el orden jurídico se encuentra cuantitativamente constituido en su mayor 
parte por reglamentos de toda clase, antes que por leyes del Congreso de la Na-
ción, con evidente detrimento del sistema constitucional.109 Ello es exagerado 
en materia tributaria y evidente en lo que hace a la regulación de los servicios 
en monopolio o exclusividad.

13.2. La Constitución de 1994110

Para luchar contra esa tendencia la Constitución establece en su art. 76: “Se 
prohíbe la delegación legislativa en el Poder Ejecutivo, salvo en materias de-
terminadas de administración o de emergencia pública, con plazo fijado para su 
ejercicio y dentro de las bases de la delegación que el Congreso establezca. La 
caducidad resultante del transcurso del plazo previsto en el párrafo anterior no 
importará revisión de las relaciones jurídicas nacidas al amparo de las normas 
dictadas en consecuencia de la delegación legislativa.”

Esta norma constitucional se inserta en un pasado jurisprudencial que niega al 
Congreso poder facultar a la administración para hacer la ley, lo cual es decir que 
no le puede autorizar, como de hecho lo hace, a regular determinadas materias. 
La regulación debe, según la Constitución, ser del propio Congreso y lo único que 

107 Fallos, 148: 430, Delfino, 1927.
108 Fallos, 237: 636, Mouviel, 1957.
109 Ver supra, t. 1, cap. I, § 5.
110 Ver gelli, Constitución..., op. loc. cit. y sus referencias; bianchi, La delegación legislativa..., op. 

cit.; “Los Reglamentos delegados luego de la reforma constitucional,” en el libro colectivo Homenaje 
al Dr. Miguel S. Marienhoff, op. cit., cap. I; perrino, pablo esteban, “La delegación legislativa,” 
en el libro colectivo El derecho administrativo argentino, hoy, Buenos Aires, Editorial Ciencias de 
la Administración, 1996, p. 122 y ss.; del mismo autor “Algunas reflexiones sobre los reglamentos 
delegados en la Reforma constitucional,” en el libro Homenaje..., op. loc. cit. y las respectivas refe-
rencias de estos trabajos.
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puede delegarse es, en cada ocasión111 de modo excepcional, el perfeccionamiento 
de algún supuesto de hecho faltante en una norma legislativa puntual. Decir en 
la ley que el Ministerio o Secretaría tal “fijará” las tarifas, “regulará” el servicio, 
p. ej., sin parámetro alguno, no responde al principio constitucional, menos a 
la luz del art. 42, pues es a estos entes que puede atribuirles tales facultades 
amplias, no a las secretarías o ministerios del P. E. 

A nuestro juuicio las materias que la Constitución prohibe que el P. E. re-
glamente por necesidad y urgencia se encuentran también prohibidas para 
la delegación. Se aplica la prohibición constitucional específica cuando existe 
una prohibición genérica para el otro. La Constitución prohibe al P. E. asumir 
facultades legislativas por decreto de necesidad y urgencia en materia penal, 
tributaria y de partidos políticos. Tampoco puede el Congreso delegar tales 
materias al Poder Ejecutivo. Con todo, en materia impositiva todo el régimen 
funciona a base de reglamentos y circulares de la D.G.I.: Son actos generales 
dictados por alguien que se considera, “libremente,” legislador. Parece muy difícil 
sostener ninguna de tales hipótesis. El dislate cae a su punto máximo cuando 
es el organismo encargado de la aplicación del principio de legalidad tributaria 
el que hace propaganda para la aplicación de la ley de blanqueo tributario de 
ganancias de origen no declarado.112

En lo que a la materia tributaria respecta, la Corte Suprema ha considerado 
que aquella no puede ser objeto de delegación por el Poder Legislativo al sos-
tener que “los aspectos sustanciales del derecho tributario no tienen cabida en 
las materias respecto de las cuales la Constitución Nacional (art. 76), autoriza, 
como excepción y bajo determinadas condiciones, la delegación legislativa en el 
Poder Ejecutivo.”113

111 También es el criterio de garcía lema, alberto manuel, “Un nuevo caso de delegación legis-
lativa. La ley 25.414,” ED, 18-V-2001, dos últimos párrafos.

112 Se demuestra así una vez más que con el poder civil solamente, se pueden recrear las formas 
impuras de gobierno que recordáramos supra, cap. IV, nota 59. En cuanto al abuso civil de los 
mecanismos impositivos, que en la Provincia de Buenos Aires pretende por delegación legislativa 
autorizar a los funcionarios a trabar per se, sin intervención judicial, embargos incluso en cuentas 
corrientes bancarias fuera de su jurisdicción por presuntas cuentas fiscales impagas —otra vez, una 
forma impura de gobierno que mencioamos supra, cap. IV, nota 59— es notorio ver su evolución 
hacia formas tecnificadas, ahora aplicadas a modelos que debieran estar fenecidos. El Día, Sección 
Provincia, 16-IV-08. “Instrumentan 'juicios de apremio electrónico' para deudas impositivas:” El 
acuerdo, que apunta a implementar una suerte de “expediente digital” en el cobro de impuestos 
provinciales, fue firmado por el presidente de la Corte, el director de ARBA y el titular de la Fiscalía 
de Estado, durante un acto al que también asistió el ministro de Justicia. Se busca que, a través de 
internet, el ente recaudador pueda enviar el expediente de inicio de un juicio de apremio a la Fiscalía 
de Estado; ésta se lo gire a los abogados que se ocupan de esos trámite; y de allí sea comunicado al 
juez que corresponda, quien dará curso al proceso: todo ese circuito podría realizarse en un día. El 
convenio prevé, además, la traba y levantamiento de medidas cautelares de conformidad a las facul-
tades que a cada uno competen por medios electrónicos y el registro on line de dichas medidas en 
la causa. Este mecanismo, que parece un avance cuando se efectúa dentro del Estado de Derecho, 
se transforma en una pesadilla cuanto tales poderes se delegan a funcionarios administrativos en 
una forma impura de gobierno: supra, cap. IV, nota 59.

113 Fallos, 326: 4251, Selcro S.A., 2003.
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La cláusula constitucional transitoria octava puso fin a toda la legislación 
delegada a la administración central con efecto a los cinco años de su entrada 
en vigencia en 1994, pero sucesivas leyes prorrogaron inconstitucionalmente 
el plazo. Ahora está fijado para el 24 de agosto de 2008.114 Esa limitación no se 
aplica, a nuestro criterio, a las imputaciones legales stricto sensu a los entes o 
autoridades regulatorias independientes,115 como lo explicamos en el cap. VII del 
t. 2. Como veremos allí, el gran desafío de la época es sobrevivir ordenadamente 
a la desaparición de este derecho descartable del reglamento diario y constante 
de la administración central (Decretos, disposiciones administrativas, resolu-
ciones ministeriales, resoluciones de Secretarios de Estado, llamados telefóni-
cos, instrucciones verbales o en papel sin membrete ni firma que se atribuyen 
a la Secrearía de Comercio, sanciones aplicadas conforme a la fenecida ley de 
abstecimiento, que se hace revivir, etc.) y pasar sin traspiés a un derecho más 
estable, sea emanado del primer órgano previsto en la Constitución para ello, 
que no es otro que el Congreso de la Nación, o en su defecto de los entes regu-
latorios independientes del art. 42. Nunca más, si el país se institucionaliza, 
de los integrantes del Poder Ejecutivo y sus dependientes jerárquicos. Es el 
esquema de la fractura del poder como garantía de la libertad y la democracia, 
que ya mentamos en el cap. III. Lo más importante pasará entonces a ser las 
facultades normativas de los órganos regulatorios independientes previstos en 
el art. 42 de la Constitución,116 con participación decisoria en el directorio tanto 
de los usuarios como de las Provincias y audiencias públicas previas, todo ello 
como condición esencial de validez de las normas que se dicten. 

En suma, las prohibiciones del reglamento de necesidad y urgencia también 
lo son del reglamento delegado,117 sin perjuicio de que además la ley sólo puede 
autorizarlos por razones de emergencia y a su vez únicamente en lo que hace a 
materias de admi nistración, sin afectar derechos o deberes de los par  ticulares. 
No es así viable el intento de sortear la prohibición constitucional, distinguiendo, 
en lugar de los cuatro reglamentos tradicionales que el mismo autor postulaba 
antes de la reforma, cinco después de ella.118 No resulta posible escapar, salvo 

114 Ley 26.135.
115 Ver, infra, cap. XV, “Los entes reguladores.”
116 Ampliar y comp. en bianchi, “La potestad reglamentaria de los entes reguladores,” en uni-

versidad austral, Acto administrativo y reglamento, op. cit., pp. 589-612. Ver infra, cap. XV, “Los 
entes reguladores,” § 6, “Facultades regulatorias.”

117 En igual sentido gelli, Constitución..., op. cit., p. 622; perrino, pablo, “Algunas reflecciones 
sobre los reglamentos delegados en la reforma consitucional,” en AA.VV., Derecho administrativo, 

Buenos Aires, Abeledo-Perrot, 1998, p. 983 y ss. y otros. En contra comadira, Los reglamentos 
delegados, en universidad austral, Acto Administrativo y de reglamento, op. cit., pp. 679-92, esp. 
pp. 689-90.

118 Resulta así parecido a la idea, que en algún momento se pergeñó en nuestro país, de rechazar 
la concepción del acto de gobierno como acto no justiciable, pero en su lugar y al mismo tiempo traer 
del derecho brasileño entonces vigente la concepción de acto institucional (o, en otras propuestas 
análogas, acto constitucional) como acto no justiciable (infra, t. 2, op. cit., cap. VIII, “Los «actos de 
gobierno»”). El cambio de rótulo no cambia el régimen jurídico, como ya lo explicamos en el cap. I.
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por la creación de entes regulatorios verdaderamente independientes, a la ce-
sación de las facultades administrativas de regulación sobre los particulares. 
Esa prohibición del art. 76 y la caducidad de pleno derecho que se produjo el 
24 de agosto de 1999, ahora inválidamente “postergado” legislativamente por 
períodos parciales hasta el 24 de agosto de 2009, no puede válidamente sor-
tearse con esfuerzos doctrinarios: es un nuevo sistema constitucional y hay que 
adaptarse a él. Estas leyes de prorroga son manifiestamente inconstitucionales. 
Las delegaciones preexistentes caducaron todas, de pleno derecho, en el único 
plazo fijado por la Constitución, o sea el 24 de agosto de 1999. Que los tribunales 
lo declaren o no así, depende del grado de independencia que en determinado 
momento ostenten.119

13.3. A quiénes se puede delegar

El art. 76 admite en forma excepcional solamente la delegación al Poder Ejecutivo 
y no cabe extender dicha excepción al Jefe de Gabinete, los Ministros o Secreta-
rios de Estado, ni tampoco admitir la subdelegación. Es un principio demasiado 
antiguo de derecho como para poder ignorarlo: delegatas potestas non delegare 
potest.120 Puede en cambio atribuirse facultades a los entes previstos en el art. 
42, a tenor de los marcos regulatorios allí previstos, sin la limitación temporaria 
que tiene el Poder Ejecutivo, pues allí la delegación la hace el Congreso al ente 
regulador en base a una previsión constitucional clara. Estos marcos, a su vez, 
a veces autorizan en forma expresa al ente a subdelegar en sus propios órganos 
dependientes las facultades que la ley les otorga, lo que no nos parece contrariar 
el texto ni el espíritu de la prohibición de delegación al Poder Ejecutivo y a fortiori 
de subdelegación por parte de éste. Un posible avance, que hasta ahora ningún 
ente ha decidido concretar, es crear internamente tribunales administrativos 
independientes, para resolver en sede administrativa los conflictos puntuales 
entre usuarios y prestador del servicio. Ello permitiría mejorar la calidad e im-
parcialidad del control administrativo, y por ende también facilitaría la calidad 
de la ulterior revisión judicial.

14. Reglamentos autónomos

Este tipo de reglamentos, que no está expresamente previsto en las leyes ni en 
la Constitución, estaría constituido por aquellos dictados para regir una materia 
en la que no hay normas legales aplicables (de ahí lo de “autónomo”). Pero la 
Constitución faculta al Presidente a emitir los “reglamentos que sean necesarios 
para la ejecución de las leyes de la Nación,” lo cual se refiere taxativamente a los 

119 Nos remitimos a la nota 59 del cap. IV y a la nota 112 del presente. 
120 El principio es tan universal en materia reglamentaria que se lo puede encontrar por doquier. 

Ver, entre otros, iluYomade, b. o. y eka, b. u., Cases and Materials on Administrative Law in Ni-
geria, Ile-Ifé, Nigeria, Obafemi Awolowo University Press Limited, 2ª ed., p. 80.
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reglamentos de ejecución de las leyes, no a supuestos reglamentos autónomos de 
toda ley. Puede admitírselos para regir exclusivamente el funcionamiento interno 
de la administración (organización, deberes de los órganos, atribuciones, etc.), 
pero resulta incons titucional, en cambio, que se pretenda limitar los derechos de 
los particulares o la potestad del Congreso sobre la administración, por cuanto 
el art. 14 de la Constitución establece claramente que la regulación y por ende 
restricción de los derechos individuales puede hacerse “por las leyes,” esto es, por 
las leyes del Congreso y no por actos de la administración. Con todo, procediendo 
con la debida prudencia es posible utilizar este medio reglamentario dentro de 
sus límites; habrá de cuidarse de no fijar obligaciones de los particulares hacia la 
administración, que no tengan un sustento legal específico. Y tampoco sostener, 
desde luego, que pertenece a una esotérica “zona de reserva de la administra-
ción” que no existe en ninguna parte de nuestro sistema constitucional. Uno de 
los supuestos del reglamento autónomo que excede los límites antes expuestos 
se da en aquellas relaciones que la doctrina alemana llamaba “especiales de 
sujeción,”121 cuando determinados grupos de personas se encuentran, volunta-
riamente o no, sometidas a un sistema administrativo y normativo a la vez: los 
presos en la cárcel, los funcionarios en la administración (y por ende los milita-
res en las fuerzas armadas, los policías y gendarmes en las de seguridad, etc.), 
los alumnos en una escuela o universidad. ¿Cabe también limitar de tal modo 
los derechos de un enfermo en un hospital? En la práctica ciertamente ocurre, 
incluso sin norma alguna; pero a medida que avancen los juicios de mala praxis 
es posible que la vieja fórmula reglamentarista, que prevé todo a favor de la 
administración y casi nada como derecho del particular, reasuma allí también el 
incierto rostro de sus mil cabezas de medusa. Los ejemplos sirven para demostrar 
el dramatismo que supone admitir con extensión esta potestad reglamentaria 
“autónoma,” o con delegaciones en blanco que para el caso es lo mismo. En 
Francia la nueva Constitución autoriza expresamente a la administración el 
expedir reglamentos autónomos de carácter legislativo en materias excluidas 
de las atribuciones del Parlamento (arts. 34 y 37). Cabe distinguir así entre los 
reglamentos externos: a) los autónomos (o más propiamente, los legislativos) y 
b) los subordinados. Los primeros surgen directamente de la Constitución, sin 
que una ley pueda determinar su contenido ni legislar sobre el punto: tienen 
así la categoría de ley;122 los segundos sólo pueden dictarse para la ejecución de 
las leyes o por autorización de ellas. Es un criterio constitucional peligroso y 
ciertamente desaconsejable si no se cuenta con gobiernos mesurados y pueblos 

121 Ver salomoni, jorge luis, “La cuestión de las relaciones de sujeción especial en el Derecho 
público argentino,” en guillermo a. muñoZ y salomoni, directores, Problemática de la administra-
ción contemporánea, Buenos Aires, Ad-Hoc y Universidad Notarial Argentina, 1997, p. 151 y ss. La 
concepción cesarista que este autor critica contribuye, como otras de cuño análogo, a la constitución 
de un sistema impuro de gobierno, cuando no hay control ciudadano suficiente del control judicial. 
Ver la nota 59 del capítulo IV.

122 waline, marcel, Droit Administratif, París, 1959, 8ª ed., p. 6 y ss. de la “addenda.”
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vigilantes y celosos de su libertad; en diametral oposición al mismo cabe recordar 
la Constitución austríaca, que en su art. 18, ap. 2, prohibe expresamente los 
reglamentos autónomos y delegados.123 

15. Reglamento de ejecución124

Está expresamente previsto en la Constitución, en el art. 99, inc. 2º), el que al 
fijar las atribuciones del Poder Ejecutivo establece que éste “Expide las instruc-
ciones y reglamentos que sean necesarios para la ejecución las leyes de la Nación, 
cuidando de no alterar su espíritu con excepciones reglamentarias.” El Jefe de 
Gabinete, por su parte, expide reglamentos sub-legales para el ejercicio de las 
atribuciones del art. 100 (inc. 2°). Es necesario efectuar varias observaciones 
respecto a los reglamentos de ejecución, que son la más importante manifestación 
cuantitativa de la actividad reglamentaria del Poder Ejecutivo. Los reglamentos 
de necesidad y urgencia son cualitativamente los más graves.

15.1. La reglamentación no es requisito previo para cumplir la ley

En primer lugar, debe señalarse que las leyes deben cumplirse desde el momento 
de su promulgación y publicación,125 por lo que no dependen en modo alguno de 
que el Poder Ejecutivo decida reglamentarlas o no:126 los jueces y la misma admi-
nistración deben acatar y ejecutar o hacer ejecutar las leyes en los casos concretos, 
interpretándolas para salvar sus vacíos en la medida que fuere necesario en los 
casos ocurrentes, pero sin depender de que no hayan sido reglamentadas. Esto es 
así incluso aunque la ley disponga en sus últimos arts. como es de práctica, que 
“el Poder Ejecutivo reglamentará la presente ley,” pues de admitirse el principio 
opuesto, quedaría librado al arbitrio del poder administrador el cumplir o hacer 
cumplir la ley, o no, mediante el simple camino de no reglamentarla, lo que por 
cierto no sería admisible bajo ningún punto de vista. Lo mismo cabe decir, con 
mayor razón aun, de los reglamentos del Jefe de Gabinete.

15.2. Se refiere a la propia administración, no a los particulares

El reglamento de ejecución es fundamentalmente un reglamento dirigido a los 
propios agentes administrativos, para que éstos sepan a qué atenerse y cómo 
proceder en los distintos casos de aplicación de la ley, en lo que se refiere al 
aspecto puramente administrativo. Por ello no son reglamentables por el Poder 
Ejecutivo las leyes que no serán ejecutadas por la administración: sería absurdo, 
p. ej., que el Poder Ejecutivo pretendiera reglamentar el Código Civil, el Código 

123 antoniolli, walter, Allgemeines Verwaltungsrecht, Viena, 1954, p. 76 y ss.
124 Ver también gelli, op. cit., pp. 693-4.
125 Sobre el problema, ver nuestro art. “La promulgación y publicación de las leyes,” revista De-

recho del Trabajo, año XXX, 11: 706 (noviembre de 1970).
126 CSJN, Fallos, 310-III: 2653, Hotel Internacional Iguazú S.A.; dromi, op. cit., 5ª ed., p. 281.
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de Comercio, etc., salvo en lo que hace p. ej. al Registro Civil de las Personas, la 
Inspección de Personas Jurídicas, y órganos similares previstos en las leyes de 
fondo, siempre y cuando no se invada el ámbito de los deberes de los particulares, 
regulándolos o ampliándolos de cualquier otra manera.

15.3. No debe invadir otras materias reglamentarias

El reglamento de ejecución debe limitarse a ordenar el funcionamiento y los 
deberes de los agentes de la administración en lo que respecta al cumplimiento 
y ejecución de la ley a través de la administración, sin poder adentrarse, p. ej., a 
definir el concepto legal; si lo hace, no habiendo para ello autorización expresa de 
la ley, es ilegítimo y no puede ser opuesto a los particulares en ese aspecto; si la 
ley lo autoriza expresamente, entonces estamos en la hipótesis de un reglamento 
“delegado” o de integración, a que nos referimos más arriba. El problema práctico 
es que a veces estas normas se dictan y son ejecutadas en sede administrativa, 
sin que el control judicial sea oportuno y eficaz.

15.4. No debe alterar el espíritu de las normas legales

Además, cabe recordar que el Poder Ejecutivo al reglamentar la ley debe cuidar 
de “no alterar su espíritu con excepciones reglamentarias”; es de observar que se 
habla (en la Constitución) del “espíritu” y no la “letra” de la ley, por lo que se ha 
considerado que aunque la norma reglamentaria no aparezca en contradicción 
con el texto de la ley, será igualmente ilegítima si transgrede su espíritu, esto 
es, la finalidad que surge del contexto de la ley.

A la inversa, se ha admitido en ciertos casos que una norma reglamentaria 
que se aparte del texto de la ley, pero se adecue al espíritu de la misma, puede 
también tener validez: “esta Corte ha decidido en forma reiterada que el Poder 
Ejecutivo no excede su facultad reglamentaria por la circunstancia de no ajus-
tarse en su ejercicio a los términos de la ley, siempre y cuando las normas del 
decreto reglamentario no sean incompatibles con ella, propendan al mejor cum-
plimiento de sus fines o constituyan medios razonables para evitar su violación 
y, en definitiva, se ajusten de ese modo a su espíritu.”127

De todas maneras el sentido constitucional es prohibitivo y no supone otorgarle 
al Poder Ejecutivo la facultad de definir los términos legales (un vicio bastante 
frecuente), llenar supuestos vacíos o lagunas (otro vicio constante), “corregir 
errores” ni interpretar con acciones positivas el supuesto espíritu de la ley, sino 
tan sólo abstenerse de violarlas con aquellas excusas: debe cumplir fielmente sus 
disposiciones, de acuerdo a la finalidad y objetivos del texto parlamentario.

127 CSJN, Fallos, 269: 120, Cía. Arg. de Electricidad S.A, 1967. Ver también Fallos, 232: 287, 
S.R.L. Julio L. Bustos e hijos S.A., 1955; 244: 309, Fed. de Obreros y Empleados de la Industria del 
papel, cartón, químicos y afines, año 1959; 250: 456, Galán, año 1961; 254: 362, Winiar, año 1962 
y otros.



parte generalVII-42

15.5. Es facultad principalmente del Poder Ejecutivo, no de órganos depen-
dientes

La facultad de dictar reglamentos de ejecución está otorgada principalmente al 
Poder Ejecutivo y sólo en forma limitada al Jefe de Gabinete. No corresponde 
admmitir su delegación a niveles inferiores de la organización jerárquica de 
la administración central. Sólo por excepción puede admitirse esa facultad, de 
manera limitada, en las entidades descentralizadas que sean autoridades ad-
ministrativas genuinamente independientes,128 tales como los entes reguladores 
para el control de los servicios monopólicos concedidos o licenciados por el Estado. 
Fuera de esos casos, es necesaria una norma expresa de la ley que autorice la 
reglamentación por órganos diversos (como ocurre, p. ej., en materia impositiva, 
en que la ley autoriza a la Dirección General Impositiva a dictar reglamentos de 
ejecución de las leyes pertinentes). Pero ya se ha visto que el legislador a veces 
delega abusivamente esta potestad, como en la Provincia de Buenos Aires.

15.6. No se aplica a los tratados

Ante el texto constitucional mencionado, parece claro que  el Poder Ejecutivo 
carece de facultades para dictar unilateralmente reglamentos de ejecución, ni 
siquiera en materia administrativa, respecto de los tratados internacionales. Sin 
embargo, con el progresivo avance de la integración a nivel supranacional, exis-
ten tratados que crean comisiones intergubernamentales que acuerdan criterios 
comunes de aplicación del tratado y a veces son equiparados a norma expresa de 
carácter administrativo, con fuerza ejecutoria interna. Los entes supranacionales 
sí dictan reglamentos administrativos de ejecución de los tratados, que tienen 
igual fuerza que éstos.129

16. Los reglamentos del Poder Judicial y Legislativo

Además de los reglamentos internos que dictan la administración y las au-
toridades administrativas independientes, hay que mencionar los que dictan 
respectivamente el Congreso y el Poder Judicial, que participan de las mismas 
características de los dictados por la administración y son igualmente adminis-
trativos; ello, porque reglan precisamente la parte administrativa (organización 
y procedimiento interno) del ejercicio de la función legislativa y jurisdiccional, 
respectivamente. En esos reglamentos y procedimientos, son aplicables, mutatis 
mutandis, el decreto–ley y los principios generales del procedimiento administra-
tivo (vista de las actuaciones, necesidad de motivar los actos, amparo por mora 
de la administración, etc.). La majestad de instituciones tan fundamentales del 
país como pueden ser el Poder Judicial y Legislativo, el Defensor del Pueblo 

128 Ver infra, cap. XII, “Los órganos del Estado,” § 14, “Autoridades administrativas indepen-
dientes.”

129 CSJN, Fallos, 321-1: 1226 (año 1998), cons. 8° y 9°; Dotti, DJ, 1998-3, 233.
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de la Nación, etc, no se ve lesionada por el cumplimiento del debido proceso en 
sentido adjetivo; antes bien, deben dar el ejemplo.

17. El reglamento como fuente del derecho administrativo

Por todo lo expuesto el reglamento es casi siempre una fuente específica de dere-
cho administrativo.130 En la actualidad, deja un margen de duda el reglamento de 
necesidad y urgencia, que tiene materias específicamente prohibidas. En lugar 
de decir, como para el delegado, que solamente se pueden referir a materias 
de administración, los constituyentes optaron por el camino de prohibirlos en 
materia tributaria, penal, de partidos políticos y régimen electoral. Con lo cual 
queda pendiente la pregunta de si el Poder Ejecutivo, en situación de emergen-
cia, puede modificar el Código Civil, Procesal, de Comercio, de Minería, etc. Ello 
nos parece que sería una clara desinterpretación del sistema constitucional, en 
primer lugar porque será virtualmente imposible demostrar cómo alguna situa-
ción de emergencia pueda requerir la modificación de la legislación de fondo o 
de forma, cualquiera que ella sea. Para nuestro entender, faltaría en todos los 
casos adecuación de medio a fin, por lo cual preferimos sostener que el regla-
mento de necesidad y urgencia tiene la misma limitación que el delegado y, en 
consecuencia, sólo se puede referir a materias de administración o los clásicos 
supuestos de calamidad pública. Extender el reglamento como fuente a otras 
ramas del derecho que el derecho administrativo o público en general, p. ej. al 
derecho sustantivo civil, comercial, o incluso al derecho procesal, nos parece 
incompatible con el sistema constitucional actual.

IV. Fuentes materiales del derecho administrativo

18. Jurisprudencia. Concepto y alcances

18.1. Imperatividad

La jurisprudencia no es el conjunto de normas y principios imperativos conte-
nidos en las decisiones de los órganos jurisdiccionales, sino las interpretaciones 
reiteradamente concordantes del orden jurídico positivo hechas por órganos 
jurisdiccionales (auctoritas rerum similiter judicatarum). El juez al aplicar una 
norma general crea una nueva norma, no ya general, sino individual, la que 
aporta un “plus” al ordenamiento. La jurisprudencia no es la suma ni la repeti-
ción de esas normas individuales131 sino tan sólo del sentido que han dado a la 
norma general. Como todas las reglas de derecho son suficientemente abstractas 
como para poder ser interpretadas de diferentes maneras, resulta que la norma 
se amplía o se restringe en su significado efectivo (es decir, en el significado en 
el cual tiene aplicación imperativa) según sea la interpretación que le den los 

130 Comp. villegas basavilbaso, op. cit., p. 265.
131 villegas basavilbaso, op. cit., p. 342.
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jueces. La jurisprudencia se distingue de las demás fuentes del derecho en que 
ella es “imperativa” sólo en el momento en que el juez la aplica o reitera, pues el 
juez no está obligado a seguir las interpretaciones reiteradas y concordantes que 
él mismo u otros jueces superiores hayan dado a una norma. La imperatividad 
de esta fuente está pues condicionada a la voluntad del juez, pero dado que los 
jueces mantienen los criterios interpretativos formulados por ellos mismos o 
sus superiores con anterioridad, tiene un cierto grado fáctico de imperatividad 
asegurado: dado que esa facticidad tiene en cada caso apoyo jurídico en la vo-
luntad del juez, puede mencionarse a la jurisprudencia como fuente al menos 
material de derecho. Como excepción a lo que venimos de exponer cabe recordar 
que la jurisprudencia plenaria sí es obligatoria para las demás salas de la misma 
cámara y para los jueces de primera instancia respecto de los cuales aquella sea 
tribunal de alzada (C.P.C.C.N., art. 303.)

18.2. Arbitrariedad

Cuando prescinde de toda norma la sentencia es arbitraria y con ello inconsti-
tucional;132 también se la considera arbitraria cuando, si bien cita alguna dispo-
sición, carece de todo fundamento serio para aplicarla; la seriedad se estima no 
ya en la exactitud del criterio del juez, sino en que aporte razones y elementos 
de juicio para fundar su resolución.133 

18.3. Los principios jurídicos

Los principios de derecho público tienen merced a su contenido axiológico riquí-
simas posibilidades para la jurisprudencia del derecho administrativo; ésta debe 
desarrollarlos y aplicarlos no sólo cuando la ley los reproduce fielmente, sino 
también cuando los niega o cuando se abstiene de legislar sobre el punto: deben 
aplicarse jurisdiccionalmente con todo su contenido y valor, tanto de conformidad 
con el texto expreso de la ley, como reinterpretando un texto antijurídico, como 
por fin en contra o sin la ley.

En esto último nos enrolamos, obviamente, en la posición que se aparta del 
criterio casi conceptualista y negativo que apareció en el siglo pasado, de acuer-
do al cual la Constitución era asimilada poco menos que a un catálogo: si sus 
normas no preveían expresamente un caso determinado, aclarando que aun a 
falta de ley sus disposiciones debían ser aplicadas (o usando al menos términos 
enfáticos que así lo dieran a entender; la propiedad es “inviolable,” es “inviolable” 
la defensa en juicio), ellas no debían ser aplicadas por el juez, pues ello habría 
implicado actuar de lege ferenda. 

132 Ver carrió, “Sentencia arbitraria por falta de fundamentación normativa,” Rev. Jur. de Buenos 
Aires, IV: 85 (1959); Recurso extraordinario por sentencia arbitraria, Buenos Aires, 1967.

133 Ver también linares, “El recurso extraordinario contra sentencia arbitraria dictada en aplica-
ción de normas no federales,” Rev. del Col. de Abog. de Buenos Aires, t. 27, nº 3-4; vanossi, Aspectos 
del recurso extraordinario de inconstitucionalidad, Buenos Aires, 1966.
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Hoy en día se busca interpretar el sentido de las normas constitucionales y 
darles aplicación imperativa también a situaciones no previstas o reglamentadas 
por el legislador, o previstas en forma imperfecta. Consideramos además que los 
principios constitucionales, por tener contenido y orientación axiológica y por 
ser de su esencia que ese contenido y esa valoración estén presentes en todos 
los actos estatales, transforman en inconstitucional todo acto que no tenga su 
misma valoración. Ello significa que la orientación estimativa del acto, esto es, 
su finalidad, también forma parte de su constitucionalidad: todo acto estatal, en 
definitiva, podría ser anulado por los tribunales en cuanto a su finalidad dentro 
de lo que marquen los principios constitucionales. 

Lo mismo cabe decir de los actos privados y son numerosos los casos del de-
recho común en los cuales se aplican variantes del principio de razonabilidad o 
proporcionalidad, p. ej.: así el concepto de exceso en la legítima defensa y exceso 
en la represión son dos principios clásicos en derecho penal, como lo es también 
el de la nimiedad, el abuso de posición dominante en el mercado, el abuso del 
derecho, etc.

18.4. La seudo doctrina de algunos fallos134

Es necesario advertir contra la sinergia negativa que producen aquellos fallos 
que, enzarzados sus firmantes en especiosas discusiones de cátedra o de aca-
demia, usan el foro de su sentencia para hacer excursios de la materia sujeta a 
debate, aunque nada tengan que ver con la médula de la cuestión sometida a 
su jurisdictio. Esas cautivantes frases de doctrina, abundosas en citas de más 
doctrina de “ilustres maestros,” hacen a su vez las delicias de las mesas de 
redacción de las revistas jurídicas: en lugar de estudiar qué es lo que el fallo 
resuelve, materia ésta siempre laboriosa y difícil,135 alegremente recuadran toda 
afirmación dotada de sujeto, verbo y predicado. Eso pasa automáticamente a ser 
la “Doctrina” del fallo y de allí al CD-ROM o la Internet hay tan solo la suave 
presión sobre algunas piezas del teclado. El letrado apurado, inexperto o despre-
juiciado “baja” esa información de “doctrina judicial” del CD-ROM, Internet o del 
voluminoso tomo de jurisprudencia y con ello salpimenta de “jurisprudencia” su 
escrito. No es juris, ni prudentia. Del escrito judicial al art. de doctrina faltan 
pocos toques de computadora y ¡presto! tenemos doctrina de libros o revistas 
sobre doctrina de fallos, una brumosa cortina de humo que confunde siempre 
lo que los fallos deciden, con las ingeniosas y eruditas frases y “conceptos”136 de 
doctrina con los que el sentenciante ha querido “adornar” su fallo. Algo así como 

134 Ampliar en nuestro art. “Cómo leer una sentencia,” en AeDP, 14: 29-53, Buenos Aires, Ad-
Hoc, 2001.

135 Cómo leer una sentencia,” op. loc. cit.
136 Ya lo hemos advertido en el cap. I y en el libro Intoducción al Derecho, 2001, publicado como 

e-book en www.gordillo.com y www.gordillo.com.ar. Ver igualmente nuestras glosas al libro de 
nieto, alejandro, Las limitaciones del conocimiento jurídico, Madrid, Trotta, 2003, pp. 72, 80-1.
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el empleo del latín por abogados y autores.137 Que el adorno de los fallos sea el 
rigor y claridad lógica de su razonamiento en la decisión justa, no las flores que 
va esparciendo en el camino.

Otras veces el agregado de afirmaciones no indispensables para la resolución 
del asunto tiene en verdad el significado de un adelanto deliberado: están escritas 
para ser rescatadas en futuras sentencias como natural y normal pensamiento 
del tribunal en materias diversas de la resuelta en el caso concreto. Es como 
darles un aura de mayor imparcialidad y de total ajenidad a la más espinosa 
cuestión sub examine. Cabe reconocer que esta curiosa “técnica” no suele ser 
de los propios magistrados sino mas bien de sus colaboradores, que van de este 
modo introduciendo en sus proyectos las doctrinas que les gustaría ver aceptadas 
por el tribunal.138

19. La costumbre. Concepto y admisibilidad en general

La costumbre surge como fuente de derecho cuando hay el convencimiento popu-
lar abonado por una práctica y un cumplimiento usual, de que una regla deter-
minada de conducta humana es una norma jurídica. Veremos más abajo si puede 
o no aceptársela y con qué alcances, en materia de derecho administrativo. 

No hay que confundir por lo demás la costumbre, que es convencimiento po-
pular abonado por la práctica, con la “costumbre” que ha sido aceptada y hecha 
efectiva por la jurisprudencia: en tal caso la regla de que se trate no vale por 
ser consuetudinaria, sino por ser jurisprudencial; se aplica no porque la gente 
esté convencida de que es una norma jurídica y siempre la haya cumplido, sino 
porque los tribunales así lo han resuelto en forma reiterada y concordante.139

La costumbre no puede ser admitida como fuente de derecho administrativo 
a menos que una ley expresamente lo autorice, pues las constituciones prohíben 
generalmente que nadie sea obligado a hacer lo que la ley no manda ni privado 
de lo que ella no prohíbe. 

Vimos ya que una excepción surge de la índole misma de la función adminis-
trativa (en el caso de los reglamentos), pero aquí no se puede hallar argumento 
positivo alguno que la introduzca; por otra parte, incluso en el derecho privado 
(así, el Código de Comercio y en materia de patentes y marcas) la tendencia es 
que para que la costumbre adquiera relevancia jurídica es necesario que una 
norma legislativa la autorice o reconozca como tal.

137 Que por cierto nos encanta, como inocente divertimento, junto a otras citas de diversa laya e 
idioma, pero no por ello es trasladable a un fallo.

138 Ver nuestras glosas al libro de nieto, Las limitaciones del conocimiento jurídico, op. cit., pp. 
86-91 y nuestro art. “Como leer una sentencia,” Actualidad en el Derecho Público, 2000, 14: 29/53, 
Buenos Aires, 2001; reproducido en Revista universitaria La Ley, año III, nº 4, agosto de 2001, pp. 
9-21 y como cap. V del libro Introducción al derecho, e-book gratuito en www.gordillo.com.

139 En contra, forsthoff, ernst, Tratado de derecho administrativo, Madrid, 1958, p. 207 y ss., 
quien habla de “costumbre” para referirse al jus receptum jurisprudencial.
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19.1. No es fuente habilitante de deberes de los particulares

La costumbre no es pues, en principio, fuente de derecho administrativo140 y la 
administración no puede, en consecuencia, crearse a sí misma derechos frente a 
los particulares por observar habitualmente una determinada conducta. Tampoco 
debería, a nuestro juicio, hacerlo la justicia.141 

A pesar de que una costumbre o práctica administrativa tenga observancia 
usual y exista el convencimiento de que constituye una norma jurídica de tipo 
imperativo, carece de todo valor como fuente autónoma de poder para la adminis-
tración pública. Ello no quita que si la administración tenía facultades concedi-
das por la ley para imponer una norma idéntica a la que surge de la costumbre, 
aquélla sea válida. Pero tal conclusión surge de la propia ley y no de la entonces 
innecesariamente llamada “costumbre” administrativa. Los “precedentes” admi-
nistrativos no son así, autónomamente de la ley, fuente de obligaciones para los 
particulares. Sin perjuicio de ello, por la doctrina de los actos propios, puedan 
en cambio obligarla a ella, como veremos a continuación.

19.2. Es fuente de derechos

Cabe así admitir, a la inversa, que la costumbre puede crear derechos142 de los 
particulares frente a la admi nistración, ya que la anteriormente mencionada 
limitación constitucional (nadie está obligado a hacer lo que la ley no manda) 
está concebida fundamentalmente en relación a los individuos y no al Estado. 

Del mismo modo que la administración podría crearse ciertas obligaciones 
mediante un reglamento autónomo (y no podría crear deberes a los particulares), 
así también puede crearse deberes frente a los individuos y grupo de individuos 
mediante la observancia usual y reiterada de una determinada pauta de conduc-
ta. Entendemos, en definitiva, que la costumbre sólo puede ser aceptada como 
fuente cuando contiene la creación de derechos para los particulares frente a la 
administración.143

140 Nos apartamos así de la opinión de bielsa, Derecho administrativo, Buenos Aires, La Ley, 
1964, 6ª ed., p. 107 y ss. y villegas basavilbaso, Derecho administrativo, op. cit., t. I, p. 315 y ss. 
Conf. marienhoff,  Tratado de derecho administrativo, op. cit., p. 292 y ss. En el derecho comparado, 
rivero, Droit Administratif, op. cit., 4ª ed., p. 70.

141 Ver nuestra nota “La praxis tribunalicia como fuente del derecho en contra de las partes,” 
LL, 2001-F, 769. Nada impide, desde luego, que el tribunal vaya interpretando las normas proce-
sales y en su caso imponiendo cargas de esa índole a las partes, siempre que ellas sean razonables 
y conducentes a una mejor eficiencia del proceso. Lo que no se debe es sorprender a las partes con 
cambios de costumbre jurisprudencial insuficientemente dados a conocer.

142 Lato sensu: derechos subjetivos, derechos de incidencia colectiva, intereses legítimos. Ampliar 
infra, t. 2, op. cit., caps. II, “Derechos de incidencia colectiva,” III, “El derecho subjetivo en el derecho 
de incidencia colectiva” y IV, “El «poder de policía».”

143 En la opinión contraria cassagne, op. cit., t. I, 3ª ed., p. 125; t. 1, 1998, 6ª ed., p. 170; ha seguido 
nuestro criterio alguna jurisprudencia, que comentamos en “La práctica administrativa,” LL, 1996-
C, 457, nota al fallo Rava, LL, 1996-C, 459, 1995 y sus referencias. La nota se halla reproducida en 
Cien notas de Agustín, op. cit., § 38, p. 104.
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20. La doctrina 

En cuanto al resto de la doctrina de los autores, aunque no tiene fuerza formal 
como fuente del derecho administrativo, hay veces que tiene poder de convic-
ción para llevar a determinada decisión administrativa o judicial, o al menos es 
utilizada como fundamento de la decisión que se quiere adoptar. 
    En todo caso, suele ser uno de los medios a través del cual se accede al co-
nocimiento o distintas formas de interpretación de las demás fuentes, lo que 
a veces lleva a imbricar o confundir la fuente real con la fuente informativa o 
interpretativa. No es fuente directa y formal de derecho administrativo, pero 
al informarlo e interpretarlo da una pauta orientadora, aunque sea por con-
traposición, para quienes deben aplicarlo. 
     Ya hemos explicado en otro lugar la importancia de la influencia sistemática 
o asistemática que la doctrina, junto al legislador y la justicia, puede tener en 
el derecho contemporáneo.144

20.1. La doctrina de la Procuración del Tesoro de la Nación

En materia de derecho administrativo ha adquirido una importancia creciente, a 
través del tiempo, la doctrina de los dictámenes de la Procuración del Tesoro de 
la Nación. Son obligatorios para los abogados del Cuerpo de Abogados del Estado, 
al cual pertenecen todas las asesorías jurídicas del Estado. La obligatoriedad 
de la referida doctrina es pacífica y antigua,145 sin que los abogados del Estado 
puedan entrar en debate respecto a sus dictámenes; ello se funda en una razón 
de orden y de uniformidad administrativa.146

Esa obligatoriedad para los abogados del Estado implica que sus dictámenes 
se adecuarán a dicha doctrina; y si bien los órganos ejecutivos no están obligados 
a seguir el consejo de su Dirección de Asuntos Legales, en la práctica será muy 
difícil que dicten un acto contrario al dictamen obrante en los actuados, pues 
en tal caso su responsabilidad será más evidente. Tampoco puede dictarse un 

144 Teoría general del derecho administrativo, op. cit., Prólogo y Derechos humanos, op cit., cap. 
I, “Los derechos humanos en un mundo nuevamente en crísis y transformación.” Las doctrinas 
sobre “zona de reserva de la administración,” “actos institucionales,” “actos de gobierno,” “actos no 
justiciables,” etc., han contribuido mucho al escaso nivel de democratización y de control ciudadano 
del poder, de la libertad en suma en nuestro país, de la pureza de las formas de gobierno que men-
cionamos en la nota 59 del cap. IV. Cumplen en lo “jurídico” la función que cumplieron en lo político 
los cultores de las frases galanas en favor de los poderes de facto: “la cruz y la espada,” “Esparta 
y Atenas,” “la última reserva del país,” etc. Sugerimos la relectura de la obra de garZón valdéZ, 
ernesto, El velo de la ilusión, Buenos Aires, Sudamericana, 2000; también el repaso de los otros 
dos libros citados supra, cap. II y nota 4.2.

145 PTN, Dictámenes, 80: 913; uniforme.
146 Ver sobre este tema el desarrollo que efectuamos en el  t. 4, El procedimiento administrativo, op. 

cit., cap. X, “El recurso jerárquico,” § 15, “Dictamen de la Procuración del Tesoro de la Nación” y § 16, 
“Casos en que se requiere el dictamen de la Procuración del Tesoro de la Nación” y sus referencias. 
Sobre el alcance jurídico del dictamen letrado ver infra, t. 3,  El acto administrativo, op. cit., cap. IX, 
“Vicios de la voluntad,” § 4.5.2, “La inexplicable excepción del dictamen jurídico previo.”
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acto administrativo que haya de afectar derechos o intereses de terceros, sin el 
previo dictamen del organismo permanente de asesoramiento letrado.147

De tal modo los precedentes administrativos que la doctrina admite como 
fuente emparentándolos con la costumbre148 no son tanto las resoluciones de la 
administración, no siempre fácilmente hallables ni por ende confiables en las 
municipalidades del interior del país, sino los dictámenes de la Procuración del 
Tesoro.

20.2. Doctrina de la Defensoría del Pueblo de la Nación149

Resulta prematuro determinar si el Defensor del Pueblo de la Nación, en el 
ejercicio de su magistratura de persuasión, hará un cuerpo de doctrina adminis-
trativa que también tenga importancia como fuente del derecho administrativo. 
Sus primeros pasos así parecen indicarlo, al sostener p. ej. en una audiencia 
pública que debía respetarse la opinión del ente regulador por sobre la de la 
administración central y al presentarse luego en sede judicial sosteniendo la 
nulidad absoluta de un decreto de intervención al mismo ente regulador que, 
obviamente, debe ser categorizado como constitucionalmente independiente. 
Una de las ventajas de la opinión del Defensor del Pueblo frente al resto de 
la doctrina, es su inmediata repercusión en los medios de comunicación150 y el 
hecho de provenir de un órgano público de rango constitucional, como así tam-
bién la de contribuir a dar apoyo político e institucional, cuando hace uso de su 
legitimación constitucional para actuar en justicia, a las decisiones que luego 
deberán adoptar los jueces.

20.3. La doctrina y el derecho comparados. Sus problemas

También el derecho comparado pasa a ser fuente de derecho administrativo a 
nivel supranacional, según ya lo expresamos en el cap. anterior, lo cual no signi-
fica acudir simplemente al derecho de la madre patria por la cercanía espiritual 
e identidad idiomática, y ni siquiera al de los países cuya doctrina nos es más 
accesible, por razones de tradición y semejanza de latinidad en el lenguaje, como 
la italiana o francesa. 

147 Art. 7°, inc. d) in fine del decreto-ley 19.549. El fundamento de este principio es que el trámite 
omitido “pudo haber ejercido influencia en el conocimiento o en la voluntad que ha formulado la 
declaración final. Si se dejó de oír el parecer del órgano consultivo, puede suponerse que en caso de 
haberlo oído, el acto no hubiera sido dictado” (lares martíneZ, eloY, Manual de derecho adminis-
trativo, Caracas, 1975, 3ª ed., p. 199), o no hubiera sido dictado de la misma manera; infra, t. 3, op. 
cit., cap. IX, § 4.5, p. 11 y ss.

148 La doctrina de los actos propios también sustenta el deber de ajustarse a la doctrina pacífica 
de la Procuración del Tesoro de la Nación: desconocerla es venire contra factum proprium.

149 Ver las referencias del cap. II, § 5.2, ap. e), nota, e infra, cap. IX.
150 Es un verdadero arte para el Defensor del Pueblo de la Nación lograr un adecuado equilibrio 

entre una excesiva por ende menos relevante prescencia en la opinión pública, por una parte y un 
excesivo silencio por la otra.
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Es ahora indispensable tener presente en nuestro derecho administrativo 
el derecho anglosajón, como ya se venía haciendo desde siempre en el derecho 
constitucional argentino, y para ello la mirada al derecho norteamericano e 
inglés y sus derivados, se torna fundamental. 

El resto del derecho europeo, a veces sobrevalorado como el derecho alemán 
o el francés, debe en cualquier caso tenerse igualmente presente. El derecho 
comparado latinoamericano, por la semejanza de experiencias y haber casi 
todos tomado el mismo modelo constitucional norteamericano, es igualmente 
imprescindible aunque no siempre reciba la atención que merece. 

Esta diversidad de fuentes es de gran complejidad, porque no se trata de 
recordar simplemente qué dice determinado autor de cualquiera de estas nacio-
nalidades o regiones, sino también analizar en qué modo interpreta o explica un 
derecho vigente, o no, que puede ni siquiera guardar similitud con el nuestro.



Capítulo VIII

RELACIONES DEL DERECHO ADMINISTRATIVO

1. Introducción

El tema de las relaciones del derecho administrativo con otras ramas jurídicas 
o no jurídicas del conocimiento puede parecer acumulación enciclopédica de 
información asistemática, pero su objeto es encuadrar y ubicar a esta rama del 
conocimiento en comparación a otras con las cuales existen problemas concretos 
de importancia práctica, no siempre perceptibles a priori. 

Cabe mencionar al derecho civil, por su contraste; al derecho constitucional, 
por la íntima dependencia del derecho administrativo a los preceptos constitucio-
nales; al derecho de los recursos naturales porque el derecho a un ambiente sano 
forma hoy parte de los derechos individuales (art. 41 de la Constitución nacional); 
a distintas ramas no jurídicas del conocimiento, porque el abogado necesita el 
aporte de otras ciencias para percibir adecuadamente el objeto material sobre el 
cual recae el análisis jurídico, sin cuya percepción todo lo que construya carece-
rá de sustento fáctico suficiente y adecuado. Entre los aspectos no jurídicos, no 
trataremos aquí pero vale la pena recordarlo, en el mundo moderno es imposible 
funcionar eficazmente sin conocimiento de inglés y una constante actualización 
de la informática. La carencia de estos dos elementos va acercando a la persona 
que incurre en ellas en un virtual analfbetismo de nuestra era.

2. Relaciones con el derecho privado

Las relaciones del derecho administrativo con el derecho privado en general y 
con el derecho civil en particular, son de tres tipos:

a) Existen ciertos valores y principios generales de la ciencia1 del derecho, 
conceptos de lógica jurídica, etc., que están en el derecho privado y también en 
el derecho administrativo; no se trata de que el segundo los haya tomado del 

1 Tal como explicamos en el cap. V, esta palabra debe tomarse cum grano salis. Pero la seguimos 
utilizando porque es más corta que “rama del conocimiento.”
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primero, sino de que éste fue uno de los primeros en utilizarlos. Así, la respon-
sabilidad, el principio de buena fe y la doctrina de los actos propios o principio 
de no contradicción, la necesaria motivación de los actos, la desviación de poder 
y el abuso del derecho, la interdicción de la mala praxis, el principio de la se-
guridad jurídica y de la confianza debida, la lesión, la equidad, el principio de 
prudencia, etc.2

b) Hay disposiciones de derecho administrativo que están en el Código Civil ta-
les como las referentes a bienes del dominio público, expropiación, arrendamiento 
de bienes públicos; la reglamentación del uso y goce de los bienes del dominio 
público, las limitaciones impuestas a la propiedad en el interés público, etc.; no 
son de derecho civil y a lo sumo podría decirse que se encuentran desubicadas.3 
También hay normas de derecho administrativo en otra legislación común, p. 
ej. en la legislación comercial,4 etc. 

c) En cuanto a las reglas propiamente de derecho privado, su aplicación en el 
campo del derecho administrativo era muy frecuente en los orígenes de éste, pero 
ha ido decreciendo paulatinamente a medida que adquirió más autonomía.5

2 Estos y otros valores o principios jurídicos son la trama más importante del derecho publico o 
privado. Ver al respecto nuestra Introducción al derecho, ed. electrónica de libre acceso en www.
gordillo.com y ediciones en papel en Buenos Aires, La Ley, 2007; An Introduction to Law, Lon-
dres, Esperia, 2003; Une introduction au Droit, Londres, Esperia, 2003, las cuatro con prólogo de 
Spyridon FlogaitiS.

3 Tal por ejemplo es el caso del art. 1112 sobre responsabilidad del funcionario y del Estado en 
virtud de la imputación directa por aplicación de la teoría del órgano consagrada por la CSJN in re 
Vadell, Fallos 306-2:2030, año 1984, tal como habíamos preconizado en nuestra tesis doctoral de 
1959, inédita. Tenemos cierta resistencia a aceptar la corriente prevalente que ve en la responsabi-
lidad del Estado una cuestión de derecho administrativo y no de derecho civil, pues está en juego la 
garantía de la propiedad de los ciudadanos, que es por lo demás de raigambre constitucional, y que 
el funcionamiento real de la responsabilidad en verdad niega casi absolutamente, tal como lo hemos 
explicado en “La responsabilidad del Estado en la práctica,” en UniverSidad aUStral, Cuestiones de 
responsabilidad del Estado y del funcionario público, Buenos Aires, Rap, 2008, pp. 729/38.  Nueva 
versión bajo el mismo título, “La responsabilidad del Estado en la práctica,” en UniverSidad de 
BUenoS aireS, Responsabilidad del Estado. Jornada de homenaje a la Profesora Titular Consulta 
de la Facultad de Derecho de la Universidad de Buenos Aires Dra. María Graciela Reiriz, Buenos 
Aires, Rubinzal-Culzoni,15 de octubre de 2008, pp. 3-12; reproducida sin modificaciones en AA.VV., 
Responsabilidad del Estado, Universidad de Buenos Aires/Rubinzal-Culzoni, 22 de octubre de 2008, 
pp. 3-12. Otros autores sostienen que estas disposiciones del Código Civil no pertenecen al derecho 
público ni privado, sino que por ser normas que corresponden a la teoría general de las obligaciones, 
su ubicación es correcta y deben ser aplicadas de un modo directo por el intérprete para resolver 
las cuestiones que se le susciten, conforme al  art. 15 del Código Civil: Mertehikian, edUardo, La 
responsabilidad pública, Buenos Aires, Ábaco, 2001, p.38-39. Ver también reiriz María graciela 
“Responsabilidad del Estado” en El Derecho Administrativo Argentino Hoy, Editorial Ciencias de la 
Administración, 1996, p. 226; caSSagne, JUan carloS, “Los principios que fundamentan la Responsa-
bilidad extracontractual del Estado y el alcance de la reparación” en  UniverSidad de BUenoS aireS, 
Responsabilidad del Estado, Jornada de Homenaje a la Profesora Titular Consulta de la Facultad 
de Derecho de la Universidad de Buenos Aires Dra. María Graciela Reiriz, op cit., p.46-49.  

4 Bancos, bolsa y mercado de valores, seguros, sociedades, etc. Ver infra, cap. X, § 12.2.
5 Comp. zanoBini, gUido, Corso di diritto amministrativo, t. 1, Milán, Giuffrè, 1958, 8ª ed., p. 32 

y ss.
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Por lo general cuando el derecho administrativo toma principios del derecho 
común no los mantiene con sus caracteres iniciales y por ello aparecen, sea 
deformados, p. ej., responsabilidad indirecta del Estado, derechos reales, sea 
“publicizados.”  En el segundo supuesto es el caso de las obligaciones, extinción 
de las obligaciones, actos jurídicos de la administración, contratos administra-
tivos, etc.,6 de forma tal que ya no es posible identificarlos positivamente como 
principios del derecho civil.

La afirmación frecuente de que el derecho civil se aplica en subsidio del de-
recho administrativo7 no es del todo exacta hoy en día, pues generalmente la 
aplicación de las normas del derecho civil no se realiza en derecho administrativo 
respetando su pureza original; por el contrario, se las integra con los principios 
y normas del derecho administrativo, conformándose y remodelándose en con-
secuencia a éste.8 

El abogado no especializado que en un caso concreto quiera recurrir supleto-
riamente al Código Civil, deberá proceder en consecuencia con sumo cuidado, 
pues la doctrina, la jurisprudencia o incluso la propia práctica administrativa 
pueden haberle dado un sesgo distinto a la cuestión precisamente en ese caso 
concreto, no efectuando una aplicación lisa y llana del Código Civil.9

6 El tema de los contratos administrativos es el que acusa una de las más violentas lesiones al 
sistema tradicional de los contratos. Nos remitimos a la bibliografía controvertida al respecto en “La 
mutación del contrato administrativo,” en UniverSidad aUStral, Cuestiones de contratos administra-
tivos en homenaje a Julio Rodolfo Comadira, Buenos Aires, Rap, 2007, pp. 835-8 y en http://www.
newsmatic.e-pol.com.ar/index.php?pub_id=99&sid=1174&aid=19135&eid=25&NombreSeccion=Nota
s%20de%20c%C3%83%C2%A1tedra%20universitaria&Accion=VerArticulo. Aquí no se discute ya si 
el contrato administrativo está en el derecho civil o administrativo, sino la absoluta inconveniencia 
e injusticia con que es tratado en el derecho administrativo en el derecho administrativo argentino 
contemporáneo.  Por eso quienes pueden acuden a la jurisdicción extranjera.

7 Comp. BielSa, raFael, Derecho administrativo, t. I, Buenos Aires, La Ley, 1955, 5ª ed., p. 159; 
MarienhoFF, MigUel S., Tratado de derecho administrativo, t. I, Buenos Aires, Abeledo–Perrot, 
1965, p. 171.

8 Sólo en casos puntuales y excepcionales, la aplicación de las normas civiles se realiza sin mayores 
adaptaciones. Ver caMpolieti, Federico, “La aplicación del Código Civil al caso administrativo no 
previsto,” en Revista de Jurisprudencia Argentina, Suplemento de Derecho Administrativo, 2008-II, 
p. 33. Ver también lo que explica BalBín,carloS F., Curso de derecho administrativo, t. 1, La Ley, 
Buenos Aires, 2007, pp.242-2, en cuanto refiere al nuevo derecho administrativo como mixtura de 
derecho público y privado haciendo referencia a un fenómeno bifronte: Por un lado la privatización 
del derecho público, y por otro, la publicización del derecho privado.

9 Si bien la jurisprudencia suele hacer aplicación “supletoria” del Código Civil ya la Corte Su-
prema ha aclarado que existiendo una ley de derecho administrativo, el “Código Civil [...] sólo es 
aplicable en cuanto sea compatible con los principios de aquélla.” Fallos 182: 502-47, Besana, año 
1938. Con otras palabras, la Corte también ha dicho que las normas del derecho civil “si bien no 
han sido establecidas para aplicarlas al derecho administrativo sino al derecho privado, nada obsta 
para que representando aquéllas una construcción jurídica basada en la justicia, su aplicación se 
extienda al derecho administrativo…, con las discriminaciones impuestas por la naturaleza propia de 
lo que constituye la substancia de esta última disciplina.” Fallos 190:142, Los Lagos, año 1941. Ver 
Fernández rUiz, Jorge, Derecho administrativo, México, D.F., McGraw-Hill/ Interamericana, 1997, 
p. 13; vega, SUSana elena y rotaeche, María JoSeFina, “La competencia originaria de la Corte y el 
concepto de causa civil: un cambio de criterio acertado ¿Motivos de orden jurídico o circunstancias 
de conveniencia?”Revista del Régimen de la Administración Pública, RAP, 335-47/73.
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3. Evolución y estado actual de la aplicación del derecho civil a la administra-
ción pública

Ello se advierte muy bien cuando se considera la evolución que ha sufrido la 
aplicación del derecho civil como tal a la administración pública. Tradicional-
mente, en efecto, han existido grandes campos de actividad de la administración 
que según la doctrina clásica estuvieron sometidos exclusivamente al derecho 
civil, sin injerencia alguna del derecho administrativo, creando así una supuesta 
dicotomía entre ambos campos de actividad. Es así como la doctrina tradicional 
y los que la siguen a veces hoy en día, enunciaron clasificaciones fundadas en 
alegadas diferencias de derecho positivo, p. ej. las siguientes:Que existe una doble 
personalidad del Estado: El Estado como persona de derecho público, o como 
poder público, o soberano, etc. y el Estado como persona de derecho privado; que 
existen dos tipos de actos de la administración: los actos administrativos y los 
actos de derecho privado de la administración.10 Estas dos concepciones están 
hoy en día prácticamente abandonadas, pero existen todavía algunos restos de la 
orientación clásica. Tenemos así también la supuesta distinción entre dos tipos 
de contratos que celebra la administración: contratos administrativos y civiles; la 
distinción entre dos tipos de dominio o propiedad que tendría el Estado: Público 
y privado. Por nuestra parte señalaremos en su momento la relatividad de estas 
dos últimas distinciones, pero puede ya advertirse la similitud que presentan 
con las anteriores clasificaciones. Si se habla de una “personalidad de derecho 
privado” y de “actos de derecho privado” de la administración, es coherente dis-
tinguir luego los contratos de derecho privado de la administración y su dominio 
privado. Si, en cambio, se niega una supuesta doble personalidad y se aclara que 
los actos de la administración nunca son de derecho privado, mal puede luego 
sostenerse que exista un contrato o un dominio estatal que sea estrictamente 
privado. Puede recordarse aquí que la personalidad jurídica del Estado es siem-
pre una sola y que ésta es predominantemente de derecho público, por lo que 
se debe calificarla necesariamente como tal;11 que los actos que emanan de los 
órganos administrativos están casi siempre regidos en cuanto a su competen-
cia, voluntad y forma por el derecho administrativo; que sólo excepcionalmente 
pueden estar en parte regidos, en su objeto y nada más, por el derecho privado. 
Esa predominancia neta del derecho público obliga a calificarlos siempre como 
actos de derecho público, esto es, actos administrativos.12

10 Sobre estas dos diferenciaciones pueden verse, entre los libros más tradicionales, Mayer, otto, 
Derecho administrativo alemán, t. I, Buenos Aires, Depalma, 1949, p. 184 y ss.; BielSa, op. cit., t. 
II, Buenos Aires, 1955, 5ª ed., p. 27.

11 villegaS BaSavilBaSo, BenJaMín, Derecho administrativo, t. II, Buenos Aires, TEA, 1956, p. 161 
y ss.; MarienhoFF, op. cit., p. 365; diez, ManUel María, Derecho administrativo, t. I, Buenos Aires, 
Plus Ultra, 1965, p. 287; droMi, roBerto, Instituciones de derecho administrativo, Buenos Aires, 
Astrea, 1973, p. 57 y ss. En igual sentido PTN, Dictámenes, 84: 133 y ss.

12 Lo hemos desarrollado en el t. 3 , El acto administrativo, op. cit., cap. II, § 10 a 15; en igual 
sentido diez, op. cit., t. II, Buenos Aires, Plus Ultra, 1965, 1ª ed., p. 210; PTN, Dictámenes, 92: 74.



relacioneS del derecho adMiniStrativo VIII-5

A su vez, por lo que se refiere a los supuestos contratos civiles de la administra-
ción, es obvio que también todo lo referente a la competencia de los órganos que 
los celebran, al procedimiento de celebración, a las formas de concertación, etc., 
se rige por el derecho público; a nadie se le ocurriría fundamentar la competen-
cia de un órgano estatal para celebrar ese contrato, en la regla de la capacidad 
del Código Civil; ni afirmar que aunque la ley exija la licitación pública, pueda 
prescindirse de ella porque no figure en el Código Civil, ni que si de acuerdo 
con el derecho administrativo es suficiente título traslativo del dominio de una 
tierra fiscal a manos privadas un decreto del Poder Ejecutivo, sea necesario de 
todos modos escritura pública,13 etc.

La conclusión es la misma que respecto a los supuestos actos civiles de la ad-
ministración: sólo podrán regirse por el derecho civil en lo que se refiere al objeto 
del acto, pero ello no quita que lo dominante siga siendo el derecho público, con 
lo cual no puede calificarse al contrato en su totalidad como un acto o contrato 
del derecho civil. Y por lo demás, incluso la aplicación del derecho civil en el 
objeto mismo del acto es sumamente limitada y poco frecuente.

Por último, la distinción entre dominio público y dominio privado del Estado 
tiene algún basamento normativo en el Código Civil,14 pero se le ha dado en la 
actualidad una interpretación muy amplia al concepto de dominio público. Abarca 
pues todos los bienes estatales inmuebles, muebles u objetos incorporales, sea 
que estén afectados al uso directo o indirecto de la comunidad (p. ej., a través de 
los servicios públicos). Son excepción los casos en que se puede señalar un bien 
del “dominio privado” del Estado.

4. La transformación del derecho administrativo

¿Esa evolución hacia el derecho público es positiva o negativa? Sería negativa 
si el derecho administrativo, al avanzar sobre campos antiguamente sometidos 
al derecho civil, lo hiciera con una aplicación rígida de sus principios clásicos; 
pero ello no ocurre exactamente así, sino que la tendencia contemporánea re-
presenta una suerte de transacción entre el derecho administrativo y el derecho 
privado.

En efecto, en la distinción de estos dos derechos a fines del siglo pasado, se 
consideraba típico del derecho administrativo la supremacía que se otorgaba a 
la administración, una serie de privilegios y prerrogativas especiales que se le 

13 El art. 3° de la ley 4.167 dispuso en su momento que el decr. del Poder Ejecutivo por el cual se 
vendía una tierra pública tenía “fuerza de escritura pública.” Ese tipo de disposiciones tiene una 
derogación orgánica con las normas que regulan los registros de la propiedad, catastros, etc. Hoy en 
día es necesario escriturar para poder inscribir el dominio en el Registro de la Propiedad. Con todo, 
es conocido el hecho material que muchos de los inmuebles del Estado no se encuentran registrados 
en el catastro, y que el proceso de registrarlos es empíricamente complicado.

14 Ya que el art. 2340 enumera lo que denomina “bienes públicos del Estado” y el 2342 lo que 
llama bienes privados del Estado. Una diferencia sustancial entre tal diferenciación y las anteriores 
es que ésta es la única que tiene claro sustento normativo.
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reconocían incluso sin que una ley lo dispusiera expresamente, cuando actuaba 
en el campo del derecho administrativo.15 Por el contrario, cuando actuaba en 
el campo del derecho privado, la administración estaba en una relación de coor-
dinación, es decir, de igualdad con los individuos: no tenía privilegios ni prerro-
gativas. Se decía así entonces, en los viejos libros, que cuando la administración 
actuaba como “poder público” no era responsable por los daños que causara; no 
necesitaba de un fundamento legal expreso para poder imponer una sanción a 
los particulares; no estaba sujeta a control judicial; no estaba plenamente ligada 
por los contratos que celebraba; podía ejecutar por sí misma y por la coacción 
sus propios actos, etc. Nada de ello ocurría, en cambio, cuando actuaba como 
“persona jurídica privada.”

Modernamente los extremos se unen: La administración actúa siempre como 
persona de derecho público, pero sin contar con las supremacías y privilegios que 
antiguamente se le reconocían sin hesitación; el Estado es responsable si comete 
un daño, aun actuando como persona de derecho público que es;16 necesita de 
un fundamento legal expreso para imponer sanciones; está sujeto en todos los 
casos al control judicial; está también obligado por los contratos que celebra, 
etc. Por ello, si bien el derecho administrativo gana en extensión, gana también 
cualitativamente al transformarse en un derecho más justo y razonable, menos 
arbitrario y autoritario;17 de ese modo la distancia con el derecho privado, en 
cierto modo, se ha acortado.18

Sin embargo, es de advertir que estos nuevos rasgos del derecho administra-
tivo contemporáneo no se hallan todavía suficientemente asentados, ni tampoco 
compartidos por todos los autores, por lo cual se encuentran todavía en doctrina 
y jurisprudencia algunas aplicaciones indebidamente autoritarias de principios 
superados: Toca a los juristas de hoy y del mañana estar atentos a fin de corregir 
en cada caso las desviaciones aun existentes. 

5. Relaciones con el derecho constitucional y supraconstitucional

De todas las ramas del derecho público, ninguna está más estrechamente ligada 
al derecho administrativo que el derecho constitucional; cada cap. de derecho 

15 Ampliar en ortiz, edUardo, Los privilegios de la administración pública, San José, 1974.
16 Ampliar infra, t. 2, cap. XX; nuestro art. “Responsabilidad del Estado en el derecho internacio-

nal,” en UniverSidad aUStral, Responsabilidad del Estado y del funcionario público, Buenos Aires, 
Ciencias de la Administración, 2001, p. 361 y ss.; reproducido como cap. VIII del libro Introducción 
al derecho, op. loc. cit. en nota 2, supra. Nueva versión en “Responsabilidad del Estado en el derecho 
internacional,” en XXX Jornadas Nacionales de Derecho Administrativo, Rap, año XXVIII, Buenos 
Aires, 2005, 326: 391-400

17 Ver sobre el punto garcía de enterría, edUardo, La lucha contra las inmu  nidades del poder 
en el derecho administrativo (poderes discrecionales, poderes de gobierno, poderes normativos), 
Madrid, Civitas, 1979; garrido Falla, Fernando, Las transformaciones del régimen administrativo, 
Madrid, 1962, 2ª ed.

18 Ver también BalBín, carloS F., Curso de derecho administrativo, t. 1, La Ley, Buenos Aires, 
2007, pp. 96 y 242-3..
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administrativo, se ha dicho, está encabezado por una introducción de derecho 
constitucional. “Ningún derecho está más subordinado y conformado a las direc-
tivas políticas del Estado que el derecho administrativo” y por ello, “el derecho 
administrativo tiene el carácter o la fisonomía del derecho constitucional de cada 
Estado.”19 Pero es más, en la actualidad se ha desarrollado un importante derecho 
supranacional y supraconstitucional de los derechos humanos frente al Estado, 
que constituye la sólida base en que debe construirse el derecho administativo. 
Hay también normas internacionales encaminadas a prevenir y castigar la co-
rrupción que igualmente constituyen lineamientos básicos de esta disciplina.

Constitución y administración se influyen recíprocamente;20 pero mientras 
que la influencia de la primera sobre la segunda es de sistema, la de la adminis-
tración sobre ella es de eficacia.21 La Constitución es una estructura, es el orde-
namiento fundamental del Estado; la administración es un órgano22 jurídico de 
ese Estado. La función administrativa es una actividad que se realiza dentro del 
marco y las directivas básicas fijadas por aquella estructura. En la Constitución 
predomina lo estático, en la función administrativa lo dinámico; en la primera 
hay estructuración y establecimiento de límites, en la segunda hay expresión 
de actividad concreta y choque contra los límites prefijados.

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

a) Hay principios generales de derecho que si bien se hallan más fuertemente 
protegidos por encontrarse en la Constitución, no son exclusivos del derecho 
constitucional: Los derechos humanos básicos, tanto los de la Constitución 

19 BielSa, raFael, Compendio de derecho administrativo, Buenos Aires, Depalma, 1960, 3ª ed., p. 
7. Incluso hay autores que identifican ambas disciplinas en un “Derecho del Estado,” como recuerda 
aleSSi, renato, Principi di diritto amministrativo, t. I, Milán, Giuffrè, 1971. Ver también pareJo 
alFonSo, lUciano, “Las bases constitucionales del Derecho administrativo,” en pareJo alFonSo; 
JiMénez-Blanco, antonio y ortega álvarez, lUiS, Manual de Derecho Administrativo, Barcelona, 
Ariel, 1992, 2ª ed., cap. II, p. 31 y ss.; caSSeSe, SaBino, “Le basi costituzionali,” en caSSeSe, SaBino 
(director), Trattato di diritto amministrativo, Diritto amministrativo generale, t. 1, Milán, Giuffrè, 
2000, p. 159 y ss.; caSetta, elio, Manuale di diritto amministrativo, Milán, Giuffrè, 2001, 3ª ed., cap. 
II, p. 27 y ss; Stark, chriStian, “State Duties of Protection and Fundamental Rights,” en aa.vv., 
Constitution and Law III, Seminar Report, Johannesburg, Konrad- Adenauer-Stiftung, 1999, p. 11 
y ss.; de vergottini, giUSeppe, Diritto costituzionale comparato, Padua, CEDAM, 1999, 5ª ed., cap. 
III, secciones I y ss., p. 143 y ss.; pegoraro, lUcio, Lineamenti di giustizia costituzionale compara-
ta, Turín, Giappichelli, 1998; pegoraro y repoSo, antonio (coord.) Letture Introduttive al Diritto 
Pubblico, Milán, CEDAM, 1998. A veces la constitución, lejos de ser un instrumento de estabilidad, 
es fuente de incertidumbre: comp. BarroSo, lUíS roBerto, Temas de direito constitucional, Río de 
Janeiro, Renovar, 2002, 2ª ed., esp. parte I, sección 2, p. 49 y ss.

20 Esta interacción permanente entre ambas disciplinas es puesta magníficamente de manifiesto 
por gelli, María angelica, en su obra Constitución de la Nación Argentina. Comentada y concordada, 
Buenos Aires, La Ley, 2008, 4ª ed.

21 von Stein, lorenz, La Scienza della pubblica amministrazione, Turín, 1897, p. 3; BielSa, op. 
loc. cit.; gieSe, Friedrich, Allgemeines Verwaltungsrecht, Tübingen, 1952, 3ª ed., p. 1.

22 No parece que pueda hablarse de una personalidad jurídica de la administración como tal; con 
todo, ver garcía de enterría, edUardo, “Verso un concetto di diritto amministrativo como diritto 
statutario,” en Rivista Trimestrale di Diritto Pubblico, 2/3: 323 (1960).
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como los de los tratados internacionales; la tutela del ambiente. Son parte de 
los principios y valores mínimos del orden jurídico internacional.

b) Hay disposiciones de derecho administrativo que están contenidas en la 
Constitución: Las referentes a la expropiación, a la imposición, la prohibición de 
que la administración ejerza funciones jurisdiccionales, el régimen carcelario, 
la libertad de navegación de los ríos interiores, etc.

c) En cuanto a las que se consideran típicamente de derecho constitucional 
tales como creación y organización de los tres poderes y otras autoridades inde-
pendientes,23 sus facultades; derechos individuales, etc., su aplicación en derecho 
administrativo es necesaria, ineludible y éste aparece como una prolongación 
de aquél; no puede prescindir de esas normas y se consustancia con ellas. Hay 
pues una superposición temática entre ambas disciplinas, lo que se justifica por 
la necesidad contemporánea de reenfatizar estos problemas.

No es que el Estado “tenga” una Constitución, sino que “esté” en una Cons-
titución. Pero más aun, está también, fundamentalmente, en un orden jurídico 
supranacional e internacional.24

6. Relaciones con el ambiente
y el derecho de los recursos naturales25

El conjunto de los recursos naturales del Estado, básicamente aguas, tierras, 
aire y minas, tienen su ámbito de regulación disperso y asistemático, encontrán-
dose parte de él dentro del derecho constitucional y administrativo, interno e 
internacional, parte dentro de otras ramas del derecho e incluso parte dentro 
de diversas ramas no jurídicas.

Existe, por de pronto, una insuperable ambivalencia entre el concepto de 
recursos naturales, que encontramos bajo el dominio pero no la jurisdicción 
provincial en el art. 124 de la Constitución (“Corresponde a las provincias el 
dominio originario de los recursos naturales existentes en su territorio”)26 y el de 
ambiente,27 que el art. 41 consagra como un derecho del individuo a un ambiente 
sano. Dice el art. 41 que “Todos los habitantes gozan del derecho a un ambiente 

23 Dentro de la moderna concepción de la fractura del poder como salvaguardia contra su mono-
polización por una persona o grupo de personas.

24 Supra, cap. VI.
25 Ver, en general, BotaSSi, carloS alFredo, Derecho Administrativo Ambiental, La Plata, Platen-

se, 1997; “La cuestión ambiental en el derecho internacional público. (A diez años de la declaración 
de Estocolmo),” LL, 1982-C, 882; pigretti, edUardo a., Teoría jurídica de los recursos naturales, 
Buenos Aires, 1965 y Derecho de los recursos naturales, Buenos Aires, 1971; Martín Mateo, raMón, 
Derecho ambiental, Madrid, IEAL, 1977; Tratado de Derecho ambiental, tres vols., Madrid, Trivium, 
1991-92-97; o’leary, roSeMary, Environmental Change. Federal Courts and the EPA, Filadelfia, 
Temple University Press, 1993.

26 Ver egea, Federico “Alcances del concepto de dominio originario de las provincias en el Sistema 
Federal Argentino,” en LL, Suplemento Administrativo, 9 de Febrero de 2009, p.1.

27 Hasta antes de la Constitución de 1994 estaba generalizado la frase medio ambiente, pero 
posteriormente la terminología se ha ido unificando con el sólo vocablo ambiente.
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sano, equilibrado, apto para el desarrollo humano y para que las actividades 
productivas satisfagan las necesidades presentes sin comprometer las de las ge-
neraciones futuras; y tienen el deber de preservarlo. El daño ambiental generará 
prioritariamente la obligación de recomponer, según lo establezca la ley. Las 
autoridades proveerán a la protección de este derecho, a la utilización racional de 
los recursos naturales, a la preservación del patrimonio natural y cultural y de la 
diversidad biológica, y a la información y educación ambientales. Corresponde a 
la Nación dictar las normas que contengan los presupuestos mínimos de protec-
ción,28 y a las provincias, las necesarias para complementarlas, sin que aquéllas 
alteren las jurisdicciones locales. Se prohíbe el ingreso al territorio nacional de 
residuos actual o potencialmente peligrosos y de los radiactivos.” Hay recursos 
naturales como la caza, la pesca, etc., que deben ser utilizados racionalmente 
y en los que no necesariamente existe conflicto con el requisito de un ambiente 
sano; lo mismo con casos de preservación del ambiente, tales como contaminación 
lumínica, sonora, visual, etc., que carecen de relación con la utilización de los 
recursos naturales. Ciertos tipos de explotación minera, efectos secundarios de 
la explotación petrolera, etc., afectan el derecho a preservar un ambiente sano 
y requieren medidas resarcitorias o reparatorias.29

6.1. Tierras

Lo atinente a las tierras públicas y su utilización por el Estado en forma directa 
o indirecta, es en parte estudiado por el derecho administrativo y en parte por 
el derecho agrario o el derecho de los recursos naturales. Sin haceer cuestiones 
de competencias, en todo caso también el derecho administrativo estudia:

a) Entre los temas más recientes, todo lo referente a lo que han tratado la ley 
de bosques 26.447 y el decreto-ley 22.421/81. 

28 Ver ley 25.675 de política ambiental nacional; ley 25.612 de gestión integral de residuos indus-
triales y de actividades de servicios; ley 25.670 de gestión y eliminación de los PCBs, policlorobifenilos 
o bifenilos policlorados; ley 25.688 de gestión ambiental de aguas. Sin embargo, hay demasiados 
ejemplos de desidia legislativa y administrativa, que a veces fuerzan a la justicia, como único poder 
del Estado que resta con voluntad real de cambio, tomar ingerencia en el asunto, como es el caso 
de la cuenca Matanza-Riachuelo, que la CSJN, creativa y valientemente, encaró en forma directa 
en Fallos: 329:2316, Mendoza, año 2006, delegando las medidas de trámite al juez de primera 
instancia del lugar y poniendo en esta doble óptica el control de la actividad administrativa de la 
Autoridad de la Cuencia, conceptualmente un ente estatal interjurisdiccional, aunque erradamente 
se lo estuvo manejando en sede administrativa como si fuera parte de la administración central. La 
Autoridad de la Cuenca debe equipararse a los otros entes interjurisdiccionales como el Mercado 
Central de Buenos Aires, CEAMSE, YMAD, etc. Volvemos sobre el tema en el t. 4, El procedimien-
to administrativo, Buenos Aires, FDA, 2006, 9a ed., cap. XI, “Recurso de alzada,” § 2.4.1,“Entes 
interjurisdiccionales.” 

29 El daño ambiental se va transformando en una importante fuente de responsabilidad estatal: 
CSJN, Fallos: 329:2316, Mendoza, año 2006, citado. Ver, entre otros güidi, graciela, “Responsabi-
lidad ambiental del Estado” y SaBSay, daniel alBerto, “Responsabilidad por daño colectivo,” ambos 
en UniverSidad de BUenoS aireS, Responsabilidad del Estado, Jornada de Homenaje a la Profesora  
Titular Consulta Dra. María Graciela Reiriz, op. cit., pp. 551-66 y pp.567-76, respectivamente.
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Clásicamente, son también desde luego los aún existentes “parques naciona-
les,”30 “reservas nacionales” y “monumentos naturales”31 que tienen un régimen 
propio específico de derecho público. 

Deben también analizarse en todo lo que hace al derecho a un ambiente sano 
que garantiza la Constitución,32 y en el caso de los bosques a veces se mezcla el 
derecho de los pueblos indígenas, como ha ocurrido en el año 2009 con los reclamos 
de la comunidad wichi en Salta, a los que la Corte brindó audiencia pública, en 
su nueva muy saludable tendencia. Volvemos sobre ello en el punto d).

b) Las tierras del dominio público stricto sensu, tales como parques, plazas, 
caminos, librados efectivamente al uso público directo o indirecto; riberas, cauces, 
etc., que lo están de pleno derecho.  

c) Las llamadas “tierras fiscales” que, perteneciendo al Estado, se entrega-
ron preferentemente, en el pasado, en planes de desarrollo agrario a colonos o 
campesinos.33 

d) Hoy se procura atender al dominio público indígena previsto en la Consti-
tución.34 El conflicto aparece cuando se trata de tierras privadas ocupadas por 
indígenas, pues el propietario busca lógicamente su recuperación y el conflicto 
normativo es más complicado, como así también el tema probatorio. 35

30 Son aquellos a conservar en su estado primitivo, prohibiéndose toda explotación económica: 
Nahuel Huapi e Iguazú, ley 12.103; Lanín, Los Alerces, Perito Moreno y Los Glaciares, Río Pilcomayo,  
decreto-ley 17.815; El Rey, Tierra del Fuego, ley 15.554; Chaco, ley 14.366; Baritú, ley 20.656; El 
Palmar, decretos-leyes 16.802 y 19.689/72.

31 Reserva Natural Formosa, decreto-ley 17.916; Monumento Natural de los Bosques Petrificados, 
decr. 7.252/54, ratificado por leyes posteriores. El art. 2° de la ley 24.192 considera que la “reserva 
natural Lanín” integra el dominio público nacional. Es la solución correcta.

32 Decretos-leyes 18.594/70 y 20.161/73. En los lugares de protección legal más intensa el Servicio 
Nacional de Parques Nacionales ejerce un control amplio de recursos naturales, incluyendo no sólo 
la tierra sino también el agua, la fauna, flora, etc. y cuenta con fuerza pública propia, el Servicio 
Nacional de Guardaparques.

33 FAO, La reforma agraria en Italia. Realizaciones y perspectivas, Roma, 1961; C.E.P.A.L., 
Problemas y perspectivas de la agricultura latinoamericana, Buenos Aires, 1965; O.N.U., Reforma 
agraria, Nueva York, 1951; palerM, angel, Observaciones sobre la reforma agraria en Italia, Was-
hington, 1963, p. 99. Ver también nuestro art. “Hacia una concepción publicista de la concesión de 
tierras,” RADA, 7: 27, Buenos Aires.

34 El art. 75 inc. 17 de la Constitución contempla entre las facultades y deberes del Congreso “Re-
conocer la preexistencia étnica y cultural de los pueblos indígenas argentinos. Garantizar el respeto a 
su identidad y el derecho a una educación bilingüe e intercultural; reconocer la personería jurídica de 
sus comunidades, y la posesión y propiedad comunitarias de las tierras que tradicionalmente ocupan; 
y regular la entrega de otras aptas y suficientes para el desarrollo humano; ninguna de ellas será 
enajenable, transmisible ni susceptible de gravámenes o embargos. Asegurar su participación en 
la gestión referida a sus recursos naturales y a los demás intereses que los afecten. Las provincias 
pueden ejercer concurrentemente estas atribuciones.”

35 Ver la importante recopilación de jurisprudencia y doctrina nacional de hUalpa, edUardo r., 
“Jueces, pueblos indígenas y derechos,” LL, Suplemento Constitucional, 12 de febrero de 2009, pp. 
9-20 y sus referencias; contarini, eUgenia; FairStein, carolina; kweitel, JUana; MoraleS, diego y 
roSSi, JUlieta, “Argentina,” AA.VV., La justiciabilidad de los derechos económicos, sociales y cultu-
rales: un desafío impostergable, San José, Instituto Interamericano de Derechos Humanos, 1999, 
p. 27 y ss., esp. pp. 66-70, § 2.2.1, “Derechos de los pueblos indígenas.” 
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e) A ello cabe agregar las tierras de propiedad pública o privada ocupadas: 
un régimen especial permite su llamada regularización dominial por los ocu-
pantes.36

El gran problema es con todo urbanístico, en los numerosos asentamientos 
habitacionales en terrenos fiscales o incluso privados, con poblaciones siempre 
crecientes y construcciones ya en altura, pero que no se ajustan al derecho ur-
banístico local ni han tenido permiso de construcción expreso de las autoridades 
nacionales o locales. 

De hecho, se están constituyendo poblaciones cuya urbanización física es de 
tipo medieval, quedando la acción del Estado constreñida a tratar de mejorar la 
urbanización irregular existente, otorgando energía eléctrica pagada por el Es-
tado, proveyendo diariamente agua potable en camiones cisterna, estableciendo 
dispensarios, etc.,  sin poder ya empíricamente recurrir a medidas del pasado, 
como el desalojo y la destrucción de las viviendas irregulares, salvo aquellas en 
excesiva altura que amenazan ruina.

6.2. Aguas

Lo referente al régimen de las aguas naturales siempre se consideró en el siglo 
XX básicamente regido por el derecho público, habiéndose acuñado el principio de 
que todas las aguas naturales son públicas,37 en el sentido de ser necesariamente 
partes integrantes del dominio público del Estado, por lo tanto inalienables e 
imprescriptibles. Esta materia ha sido objeto de estudio por el derecho adminis-
trativo. Las distintas provincias ostentan sus propios Códigos o leyes de Agua 
como muestra de esta ubicación metodológica y jurídica del problema.38

Pensamos que la razón de ser de que las aguas naturales hayan sido casi 
siempre consideradas parte del dominio público del Estado e insusceptibles de 
apropiación privada, bajo forma alguna, sin perjuicio de su utilización por per-
miso o concesión revocables, se debe justamente al haber sido siempre reguladas 
por esta rama del derecho público, no habiendo participado en su elaboración 
reciente otras ramas del derecho. Pero hay que tener cuidado de no incurrir en 
excesos, o de lo contrario se llegaría al extremo de que toda superficie de agua 
en propiedad privada, incluso construida artificialmente por el propietario, 

36 Se trata de la ley 24.374; ver Sagarna, Fernando alFredo, “La ley 24.374 de regularización 
dominial: una fuente de litigios,” LL, 1996-D, 975; “Nueva prescripción adquisitiva más breve (in-
muebles urbanos que se poseen por tres años con anterioridad al 1º de enero de 1992),” DJ, 1996-
2-994; “La ley 24.374 de regularización dominial y su implementación en la Provincia de Chubut,” 
DJ, 1998-2, 13.

37 MarienhoFF, MigUel S., Régimen y legislación de las aguas públicas y privadas, Buenos Aires, 
1971, p. 437: “en materia de aguas el principio general de nuestra legislación es que sean públicas;” 
BiBiloni, JUan antonio, Anteproyecto de reformas al Código Civil Argentino, t. III, Buenos Aires, 
1929-1932, p. 7 y ss. Ver con todo la observación que expresamos en el texto contra una formulación 
tan dogmática y genérica, contraria al derecho mismo, como explicamos en nuestra Introducción al 
Derecho, op. cit. supra, nota 2.

38 Así Corrientes, Jujuy, Mendoza, Salta, San Juan.
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se constituyera supuestamente en propiedad pública de libre acceso a toda la 
comunidad, algo obviamente contrario al sistema constitucional de propiedad 
privada que nos rige; lo mismo cabe decir de los sistemas artificiales de riego, 
los depósitos artificiales de agua para ser utilizados en época de carencia de 
lluvias, las canalizaciones para el corrimiento de las aguas pluviales y obras 
concomitantes, etc. 

Cabe también mencionar el tema de la explotación de los recursos del mar, 
fuera de las aguas territoriales,39 y el de los fondos marinos: En ambos temas 
entramos en el campo creciente del derecho administrativo, ahora de carácter 
supranacional.

6.3. Aire

El dominio público aéreo es también tema del derecho administrativo, no sola-
mente a los efectos de la aeronavegación,40 sino también por la regulación muni-
cipal de las carteleras de propaganda en los altos de los edificios, que perjudican 
la estética, iluminación y vista urbana; la utilización ilegal del espacio público 
aéreo para tendido de redes de distintos servicios, como teléfonos, cables, etc.; la 
contaminación del aire a través de la polución, ruidos molestos o contaminación 
sonora, etc.41

6.4. Urbanismo

El régimen jurídico del suelo, el aire y el agua se conjuga en otra rama autónoma 
del derecho administrativo, el derecho urbanístico.42

6.5. Minas

Los temas que acabamos de mencionar suelen tener un enfoque de derecho 
público. La situación es diferente con los minerales; algunos son ipso jure de 
propiedad particular43 y sólo los de primera y segunda categoría son claramente 

39 El régimen de los permisos de pesca abarca ingentes recursos pero es insuficientemente con-
trolado por el Estado, que no solamente no percibe derechos que guarden relación con la riqueza 
ictícola, sino que además no evita la depredación.

40 Decreto-ley 20.284/73. A su vez, el tema debe vincularse con la contaminación sonora del am-
biente urbano, un tema importante en los aeropuertos ubicados dentro de concentraciones urbanas, 
cuyo ej. más destacado, pero ciertamente no único, es el Aeroparque de la Ciudad de Buenos Aies.

41 Ver alonSo garcía, María conSUelo, El régimen jurídico de la contaminación atmosférica y 
acústica, Madrid, Marcial Pons, 1995.

42 Ampliar sobre estos temas, entre otros, Fernández rodrígUez, toMáS raMón, Manual de Derecho 
Urbanístico, Madrid, Abella, 1998; garcía de enterría, edUardo y pareJo alFonSo, lUciano, Lecciones 
de Derecho Urbanístico, Madrid, Civitas, 1981; gonzález pérez, JeSúS, Comentarios a la ley sobre 
régimen del suelo y valoraciones (Ley 6/1998, de 13 de abril), Madrid, Civitas, 1998; BerMeJo vera, 
JoSé (director), Derecho Administrativo. Parte especial, Madrid, Civitas, 1998, 3ª ed.

43 Art. 2º del Código de Minería, inc. 3°); art. 5º. Ver Silenzi de Stagni, adolFo, “Clasificación legal 
de las sustancias,” LL, 13: 167; pigretti, edUardo a., Código de Minería y Legislación de hidrocar-
buros, Buenos Aires, 1969, 2ª ed., p. 14 y ss.
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de propiedad del Estado.44 Ubicados los problemas generalmente sólo en el de-
recho minero, carecen —deliberadamente— de visión publicista:45 es así como 
el Código de Minería es nacional, en lugar de haber códigos locales como podría 
haberse resuelto, tratándose de un recurso regido por el derecho público y de 
propiedad de las Provincias. Del mismo modo, el Código de Minería consagra a) 
normas de procedimiento administrativo minero, prima facie inconstitucionales 
por avanzar también sobre el ámbito provincial y b) normas sobre el contrato 
administrativo de concesión minera.46 Según este Código las minas de primera 
categoría deben ser explotadas por particulares,47 salvo ley expresa en contrario. 
En la actual tendencia económica hacia la privatización y desestatización, con la 
sola limitación de la espasmódica respuesta universal ante la crisis financiera 
internacional de 2008/9, esos lineamientos resultan congruentes. La calificación 
de utilidad pública que el art. 3º del citado Código de Minería les otorga (con el 
fin obvio de hacer prevalecer el derecho del explotador o concesionario minero por 
sobre los derechos del superficiario), no puede prevalecer por sobre el derecho de 
expropiación que a la Nación y a las Provincias les compete de acuerdo con sus 
pertinentes leyes de expropiaciones. La expropiación de minas se rige por la ley 
especial pertinente de derecho administrativo y no, a nuestro juicio, por normas 
o principios de derecho minero o de cualquier otra rama del derecho privado. 
Fácil es advertir la inconsecuencia de pretender que la expropiación, instituto 
de derecho público, se rija o limite por normas o principios de derecho privado.

Esas fisuras han ido siendo parcialmente corregidas a través de leyes na-
cionales dispersas, que han transferido al dominio y manejo de explotación 
de la Nación distintos minerales de primera categoría: gas, carbón, petróleo, 
con la llamada nacionalización de los hidrocarburos;48 yacimientos de diversos 
minerales,49 etc. No se ha continuado, en cambio, hacia la nacionalización de 
otros recursos mineros como el hierro, el cobre, etc., a diferencia de otros países 

44 Código de Minería, art. 2º, incs. 1º) y 2º) y art. 7º.
45 En América Latina prevalece de antaño la concepción según la cual el derecho minero es una 

rama del derecho privado, como puede verse p. ej. en UriBe herrera, arMando, Manual de derecho 
de minería, Santiago de Chile, 1968, 3ª ed., p. 11.

46 Que explicamos en nuestro art. “El contrato administrativo de concesión minera,” JA, 1980-IV, 
714, reproducido en el libro de la a.a.d.a., Contratos administrativos, t. II, Buenos Aires, Astrea, 
1982, cap. XV.

47 Código de Minería, art. 9º: “El Estado no puede explotar ni disponer de las minas, sino en los 
casos expresados en la presente ley.” En ese concepto el particular adquiere no un derecho de pro-
piedad en calidad de concesionario, sino en calidad de titular dominial de la cosa: pigretti, Código 
de Minería..., op. cit., p. 37.

48 “Los yacimientos de hidrocarburos líquidos y gaseosos situados en el territorio de la República 
y en su plataforma continental, pertenecen al pa tri monio inalienable e imprescriptible del Estado 
nacional” (ley 14.773 y DL 17.319); oyhanarte, JUlio, “Régimen constitucional de las fuentes de 
energía,” LL, 88: 863, pigretti, Código..., op. cit., p. 476 y ss.

49 También fueron creados por ley diversos entes estatales para actividades mineras, como la 
Dirección General de Fabricaciones Militares, ley 12.709; Sociedad Mixta Siderurgia Argentina, 
SOMISA, ley 12.987; Comisión Nacional de Energía Atómica; Yacimientos Mineros de Aguas de 
Dionisio, YMAD, ley 14.771, etc.
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latinoamericanos,50 y es ya una tendencia no solamente agotada sino incluso 
revertida con las privatizaciones de fines del siglo XX: hidrocarburos, gas. Pero, 
en nuestro eterno drama de corsi e ricorsi, nadie puede asegurar a comienzos 
del siglo XXI que no se presenten excepciones, como las que se están producien-
do en algunos países del continente como Bolivia y Venezuela, no sin conflicto 
internacional, por cierto.

7. Otras relaciones

7.1. Relaciones con el derecho penal

Las decisiones de los agentes de seguridad son actos administrativos cuya pre-
sunción de legitimidad, ejecutoriedad, etc., son objeto de estudio por el derecho 
penal y el derecho administrativo; lo mismo ocurre con el derecho penitenciario, 
la situación material de las cárceles, etc. Así lo analizamos en su lugar.51 

La actuación de los organismos de seguridad, tanto policiales como peniten-
ciarios, es también una de las causas más frecuentes de responsabilidad del 
Estado, tanto interna como internacional. Nuestras fuerzas de seguridad, sobre 
todo las provinciales, no son instruídas ni equipadas suficientemente para el 
uso no letal de la fuerza, con las consiguientes pérdidas en vidas personales que 
cabe esperar de su accionar. La responsabilidad es de las autoridades políticas 
que no realizan esa instrucción y equipamiento adecuados, ni generan sistemas 
efectivos de Asuntos Internos que se ocupen del monitoreo directo del accionar 
policial. El derecho penal sufre, al igual que el administrativo, un crecimiento 
normativo acelerado52 y “una confusión de planos —nada inofensiva—” entre el 
deber ser y el ser de la ley como fuente normal.53 El delito cometido por el funcio-
nario es tratado más levemente que el delito de un particular,54 a pesar de que 
formalmente las normas sean más severas con el primero. Es el fenómeno que 
con justeza ha sido denominado “administrativización del derecho penal.”55 La 
respuesta a los abusos toma ribetes criticables, en que la única respuesta que 
imagina el poder político es el pase a retiro, o incluso rotación, de la máxima 
autoridad de la fuerza y nada más.

50 En Chile, ver eScalaBaltra, enriqUe, El dominio del Estado sobre las minas, Santiago, 1965; 
BrUna vargaS, aUgUSto, Evolución histórica del dominio del Estado en materia minera, Santiago, 
1971; novoa Monreal, edUardo, La nacionalización chilena del cobre. Comentarios y documentos, 
Santiago, Editorial Quimantú, 1972.

51 Infra, t. 3, op. cit., cap. V, § 3.3, “El acto policial nulo o vía de hecho y su desobediencia,” pp. 
9-10; § 4.3, p. 14-19.

52 zaFFaroni, eUgenio raúl y otros, Derecho Penal. Parte General, Buenos Aires, EDIAR, 2000, § 
15, VI, “Interdisciplinariedad con el derecho administrativo,” 2, p. 205.

53 zaFFaroni, op. cit., § 9, II, pp. 95-6, quien recuerda en su nota 121 de la p. 96 la famosa frase 
alemana del Estado de policía, en 1934: “Antes, no hay pena sin ley ¡Ahora: no hay delito sin pena!” 
Ello recuerda no solamente las “confusiones” entre ley y reglamento, sino también los que el mismo 
autor llama “sistemas penales paralelos y subterráneos”: § 3, IV, pp. 23-4.

54 zaFFaroni, op. cit., § 35, IV, p. 511.
55 zaFFaroni, op. loc. cit.
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7.2 Relaciones con el derecho internacional

Explicamos ya detalladamente en el cap. V, § 5, “No es solamente derecho inter-
no,” pp. V-10/6, que el derecho administrativo no es solamente derecho interno, 
sino también derecho administrativo internacional, o alguna de las otras denomi-
naciones que se van poniendo sucesivamente en boga, como mundial o global. 

Ya hemos visto que existe un creciente régimen jurídico internacional, no 
solamente en materia de derechos humanos,56 ambiental,57 comunitario58 sino 
también penal. No importa demasiado dónde ubiquemos temáticamente su es-
tudio, pero sí importa que no desconozcamos el hecho evidente que es cada vez 
más creciente la cantidad de normas internacionales a las que nos sometemos 
y que desde luego nos resultan operativamente obligatorias. A veces intenta-
mos incumplirlas, directa o indirectamente, pero las sanciones del derecho y la 
comunidad internacionales existen y operan. Es creciente también, en efecto, 
la importancia del derecho penal internacional y la jurisdicción universal59 en 
materia de crímenes de lesa humanidad en general,60 o narcotráfico, lavado de 
dinero y corrupción en particular,61 etc.

8. Las ciencias jurídicas frente a las no jurídicas

Ya hemos explicado en el cap. I y sus remisiones que la solución de todo problema 
jurídico comienza por el minucioso y exhaustivo conocimiento de sus circuns-
tancias fácticas: quien no conoce bien los hechos del caso no podrá darles un 
encuadre jurídico correcto. 

Ahora bien, para conocer los hechos del caso, en cada situación son necesarios 
diferentes instrumentos metodológicos y, a veces, el conocimiento de elementos 
de diversas ciencias ajenas al derecho.

Si es un caso de mala praxis médica, se deberá conocer acerca del problema 
médico involucrado; si de un problema de obra pública, entender sus aspectos 

56 Ver p. ej. Monroy caBra, Marco gerardo, El Sistema Interamericano, San José, Juricentro, 1993; 
BUergenthal, thoMaS; norriS, roBert e. y Shelton, dinah, La protección de los derechos humanos 
en las Américas, Madrid, Civitas, 1990; van diJk, p. y van hooF, g. J. h. (dir.), Theory and Practice 
of the European Convention on Human Rights, La Haya, Kluwer, 1998.

57 Una completa bibliografía en hollinS, Steve y Macrory, richard, A Source Book of European 
Comunity Environmental Law, Oxford, Clarendon, 1995.

58 Ver góMez-reino y carnota, enriqUe (dir.), Jornadas sobre derecho administrativo comunitario, 
Madrid, Montecorvo, 2001; Schwarze, Jürgen, European Administrative Law, Londres, Sweet and 
Maxwell, 1992.

59 lattanzi, Flavia y SchaBaS, williaM a. (dir.), Essays on the Rome Statute of the International 
Criminal Court, Teramo, il Sirente, 1999.

60 zUppi, alBerto lUiS, Jurisdicción universal para crímenes contra el derecho internacional, 
Buenos Aires, Ad-hoc, 2002 y sus referencias.

61 Ver también nuestros arts. “Un corte transversal al derecho administrativo: la Convención 
Interamericana Contra la Corrupción,” LL, 1997-E, 1091; “La contratación administrativa en la 
«Convención sobre la Lucha contra el Cohecho de Funcionarios Públicos Extranjeros en las Tran-
sacciones Comerciales Internacionales» (ley 25.319) y en la «Convención Interamericana contra la 
Corrupción»,” JA, número especial de derecho administrativo del 20-XII-01.
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técnicos; si de una factura de servicios públicos, cómo se determina ella y así 
sucesivamente. Cada uno de esos aspectos técnicos es muy complejo pero abso-
lutamente decisivo para la resolución del caso y por ende para el abogado. Este 
es uno los desafíos de la práctica profesional y una de las fuentes que nos enri-
quece en el conocimiento general, al propio tiempo que en el trabajo profesional 
específico. El jurista debe comprender también el fenómeno no jurídico y hacer 
comprender el suyo al no especializado en derecho; debe señalar qué es aquello 
que el derecho ofrece como poco menos que inmutable (p. ej., las bases constitu-
cionales, el debido proceso, la justicia y razonabilidad, etc.) y qué es lo suscep-
tible de cambio (p. ej., a través de una reforma legislativa o jurisprudencial); 
qué es, por fin, aquello que puede usarse como instrumento más o menos dócil 
en diversos sentidos posibles. El desentendimiento entre las ciencias jurídicas 
y no jurídicas parte, por un lado, de una errada creencia de los no juristas de 
que el derecho debe ser mero instrumento de las técnicas o ciencias no jurídicas, 
absolutamente maleable para cualquier cosa que el técnico quiera hacer62 y, por 
otro lado, de una cierta deformación profesional del jurista, que tiende a ofrecer 
la solución normativa que en el momento es circunstancialmente aplicable, por 
existir alguna norma legal o reglamentaria, etc., que en el caso así lo indica, como 
la única solución viable. La garrafal confusión que viene del derecho romano, 
donde los jurisconsultos se quejaban de cicerón, que venía a “confundirlos” con 
los hechos, o a querer torcer la disputa “jurídica” en una disputa “de hecho y 
prueba,” sigue hoy en pie tal como entonces.63 

También, a veces, se viste bajo forma de principio jurídico lo que no es sino el 
preconcepto social, económico, político, etc., del operador del derecho. En rigor 
de verdad, el derecho en su conjunto ni es mero instrumento de las técnicas ni es 
tampoco “objetivo último de la sociedad humana;” tiene, eso sí, ciertos principios 
o valores que integran la base inconmovible de una sociedad en que existe la 
justicia, pero tiene también y en gran parte, principios que pueden modificarse 
y adecuarse a las circunstancias de hecho. Esa adecuación, para el jurista, con-
sistirá en una reforma legislativa o reglamentaria, o en la reinterpretación de 
una norma concreta a la luz de principios jurídicos superiores. 

Es esta posibilidad de interpretación y reforma lo que el jurista debe hacer 
comprender al no jurista, para que éste no crea que el derecho es nada más que 

62 Ejemplo de esta concepción encontramos en MoSher y ciMMino, op. cit., p. 58: “se ha llegado 
a alterar la finalidad propia del Derecho, que en lugar de concebirse como medio se concibe como 
objetivo último de la sociedad humana y de su desarrollo.”

63 El error persiste hasta el presente. En un libro muy trabajado de watSon, allan, The Spirit of 
Roman Law, Atenas y Londres, The University of Georgia Press, 1995, que indica estar impreso en 
los Estados Unites de América, sin otras referencias, se encuentran 14 caps. destinados a la expli-
cación del sistema según los jurisconsultos, y un Anexo A, “Cicero the Outsider,” p. 195, a explicar 
el diferendo con cicerón. Por nuestra parte, sin ninguna pretensión de originalidad, hemos tomado 
partido por la opción de cicerón, que es la de ihering y tantos otros, pero no del mundo académico en 
general, en nuestra Introducción al Derecho en sus diversas versiones que citamos en la nota 2.
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un esquema rígido, una suerte de camisa de fuerza en la cual se quiere encap-
sular la realidad.64

8.1. La solución técnica y la solución jurídica

También debe el no jurista abandonar la creencia, a menudo divulgada, de que 
una reforma legislativa o constitucional es la clave de todos los problemas; por 
el contrario, el dictado de una ley es nada más que el punto de partida para 
la solución; luego tendrá que venir el administrador, el economista, el experto 
en ciencia de la administración, el sociólogo, psicólogo, etc., a proporcionar los 
instrumentos que realicen la tarea propuesta: sin ellos, la ley aislada nada 
podrá hacer de efectivo para lograr el objetivo deseado. Si se trata de la refor-
ma de la Constitución, mutatis mutandis el problema es el mismo: la sociedad 
debe convencer al Congreso para que dicte leyes reglamentarias atendiendo a 
una mira de largo plazo de la sociedad; no a las circunstancias y conveniencias 
políticas del gobierno de turno. Por lo demás, lo reconozca o no el abogado, lo 
cierto es que sus razonamientos “jurídicos” estarán siempre teñidos y orientados 
por sus concepciones no jurídicas. De allí que en toda cuestión que involucra 
una valoración técnica, o de oportunidad o conveniencia, o económica, etc., el 
no jurista debe procurar poner especial énfasis en llevar al conocimiento del 
jurista precisamente los aspectos, informes y elementos no jurídicos de la dis-
cusión. Frecuentemente encontrará que la oposición del abogado a encontrar 
una solución jurídicamente admisible a un problema, se desvanece cuando se 
logra convencerlo de la racionalidad, conveniencia, utilidad, etc., de la solución 
práctica cuyo encuadre jurídico se busca. Muchas veces la oposición de un jurista 
a una solución técnica, si bien aparece fundada externamente como oposición de 
índole jurídica, derivada de textos constitucionales o legales, etc., en realidad 
no constituye sino una manifestación extrínseca de su falta de convicción acerca 
de la razonabilidad de la solución técnica propuesta.65 En cuanto al abogado, 
va de suyo que no hará buena interpretación jurídica toda vez que no conozca 
adecuadamente los aspectos no jurídicos del problema, bajo sus fases reales y 
dentro de las concepciones y principios de las demás ciencias jurídicas.66

Por último, debe tenerse presente que el derecho ha sufrido una profunda 
evolución en los últimos tiempos, abarcando dentro del análisis jurídico consi-
deraciones sociológicas, políticas, etc., que lo alejan enormemente de la clásica 
interpretación exegética que buscaba el principio jurídico en la mera interpre-
tación gramatical de un texto legislativo. Se vuelve así al criterio clásico de 
preferir los principios por sobre las normas. La existencia o la carencia de ley no 

64 Ampliar en caSSeSe, SaBino, Cultura e política del diritto amministrativo, Bolonia, 1971, p. 
61 y ss., 169 y ss.

65 Ver roSS, alF, Sobre el derecho y la justicia, Buenos Aires, EUDEBA, 1963, cap. IV, pp. 105-
51.

66 Ampliar infra, § 9 y ss.
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es óbice para que se reconozca y aplique un principio jurídico; el texto legal es 
la base pero en modo alguno un rígido precepto que deba ser interpretado sólo y 
exclusivamente de acuerdo con sus más mínimas expresiones. Esta tendencia a 
ajustarse demasiado al texto de la ley, con todo, no es atribuible principalmen-
te a los juristas, sino más bien a quienes, por razón de su profesión, tienen un 
conocimiento menos acabado del funcionamiento del derecho.67

8.2. Derecho administrativo y economía

Otra de las grandes cuestiones que necesariamente afecta al derecho admi-
nistrativo, es la inserción del Estado en un orden económico mundial. Han 
quedado en el siglo XX problemas tales como empresas públicas nacionales y 
multinacionales,68 bancos oficiales, intervencionismo económico, planificación,69 
etc. Perfilan para el siglo XXI, el derecho de la concurrencia o competencia,70 
la integración económica,71 la interacción recíproca de los sistemas económicos, 
la caída de barreras aduaneras y proteccionismos industriales,72 el análisis de 
costo-beneficio de las decisiones jurídicas,73 las instituciones de la estabilización,74 

etc. Fundamentalmente, es el fenómeno de la globalización de la economía, que 
algunos han comparado, en cuanto hecho inmanejable, al agua, el ruido, el viento. 
Por momentos parece una tempestad; un posible camino sería algún modelo de 
integración semejante a la Unión Europea actual y futura.75

También en el orden interno existe una clara influencia de la economía en el 
derecho administrativo. Una manifestación de ello puede advertirse en materia 
de contrataciones administrativas y ejecución de los compromisos asumidos por 
el Estado en dichos acuerdos,76 entre otros temas de crucial importancia como 
equilibrio fiscal, superávit fiscal, etc.

67 Nos remitimos a nuestra Introducción al derecho, Buenos Aires, FDA, 2001.
68 Ver p. ej. white, edUardo y herrero, Félix, Estudio de la legislación aplicable a las empresas 

de capital multinacional en áreas de integración económica, Buenos Aires, INTAL, 1970; kaplan, 
MarcoS, Aspectos políticos de la planificación en América Latina, Montevideo, 1972, etc.

69 Nuestros libros Planificación, participación y libertad en el proceso de cambio, México y Buenos 
Aires, Macchi, 1973; Introducción al derecho de la planificación, Caracas, EJV, 1981. No hemos hecho 
ulteriores ediciones por ser un tema que ha quedado irremisiblemente en el pasado.

70 Ver, entre otros, ortiz-álvarez, lUiS a., Antitrust, competencia y contencioso administrativo, 
Caracas, Sherwood, 2001.

71 Ver supra, caps. II, IV, VI y sus remisiones.
72 Con una importante excepción en el rebrote en la necesidad de intervenir y regular, o incluso 

nacionalizar temporariamente, el sector financiero internacional ante la crisis financiera de 2008/9. 
Es un fenómeno cuya evolución futura habrá de seguirse con atención.

73 La bibliografía es actualmente muy abundante. Una orientación introductoria en BUchanan, 
JaMeS M. y warner, richard e., Democracy in Deficit, San Diego, Academic Press, 1977.

74 caMMelli, Marco (dir.), Le instituzioni nella recessione, Bolonia, Il Mulino, 1984.
75 Ver nuestros arts. “Primero: crear el Banco Central Interamericano,” LL, 2002-D, 1453; “G8, 

UE, FMI, Argentina,” LL, 2002-E, 927.
76 Ver y ampliar en vega, SUSana elena, “Política, Economía y Derecho: las tres dimensiones de 

la contratación administrativa,” en AA.VV., El contrato administrativo en la actualidad, Buenos 
Aires, La Ley, 2004, pp. 153-8.
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8.3. Derecho administrativo y ciencia de la administración

Se discute en los textos de derecho administrativo si la llamada “ciencia de la 
administración,” que comprendería el estudio de los aspectos no jurídicos de 
la administración pública (problemas de organización y métodos, dirección de 
personal, liderazgo administrativo, etc.) es o no una ciencia separada de nuestra 
disciplina jurídica, siendo que ambas tienen el mismo objeto de estudio.77

En realidad, si bien puede tal vez abrigarse alguna duda acerca de si efecti-
vamente la ciencia de la administración ha alcanzado el carácter de “ciencia,”78 
creemos que no puede dejar de reconocerse que de hecho tiene la más plena 
autonomía frente al derecho administrativo. La autonomía de una disciplina 
se presenta casi siempre ex post, como un hecho consumado, cuando aparecen 
obras que analizan sistemáticamente el problema con un método propio, etc. y 
esto ya ha ocurrido ampliamente en el caso de la ciencia de la administración, 
por lo que su autonomía nos parece lograda.

No decimos pues que la ciencia de la administración sea una parte del derecho 
administrativo, ni que el derecho administrativo sea una parte de la ciencia de 
la administración, lo que tampoco tendría sentido. Se trata de disciplinas diver-
sas, que estudian cada una distintos aspectos de un mismo fenómeno: y como el 
fenómeno es único, no pueden ignorarse mutuamente, so pena de no aprehender 
en su plenitud el objeto de su estudio.

No se trata tampoco de que el análisis jurídico deba comprender el análisis 
no jurídico; ni de que un libro de derecho administrativo deba en cada problema 
hacer una consideración acerca de los aspectos no jurídicos de la cuestión. Pero 
sí decimos, en cambio, que la faz no jurídica de cada problema debe ser tenida 
en cuenta por el jurista que lo analiza, a fin de trabajar con bases lo más reales 
que sea posible. 

Todo problema jurídico puede siempre tener algún margen de duda o incer-
tidumbre: el jurista la resuelve tomando en cuenta no sólo consideraciones de 
derecho positivo, sino también políticas, sociales, económicas, etc.; a ello debe 
agregarse la consideración de eficacia y ésta es propia de la ciencia de la admi-
nistración. 

De lo contrario, el derecho administrativo estará siempre condenado a tener 
un grave divorcio con la realidad, ofreciendo supuestos principios jurídicos que 
son causa directa de ineficacia administrativa y poniendo obstáculos jurídicos 
a las reformas administrativas que se necesitan, o sosteniendo principios que 
de hecho no tienen aplicación práctica o vigencia real, con lo cual coexisten a 

77 Comp. diez, Derecho administrativo, t. I, op. cit., p. 28 y ss.; MarienhoFF, op. cit., t. I, p. 152 
y ss.; gaSparri, pietro, La scienza della amministrazione, Padua, 1959, p. 47 y ss.; Fritz MorStein 
Marx (editor), Verwaltung - Eine einführende Darstellung, Berlín, 1965.

78 Duda ésta que tomada estrictamente también hace cuestionable el carácter de “ciencia” del 
derecho administrativo: ver supra, cap. V, § 1, “Poder o función. Autoridad o libertad.”
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veces el ordenamiento jurídico administrativo y la administración formal, con 
un parasistema jurídico administrativo y una administración paralela.79

En la práctica, el administrador muchas veces se acostumbra a pensar que lo 
importante es la pequeña regla y no los principios,80 que el abogado es el que pone 
trabas, no el que da soluciones, lo que no responde a una supuesta naturaleza 
de la ciencia jurídica, sino a que se la aplique y se la utilice con prescindencia y 
alejamiento de la ciencia de la administración.

Una ciencia de la administración —muy primitiva, por cierto— surgió ya con 
el cameralismo, mucho antes del nacimiento de la disciplina del derecho admi-
nistrativo;81 posteriormente queda relegada a un segundo plano, al nacer con 
pujanza el derecho administrativo: es la época en que se estudia conjuntamente 
ambas materias, pero con un neto predominio de esta última.

En este siglo y particularmente en los últimos años, se han separado: el dere-
cho administrativo sigue, hoy todavía, siendo rama dominante para el estudio 
de la administración pública,82 pero su vieja autoridad comienza ya a resque-
brajarse, como lo hace a autoridad misma de quienes utilizan o abusan de sus 
transnochadas concepciones.

El avance de los estudios de ciencia de la administración en el mundo va des-
pertando la conciencia de que la solución jurídica no es la solución del problema 
administrativo, sino sólo una de las facetas de él y tal vez no la más importante. 
Por lo demás, una obvia razón de extensión determina la importancia cuantita-
tiva del estudio de estas disciplinas: el derecho administrativo cuenta con dos 
o más cursos en muchas Universidades, pero nunca llegará a poder comparar 
su estudio con las carreras universitarias en administración pública que ya 
existen en varias partes del mundo, que otorgan título de master o de doctor en 
administración pública exclusivamente.

9. Perspectivas futuras de combinación del derecho administrativo con otras 
ciencias: la estadística

Las normas a veces no reflejan la realidad de un país determinado. Determinarlo 
requiere del jurista, en primer lugar, una actividad tan simple como leer cuidado-

79 Lo explicamos en La administración paralela. El parasistema jurídico administrativo, Madrid, 
Civitas, 1982, 3ª reimpresión 2001; L´Amministrazione parallela. Il “parasistema” giuridico-ammi-
nistrativo, Milán, Giuffrè, 1987.

80 Ver supra, cap. VI, § 4 a 16 y nuestro libro Introducción al Derecho, op. cit., cap. I y II. Ver 
también nuestras glosas al libro de nieto, aleJandro, Las limitaciones del conocimiento jurídico, 
Madrid, Trotta, 2003, pp. 78-80.

81 garrido Falla, Fernando, Tratado de derecho administrativo, t. I, Madrid, 1966, 4ª ed., p. 
169.

82 Como dicen MoSher, Frederick c. y ciMMino, Salvatore, Ciencia de la administración, Madrid, 
1961, p. 58, “constituye motivo de perplejidad [...] el hecho de que el Derecho Administrativo haya 
debido asumir el monopolio de los estudios de administración pública por falta de otras perspectivas.” 
Un enfoque distinto en JiMénez caStro, wilBUrg, La reforma administrativa, la reforma del estado 
y la privatización de instituciones, empresas y programas públicos, San José, EUNED, 2000.
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samente los diarios del día y del fin de semana, preferiblemente independientes.  
Muchos errores cometidos en el campo del derecho se hubieran resuelto bien si 
el que los resolvió hubiera sabido leer los diarios, lo que no es tarea fácil. Pero 
eso es solamente un piso mínimo de conexión con la realidad. 

 Existen además otros modos más sofisticados de acercarse a la realidad, 
aunque este análisis forma parte de otras disciplinas, como ciencia de la admi-
nistración, estadística, sociología, economía, etc. Ello no libera al iusadminis-
trativista de conocerlas, o intentar conocerlas,83 antes de formular los principios 
que utilizará en base al derecho positivo vigente.84 

La estadística puede ser un valioso instrumento de conocimiento de la realidad 
jurídica. Si existe, p. ej., un principio constitucional en virtud del que el pago 
de la indemnización expropiatoria debe ser previo, debe investigarse a través 
de la estadística jurisprudencial de un grupo de años, cuánto se ha tardado 
concretamente en pagarla en los casos en que ha habido litis sobre el monto de 
la indemnización. La conclusión estadística puede negar valor de realidad al 
principio constitucional. Lo mismo puede ocurrir con la garantía constitucional 
de acceso a la justicia, que muy pocos tienen, de hecho, frente a la administración 
pública. Aun sin recurrir a datos estadísticos normales, a veces la mera historia 
de precedentes jurídicos en los últimos dos o tres siglos puede dar indicios fácticos 
de utilidad en el presente.85

Si hay, p. ej., un recurso jerárquico o un recurso extraordinario de inconsti-
tucionalidad o una acción de amparo, el abogado debe también saber a través 
de estudios estadísticos (que habrá de realizar al efecto), cuánto tarda en ser 
resuelto cada uno de ellos, en qué porcentaje de casos —sobre la base de un nú-
mero de casos estadísticamente significativo— el recurso o la acción fue resuelto 
en forma favorable a las pretensiones del interesado, en qué porcentaje de casos 
fue rechazado por razones formales, etc. 

Si los plazos reales de resolución final son muy largos, o los porcentajes de 
admisión del recurso muy bajos, es esto también un elemento de juicio empírico 
que el abogado debe conocer cuando trata de uno u otro de tales acciones o re-
cursos, para elegir cuál interponer, si recurrir o no, etc.

Del mismo modo, para determinar con mayor grado de aproximación a la 
realidad cómo funciona el mecanismo de protección judicial a los derechos 

83 Ampliar en garcía valléS, ricardo, “La investigación jurídica y la necesidad de relacionarla 
con otras ciencias,” Anuario de la Academia de Doctores, Barcelona, 1974, p. 101 y ss.; MUnné, 
Federico, “La colaboración profesional y la investigación interdisciplinaria como necesidad actual,” 
Anuario..., op. cit., p. 79 y ss.

84 BatiFol, henri, Filosofía del derecho, Buenos Aires, 1964, p. 69: “articulación de lo normativo 
con lo real y la investigación empírica.” Ver también piaget, Jean, “Problèmes generaux de la re-
cherche interdisciplinaire et mécanismes communs,” en Tendences principales de la recherche dans 
les siences sociales et humaines, París, 1970, p. 559 y ss.

85 Lo explicamos en “Emergencia residual en la deuda pública interna (La ley 24.447 sobre ca-
ducidad de créditos contra el Estado previos a 1991),” LL, 1995-C, 839, reproducido como cap. V de 
nuestro libro Después de la reforma del Estado, Buenos Aires, FDA, 1998, 2ª ed., cap. V.
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individuales, puede hacerse un muestreo estadístico de un número de años de-
terminado, para establecer en cuántos casos se condenó al Estado y en cuántos 
no, cuántas veces las costas se impusieron al Estado, cuánto tiempo tardó en 
resolverse cada litigio en las distintas instancias (primera, Cámara y Corte), 
cuántas veces se aplicó la Convención Americana u otros tratados de derechos 
humanos, etc.

10. La psicología y sociología

Del mismo modo, el conocimiento concreto del comportamiento de la adminis-
tración pública es absolutamente indispensable para el hombre de derecho. 

Saber cómo opera la psicología administrativa en general y de cada funcio-
nario público en particular: qué piensa, qué lo halaga, qué lo enoja o enfurece, 
o a qué le teme, son todos elementos de juicio a ser tenidos en cuenta. Tal vez 
haga falta recurrir, como en otros países, a profesionales de otras disciplinas 
para que nos ayuden a descifrar este tipo de enigmas.  

Conocer la sociología del comportamiento administrativo, para determinar si 
la administración funciona de acuerdo con la organización formal que se refleja 
en los organigramas de cargos y funciones, o si existe una organización informal, 
que al margen de la formal, es la que efectivamente se encuentra en operación. A 
quién recurrir en procura de una solución al caso administrativo no es pues sólo 
una pregunta de derecho administrativo positivo (“el funcionario competente”) 
sino también una pregunta de práctica empírica: Quién puede hacer lugar al 
pedido, o incidir para que se haga lugar; sea o no el funcionario competente.

Saber cómo pedir algo es una cuestión en parte de práctica de recursos (forma 
de redacción, forma de presentación, estilo, etc.) y en parte de psicología: Un 
reclamo imperioso, una intimación, una ligera pero perceptible presión, un pe-
dido cordial, o una petición discreta; hasta una sumisión abyecta para quienes 
carecen de principios democráticos y dignidad personal,86 etc., llegando al torvo 
pero frecuente delito de corrupción a través de “negociaciones.”87 Todo varía 
según la empresa, la organización institucional o el destinatario del pedido; el 
individuo o letrado que formule el pedido; asimismo afecta el tipo de presenta-
ción, estilo, contenido, etc.

La realidad es, pues, multifacética e inagotable.88 No hay libro alguno que 
pueda orientar al abogado o estudiante acerca de todos los aspectos o aristas 
que la realidad le puede presentar: solamente puede advertírsele que no debe 

86 A veces el peticionante debe moderar sus actitudes; otras superar temores, evitar “el miedo a 
la autoridad,” la “falsa creencia en la autoridad” y crear un “conocimiento crítico” como “primer ciu-
dadano.” Ver ziMMerMann, theo, Keine Angst vor Behörden, Gütersloh, 1964; e infra, t. 2, La defensa 
del usuario y del administrado, op. cit., cap. X, “El procedimiento administrativo en la práctica.”

87 No toda negociación es corrupción, desde luego, pero no hay corrupción sin negociación.
88 Nos remitimos a lo expueso en nuestras glosas a nieto, op. loc. cit. y también al desarrollo del 

cap. I, “El método en derecho” del presente vol. y del cap. I, “La prueba de los derechos” del t. 2.
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olvidar nunca de investigar y tratar de conocer y aprehender esa realidad em-
pírica, simultáneamente con la realidad normativa, antes de empezar a esbozar 
soluciones, elegir vías, etc.89

11. La matemática90

Esta es una cuestión compleja, quizás por la complejidad de los medios técnnicos, 
que suelen incluir complicadas fórmulas y cuadros, no siempre de indubitable 
sustento fáctico. 

En todo caso, la pretensión de cuantificar los resultados de un análisis jurí-
dico cualquiera, tropieza con la dificultad de querer obtener la precisión de la 
matemática, cuyo lenguaje está constituido por símbolos casi siempre definibles 
con exactitud, partiendo de elementos provistos por el derecho, cuyo lenguaje es 
el lenguaje ordinario o natural, por lo tanto, afectado por las notas distintivas 
de la vaguedad, ambigüedad y textura abierta. 

Ya recordamos que el lenguaje natural, incluso el “técnico” o “científico” usado 
por los especialistas del derecho, se halla afectado por la característica común 
denominada “textura abierta del lenguaje,” a resultas de la cual no puede lograrse 
nunca una precisión en las definiciones, en las palabras, o en los símbolos, salvo 
que se construya un lenguaje nuevo y totalmente artificial: Supra, cap. I.

A pesar de ello, siempre será de fascinante interés considerar las posibilidades 
de aplicación de la matemática al derecho y el posible desarrollo del análisis 
cuantitativo de las decisiones de tipo jurídico, así como otros problemas de na-
turaleza similar, que lindan entre la noción de “ciencia del derecho” y la de una 
nueva ciencia que algunos prevén: la “jurimétrica.”91 El tiempo transcurrido 
desde estas primeras impresiones no sólo parece haberlas confirmado sino al 
revés alejado de la realidad posible de la toma de decisión en los casos de derecho, 
que son siempre casos y no reglas generales. Se ha revalorizado nuevamente, a 
nuestro entender, no sólo este segundo enfoque sino también el popperiano de 
la conjetura y refutación.92

Las alternativas, en todo caso y de seguirse con estos intentos, pueden ser 
variadas: 

a) resolver problemas jurídicos muy complejos a través de la matemática, 
como sería p. ej. si volcáramos un problema jurídico a la lógica simbólica y de 
allí lo planteáramos a la computadora;93 

89 Nos remitimos a nuestro libro El método en derecho, Madrid, Civitas, 4ª reimpresión, 2001 y 
el resumen que de él hacemos en la segunda parte del cap. I de este t. 1.

90 Ampliar en Fiedler, herBert, Derecho, lógica, matemática, traducción de eUgenio BUlygin y 
erneSto garzón valdéS, Buenos Aires, 1968.

91 Ver loevinger, lee, “Jurimetrics: The Methodology of Legal Inquiry,” en la Revista Law and 
Contemporary Problems, vol. XXVIII, Durham (Carolina del Norte, EE.UU.), publicada por la Duke 
University, School of Law, nº 1, 1963, p. 5 y ss.

92 Tal como lo hacemos supra, cap. I, y en nuestra varias veces citada Introducción al Derecho.
93 loevinger, op. cit., p. 32; Fiedler, op. cit., p. 56.
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b) poner “una serie de cuestiones que son susceptibles de investigación, a la 
prueba de la investigación,”94 investigar “la estructura y las dimensiones de toda 
la experiencia que es relevante para el derecho.”95 

c) En su faz mas simple, es la mera consulta a un CD-ROM de información 
jurídica o a una base de datos on line. Navegar por la Internet puede ser una 
variante de los juegos de Play Station o una búsqueda eficaz de datos jurídicos 
y no jurídicos: Todo está en el usuario. 

En estos aspectos, se tratará de considerar la posibilidad de que sobre la base 
de los criterios jurídicos que se enuncien, se efectúe una investigación empírica 
para determinar de qué manera y en qué áreas ellos se manifiestan en acciones 
o disposiciones concretas; los resultados pueden a su vez manejarse de diversos 
modos: estadísticas,96 índices porcentuales,97 mapas diversos,98 etc.  

d) Una cuarta alternativa podría constituir una variante simplificada de la 
primera, a la cual se agregaría alguna de las facetas de la segunda: plantear el 
fenómeno jurídico en un esquema lógico simplificado y reducido a lo elemental, 
para facilitar su manejo más exacto y para permitir su comprensión y utilización 
por los no juristas, que a su vez podrán sobre la base de él elaborar cualquiera 
de las alternativas mencionadas. En suma, es fácil advertir cómo el campo de 
relaciones se puede extender ampliamente, cubriendo zonas que antes parecían 
estar distanciadas.

Por nuestra parte, lo más que hemos podido hacer hasta ahora es introducir 
los cuadros elaborados p.ej. por economistas, al texto de un escrito jurídico, para 
mejor explicar al lector de derecho lo que ha sido antes explicado por el expereto 
de que se trate.99 No hemos podido acceder a utilizaciones más sofisticadas de las 
matemáticas o la lógica en el razonamiento jurídico y más bien creemos que el 
camino del jurista es diverso.100 Lo que sí se ha tornado más que indispensable es 
el desarrollo de las múltiples indispensables habilidades que hay que actualizar 

94 loevinger, op. cit., p. 34. P. ej., analizar el comportamiento real de las normas jurídicas.
95 loevinger, op. cit., p. 35: no es un “derecho mecanizado,” ni busca “súbitas revelaciones de leyes 

universales” sino aportar información comprobada acerca de los fenómenos jurídicos. Una posición 
más ambiciosa puede verse en Fiedler, op. cit., pp. 50-60.

96 Puede verse al respecto UlMer, S. Sidney, “Cuantitative Analysis of Judicial Processes: Some 
Practical and Theoretical Applications,” en Law and ..., revista citada, p. 164 y ss., 167. Ver también 
supra, § 9, para algunos ejemplos.

97 P. ej., los índices de densidad de construcción autorizada por el ordenamiento jurídico, o el 
índice de presión tributaria, etc.

98 Así como pueden volcarse a mapas datos sanitarios, educacionales, habitacionales, industriales, 
agrícolas, ganaderos, etc. y así como están volcados a mapas los datos políticos de las demarcaciones 
territoriales de las distintas entidades estatales, también pueden volcarse a mapas otras informa-
ciones relevantes sobre problemas jurídicos.

99 Un caso típico es nuestro artículo “La constitucionalidad formal del eterno retorno. El presi-
dencialismo argentino para el 2007, 2011, 2015, 2019, 2023, 2031. ¿Después parlamentarismo y 
sistema de partidos políticos moderno?” en Res Publica Argentina, RPA, 2006-2: 59-102; accesible 
gratuitamente en www.respublicaargentina.com , Serie de Estudios

100 Nos remitimos a la explicación más completa de nuestra Introducción al Derecho, ya varias 
veces citada en cualquiera de sus tres ediciones en papel y la versión en www.gordillo.com 
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pérmanentemente en materia de informática. Su desarrollo ha sido explosivo 
en los últimos años y si nos quedamos atrás, perdemos.

12. Derecho y lógica simbólica101

La misma reflexión actual, producto en definitiva de continuar viviendo y re-
flexionando sobre todas estas cuestiones, nos ha impedido obtener beneficio del 
empleo de la lógica simbólica. La circunstancia de que el derecho se exprese a 
través del lenguaje natural, impreciso y cargado de valoraciones, y de que el 
jurista no quiera ni deba renunciar a esa flexibilidad de su disciplina, no lleva 
fácilmente a que se puedan reducir los planteos muy largos o muy complejos a 
varios elementos fundamentales que pueden manejarse independientemente 
de la riqueza de contenido que puedan tener. Esto es lo que intentaba hacer la 
lógica simbólica cuando se la aplicaba a enunciados jurídicos,102 y ella ayuda 
frecuentemente a evitar razonamientos falsos en que el jurista puede incurrir, 
abrumado precisamente por aquella riqueza de contenido que quiere manejar 
simultáneamente con el razonamiento lógico.103 Pero a veces es la intuición 
creadora, más el recurso a la falsación a través de la crítica y la autocrítica, el 
medio en que se producen las decisiones de los operadores jurídicos.

El sueño casi de ciencia ficción de que pudieran resolverse problemas jurídicos 
por procedimientos automáticos de computación,104 ya no parece realista.105 

13. Graficación de problemas jurídicos

Como ejemplo modesto de lo expuesto, puede señalarse la posibilidad de resumir 
en un gráfico el desarrollo lógico de determinado problema jurídico, lo que ya 
hemos hecho en algunas oportunidades: pero ellas concitaron la crítica de los 
lectores en anteriores ediciones, en el sentido que atentaban contra la reflexión 
crítica del lector y al final las hemos eliminado concretamente de todas nuestras 
publicaciones ulteriores, este tratado incluido. 

Ello no quita que si un problema jurídico cualquiera es susceptible de diversas 
soluciones, pueden verterse éstas a “variables” y “alternativas” jurídicas, que 
pueden luego volcarse a tablas comparativas, cuadros de doble entrada, etc., 

101 Para la relación entre lógica simbólica y matemática véase Fiedler, op. cit., p. 33 y ss.; al-
choUrrón, carloS e. y BUlygin, eUgenio, Normative Systems, Viena-Nueva York, Springer Verlag, 
1971.

102 Ver p. ej. klUg, Ulrich, Lógica jurídica, Caracas, 1961, p. 41 y ss.; weinBerg, ota, Rechtslogik, 
Viena, 1970; taMMelo, ilMar, Outlines of modern legal logic, Wiesbaden, 1969; kalinovSky, george, 
Introduction à la logique juridique, París, 1965.

103 Ver p. ej. los razonamientos “a fortiori” y “a pari” en alchoUrrón, carloS e., “Juristiche Schlüsse 
«a fortiori» und «a pari»,” en Archiv für Rechts uns Sozialphilosophie, 1965, cuaderno nº 41.

104 Ver loevinger, op. cit., p. 32. Desde luego, también el problema jurídico puede ser planteado a la 
computadora electrónica de otros modos. Ver p. ej. kort, Fred, Simultaneous Equations and Boolean 
Algebra in the Analysis of Judicial Decisions, revista citada, p. 143 y ss., especialmente p. 158.

105 “Una [...] axiomática no puede pretender fundar, ni menos reemplazar la ciencia experimental 
correspondiente”: Jean piaget, Psicología de la inteligencia, Buenos Aires, 1955, p. 45.
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donde sea más fácil y objetivamente analizable el problema jurídico en cuestión; 
hasta el puro y simple gráfico, cuadro sinóptico, cuadro comparativo, etc., utili-
zado por el operador del derecho para ayudar a la comprensión de una cuestión 
compleja de derecho, muestra las maneras que tiene el derecho de apoyarse en 
otras técnicas o métodos no jurídicos, pero científicos y útiles.

14. Indicadores e índices jurídicos

De igual modo y para trabajos o investigaciones de mayor envergadura, pero no 
de tanta complejidad como para requerir el apoyo de la lógica simbólica o de la 
computadora, pueden elaborarse “indicadores” jurídicos, esto es, factores que 
representan o miden algún aspecto importante de un problema. También es cier-
to que la popularización de las computadoras y sus métodos de trabajo pueden 
pronto tornar obsoleto todo análisis de la realidad que no utilice sus recursos. A 
su vez, asociando diversos indicadores, pueden encontrarse índices de conjunto 
o sintéticos que reflejan más integralmente la totalidad de la problemática.

Si bien los indicadores e índices a elaborarse dependerán siempre de la na-
turaleza del problema considerado, su utilidad metodológica habrá de residir, 
en general, en lo siguiente: a) descomponer al problema bajo análisis en sus 
elementos fundamentales; b) facilitar con ello el razonamiento y manejo de esos 
elementos y por ende del problema total; c) mostrar más concretamente al no 
jurista las consecuencias y proyecciones fácticas que tiene un problema o una 
regla de derecho; d) permitir el procesamiento científico, técnico o empírico de 
los datos jurídicos. En este último aspecto es donde surge la mayor posibilidad 
de riqueza en la investigación, ya que permite apartarse del dogmatismo jurídico 
que a veces persiste en algunos juristas y acercarse totalmente a la realidad. 

La ventaja es que los indicadores pueden procesarse empíricamente con fina-
lidades diversas, según sea la investigación de que se trate y lo que con ella se 
quiera obtener, p. ej. los que enunciamos en el parágrafo siguiente.

15. Procesamiento estadístico

Tomando como indicadores, en los fallos de la Corte Suprema de los Estados 
Unidos, la condición personal del individuo inculpado (extranjero, negro, simpati-
zante comunista), varios autores pudieron elaborar índices que reflejaban, en un 
grado estadísticamente significativo, el grado de discriminación de sus miembros. 
Se halló así que la mayoría de los miembros del tribunal habían votado a favor 
del inculpado en un alto porcentaje de casos (hasta el 97 %, en algunos jueces), 
mientras que la minoría había votado en contra, en un porcentaje igualmente 
significativo desde el punto de vista estadístico.106

106 Ver kort, op. cit., p. 67 y sus referencias de la nota 11. Es lo mismo que, de otro modo, expli-
camos en nuestras glosas a nieto, Las limitaciones del conocimiento jurídico, op. cit., pp. 78-80.
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Estudios de esta índole, sirvan o no como base de predictibilidad de decisiones 
futuras,107 permiten en todo caso un mejor conocimiento de la realidad jurispru-
dencial y una crítica empíricamente fundada del derecho viviente.108

16. Cuantificación

Tomando como indicadores los distintos impuestos, tasas, derechos y contri-
buciones a que está sometido el habitante de una región o área determinada 
y estableciendo su relación con los servicios prestados a la colectividad y el 
producto bruto regional, puede elaborarse un índice cuantitativo que indique 
porcentualmente cuál es la presión tributaria a que está sometido el habitante 
de esa región. Del mismo modo pueden cuantificarse muchos problemas jurídicos, 
en su faz empírica.

17. Procesamiento cartográfico

Tomando como indicadores las normas aplicables, sea porque potencialmente 
pueden dictarse ciertas disposiciones, sea porque realmente se han dictado y 
elaborando índices de conjunto o comparativos, puede también encontrarse que 
una región tiene áreas de disímiles características; esto puede por lo tanto vol-
carse a mapas, tal como ocurre con los datos de producción, crecimiento físico 
de la aglomeración urbana, servicios, etc. 

Pueden superponerse mapas traslúcidos de diversas jurisdicciones concurren-
tes, de prestadores de servicios públicos, etc. y tratar de obtener conclusiones 
creativas al respecto. A su vez, este procesamiento cartográfico puede efectuarse 
con la finalidad de buscar “áreas homogéneas,” señalar la influencia del derecho 
en polos de desarrollo o centros de depresión;109 utilizarse en el estudio del desa-
rrollo de determinadas regiones, o en la viabilidad de regiones que comprenden 
determinadas provincias, etc.

18. Almacenamiento de datos jurídicos110

En los primeros tiempos de la informática hicieron su aparición en el mercado las 
bases de datos impresas y utilizables en CD-ROMs, pero han resultado mucho 
más eficaces tanto la Internet y la cloud computing como el almacenamiento 
en el disco rígido de la computadora, con el auxilio de técnicas de búsqueda 

107 En la opinión afirmativa kort, op. cit., p. 168.
108 Esto importa ver el derecho desde otro ángulo, como explicamos en Introducción al derecho, 

op. cit.
109 Existe un mapa del Consejo Federal de Inversiones, donde se grafican las zonas de seguridad de 

fronteras, las áreas de jurisdicción de parques nacionales, etc., lo que da una visión espacial diferente 
de la división política. Ver gonzález arzac, alBerto, La región, tesis inédita, La Plata, 1972.

110 allen, l. e., BrookS, r. y JaMeS p. a., Automatic Retrieval of Legal Literature: Why and How, 
New Haven, 1962. La bibliografía y tecnología se actualizan constantemente. Hay sitios en Internet 
donde puede encontrarse la última actulización.
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en ella como el gratuito Google Desk111 u otros. Una guía de bases de datos 
jurídicos de derecho administrativo se encuentra gratuitamente disponible en 
internet.112 Por lo demás, el procesamiento electrónico de datos aparece también 
como importante en el desenvolvimiento de la actividad administrativa, pues 
es una realidad la creciente utilización de computadoras para el manejo de la 
voluminosa información impositiva, previsional, etc., que el Estado y la sociedad 
moderna necesitan. La Corte Suprema tiene en soporte magnético sus fallos113 
y así sucesivamente: resta ordenar el conjunto legislativo-reglamentario-juris-
prudencial y ponerlo a disposición fácil y accesible,114 en términos económicos, 
del usuario. Es el mínimo aporte que el Estado puede hacer al dogma115 de que 
el derecho se supone conocido por todos, ya que ha hecho de todos modos gran 
parte de las inversiones necesarias. Es un deber de buena fe hacia la ciudadanía 
y ciertamente una obligación de publicidad y transparencia de los actos estatales, 
que ya debe transformarse en condición de su exigibilidad.116

En lo que hace a la jurisprudencia, será indispensable incorporar los fallos 
completos a las bases de datos, porque los “sumarios” de doctrina de las revistas 
no son siempre fiel reflejo de lo resuelto sino mera repetición de dicta sin auto-
ridad jurisdiccional.117 Sin embargo, los intereses no necesariamente coinciden-
tes de las editoriales con los intereses de sus clientes y del público en general, 
hace que con frecuencia, imitando al Boletín Oficial de la Nación, en lugar de 
publicarse los datos completos, sólo hacen un enunciado general por ej. de la 

111 Hoy en día parece indispensable realizar una búsqueda en las bases de datos públicas privadas 
que se encuentran en Internet, en cada caso de estudio, para bajar al disco rígido la información 
que día a día se va generando en relación al trabajo específico de cada uno. Parece indispensable, en 
derecho administrativo, bajar esta obra completa al disco rígido y hacerla clasificar por Google 
Desk u otro medio que se elija, para evitar la más difícil búsqueda cap. por cap., que supone primero 
saber de qué cap. se trata para buscar la información del caso;  tampoco es tan difícil, desde lego, 
armarse una carpeta en la PC con todos los índices de cada t. acumulados en un sólo documento. 
Hoy en día estudiar un caso supone hacer esas labor previa de detección informática de toda la 
información existente, so pena de caer en imperdonables olvidos involuntarios. Pero hay que estar 
preparado de antemano organizando la información, o se gastará más tiempo del necesario en cada 
caso concreto.

112 Para una guía seleccionada y actualizada de ellos, por lo que interesa al derecho administrativo, 
consultar el sitio gratuito www.todoadministrativo.com.ar

113 www.csjn.gov.ar
114 Se está pues, a nivel de principios, en la línea que señalara garcía Sanz, agUStín a. M., “La 

publicidad de las normas a través de Internet como estándar mínimo para que sean aplicables,” 
Res Publica Argentina, RPA 2008-3, 55-79. Pero como él mismo explica, los principios sufren un 
fuerte desmentido en la práctica de algunas jurisdicciones, p.ej. los Municipios de la Provincia de 
Buenos Aires.

115 Lo que cabe reputar que todos debemos conocer y no podemos transgredir impunemente por 
ignorancia son los principios jurídicos: buena fe, no autocontradicción, no dañar al otro, etc. Ver 
Introducción..., op. cit.

116 Alguna eventual exageración encontramos en el sector energético, donde las normas se publican 
solamente por Internet y toman nota como si fuera un expediente en un Juzgado.

117 Nos remitimos al cap. V, “Cómo leer una sentencia” de nuestra Introducción al derecho, op. 
cit., antes publicado en Actualidad en el Derecho Público, 14: 29/53, Buenos Aires, 2001 y en Revista 
universitaria La Ley, año III, nº 4, agosto de 2001, pp. 9-21.
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doctrina o el sumario del fallo, y remiten a la oficina de atención al cliente de 
la editorial o , en el caso del Boletín Oficial de la Nación, a la Sede del Boletín 
Oficial, una sóla dirección en Capital Federal para todos los habitantes del país. 
Es, realmente, absurdo.

19. Otras perspectivas

En realidad, las perspectivas de combinación del derecho administrativo con 
otras ciencias y con otros métodos, no tienen más limitaciones que las de nues-
tra imaginación, pero no es demasiado lo que se ha progresado en las últims 
décadas. Debe abandonarse el prejuicio que todas las ciencias tienen hacia su 
propia autonomía, pues muchos de los grandes progresos científicos de la historia 
se han logrado por la asociación de disciplinas aparentemente dispares, hasta 
ese momento.118 “En la organización de los estudios especializados superiores, 
ha habido tal vez un poco de exceso en el énfasis de la importancia de estudios 
vinculados. La continuada asociación de materias vinculadas puede a veces, al 
igual que el casamiento de parientes consanguíneos, conducir a la esterilidad. 
El entrecruzamiento de materias disímiles, en cambio, puede producir un efecto 
revitalizador.”119 Esto es también así en la ciencia jurídica.120

Desde luego, esto requiere una particular individualidad y aptitud creadora, 
y además “asegurar la adecuada distribución de energía entre el proceso de re-
cepción y la actividad de tipo elaborativa. La distribución desproporcionada de 
tiempo a lo primero es probablemente la falla más seria en los métodos comunes 
de estudio”121 y, por consiguiente, de investigación.

20. Enfatizando cuestiones de método

Venimos de explicar las relaciones del derecho administrativo con otras disci-
plinas jurídicas y no jurídicas. Es un capítulo que por lo general no recibe de-
masiada atención de parte de los estudiantes o estudiosos,  y sin embargo hace 
al contexto de un problema y por lo tanto a su adecuado encuadre. Por ello nos 
parece oportuno reiterar y si acaso enfatizar o puntualizar algunas cuestiones 
de método.

Lo que sigue está dicho, pero sin mayores explicaciones ni detalles, en un 
conjunto de lugares dispersos.122 Pero siempre parece necesario recomenzar y 
enfatizar. Para hacer una nota a fallo, un artículo de doctrina, una tesis, un 

118 Así se dio gran ímpetu en el siglo diecinueve a la psicología, que desde siglos estaba en íntima 
conexión con la filosofía, al asociarla en cambio con los estudios biológicos.

119 Mace, c. a., The Psychology of Study, Londres, 1963, p. 72.
120 En la que el “casamiento consanguíneo,” en la expresión de Mace, es muy frecuente. Todavía 

hay quienes piensan que el verdadero “jurista” es aquel que “sabe” derecho civil, penal, etc. Pero más 
importante es asociar disciplinas diversas al derecho, para un verdadero progreso jurídico.

121 Mace, op. loc. cit.
122 El método en Derecho, op. cit.; glosas al libro de nieto, Las limitaciones del conocimiento jurí-

dico, op. cit.; Introducción al Derecho, op. cit. cuyas cuatro versiones citamos supra, nota 2.
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tratado, el camino es siempre el mismo. Por supuesto, de a poco y con mucha 
perseverancia. Pero, ¿por dónde se empieza? ¿Cómo se sigue? 

20.1. El método tradicional y una variante más útil, para la primera etapa

Según los consejos tradicionales de los teóricos de metodología (una contradicción) 
de la investigación, se empieza recopilando material y bibliografía, estudiando el 
marco teórico, etc., y luego formulando la primera hipótesis y de allí continuando. 
La cantidad impresionante de candidatos a doctores que no presentan la tesis, e 
incluso de cursantes de postgrado que aprobaron absolutamente todo pero sólo 
les falta rendir la tesina y sin embargo tardan años en hacerlo, ilustra acerca 
de la falta de realismo y utilidad del método. 

A poco de empezar yo trabajé de otra manera y lo consulté con un profesor de 
metodología de la investigación, amigo y compañero de trabajo, profesor preci-
samente de metodología de la investigación científica, hace algunas décadas. Él 
me dijo que lo mío no violaba ningún canon de investigación seria, y que no tenía 
nada de criticable, aunque parecia prima facie mas engorroso que el sistema 
tradicional. No era así. Veamos ahora qué tiene de positivo y cómo funciona.

Creo que si primero leemos todo lo que hay, inevitablemente nos quedamos 
“empantanados” porque se nos hace muy difícil decir algo creativo. Es lo que 
me pasó con mi tesis doctoral, que hice con una beca en 1958-9 y me pareció 
debía justificar el trabajo real, el tiempo materialmente empleado y pagado por 
la sociedad. 

Todos los materiales posibles están allí, y la tesis resultante no era publicable 
ni fue publicada nunca, aunque muchos la citan precisamente porque tiene todo 
el material hasta su fecha. A mí, ni el material me ha servido. Casi diría más, 
es un tema que por haberlo estudiado de más y por añadidura mal, constituye 
un “agujero negro” en mi vida: algo de lo que yo jamás podré sacar nada verda-
deramente útil. Sobrepasé los límites, quemé motores.123 

Ese fue mi principal error de método en la vida; viendo su fracaso y habiendo 
hecho otras cosas de otra manera, cambié de método. En los demás casos, siempre 
empecé primero por una idea escrita y la fui trabajando en papel hasta el punto 
en que no tenía nada más que corregirle o agregarle. Ello (no tener nada más que 
corregirle o agregarle a un pequeño puñado de páginas, o a una página sola) no 
es una medida del acierto objetivo del trabajo que contiene la primera idea, sino 
simplemente del cansancio o la pérdida de interés o la pérdida de imaginación 
creativa sobre el mismo tema. No importa cuál sea el motivo, hay que parar esa 
etapa cuando no se nos ocurre nada más, por lo que fuera, no importa que sea 
el cansancio o la falta de tiempo.

123 Por eso recomiendo a todo doctorando que su guía debe ser su ulterior lector anónimo, cuando 
publique la obra, no el jurado que en un momento determinado habrá de juzgarla; lo mismo vale 
para cualquier otra pieza de investigación, hasta una monografía o una tesina.
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Esa primera etapa incluye pedir críticas y consejos a amigos profesionales:124 
nadie se tomará el trabajo de hacer por nosotros la investigación que todavía 
no hicimos, pero nos dirán qué puntos no les gustan de nuestro desarrollo ar-
gumental. Por supuesto, esto supone una ética de la reciprocidad en la cual uno 
esté también dispuesto a criticar el borrador de otro cuando lo mande con pedido 
de críticas o sugerencias. Hay que agradecer hasta la coma que nos sugieren: no 
lo hice en los primeros años de mi vida adulta, cuando publiqué mis primeros 
libros, y es un error. Las críticas, ideas o sugerencias de los demás pueden no 
gustarnos o convencernos, pero tienen la inmensa virtud de hacernos pensar 
nuevamente sobre lo que hicimos, de volver a despertar el interés y la curiosidad 
y eventualmente corregir y mejorar lo que ya redactamos, sea rebatiendo la 
idea que nos han alcanzado, o explicando mejor lo que escribimos para que no 
dé lugar a la crítica que nos han hecho; sea, obvio, incorporando la idea que nos 
dan y dando vuelta la nuestra. Si uno tiene un curso en la Facultad, lo mejor 
es dárselo a los alumnos con la obligación de hacer una crítica por escrito. No 
hay mejor crítico, ni más detallista lector, que un alumno que quiere aprobar: 
él supone que debe ser él que no entendió bien, no que el profesor se equivocó, 
y por eso su crítica será mucho más esmerada aún.

20.2. La etapa de la investigación tradicional

Recién cuando nos quedamos sin amigos y sin alumnos que nos den ideas sobre 
nuestro primer borrador no estudiado pero sí tan pensado como hayamos po-
dido y cuando nos quedamos también sin ideas que agregar o enmendar a ese 
primer borrador, llega el momento de la investigación sistemática y “seria,” en 
el sentido vulgar y tradicional de la palabra. No debe faltar, el problema es 
cuándo la insertamos en el proceso creativo. La respuesta formal y decidida: 
jamás al comienzo, jamás antes de tener bien escrita y trabajada la idea que 
queremos investigar.

20.3. Qué debe estar antes de empezar

¿Qué es lo que está al comienzo, antes de ningún proyecto y ninguna idea? Pues, 
la lectura por placer, la investigación por curiosidad, la información que adqui-
rimos no utilitariamente sino porque nos place. Ese es el único marco teórico 
que debemos tener de entrada. Eso es no solamente lo que leamos de derecho 

124 Categoría cuya designación invento, pero que existe en la realidad. Son todos aquellos con los 
cuales no necesariamente compartimos fines de semana, ni salidas conjuntas de matrimonios, ni 
extrañamos demasiado cuando no nos vemos, pero con los que estamos construyendo una relación 
de confianza, comprensión, respeto y perdón recíprocos. Con quienes tenemos lazos de solidaridad 
académica, científica, laboral, ciudadana. No les pediremos ni prestaremos dinero, sino que les 
pediremos y les daremos ideas sobre el trabajo que ambos realizamos en la vida. Cada uno de los 
vols. de este tratado es un testimonio viviente a las redes que nuestros amigos y colegas nos ayudan 
cada vez a construir.



parte generalVIII-32

administrativo o de derecho en general, sino más bien lo que leamos sobre todos 
los demás campos del conocimiento.

20.4. Retomando la segunda etapa

Volvamos a la segunda etapa, luego que se tiene un borrador trabajado hasta 
el cansancio de una posible idea,  de un proyecto de nota, tesis, etc. Difieren los 
gustos y las versiones sobre qué es una investigación sistemática y seria. Durante 
quince años, más o menos, hasta que comencé el tratado y tenía ya todo bastante 
armado, mi método en la segunda etapa consistía en seleccionar un libro de cada 
país muy distinto al nuestro, p. ej. un alemán y/o un austríaco y un inglés, y tres 
libros de las comparaciones clásicas, un francés, un italiano, un español; hoy 
en día agregaríamos otros derechos como el canadiense, el derecho comunitario 
europeo, etc. Los digo todos juntos para no ser oscuro, pero el orden de lectura 
no era en modo alguno conjunto, sino secuencial. Primero leía el libro alemán 
y/o austríaco, detallada y cuidadosamente, en aquel par de páginas en que tra-
taba lo contenido en mi primer borrador de ideas sin investigación. Modificaba 
mi borrador con las citas a favor o en contra que correspondieren a ese par de 
páginas del libro alemán, focalizando bien la tarea, y dejando definitivamente 
de lado el libro alemán o austríaco una vez terminada esta primera reelabora-
ción. Por lo tanto la lectura y análisis debía ser tan cuidadosa como para que no 
tuviera que volver nunca atrás a verificar si había leído bien. Haber leído bien 
cada libro es un sine qua non de una investigación exitosa; su test supremo, es 
no tener que leer otra vez algo porque se lo leyó o entendió mal.

Esa primera confrontación entre mi borrador y las páginas pertinentes de un 
libro alemán no me creaba problemas de timidez ni complejo de inferioridad, o 
incapacidad espiritual de resolver las cuestiones que el confronte me planteaba: 
al final de cuentas es un sistema tan distinto y distante, que era obvio que mi 
borrador sin investigar no podía razonablemente coincidir con el texto alemán 
investigado. Esa creada situación fáctica supone en el futuro autor una natural 
predisposición a confrontar cosas razonablemente distintas y necesariamente 
divergentes. Creada así la situación de confronte, ella hace que sea una discusión 
espiritualmente pareja, de iguales. No estoy amedrentado por el texto alemán. 
En todo caso, lo interesante del libro alemán lo recojo y lo anoto, en contra o 
a favor. Debo desmenuzar el texto alemán, hacer bien y definitivamente esta 
tarea, no debe quedarme nada sin analizar cuidadosamente.

Con mi primer borrador así enriquecido por mi primer libro extranjero, pasaba 
al libro inglés. Nuevamente, que mi borrador gordillano-alemán (y no digo ar-
gentino-alemán porque aun no había estudiado el punto en el derecho argentino; 
tampoco suponía esto conocer en el punto el derecho alemán, sino solamente las 
páginas pertinentes de un libro alemán) fuera muy distinto al libro inglés en 
las páginas pertinentes, no era motivo de sorpresa ni de inquietud o complejo. 
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Simplemente son sistemas distintos y es natural que mi borrador no coincida 
con el libro inglés. Estudio pues detallada y cuidadosamente lo pertinente del 
libro inglés, modifico mi borrador en lo que a mi juicio corresponda, incluyo las 
notas que sean del caso, y abandono definitivamente el libro inglés. Si hice bien 
mi trabajo, no deberé ya nunca volver a esas páginas del libro inglés o del libro 
alemán; no al menos por necesidad: quizás vuelva por placer, si encontré placer 
en alguna de las referencias que hice. 

20.5. Siguientes pasos de la segunda etapa

Sigo con el libro francés, otro muy diferente en derecho público por ser preto-
riano su derecho administrativo, luego con el italiano, y termino con el español, 
el más parecido.

En ese momento mi borrador ha sido confrontado secuencialmente con un 
autor por vez de cinco distintos sistemas jurídicos. A la fuerza tiene que ser algo 
original, la mezcla de lo que pensé primero y lo que cada sistema jurídico deter-
minado haya podido influir en ese primer pensamiento. Es posible que mi trabajo 
esté plagado de errores y desinformación, que deba cambiarlo mucho todavía, 
que deba rehacer bastante: pero al menos tengo algo sólidamente reflexionado, 
y comparado con exponentes de varios sistemas jurídicos diversos.

20.6. Tercera etapa. El primer pulimento

Ahí es el momento de entrar a algunos autores locales o latinoamericanos se-
gún uno tenga material. Dado que voy a publicar en mi país, empiezo por los 
autores argentinos más obvios, pero siempre de a uno. El proceso con cada autor 
argentino debe ser tan cuidadoso y definitivo como con el primer autor alemán. 
Luego pasaré a algunos grandes artículos o notas a fallo. Luego tomaré algo de 
derecho latinoamericano. En materia de artículos y notas a fallo hay que ser 
cuidadoso: son trabajos menos elaborados, más temporarios en cuanto a su du-
rabilidad, con el tiempo progresivamente más difíciles de acceder por el lector. 
Según nos vaya en la investigación,  es posible que alguna de nuestras lecturas 
posteriores nos reenvíe a alguno de los derechos que hemos visto sumariamente. 
Que exista algún autor clave que no podemos desconocer y que no es el autor 
que hemos elegido de ese sistema jurídico. Desde luego, deberemos cumplir esta 
o estas etapas.

20.7. Cuidados en el pulimento: no citar libros viejos cuando hay ediciones 
recientes que tienen modificaciones

Acá sangro por la herida: constantemente veo autores que citan, para dar un 
ejemplo, Procedimiento y recursos administrativos, 2a ed., Buenos Aires, Macchi, 
1971. ¿Cómo pueden citar ese libro si la legislación cambió en 1972? Solamente 
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si uno quiere mostrar la evolución o el origen de una idea, o chequear cómo era 
algo antes, o quién dijo primero algo. Lo mismo pasa con las ediciones de 1963 
ó 1969 de El acto administrativo.

Estaba un día protestando exasperado ante un magistrado por su manifiesta 
incomprensión y desconocimiento del derecho y de los hechos del caso, mal resuel-
to por él. En un momento me dice, “¡Pero doctor, si no hice otra cosa que aplicar 
lo que Ud. dice en sus obras!” La verdad es que no entendí en el momento a qué 
se refería y volví a mi casa a revisar todos mis libros. Empiezo por las últimas 
ediciones y el tema está como yo sostenía y no como el magistrado me había 
dicho. Ví ediciones de 2001, lo mismo; 1998, igual. Sigo para atrás, lo mismo.

¿Cómo podía una persona con una larga trayectoria en la materia y en la 
justicia cometer semejante error de lectura? 

Exasperado una vez más, lo encontré: El punto estaba como esa persona decía 
en la 2a ed., 1971, de mi libro de procedimiento administrativo. Que en el medio 
hayan pasado varias reformas legislativas, una reforma constitucional y treinta 
y dos años —¡tres décadas y algo más!—  no le habían sugerido mirar ediciones 
posteriores para verificar si el punto que con tanta seguridad invocaba y creía 
un principio vigente de derecho, estaba todavía vigente. Pues bien, no lo estaba, 
no lo está. Cabe puntualizar que la culpa no era del todo suya, un colega publicó 
posteriormente aplicando el viejo principio y citado nuestra antigua ed. de 1971. 
El magistrado había leído a ese colega, no a mí, y de allí se había formado una 
opinión equivocada de cuál era según yo el derecho vigente.

Esos errores son imperdonables en cualquiera, magistrado o no. Un profesor 
de la materia me confesaba que sigue enseñando por mis libros, pero por la edi-
ción que yo le regalé primero. Recién cuando un alumno se lo señaló, advirtió 
que yo lo citaba profusamente a él mismo en una edición posterior que también 
le envié, pero no había siquiera mirado. Me resulta incomprensible citar libros 
antiguos cuando los nuevos están de libre acceso gratuito en Internet. Si no quiere 
comprar los libros, o el autor no se los regala porque se quedó sin ejemplares, 
verifique al menos en Internet si lo que cita está igual en la actualidad, o hay 
jurisprudencia nueva, o legislación nueva, o algo que haya cambiado. No cite 
irracionalmente libros viejos de derecho nacional sin previamente constatar si 
el derecho cambió en el punto que invoca.

Una cosa es cansarse luego de mucho estudiar y otra muy distinta cansarse 
antes de haber estudiado, y estar cansado al momento de publicar. Por favor no 
se canse demasiado temprano, termine de constatar al menos cuál es el derecho 
vigente al momento que Ud. escribe. Para eso tiene la Internet y los distintos mo-
tres de búsqueda tanto en Internet como su propia PC, si previamente la alimentó 
del material indispensable. Ignorar el derecho vigente es ocasionalmente una 
excusa, lo explico en la Introducción al derecho,125 pero por favor no exageremos 

125 Ver también la versión inglesa ampliada An Introduction to Law, op. cit. en nota 2.
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demasiado la ignorancia, sobre todo en los operadores del derecho y en quienes 
escriben algo sobre derecho, lo que supone tener algo que decir: Si ese algo va 
contra el derecho vigente, es necesario al menos saberlo, estar consciente de ello, 
y dar alguna explicación o fundamentación de por qué quiere seguir aplicando 
derecho derogado. Puede ser mejor el derogado que el vigente, sin duda, pero el 
autor debe estar en claro y no equivocarse en cuanto a cuál es cuál.

De todas formas, en el supuesto de que me quejo exasperadamente, el magis-
trado tampoco había mirado los hechos del caso. Su solución, además de ignorar 
el derecho vigente y citar mal derecho derogado hace décadas, era también irra-
zonable por desconocimiento de la situación fáctica. Si hubiera prestado atención 
a los hechos no hubiera cometido el error de derecho en que incurrió, porque 
se hubiera dado cuenta que una solución irrazonable no puede quedar en pie 
aunque alguna norma la sostenga. Que en el caso ninguna norma la sostenía, 
claro está, es ya anecdótico.

Y si lo hizo algún empleado, pues deberá decirle que la próxima vez estudie 
los hechos del caso y el derecho vigente y aplicable. Al menos los hechos. Como 
me dijo un excelente magistrado, “Lo que no perdono a los empleados de mi 
juzgado es que no vean bien los hechos.”

El exceso de trabajo, la necesidad de delegación, no relevan de la obligación 
de dirigir, organizar y supervisar el trabajo que otros hacen para uno. De otro 
modo, como le dije al magistrado, simplemente no hay justicia y tenemos que 
volver a llorar a la administración, a golpear puertas y tocar timbres, todos los 
viejos vicios de la administración.

20.8. Acerca del fin de la investigación

Debemos tener dos nortes de diferente lejanía: Uno, distante e inalcanzable, el 
norte del amable lector a quien podamos interesar con lo que hacemos. Hacia 
él debemos apuntar siempre, preguntándonos a cada momento si la cita que 
hacemos le sirve, si la información que le proveemos es útil, si no la tiene en 
otro lado ya; si conviene reenviarlo a ver otra cosa en otro lado o resumirla uno 
mismo en el propio texto. Las decisiones a tomar son miles, el norte uno sólo: 
el lector anónimo y desconocido de la obra ulteriormente quizás publicada. Si 
fuera una pieza literaria, una poesía o un drama, pensaríamos estéticamente 
en la recepción emocional y espiritual del lector o público eventual. En una obra 
técnica, tenemos que pensar necesariamente en la utilidad de nuestro trabajo 
para ese anónimo lector indeterminado.

Hay hitos en el camino, que son nortes menores a los cuales hay que tratar 
como tales, como meros trámites, meros momentos de descanso mientras se re-
toma fuerzas para seguir el camino hacia el destino o norte eterno y permanente 
al cual nunca se llegará del todo.  
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Debemos resolver los hitos como lo que son, momentos de parar un tiempo para 
retomar fuerzas; o porque, como los caballos, debemos cambiarlos porque se han 
cansado, o como un coche que hay que hacer entrar a taller para hacer el service, 
o cargar nafta, reparar neumáticos. Una parada en el camino, cualquiera sea 
su motivo, no es terminar el viaje, es sólo interrumpirlo un tiempo: La entrega 
al profesor para que apruebe la tesina, o al jurado para que me doctore o me dé 
el título de especialista, o a la imprenta para que lo publique, o al jurado para 
que me nombre ayudante de segunda o de primera, profesor titular u honorario, 
hasta profesor emérito. Un amigo que estudió en el Nacional Buenos Aires me 
decía que los generales romanos victoriosos desfilaban con su carro triunfal por 
las calles de Roma, pero llevaban allí un esclavo que al oído les susurraba todos 
sus defectos.126 El esclavo susurrando los defectos debe ser uno mismo mirando 
su propia obra y la red de amigos profesionales que nos ayude a mejorarlo y 
enriquecerlo. 

Cuando saco un libro nuevo o un artículo nuevo lo releo para encontrar sus 
defectos, que siempre los tiene, e irlos corrigiendo de a poco, que siempre es un 
trabajo inacabable e inacabado. Cuando entrego un libro a la imprenta inmedia-
tamente abro en la computadora el texto enviado a la imprenta, con un número 
subsiguiente de edición: empiezo a poner todo lo que encuentro que debí haber 
hecho distinto en el libro ya irreparablemente en camino al público. La autoco-
rrección es pues un proceso permanente.

En los tiempos de la linotipia, seguía corrigiendo el libro en las sucesivas 
pruebas de imprenta; en los tiempos de la computadora, el libro sale impreso en 
papel vegetal, en espejo, directamente para su trabajo de impresión. Ya no hay 
más corrección posible, ya es el punto de no retorno. Ya es el momento de seguir 
trabajando con la siguiente edición. Podrá no aparecer nunca, pero ese es el norte 
verdadero. Entregar la tesina al jurado, presentar la tesis, publicar el artículo, 
publicar el libro, son meros altos en el camino, descanso de caminante, cambio 
de caballos, parada técnica. Jamás deben ser el objeto de nuestra investigación 
ni el norte de nuestro camino.

20.9. Las etapas que siguen

Con el libro publicado en la mano, allí hay que empezar nuevamente a pedir 
críticas y sugerencias a los amigos profesionales, a los alumnos, a los colegas; hay 
que utilizarlas, así sea para refutarlas si nos parecen equivocadas. Si estamos 
cansados, abandonemos por un tiempo ese camino y tomemos otros. Si el libro se 

126 Como no tengo esa ilustre prosapia, no lo sé. Sí sé que en la serie televisiva de la BBC, Rome, 
el que acompañaba a César en el carro triunfal sostenía sobre su cabeza una corona de laureles y 
tenía la boca bien cerrada. Conociendo los modernos césares, me temo que la BBC tenga la razón y 
no el Colegio Nacional Buenos Aires. 
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agota y no tenemos ganas, simplemente hagamos reimpresiones. Quien se tome 
el trabajo de ver las fechas de nuestras distintas eds. encontrará largos períodos 
en que no hemos hecho nada, en cada libro, salvo reimprimirlo. Siempre hay 
caminos nuevos a recorrer, nortes nuevos a buscar, experiencias enriquecedoras 
que hacer fuera del ámbito del derecho.127

En todos los caminos se empieza igual: pensando algo, escribiéndolo y corri-
giéndolo hasta que no tengamos nada más que agregarle o nos hemos cansado 
y entramos en la etapa de los rendimientos decrecientes; allí seguimos con los 
alumnos y los amigos profesionales, que nos reinyectarán interés, gusto o pasión. 
Por supuesto, se pueden tener varios proyectos a la vez y recorrer en distintos 
tiempos diferentes caminos. 

Si sale un borrador con una idea que hemos trabajado, a lo mejor podemos 
seguir trabajándola ya mismo con las distintas etapas de la investigación, si 
tenemos el interés y la voluntad de continuar. 

O podemos dejarla guardada, como hoMero o virgilio guardaban ocho años 
sus poemas, para que decanten, luego repasarlos y recién entonces publicarlos, 
como contaba BielSa. O tal vez queden siempre metafóricamente en la gaveta, 
realmente en la PC, en alguna carpeta que siempre deberemos reordenar para 
poder encontrar lo que buscamos, o recurrir a los motores de búsqueda como el 
Google Desk o cualquier otro que le suceda en el futuro. 

Necesitaremos no solamente guardar el material y hacer varias copias que 
guardaremos en distintos lugares, sino también actualizarnos permanentemente 
en las necesarias habilidades en el manejo de los buscadores dentro de la propia 
PC, el que querramos utilizar. 

20.10. Las lecturas complementarias

Ya lo dije antes: hay que estudiar otras disciplinas diversas y ajenas al derecho, 
para no caer como dice Mace en el casamiento consanguíneo de las ideas, que 
lleva a la esterilidad.128 Hace más de tres décadas un magistrado del Consejo de 
Estado colombiano me regaló tres libros de MorriS: El mono desnudo, El zoológico 
humano y algún otro. Es la visión de un zoólogo sobre el género humano. Enfoque 
original, que por supuesto no pretende agotar la comprensión del hombre con 
la visión zoológica. Pero ¡ay de aquél que piense que puede ignorarla! Lo mismo 

127 En una tal época aprovechamos para hacer teatro, que me ayudó para la expresión corporal y la 
comunicación eficaz con el auditorio. Ahora trato de leer lo mejor de cuanta disciplina ajena al derecho 
encuentro, para estar al día sobre el mundo, y acomodarme con mis libros a ese mundo cambiante. 
Una de las fuentes de información que no descuido es la lectura de las noticias que me interesan en 
los diarios, especialmente del fin de semana, tanto del país como, cuando viajo, del mundo.

128 Lo explicamos en El método en Derecho, Madrid, Civitas, 1995 y 4a reimpresión 2001, también 
de libre acceso en www.gordillo.com, p. 125, nota 64: “No será mejor especialista el que lea o estu-
die más de su especialidad, sino el que se interese por más disciplinas ajenas a la suya, y ejecute 
asociaciones de ideas creativas y novedosas.”
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pasa con la historia. No hace falta ser historiador para tener que saber algo de 
qué pasó antes de ahora, en el mundo y entre nosotros.129 

Economía: no se puede repetir dogmas de un Estado que no existe más en 
el mundo, que fracasó como modelo, y decir a la inversa que eso es un modelo 
fracasado y que lo nuevo es lo viejo. No, por favor, algo hay que leer, algo hay 
que actualizarse. 

Política: no se puede hablar de la política externa de EE.UU. y no haber leído 
La diplomacia de kiSSinger. No se trata de estar de acuerdo: primero hay que 
saber algo y entender algo. 

Estuve leyendo de antropología y etnografía para un libro que he publicado,130 
y tuve que explicar —para evitar confusiones— que no me había pasado de rama, 
que estaba escribiendo como abogado para sostener una propuesta institucional, 
pero me parecía que ella requería, en el caso, el soporte no sólo de la historia, la 
historia y otras ramas, sino también de la antropología, la etnografía, etc.

Por supuesto que no sirvo de historiador, ni de economista, ni de político, ni 
de antropólogo, ni de zoólogo, ni de psicólogo, ni de filósofo, ni de médico.

Pero si no estoy al menos medianamente informado de lo que pasa en el 
mundo, entonces seguramente tampoco sirvo como abogado. Es para servir como 
abogado que debo saber algo de todo lo demás: para entender los hechos del caso, 
cuyos datos infinitos son inasibles por nuestra limitación humana (leiBniz) y a 
los cuales debemos por ende dedicar nuestro mayor esfuerzo para cometer tan 
pocos errores como podamos.

129 ¡Al menos entre nosotros! Cuatro libros de indispensable lectura por todo argentino culto son, 
para mí, neilSon, JaMeS, En tiempo de oscuridad. 1976-1983, Buenos Aires, Emecé, 2001; garzón 
valdéS, erneSto, El velo de la ilusión. Apuntes sobre una vida argentina y su realidad política, 
Buenos Aires, Sudamericana, 2000, esp. pp. 139-233, que llega hasta 1998; grahaM-yool, andrew, 
Memoria del miedo, Buenos Aires, Fundación Editorial de Belgrano, 1999; lanata, Jorge, Argen-
tinos, Buenos Aires, Ediciones B, 2002; Argentinos. Quinientos años entre el cielo y el infierno. La 
edición definitiva, Buenos Aires, Sudamericana, 2008. De la actualidad son buenas recopilaciones 
MoraleS Solá, JoaqUín, [...] La política de la desmesura (2003-2008), Buenos Aires, Sudamericana, 
2008; caBot, diego y olivera, FranciSco, El buen salvaje. [...]. La política del garrote, Buenos Ai-
res, Sudamericana, 2008. Hemos omitido los nombres o apellidos de las personas referidas, que se 
encontraban donde aquí están los corchetes.

130 The Future of Latin America: Can the EU Help?, prólogo de Spiridon FlogaitiS, Londres, 
Esperia, 2003.



Capítulo IX

LAS FUNCIONES DEL PODER

1. La división de los poderes y la libertad

Montesquieu, partiendo de la hipótesis eterna de que todo hombre o mujer que 
tie ne poder tiende a abusar de él,1 concibió su teoría de la se pa  ra  ción de los 
poderes:2 Que el poder contenga al poder, lo que se lo graría dividiendo el poder 
estatal y oponiendo las partes respectivas para que se refrenen recíprocamente;3 

ello a su vez se consigue dis tri  buyendo las funciones estatales entre diferentes 
órganos consti tuidos por personas físicas distintas, entre otros recaudos propios 

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

2 Ampliar en Bosch, Jorge tristán, Ensayo de interpretación del principio de separación de los 
poderes, Buenos Aires, 1944; iMBoden, Max, Montesquieu und die Lehre der Gewaltentrennung, 
Berlín, 1959; Martín Mateo, Manual de derecho administrativo, Madrid, Trivium, 1999, 20ª ed., 
p. 38 y ss.

3 Es lo mismo que en la doctrina norteamericana, donde se habló antes del sistema de “frenos y 
contrapesos” y ahora de la fractura del poder. Acerca del significado y finalidad de la división de los 
poderes como garantía de la libertad, ampliar en Vanossi, Jorge reinaldo a., Teoría constitucional, 
t. I, Buenos Aires, 1975, pp. 481-3. La realidad argentina es diversa al modelo constitucional, como 
explicamos en “La constitucionalidad formal del eterno retorno. El presidencialismo argentino para 
el 2007, 2011, 2015, 2019, 2023, 2031. ¿Después parlamentarismo y sistema de partidos políticos 
moderno?” en Res Publica Argentina, RPA, 2006-2: 59-102; accesible gratuitamente en www.respubli-
caaargentina.com , Serie de Estudios; “La responsabilidad del Estado en la práctica,” en uniVersidad 
austral, Cuestiones de Responsabilidad del Estado y del funcionario público, Buenos Aires, Rap, 
2008, pp. 729/38.  Nueva versión bajo el mismo título, “La responsabilidad del Estado en la práctica,” 
en uniVersidad de Buenos aires, Responsabilidad del Estado. Jornada de homenaje a la Profesora 
Titular Consulta de la Facultad de Derecho de la Universidad de Buenos Aires Dra. María Graciela 
reiriz, Buenos Aires, Rubinzal-Culzoni,15 de octubre de 2008, pp. 3-12; “La seguridad jurídica y la 
emergencia,” en augusto durán Martínez, coord., Estudios jurídicos en homenaje al Profesor Daniel 
Hugo Martins, Montevideo, FCU, 2008, pp. 369-74; “Un  caso de estudio: 2008, un punto de inflexión 
en el control de la racionalidad económica en la Argentina,” en el libro de homenaje a alfonso naVa 
negrete, México, en prensa, 2009; “La unidad del orden jurídico mundial y la racionalidad econó-
mica nacional,” uniVersidad austral, en prensa, Rap, 2009; “Access to Justice, Legal Certainty or 
Predictability, Justice, and Economic Rationality,” en prensa, libro de homenaje a gérard tiMsit y 
spyridon flogaitis. Ver también gros espiell, héctor, “El control del poder y la democracia. Una 
reflexión uruguaya,” en el libro de homenaje a Martins, op. cit., pp.375-94.
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del juego democrático. Ya hemos visto que el sis  tema se perfecciona hoy en día 
con más transferencias y hasta frac  tura del poder, como medio de preservar la 
libertad frente al poder. 

Cómo se realizará la distribución de funciones, es algo que ha sido solucionado 
de diferente manera en la Constitución de cada país; pero en general la mayoría 
ha introducido el principio de la se pa ración de los poderes tratando de seguir en 
lo más importante la triple premisa a que dio lugar la teoría de Montesquieu: 
que el que hace las leyes no sea el encargado de aplicarlas ni de ejecutarlas; que 
el que las ejecute no pueda hacerlas ni juzgar de su aplicación; que el que juzgue 
no las haga ni las ejecute. Surge así el germen de los conceptos de Legislación, 
Administración y Justicia, conceptos que todavía se mantienen en constante 
elaboración. Precisando el lenguaje se habla ya más de “separación de funciones,” 
antes que de separación de poderes ya que el poder es uno solo,4 pero se mantiene 
el principio de que ella tiene por finalidad coordinar el ejercicio del poder público 
y evitar que pueda ser fuente de despotismo o arbitrariedad.5

Es de cierta importancia recordar que en el pasado a veces se incurría en 
el error de suponer que la división de poderes significaba que cada uno de los 
tres poderes era “soberano en su esfera,” es decir que cada poder legislaba, 
administraba y juzgaba en lo relativo a su propia actividad. Tal concepción es 
completamente errada, pues lo esencial de la teoría analizada es la división de 
funciones y no sólo la división en órganos: una división en órganos no acompa-
ñada de una división de funciones no es verdaderamente garantía de libertad 
ni responde a la finalidad buscada.6

De tal modo, la división de poderes significa que cada poder, cada órgano del 
Estado, tenga a su cargo una sola función del Estado; que esto no se realice con 
perfección en la práctica, no significa que la teoría misma pueda ser enunciada 
en el sentido criticado, de que cada poder deba realizar las tres funciones en su 
propia esfera de actividad. La “división de los poderes” se manifiesta en una “se-
paración de funciones,” transferencia y hasta fractura de poderes y “órganos.”

Se sienta entonces el principio de que para que el poder contenga al poder, para 
que no exista absolutismo ni la suma del poder público, es imprescindible que el 
poder estatal sea ejercido por órganos diferenciados, cuantos más mejor. El Estado 
tendrá así diversos tipos de órganos: legislativos, judiciales, administrativos7 y 

4 Con todo, por tradición, se sigue llamando “poderes” a los órganos básicos del Estado: “Poder 
Legislativo,” “Poder Ejecutivo” y “Poder Judicial.” Respecto a la crítica a la concepción tradicional, 
ampliar en xifra heras, Jorge, Curso de derecho constitucional, t. II, Barcelona, 1962, p. 120.

5 En igual sentido, posteriormente, Marienhoff, Miguel s., Tratado de derecho administrativo, 
t. 1, Buenos Aires, Abeledo-Perrot, 1965, p. 35.

6 giacoMetti, zaccharia, Allgemeine Lehren des rechtsstaatlichen Verwaltungsrechts, t. I, Zurich, 
Polygraphischer Verlag, 1960, p. 37 y ss.

7 Este es el esquema tradicional, recogido p. ej. en cncont.adM, sala iV, Pampa Grande, 11 de 
julio de 1996, con cita de elías díaz, Estado de Derecho y Sociedad Democrática, Madrid, 1969, p. 
31 y ss.; Rodríguez, Gerardo Walter, sala I, 29-XI-92.
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autoridades administrativas independientes, con una tendencia progresiva a la 
fractura múltiple del poder como garantía de libertad. Los órganos legislativos 
son las cámaras que integran el Congreso de la Nación;8 los órganos judiciales 
se destacan por constituir órganos imparciales (ajenos a la contienda) e indepen-
dientes (no sujetos a órdenes de ningún superior jerárquico acerca de cómo deben 
desempeñar su función específica); los órganos administrativos, a diferencia de 
los judiciales, se caracterizan por ser órganos estructurados jerárquicamente, 
esto es, que dan o reciben órdenes: no son, pues, independientes.9

A ellos se agregan las autoridades administrativas independientes: Los excesos 
no han venido nunca de manos del poder judicial o legislativo, sino siempre del 
ejecutivo; por ello es a éste que se trata de quitar poder y transferirlo a autori-
dades independientes de su control.

2. Soluciones y dificultades existentes

Todo sería sencillo si las funciones legislativa, administrativa y jurisdiccional 
estuvieran respectiva y exclusivamente a cargo de los órganos legislativo (Con-
greso), administrativos (órganos dependientes del Poder Ejecutivo) y judiciales 
(órganos independientes). Pero las dificultades surgen de que ello no es así; de 
que cada órgano no se limita únicamente a la función que le corresponde y que, 
por lo tanto, la separación de funciones en cuanto atribución de éstas a órganos 
diferenciados, se realiza tan sólo imperfectamente; a lo que cabe agregar que 
constitucionalmente existen órganos administrativos que realizan funciones 
administrativas pero son, o al menos tienen la directiva constitucional de ser, 
tan independientes e imparciales como los órganos judiciales. De allí también 
la dificultad en hallar la noción que identifique plenamente a cada una de las 
funciones estatales.

En efecto, la práctica y la doctrina han ido elaborando soluciones para casos 
concretos, antes que lineamientos generales convincentes. Es por ello que si 
en algunos casos puede afirmarse pragmáticamente con certeza de qué tipo de 
función se trata, en los más la duda es inevitable y permanente.

De las soluciones existentes veamos p. ej. los actos y hechos que realiza el 
Congreso. Se conviene en que su actividad de control sobre el Poder Ejecutivo 
(investigaciones, pedidos de informes, venias, autorizaciones, etc.) es actividad 
administrativa; lo mismo se admite para otras labores propiamente ejecutivas 
del mismo cuerpo: así, todo lo referente a la biblioteca (organización, funciona-

8 Y este tema, como señala Vanossi, puede en definitiva reducirse a una opción: creación au-
tocrática o creación democrática de las leyes (pp. 487 y ss., 497 y ss.); ver supra, cap. I, § 5, “Las 
«leyes» que no son leyes,” e infra, cap. VII, § 5.3., “Los decretos-leyes o así llamadas «leyes» de los 
gobiernos de facto.”

9 Como dice Merkl, adolf, Teoría general del derecho administrativo, Madrid, 1935, p. 59, los 
órganos administrativos están regidos por relaciones de dependencia que se traducen en “el derecho a 
dar instrucciones del órgano superior y en el deber de obedecerlas del órgano inferior.” Esto también 
tiene importancia para determinar si una autoridad administrativa es o no independiente.
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miento, compra de libros y de material, ficheros, etc.), a la imprenta (adquisición 
de material, edición de los diarios de sesiones, venta de éstos, etc.), al servicio 
de la confitería (el otorgamiento de la concesión respectiva, su control, etc.) y en 
general al nombramiento, dirección y remoción de los empleados del Congreso. 
Estos actos, que orgánicamente (es decir, en razón del órgano que los dicta) son 
legislativos, materialmente (en razón de su contenido) son entonces adminis-
trativos.

Lo mismo ocurre con el Poder Judicial: cuando éste nombra y dirige o remue-
ve a sus empleados, cuando alquila sus locales o los adquiere, cuando compra 
libros, edita fallos, adquiere papel, tinta, etc., evidentemente realiza actividad 
materialmente administra tiva, a pesar de no ser un órgano administrativo sino 
judicial el que la ejecuta.

No se soluciona el problema con afirmar que estas actividades son “seudoadmi-
nistrativas”10 y que tan sólo presentan una cierta “semejanza”11 con la actividad 
administrativa stricto sensu, pues es obvio que ninguna diferencia intrínseca 
podrá encontrarse entre el acto de nombrar un ordenanza para el Palacio de 
Justicia o el acto de nombrar un ordenanza para el Ministerio del Interior; entre 
el acto de pedirle un café al primer ordenanza o de pedírselo al se gundo; entre 
el acto de adquirir papel y lápices para una oficina de tribunales o el acto de 
adquirirlos para un Ministerio del Poder Ejecutivo. Pero el problema no termina 
allí: a más de esa innegable identidad material entre la actividad administrativa 
del Poder Judicial y del Congreso con respecto a la que realiza el Poder Ejecutivo, 
existe una identidad de régimen jurídico que es decisiva. 

No puede afirmarse que los actos de tipo administrativo de los poderes Legis-
lativo y Judicial “están al margen del régimen jurí dico administrativo,”12 a menos 
que se entienda por tal, sólo y exclusivamente, las normas positivas que son de 
aplicación a la administración central. En el derecho administrativo argentino, 
son sus principios los que se aplican a las actividades administrativas de los tres 
poderes, e incluso en algunos casos las mismas normas positivas son comunes.

No debe llamar a engaño el que a veces haya distintos textos normativos de 
aplicación a una u otra actividad, si el régimen sigue siendo el del derecho ad-
ministrativo: no porque haya un régimen jurídico básico de la función pública de 
la administración pública nacional (central) y otro semejante para el personal 
de la justicia nacional, p. ej., podrá pensarse que este último no integra ya el 
derecho administrativo.

Sobre esto y con pocas excepciones hay acuerdo en doctrina; las dificultades 
más serias comienzan cuando se trata de analizar la actividad de los propios 

10 garrido falla, fernando, Tratado de derecho administrativo, t. I, Madrid, Tecnos, 1987, 10ª 
ed., p. 37; comparar 4ª ed., 1966, pp. 26-30.

11 garrido falla, op. cit., p. 31 de la 2ª ed.
12 garrido falla, op. cit., p. 32 de la 2ª ed. En la 4ª ed., en cambio, el autor se orienta a una dis-

tinción entre “función ejecutiva” y “función administrativa.”
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órganos administrativos. Estos órganos dictan actos materialmente similares a 
los actos legislativos y jurisdiccionales (como ejemplo de lo primero, cuando crean 
regla mentos, de lo segundo, cuando se deciden recursos jerárquicos pre sentados 
por los administrados contra actos de órganos inferiores), pero pareciera predo-
minar actualmente la opinión de que tanto los reglamentos como las decisiones 
en casos concretos son actividad administrativa a pesar de su similitud con la 
legislativa y jurisdiccional; la razón de ello está, a juicio nuestro, en que su ré-
gimen jurídico es precisamente también el del derecho administrativo.

3. Distintos criterios para conceptuar la función administrativa. Crítica

¿Es posible hallar algún criterio general que partiendo de esas soluciones llegue 
a un concepto útil para cada una de las funciones del Estado?

Normalmente se considera que la función legislativa es la creación de normas 
generales de conducta, imperativas, para todos los habitantes,13 y que la función 
jurisdiccional es la decisión imperativa de contiendas entre partes, determinando 
el derecho aplicable,14 pero no hay hasta el presente un concepto de función admi-
nistrativa que pueda ser armonizado con los dos anteriores. Todos los conceptos 
existentes de “función administrativa” son incompatibles en alguna medida con 
las otras dos nociones y si bien ello ha sido evidente, los nuevos intentos buscan 
en general dar un nuevo concepto de función administrativa antes que modificar 
o precisar específicamente el de función legislativa o jurisdiccional.

En primer lugar, el criterio Orgánico sostiene que la función administrativa es 
la que realiza el Poder Ejecutivo,15 criterio insuficiente por cuanto según he mos 
visto los otros órganos estatales (legislativo y jurisdicciona les) también realizan 
funciones administrativas.

Luego, el concepto residual o negativo explica, que función administrativa es 
la actividad estatal que resta luego de excluidas la legislación y la jurisdicción,16 
a lo que se observa que en realidad no resuelve nada, pues si en muchos casos 
es manifiesto que no hay legislación ni jurisdicción —y por lo tanto sí adminis-
tración—, quedan muchos más en los que se duda de qué actividad se trata.17 

13 Eso es lo principal: los autores agregan detalles como “la permanen cia,” “la novedad,” etc., pero 
ello no quita la claridad del concepto básico.

14 Al igual que el concepto material de legislación, el de jurisdicción es susceptible de agregados; 
pero lo principal a efectos de lo aquí tratado es lo ya señalado.

15 santaMaría de paredes, Vicente, Curso de derecho administrativo, Madrid, Ricardo Fé, 1903, 
6ª ed., p. 34. En cualquier caso, cabe puntualizar en el pasado reciente, un objetable desplazamiento 
del poder hacia el Poder Ejecutivo, que destaca gelli, María angélica, Constitución de la Nación 
Argentina. Comentada y concordada, desde la 1a ed., Buenos Aires, La Ley, 2001, pp. 582-4, continúa 
en la 2a y 3a ed. y mantiene en la 4a ed., 2008, t. I, p. XVII. (Prólogo a la 3a ed.)  Si bien el proceso se 
ha acelerado desde el año 2008, existen síntomas sociales y políticos de agotamiento. Habrá que ver 
si se produce un recambio legislativo suficientemente importante en el año 2009 como para revertir 
la tendencia normativa y empírica existente.

16 fleiner, fritz, Instituciones de derecho administrativo, Madrid, 1933, p. 7.
17 Confr. antoniolli, Walter, Allgemeines Verwaltungsrecht, Viena, Manzsche, 1954, p. 3.



parte generalIX-6

Este criterio, en efecto, solamente puede ser útil en la medida en que pueda 
precisarse aquello que se excluye: no estando aproximativamente estipulado el 
concepto de las funciones excluidas, no resulta entonces clara la caracterización 
o descripción de lo que se identifica como residual.

Ante el fracaso del concepto orgánico y del negativo, se intentó definir a la 
función administrativa en forma material, como: 

a) “la actividad práctica que el Estado desarrolla para cuidar, de modo inme-
diato, los intereses públicos que asume en los fines propios,”18 

b) “la actividad concreta del estado dirigida a la satisfacción de las ne cesidades 
colectivas, de manera directa e inmediata,”19 “la actividad del Estado dirigida a la 
creación o  prohibición (Verhinderung) de algo nuevo en casos individuales,”20

 c) “una de las funciones del Estado que tiene por objeto la satisfacción directa 
e inmediata de las necesidades colectivas por actos concretos, dentro del orden 
jurídico y de acuerdo con los fines de la ley,”21 

d) “La actividad permanente, concreta y práctica, del Estado que tiende a la 
satisfacción inmediata de las necesidades del grupo social y de los individuos 
que lo integran.”22

Todos estos conceptos de tipo material y positivo —es decir, que definen direc-
tamente y no por exclusión la esencia misma de la función administrativa—, si 
bien dan una cierta idea de lo que es administración, son imprecisos. Todas esas 
definiciones, en efecto, conceptúan a la función administrativa como realización 
de algo concreto en casos individuales —oponiéndola así a la legislación (norma 
abstracta de tipo general) y a la jurisdicción (norma individual, pero abstrac-
ta)—; mas esa noción no es adecuada, por cuanto ya se ha visto que la potestad 
reglamentaria de la ad ministración integra la función administrativa,23 siendo 
que es precisamente lo contrario de las definiciones citadas, pues el reglamento 
es una norma abstracta de tipo general. Este tipo de definición material a nues-
tro juicio no puede prosperar, en consecuencia, pues la función administrativa 
comprende actividades que son materialmente idénticas a la función legislativa 
(los reglamentos) y a la función jurisdiccional (la decisión adoptada por el Poder 
Ejecutivo ante un recurso jerárquico presentado frente al acto de un órgano 
inferior), tomadas éstas también en sentido objetivo. Finalmente se produce 
un retorno al criterio orgánico, con siderándose que función administrativa es 

18 zanoBini, guido, Corso di Diritto amministrativo, t. I, Milán, Giuffrè, 1958, 8ª ed., p. 13.
19 d’alessio, e., Istituzione di diritto amministrativo, t. I, Turín, 1949, 4ª ed., p. 17.
20 Jellinek, Walter, Verwaltungsrecht, Berlín, 1931, 3ª ed., p. 6.
21 Villegas BasaVilBaso, BenJaMín, Derecho administrativo, t. I, Buenos Aires, TEA, 1956, p. 

660.
22 Marienhoff, Tratado de derecho administrativo, op. cit., p. 43.
23 Meehan, “El concepto de administración pública,” Cuadernos de los Institutos, 103: 187 (Córdo-

ba 1969), p. 187, no sortea esta dificultad al definirla co mo “aquella actividad funcional del Estado 
que atendiendo a los cometidos de éste, se manifiesta por actos de efectos individuales, conforme al 
Derecho y sujeta al contralor jurisdiccional.”
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aquella parte de la función estatal que es realizada por órganos administrativos, 
a cuyo efecto se aclara que son órganos legislativos aquellos facultados direc-
tamente por la Constitución para dictar disposiciones generales (excluyéndose 
los reglamentos del concepto de legislación), órganos jurisdiccionales aquellos 
que aplican el derecho en situación de independencia y órganos administrativos 
los que se encuentran sujetos a órdenes (weisungsgebundenen); con lo cual el 
concepto final sería: la función realizada por el conjunto de órganos regidos por 
relaciones de dependencia que se revelan en el derecho a dar instrucciones del 
órgano superior y en el deber de obedecerlas del órgano inferior;24 a lo cual se 
observa lo mismo que a la primera definición: que los otros órganos también 
realizan funciones administrativas (supra, § 2) y que existen autoridades inde-
pendientes y personas públicas no estatales.

4. La contraposición del criterio orgánico (o subjetivo, o formal) y el material 
(u objetivo o sustancial)

De lo dicho se desprende que, además del concepto negativo (“administración 
es lo que no es ni legislación ni jurisdicción”), hay dos criterios distintos de tipo 
positivo que han sido propuestos para diferenciar las funciones estatales: el or-
gánico y el material o sustancial. Desde el punto de vista orgánico o subjetivo, a 
veces llamado “formal,”, según el acto sea realizado por un órgano jurisdiccional 
(independiente), administrativo (dependiente) o legislativo (de índole constitu-
cional), nos encontraríamos ante una función de tal o cual tipo; pero este criterio 
es insuficiente y, tomado a la letra, erróneo, por cuanto en los órganos legislativo 
y jurisdiccionales también se realizan funciones administrativas.25 

Desde el punto de vista material, es decir, ateniéndonos a la descripción ex-
terna de los actos mismos, serían actos legislativos los que establecen reglas de 
conducta humana en forma general e imperativa (o sea, son actos legislativos 
los que crean normas o reglas de derecho), jurisdiccionales los que deciden con 
fuerza de verdad legal una cuestión controvertida entre dos partes, determi-
nando el derecho aplicable. Y son actos de la función administrativa los que 

24 Merkl, op. cit., p. 59; en igual sentido antoniolli, op. cit., p. 4 y ss.; garrido falla, op. loc. cit.; 
diez, Manuel María, Derecho administrativo, t. 1, Buenos Aires, Plus Ultra, 1965,  p. 99 y ss., p. 
106; posteriormente se inclina por un concepto material: “Control judicial de la administración. El 
proceso administrativo,” Revista de Derecho Administrativo, § 1: 11, 19  (Buenos Aires, 1971).

25 Ver BalBín, carlos f., Curso de Derecho Administrativo, t. 1, Buenos Aires, La Ley, 2007, pp. 
135 y 139, quien resuelve el problema inclinándose por el concepto subjetivo pero aclarando que 
debe abandonarse esta discusión sobre el concepto de función administrativa en términos de cual 
es el régimen jurídico aplicable, toda vez que sostiene que las zonas de incertidumbre (caso de las 
potestades materialmente administrativas del Poder Legislativo y Judicial) actualmente están 
regidas por normas específicas y por los principios generales del derecho parlmamentario o judicial 
que son comunes con el derecho administrativo. Lo cierto es que es tal diversidad de regímenes 
jurídicos de los.trabajadores del Estado que también los empleados parlamentarios, por ej., tienen 
un régimen de derecho administrativo: garcía pullés, fernando (dir.), Bonpland, ViViana y ugarte, 
Marcelo l., colaboradores, Régimen de empleo público en la administración nacional, Buenos Aires, 
LexisNexis, 2005, p. 58/9.
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constituyen manifestaciones concretas (por oposición a abstractas, como lo son 
la legislación y la jurisdicción) de voluntad estatal. Pero atenerse a este criterio 
es como decir que los tres poderes realizan las tres funciones y que no existe, en 
suma, división de poderes ni sistema de frenos y contrapesos alguno. Es destruir 
el sistema constitucional por vía de conceptos y definiciones que lo contrarían 
y pervierten. En particular, ya explicamos por qué sólo merece jurídicamente 
(conforme al ordenamiento supranacional) el tratamiento de ley, aquella ema-
nada del Poder Legislativo.26

Este criterio también es insuficiente, pues ya hemos visto que la función 
administrativa no siempre se limita a manifestaciones concretas de voluntad. 
Pero además es erróneo y de una peligrosidad política extrema para la vigencia 
de un Estado de derecho.

5. Insuficiencia de los criterios “subjetivo” y “objetivo.” Criterio Mixto

Ninguno de estos criterios es de por sí suficiente para distinguir las funciones 
del Estado, pues hay a) actos materialmente legislativos que son orgánicamente 
ad ministrativos, típicamente los reglamentos; b) actos materialmente admi-
nistrativos que son orgá nicamente legislativos, tal como las investigaciones, 
pedidos de informes, autorizaciones, etc. que conceden o realizan las Cámaras; 
c) actos materialmente administrativos que son orgánicamente judiciales, como 
las autorizaciones y venias que tienen a su cargo los tribunales; el nombramien-
to y remoción de los empleados judiciales; la super intendencia ejercida por la 
Suprema Corte. d) Hay además actos materialmente jurisdiccionales que son 
orgá nicamente administrativos, p. ej., cuando el Poder Ejecutivo decide un 
recurso jerárquico, etc.

Así entonces, en sentido material, el órgano administrativo realiza no sólo 
funciones administrativas sino también legislativas y jurisdiccionales; el órgano 
jurisdiccional no sólo funciones jurisdiccionales sino también administrativas; el 
órgano legislativo no sólo funciones legislativas sino también administrativas.

Este entrelazamiento de funciones en sentido material que realizan los órga-
nos estatales demuestra que no puede hallarse un criterio orgánico o material 
positivo y puro para conceptuar cada una de las funciones: es necesario buscar 
un criterio mixto, que combinando elementos de uno y otro tipo pueda ofrecer 
una noción útil, aunque resulte menos elegante que las demás.27

26 Debe además cumplir otros postulados: supra, cap. I, § 5, “Las «leyes» que no son leyes.” Que se 
siga denominando ley a los actos legislativos de los gobiernos militares es motivo de estupefacción 
permanente de este autor, como ya lo hemos destacado reiteradamente. Que provenga de gobiernos 
que se honran de perseguir judicialmente el juzgamiento de sus delitos de lesa humanidad.hace 
todavía más grave la infracción ética que así se comete.

27 En igual sentido coMadira, Julio r., “Función administrativa y principios generales del pro-
cedimiento administrativo,” en su libro Derecho administrativo, Buenos Aires, Depalma, 1997, p. 
115 y ss.
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Por ello, al margen de las críticas metodológicas que puedan indicarse a un 
criterio que pretenda identificar la “sustancia” o “esencia” de la actividad admi-
nistrativa,28 para de allí deducir su concepto y su régimen jurídico (siendo que, a 
la inversa, es del régimen jurídico objetivo que ha de deducirse la caracterización 
y consiguiente definición a estipularse), debe de todos modos señalarse que no 
existen elementos definitorios propios y exclusivos de la función administrativa, 
en el sentido que se pretende. A menos que se opte por decir que el reglamento 
es función legislativa y el acto administrativo en todos los casos función juris-
diccional, resulta obvio que la función administrativa, en el sentido de actividad 
del Estado regida por el derecho administrativo, se manifiesta no solamente 
a través de actividad concreta y práctica (conducta material), sino también 
a través de actividad normativa, general (el reglamento) o particular (el acto 
administrativo). De nada sirve, pues, decir que se adopta un criterio objetivo o 
material de función administrativa, si no se puede identificar o caracterizar cuál 
es el supuesto objeto o contenido de la función administrativa que ésta y sólo 
ésta tiene y del cual carecen las otras funciones. La afirmación de haber elegido 
un criterio material u objetivo es en tales casos vacía o carente de contenido, 
por cuanto no identifica ni describe adecuadamente el pretendido objeto. Va de 
suyo que en nuestro modo de ver el problema, dicha identificación o descripción 
material única no es factible ni de acuerdo al régimen jurídico existente y no es, 
en consecuencia, útil como noción jurídica.

6. Concepto orgánico-material de función legislativa

Podemos ya observar un dato en este entrecruzamiento de funciones: en materia 
de función legislativa el criterio objetivo o material no designa suficientemente 
a la función y es necesario agregarle una referencia al órgano respectivo.

Sucede así que el régimen jurídico de la función legislativa se aplica única-
mente a los actos que sean materialmente legislativos y que además hayan sido 
realizados por el órgano legislativo. Las imperfecciones temporarias de nuestra 
actualidad política, en que el desvarío que provoca la perpetua emergencia eco-
nómico-financiera lleva a un abuso de los reglamentos de necesidad y urgencia 
no puede elevarse a nivel de principio teórico.29 Sería tanto como proponer a 
nivel teórico que la emergencia sea la regla y la normalidad, la excepción. Una 
cosa es saber ver la realidad actual y otra construir una teoría constitucional de 
ella. El llamado “derecho descartable” no es, precisamente, derecho.

En efecto, aunque los otros poderes del Estado parecen ejercer también, en 
ciertos casos, función legislativa, ello no es así desde el punto de vista jurídico.

28 Supra, cap. I, “Lenguaje, método y derecho administrativo” y “La definición de las palabras del 
derecho administrativo como problema metodológico.”

29 Abuso que viene acompañado de legislación en idéntico sentido, véase la ley 26.122, y las cons-
tantes concesiones que hace el Poder Legislativo, fortaleciendo el rol del PE. No olvidar lo dicho en 
p.3 “los excesos siempre vienen del PE.”
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En el caso del Poder Ejecutivo ello se advierte al considerar los reglamentos: 
éstos están integrados por normas jurídicas generales emitidas unilateralmente 
por la administración. Su contenido material es, pues, similar al contenido de 
las leyes: ambos contienen normas jurídicas generales. Sin embargo, ocurre 
aquí que el régimen jurídico aplicable a los reglamentos no es en modo alguno 
el aplicable a la función legislativa. 

a) En primer lugar existe una gradación jerárquica entre la ley y el regla-
mento, a resultas de la cual el segundo está siempre sometido a la primera y no 
puede contradecirla en ningún caso, pues si lo hace es considerado antijurídico; 
la ley en cambio puede contradecir lo que expresa una ley anterior, sin ser por 
ello antijurídica: simplemente deroga la ley a la que se opone. 

b) Además, las atribuciones de regular los derechos individuales están conferi-
das por la Constitución específicamente a la ley (cuando dice en el art. 14: “gozan 
de los siguientes derechos conforme a las leyes que reglamentan su ejercicio”), 
mientras que el reglamento tiene sólo una función secundaria y supletoria con 
respecto a la ley. Esta notoria diferencia de régimen jurídico entre la ley y el 
reglamento demuestra que el concepto jurídico, formal, de función legislativa, 
no puede comprender a los reglamentos, a pesar de que por su contenido sean 
similares.30 En un Estado de derecho democrático y liberal los órganos adminis-
trativos, pues, no ejercen función legislativa.

En el caso del Poder Judicial la cuestión es idéntica: los reglamentos que en 
algunas oportunidades dicta la justicia para regir su funcionamiento interno no 
tienen el mismo régimen jurídico de las leyes ni pueden oponérseles; están pues 
en una gradación jerárquica inferior y no pueden ser considerados formalmente, 
desde el punto de vista jurídico estricto, como “función legislativa.” La jurispru-
dencia tampoco puede considerarse como función legislativa (salvo por extensión 
en el caso de los fallos plenarios), pues ella no es siquiera una regla general, sino 
tan sólo la reiteración de un determinado criterio de interpretación del orden 
jurídico, en cada caso concreto. Por lo demás, la Corte Suprema ha declarado 
que “el ingente papel que en la elaboración del derecho incumbe a los jueces, 
comprensivo de la declaración e interpretación de las normas jurídicas generales 
vigentes, de su sistematización y de la suplencia de sus lagunas, con arreglo a 
principios conocidos —art. 16 del Código Civil—, no llega hasta la facultad de 
instituir la ley misma. No es lícito a los magistrados judiciales argentinos […] 
atribuirse […] facultades legislativas de que carecen.”31

En lo que respecta a los fallos plenarios y su obligatoriedad, hay que distinguir 
dos aspectos: en lo que hace a las Salas que integran la Cámara respectiva y en 
lo que se refiere a los jueces inferiores.

30 Ampliar en el cap. VII, “Fuentes nacionales del derecho administrativo.” Conf. linares, Fun-
damentos de derecho administrativo, Buenos Aires, Astrea, 1975, p. 205.

31 CSJN, Fallos, 234: 82, 98, Delsoglio, 1956.
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En el primer punto hay simplemente un pronunciamiento jurisdiccional con-
creto: como las Salas no constituyen tribunales aislados sino que son parte de 
la Cámara, es perfectamente razonable que deban ajustarse a la opinión de la 
mayoría. En cuanto hace a los jueces inferiores, estimamos que es inconstitucional 
exigir de un juez que falle de acuerdo a la interpretación del derecho que hace 
un tribunal superior. Ya ha dicho también la Corte Suprema que “la facultad de 
interpretación de los jueces y tribunales inferiores no tiene más limitación que 
la que resulta de su propia conciencia de magistrados.”32 Por ello pueden y deben 
poner en ejercicio todas sus aptitudes y medios de investigación legal, científica 
o de otro orden, para interpretar la ley, si la jurisprudencia violenta sus propias 
convicciones.33 La in constitucionalidad deriva de que viola la independencia del 
juez, lo que hace a los principios fundamentales de nuestro sistema institucio-
nal.34 Curiosamente, ese mismo argumento es invertido por alguna Cámara 
que no obstante un fallo de la CSJN declarando la arbitrariedad de un plenario 
suyo, reclama esa independencia y reitera en consecuencia el criterio, en un fútil 
enfrentamiento cuyas consecuencias sólo las pagan los justiciables.

Si por el contrario se admitiera la constitucionalidad de los fallos plenarios, 
la solución no varía, pues en tal caso habría obviamente una delegación del 
Congreso al Poder Judicial, delegación que estaría destinada a la fijación del 
“recto” sentido de la ley dictada por el Congreso. En tal alcance, el fallo plenario 
tendría la misma jerarquía normativa que un reglamento delegado; se dicta en 
virtud de una ley que delega la facultad pertinente y obliga en la medida en 
que el legislador así lo ha dispuesto; con ello, resultaría que el fallo plenario, 
por su carácter normativo delegado y no originario, tendría también contenido 
de tipo administrativo reglamentario. Lo mismo cabe sostener de las acorda-
das que dictan los tribunales, que constituyen típicos actos reglamentarios, de 
contenido y régimen administrativo: están por debajo de la ley y si la violan son 
antijurídicos.

Desde el punto de vista jurídico, entonces, el Poder Judicial no realiza función 
legislativa. La conclusión a que arribamos es que la función legislativa en estric-
to sentido jurídico, es únicamente realizada por el Poder Legislativo. Podemos 
definir entonces a la función legislativa como “el dictado de normas jurídicas 
generales hecho por el Congreso.”35

En esta definición hay dos elementos: uno material, objetivo, referido a cuál 
es el contenido de la función (el dictado de normas jurídicas generales); otro 

32 CSJN, Fallos, 131: 105-110, Ferrocarril del Sud, 1920.
33 CSJN, Fallos, 131: 105-110, Ferrocarril del Sud, 1920.
34 Villegas BasaVilBaso, op. cit., t. I, p. 27 y ss.
35 De acuerdo al procedimiento previsto en la Constitución para la formación y sanción de las 

leyes, desde luego, para efectuar así la distinción con los reglamentos meramente administrativos 
del Congreso, por una parte, y los actos de índole legislativa provenientes de los poderes ejecutivos, 
por la otra.
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orgánico o subjetivo, que aclara que esta función es únicamente realizada por 
el Poder Legislativo.

7. Concepto orgánico-material de función jurisdiccional

En lo que respecta a la función jurisdiccional, el problema se repite en sus partes 
principales; desde el punto de vista material u objetivo, podemos considerarla 
como la “decisión con fuerza de verdad legal de una controversia entre partes.” De 
acuerdo con este primer concepto objetivo, que atiende al contenido de la función, 
podría parecer a primera vista que ella puede en ciertos casos ser ejercida también 
por el Poder Ejecutivo o por el Poder Legislativo. En efecto, en ciertos casos el 
Poder Ejecutivo está facultado por la ley para decidir con fuerza de verdad legal 
algunas controversias entre particulares, o entre ella misma y los particulares; 
pero advertimos inmediatamente que lo que allí ocurre es sólo que la actividad 
desarrollada por el Poder Ejecutivo es semejante, materialmente, a la actividad 
jurisdiccional, sin tener en cambio igual régimen jurídico que ésta.

El régimen jurídico propio de la función jurisdiccional es que la decisión pueda 
ser definitiva y, fundamentalmente, que sea producida por un órgano imparcial 
(ajeno a la contienda; un tercero desinteresado del proceso) e independiente.36 
Independiente significa no sujeto a órdenes o instrucciones de nadie: Por ello la 
primera virtud de un juez ha de ser el coraje.37 Ello nace como exigencia desde el 
art. 18 de la Constitución, cuando expresa que es inviolable la defensa en juicio 
de la persona y de los derechos. Lo refirma el art. 109 en cuanto prohibe al Po-
der Ejecutivo “ejercer funciones judiciales, arrogarse el conocimiento de causas 
pendientes o restablecer las fenecidas.” Sería inconstitucional, a la luz de estas 
normas, querer atribuir a la administración la facultad de decidir controversias 
entre particulares en forma definitiva, sin posibilidad de que éstos recurran ante 
la justicia.38 El particular puede renunciar, si quiere, a plantear la cuestión ante 
la justicia, pero ello no altera la naturaleza de la actividad desarrollada en tal 
caso por la administración, que sigue siendo típicamente actividad administra-
tiva, sin participar del régimen jurídico de la función jurisdiccional.

Se concluye así, que esas actividades de la administración que materialmente 
se asemejan a la actividad jurisdiccional, no tienen sin embargo el mismo régi-

36 Los órganos administrativos carecen también de los atributos típicos de la función jurisdiccional: 
la executio, o el poder de embargar y ejecutar bienes, aunque una muy desafortunada tendencia 
legislativa pretende darles a los agentes imositivos poder de embargar cuentas bancarias; llamar a 
declarar testigos bajo apercibimiento de llevarlos por la fuerza pública; que el falso testimonio sólo 
se configura como delito si es prestado ante órganos judiciales y no ante la administración, etc. En 
igual sentido de santis, gustaVo Juan, “Acto administrativo y acto jurisdiccional de la administra-
ción,” LL, 1988-A, 924.

37 Ver nuestra glosa al libro de nieto, aleJandro, Las limitaciones del conocimiento jurídico, 
Madrid, Trotta, 2003, pp. 72-4 y 80.

38 También lo es, en definitiva, impedir el acceso directo a una tutela judicial efectiva como ga-
rantizan el art. 8° inc. 1°) y 25 de la Convención Americana de Derechos Humanos, creando lo que 
garcía de enterría llamó una verdadera “carrera de obstáculos” previa.
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men jurídico que ésta. Por lo tanto no pueden ser jurídicamente definidas como 
“función jurisdiccional.” El concepto jurídico atiende estrictamente al régimen 
jurídico de que se trata, para precisarlo y delimitarlo: si encontramos aquí que 
el régimen jurídico de la función jurisdiccional a cargo de los jueces no se apli-
ca a las actividades similares que realice la administración, entonces es obvia 
la conclusión de que ellas no constituyen, jurídicamente hablando, funciones 
jurisdiccionales de la administración. Concluimos así en que la administración 
activa, organizada jerárquicamente o a través de entes descentralizados con igual 
jerarquía interna, no ejerce en ningún caso función jurisdiccional, en tanto no 
se instituyan en el sistema tribunales administrativos realmente imparciales 
e independientes, como se ha hecho en el modelo canadiense.39 Mientras tanto, 
si sus actos se parecen en alguna hipótesis, por su contenido, a los de aquella 
función, no tienen sin embargo el mismo régimen jurídico; esto es, la adminis-
tración activa no realiza función jurisdiccional.

A igual conclusión cabe arribar en el caso del Congreso, aunque podría aquí 
haber lugar a algunas dudas. El único caso en que podría decirse que el Congreso 
ejerce función jurisdiccional es en realidad el del juicio polí tico. No comparti-
mos tal criterio, por considerar que se trata simplemente de la remoción de un 
funcionario público —acto eminentemente administrativo— sujeta a ciertas 
garantías que salvaguardan el derecho de defensa del interesado; pero a todo 
evento podría recordárselo como una hipótesis de excepción. Con tal posible 
reserva, pues, concluimos aquí también en que el Poder Legislativo no ejerce 
función jurisdiccional.40

Nos queda finalmente por considerar el órgano especial y exclusivamente 
encargado por la Constitución de ejercer la función jurisdiccional: El Poder Ju-
dicial, integrado por órganos imparciales en la contienda y no sujetos a órganos 
superiores, por lo tanto independientes. Es a estos órganos que corresponde el 
ejercicio exclusivo de la función jurisdiccional.

El régimen jurídico de la función jurisdiccional, entonces, sólo se aplica a los 
actos materialmente jurisdiccionales realizados por órganos jurisdiccionales: no 
así a los actos materialmente jurisdiccionales realizados por órganos administra-
tivos o legislativos. En otros términos, el régimen jurídico pertinente se aplica 
sólo cuando el acto es materialmente el que corresponde y además ha sido dictado 

39 Lo explicamos en múltiples lugares, entre ellos “Los tribunales administrativos como alternativa 
a la organización administrativa,” en uniVersidad austral, Organización administrativa, función 
pública y dominio público, Buenos Aires, Rap, 2005, pp. 955-962. 

40 Ver también CSJN, Fallos, 113: 317, Urdániz y Cía, 1910; CNFed. CA, Sala II, in re Rodríguez, 
Gerardo Walter, 29-IX-92. La CSJN, a propósito de las destituciones por juicio político, ha dicho que 
“la determinación de que el Senado cumple una función judicial, no debe conducir al equívoco de 
pretender que se produce una completa asimilación con un tribunal de justicia. El Senado es siempre 
un órgano político que, cuando le toca actuar en un juicio político concreto, cumple una función de 
carácter jurisdiccional,” CSJN, B. 2286. XLI. Recurso de Hecho. “Boggiano, Antonio s/ recurso de 
queja.” Lo cual es escapar al necesario control judicial pleno de tal actividad.
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por el órgano a quien compete realizar la función: el juez. Bien se comprenderá 
que no es ésta una mera cuestión de clasificaciones ni definiciones: estamos ante  
uno de los pilares básicos del Estado de Derecho. En un país como el nuestro no 
puede alimentarse la hoguera con indefiniciones semánticas.

Definimos entonces a la función jurisdiccional como “la decisión de contro-
versias entre partes con fuerza de verdad legal, hecha por un órgano imparcial 
e independiente.” Esta definición comprende dos elementos: uno material (u 
objetivo) que se refiere a lo que la función es en su contenido (decisión de con-
troversias entre partes con fuerza de verdad legal) y uno orgánico (o subjetivo, 
formal), que se refiere al órgano o poder que realiza la función (los jueces, órganos 
imparciales e independientes). La reunión de ambos elementos —el material y el 
orgánico— nos da la definición respectiva, que incluimos en el § 20 de este cap. 
En los § 8 a 19 profundizaremos la llamada “jurisdicción administrativa.”

8. El problema de la “jurisdicción administrativa”

Acabamos de sostener que la administración no ejerce función jurisdiccional en 
sentido jurídico estricto, porque ello le está prohi bido por los arts. 18 y 109 de la 
Constitución: el particular afectado por una decisión administrativa debe tener 
siempre abierta la vía judicial para recurrir contra ella.41

Sin embargo, la afirmación de que la administración no ejerce facultades 
jurisdiccionales no es pacífica en el derecho argentino, en parte por diferencias 
terminológicas más que de fondo. En efecto, el hablar de las relaciones entre 
administración y jurisdicción, del posible concepto de “jurisdicción administrati-
va” y de la revisión judicial de la actividad “jurisdiccional” de la administración, 
puede suponer varios planteos de diferente contenido y alcance.

a) En un primer criterio puede señalarse que existiría cierta repetición en 
hablar de revisión judicial de actividad jurisdiccional, que no sería indispensable 
una revisión judicial por cuanto ha existido en la especie ejercicio de jurisdic-
ción (administrativa). En este sentido, se admitirá que la administración ejerce 
actividad jurisdiccional y se dirá que ésta no será necesariamente revisible por 
los jueces, salvo por recurso extraordinario.

b) En un segundo planteo, partiendo de una similar observación de que existe 
cierta incongruencia en el enunciado “revisión judicial de actividad jurisdiccio-
nal de la administración,” se puede afirmar que es impropio pretender que la 
administración ejerza funciones de los jueces.42 En este sentido se afirmará que 

41 gelli, María angélica, Constitución de la Nación Argentina. Comentada y concordada, Buenos 
Aires, La Ley, 2008, 4° ed., 2008, t. I, p. 603: “las decisiones de los órganos administrativos al resolver 
los conflictos deben estar condicionadas, siempre, a una revisión judicial suficiente.”

42 fiorini, BartoloMé a.,“Inexistencia del acto administrativo jurisdiccional,” LL, 101: 1027; 
“Inexistencia del acto jurisdiccional y judicial en la administración pública,” JUS, 6: 31 (La Plata, 
1965); de santis, op. loc. cit.; Bosch, Juan, “La actividad jurisdiccional de la Administración Pública 
y la garantía del debido proceso,” LL, 1996-E, 1332.
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la administración no puede ejercer actividad jurisdiccional y se hablará de revi-
sión judicial de la actividad de la administración (que será siempre meramente 
administrativa); no excluyéndose de la revisión por los jueces sector alguno de 
actividad de la administración.

c) En un tercer sentido puede intentar superarse la contradicción señalada, 
afirmando que en realidad corresponde distinguir lo “jurisdiccional,” que sería 
el género, de lo “judicial” y “administrativo,” que serían las especies;43 diciéndose 
entonces que hay revisión “jurisdiccional judicial” de la actividad “jurisdiccional 
administrativa,” sin que ello importe una limitación de la revisión “jurisdiccional 
judicial.”

d) Todavía en un cuarto sentido posible, se puede intentar limar sus aristas 
muy definidas a estos conceptos y decirse que hay en alguna medida actividad 
jurisdiccional de la administración, o por lo menos un proceso que en cierto 
modo incide sobre la posterior revisión judicial; el proceso se iniciaría ante la 
administración y se continuaría ante la justicia.44 En este criterio, si bien no se 
niega totalmente la revisión judicial, se la limita y condiciona al modo en que el 
proceso haya sido iniciado en sede administrativa.

9. Discrepancias terminológicas y de fondo

Hay en todo esto mucho de meramente terminológico pero también bastante 
de discrepancia en el fondo de la cuestión. No interesa demasiado, en verdad, 
decidir de qué modo elegiremos denominar a la actividad de la administración, 
en todo o en parte; lo que interesa más bien es determinar si existe algún campo 
de la administración cuya revisión judicial sea excluida o limitada por alguna 
razón intrínseca a aquél.

De este modo, nos parece que las discrepancias de fondo se pueden agrupar 
alrededor de tres grandes grupos: 

a) Quienes afirman que no cabe la revisión judicial de ciertos actos de la ad-
ministración, fundándolo en que la administración ha ejercido ya “jurisdicción.” 
Esta es la primera posición que mencionáramos anteriormente. 

b) Quienes consideran que no cabe sino una revisión judicial limitada del ejer-
cicio administrativo de “actividad jurisdiccional” o del “proceso” administrativo. 
Este es el cuarto criterio antes enunciado. 

c) Quienes entienden que debe existir una revisión judicial suficiente y ade-
cuada y que no cabe limitarla; dentro de esta concepción, a su vez, es importante 

43 Bielsa, rafael, “Acto jurisdiccional y acto judicial. Fundamento de la distinción en la ley, la 
jurisprudencia y la doctrina,” LL, 104: 825, 829: “Basta que el acto jurisdiccional administrativo sea 
revisible por vía judicial [...] para que el Poder Ejecutivo no incurra en la transgresión del precepto 
constitucional del art. 95.”

44 Así Bosch, Jorge tristán, “Revisión judicial de sentencias interlocutorias dictadas por órganos 
administrativos que ejercen funciones jurisdiccionales,” LL, 84: 182 y ss. y ¿Tribunales judiciales o 
tribunales administrativos para juzgar a la Administración pública? Montevideo, 1951, pp. 107-8.
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distinguir dos terminologías opuestas sólo verbalmente: quien niega totalmente 
el ejercicio de actividad jurisdiccional por la administración; quien afirma que 
existe actividad jurisdiccional de la administración, pero que ello no justifica en 
modo alguno que se limite o excluya la revisión judicial. Como se ve, significan lo 
mismo, pero la segunda es proclive a confusión. Estos son los criterios expuestos 
anteriormente en segundo y tercer lugar.

Una parte importante de la doctrina argentina45 se había manifestado en el 
sentido de negar radicalmente que la administración pudiera constitucional-
mente ejercer actividad jurisdiccional excluyendo o limitando el control de los 
jueces; ese era el criterio clásico,46 que solo cedió ante la presión cesarista de los 
últimos gobiernos de facto. La discusión constitucional en sí está casi agotada 
en favor de este criterio, pues no se han enunciado argumentos convincentes 
que refuten las normas de los arts. 18, 109 y 116 de la Constitución. Con todo, 
parecería quedar un ámbito irreductible en la discusión: Que a pesar de que 
constitucionalmente tal otorgamiento de facultades jurisdiccionales a la ad-
ministración es inadmisible, algunas leyes se lo han dado de todos modos y la 
Corte Suprema lo ha aceptado.47 En la legislación, los casos más cuestionables 
se hallan ya superados48 y quedan principalmente hipótesis de ejercicio parcial 
de jurisdicción por órganos independientes,49 que no alteran la regla.50

10. El problema en la jurisprudencia. Introducción

Trataremos ahora de analizar si esta última afirmación responde a la realidad, 
o sea, si realmente en la jurisprudencia de la Corte puede encontrarse una clara 
regla general en favor de la cons titucionalidad del otorgamiento de funciones 
jurisdiccionales a la administración. En rigor, la extensa demostración que sigue 

45 Entre otros, véase lestani, h. a., La jurisdicción contencioso-administrativa, Buenos Aires, 
1937, p. 32 y ss.; iBáñez frochaM, Manuel M., Tratado de los recursos en el proceso civil, Buenos 
Aires, 1963, 3ª ed., p. 38 y ss.; Bielsa, op. loc. cit., aunque con distinta terminología.

46 Ver también argañarás, Manuel J., Tratado de lo contencioso-administrativo, Buenos Aires, 
TEA, 1955, p. 51 y ss.; podetti, raMiro, “El plazo que establece el  art. 27 de la ley 3.764 (impuestos 
internos.) Su interrupción,” JA, 1946-I, 43; Bullrich, rodolfo, Curso de derecho administrativo, t. 
I, Buenos Aires, 1929, pp. 80-1.

47 Así iBáñez frochaM, pp. 50 y 51; fiorini, op. cit. de JUS, p. 40.
48 iBáñez frochaM, La jurisdicción, Buenos Aires, 1972, pp. 147-53.
49 iBáñez frochaM, op. ult. cit., p. 154 y ss.
50 Algunas normas provenientes de épocas ojalá superadas todavía se enrolan en la admisión del 

“acto administrativo jurisdiccional,” como el art. 99 del decr. 1759/72, pero parecen anacrónicas frente 
a la más clara Constitución de 1994: Es necesario no olvidar los presupuestos políticos y constitu-
cionales de nuestro derecho, que explicamos supra, cap. III, “Bases políticas, supraconstitucionales 
y sociales  del derecho administrativo.” No se trata de hacer juegos de conceptos, sino que hay que 
construir en cada institución una base de un sistema democrático de división, fractura y control 
de poder. Cada sentencia judicial que limita su propio control de un supuesto “acto administrativo 
jurisdiccional” es, a la inversa, pilar del cesarismo autocrático del que tradicionalmente padecemos. 
No nos quejemos de la debilidad presupuestaria del Poder Judicial sin también procurar eliminar toda 
debilidad conceptual o material de su control. Ampliar infra, t. 2, caps. XIII, “La tutela judicial,” XIV, 
“Problemas del acceso a la justicia,”  XV, “Comparación del control administrativo y judicial.”
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proviene de ediciones previas, pero el fallo de la CSJN en Ángel Estrada da una 
respuesta categórica en sentido negativo.51

La jurisprudencia anterior ha usado los términos con mucha imprecisión y 
en su momento tratamos de averiguar qué es lo que realmente resolvían en los 
casos sometidos a su consideración, antes que las palabras que para resolver 
utiliza. En efecto, la Corte ha usado en el pasado los términos “jurisdicción admi-
nistrativa” tanto en el primer sentido, de excluir totalmente la revisión judicial 
salvo recurso extraordinario,52 como en el segundo —el inverso, de prohibírsela 
a la administración—,53 en el tercero, de admitir “jurisdicción ad ministrativa” 
siempre que ella esté sujeta a revisión judicial,54 y también en el cuarto, de 
limitar la revisión judicial de la “jurisdicción administrativa.” 

Una respuesta superficial e inmediata puede ser afirmar que en verdad la 
jurisprudencia admitía todos los criterios y que en algunos casos había resuelto 
una cosa y en otros otra; pero la labor del intérprete no podía quedar detenida 
allí. Era necesario determinar si existía o no una corriente dominante de decisión 
en los fallos de la Corte, una idea directriz que pudiera servir como instrumento 
de interpretación. Para ello era necesario prestar atención a algunas circunstan-
cias que no siempre fueron tenidas en cuenta al analizar los fallos de la Corte: 
la mayoría de los fallos, cuando se dan a raíz de recursos extraordinarios, deben 
ser cuidadosamente sopesados en relación a la competencia limitada que el 
tribunal tiene en tales casos. 

No debe olvidarse que el recurso, como extraordinario que es y limitado como 
está a los requisitos procesales y de fondo que le son propios, muchas veces obtiene 
una sentencia contraria a su procedencia formal antes que material. Tales casos, 
en que el tribunal decide declarar formalmente inadmisible el recurso, no son por 
cierto suficientes para construir una teoría de la doctrina material de la Corte 
sobre el fondo del problema en discusión. La Corte ha hecho característico de sus 
fallos la repetición de la terminología usada en viejos pronunciamientos,55 aunque 
cambien los componentes del tribunal y cambie también a veces su orientación. 
Esta costumbre es intrascendente por lo general, pero puede ser de importancia 

51 Ver mi art. “Ángel Estrada,” JA, 2005-III, fascículo n° 9, El caso Ángel Estrada, pp. 46-48; y en 
Res Publica, Revista de la Asociación Iberoamericana de Derecho Administrativo, año I, n° 2, México, 
2005, pp. 307-311 y en http://www.fomujad.org/publicaciones/res%20publica/numero2/15.pdf.

52 Incluso se ha afirmado que el órgano administrativo ejercía una “función judicial,” Fallos, 155: 
356, González Maseda, 1929; 156: 81, Comité Radical Acción, 1929, etc. Ver iMaz, esteBan, “Control 
judicial de la jurisdicción administrativa,” en La esencia de la cosa juzgada y otros ensayos, Buenos 
Aires, 1951, p. 137 y ss.; iMaz y rey, ricardo, El recur so extraordinario, Buenos Aires, 1962, 2ª ed., 
p. 18 y ss.

53 P. ej. en la causa Borro, DJ, 1964, 758.
54 Este es un uso común: Fallos, 244: 548, López de Reyes, 1959; 247: 646, Fernández Arias, 

1960.
55 Más, hasta tiene en su planta permanente al menos un experto en letras para asegurar tal 

uniformidad. Dicho experto en letras no es, al mismo tiempo, especialista en derecho, de modo que 
no puede pedirse a la terminología de la CSJN, curiosamente, la precisión que los comentaristas 
desearían ver para poder enseñar los fallos más fácilmente.
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para el intérprete desprevenido cuando se trata de emplear términos jurídicos. 
En este caso debe tenerse presente que la mera repetición de un vocablo usado 
en anteriores pronunciamientos no significa necesariamente que en el presente 
se resuelva exactamente lo mismo. La Corte invoca casi siempre precedentes 
de sus argumentos, aunque lo que se decida en la especie no sea lo mismo o 
constituya un caso totalmente nuevo, dando entonces la inexacta impresión de 
un continuum, de una coherencia y armonía total entre todos sus fallos, pasados 
y presentes, lo que puede llevar a error al intérprete. Por último, en relación a 
este supuesto continuo que sería la jurisprudencia de la Corte Suprema, creemos 
fundamental a su vez destacar que existen dos etapas en ella con relación a este 
tema: la primera, desde su origen hasta 1960, en que admitió con mayor o menor 
liberalidad y en muchos casos concretos, dichas atribuciones y que llevó como 
resultado a los excesos conocidos de la primera mitad de la década del cincuen-
ta; la segunda etapa, que plantea una reacción vigorosa contra dicha tendencia 
y que se inicia con la declaración de la inconstitucionalidad de los tribunales 
administrativos de arrendamientos rurales.  

Tratamos pues en su momento de ver si existía o no alguna línea fundamental 
en los fallos de la Corte Suprema: no estaría ella libre de excepciones, pero per-
mitiría al menos determinar cuál era el criterio rector que debe adoptarse en los 
casos de duda. Y si bien consideraremos algunas de las supuestas excepciones a 
la actividad administrativa “jurisdiccional,” en realidad son casos límites que no 
interesan tanto para nuestro análisis: cuando la revisión judicial esté totalmente 
excluida, la confusión existirá en la legislación o en el fallo, pero no ya en el 
intérprete, que dirá tan sólo, en esos casos de supuesta excepción, que no existe 
revisión judicial.56 Pero son los casos en que existe alguna revisión judicial los 
que más se prestan a equívocos: si se admite que la previa actividad de la admi-
nistración ha sido jurisdiccional, se puede llegar rápidamente a querer limitar 
por vía de interpretación la revisión judicial; si, en cambio, en estos casos impre-
cisos se puede sentar la regla de que la administración no ejerce una atribución 
jurisdiccional, dejará de existir automáticamente todo argumento para limitar 
las atribuciones del juez y resurgirá plena su jurisdicción constitucional.

11. El recurso extraordinario no es revisión judicial suficiente y adecuada

Cuando, en lo que sigue, nos refiramos a la “actividad jurisdiccional de la ad-
ministración,” lo haremos siempre con el alcance de que si la admitimos, ello 
implica que negamos o limitamos la revisión judicial. No usaremos, por imprecisa 
y equívoca, la terminología que habla de “jurisdicción administrativa” pero al 
mismo tiempo afirma que debe estar sujeta a revisión judicial. La única excepción 

56 Con todo, veremos que hay casos en que esa falta de revisión judicial es sólo aparente. La ex-
cepcionalidad de la no justiciabilidad de actos administrativos es manifiesta al punto tal de poder 
considerársela inexistente a los efectos prácticos.
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estaría constituida por los casos en que se haya seguido el modelo canadiense de 
que el primer acto administrativo lo dicte, no la administracion activa, sino un 
órgano imparcial e independiente que puede ser denominado entonces tribunal 
administrativo, pero sujeto a revisión judicial plena. Es el caso de los controla-
dores de tránsito en la Ciudad de Buenos Aires.

A su vez y siguiendo el criterio de la Corte Suprema a partir del caso Fernández 
Arias,57 entendemos que la mera y exclusiva existencia de un recurso extraordi-
nario ante la Corte Suprema contra un acto administrativo, no constituye revisión 
judicial en el sentido del art. 18 de la Constitución. En efecto, de querer tenérselo 
en cuenta como revisión judicial, habría que señalar que ella es limitadísima, 
tan mínima como para perder trascendencia como medio regular y ordinario de 
contralor judicial. Debe recordarse al respecto que este recurso no es un medio 
de controlar la legitimidad del acto en general, sino sólo su inconstitucionalidad 
y aun así limitada por las restricciones legales y jurisprudenciales existentes, 
de fondo y de forma; en suma, como recurso extraordinario que es, no puede 
tomárselo como medio normal y práctico de revisión.

La revisión judicial que trataremos de determinar si debe o no otorgarse, pues, 
la consideraremos prescindiendo de la existencia de tal recurso, aunque como 
veremos su funcionamiento puede ayudar en gran medida a la dilucidación de 
la cuestión.

12. Actividad jurisdiccional de la administración y revisión judicial. Alcances 
del problema

El problema de si la administración ejercía o no atribuciones jurisdiccionales no 
era entonces meramente teórico, sino que tenía y tiene grandes consecuencias 
prácticas. No está en juego una mera definición, sino el alcance de la revisión 
judicial: como ya dijimos, si la administración ejerce este tipo de atribuciones 
válidamente, ello podría significar para algunos que se limitara o excluyera 
la revisión judicial de esa actividad, ya que no tendría al parecer sentido una 
amplia revisión judicial ordinaria si ya ha existido ejercicio de jurisdicción en el 
caso concreto por parte de otro órgano.

En el planteamiento más extremo de la cuestión, otorgar atribuciones juris-
diccionales a la administración significa no dar al particular afectado acción 
judicial posterior para atacar la decisión administrativa y reconocerle, tan sólo, 
el recurso extraordinario para ante la Corte Suprema, en los casos de incons-
titucionalidad y tal como ocurre con respecto a todas las sentencias judiciales 
definitivas. Esa es p. ej. la situación que existía con los anteriores tribunales 
administrativos de arrendamientos rurales, contra cuyas decisiones sólo procedía 
el recurso extraordinario.

57 Fallos, 247: 646, Fernández Arias, 1960.
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En un planteo menos extremo, pero de igual orientación, el reconocimiento 
de atribuciones jurisdiccionales a la administración implica la limitación o 
reducción de la revisión judicial, pero sin llevar exclusivamente al recurso ex-
traordinario. 

En esta tesitura, contra la decisión administrativa existiría un recurso judicial 
limitado de algún modo: sea como mero recurso de apelación, o como recurso 
para discutir sólo la legitimidad del acto, etc. Ubicándose en este pensamiento, 
cabría decir que “Aunque se trate siempre de dos poderes distintos, existe en-
tonces una continuidad funcional a la que ambos contribuyen, un solo proceso 
contra la administración que se inicia ante ésta y termina ante los tribunales;”58 
y como lógica consecuencia de tratarse de “un solo proceso” iniciado ya ante la 
administración, la impugnación judicial de la decisión administrativa no se haría 
por vía de acción o curso ordinario, sino por vía de “recurso,” en el sentido muy 
restringido de que “no se concibe sino en el proceso,” “debe considerarse como un 
derivado de la acción,” “como un complemento,” de ella, “como un poder jurídico 
que nace en el proceso y no tiene vida sino dentro de él.”59 Sobre todo, que no 
cabe en él la apertura a prueba en sede judicial, lo cual nuestros tribunales han 
desechado claramente.

En tal sentido, si la ley otorga un “recurso de apelación” o una “apelación” para 
ante la justicia contra un acto administrativo “jurisdiccional,” dicha “apelación” 
podrá significar para quienes acepten aquel punto de partida, “además del reco-
nocimiento de la unidad del proceso en que toman parte el Poder Administrador 
y el Judicial, la aceptación de una determinada limitación en el ejercicio de las 
facultades de revisión que corresponden al último de los poderes indicados.”60 Pero 
en realidad, como veremos, la jurisprudencia siempre ha interpretado que tenía 
jurisdición plena para entender en estos mal llamados recursos de apelación, que 
serían así nada más que la supresión de la doble instancia judicial, que nuestra 
Corte ha reputado constitucional. El significado de tal recurso de apelación sería 
entonces el de una instancia judicial plena, pero sólo una, en Cámara.

13. “Recurso” o “acción” judicial y facultades jurisdiccionales de la adminis-
tración

Como se comprende, de la aceptación del ejercicio válido de “funciones jurisdiccio-
nales” por parte de la administración surgen, entonces, una serie de limitaciones 
actuales o virtuales para la ulterior revisión judicial de los actos respectivos; 
a contrario sensu, de su rechazo surge la necesaria plenitud de la revisión 

58 Bosch, Jorge tristán, ¿Tribunales judiciales o tribunales administrativos para juzgar a la 
administración pública?, op. cit., p. 107.

59 Son palabras de lascano, daVid, “Naturaleza jurídica de las acciones judiciales,” Anales de la 
Facultad de Ciencias Jurídicas y Sociales de la Universidad Nacional de La Plata, t. XIV, La Plata, 
pp. 185-6, que recuerda Bosch, op. cit., p. 107.

60 Bosch, op. loc. cit.



las funciones del poder IX-21

judicial posterior.61 Por lo demás, siendo el problema de índole constitucional, 
tiene alcances interpretativos muy poderosos: si adoptamos la posición de que 
la Constitución no permite el ejercicio de funciones jurisdiccionales por parte de 
la administración, entonces nos veremos obligados a interpretar aquellas leyes 
que otorgan supuestos “recursos de apelación” para ante la justicia contra actos 
administrativos, en forma amplia. 

No diremos en tales casos que se trata de un recurso restringido, sino que 
señalaremos la impropiedad terminológica de la ley, que donde debió decir 
“acción” porque no otra cosa podía constitucionalmente decir, dijo “recurso;” la 
interpretaremos entonces como si hubiera dicho lo que en verdad correspondía 
de acuerdo con la Constitución. Para ello será de aplicación el criterio de acuerdo 
al cual si una ley puede ser interpretada de dos modos, uno de los cuales implica 
su apartamiento de la Constitución, habrá que interpretarla del otro modo que 
la haga congruente con las normas supremas.

Esa interpretación que torne congruente tal “recurso” con el sistema consti-
tucional, con todo, puede hacerse de tres modos distintos:

a) Uno puede ser el afirmar que si bien se trata efectivamente de un recurso 
en sentido procesal, es potestativo del interesado seguirlo o no, que si lo desea 
puede no interponerlo e iniciar en su lugar una acción ordinaria62 Como variante 
del mismo criterio, podría también decirse que el recurso se asemeja a un juicio 
e je cu tivo, que puede intentarse pero no hace cosa juzgada y pue de luego ser 
discutido nuevamente en un juicio ordinario.

b) En otro planteo, puede pensarse que si la ley ha creado un “recurso de 
apelación” para ante una Cámara de Apelaciones, no podemos prescindir de él 
e iniciar una acción ordinaria ante el juez de primera instancia, porque la mul-
tiplicidad de instancias judicia les no es una ga rantía constitucional,63 pudiendo 
entonces la ley limitar válidamen te la revisión judicial a una única instancia, 
que sería la de la Cámara.64 

61 Como bien advierte Mairal, héctor a., Control judicial de la administración pública, vol. I, 
Buenos Aires, Depalma, 1984, p. 115, no se trata de una cuestión terminológica sino de determinar 
la amplitud del control, p. ej. alegar hechos y producir pruebas en sede judicial. En la misma obra, t. 
II, pp. 701-2 y nota 421; diez y hutchinson, toMás, Derecho procesal administrativo, Buenos Aires, 
Plus Ultra, 1983, pp. 39-40, 82 y ss.

62 En sentido similar costa, agustín a., El recurso ordinario de apelación en el proceso civil, Buenos 
Aires, 1950, se pronuncia por la inconstitucionalidad lisa y llana de tales “recursos de apelación.” 
Lamentablemente es una solución que la jurisprudencia no ha querido aceptar. El otorgamiento 
de estos recursos directos, con privación de la primera instancia ordinaria, es un privilegio que se 
otorga indebidamente a la administración y no sostienen bien el Estado de Derecho los jueces que 
prefieren aceptar esta restricción judicial y del acceso de los individuos a la justicia.

63 Cabe recordar, en contra, las magníficas páginas de couture, en el prólogo al libro de costa, 
acerca de la relación entre libertad y doble instancia judicial, op. cit., pp. 3-7 y 37, nota.

64 CSJN, López, Guillermo A. c/Banco Hipotecario Nacional, DJ, 1965: 1915, con disidencia de 
pedro aBerastury y carlos J. zaVala rodríguez, que admiten tal recurso siempre que él sea una 
revisión judicial suficiente y adecuada a “la defensa de sus derechos y a la amplitud necesaria del 
debate judicial (Fallos: 250:418).”
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Pero si la ley quiere además expresa o implícitamente limitar también 
esa única instancia judicial, p. ej. al decir que sólo se trata de un “recurso de 
apelación,” entonces sí diremos que ello es inconstitucional, pues debe existir 
siempre una instancia judicial suficiente y adecuada, requisitos éstos que no se 
hallarían reunidos en la especie; en tal caso interpretaremos la ley afirmando 
que en realidad no se trata de un mero recurso de apelación, sino de un medio 
amplio de abrir la instancia judicial ante la Cámara. 

La jurisprudencia se ha orientado hacia este segundo criterio: ha dicho así la 
entonces llamada Cámara Federal de la Capital que un órgano administrativo65 
“no se encuentra en relación directa ni jerárquica con este tribunal. De sus de-
cisiones no cabe apelación, como impropiamente lo expresa el decreto 5148/55 
(art. 5º), porque ésta sólo funciona entre los diversos grados que constituyen las 
instancias del Poder Judicial.” “Algunas decisiones de los órganos no judiciales 
son susceptibles de recursos ante los tribunales; recursos que no son apelacio-
nes sino medios autónomos para rever, por la vía contencioso-administrativa, 
tales decisiones.”66 En igual sentido la Cámara Nacional del Trabajo, Sala II, 
ha sostenido que puesto que “al Presidente de la República y al personal de la 
Administración pública nacional le está vedado ejercer funciones judiciales […] 
no es posible atribuirle la calidad de tribunal de 1a. instancia respecto de un 
órgano judicial que actúa por vía de apelación, porque entonces cabría concluir 
que en ese caso ha ejercido aquellas funciones, no siendo óbice la circunstancia 
de que sus decisiones sean recurribles, porque también lo son las de los jueces 
en los casos autorizados por las leyes procesales.” “La naturaleza de «acción» y 
no de «recurso procesal» que tienen las vías que varias leyes declaran expeditas 
para llevar decisiones administrativas ante el Poder Judicial, ha sido también 
declarada por la jurisprudencia.”67 

La Cámara Contenciosa de la Ciudad de Buenos Aires ha seguido esta ten-
dencia: “debe garantizarse en todos los casos la existencia de la posibilidad 
de acceder a una revisión judicial  «suficiente y adecuada», la calificación de 
«recurso» que la ley 466 en su artículo 34, le otorga a la vía de acceso a la ins-
tancia judicial de escrutinio del ejercicio de la potestad disciplinaria por parte 
del Consejo Profesional de Ciencias Económicas, no será interpretada por este 
tribunal literalmente como un recurso de apelación, sino como un medio de 
habilitar una instancia judicial amplia ante la Cámara.” 

“No proceder de este modo, implicaría revestir al Consejo Directivo del C.P.C.E. 
de la calidad de los tribunales de primera instancia, pues sólo entre los diversos 

65 En el caso, la Junta Nacional de Recuperación Patrimonial.
66 CNsp., Mariategui, 1956, LL, 84: 185, con nota de Bosch, Jorge tristán, “Revisión judicial de 

sentencias interlocutorias dictadas por órganos administrativos que ejercen funciones jurisdiccio-
nales,” op. cit.

67 CNTrab., Sala II, 1959, LL, 99: 287, Plotnicoff Uliansky, 1959. Similar orientación de la Cámara 
Federal, aunque no tan expresa, en Cía. Británica de Construcciones de Acero Ltda., DJ, 1964: 1965; 
Arregui, DJ, 1964: 703, etc.
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grados que conforman las instancias del Poder Judicial pueden mediar recursos 
de «apelación».”68 

También la Corte Suprema ha dicho que aunque la ley usara el término 
“recurso,” se trataba en realidad de una “acción contenciosa.”69 En conclusión: 
si podemos afirmar que la administración no puede ejercer atribuciones juris-
diccionales, entonces, en los casos en que la ley otorga supuestas “apelaciones” 
contra sus actos, las interpretaremos en forma amplia, como acciones, aunque 
respetando la indicación del tribunal que la ley determine.

c) Otra variante, que ha sido intentada con éxito al menos una vez,70 es ini-
ciar preventivamente la litis en primera instancia y ampliarla cuando el acto 
es dictado; luego “apelar” en término ante la Cámara, pidiéndole que suspenda 
juzgamiento en el recurso directo hasta que le lleguen por vía de apelación los 
autos de primera instancia.

14. Alcance jurídico-político del problema

Ya decía couture, refiriéndose a la doble instancia judicial, que él postulaba 
en lugar de la instancia única que “Luego de larga y trágica experiencia en la 
conquista de las libertades del hombre, siempre cabría pronunciarse en favor 
de aquella solución que traiga consigo el prestigio del libre examen, que es la 
esencia del sistema democrático de gobierno. Y si aun quedara alguna duda, 
en nombre del precepto agustiniano que nos impone, en la duda, la libertad.”71 
No es posible discrepar con esta afirmación de principios, pero no deja de estar 
claro que la doble instancia se requiere en materia penal, por aplicación de la 
Convención Americana de Derechos Humanos, pero no así en el resto de los ca-
sos. La duración extraordinaria de estos litigios en el país hace a veces pensar 
si tiene sentido un sistema que en la práctica se compone virtualmente de tres 
instancias, computada la de la CSJN sin cuyo agotamiento la administración 
no da por terminada la discusión.
    Por ello consideramos que la reflexión de Couture es más aplicable cuando 
se trata, no ya de suprimir una instancia judicial dejando otra, sino de supri-
mir o reducir incluso a ésta; por eso, adelantándonos a cuál sea en verdad la 
interpretación constitucional que corresponde, no podemos dejar de señalar la 

68 CContenciosoadministrativo y Trib. de la Ciudad Autónoma de Buenos Aires, Sala II,  Dacuña, 
Jorge Humberto y Faur, Isaac Roberto c/ C.P.C.E., 20-VI-2001.

69 Fallos, Contardi, 183: 389 (1939); Caviglione Hnos., JA, 1944-III, 73; podetti, op. cit., p. 43; fio-
rini, “Tribunales y función administrativa,” Derecho del Trabajo, XVIII: 893; reJtMan farah, Mario, 
Impugnación judicial de la actividad administrativa, Buenos Aires, La Ley, 2000, pp. 9 y 54.

70 Acá se nos conflictúan diversos valores personales no congruentes. Baste decir que el caso fue 
nuestro y nos fue resuelto favorablemente. Por razones obvias no podemos indicar el caso.

71 couture, en el prólogo al libro de costa, op. cit., p. 5: In dubio pro libertatis. Por ello, si bien 
la Convención Americana de Derechos Humanos prevé la doble instancia en materia penal, ya han 
comenzado a aparecer pronunciamientos que las extienden a la materia administrativa. En igual 
sentido la Organización de las Naciones Unidas ha creado en 2008 también la doble instancia judicial 
para asuntos administrativos.
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trascendencia que desde el punto de vista político tiene la cuestión: la limitación 
de la revisión judicial en beneficio de la administración y en desmedro de los par-
ticulares, es característica de los Estados totalitarios, de la negación del Estado 
de Derecho.72 Por ello, si compartimos los principios superiores de la libertad y 
del Estado de Derecho, no podremos sustentar una tesis que excluya o limite la 
protección judicial de los administrados frente a la administración.73 Esa es la 
solución que se ha impuesto en la doctrina y la jurisprudencia.

15. Evolución en el derecho argentino del reconocimiento de facultades juris-
diccionales a la administración

Según lo hemos dicho es importante recordar como ha evolucionado el problema 
en nuestro país: anteriormente a 1960 existían leyes que otorgaban a la adminis-
tración la facultad de aplicar sanciones severas a los administrados sin recurso 
o acción judicial posterior,74 o la resolución en forma definitiva de contiendas 
entre partes privadas;75 pero luego la Corte declaró la inconstitucionalidad de 
esas leyes.

En 1960, en el fallo Fernández Arias,76 la Corte declaró que el art. 18 de la 
Constitución impone la garantía de que “ha de reconocerse a los habitantes del 
país el derecho de ocurrir ante un órgano judicial en procura de justicia,” y que 
si las disposiciones que gobiernan el caso impiden a las partes tener acceso a 
una instancia judicial propiamente dicha, existe agravio constitucional originado 
en privación de justicia. “Puede afirmarse, por tanto, que aun cuando el art. 18 
de la Constitución no requiere multiplicidad de instancias, según ha sido uni-
formemente resuelto, debe entenderse que sí impone una instancia judicial al 
menos” (considerando 20).

Resulta de ello que si la ley otorgaba a la administración la facultad de resolver 
alguna cuestión, es necesario también que se haya previsto “oportunidad para que 
los jueces revisen el pronunciamiento administrativo,” pues es imprescindible la 
existencia de “recurso u ocurso subsiguiente ante los jueces del Poder Judicial,” 
“en la inteligencia de que, a falta de él, el régimen dejaría de ser congruente 

72 real, alBerto raMón, “El «Estado de derecho» (Rechtsstaat),” en Estudios jurídicos en memoria 
de eduardo J. couture, Montevideo, 1957, pp. 601-2; ver también, del mismo autor, “La función 
jurisdiccional es privativa del Poder Judicial, salvo excepciones constitucionales expresas,” en La 
Justicia Uruguaya, t. XVII, secc. 2 (doctrina), 1948, p. 47 y ss.; gelli, Constitución de la Nación 
Argentina. Comentada y concordada, op. cit, 2ª ed., p. 386: “La decisión de los órganos administra-
tivos al resolver los conflictos debe estar condicionada, siempre, a una revisión judicial suficiente.” 
En igual sentido 4° ed., Buenos Aires, La Ley, 2008, t. I, p. 603.

73 Reconocer facultades jurisdiccionales a la administración, con el alcance de que sólo procederá 
contra ella el recurso extraordinario, no es “ventajoso” para el administrado, pues la verdadera 
garantía procesal está en la normal intervención amplia de la justicia ordinaria, no en un recurso 
excepcional y restringido como es el extraordinario.

74 Así, la ley 13.492 y la 12.983, sobre precios máximos, agio y especulación.
75 Así la ley 13.246, de arrendamientos y aparcerías rurales.
76 Elena Fernández Arias y otros vs. José Poggio - sucesión, Fallos, 247: 646, 1960.
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con los derechos y garantías constitucionales” (cons. 17). “De conformidad con 
lo hasta aquí expuesto, pues y a título de síntesis, cabe declarar que, en casos 
como el de autos, control judicial suficiente quiere decir: a) reconocimiento a 
los litigantes del derecho a interponer recurso ante los jueces ordinarios; b) 
negación a los tribunales administrativos de la potestad de dictar resoluciones 
finales en cuanto a los hechos y al derecho controvertidos, con excepción de los 
supuestos en que, existiendo opción legal, los interesados hubiesen elegido la vía 
administrativa, privándose voluntariamente de la judicial (doctrina de Fallos: 
205:17; 245:351.) La mera facultad de deducir recurso extraordinario basado en 
inconstitucionalidad o arbitrariedad, no satisface las exigencias que en la especie 
han de tenerse por imperativas.”77

A pesar de algunas imprecisiones que el fallo contiene, su idea central es 
perfectamente clara: no puede otorgarse a la administración una facultad que 
sea irrevisible judicialmente. No satisface el requisito de la necesaria revisión 
judicial la mera existencia de un recurso limitado de inconstitucionalidad o 
arbitrariedad. 

Es necesario un medio de impugnación judicial que permita la discusión sufi-
ciente y adecuada de los hechos y el derecho que el caso involucra. Si entendemos 
por función juris diccional aquella que pueda constituir esa “instancia judicial 
al menos” de la que habla el fallo,  que haga innecesaria una revisión judicial 
“adecuada,” es evidente que ese tipo de atribución le es terminantemente negada 
a la administración.78 

En el fallo Ángel Estrada,79 la Corte interpretó una vez más que el control 
judicial debe ser amplio y suficiente. Establece que “...el otorgamiento de facul-
tades jurisdiccionales a órganos de la administración desconoce lo dispuesto en 
los artículos 18, que garantiza la defensa en juicio de la persona y sus derechos, 
y 109 de la Constitución Nacional que, [...] prohibe en  todos los casos al Poder 
Ejecutivo ejercer funciones judiciales. Tales principios constitucionales que-
dan a salvo siempre y cuando los organismos de la administración dotados de 
jurisdicción para resolver conflictos entre particulares hayan sido creados por 
ley, su independencia e imparcialidad estén aseguradas, el objetivo económico 
y político tenido en cuenta por el legislador para crearlos (y restringir así la 
jurisdicción que la Constitución Nacional atribuye a la justicia ordinaria) haya 

77 Fallo citado, cons. 19, p. 658; in re Giroldi, LL, 1995-D, 462, la Corte retoma este criterio.
78 En tal sentido CSJN, Banco Regional del Norte Argentino, 4-II-88; Jalife Elías (año 1993), LL, 

1994-D, 73; CNFed. CA, Sala II, Dar S.A., 13-VII-95.
79 CSJN, A 126.XXXVI, Ángel Estrada y Cía. SA c/resol 71/96. Ver nuestro art. Ángel Estrada, 

JA, 2005-III, fas. 9, El caso Ángel Estrada, pp. 46-48; y en Res Publica, Revista de la Asociación 
Iberoamericana de Derecho Administrativo, año I, n° 2, México, 2005, pp. 307-311 y en http://www.
fomujad.org/publicaciones/res%20publica/numero2/15.pdf. reJtMan farah, Mario, “La independencia 
de los entes reguladores como requisito para el ejercicio de sus competencias,” LL, SJDA, 27/05/2005; 
carrillo, santiago, “Entes Reguladores: rumbo a las autoridades administrativas independientes,” 
ElDial.com, Suplemento de Derecho Económico, 12/10/2007.
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sido razonable y, además, sus decisiones estén sujetas a control judicial amplio 
y suficiente”. (Cons.12.) 

El destacado es nuestro y se emparenta con la concepción que venimos ex-
poniendo hace tiempo respecto de la necesidad de establecer una primera de-
cisión administrativa pronunciada por tribunales administrativos imparciales 
e independientes, sujetos a control judicial suficiente y adecuado.80 Parécenos 
obvio que ese sistema que se utiliza p.ej. en Canadá81 hace a un accionar admi-
nistrativo más eficaz, imparcial y justo, además de oportuno, sin perjuicio del 
control judicial adecuado. El cambio es más sencillo de lo que parece: sólo se 
trata de transformar a los actuales órganos ejecutivos de la administración en 
tribunales administrativos independientes. Lo que falta, claro está, es la visión 
de estadista que requiere desprenderse de los controles diarios de la vida pública 
y dedicarse en cambio a la visión a largo plazo del país y de la economía. Por 
la creciente concentración de poder que nos toca vivir en este tramo de la his-
toria esa aspiración puede parecer casi utópica, pero estimamos que su tiempo 
habrá de llegar en aras a la eficiencia, una vez demostrada hasta el hartazgo 
la ineficiencia de la concentración actual de poder, que lleva inebitablemente a 
su propia caída.

16. El recurso extraordinario y las facultades jurisdiccionales de la adminis-
tración

Consecuentemente con el criterio que se desprende de los fallos mencionados, 
el reconocimiento de facultades jurisdiccionales a la administración, con el 
criterio de excluir la adecuada revisión judicial, no satisface la garantía de la 
defensa en juicio aunque se reconozca al interesado el recurso extraordinario. 
Esta es la regla general a la cual la Corte Suprema hace expresa excepción en 
el caso en que la ley da la elección entre la vía administrativa y la judicial, si el 
interesado elige voluntariamente la primera. Ahora trataremos de considerar 
en cambio si además de esa supuesta excepción existen o no otros casos en que 
la jurisprudencia reconozca a la administración atribuciones supletorias de las 
de los jueces.

Es conveniente dejar sentado desde ya que no nos interesa aquí hallar una de-
finición de “función jurisdiccional,” sino meramente indagar si es legítimo limitar 
la revisión judicial de los actos administrativos en base a un supuesto ejercicio 
administrativo de actividad jurisdiccional; lo que investigamos entonces es si 

80 Nos remitimos a “Los tribunales administrativos como alternativa a la organización adminis-
trativa”, en uniVersidad austral, Organización administrativa, función pública y dominio público, 
Buenos Aires, RAP, 2005, pp. 955-962. Previamente publicado bajo el título: “El control jurisdiccional 
en el mundo contemporáneo,” en Memorias del Primer Congreso Internacional de Tribunales de lo 
Contencioso Administrativo Locales de la República Mexicana, Toluca, Estado de México, México, 
octubre de 2003, pp. 19-32.

81 Lo hemo descripto en “Simplification of Administrative Procedure: The Experience of the 
Americas,” European Public Law Review. En prensa.
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la administración ejerce alguna vez atribuciones tales que limiten o excluyan 
una revisión judicial suficiente.

Por ello, si se quiere afirmar en el plano puramente teórico que la administra-
ción ejerce facultades jurisdiccionales pero se aclara que ello no significa que se 
limite la revisión judicial suficiente y adecuada de ellas, con derecho a producir 
prueba y alegar sobre su mérito, no nos interesa rebatir dicha afirmación ya que 
ello concuerda sus tan cialmente con lo que aquí decimos y no constituye sino un 
ina decuado empleo terminológico de tales palabras.82 No altera esta conclusión 
el que algunos fallos parezcan morigerar verbalmente el principio, adecuándolo 
a las circunstancias del caso.83

La prueba más acabada para determinar si la administración ha ejercido 
o no atribuciones jurisdiccionales dentro de la orientación de los fallos de la 
Corte Suprema (en cuanto a su contenido), es ver si se ha admitido el recurso 
extraordinario directamente contra la decisión administrativa ya que de acuer-
do con el mencionado principio, sólo el ejercicio de función jurisdiccional por la 
administración justificaría dicha procedencia del recurso extraordinario, con la 
consecuencia de excluir ya otra revisión judicial. Si la Corte resuelve en un caso 
determinado que el recurso no procede y declara que ello es así por no tratarse 
en la hipótesis del ejercicio de facultades jurisdiccionales por la administración, 
pareciera que respecto a ese caso no hay ya discusión posible en el terreno de la 
realidad jurisprudencial: no se ha admitido en la especie que la administración 
hubiera ejercido facultad jurisdiccional.84

16.1. Recursos rechazados

Los fallos de la CSJN en materia de recurso extraordinario contra actos adminis-
trativos, se caracterizan por su sistemático rechazo, en base a que no existía en las 
situaciones consideradas ejercicio administrativo de facultad jurisdiccional.

Ello no significa que deje de haber protección judicial para el interesado, sino 
que en lugar de tener únicamente el limitado y excepcional recurso extraordi-
nario para ante la CSJN, tiene tanto la acción judicial ordinaria como también 

82 Es el caso de la propia Corte Suprema, que en algunos fallos habla de “jurisdicción adminis-
trativa,” aclarando que requiere “como indispensable el control judicial,” Mercé, DJ, 1964-457. Ver 
también, gelli, Constitución de la Nación Argentina. Comentada y concordada, op. loc. cit.

83 CSJN, Fernández Arias, 247: 646, 1960; Fernández, 267: 97, 1967. Parte del problema, fre-
cuentemente, es la irresistida tentación de hacer “doctrina” desde el fallo: parafraseando a lord 
denning, es dejar caer el judicial manto de armiño y tomar la tiza y el pizarrón. Son actividades 
incompatibles, que lesionan tanto la función judicial como la tarea docente, que no es en dicta donde 
debe ejercerse. Por ello es más sana la restricción del desarrollo de un fallo, tratando de mostrar 
no lo que opinan o lo que saben de la doctrina nacional, sino con qué preciso argumento resuelven 
el thema decidendi.

84 La redacción de algunos fallos puede ofrecer dudas: “que el recurso extraordinario sólo es proce-
dente […] contra resoluciones de organismos administrativos, cuando éstos se hallen equiparados a 
tribunales de justicia”: pero no existen casos en que la Corte haya ido tan lejos como para encontrar 
un órgano administrativo equiparado a un tribunal judicial. Ver también CSJN, Altamirano, 312-II: 
1682, año 1989, especialmente voto de Bacqué.



parte generalIX-28

el recurso extraordinario, este último contra la sentencia definitiva que dicte el 
juez. Así, en Nacif85 la CSJN, luego de recordar que el recurso extraordinario 
contra actos administrativos sólo procede cuando el órgano respecti vo ejerce 
“funciones judiciales, atribuidas por ley y con carácter final, es decir, sin revisión 
por vía de acción o de recurso,” señala que ello no ocurre en el caso y que todas 
las cuestiones alegadas en el recurso “deben plantearse ante el tribunal judicial 
al que corres pon de conocer […] y no ante esta Corte. Todo sin perjuicio de la 
apelación a que la oportuna resolución judicial del punto pueda dar lugar”: de 
este modo el tribunal dice expresamente que el acto impugnado debe atacarse 
ante “el tribunal judicial al que corresponde conocer,” con lo cual está negando, 
fuera de toda duda, que en el caso el organismo administrativo haya ejercido 
atribución jurisdiccio nal.86 En igual criterio los casos Paolini,87 Lagreca,88 Aberg 
Cobo,89 Antonio Domínguez,90 Altamirano91 y otros. De esta reseña jurispruden-
cial, que responde en general al carácter del resto de los fallos que rechazan 
recursos extraordinarios contra actos administrativos, se destaca ya de antaño 
la no existencia notoria de facultades jurisdiccionales de la administración, que 
los juristas del pasado tanto insistían o insisten en reconocer, pero que el fallo 
Ángel Estrada aclara definitivamente, al menos para los que puedan leer sin 
preconceptos. El que la Corte, en el pasado, haya dicho en cada caso que el recurso 
extraordinario sólo procederá cuan do haya ejercicio de facultad jurisdiccional, 
no quiere decir, en una correcta interpretación de lo que en el caso se decide,92 
que ella exista necesariamente: Para buscar la respuesta a ese interrogante es 
necesario pasar a otros fallos.93 La explicaremos a continuación.

16.2. Recursos admitidos

Lo verdaderamente interesante para indicar el sentido de la jurisprudencia pre-
cedente a Ángel Estrada no era esas frases incidentales en las cuales pareciera 
admitirse tales facultades, sino precisamente los fallos en que concretamente se 

85 Fallos, Nacif, 240:407, año 1958.
86 En igual sentido sagüés, néstor pedro, Derecho procesal constitucional, t. 5, Buenos Aires, 

Astrea, 2000, p. 453. No pensamos pues que en estos fallos la Corte acepte el ejercicio administrativo 
de atribuciones jurisdiccionales, como lo hace fiorini, op. cit., p. 40.

87 Fallos, Paolini, 243: 448, año 1959.
88 Fallos, Lagreca, 245: 530, año 1959.
89 Fallos, Aberg Cobo, 248: 516, año 1960.
90 Fallos, Antonio Domínguez, 250: 272-4; año 1961.
91 CSJN, Altamirano, 312-II: 1682 y LL, 1990-A-301, esp. voto de Bacqué.
92 O sea, aquello que es holding, vinculante, decisorio, es lo único que debe tomarse como principio; 

el mero dictum, si no tiene otro sustento, carece de real valor.
93 Discrepamos por ello con fiorini (art. últ. cit., pp. 40-1) y Marienhoff, op. loc. cit., en cuanto de 

estos fallos que afirman que la administración en el caso no ha ejercido función jurisdiccional, sacan 
la conclusión inatinente de que admite el ejercicio de tales atribuciones por la administración. Es 
la misma posición que sostuvo cassagne, aunque estimamos que no es su posición actual, en que 
prefiere citar la doctrina española postconstitucinal o a Jorge tristán Bosch en vez de su clásico 
maestro Miguel s. Marienhoff.
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ha resuelto la cuestión de manera positiva; o sea: deben tomarse aquellos fallos 
que por decidir el fondo de la cuestión tienen auténtico valor como precedentes. 
No los que, rechazando el recurso por la forma, hacen consideraciones con mero 
carácter de dicta, es decir, no obligatoria ni decisoria y por lo tanto insuficiente 
como precedente.

Pues bien, además del caso Fernández Arias ya comentado, en que la Corte 
sienta el principio de la inconstitucionalidad de la atribución de funciones juris-
diccionales a la administración, salvo el supuesto de elección de vías, existen otros 
pronunciamientos de suma importancia. En la causa Montagna94 la Corte hizo 
lugar al recurso extraordinario interpuesto contra una decisión administrativa, 
reconociendo entonces que la administración había ejercido función jurisdiccional, 
pero lo hizo para declarar a renglón seguido la inconstitucionalidad del ejercicio 
de tal atribución, por violación al art. 18 de la Constitución. Sostuvo en efecto el 
tribunal que “tampoco existe en el caso calificación especial de la relación jurídica 
que media entre las partes que permita la sustracción de su juzgamiento a los 
jueces ordinarios de derecho,” revocando en consecuencia la resolución impug-
nada por el agravio que implica al interesado el ejercicio por la administración 
de una facultad jurisdiccional. Del mismo modo, en la causa Rosales,95 la Corte 
Suprema hizo lugar a un recurso extraordinario interpuesto contra una decisión 
administrativa que era irrevisible judicialmente, para declarar precisamente 
que dicha irrevisibilidad era violatoria del art. 18 de la Constitución al no re-
conocer al interesado el derecho de defensa en juicio. La Corte no se pronuncia 
sobre si el recurrente tenía o no razón en otros aspectos, sino únicamente sobre 
el agravio que significaba someterlo a una decisión administrativa irrevisible 
judicialmente, aunque fuera atacable por recurso extraordinario. Establece así 
el tribunal “Que, conforme a la doctrina de Fallos: 247:646 y de la sentencia 
dictada en la causa “Beneduce c/Casa Auguste” —Fallos: 251:472—,96 es princi-
pio fundado en la garantía de la defensa en juicio que, a los fines de la solución 
de las controversias jurídicas individuales, no se excluya compulsivamente la 
intervención suficiente de un tribunal de justicia —doctrina de Fallos: 250:61, 
251:471 y otros—.”97

En este primer párrafo del fallo Rosales, la Corte Suprema da el criterio rec-
tor: que no se excluya compulsivamente la intervención judicial suficiente. Pero 
agrega todavía el fallo: “Tratándose de diferendos entre particulares, su sumi-
sión total a organismos administrativos, sin más recursos que los atinentes a la 
regularidad del procedimiento y a la conformidad con la Constitución local, es 

94 Fallos, 249: 181, Montagna, año 1961.
95 Fallos, 253: 485, Rosales, año1962.
96 En dicho fallo se aclara en el cons. 13 concretamente “que, en tales condiciones […] se requiere 

resolución judicial respecto de la licitud de la huelga origen del despido,” “a los efectos de que el 
tribunal de la causa se pronuncie respecto de la licitud del movimiento huelguístico del caso.”

97 La bastardilla es nuestra.
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insuficiente para satisfacer las exigencias del art. 18 de la Constitución Nacional. 
La sola razón de que quepa, de tal manera, recurrir a organismos especializados 
en el ámbito de la actividad de que se trata, no basta para excluir todo control 
respecto de la razonabilidad de sus decisiones en lo que hace a la existencia de 
un mínimo de elementos de prueba atinentes a los hechos de la causa y a la 
legalidad de la resolución adoptada.”98

En el caso de la Cámara Gremial de Productores de Azúcar,99 la Corte Su-
prema de Justicia de la Nación hizo lugar al recurso extraordinario interpuesto 
contra un acto administrativo en que se había pretendido ejercer una facultad 
jurisdiccional, pero lo hizo precisa y específicamente para decir que tal ejercicio 
era por ello mismo violatorio de la Constitución al atentar contra la garantía 
de la revisión judicial:.

Dijo la Corte en esa oportunidad que “El sentido de la jurisprudencia mencio-
nada es, precisamente, impedir tal posibilidad como medio indispensable para 
la preservación del Estado de Derecho. Porque, en definitiva, la posibilidad de 
limitar los derechos individuales ya por vía de reglamentación legal ya por vía 
de actos ejecutivos, no justifica la inexistencia de control, judicial suficiente 
—doctrina de Fallos: 247:646; 248:81; 250:61; 251:472 y otros—”: “Que, en ta-
les con di ciones y habida cuenta de que en la causa se asigna carácter fi  nal a la 
decisión administrativa, insusceptible de toda revisión judi cial ulterior […] rige 
para el caso el principio general reconocido en Fallos: 253:485. Corresponde, en 
consecuencia, admitir la impugnación constitucional de lo actuado, con funda-
mento en el art. 18 de la Constitución Nacional.”100 

Otra vez en este fallo la Corte dice que el carácter final e irrevisible de una 
decisión administrativa la torna inconstitucional por violación del art. 18 de 
la Constitución, debiendo entonces existir control judicial suficiente de toda la 
actividad administrativa: Lo cual es decir, en definitiva, que la actividad admi-
nistrativa no puede nunca ser de naturaleza jurisdiccional ni constituir válida-
mente “el ejercicio de funciones sustraídas a los jueces,” salvo que se creen algún 
día tribunales administrativos imparciales e independientes sujetos a revisión 
judicial plena. Claro está, si la tendencia actual es incluso tratar de cercenar a 
los cuerpos independientes, bien se comprende que no es ésta la hora del cambio. 
Pero confiamos en que, como en tantos otros temas de derecho público argentino, 
nuestra selección de modelos de derecho comparado compatibles con el nuestro 
que estimamos conveniente seguir tendrá finalmente éxito, sea en la justicia 
o incluso en la legislación, como ha ocurrido con la nueva ley local de tránsito, 
según explicamos en otro lugar.101

98 P. 489. La bastardilla es nuestra.
99 Fallos, 255: 354, Cámara Gremial de Productores de Azúcar, año 1961.
100 El destacado es nuestro. Este y otros fallos adelantan el camino de la legitimación para los 

derechos de incidencia colectiva que explicamos infra, t. 2, op. cit., cap. II.
101 Supra, cap. IV, p. 7, nota 15.
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16.3. Conclusiones sobre la jurisprudencia

De la jurisprudencia analizada y tomando como punto de partida el caso Fer-
nández Arias, se desprende con bastante claridad, a nuestro juicio, que no es 
constitucional que la administración, constituida por órganos estructurados 
jerárquicamente y parte en la contienda que resuelve, pueda decidir con atri-
bución “jurisdiccional,” irrevisible judicialmente salvo recurso extraordinario, 
una determinada cuestión. 

El recurso extraordinario para ante la CSJN, que se deja vigente contra actos 
administrativos dictados en ejercicio de supuestas atribuciones jurisdiccionales, 
más que constituir una excepción, prueba la regla ya que según hemos visto la 
Corte, en los casos en que le ha tocado decidir, ha resuelto sistemáticamente que 
no existían facultades jurisdiccionales de la administración. 

En verdad, el recurso extraordinario subsiste hoy en día excepcionalmente más 
que nada —con referencia a actos administrativos— para impugnar el ejercicio 
administrativo de actividad jurisdiccional, al efecto de que se lo declare inconsti-
tucional precisamente por constituir un indebido ejercicio de jurisdicción a cargo 
de órganos admi nis trativos. No existe pues en nuestro sistema tal actividad y 
corresponde acudir directamente la vía judicial ordinaria. 

Ello significa que no puede nunca limitarse la revisión judicial de los actos 
administrativos con base en una supuesta actividad jurisdiccional ejercida pre-
viamente por la administración actica, jerárquicamente organizada, o incluso 
descentralizada pero sin imparcialidad e independencia: Hacerlo implica caer 
en otra de las confusiones que afectan a este tema. La conclusión, pues, con-
siste en que la doctrina de las facultades jurisdiccionales de la administración 
activa ordenada jerárquicamente, o descentralizada pero sin imparcialidad e 
independencia,102 además de no tener asidero constitucional ni jurisprudencial, 
no puede tener incidencia alguna válida sobre la revisión judicial; esta última 
debe efectuarse por igual y con iguales alcances, cualquiera que sea la índole de 
la actividad que la administración pública haya ejercido previamen te.103

102 Ver nuestros arts. “Ángel Estrada,” JA, 2005-III, fasc. n° 9, El caso Ángel Estrada, pp. 46-48; 
reproducido en Res Publica, Revista de la Asociación Iberoamericana de Derecho Administrativo, año 
I, n°. 2, México, 2005, pp. 307-311 y en http://www.fomujad.org/publicaciones/res%20publica/nume-
ro2/15.pdf. “Los tribunales administrativos como alternativa a la organización administrativa”, en 
uniVersidad austral, Organización administrativa, función pública y dominio público, Buenos Aires, 
Rap, 2005, pp. 955-962; “El control jurisdiccional en el mundo contemporáneo,” en Memorias del Pri-
mer Congreso Internacional de Tribunales de lo Contencioso Administrativo Locales de la República 
Mexicana, Toluca, México, octubre de 2003, pp. 19-32. También en prensa como: “Simplification of 
Administrative Procedure: The Experience of the Americas,” European Public Law Review. Un caso 
que hace pendant con Ángel Estrada es Halibi, febrero de 2009, en materia de amparo colectivo. Sus 
respectivas lecturas son imprescindibles, pues implican sustanciales progresos del derecho público 
argentino en materia jurisprudencial, ya que las novedades legislativas y administrativas son al 
contrario negativas en grado extremo, al menos al momento de entrar este libro en prensa.

103 Esto se aplica también a la supuesta actividad política, no justiciable, constitucional o de 
gobierno del Poder Ejecutivo, como lo hemos dicho en el t. 2, cap. VIII.
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16.4. Una aclaración procesal

Por fin, corresponde destacar que si bien en algunos casos la Corte Suprema ha 
admitido la procedencia del recurso extraordinario contra actos administrativos 
que pretendían ejercer funciones o facultades jurisdiccionales, al solo efecto de 
declarar la inconstitucionalidad de la decisión así tomada, lo que en realidad co-
rresponde y usualmente ocurre, es que el particular ataque el acto supuestamente 
jurisdiccional ante la justicia ordinaria en razón de la materia y del caso. 

En otras palabras, él deberá iniciar un juicio de conocimiento —ordinario  o 
sumarísimo según corresponda de acuerdo al CPCC de la Nación— contra el 
Estado, si ninguna previsión legal distinta existe para el caso, o deberá ejercer 
los “recursos” “limitados” que la legislación le acuerde según las situaciones.104 

Será entonces allí, en esa primera revisión judicial por jueces inferiores, donde 
el particular deberá reiterar o plantear el caso federal por violación a la garantía 
del debido proceso ante el pretendido ejercicio de facultades jurisdiccionales por 
la administración, para luego seguir ante los jueces superiores y en último grado 
ante la Corte Suprema en procura de una satisfacción a su planteo en el orden 
interno, previo a acudir al orden supranacional. 

Desde el ángulo estricto del derecho procesal, pues, no sería en principio 
correcto intentar directamente la vía del recurso extraordinario, aun contra un 
acto que ejerza facultades jurisdiccionales, sino que deben intentarse y agotarse 
las instancias judiciales previas previstas en el ordenamiento jurídico.

17. El art. 109 de la Constitución nacional y la función jurisdiccional

Finalmente, la conclusión de que la administración no ejerce ni puede ejer-
cer función jurisdiccional se desprende no sólo del art. 18 de la Constitución, 
cuando garantiza la inviolabilidad de la defensa en juicio de la persona y de 
los derechos,105 sino también del art. 109: “En ningún caso el Presidente de la 
Nación puede ejercer funciones judiciales, arrogarse el conocimiento de causas 
pendientes o restablecer las fenecidas.” 

Cuando la Constitución expresa que no puede “ejercer funciones judiciales,” 
no cabe sino interpretar que ello supone una dis tinción entre funciones judiciales 
y funciones administrativas. ¿Dónde estará la diferencia entre ambas? Si carac-
terizamos a la “función judicial” por el contenido, el Poder Ejecutivo no podrá 
dictar actos de ese contenido que establezcamos; si en cambio la caracterizamos 
por el efecto jurídico que sus actos deben producir, entonces concluiremos en que 
el Poder Ejecutivo no podrá dictar actos que produzcan tales efectos jurídicos. 
La conclu sión es siempre, inevitablemente, la misma; debemos definir de algún 

104 Ver infra, t. 2, cap. XIII. Uno de los casos más recurrentes es el de los recursos de “apelación” 
que diversas leyes dan ante la Cámara del fuero contra decisiones administrativas, como ocurre en 
materia de entes reguladores: infra, cap. XV. La ley 25.488 derogó el juicio sumario.

105 Para su desarrollo ver infra, t. 2.
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modo la “función judicial” y decir ineludiblemente que eso no podrá, bajo ningún 
concepto, hacerlo la administración.

18. La supuesta distinción entre jurisdicción “judicial” y “administrativa”

Se ha tratado no obstante de salvar esa objeción afirmando que aunque de 
acuerdo con el art. 109 de la Constitución el Poder Ejecutivo no puede realizar 
funciones “judiciales,” sí puede en cambio realizar funciones “jurisdiccionales,” 
diciéndose entonces que lo “jurisdiccional” es el género, el cual admitiría dos 
especies: la “jurisdicción judicial” y la “jurisdicción administrativa.” Con ello 
resultaría que la administración no realizaría “jurisdicción judicial,” pero sí 
“jurisdicción administrativa.”

Por de pronto ya hemos dicho en otro lugar que hablar de “jurisdicción judi-
cial” es una redundancia, pues judicial significa lo relativo a la judicatura, esto 
es, a los jueces: los órganos que ejercen la función jurisdiccional; y que hablar 
de “jurisdicción administrativa,” esa “desconcertante frase” como dice con cierta 
ironía ViVancos,106 implica una contradictio in terminis, pues si hay jurisdicción 
no hay administración y viceversa; si se pretende aclarar que esta última es 
“jurisdicción sobre materia administrativa,” hay una impropiedad lingüística.107 
Pero aun dejando de lado ese aspecto terminológico y lógico, si admitiéramos 
que pueda ser verbalmente adecuado efectuar tal distinción, queda todavía por 
ver si ella es conceptualmente correcta.

No lo es. Pues si se trata de diferenciar tales “conceptos” de “jurisdicción ju-
dicial” y “jurisdicción administrativa” —como será ineludible hacerlo ya que se 
afirma que se trata de especies distintas— se enfrenta un problema insoluble. En 
efecto, si la diferencia se la da por el órgano y se afirma como habitualmente se 
hace que “es judicial la que ejercen los jueces, administrativa la que ejercen los 
órganos administrativos,” entonces hay una petición de principios, pues se está 
diciendo otra vez que el Poder Ejecutivo no puede realizar funciones de los jueces, 
pero no se define a éstas sino por el hecho de que son de los jueces y viceversa 
[…] Si se desea distinguir “jurisdicción judicial” de “jurisdicción administrativa” 
pareciera ser requisito sine qua non de la distinción explicar en qué consiste la 
diferencia […]: debe calificarse de algún modo cuál es la función específica de 
los jueces y hecho esto, concluir en que tal función no puede ser realizada por el 
Poder Ejecutivo. Por ello, sea que se escoja definir a la función de los jueces como 
la de resolver contiendas en forma definitiva, o que se la califique tan sólo como 
la función de resolver en forma definitiva, ello será algo que el Poder Ejecutivo, 
por el art. 109, no podrá hacer.

106 ViVancos, eduardo, Las causas de inadmisibilidad del recurso contencioso-administrativo, 
Barcelona, 1963, p. 56.

107 Lo dijimos en nuestra Introducción al derecho administrativo, Buenos Aires, Perrot, 1962, 1ª 
ed., p. 46 y lo reiteramos en Procedimiento y recursos administrativos, Buenos Aires, Macchi, 1971, 
2ª ed., cap. I, en argumentos que aquí reproducimos.
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Con esto resulta que el pretendido género que contaría con dos especies no es 
en absoluto tal: la actividad de los jueces y la actividad de la administración, 
llámeselas como se las llame, están escindidas en el art. 109 de la Constitución 
con el alcance de que la administración no puede ejercer la de los jueces: no hay 
entonces un nexo común entre ambas actividades; la actividad propia de los 
jueces es exclusivamente de ellos y en ningún caso puede ser ejercida por la 
administración.

Para poder afirmar que el Poder Ejecutivo tiene “función jurisdiccional” que 
no es “función judicial,” será necesario definir la función judicial por su contenido 
o régimen jurídico, diferenciándola entonces por su contenido o régimen, pero 
no por el órgano, de la función “juris diccional.” Pero es obvio que tal intento es 
fallido, porque toda definición de función judicial que no caiga en la absoluta 
sencillez de decir que es un acto concreto de aplicación de derecho, tendrá que 
declarar reservada a los jueces y prohibida a la administración la decisión defi-
nitiva con fuerza de verdad legal de controversias entre partes.

Por lo demás, la definición de que es la aplicación del derecho a un caso concreto 
no distingue, sino que confunde en un solo caso, las funciones de la administración 
y de la justicia, siendo que la Constitución dice que las funciones de la justicia 
no pueden ser ejercidas por la administración: necesariamente deben aplicarse 
diferencias materiales y de régimen jurídico entre ambas. Es pues lógicamente 
imposible, dentro de la rígida norma del art. 109, admitir que el Poder Ejecutivo 
pueda ejercer funciones “jurisdiccionales.”

Como dice fiorini, “Toda nuestra tradición jurídica es la negación de las ra-
zones determinantes que influyeron en Francia para la creación de la presunta 
jurisdicción en la administración. El ar t. 95 (hoy 109) que prohibe que «en ningún 
caso» el Poder Ejecutivo, es decir, el jefe que tiene a su cargo la administración 
general del país, realice actividades judiciales, implica también que no podrá 
cumplir funciones jurisdiccionales.” “Este art. 95 (109) proyectado por alBerdi 
—cuya posición contra la dictadura es la que le hace preparar las bases de nues-
tra ley fundamental— se re laciona con el enfático y típicamente argentino art. 
29 de to tal repudio a la suma del poder público. El art. 95 (109) es una especie 
del género prohibitivo que establece este art. 29.” “Tanto es ese temor —razón 
dominante— que en el art. 23 se reitera nuevamente en forma expresa la impo-
sibilidad de que el Poder Ejecutivo pueda realizar funciones judiciales.” “Estas 
tres prohibiciones no rigen solamente para el Poder Ejecutivo, como pretende 
una desviada interpretación que se queda con la letra y excluye el contenido 
funcional que estos artículos encierran. La labor judicial o jurisdiccional está 
prohibida al jerarca superior y por ende a los órganos inferiores, es decir a toda 
la administración pública sin excepción.”108

108 fiorini, “Inexistencia del acto jurisdiccional y judicial en la administración pública,” op. cit., 
p. 39.
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19. Conclusión sobre la función jurisdiccional de la administración

En resumen: ni de acuerdo con la jurisprudencia de la Corte Suprema ni con las 
normas constitucionales, puede hablarse de función jurisdiccional por parte de 
la administración, con el alcance de sustituir total o parcialmente la actividad 
jurisdiccional propia de los jueces. Si hacemos la dicotomía “jurisdicción judicial” 
y “jurisdicción administrativa,” ello no sólo implicará una contradicción lógica 
insuperable, sino que será otro de los términos que arrojará siempre dudas 
innecesarias sobre la naturaleza de la revisión judicial. Si, a pesar de todo, lee-
mos en los fallos una mención a tales supuestas “facultades jurisdiccionales de 
la administración,” tendremos que hacerlo con la reserva mental de que no se 
confunden ni sustituyen a la función propia de los jueces; no se trata de especies 
de un mismo género, ni son intercambiables; la necesaria intervención judicial 
exigida por la Corte Suprema de Justicia de acuerdo con la Constitución, no se 
salva con la intervención de un organismo administrativo, llámense como se 
llamen las atribuciones que en el caso ejerza. Esto es lo fundamental y lo que 
nos lleva a afirmar que la revisión judicial de los actos administrativos no es en 
absoluto una continuación limitada del “proceso administrativo,” ni un proceso 
especial con caracteres esencialmente distintos del proceso judicial ordinario. Este 
es el punto de partida a nuestro juicio más importante para toda consideración 
de los distintos aspectos que dicha revisión presenta.

Para expresarnos con absoluta corrección, en consecuencia, no debemos ha-
blar en caso alguno de “facultades jurisdiccionales de la administración,” por 
cuanto en nuestro sistema las facultades jurisdiccionales sólo corresponden a 
los jueces.

20. Recapitulación. Las funciones administrativas de los tres poderes

La actividad de tipo administrativo que realizan los poderes judicial y legislativo 
se rige en un todo por el régimen jurídico propio de la misma actividad adminis-
trativa, no correspondiendo en principio aplicarle el régimen jurídico de la función 
jurisdiccional ni de la función legislativa, aunque de esos poderes se trata.

Tratándose del Poder Legislativo, observamos que cuando las cámaras nom-
bran y remueven a su personal; cuando otorgan una concesión para los servicios 
de confitería, etc., del Congreso; cuando organizan y administran la Imprenta 
del Congreso, la Biblioteca del Congreso, etc.; cuando contratan con empresas 
la construcción o refacción de las obras de palacio legislativo; cuando compran 
materiales, libros, etc., en todos estos casos y muchos más el Poder Legislativo 
se encuentra realizando una función típicamente administrativa, que además se 
rige por el régimen jurídico propio de la función administrativa.

El Poder Judicial, al igual que el Legislativo, re aliza una enorme cantidad 
de funciones de tipo administrativo: nombramientos, dirección y remoción de 
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su personal; suministros de papel, libros, máquinas, muebles, etc.; construcción 
de obras; edición de fallos; alquiler o compra de edificios para los juzgados, etc., 
todo ello constituye ejercicio de la función administrativa, regido también por el 
régimen jurídico propio de ella. Instituciones como la Biblioteca del Congreso de 
la Nación o la Imprenta del Congreso de la Nación realiza indubitable función 
administrativa, necesariamente regida por el derecho administrador. El poder 
ejecutivo es el que re aliza la mayor parte de la función administrativa, pero 
dista de ser el único. 

Pero cabe observar que, a diferencia de los otros poderes, que realizan su 
propia función y además la administrativa, él re aliza sólo la función administra-
tiva, no correspondiéndole —con criterio jurídico formal— ni siquiera parte del 
ejercicio de las otras funciones. El concepto de función administrativa es así el 
más indefinido de todos, pues no tiene, a diferencia de las demás funciones, un 
contenido único. En efecto, la función administrativa, desde el punto de vista de 
su contenido, puede consistir tanto en el dictado de normas jurídicas generales, 
como en la decisión de controversias entre partes, como y he aquí lo más frecuente, 
en la actuación material en los casos concretos que se le presentan.

A diferencia de las otras funciones, que no sólo tienen un contenido preciso 
y único109 sino que también son realizadas sólo por los órganos específicamente 
creados por la Constitución al efecto, la función administrativa no está sólo 
a cargo de la administración: También la realizan en cierta medida los otros 
poderes; y este desempeño de la función administrativa por parte de los otros 
poderes del Estado se efectúa bajo el mismo régimen jurídico de la función ad-
ministrativa.

 Es decir, no ocurre aquí lo mismo que en los casos anteriores, en los cuales 
los otros poderes realizaban alguna actividad semejante a las de uno, pero esa 
actividad no tenía su régimen jurídico y no podía por ende ser considerada como 
parte de la misma función. 

La actividad de tipo administrativo que realizan los poderes judicial y legisla-
tivo se rige, repetimos, por el régimen jurídico de la actividad administrativa y 
no procede aplicarle el régimen jurídico de la función jurisdiccional ni legislativa, 
salvo en las posibles excepciones que comentamos en el § 22.1.

21. Resumen de las funciones del Estado

Dado que la función administrativa no es realizada por ningún órgano con ex-
clusión de los demás y que no tiene un contenido propio que la caracterice, su 
definición es la suma de las conclusiones parciales que hemos expuesto. Diremos 
así que la función administrativa es: 

a) En primer lugar, toda la actividad que realizan los órganos administrati-
vos y autoridades administrativas independientes, criterio subjetivo. No se ha 

109 Supra, § 6 y 7.
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dado nunca en nuestro país la experiencia de otorgar verdadera independencia 
e imparcialidad a órganos administrativos, ni siquiera a los entes de control 
previstos en el art. 42 de la Constitución nacional, o a eventuales tribunales 
administrativos insertos en su organización pero independientes de ellos 

b) En segundo lugar, toda la actividad que realiza el órgano legislativo, ex-
cluida la función legislativa —en sentido material y orgánico— que le es propia. 
Aquí estamos utilizando, necesariamente, un criterio residual. 

c) En tercer lugar, toda la actividad que realizan los órganos judiciales, ex-
cluida la función jurisdiccional —en sentido material y orgánico— que específi-
camente realizan: nuevamente, criterio residual. 

O sea que es “toda la actividad que realizan los órganos administrativos y la 
actividad que realizan los órganos legislativo y jurisdiccionales, excluidos respec-
tivamente los hechos y actos materialmente legislativos y jurisdiccionales.” 110

22. Otros problemas

22.1. La “jurisdicción voluntaria” y las leyes concretas

Es claro que la definición no cierra del todo, pero ninguna lo hace. Una solución 
sería realmente abandonar el intento y contentarse con la descripción enume-
rativa. Pero pensamos que la definición dada puede ser de alguna utilidad como 
orientación genérica, sin perjuicio de señalar que tiene algunos aspectos pun-
tuales que son todavía debatibles. Dentro de ellos nos referiremos al problema 
planteado por ciertas actividades tradicionalmente consideradas administrativas: 
la “jurisdicción voluntaria” ejercida por los jueces, ciertas leyes concretas del 
Poder Legislativo —presupuesto, pensiones, etc.—,  el juicio político del Congreso 
y las funciones administrativas realizadas por personas públicas no estatales y 
por determinados particulares. 

En el caso de la jurisdicción voluntaria, si fuera verdaderamente función ad-
ministrativa, su calidad de tal es perfectamente coherente con las definiciones 
que hemos expuesto; sin embargo, un autor ha objetado que tales actividades 
no se rigen en verdad por el derecho administrativo, por lo cual mal puede apli-
cárseles la denominación de función administrativa.111 

La objeción es exacta en la medida en que se sostenga que tales activida-
des son de tipo administrativo, pero la cuestión es que tal vez lo inexacto sea 
considerar, como se hizo tradicionalmente, que tales actos sean de sustancia 
administrativa. En este sentido es posible que corresponda modificar la formu-
lación tradicional del carácter administrativo de estos actos y decir que si bien 
ellos no tienen objetivamente carácter jurisdiccional, en un caso (en cuanto no 

110 Por razones de simplificación no incluimos en este concepto el caso de las funciones administra-
tivas excepcionalmente realizadas por instituciones no estatales, como fuera el caso de la Federación 
Agraria en la emisión de cartas de porte.

111 garrido falla, op. cit., t. I, p. 26 y ss.
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son resolución de una contienda entre partes) o legislativo, en otro (en cuanto 
no son normas generales), deben con todo asimilarse a los actos de tal carácter, 
por su gran similitud formal con ellos y por la aplicación que reciban de igual 
régimen jurídico. 

22.2. Funciones de autoridades administrativas independientes

En las postrimerías del siglo XX se hizo también común, en Europa, la institución 
de la “autoridad administrativa independiente,” creada a semejanza del clásico 
modelo norteamericano de autoridades reguladoras.112 Son creadas y dependen 
del Congreso de la Nación, no del Poder Ejecutivo nacional. Los funcionarios 
que integran sus directorios se designan para períodos escalonados; tienen 
estabilidad por el período para el cual son nombrados, que no coincide con el 
de las autoridades políticas. En Estados Unidos las más conocidas son la FCC, 
Federal Communications Commission; SEC, Securities and Exchange Commis-
sion; Federal Reserve Board, etc. Cabe señalar que su independencia, unida a 
su no conexidad con los períodos presidenciales, le otorga al Estado mismo una 
mayor estabilidad y continuidad. Además es una de las claves de un moderno 
sistema democrático de división del poder, que acá nuestras autoridades políticas 
y sus ideólogos y juristas de turno se resisten a aceptar. Les gusta el ejercicio 
autoritario del poder, el cacicazgo, el populismo, el clientelismo, la corrupción y 
sobre todo las prebendas obtenidas a su amparo en la construcción de una nueva 
oligarquía propia del siglo XXI.

Los órganos que estos actores de nuestra realidad se resisten a aceptar, o 
intentan amordazar además de la libertad de pensamiento y de prensa, son en 
nuestro país el Defensor del Pueblo de la Nación, la Auditoría General de la Na-
ción, los entes reguladores de los servicios públicos monopolizados,113 el  Consejo 
de la Magistratura,114 el Jurado de Enjuiciamiento de Magistrados, el Ministerio 
Público, para no citar sino los principales, ya que habría que crear defensorías del 
Pueblo en cada sector de la administración y de la sociedad. Algunas entidades 
privadas han comenzado a hacerlo, a nuestro juicio con especial éxito, como es 
el caso de andreW grahaM yool en el diario Perfil.

112 Como lo explica gentot, Michel, Les autorités administratives indépendantes, París, 1994, p. 
1; ver también colliard, claude-alBert y tiMsit, gérard (directores), Les autorités administratives 
indépendantes, París, PUF, 1988.

113 Cuando tienen ley regulatoria. Ampliar infra, cap. XV, “Los entes reguladores“ § 4, “Inde-
pendencia y estabilidad,” 6 “Facultades regulatorias” y 8, “El ente regulatorio no tiene jurisdicción 
administrativa.”

114 Con todo, cabe advertir que en los últimos años diversas leyes y fallos han restringido severa-
mente su respectiva independencia o imparcialidad, o libertad de acción. Pero la cantidad y calidad 
de las críticas levantadas en contra de tales modificaciones permite abrigar esperanzas de que en 
un futuro no demasiado lejano ulteriores gobiernos nos permitan retrotraer el camino hacia la 
institucionalidad perdida y que los puedan finalmente crear, dentro de su ámbito de competencia, 
tribunales administrativos imparciales e independientes de los entes mismos, para que ejerzan, 
entonces sí, una verdadera jurisdicción administrativa aunque sujeta a revisión judicial plena.
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Su función no es dictar normas generales con fuerza de ley ni resolver con-
tiendas con autoridad de cosa juzgada, por lo tanto no legislan ni juzgan:115 
Administran, pero en forma independiente116 de los otros poderes del Estado 
o de las corporaciones privadas o públicas no estatales a que pertenecen.117 Es 
una nueva concepción democrática del poder. Claro está que ante una defección 
generalizada del poder político en su deber de cumplir sus obligaciones demo-
cráticas stricto sensu, debe ser la justicia la que inevitablemente, como ultima 
ratio del Estado, acuda a intentar desfazer el entuerto. Utilizamos castellano 
antiguo porque así nos parece que nos encontramos.

En cuanto a los entes reguladores en particular, se está produciendo una 
tendencia germinal que llevará algún día a su independencia real, que debieron 
tener desde un primer instante pero de la que gozaron sólo en períodos muy 
excepcionales y aislados. Como ya dijimos, en el aspecto positivo, por una parte, 
se tiende a eliminar el control de sus actos por vía administrativa de alzada.118 
Por la otra, se comienza a perfilar algunos aspectos semejantes a la jurisdicción, 
como tratar de ser en ocasiones terceros desinteresados del proceso.119 También se 
reduce la ingerencia por otras vías de parte del Poder Ejecutivo. Si este conjunto 
de datos promisorios se afirmara, tendríamos un caso de lo que en Estados Unidos 
de Norte América se llama jurisdicción administrativa primaria: Ni jurisdicción 
plena, ni administración pura. pero como ya dijimos, estamos todavía lejos de 
verlo funcionar en la realidad, salvo el caso de los controladores de tránsito en 
la Ciudad de Buenos Aires.120

115 Otros autores, en cambio, piensan que realizan las tres funciones del Estado y son como un 
pequeño Estado dentro del Estado (Bianchi.) Es una buena hipérbole, didácticamente útil, aunque 
desde luego no descriptiva. En todo caso el fallo Angel Estrada, de la CSJN, ya citado, señala su 
falta de imparcialidad e independencia como para ejercer funciones jurisdiccionales.

116 Esa independencia, como es obvio, se ve fuertemente amenazada en los tiempos que corren. 
Pero la consistencia y reiteración de las críticas públicas a tales cambios permite confiar en su 
oportuna rectificación, quizás por ulteriores gobiernos. El proceso de cambio será probablemente 
lento, como lenta ha sido la construcción del poder concentrado en exceso. Mientras tanto, hemos 
perdido mucho en calidad institucional.

117 El mejor antecedente es el del periódico Perfil, que nombró Ombudsman del periódico a un 
periodista de impecable independencia y coraje, andreW grahaM yool.

118 Ampliar infra, t. 4, El procedimiento administrativo, op. cit., cap. XI.
119 Esto se advierte claramente en CNFed. CA, Sala I, Ángel Estrada, citado. Pero el fallo de la 

CSJN consideró acertadamente no tenían independencia ni imparcialidad. Hace años les recomendé 
que crearan tribunales administrativos independientes e imparciales dentro de su organización, 
pero prefirieron retener la pretendida función jurisdiccional en el Directorio del organismo. Creían 
que podían estar en el sistema medieval de la justicia retenida por el monarca, porque así se lo 
susurraba al oído la vieja doctrina.

120 Sobre la aplicación del derecho administrativo o penal por estos órganos y los órganos judi-
ciales de contralor ver el excelente trabajo de pulVirenti, orlando d., “La Ciudad Autónoma de 
Buenos Aires y un camino a seguir en la seguridad del tránsito,” en alterini, Jorge (dir.), Sistema 
de evaluación permanente de conductores. Doctrina. Texto actualizado de la ley 4148. Jurispruden-
cia extranjera, Buenos Aires, La Ley, 2009, pp. 19-30. Tenemos un par de discrepancias, pero no 
hacen al asunto. Es el mejor de los trabajos publicados comentando la citada ley de la CABA, en el 
folleto mencionado.
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22.3. Funciones administrativas de órganos no estatales

Otra cuestión de interés, que implica también una excepción a la idea genérica 
que la definición transmite, es la relativa a la realización de funciones admi-
nistrativas por órganos no estatales. Los llamados entes públicos no estatales, 
a que nos referimos más abajo, como así también a veces simples personas pri-
vadas, ejercen una parte del poder del Estado y en esa medida ejercen función 
administrativa y dictan, consecuentemente, actos administrativos. La cuestión 
era discutida en el derecho argentino y había anteriormente primado la opinión 
contraria,121 pero por las razones que exponemos en su lugar creemos que la ex-
cepción cabe ser admitida, por lo menos en el derecho administrativo argentino. 
En otros países la práctica de otorgar funciones administrativas a entidades no 
estatales se halla más difundida aun,122 por lo que debe tenérsela presente como 
una excepción de cierta importancia.

En el derecho argentino el ejercicio de funciones administrativas públicas 
por parte de órganos no administrativos aparece reconocido en el art. 86 de la 
Constitución nacional al referirse al objeto de contralor por el Defensor del Pueblo 
de la Nación y en la ley sobre la auditoría general de la Nación.El ejemplo más 
importante es el de los concesionarios y licenciatarios de un poder monopólico 
o exclusivo conferido por el Estado, particulares ambos sometidos al control de 
tales órganos en virtud de ejercer funciones de dicha naturaleza. 

También hay funciones administrativas públicas ejercidas por personas 
públicas no estatales, es el caso del Colegio Público de Abogados de la Capital 
Federal.

22.4. Las funciones materiales del Estado

Cabe advertir contra una errada concepción que asimila a las así denominadas 
“funciones” del Estado, con una noción finalista o teleológica, pretendiendo por 
asimilación verbal suponer que el fin del Estado es realizar las tres funciones 
antedichas. Por el contrario, el fin del Estado se concreta hoy en día principal-
mente en sus funciones políticas, económicas y sociales, que son así funciones 
en sentido material pero no en sentido formal jurídico. Lo que ocurre es que la 
clasificación formal de las tres “funciones” del Estado en legislativa, jurisdiccional 
y administrativa, es una primera manera de aproximarse al conocimiento del fun-
cionamiento jurídico del aparato del Estado. Luego de esta primera aproximación 
corresponderá seguir analizando otras clasificaciones igualmente formales, pero 
que responden a diversos aspectos del régimen jurídico administrativo: facultades 
discrecionales y regladas de la administración, actos y hechos administrativos, 

121 Ampliar en el t. 3, El acto administrativo, cap. I, § 12, “Distintos ejemplos de actos adminis-
trativos de personas no estatales.”

122 Ver fernández rodríguez, toMás, Derecho administrativo, sindicatos y autoadministración, 
Madrid, 1972, p. 179 y ss.
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derecho subjetivo y derechos de incidencia colectiva, interés legí timo e interés 
simple, entes públicos estatales y no estatales, etc.

 También será necesario referirse a una institución clásica del derecho admi-
nistrativo que hoy día nos parece corresponde cuestionar, como es el poder de 
policía.123 Explicar aquí las fun ciones del Estado en la trilogía clásica mencionada 
no quiere en modo alguno decir, pues, que esas sean las funciones materiales 
que el Estado moderno debe realizar para satisfacer con ello sus fines: será en 
todo caso a través de estas funciones formales que habrá luego de cumplir, o no, 
sus finalidades materiales en el campo político, económico y social.

123 Desarrollamos el tema infra, t. 2, cap. V, “El «Poder de policía.»” Ver también nuestro art. 
“Policía y poder de policía,” en uniVersidad austral, Servicio público, policía y fomento, Buenos Aires, 
Rap, 2004, pp. 237-41. Otra referencia se puede hallar en el cap. IV de este vol., p.7, nota 15.



Capítulo X

CLASIFICACION JURIDICA DE LA FUNCION ADMINISTRATIVA

I. Acto, hecho, reglamento, contrato

1. Conceptos clasificadores

Las nociones de “acto administrativo,” “reglamento,” “contrato administrativo,” 
etc., cumplen meramente una función metodológica y sistematizadora dentro 
del derecho administrativo; están desprovistas, en consecuencia, de caracteres 
dogmáticos que exijan arribar a una definición determinada como única válida 
y verdadera; en verdad, son admisibles tantas definiciones de reglamento o 
acto administrativo como sistemas doctrinarios existan en el derecho público y 
ellas serán válidas en cuanto armonicen dentro del sistema conceptual en que 
se las ubica.

Pero si bien la discusión acerca de cómo dar una definición de acto adminis-
trativo carece de proyecciones dogmáticas, ello no significa que sea totalmente 
intrascendente dar uno u otro concepto ya que de la mayor o menor perfección 
y precisión del mismo dependerá la facilidad y utilidad con que se lo podrá ma-
nejar luego. La definición a ofrecerse debe entonces responder a una adecuada 
metodología y a una satisfactoria sistematización de la realidad del régimen 
jurídico de la función administrativa, pues las definiciones y clasificaciones han 
de servir para explicar su funcionamiento. 

En el proceso de lograr esa sistematización que producirá por resultado la 
definición buscada, podemos distinguir varios pasos.

2. Función administrativa

El punto de partida reside en el concepto de función administrativa, que según 
se recordará comprende toda la actividad de los órganos administrativos (cen-
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tralizados o descentralizados) y también la actividad de los órganos legislativo 
y judiciales en la medida en que no se refiera a las funciones específicas de tales 
órganos: Para llegar a una definición de acto administrativo, deberemos clasificar 
y sistematizar la realidad que nos presenta la función administrativa.

3. Actividad jurídica y no jurídica

La primera clasificación a efectuar es aquella que distingue entre la actividad 
jurídica y no jurídica de la administración, o sea, actividad que produce o no 
efectos jurídicos directos; obviamente, la parte que nos va a interesar más in-
tensamente a efectos de la investigación es la primera.

4. Actos y hechos de la administración

4.1. La distinción entre acto y hecho, jurídico y no jurídico

A continuación distinguiremos según que esa actividad o función administrati-
va, jurídica o no jurídica, se manifieste a través de actos o de hechos. Diremos 
que los actos son las decisiones, declaraciones o manifestaciones de voluntad, 
de conocimiento o de juicio; que hechos son las actuaciones materiales, las ope-
raciones técnicas realizadas en ejercicio de la función administrativa. Si bien 
generalmente los hechos son ejecución de actos (en cuanto dan cumplimiento 
o ejecución material, a la decisión que el acto implica), ello no siempre es así y 
pueden presentarse actos que no son ejecutados, o hechos realizados sin una 
decisión previa formal. La distinción entre acto y hecho no siempre es fácil, en la 
práctica, por cuanto el hecho también es en alguna medida expresión de voluntad 
administrativa; pero en líneas generales puede afirmarse que el acto se caracte-
riza porque se manifiesta a través de declaraciones provenientes de la voluntad 
administrativa y dirigidas directamente al intelecto de los particulares a través 
de la palabra oral o escrita, o de signos con un contenido ideográfico (el gesto del 
agente de tránsito al elevar el brazo para detener el tránsito; las señales usuales 
de tránsito, tales como flechas, círculos, etc.); el hecho, en cambio, carece de ese 
sentido mental y constituye nada más que una actuación física o material.

Si bien en cualquier hecho o actuación material de la administración podemos 
deducir cuál ha sido la voluntad que lo ha precedido (del hecho de que se haya 
colocado una barrera en una calle, podemos deducir que se la ha querido cerrar 
al tránsito; del hecho de que se quite la barrera deducimos que se ha decidido 
abrirla nuevamente), no por ello habrá allí un acto: para que exista acto es 
necesario que encontremos esa declaración de voluntad que se manifiesta inte-
lectivamente y no a través de su directa ejecución.

Aunque subjetivamente puede existir una decisión del funcionario actuante 
tanto si dicta un acto como si realiza un hecho, sólo se llamará acto a aquella 
decisión que se exterioriza formalmente como tal y no a través de su directa eje-
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cución. Así, la decisión ejecutada se da a conocer a los demás individuos a través 
de los hechos reales que transmiten la idea respectiva; la decisión de librar la 
calle al tránsito se deduce de que nada ni nadie impide transitar; la decisión 
de destruir se infiere de que la cosa está siendo destruida, etc. En cambio, la 
decisión declarada se da a conocer a los demás individuos a través de hechos o 
datos que tienen un significado simbólico, figurado: la decisión de permitir pasar 
surgirá pues de una expresión verbal o escrita, o de un signo convencional de 
tránsito; la decisión de destruir surgirá de un cartel, etc. De allí se desprende 
que el acto administrativo es una declaración que se expresa, pero que queda 
allí nomás, como determinación, opinión o conocimiento: que no se ejecuta al 
exteriorizarse. No obsta a este concepto el que la idea contenida en la declara-
ción se ejecute inmediatamente después de exteriorizarse; lo esencial es que se 
pueda apreciar objetivamente una escisión, una separación conceptual y real 
entre a) la decisión, opinión, conocimiento, etc., por un lado y b) la ejecución de 
esa decisión por el otro; y esa separación surge de que la declaración sea conocida 
a través de datos simbólicos (palabra oral o escrita, signos convencionales, etc.) 
y no de datos reales.

Cuando la exteriorización de la decisión se hace recién a través de la eje-
cución misma, o sea, de los datos reales (la destrucción de la casa; el retiro de 
los obstáculos que cerraban la calle, etc.) no estamos ante un acto sino ante un 
hecho administrativo. La ejecución material, en todos los casos, es un hecho: 
tanto cuando ejecuta un acto, como cuando en ausencia de acto transmite di-
rectamente en la actuación material la voluntad a que responde. El acto, pues, 
nunca contiene la ejecución de la idea que expresa (ello se refiere, obviamente, 
a los casos en que el acto consiste en una decisión, esto es, una declaración de 
voluntad: pues si la administración se limita a tomar nota de algo, o emitir al-
guna opinión o juicio, no hay ejecución conceptualmente posible de dicho acto). 
Decidir la destrucción o construcción de una cosa, es un proceso intelectual; 
dar a conocer la decisión de destruir o construir esa cosa, pero sin destruirla o 
construirla aun, es un acto; construir o destruir la cosa, en ejecución de la deci-
sión dada a conocer previa, independiente y simbólicamente es un hecho; pero 
también es un hecho destruir o construir la cosa directamente, sin haber dado 
a conocer en forma separada y previa la decisión de hacerlo: en este último caso 
faltará el acto administrativo.

Ordenar la detención de una persona, es un acto; aprobar la detención de 
una persona, hecha por un agente inferior, es un acto; decidir por sí mismo y 
comunicar al interesado que se lo va a detener, es un acto; pero la detención 
en sí misma es siempre un hecho: y cuando se efectúa la detención sin haber 
previamente dado a conocer al interesado por un proceso intelectual (no-real: 
orden verbal, nota, etc.) la voluntad de realizarla, es un hecho realizado sin la 
existencia de un acto administrativo.
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Otros ejemplos: si un agente de policía me dice: “Queda usted detenido,” eso 
es un acto; si luego me toma del brazo y me lleva a la comisaría este es el he-
cho que ejecuta el acto anterior; si directamente me toma del brazo y me lleva 
a la comisaría, sin antes haberme transmitido aquella decisión de detención, 
entonces se tratará de un hecho administrativo. En este último caso, al hecho 
administrativo puede también seguir un acto con posterioridad: al llegar a la 
comisaría, el comisario decide constituirme detenido y así lo certifica por escrito: 
esto es ahora un acto; cuando me llevan al calabozo, esto será otra vez un hecho 
administrativo. Si más tarde advierten que se trata de un error en la persona y 
que debieran detener a otra persona de nombre parecido, podrán abrir la puerta 
del calabozo y esto será un hecho; decirme: “Salga, está en libertad” y ello será un 
acto: devolverme mis objetos personales y ello será un hecho. Finalmente, cuan-
do ante mi requerimiento se aplique una sanción administrativa a los agentes 
policiales que me detuvieron irregularmente, ello será un acto; el cumplimiento 
de la sanción un hecho.

Con ello aparecen ya cuatro divisiones en la actividad administrativa: los actos 
jurídicos realizados en ejercicio de la misma, los actos no jurídicos, los hechos 
jurídicos y los hechos no jurídicos.

4.2. Actos no jurídicos

También son llamados actos de la administración. Se trata de decisiones, decla-
raciones o manifestaciones realizadas en ejercicio de la función administrativa, 
que no producen efectos jurídicos directos respecto de un sujeto de derecho. 
Se diferencian de los hechos administrativos (tanto jurídicos como no jurídi-
cos), en que en lugar de actividades materiales consisten en manifestaciones 
o declaraciones, expresiones intelectivas de voluntad, conocimiento, opinión, 
recomendación, juicio, deseo, etc. Encontramos en esta clasificación gran parte 
de las piezas procesales de todo expediente administrativo: los informes produ-
cidos por oficinas técnicas o no técnicas, en que se relatan hechos ocurridos y de 
conocimiento de la oficina, o se verifican hechos expresándose los resultados, o 
se realizan averiguaciones, informándose de ellas, etc.; los dictámenes, en los 
cuales el funcionario pertinente emite una opinión, juicio, consulta, etc., desti-
nada a orientar el criterio de la autoridad que debe decidir.

Los dictámenes forman parte de la actividad llamada “consultiva” de la 
administración y se clasifican en dictámenes “facultativos” (que pueden o no 
solicitarse al órgano consultivo) y “obligatorios” (que es debido requerirlos, como 
condición de validez del acto). A su vez, los dictámenes obligatorios se subdividen 
en vinculantes (cuando es también necesario proceder según lo aconsejado por 
el órgano consultivo), semivinculantes (cuando puede no adoptarse la decisión 
recomendada, pero no puede adoptarse la solución contraria a la recomendada, 
o no puede adoptarse la solución observada por el órgano consultivo) y no vin-
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culantes (cuando puede adoptarse libremente cualquier decisión, coincida o no 
con la opinión del órgano consultivo). Dentro de los dictámenes ocupan un lugar 
fundamental los dictámenes jurídicos, los cuales son obligatorios, de acuerdo con 
el art. 7º, inc. d) in fine del decreto-ley 19.549/72,1 pero no vinculantes.2

También cabe considerar dentro de los actos no productores de efectos jurídicos 
directos, todas las medidas de prueba que la administración produzca durante 
el procedimiento: pericias,3 declaraciones testimoniales,4 producción de pruebas 
documentales o instrumentales,5 tales como copias simples o certificadas, etc.

Todos estos actos, llamados lato sensu actos de la administración, caben 
dentro del concepto de las llamadas “medidas preparatorias,” de las que el art. 
80 de la reglamentación del decreto-ley 19.549/72 dice que no son recurribles 
directamente,6 sin perjuicio del derecho de alegar en contra de ellas; la razón de 
ser de que no sean recurribles o impugnables es precisamente que no producen 
un efecto jurídico directo respecto del particular y por lo tanto no son suscep-
tibles de causar agravio o gravamen directo. Su cuestionamiento por vía de un 
recurso administrativo, requerirá la previa emisión del acto administrativo a 
cuya formación tales medidas estaban destinadas a contribuir.

Con todo, deben distinguirse los actos preparatorios, tales como informes, dic-
támenes, pruebas, etc., de los llamados actos “interlocutorios” o “de mero trámite” 
(art. 84 de la reglamentación citada), que junto con los actos “definitivos” o “que 
impiden totalmente la tramitación del reclamo o pretensión del administrado” 
(arts. 84 y 89) constituyen el total de los actos productores de efectos jurídicos 
directos,7 a los cuales nos referimos a continuación.

4.3. Actos jurídicos

Son las decisiones, o declaraciones de voluntad, conocimiento o juicio, productoras 
de un efecto jurídico directo, esto es, del nacimiento, modificación o extinción 

1 “Considérase [...] esencial el dictamen proveniente de los servicios permanentes de asesoramiento 
jurídico cuando el acto pudiere afectar derechos subjetivos e intereses legítimos.” Otros aspectos 
pueden verse en Weber, Yves, L’administration consultative, París, 1968.

2 Son vinculantes para los servicios jurídicos que integran el Cuerpo de Abogados del Estado, 
las opiniones jurídicas de la Procuración del Tesoro de la Nación (art. 6º, ley nº 12.954 y 3º, 4º, y 8º, 
inciso a), decr. 34.952/47). Ello no implica que sean vinculantes para los órganos que deben emitir el 
acto, quienes pueden apartarse de los criterios manifestados por el referido organismo. Raramente 
asumen ese riesgo.

3 Las pruebas periciales se rigen por los arts. 54 a 57 de la reglamentación del decreto-ley 
19.549/72. Aclaramos que es la pericia, documento, etc., lo que constituye acto no jurídico, pues el 
acto que ordena la pericia, etc., es ya un acto interlocutorio (infra, § 4.2).

4 Lo atinente a la prueba testimonial es tratado en los arts. 49 a 53 de la reglamentación del 
decreto-ley 19.549/72; lo atinente a la prueba de confesión, en el art. 59.

5 Arts. 27 a 30 de la reglamentación del decreto-ley 19.549/72.
6 “Las medidas preparatorias de decisiones administrativas, inclusive informes y dictámenes, 

aunque sean de requerimiento obligatorio y efecto vinculante para la Administración, no son re-
curribles.”

7 Conf. Bolivia, arts. 27 y 57; Perú, 1.1 y 159.1.
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de un derecho o deber jurídico de un sujeto de derecho. Veremos más adelante 
que pueden distinguirse según sean unilaterales o bilaterales y a su vez, según 
sean individuales o generales, en el caso de los actos unilaterales.

Podemos también adelantar ahora que igualmente pueden distinguirse en el 
caso de los actos unilaterales individuales, en actos “definitivos” o equiparables 
a ellos (“los que impiden totalmente la tramitación del reclamo o pretensión del 
administrado,” v. gr., una orden de archivo de las actuaciones, o una decisión 
que niega al particular el derecho de defenderse, o el acceso a las actuaciones, 
o la defensa letrada, etc.) y en actos “interlocutorios” o “de mero trámite.” Estos 
últimos son actos que producen un efecto jurídico directo, pero sin decidir el 
fondo de la cuestión central planteada: un pase, un traslado, una vista concedida 
parcialmente, una medida ordenando o denegando la producción de una prueba, 
un acto relativo a la forma de producción de determinada prueba, el pedido de 
un dictamen o informe, etc.

La diferencia entre unos y otros reside en que los recursos administrativos 
utilizables contra ellos de acuerdo con el decreto 1.759/72, son distintos en el 
caso del acto administrativo que decide el fondo de la cuestión o paraliza el pro-
cedimiento y en el caso del acto que decide una cuestión de trámite;8 a su vez, 
ambos se distinguen de los actos o medidas preparatorias en que estas últimas 
no son recurribles, mientras que los primeros sí lo son, sin perjuicio de la diver-
sidad de recursos aplicables.

4.4. Hechos no jurídicos

Son todas las actuaciones materiales de la administración que no producen un 
efecto jurídico directo, ni constituyen declaraciones o manifestaciones intelec-
tivas. Así, el profesor da su clase de pie o sentado, o camina durante la misma, 
hace gráficos en el pizarrón o pasa diapositivas; el agente de policía lleva un 
expediente de la comisaría al juzgado; el ordenanza barre el aula, trae agua o 
café; el profesor trae expedientes administrativos a clase para que los vean los 
alumnos, etc.

4.5. Hechos jurídicos

Son las conductas administrativas que producen un efecto jurídico determinado, 
sea él la creación de un derecho o un deber, o incluso la producción de respon-
sabilidad respecto del agente que lo cometió o de la administración: el agente 
de policía que me detiene sin orden de autoridad competente, comete un hecho 
antijurídico que lo hace responsable a él y a la administración; el funcionario 

8 Corresponden a los primeros aquellos recursos que someten la resolución de la cuestión a con-
sideración del órgano superior (recurso jerárquico y recurso de alzada) mientras que en el segundo 
caso, sólo puede requerirse un nuevo examen por el mismo órgano autor del acto a través del recurso 
de reconsideración. Esta posibilidad se halla también presente en el primer caso.
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que no obedece una orden judicial de pronto despacho ante un amparo por mora, 
incurre en responsabilidad (decreto-ley 19.549/72, arts. 28 y 29); la posesión 
pacífica de una cosa, durante un determinado tiempo, hace nacer un derecho 
sobre ella; el agente que se lleva un coche mal estacionado, pero lo hace con 
negligencia tal que le produce un daño, comete un hecho que produce también 
el efecto jurídico de hacer nacer un derecho a indemnización del propietario del 
vehículo; el conductor de un vehículo oficial que con culpa o negligencia choca 
contra el vehículo de un tercero, incurre en igual responsabilidad patrimonial 
para sí y para el Estado, etc.

5. Primera definición

Con estos elementos podemos, si lo deseamos, dar una definición elemental de 
acto administrativo, diciendo que es una declaración realizada en ejercicio de la 
función administrativa, que produce efectos jurídicos directos.

Sin embargo, esta definición —aunque dogmáticamente correcta— peca de 
una deficiencia metodológica y práctica, cual es la de ser excesivamente amplia 
y vaga como para permitir una adecuada y precisa utilización técnica;  parecería 
así necesario continuar todavía con la  investigación.

6. Actos y contratos administrativos

Dentro de los actos realizados en ejercicio de la función administrativa y que 
producen efectos jurídicos existe una diferencia de régimen entre aquellos que 
se realizan de común acuerdo entre la administración y otro sujeto de derecho, 
para reglar derechos y deberes comunes, y las manifestaciones meramente 
unilaterales de la administración que realiza ella por su cuenta y por su sola 
voluntad. Los primeros reciben generalmente la denominación de “contratos 
administrativos”9 y tienen un régimen propio diferenciado y bastante autóno-
mo: ante tal circunstancia cabe preguntarse si no es más conveniente evitar la 
duplicación de los términos “acto administrativo” y “contrato administrativo.” 

9 La denominación de contratos administrativos incluida en el texto, comprende a la totalidad 
de los contratos celebrados por la administración. Cabe destacar que tradicionalmente se han dis-
tinguido dos grandes categorías: aquellos contratos regidos en forma predominante por el derecho 
privado, denominados frecuentemente contratos privados de la Administración, y aquellos a los 
cuales la ley –o la voluntad de las partes, o el interés público de los usuarios afectados– asignaba 
un contenido predominante de derecho público, denominados contratos administrativos. Hoy, en 
el derecho argentino actual, pensamos que puede resultar útil agrupar tres tipos principales de 
regímenes jurídicos de contratos celebrados por la administración: 1°) algunos más próximos a la 
esfera del derecho privado, con un virtual pie de igualdad entre las partes, sin ser con ello total-
mente contratos privados; son los que han existido siempre; 2°) otros, con regímenes intermedios 
que tomaron forma y crecieron al amparo del extendido sector público de la economía que existió 
hasta fines de la década del 80 del siglo XX., 3º) y  los contratos que tienen un régimen más severo 
para el contratista en función de la necesidad de tutelar el interés de los usuarios del servicio que 
aquél presta en condiciones monopólicas o de exclusividad. Ampliaremos este análisis en el cap. XI, 
Clasificación de los contratos administrativos.
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Puesto que estos últimos tienen ya una caracterización propia y específica y 
una denominación corriente y también específica, cabe conceptuarlos y caracte-
rizarlos independientemente de los actos unilaterales y reservar el concepto de 
“acto administrativo” exclusivamente para los primeros, atento que los segundos 
tienen ya su denominación propia.

7. Segunda definición

Si nos damos por satisfechos con este estado de la investigación podemos en-
tonces decir que acto administrativo es una declaración unilateral realizada en 
ejercicio de la función administrativa, que produce efectos jurídicos en forma 
directa. Sin embargo, ello es todavía prematuro.

8. Actos unilaterales generales e individuales

En efecto, incluso dentro de los actos unilaterales de la administración es dable 
encontrar una sensible diferencia entre aquellos que producen actos jurídicos 
generales (o sea, para una serie indeterminada de casos) o individuales (esto es, 
particulares, concretos: para un solo caso determinado, o para distintos casos 
individualmente especificados y determinados.)

Entre los actos administrativos de carácter general, encontramos aquellos que 
forman parte permanente (hasta su derogación o sustitución) del ordenamiento 
jurídico, que innovan el ordenamiento jurídico10 que no son otros que los regla-
mentos administrativos (o sea, las normas generales dictadas por la adminis-
tración) y que, al igual que los contratos administrativos, tienen su propia deno-
minación específica y su propio régimen especial, que los diferencia de los actos 
administrativos de alcance particular. Cabe distinguir a los reglamentos, de los 
actos administrativos de alcance general que no se integran en el ordenamiento 
jurídico, que aunque tengan como destinataria a una pluralidad indeterminada 
de sujetos, no cambian el ordenamiento jurídico, se limitan a aplicarlo, tal como 
sucedería con una convocatoria general a inscripción para exámenes emitida por 
la Facultad de Derecho  a los alumnos de determinado año o ciclo. Cabe destacar, 
no obstante, que el decreto-ley 19.549/72 de procedimientos administrativos no 
efectúa esta distinción, limitándose a distinguir entre  actos administrativos de 
alcance particular y de alcance general (arts. 11, 23, 24 y 25.)

Dada la ya advertida diversidad existente entre el acto administrativo y el 
reglamento, cabe añadir en lo que hace al régimen legal en particular, o entre los 
actos administrativos de alcance general y los actos administrativos de alcance 
particular, empleando la terminología del decreto-ley, parece adecuado reservar 
la denominación de acto administrativo a aquellos actos administrativos produc-

10 eduardo garcía de enterría y tomás-ramón fernández, Curso de Derecho Administrativo, 
Primera edición argentina, con notas de agustín gordillo, Buenos Aires, Thomson-Civitas-La Ley, 
2006, Tomo I, p. 187.
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tores de efectos jurídicos individuales, denominando actos administrativos de 
alcance general a aquellos que, sin modificar el ordenamiento jurídico, poseen 
efectos jurídicos generales, y reglamentos, a aquellos actos unilaterales produc-
tores de efectos jurídicos generales, que cambian el ordenamiento jurídico. 

Por lo expuesto, resulta evidente que la metodología adecuada no puede ser 
en modo alguno la de superponer los conceptos de “acto administrativo” y “re-
glamento administrativo” haciéndole perder precisión al primero, además de 
infligirle un daño innecesario al segundo, suficientemente claro de por sí. 

9. Tercera definición

Podemos entonces definir el acto administrativo, como la declaración unilateral 
realizada en ejercicio de la función administrativa, que produce efectos jurídicos 
individuales en forma directa.

Dar esta definición restringida, se reitera, sirve sólo a una finalidad meto-
dológica y no pretende ni puede pretender negarle el carácter de “actos” a los 
contratos y reglamentos, ni tampoco el que los mismos sean de índole “adminis-
trativa.”11 Tal vez podría decirse que el término “acto administrativo” admite 
un doble uso: amplio y restringido. En sentido amplio, sería acto administrativo 
toda declaración administrativa productora de efectos jurídicos y en sentido 
restringido sería sólo la declaración unilateral e individual que produzca tales 
efectos jurídicos.

No puede por lo tanto considerarse objeción válida a esta definición aquella 
que afirma que los reglamentos no tienen carácter legislativo sino administrativo, 
para de allí querer sacar la conclusión de que deben integrarse en la noción de 
acto administrativo. 

Si bien la primera parte de esta afirmación es correcta, en cuanto los re-
glamentos no tienen carácter legislativo sino administrativo, ello no funda 
la siguiente conclusión, pues el no llamarlos “actos administrativos” en modo 
alguno se basa en quitarles el carácter de “administrativos,” según ya se dijo, 
sino simplemente en usar el término “acto administrativo” en un sentido más 
restringido, por razones didácticas y metodológicas. Podrá preferirse una u otra 
definición por estimársela más práctica y útil, pero no porque alguna de ellas 
deba ser necesariamente la única definición válida.

II. Facultades regladas y discrecionales de la administración

10. Introducción

El concepto y distinción de las facultades regladas y discrecionales y de los de-
rechos subjetivos y derechos reflejos (o “intereses legítimos”), e incluso derechos 

11 Esas son las concepciones esencialistas que criticamos en el cap. I.
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de incidencia colectiva, es comúnmente explicado por los autores de derecho   
administrativo en ocasión de tratar de algún punto determinado de la materia 
(especialmente, el antiguamente llamado “contencioso-administrativo”). Estos 
temas, sin embargo, se presentan en mayor o menor grado en toda la disciplina; 
por ello se hace indispensable su estudio e investigación en forma autónoma. 
Estas nociones, además, tienen una finalidad ordenadora y metodizadora, al 
igual que la noción de acto administrativo. En efecto, la actividad administra-
tiva puede ser clasificada de muy diversos modos, de acuerdo con las distintas 
formas jurídicas que pueda asumir. Tales clasificaciones responden a diferentes 
finalidades, explicando una u otra de las particularidades del ejercicio de la 
función administrativa; por ello no resultan necesariamente excluyentes las 
unas de las otras, sino que se superponen en gran medida. Podríamos decir que 
según sea el distinto ángulo con que se enfoque la actividad administrativa, así 
serán las formas jurídicas encontradas y por lo tanto las clasificaciones a que 
éstas darán lugar.

Las clasificaciones precedentes son fundamentales en el derecho administra-
tivo, pues constituyen la parte casi más importante de su teoría general. Son 
una suerte de columna vertebral, un nexo técnico entre las demás cuestiones e 
instituciones de la materia. Todos los demás temas del derecho administrativo 
giran necesariamente alrededor de estas clasificaciones y deben recurrir a ellas 
para solucionar más de una cuestión decisiva.

En resumen, estas dos clasificaciones consideran un distinto aspecto o momen-
to de la actividad administrativa y por ello será perfectamente posible expresar 
que en un caso la administración ha ejercido una atribución reglada o discrecio-
nal, que al ejercerla ha afectado un derecho subjetivo, un derecho de incidencia 
colectiva o un interés difuso, un interés legítimo, o un interés simple; que a tal 
efecto ha dictado un acto, o un contrato, o un reglamento administrativo, o que 
ha realizado un simple comportamiento activo o una omisión, o contestado con 
el silencio administrativo, etc. 

Ninguna de estas nociones es determinante de que concretamente se dicte o 
realice uno u otro tipo de acto o hecho (acto administrativo, reglamento, contrato; 
hecho administrativo, silencio, omisión.) La primera distinción entre facultad 
reglada o discrecional tiene íntima relación con que se haya lesionado un dere-
cho subjetivo o un interés legítimo, según veremos en las páginas siguientes. 
Es posible y deseable que con el correr del tiempo la distinción pierda impor-
tancia, en la medida que la asuman en mayor medida principios tales como el 
de la razonabilidad explicado en el § 8 del cap. VI. Creemos que el principio de 
la razonabilidad puede también ser aplicado, con éxito, a temas tales como la 
racionalidad económica de una medida administrativa o legislativa determinada, 
aunque cabe convenir que existen demasiados ángulos de discusión como para 
tener optimismo en el corto plazo al respecto. Una muestra de ello lo proporcio-
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nan las cuestiones relativas a cómo manejar la política económica en tiempos 
normales y en tiempos de crisis, tema en el que es frecuente encontrar en nues-
tro país medidas o decisiones que en el resto del mundo, particularmente en el 
mundo desarrollado, no se consideran las más acertadas o incluso ni siquiera 
racionales.12

11. Criterio de distinción13

Las facultades de un órgano administrativo están regladas cuando una norma 
jurídica predetermina en forma concreta una conducta determinada que el 
particular debe seguir, o sea cuando el orden jurídico establece de antemano 
qué es específicamente lo que el órgano debe hacer en un caso concreto.14 Las 
facultades del órgano serán en cambio discrecionales cuando el orden jurídico le 
otorgue cierta libertad para elegir entre uno y otro curso de acción, para hacer 
una u otra cosa, o hacerla de una u otra manera.15

Dicho de otro modo, la actividad administrativa debe ser eficaz en la realización 
del interés público, pero esa  eficacia o conveniencia u oportunidad es en algunos 
casos   contemplada por el legislador o por los reglamentos y en otros es dejada 
a la apreciación del órgano que dicta el acto; en ello estriba la diferencia de las 
facultades regladas y discrecionales de la administración. En un caso es la ley 
—en sentido lato: Constitución, tratados internacionales que poseen jerarquía 
constitucional en las condiciones de su vigencia (art. 75, inc. 22, C.N.), tratados 
internacionales, ley, reglamento— y en otro es el órgano actuante, el que aprecia 
la oportunidad o conveniencia de la medida a tomarse.16 

En el primer caso, la ley se sustituye al criterio del órgano administrativo y 
predetermina ella misma qué es lo conveniente al interés público; en tales casos 
el administrador no tiene otro camino que obedecer a la ley y prescindir de su 
apreciación personal sobre el mérito del acto. Su conducta, en consecuencia, está 
predeterminada por una regla de derecho; no tiene él libertad de elegir entre más 

12 Ver nuestros trabajos "Un caso de estudio: 2008, un punto de inflexión en el control de la ra-
cionalidad económica en la Argentina,” en el libro de homenaje a alfonso nava negrete, México, en 
prensa, 2009; “La unidad del orden jurídico mundial y la racionalidad económica nacional,” univer-
sidad austral, en prensa, Rap, 2009; “Access to Justice, Legal Certainty or Predictability, Justice, 
and Economic Rationality,” en prensa, libro de homenaje a gérard timsit y spYridon flogaitis.

13 Ampliar en garcía de enterría, eduardo, “La lucha contra las inmunidades del poder en el 
Derecho Administrativo,” Revista de Administración Pública, 38: 159 (Madrid, 1962); rivero, Jean, 
Droit administratif, París, 1970, p. 78 y ss.

14 Ver y comparar venezia, Jean-claude, Le pouvoir discrétionnaire, París, 1959; laubadère, 
andré de, Traité élémentaire de droit administratif, París, 1963, p. 213 y ss. y ediciones posteriores; 
Hamson, c. f., Pouvoir discrétionnaire et contrôle juridictionnel de l’administration, París, 1958; 
eHmke, Horst, “Ermessen” und “Unbestimmter Rechtsbegriff” im Verwaltungsrecht, Tübingen, 1960; 
sesín, domingo J., Administración pública. Actividad reglada, discrecional y técnica, Buenos Aires, 
Depalma, 1994.

15 Ver y comparar: linares, Juan francisco, Poder discrecional administrativo, Buenos Aires, 
1958; fiorini, bartolomé, La discrecionalidad en la Administración Pública, Buenos Aires, 1948.

16 de laubadère, op. cit., p. 213.
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de una decisión: su actitud sólo puede ser una, aunque esa una sea en realidad 
inconveniente. En este caso la actividad administrativa está reglada: el orden 
jurídico dispone que ante tal o cual situación de hecho él debe tomar tal o cual 
decisión; el administrador no tiene elección posible: su conducta le está dictada 
con antelación por la regla de derecho.17 

En el segundo caso, la ley permite al administrador que sea él quien aprecie 
la oportunidad o conveniencia del acto a los intereses públicos; ella no prede-
termina cuál es la situación de hecho ante la que se dictará el acto, o cuál es el 
acto que se dictará ante una situación de hecho. El órgano administrativo tiene 
elección, en tal caso, sea de las circunstancias ante las cuales dictará el acto, 
sea del acto que dictará ante una circunstancia.

Se trata principalmente de la correspondencia entre el objeto del acto18 y 
las circunstancias de hecho exteriores a él; en un caso se precisan —facultades 
regladas— cuáles son las circunstancias de hecho que deben dar lugar al acto, 
mientras que en el otro —facultades discrecionales— no: el acto puede darse 
libremente ante diversas situaciones de hecho, dentro, claro está, de los límites 
establecidos por el orden jurídico, a los cuales habremos de referirnos en el curso 
de este análisis;19 o bien, frente a determinada situación de hecho, puede dic-
tarse más de un acto con objeto diverso; expresado de otra forma, en un caso se 
determina un solo objeto del acto como posible para una determinada situación 
de hecho y en el otro puede con cierta amplitud elegirse la situación de hecho 
ante la que se adoptará esa decisión, o la decisión que se adoptará ante una 
situación de hecho.20

17 de laubadère, op. cit., p. 213.
18 Aquello que el acto decide, certifica u opina con efectos jurídicos directos e inmediatos.
19 Siempre, claro está que tenga verdaderamente una situación de hecho que lo justifique y la 

apreciación sea razonable, proporcionada, etc. Un problema más complejo es cuando la faculad 
reglada proviene en verdad de una norma de carácter legislativo, caso en el cual la administración 
no tiene la facultad de apartarse de ella sino que debe a lo sumo plantear su inconstitucionalidad 
en sede judicial. Lamentablemente, los tiempos por los que atravesamos muestran muchas medidas 
irracionales dictadas por el poder legislativo a iniciativas de la propia administración (pesificación 
asimétrica, confiscación de depósitos bancarios, default, confiscación de fondos de jubilaciones y 
pensiones, etc.), con lo cual la posibilidad de su control judicial queda necesariamente postergada 
en el tiempo y pasan a ser cuestiones de responsabilidad del Estado, con sus conocidos problemas 
prácticos. Ver nuestros trabajos “La responsabilidad del Estado en la práctica,” en universidad 
austral, Cuestiones de responsabilidad del Estado y del funcionario público, Buenos Aires, Rap, 
2008, pp. 729/38.  Nueva versión bajo el mismo título, “La responsabilidad del Estado en la práctica,” 
en universidad de buenos aires, Responsabilidad del Estado. Jornada de homenaje a la Profesora 
Titular Consulta de la Facultad de Derecho de la Universidad de Buenos Aires Dra. María Graciela 
reiriz, Buenos Aires, Rubinzal-Culzoni,15 de octubre de 2008, pp. 3-12; reproducida sin modifica-
ciones en aa.vv., Responsabilidad del Estado, Universidad de Buenos Aires/Rubinzal-Culzoni, 22 
de octubre de 2008, pp. 3-12.

20 de laubadère, op. cit., p. 214. Señala balbín en tal sentido que cuando el ordenamiento jurí-
dico, por aplicación de las diversas reglas y con intervención de los poderes estatales, sólo acepta 
una solución, entonces es reglado. Por el contrario, cuando el sistema permite más de una solución, 
entonces es discrecional. balbín, carlos f., Curso de Derecho Administrativo, Tomo I, 1º ed., La Ley, 
2007, p. 488. Cabría precisar una sóla solución “razonable” por lo antes expuesto.
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12. Aspectos que comprende la regulación

Esa predeterminación de la conducta administrativa a través de normas jurídicas 
puede realizarse de distintas maneras:

12.1. Regulación directa

Se trata de las normas jurídicas que se refieren específicamente a la actividad 
administrativa: leyes de procedimiento, de contabilidad, de presupuesto, etc.

Competencia. La ley siempre prevé en forma expresa o razonablemente im-
plícita, la competencia21 que tienen los órganos administrativos para actuar; 
generalmente también la forma y el procedimiento en que deben exteriorizar 
sus declaraciones o manifestaciones de voluntad; ese es un primer e importante 
grupo de casos de regulación de la actividad administrativa.

Un ejemplo de regulación directa de la competencia lo encontramos en el 
art. 7º, inc. a), del decreto-ley 19.549/72, de acuerdo con el cual el acto debe 
“ser dictado por autoridad competente,” el cual se complementa con el art. 3º 
del mismo texto, que establece que la competencia será la que resulta según 
los casos, de la Constitución, de las leyes y de los reglamentos que se dicten, 
pudiendo también surgir de delegación o sustitución expresamente autorizada 
por una norma concreta.

Forma. El mismo decreto-ley regula la forma del acto, cuando dice en su art. 
8º que “El acto administrativo se manifestará expresamente y por escrito [...] 
sólo por excepción [...] podrá utilizarse una forma distinta” y en su art. 7º, inc. 
e), que el acto “deberá ser motivado, expresándose en forma concreta las razones 
que inducen a emitir el acto,” en particular “los hechos y antecedentes que le 
sirven de causa” (inc. b) y “el derecho aplicable.”

Procedimiento. También el procedimiento previo a la emanación del acto se 
halla reglado en diversos aspectos, exigiéndose el dictamen jurídico cuando el 
acto pudiere afectar derechos subjetivos o intereses legítimos (art. 7º, inc. d) y 
el cumplimiento de los procedimientos y trámites esenciales previstos expresa 
o implícitamente por el ordenamiento jurídico. Entre los procedimientos esen-
ciales previstos expresamente y que el administrador está por lo tanto obligado 
a cumplir, en virtud de una facultad reglada, está el permitir y facilitar a los 
interesados que ejerzan el “derecho a ser oído,” “derecho a ofrecer y producir 
pruebas”22 y “derecho a una decisión fundada,” o sea, “que el acto decisorio 
haga expresa consideración de los principales argumentos y de las cuestiones 
propuestas.” (Art. 1º, inc. f), apartados 1º, 2º y 3º.)

21 Ampliar infra, cap. XII, “Los órganos del Estado,” § 6, “La competencia,” § 7, “Distinción entre 
competencia y ejercicio de la función,” § 8, “Clasificación de la competencia;” nuestro Proyecto de 
1964, arts. 3º y ss., 124 y ss.; Bolivia, art. 5º y ss.; Brasil, art. 11 y ss.; Perú, art. 61 y ss.

22 Ampliar infra, t. 2.
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Objeto. Una cuarta regulación directa de la actividad administrativa se en-
cuentra en relación al objeto del acto; p. ej. en la prohibición del objeto del acto 
(la así llamada “violación de la ley”); ello consiste en que el órgano no podía 
dictar el acto de que se trate, sea porque la ley (en sentido lato) lo prohibía de 
manera general, sea porque la ley sólo lo autorizaba para ciertas circunstancias 
de hecho que en el caso no se dieron.23

En este sentido dice el decreto-ley 19.549/72, art. 7º, inc. c), que “el objeto 
debe ser cierto y física y jurídicamente posible; debe decidir todas las peticio-
nes formuladas.”24 Acá se observa que existe regulación en la medida en que 
habiendo “cuestiones propuestas” o cuestiones que deben ser decididas o están 
planteadas en el expediente, tenemos las circunstancias de hecho a las cuales 
debe corresponder el objeto del acto. La correspondencia exigida por la norma en 
este caso es que esas cuestiones planteadas sean resueltas por el objeto del acto: 
si la decisión no resuelve entonces las cuestiones propuestas, el acto transgrede 
la regulación normativa existente.

También con referencia al objeto, puede ocurrir que la ley sólo autorice el 
objeto para ciertas circunstancias de hecho; allí se trata de un caso de actividad 
reglada en relación al objeto que no debe ser confundido con aquél en que el 
administrador invoca para su decisión hechos que no son ciertos, pero que no 
fueron establecidos por la ley como condición de legitimidad del acto.25 Sólo cuando 
la ley predetermina que para tales y cuales hechos corresponde tal o cual acto, 
existe regulación del objeto; cuando la ley en cambio se limita a exigir que las 
decisiones tomadas en el ejercicio de facultades discrecionales sean motivadas26 
y establece recursos para el caso de una motivación fundada en hechos erróneos, 
nos encontramos ante una restricción al ejercicio de la actividad discrecional, 
pero no por ello ante una actividad reglada en cuanto al objeto. Está sí, reglada 
en cuanto a la forma.27

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

23 P. ej., el decreto-ley 19.549/72 autoriza en su art. 17, primera parte, que la administración 
revoque el acto irregular, o sea viciado de nulidad; pero en la segunda parte limita esta facultad y 
prohibe la revocación “si el acto hubiere generado prestaciones que estuvieren en vías de cumpli-
miento,” incluso aunque el acto fuere irregular.

24 En esa orientación, nuestro Proyecto de 1964, arts. 85 y ss., 119 y ss.; Bolivia, art. 28; Perú, 
art. 3º, inc. 2º).

25 En este segundo caso el acto es también inválido, pero por violar una limitación a la discrecio-
nalidad. La invocación de “hechos o antecedentes inexistentes o falsos,” es prevista como causal de 
nulidad por el art. 14, inc. a) del decreto-ley 19.549/72. Si, en cambio, se invocan hechos ciertos, no 
se transgrede este aspecto de la limitación.

26 Así lo exige el art. 7º, inc. e) del decreto-ley 19.549/72, que acertadamente establece esta obli-
gación tanto para los actos reglados como discrecionales. Ampliar infra, t. 3, El acto administrativo, 
cap. X, “Formalidades,” § 6, “La fundamentación o motivación.”

27 Y en tal caso la omisión o defectuoso cumplimiento determina la nulidad del acto.
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La verificación de la exactitud de  los hechos invocados por el administrador 
como origen o “causa” de su acto constituye un capítulo esencial del control judi-
cial de la Administración, tanto del ejercicio de facultades regladas —para esta-
blecer si efectivamente se ha configurado el presupuesto de hecho que conforme 
a la norma aplicable, debía dar lugar a la emisión del acto con objeto predeter-
minado por parte de ésta— como, especialmente, de facultades discrecionales, 
como un aspecto fundamental del control de razonabilidad y del cumplimiento 
de la finalidad del acto administrativo.

Se trata de lo que ha dado en llamarse, particularmente por la doctrina es-
pañola, “el control de los hechos determinantes.”28

El control relativo a la realidad de los hechos invocados por el administrador 
constituye un aspecto fundamental del control judicial de la discrecionalidad, 
dado que siendo la realidad sólo una, pudiendo los hechos invocados haber 
acaecido o no, su eventual falsedad o inexistencia vicia de nulidad el acto, no 
guardando este aspecto relación alguna con cuestiones de oportunidad, mérito 
y conveniencia.

Cabe señalar que también existe cierto grado de regulación del fin del acto 
administrativo y la actividad administrativa, porque como ha sido señalado29  
“todo poder es conferido por la Ley como instrumento para la obtención de una 
finalidad específica.” Tal es lo que establece el art. 7º, apartado f) del decreto-
ley 19.549/72, cuando establece que “habrá de cumplirse con la finalidad que 
resulte de las normas que otorgan las facultades pertinentes del órgano emisor, 
sin poder perseguir encubiertamente otros fines, públicos o privados, distintos 
de los que justifican el acto, su causa y objeto.” No obstante, tratándose de una 
regulación limitada —pudiendo en muchos casos existir más de una posibilidad 
de cumplimiento de la finalidad establecida por la norma— el fin opera más bien 
como uno de los límites elásticos de la discrecionalidad administrativa, a los que 
habremos de referirnos posteriormente.

También pueden concurrir otros aspectos regulados directamente, como el 
tiempo u ocasión establecido por la norma para el ejercicio de la facultad de que 
se trate, o las modalidades que se establezcan para su ejercicio.

Otros ejemplos de regulación directa de la actividad administrativa encon-
tramos en las leyes de ministerios, de administración financiera del Estado, de 

28 Cabe recordar nuevamente a garcía de enterria, ya citado en el cap. I, en el sentido que la 
realidad, como tal, si se ha producido o no el hecho y cómo se ha producido, no puede una facultad 
discrecional, porque no puede quedar al arbitrio de la administración discernir si un hecho se ha 
cumplido o no, o determinar que algo ha ocurrido si realmente no ha sido así. Enunciación aparen-
temente indiscutible, que no ha impedido la reticencia de los tribunales en examinar la realidad de 
los hechos aducidos por la administración o en su caso el legislador. El problema es en cierto modo 
parecido al control de la racionalidad administrativa y legislativa en materia económica, pero son 
innúmeros los ejemplos en que el tribunal, simplemente, no ve los hechos. Un caso paradigmático es 
Cine Callao, que analizamos en Derechos Humanos, 6a ed., Buenos Aires, FDA, 2007. Ver también 
supra, cap. I, e infra, t. 2, cap. I.

29 garcía de enterría y fernández, Curso de Derecho Administrativo, op. cit., Tomo I, p. 462.
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obras públicas, de expropiaciones, estatutos del personal civil de la administra-
ción pública, normas sobre contratos de suministros, etc.30

12.2. Regulación indirecta o inversa

En muchas situaciones la ley no reglamenta la forma en que la administración 
puede actuar frente a los particulares, sino las condiciones bajo las cuales los 
particulares no pueden ser molestados por la administración. Llamar a esto “lí-
mite de las facultades discrecionales” no es adecuado ya que la administración 
se ve constreñida a respetar esas reglas establecidas: su situación no es libre; 
su conducta le está dictada con antelación por la regla de derecho.

Nosotros lo designamos como regulación indirecta o inversa, o sea, como ac-
tividad administrativa reglada en forma inversa. Se comprenden aquí todos los 
casos en que la ley reglamenta no ya el derecho subjetivo de la administración 
a actuar sobre los particulares, sino el derecho subjetivo de los particulares a 
que nadie interfiera con sus actividades.

P. ej., si la ley autoriza a la administración a realizar una obra pública y no 
establece la forma concreta en que debe llevarla a cabo, no por ello tiene la admi-
nistración discrecionalidad total: puesto que el derecho individual de propiedad 
sí está reglado (en el Código Civil), cuando la administración en su actividad 
daña a un inmueble de un particular (grietas, filtraciones, etc.), comete un hecho 
antijurídico y el particular tiene el derecho subjetivo a invocar las consecuencias 
jurídicas pertinentes.

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

Con todo, cabe señalar también que a veces la ley civil,31 comercial, etc., 
contiene previsiones de derecho administrativo que regulan directa y no in-
directamente la actividad administrativa. Así, p. ej., el decreto-ley 19.550/72 
de sociedades comerciales establece en su art. 302 ciertas atribuciones que la 
autoridad administrativa de controlar de las sociedades puede ejercer y regula 
las sanciones que puede aplicar (apercibimiento, con publicación, multas a la 
sociedad, sus directores y síndicos); también el art. 299, al determinar los casos 
en que es de aplicación la “fiscalización estatal permanente,” regula en forma 
directa la actividad administrativa ya que tal fiscalización no podrá extenderse 
a otras entidades no comprendidas en la enumeración; el art. 301 del mismo 
decreto-ley 19.550/72 prevé una facultad discrecional de la administración, al 
autorizar funciones de vigilancia sobre sociedades no comprendidas en el art. 
299, “cuando lo considere necesario, según resolución fundada, en resguardo del 
interés público.” Disposiciones similares pueden encontrarse en los decretos-leyes 

30 Ver también supra, cap. VII, “Fuentes nacionales del derecho administrativo.”
31 Otros ejs. supra, cap. VIII, § 2, “Relaciones con el derecho privado.”
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de bancos (18.061/69, derogado por el decreto-ley 21.526/77, modificado por ley 
25.562), bolsas y mercado de valores (17.811/68), seguros (17.418/67), metrolo-
gía (19.511/72), concursos y quiebras (leyes 24.522, 25.563 y 25.589). Se trata 
de disposiciones aisladas que contemplan en forma directa conductas regladas 
o discrecionales de la administración: al margen de esas normas de regulación 
directa, pues, el todo de la legislación opera como una regulación indirecta en 
cuanto fija derechos de los particulares, que éstos tienen también frente a la 
administración en los casos ocurrentes.

12.3. Regulación residual

Cuando falta la regulación directa y también la inversa, no entramos en la dis-
crecionalidad administrativa, pues todavía el orden jurídico prevé la solución de 
un tercer caso de colisión de derechos32 de la administración y los particulares.

La Constitución argentina y en forma similar otras constituciones americanas, 
dispone en su art. 28 que “los principios, garantías y derechos reconocidos en los 
anteriores artículos, no podrán ser alterados por las leyes que reglamentan su 
ejercicio;” ello significa que ni las leyes ni por lo tanto los actos de la adminis-
tración pueden destruir la esencia33 de los derechos subjetivos que ella reconoce 
y garantiza, al igual que el derecho internacional de los derechos humanos. Así, 
aunque la actividad administrativa no se halle reglada ni en forma directa ni 
en forma inversa, le resta esta regulación residual que ofrece la Constitución 
cuando la actividad afecta la esencia del derecho.

Claro está, si los tribunales son remisos en considerar que se ha alterado el 
derecho subjetivo, la discrecionalidad se extiende: pero eso no es propio de la 
discrecionalidad sino de ciertas actitudes judiciales.

12.4. Regulación técnica (antes llamada “discrecionalidad técnica”)

Por fin, la discrecionalidad que las normas jurídicas otorguen al administrador 
no significa que éste pueda actuar en contra de las reglas de la técnica, cuando 
éstas sean claras y uniformes. 

En este aspecto es preciso distinguir entre reglas estrictamente técnicas 
—indiscutibles e indiscutidas, por lo general— y aspectos técnicos susceptibles 
de controversia. En el primer caso, si desde el punto de vista de la técnica lo 
que la administración ha hecho o pretende hacer es indubitablemente erróneo, 
la actividad administrativa será ilegítima;34 en cambio, si se trata de cuestio-
nes técnicas en las que cabe admitir la duda y los mismos técnicos no están de 
acuerdo en cuál es el criterio correcto, entonces la libertad del administrador 

32 Ampliar infra, t. 2, caps. II, “Derechos de incidencia colectiva” y III, “El derecho subjetivo en 
el derecho de incidencia colectiva.”

33 Así la formulación también seguida por el art. 53.2 de la Constitución española.
34 Ya hemos mencionado los casos de errores de conducta económica, como prohibir las exportacio-

nes para bajar los precios del mercado interno. Nos resta mucho camino por andar en la materia.
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es más amplia y su conducta no será ilegítima por haber elegido una de las 
posibles vías técnicas.

Es interesante destacar que en este punto se ha operado una importante 
evolución en el presente siglo. Antiguamente se decía que la administración 
tenía una “discrecionalidad técnica,” esto es, una atribución discrecional en 
materia técnica que tornaba irrevisables los actos que dictara en ejercicio de 
esas atribuciones.

Pero en realidad, este antiguo concepto de discrecionalidad técnica dependía 
de un igualmente antiguo concepto de lo que constituye una técnica: si ésta es 
una mera cuestión opinable o discutible, un arte que puede ser ejercido de diver-
sos modos y de acuerdo al criterio subjetivo de quien en el caso lo desempeña, 
es lógico afirmar que esa actividad no puede en tal aspecto ser controlada. En 
cambio, si una técnica es científica y por lo tanto, por definición, cierta, objetiva, 
universal, sujeta a reglas uniformes que no dependen de la apreciación perso-
nal de un sujeto individual, es obvio que no puede en este aspecto hablarse de 
completa “discrecionalidad” (no sumisión a normas) sino que corresponde por 
el contrario hablar de “regulación” (sujeción a normas, en el caso técnicas). En 
suma, la actividad técnicamente errada es sólo por ello antijurídica, aunque 
no hubiera normas legales o reglamentarias que regularan dicha actividad. Si 
bien podría afirmarse que no habiendo reglas normativas a que sujetarse, se 
trataría de una actividad “discrecional,” no empleamos ya esta terminología y 
consideramos que se trata de un caso de actividad reglada.35

De todos modos, no hay en absoluto una completa discrecionalidad en ma-
teria técnica; afirma alessi en este sentido que si la discrecionalidad “es una 
libertad, más o menos limitada, de apreciación del interés público a los fines 
de valorar la oportunidad de la acción o del contenido a dar a la acción misma 
[...] es errado hablar de una discrecionalidad meramente técnica ya que los dos 
términos discrecionalidad y técnica son esencialmente inconciliables: [...] cuando 
se trata de una cuestión meramente técnica ella es resuelta exclusivamente en 
base a criterios técnicos y a reglas técnicas y la administración pública no tiene 
ninguna facultad de apartarse de tales reglas;”36 en sentido similar señala diez 
que “La discrecionalidad no existe en el aspecto técnico, que es preciso, sino en 
el administrativo ya que el agente tiene cierta libertad de apreciación. Como es 
natural, los vicios sobre la operación técnica influyen en la legitimidad del acto 
administrativo.”37

35 Es evidente que en rigor de verdad la regulación técnica, aunque no sea incluida como facultad 
reglada, no participa de todos modos de los caracteres de los demás límites a la discrecionalidad; 
se diferencia de estos en que ella también es un “límite concreto” y no un “límite elástico,” con su 
consecuencia de que también podrá dar origen a derechos subjetivos y de incidencia colectiva que 
permitan su necesario contralor judicial y den lugar a la reponsabilidad del Estado en caso de 
transgresión.

36 alessi, Diritto amministrativo, t. I, Milán, 1949, p. 145; marienHoff, op. cit., t. II, p. 430.
37 diez, manuel maría, El acto administrativo, Buenos Aires, 1956, 1ª ed., pp. 113-4.
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En cualquier caso, aparece otra novedad con la internacionalización del dere-
cho y de la economía:38 inevitablemente también se internacionaliza la técnica. 
Es así como algunas cuestiones técnicas quedan fuera de la apreciación tanto 
administrativa como jurisdiccional local, por ser no solamente de carácter su-
pralegal sino también supranacional.39

12.5. Discrecionalidad cero

La doctrina y jurisprudencia españolas han acuñado el concepto de discrecio-
nalidad cero,40 emparentada con el concepto de los principios jurídicos indeter-
minados.41 

Se trata de conceptos empleados en la norma que refieren un ámbito de la 
realidad que aunque en su enunciación no permiten una determinación exacta, sí 
pueden ser precisados en oportunidad de su aplicación, por aludir, en definitiva, 
a supuestos concretos, constituyendo fundamentalmente conceptos de experiencia 

38 Aunque el fenómeno dista de ser reciente, pocos argentinos creen que sea cierto. Un  presidente 
argentino, de viaje por el exterior en el tercer milenio, exclamó asombrado: “¡No sabía que el mundo 
estaba tan globalizado!” Sin embargo las advertencias son de larga data y de distinto origen. Además 
de las que mencionamos en los caps. II, IV y VI  podemos recordar aquí a biersteker, tHomas J., 
“Transnational Corporations and the Neutralisation of Legislation,” en  gHai, YasH; luckHam, robin 
y snYder, francis (ed.), The Political Economy of Law. A Third World Reader, Nueva Delhi, Oxford 
University Press, 1987, p. 465 y ss. En el mismo libro ver también murraY, robin, “The Internatio-
nalisation of Capital and the Nation State,” p. 289 y  ss.; cutaJar, m. zammit, “The International 
Monetary Fund,” p. 353 y ss; scHacHter, oscar, “The Evolving International Law of Development, 
p. 406 y ss.; gHai, YasH, “Management Contracts,” p. 389 y ss.; naciones unidas, “The International 
Patent System,” p. 302 y ss. Como se señala uniformemente desde antiguo y como dice vaYtsos, 
constantine, “Legal Issues in the Revision of the International Patent System,” op. cit.,  p. 304 y ss., 
p. 315: “en el mercado mundial [...] operan  (las)  «reglas del juego».” La razón de este no querer o no 
poder ver la realidad mundial ni siquiera en el tercer milenio hay que bucearla en nuestra historia: 
lanata, Jorge, Argentinos. Desde Pedro de Mendoza a la Argentina del Centenario, Buenos Aires, 
Ediciones B Argentina S.A., 2002 y numerosas reediciones.

39 pedrieri, alberto, “Le norme techniche come fattore di erosione e di transferimento di sovra-
nità,” en università di venezia, Studi in onore di Feliciano Benvenuti, t. IV, Módena, Mucchi, 1996, 
p. 1413 y ss.

40 Ver t. 3, op. cit., caps. IX, “Vicios de la voluntad,” p. 34 y notas 8.13 y 8.14; VIII, “Objeto y 
competencia del acto administrativo,” p. 9, nota 4.28; X, “Formalidades,” p. 1, nota 1.6 y XII, “Modifi-
cación del acto administrativo,” pp. 21-2 y nota 12.5. Ver fernández, tomás ramón, La arbitrariedad 
de la administración, Madrid, Civitas, 1998; De la arbitrariedad del legislador, Madrid, Civitas, 
1998; gonzález navarro, francisco, El acto y el procedimiento administrativos, Pamplona, EUN-
SA, 1997, p. 438; sainz moreno, fernando, Conceptos jurídicos, interpretación y discrecionalidad 
administrativa, Madrid, 1976, p. 234 y ss.; grecco, carlos manuel, “La doctrina de los conceptos 
jurídicos indeterminados y la fiscalización judicial de la actividad administrativa,” LL, 1980-D, 1036; 
botassi, carlos a., “Control judicial de la actividad administrativa discrecional,” Revista del Cole-
gio de Abogados de La Plata, La Plata, 1998, 59: 33, 35; barra, rodolfo carlos, Contrato de Obra 
pública, t. II, Buenos Aires, Ábaco, 1986, p. 2320 y ss.; biancHi, alberto b., “El «writ of certiorari» 
en nuestra Corte Suprema (La «cuestión federal suficiente» como concepto jurídico indeterminado),” 
ED, 125: 857. La doctrina es uniforme.

41 garcía de enterría, eduardo, La lucha contra las inmunidades del poder en el derecho admi-
nistrativo, op. cit.; sainz moreno, Conceptos jurídicos..., op. cit. El principio se remonta al derecho 
alemán, p. ej. en forstHoff, ernst, Tratado de derecho administrativo, Madrid, Instituto de Estudios 
Políticos, 1958, p. 132.
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—fuerza irresistible— o de valor —justo precio, estándares del buen padre de 
familia o del buen hombre de negocios.42

La aplicación de estos términos no se traduce en discrecionalidad adminis-
trativa, dado que, en definitiva, no admite mas que una solución justa; así, el 
precio es justo o no lo es; se ha actuado o no con la diligencia del buen padre 
de familia, etc.  Tal determinación suele requerir del examen de los hechos. Se 
trata, en definitiva, de supuestos en los cuales podría entenderse existente una 
apariencia de discrecionalidad, pero en los cuales la solución, en definitiva, es 
reglada.

El principio ha sido acertadamente recogido y aplicado en nuestro país.43 Se 
debe señalar, no obstante, que la expresión “discrecionalidad cero” está referida 
a la aplicación de normas que contengan conceptos jurídicos indeterminados; o 
bien, a supuestos en los cuales los hechos del caso y el procedimiento adminis-
trativo han dejado exclusivamente una alternativa válida, tal como sucedería 
en el supuesto de una licitación en la cual habiendo dos oferentes igualmente 
idóneos, la administración adjudicara sin razones valederas la contratación a la 
oferta más costosa, quedando, de anularse tal decisión, sólo la posibilidad válida 
de adjudicar a la restante. Esta expresión no es aplicable a todos los casos, dado 
que cuando la norma atribuye válidamente un ámbito de discrecionalidad a la 
Administración; ámbito limitado, por cierto, en la forma referida en este capítulo, 
tal discrecionalidad efectivamente existe.

Ello, por cuanto la función administrativa no puede reducirse a la aplicación 
de normas; su ejercicio habrá frecuentemente de requerir de la apreciación de 
la oportunidad o conveniencia por parte del administrador, dentro, claro está, 
de los límites que le fijan los elementos reglados del acto, la regulación indirec-
ta, la regulación residual y la regulación técnica, y observando los límites a la 
discrecionalidad derivados de la razonabilidad, desviación de poder, buena fe, 
equidad, etc. Y, fundamentalmente, desterrando definitivamente la arbitrariedad 
del accionar administrativo.

12.6. Conclusiones

Podemos así hacer un quíntuple planteo de las facultades regladas, diciendo que 
ellas se presentan y por lo tanto falta la discrecionalidad:

a) Respecto a la competencia y generalmente también respecto al procedimien-
to, formas o formalidades; igualmente respecto al objeto, en los casos en que la 
ley predetermina qué circunstancias de hecho dan lugar a un acto;

42 La CSJN ha dicho que el abuso del derecho previsto en el artículo 1071 del Código Civil, p. ej.,  
es un concepto jurídico indeterminado, Arcángel Maggio, LL, 2007-C, 38.

43 CFed. Mar del Plata, Cipriano, año 1997, LL, 1998-F, 356, con nota “Control de razonabilidad,” 
LL, 1998-F, 355, reproducida con igual título en nuestro libro Cien notas de Agustín, Buenos Aires, 
FDA, 1999, § 100, p. 202.
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b) Respecto a los casos en que la ley regula y protege el derecho del particular 
a su propia actividad o conducta libre. (Regulación inversa de la actividad admi-
nistrativa: libertad, propiedad, dignidad, honor y todos los derechos garantizados 
en la Constitución y pactos internacionales de derechos humanos.)

c) Respecto a los casos en que se llega a vulnerar la esencia del derecho sub-
jetivo privado (regulación residual).

d) Cuando se violan las reglas de la técnica: nunca puede ser válido que 
contraríe lo que técnica o científicamente se ha determinado; con la doble acla-
ración de que algunas normas técnicas tienen carácter internacional y por ende 
supralegal,44 y otras a su vez son meros reductos reglamentarios a los cuales 
recurre la administración para darse mayor latitud de acción.45

e) Cuando existe una única posible solución justa y razonable al caso.

Este planteo es, a nuestro juicio, el adecuado. Sin embargo, hemos visto que la 
actitud ocasionalmente adoptada por la doctrina es mencionar dentro de las “fa-
cultades regladas” únicamente a las normas del carácter citado que se encuentran 
en una ley que contempla directamente la actividad administrativa. En lugar, 
pues, de incluir todo posible tipo de regulación concreta que predetermine cómo 
debía ser el acto dictado por el administrador, dentro de las facultades regladas, 
se mencionan allí solamente a aquellos que surjan de una ley “administrativa,” 
esto es, de una ley destinada específicamente a la administración. Así se dice que 
cuando una ley no contempla directamente a la actividad administrativa pero 
establece alguna prohibición o alguna norma general de conducta que resulta 
aplicable a la administración, hay una “limitación a la actividad discrecional 
de la administración.” Pero a nuestro juicio ese tipo de terminología implica 
un falseamiento de la realidad, al resistirse a llamar “reglado” a lo que está 
predeterminado por el orden jurídico, sea de un modo o de otro. Es minimizar 
la importancia de la regla de conducta que abarca de uno u otro modo a la admi-
nistración; es como decir que la administración requiere siempre reglas propias, 
lo cual por lo demás tampoco es exacto.

13. La revisión judicial del acto en el caso de las facultades regladas y en el de 
las facultades discrecionales

En el caso de las facultades discrecionales, el juez no puede anular el acto en 
lo que concierne al objeto,46 pues la ley ha entendido dejar libertad al adminis-

44 Supra, notas 12.13 y 12.14.
45 Supra, caps. VI y VII.
46 Salvo, como se ha explicado anteriormente, que haya violación a los límites de las facultades 

discrecionales: irrazonabilidad, falta de sustento fáctico suficiente, desproporcionalidad, desviación 
de poder, etc. Comp. reJtman faraH, mario, Impugnación judicial de la actividad administrativa, 
Buenos Aires, La Ley, 2000, p. 47.
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trador para apreciar la oportunidad de la medida;47 en el caso de la facultad 
reglada, el acto deberá ser anulado por el juez cuando su objeto no es el que la 
ley previó; cuando la ley ha precisado ante qué circunstancias de hecho el admi-
nistrador debía obrar en tal o cual sentido, el juez deberá analizar cuáles eran 
las circunstancias de hecho para poder determinar si se dieron los requisitos 
previstos por la ley.

A primera vista parecería entonces que el juez controlara la oportunidad de 
la decisión, pero ello es sólo así indirectamente, pues precisamente la ley hizo 
de la oportunidad del acto —entendida según el criterio de la ley y no del agente 
estatal o del juez— una condición de su legalidad.48

14. Continuación. Todo acto es en parte reglado y en parte discrecional

Cuando el derecho administrativo estaba en sus orígenes, la falta de regulación 
normativa hacía que algunos actos de la administración fueran casi totalmente 
discrecionales; hoy en día todo acto es en su mayor parte reglado y sólo parcial-
mente discrecional. En realidad, no es el acto mismo lo que puede calificarse de 
discrecional o reglado, sino la atribución que al efecto se ha ejercido.49

Como expresa de laubadère,50 “Se ha tornado banal repetir de acuerdo a 
Hauriou que no existen actos discrecionales, sino solamente un cierto poder 
discrecional de las autoridades administrativas. Esta precisión es una alusión 
a una categoría de actos hoy desaparecidos cuya noción era en realidad muy 
diferente de aquélla de poder discrecional. Se llamaban actos discrecionales (o 
de pura administración) a ciertos actos respecto de los cuales ninguna crítica 
de legalidad parecía concebible y que escapaban así por su naturaleza a todo 
control.” En realidad, nunca las atribuciones de un órgano administrativo podrán 
ser totalmente regladas o totalmente discrecionales; es imposible en la práctica 
—e inconveniente— prever hasta el último detalle de lo que el órgano debe hacer: 
siempre quedará algún pequeño margen que deberá dejarse necesariamente al 
arbitrio del funcionario actuante.

El problema contemporáneo, con todo, es la tendencia administrativa a dic-
tar reglamentaciones en exceso, que son fruto de una decisión discrecional y se 
transforman mágicamente en fuente de regulación.51 Por ello cabe tener presente 
que esta seudo regulación administrativa es una de las grandes trampas de la 
administración contemporánea, que tuvo un renovado reto el 24 de agosto de 
2008.52 Lo mismo ocurre a la inversa: jamás existirá una norma tal que autorice 

47 Ver CCAyT, Sala I, Mansilla, 13-X-06, LL, Sup. Const. 2007 (noviembre), 74.
48 de laubadère, op. cit., p. 218.
49 Acerca del control judicial en la jurisprudencia actual, ver balbín, op. cit., p. 516 y ss.
50 Op. cit., t. I, París, 1963, 3ª ed., p. 214.
51 Tal como vimos supra, cap. VII, § 10.3.
52 Como explicamos en el cap. VII del t. 2, op. cit., “La regulación económica y social” y supra, cap. 

VII, § 13.2. ¿Aplicará la CSJN algún día el texto expreso de la Constitución?
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a un funcionario a hacer absolutamente cualquier cosa,53 sin limitación alguna; 
siempre existirá alguna otra norma o principio que le fije de antemano ciertos 
límites a los que deberá ajustar su acción. Como dice Waline, la administración 
“dispone en cada caso de un cierto margen de apreciación, pero está siempre 
apretada, más o menos estrechamente, por ciertas disposiciones legales.”54 Toda 
actividad administrativa, en el ejemplo ya visto, está reglada en cuanto a la com-
petencia (es decir, siempre es algún órgano determinado y no otro el que puede 
realizar la actividad; siempre es determinada actividad y no otra la que puede 
realizar un órgano: cuando se excede de sus atribuciones propias el acto está 
viciado de incompetencia.) El juez debe revisar en forma diferente la legitimidad 
de la parte reglada y de la parte discrecional; algunos códigos provinciales ar-
gentinos55 dicen que el juez no puede revisar la parte discrecional, pero dado que 
todo tiene una porción reglada, expresa o virtualmente (la competencia, p. ej.), 
el juez siempre analiza la legitimidad de cualquier acto. El “acto discrecional,” 
como acto irrevisable, es un absurdo.

Si por comodidad idiomática, pues, los códigos o los autores hablan de acto 
discrecional, no significa ello que el acto sea irrevisable ni que sea totalmente 
discrecional: sólo quiere decir que es un acto determinado en el que hallamos 
un margen de discrecionalidad mayor que en otros actos y que en ese margen el 
régimen de revisión judicial difiere del común o —en algunos códigos provincia-
les— no existe; ningún acto es totalmente irrevisable por tener algún contenido 
discrecional: sólo en esa parte discrecional puede serlo. Por lo demás, desde el 
punto de vista lingüístico, no cabría hablar tampoco de “actos reglados” o “ac-
tos discrecionales,” sino en todo caso, respectivamente, de “actos dictados en el 
ejercicio de facultades regladas” o “discrecionales,” en el sentido de que la parte 
del acto que consideramos o que nos interesa en el momento, ha sido concebida 
—esa parte— en función de normas que la determinaban necesariamente, o por 
el contrario, en virtud del arbitrio del funcionario. 

En suma: sólo con referencia a aspectos concretos de la actividad de un órga-
no y específicamente a aspectos concretos de sus actos, puede hablarse en rigor 
de verdad de “regulación” o “discrecionalidad,” según se presente el caso: y la 
distinción nos servirá para saber si el funcionario está obligado a hacer algo 
en particular, sin poder emplear su propio criterio acerca de qué es más conve-

53 Cuando quiera, como quiera, donde quiera: “mientras un sistema positivo no pueda ser reducido 
a la fórmula prohibido todo, la subjetividad será un dato insoslayable y en esa medida la definición 
del derecho subjetivo como categoría mantendrá su significación dentro del esquema propuesto.” 
Ver laquis, manuel a., siperman, arnoldo, groisman, enrique y otros, “Sobre la teoría del derecho 
subjetivo,” en Jurídica, México, Anuario del Departamento de Derecho de la Universidad Iberoame-
ricana, 1972, nº 4, p. 221 y ss., p. 259.

54 Waline, op. cit., p. 415.
55 Así era la jurisprudencia francesa del siglo XIX; ver de laubadère, op. cit., pp. 215-8. Los códi-

gos  modernos admiten la revisión plena del acto en cuanto a su legitimidad, Véase Corrientes, art. 
4º. Es la aplicación del principio constitucional y supraconstitucional del acceso pleno a la justicia.
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niente o mejor, y por ende sin poder apartarse de lo que las normas le indican, 
o si en cambio puede utilizar su juicio y elegir entre más de un camino o medio 
de  acción. En el primer caso, si el órgano se aparta de lo que determina la nor-
ma, su conducta será sólo con ello ilegítima y podrá ser anulada; en el segundo 
caso su conducta es en principio legítima cualquiera sea la decisión que adopte, 
pero puede no llegar a serlo si transgrede alguno de los llamados “límites a las 
facultades discrecionales,” a que nos referimos a continuación.

15. Los límites a la actividad discrecional56

En verdad, la total irrevisabilidad de la actividad administrativa no puede 
lógicamente presentarse, porque existen a su vez ciertos límites jurídicos a las 
facultades discrecionales de la administración y el juez, para determinar si esos 
límites han sido violados o no, debe necesariamente revisar también la parte 
discrecional del acto. En ningún momento se puede pensar actualmente que 
una porción de la actividad administrativa pueda estar fuera o por encima del 
orden jurídico y es por ello que se enuncian una serie de principios de derecho 
que constituyen una valla a la discrecionalidad administrativa; estos límites a 
la discrecionalidad se diferencian de las facultades regladas en que constituyen 
por lo general limitaciones más o menos elásticas, vagas, imprecisas, necesita-
das de una investigación de hecho en el caso concreto a fin de determinar su 
transgresión, al par que la violación de las facultades regladas es usualmente 
más clara, al resultar de la mera confrontación del acto con la norma legal; así, 
la regulación es límite concreto, los principios que frenan la discrecionalidad son 
límites relativos o elásticos. Los principales límites que analizaremos ahora son 
los siguientes: la razonabilidad (es decir, la prohibición de actuar arbitraria o 
irrazonablemente; en otra formulación, la justicia), la desviación de poder (pro-
hibición de actuar con una finalidad impropia), la buena fe, la discrecionalidad 
cero, el alterum non lædere.

15.1. Razonabilidad57

Sustento fáctico y motivación. La decisión “discrecional” del funcionario será 
ilegítima, a pesar de no transgredir ninguna norma concreta y expresa, si es 
“irrazonable,” lo cual puede ocurrir fundamentalmente cuando: a) no exprese los 

56 Ver fernández, De la arbitrariedad de la administración, op. cit.; sesín, op. cit.
57 Ampliar supra, cap. VI, § 8 y ss., 14 y 16 e infra, t. 3, op. cit., cap. VIII, § 8 y 8.2. Ver también 

budassi, iván fernando, “El control de razonabilidad en la doctrina de la CSJN,” RDA, 21/23: 211; 
nuestro Proyecto de 1964, arts. 73 y 93 inc. 2º); Bolivia, art. 4º, inc. p) y art. 29; Brasil, art. 2º; Perú, 
art. IV inc. 1º) ap. 4. Algunos ejemplos actuales en nuestros art. “Un  caso de estudio: 2008, un 
punto de inflexión en el control de la racionalidad económica en la Argentina,” en el libro de home-
naje a alfonso nava negrete, México, en prensa, 2009; “La unidad del orden jurídico mundial y la 
racionalidad económica nacional,” universidad austral, en prensa, Rap, 2009; “Access to Justice, 
Legal Certainty or Predictability, Justice, and Economic Rationality,” en prensa, libro de homenaje 
a gérard timsit y spYridon flogaitis.
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fundamentos de hecho o de derecho que la sustentan, o b) no tenga en cuenta los 
hechos acreditados en el expediente, o públicos y notorios; o se funde en hechos 
o pruebas inexistentes; o c) no guarde una proporción adecuada entre los medios 
que emplea y el fin que la ley desea lograr, o sea, que se trate de una medida 
desproporcionada, excesiva en relación con lo que se quiere lograr.58

Estos principios, además de ser de índole constitucional, han sido consagrados 
por el decreto-ley 19.549/72, que en su art. 7º, incs. b) y e) exige simultánea-
mente que el acto tenga lo que llama “causa” o “motivos” (de hecho y derecho) y 
“motivación” o explicitación de aquella causa o motivo. 

El inc. b) exige que el acto “Deberá sustentarse en los hechos y antecedentes 
que le sirven de causa y en el derecho aplicable” y el inc. e) determina que el 
acto “Deberá ser motivado, expresándose en forma concreta las razones que in-
ducen a emitir el acto, consignando, además, los recaudos indicados en el inciso 
b) del presente artículo.” Aparece así doblemente consagrada la necesidad de 
una expresión clara, concreta y relacionada del derecho aplicado (no bastando, 
pues, la mera invocación de normas jurídicas que supuestamente fundamenten 
el acto, sin que se explique cómo y por qué lo fundamentan) y la necesidad tanto 
de que el acto explicite los fundamentos fácticos que llevan a su dictado, como 
asimismo que exista verdaderamente una situación de hecho externa al acto que 
realmente lo justifique o fundamente; en otras palabras, el acto deberá estar ob-
jetivamente sustentado, esto es, apoyado, basado, “en los hechos y antecedentes 
que le sirven de causa.” El acto está viciado tanto si los hechos invocados son 
“inexistentes o falsos” (art. 14, inc. a), o si aunque no se falsee la realidad, de 
todos modos el acto carece de hechos justificativos, de hechos externos que en 
forma suficiente y adecuada sirvan de base al acto que se dicta (“falta de causa,” 
según el art. 14, inc. b).

La motivación o expresión de la causa se incluye generalmente en los llamados 
“considerandos” o “vistos y considerandos” que el acto tiene, pero nada impide que 
el acto se remita a informes o dictámenes previos que enuncian el porqué —de 
hecho y de derecho— del acto, siempre que los informes y dictámenes de que se 
trate sean a su vez notificados al interesado. La llamada causa del acto, en cuanto 
hechos y derecho que lo sustentan, puede estar mencionada y argumentada en el 
acto, si se cumple con la ley en este aspecto, o puede estar igualmente fuera del 
acto sin haber sido merituada explícitamente; en cuanto hechos y antecedentes 
que justifican el acto, por supuesto, la “causa” es siempre externa al acto y ha 
de hallarse en las constancias del expediente, si son ciertas, o en la realidad 
que rodea a toda la situación de que se trata: nunca en el acto mismo. La “falsa 
causa” o “falta de causa” puede probarse por todos los medios probatorios (prueba 

58 Ampliar infra, t. 3, op. cit., cap. VIII, § 8 y esp. 8.2; linares, Poder discrecional administrativo, 
op. cit.; bidart campos, germán J., “Razonabilidad, arbitrariedad y contralor judicial,” Revista  del 
Colegio de Abogados de La Plata, 6: 343 (1961); grau, armando emilio, “La razonabilidad en el 
procedimiento administrativo argentino,” Ciencias Administrativas, 27: 21 (La Plata, 1968).
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testimonial, pericial, documental, de informes, de informaciones, de confesión, 
prueba ocular, táctil, etc.; prueba de fotografías, rayos X, grabaciones, actas 
notariales, etc.), mientras que la falta de motivación o motivación insuficiente 
(insuficiente o ausente explicación de la causa) es un vicio autónomo, que resulta 
de la mera lectura del acto, en sus “vistos” y  “considerandos.”

Lo segundo es no haberse dicho, o haberse dicho mal, los hechos y derechos 
que se cree sustentan el acto; lo primero es que no haya hechos o derecho que 
sustenten suficientemente el acto, con independencia de que se los haya mencio-
nado o no. Claro está, si el acto no cumple siquiera con el requisito de explicitar 
los hechos que lo sustentan, cabrá presumir razonablemente, a falta de prueba 
en contrario producida por la administración, que el acto no tiene tampoco he-
chos y antecedentes que lo sustenten adecuadamente: de haberlos tenido, los 
hubiera explicitado.59

15.2. Proporcionalidad60

Continuando con lo expuesto, el art. 7º, inc. f), in fine, consagra la necesidad de 
que “Las medidas que el acto involucre deben ser proporcionalmente adecuadas 
a aquella finalidad,” refiriéndose a la finalidad “que resulte de las normas que 
otorgan las facultades pertinentes.” La proporcionalidad entre: a) el fin de la ley 
y el fin del acto; b) el fin de la ley y los medios que el acto elige para cumplirla; 
c) las circunstancias de hecho que dan causa al acto y las medidas o el fin que 
el acto tiene, ostentan así no sólo base constitucional, sino también  legal. Cabe 
advertir que si bien aparecen ahora estos principios de manera expresa en la 
ley, regulando en cierta medida la finalidad del acto, no por ello forman parte 
estríctamente de la actividad reglada de la administración, sino que siguen 
siendo límites jurídicos a la discrecionalidad; ello se explica porque tales normas 
no predeterminan, según el concepto de facultad reglada, una conducta concreta 
que el administrador debe seguir, sino que señalan tan sólo un criterio elástico 
o impreciso, que será de aplicación según como sean los hechos y circunstancias 
de cada caso concreto, de acuerdo con la apreciación del órgano de control o del 
juez, posteriormente. 

No cabe confundir los límites elásticos de la discrecionalidad, como ya hemos 
explicado en el § 12.5, con la  aplicación de conceptos jurídicos indeterminados; 
en el supuesto de aplicación de tales conceptos, suele existir una única solución 
justa o posible; también ello puede derivar, en ocasiones, de los hechos del caso 
y del desarrollo del procedimiento administrativo, con lo cual la decisión puede 

59 Ver infra, t. 3, cap. X, § 6, “La fundamentación o motivación.”
60 Ver craig, paul p., Administrative Law, Londres, Sweet & Maxwell, 1999, 4ª ed., parte 2, cap. 

XVIII, § 3, pp. 586-98 y § 4, ap. 1 a 3, pp. 598-600. Este antiguo principio nos viene del derecho 
anglosajón, aunque en algunos países se prefiere atribuirlo al derecho alemán contemporáneo. En 
todo caso, sigue expandiéndose su reconocimiento: nuestro Proyecto de 1964, art. 73; Bolivia, art. 
4º inc. p) y art. 29; Brasil, art. 2º; Perú, art. IV, inc. 1º) ap. 4º).
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devenir reglada y no discrecional de la administración: allí no existe discrecio-
nalidad alguna.

15.3. No desviación de poder61

La decisión será también ilegítima si el funcionario actúa con “desviación de 
poder,” sea: a) por actuar con un fin personal (venganza, favoritismo, etc.); b) 
con un fin administrativo, pero no el querido por la ley: si la ley lo autoriza a 
adoptar determinada medida (p. ej., el cobro de multas por ciertas infraccio-
nes), teniendo en vista una finalidad específica (en el caso, evitar la comisión 
de nuevas infracciones), será desviado y con ello ilegítimo, el acto que la adopte 
con una finalidad distinta (p. ej., para tratar de recaudar los mayores fondos 
posibles para determinadas obras comunales).62 La desviación del poder siempre 
fue considerada como límite a la discrecionalidad administrativa, de directa 
base constitucional y racional (pues si la ley da una atribución determinada a 
un funcionario, sólo cabe admitir que se la dio para que cumpla con la propia 
finalidad legal y no con una finalidad distinta, cualquiera sea su naturaleza.) Al 
presente, ella se encuentra además consagrada en el art. 7º, inc. f), del decreto-ley 
19.549/72, que expresa que “Habrá de cumplirse con la finalidad que resulte de 
las normas que otorgan las facultades pertinentes del órgano emisor, sin poder 
perseguir encubiertamente otros fines, públicos o privados, distintos de los que 
justifiquen el acto, su causa y objeto.” Así la ley pertinente tendrá ciertas fina-
lidades, que apreciadas de acuerdo con las circunstancias del caso y lo que en él 
se decide (el objeto del acto), sólo pueden dar lugar a determinadas finalidades 
admisibles en el funcionario: la prosecución encubierta —o peor aun, desembo-
zada— de fines particulares, personales, propios o a la inversa incluso públicos 
pero, distintos de los que resultan objetivamente de la ley y los antecedentes de 
hecho que corresponden al acto, constituye así una transgresión a los límites de 
la discrecionalidad y un vicio del acto administrativo.63 La desviación de poder, 
a diferencia de la razonabilidad, presenta la dificultad de que por tratarse de 
intenciones subjetivas del funcionario, es necesario encontrar pruebas indiciarias 
o elementos probatorios circunstanciales, para poder acreditar que la finalidad 
desviada realmente existió;64 pocas veces es el acto mismo el que permite demos-
trar, a través p. ej. de su motivación, que adolece de este vicio: más normalmente 
la prueba resultará de un conjunto de circunstancias ajenas al aspecto externo 
del acto, pero que están en la realidad y en los antecedentes del caso.

61 Ver craig, paul p., Administrative Law, op. cit., parte 2, cap. XVII, § 5, ap. 1, p. 539.
62 Ver infra, t. 3, cap. IX, “Vicios de la voluntad.”
63 El caso más llamativo se dio en el año 2008, de actos dictados contra el agro por motivos de 

venganza política.
64 En el caso de la desviación de poder el problema probatorio se agudiza, como explicaremos en 

el t. 3 de este tratado. Ver también el t. 4, para los distintos medios de prueba en la teoría y en la 
práctica. Conviene siempre repasar el cap. I del presente vol., y el cap. I del t. 2.
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15.4. Buena fe65

Igual cosa sucederá si el órgano que se desempeña en el ejercicio de una potes-
tad pública usa ésta de mala fe, utilizando artilugios o artimañas —por acción 
u omisión, incluso el silencio— para llevar a engaño o error a un particular; tal 
tipo de conducta es por cierto incompatible con lo que debe ser el ejercicio de la 
función administrativa y es ilegítima aunque la facultad que en el caso se ejer-
ciera fuera discrecional; en alguno de los fallos se lo vincula con la doctrina de los 
actos propios y la prohibición de autocontradicción. Esto da renovada importancia 
no solamente a la actividad material y los actos administrativos dictados como 
precedentes, sino también a la doctrina jurídica de la administración a través 
de los dictámenes de la Procuración del Tesoro de la Nación.66 Es un principio 
general del derecho, aplicable al ámbito privado y al público, por lo que podemos 
aquí remitirnos a lo ya escrito en derecho privado.67

15.5. Alterum non lædere

También es aplicable a la administración el principio alterum non lædere,68 

no perjudicar a nadie, a menos que exista algún fundamento legal suficiente 
y razonable, con adecuado sustento fáctico, que lleve a admitir una excepción 
al principio jurídico general. Si el hecho dañoso ha acaecido, corresponderá la 
indemnización.69  ulpiano lo calificó de principio más fundamental del orden ju-
rídico, en la trilogía honeste vivere, alterum non lædere, suum cuique tribuere.

16. Comparación entre legitimidad y oportunidad y actividad reglada y discre-
cional. La razonabilidad como control de ambas

Es fundamental destacar que los conceptos de “legitimidad” y “oportunidad” no 
se confunden ni se asimilan a los conceptos de “facultad reglada” y “facultad 
discrecional;” es éste un error que algunas veces se desliza en fallos o libros, 

65 Ver craig, Administrative Law, op. cit., 4ª ed., parte 2, cap. XVII, § 5, ap. 3, p. 546.
66 Que ya explicamos en el cap. VII.
67 Este principio viene del derecho romano, con su fraus omnia corrumpit y su diminutivo malitiis 

non est indulgendum. Se encuentra también expresado, p. ej., en España, art. 3º, inc. 1º); nuestro 
Proyecto de 1964, art. 73; Bolivia, art. 4º, inc. e); Brasil, art. 2º, inc. IV); Perú, art. IV inc. 1º), ap. 8º), 
como principio general del procedimiento administrativo. Ver gonzález pérez, Jesús, El principio 
general de la buena fe en el derecho administrativo, Madrid, Real Academia de Ciencias Morales y 
Políticas, 1983; Wieacker, franz, El principio general de buena fe, Madrid, Civitas, 1977; picot, f., La 
bonne foi en droit public, Basilea, 1977. Una aplicación del mismo principio: “Lo que sería entonces 
inadmisible, por que se opone a la buena fe de los tratados internacionales, sería que un Estado 
miembro, o una de sus autoridades, p. ej., una jurisdicción, tratara de poner en duda los compro-
misos aceptados invocando, a posteriori, obstáculos constitucionales;” pescatore, pierre, “Aspectos 
Judiciales del «acervo comunitario»,” Revista de Instituciones Europeas, Madrid, 1981, p. 349.

68 CSJN, L., B. J., año 1997, LL, 1998-E, 528, y dictamen de la Procuración General de la Nación. 
Es el mismo principio que deviene del análisis del caso de la prohibición de fumar, que también se 
resuelve por el art. 41 de la Constitución: Derechos humanos, op. cit., cap. IX, § 1, p. 1.

69 Ver el dictamen citado en la nota precedente, p. 530.
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creemos más por inadvertencia que por sentar un criterio formal y por ello es 
necesario advertir inicialmente en forma terminante contra él.

Hay facultad reglada sólo cuando una norma jurídica preestablece en forma 
concreta una conducta determinada que el administrador debe seguir; pero el 
control de legitimidad abarca no sólo el ejercicio de las facultades regladas, sino 
también el de las discrecionales, en la medida en que haya normas o principios 
jurídicos que puedan resultar limitativos a ella.70 Es así posible mencionar entre 
los límites de las facultades discrecionales que son considerados en el control judi-
cial y administrativo de la legitimidad del ejercicio de la función administrativa: 
a) los que hemos llamado “límites elásticos”: razonabilidad (proporcionalidad, 
sustento fáctico suficiente, adecuación de medio a fin, etc.), desviación de poder, 
buena fe, alterum non lædere, doctrina de los actos propios (confianza legitima, 
no contradicción, etc.), eventualmente la equidad;71 b) los principios generales 
del derecho en cuanto puedan ser de aplicación,72 etc.

De ello resulta que el concepto de “legitimidad” es notablemente más amplio 
que el de “facultad reglada” y que “oportunidad” es un concepto más restringido 
que el de “facultad discrecional,” con lo que, en definitiva, el control judicial y 
administrativo de la “legitimidad” abarca la totalidad de las facultades regladas 
de la administración y también buena parte de sus facultades discrecionales. El 
puro juicio de oportunidad, solamente entra en juego cuando no se han violentado 
ninguno de los principios jurídicos antes expuestos.

Más aún, la jurisprudencia argentina controla también la razonabilidad de 
las disposiciones legales o reglamentarias, e incluye en dicho control la propor-
cionalidad de ellas, su adecuación de medio a fin, el sustrato o sustento fáctico 
suficiente, etc.

17. La revisión judicial y administrativa de la legitimidad y la oportunidad

Los conceptos enunciados tienen distintas aplicaciones; así p. ej. ya vimos que 
el Poder Judicial puede revisar el ejercicio de las facultades regladas y también 
si se han transgredido o no los límites a las facultades discrecionales, salvo que 
haya una norma legal que lo excluya:73 ambos aspectos constituyen elementos del 
concepto de legitimidad enunciado. Así, pues, el juez controla en sentido amplio 

70 linares, op. cit., p. 159 y ss.; fiorini, op. cit., p. 16 y ss.; saYagués laso, op. cit., t. I, p. 406 y 
ss.; tacito, caio, O abuso de poder administrativo no Brasil, Río de Janeiro, 1959, p. 86; guicciardi, 
enrico, La giustizia amministrativa, Padua, 1957, p. 27; amortH, antonio, Il merito dell’atto am-
ministrativo, Milán, 1939, p. 16.

71 Fue admitida en un caso por la PTN, Dictámenes, 79: 77 y nuevamente en 83: 180.
72 Ampliar en nuestra Introducción al Derecho, op. cit., cap. II, también en su versión inglesa, 

An Introduction to Law, prólogo de spYridon flogaitis, Londres, Esperia, 2003 y francesa,Une 
introduction au droit, iguales datos; real, alberto ramón, Los principios generales del derecho en 
la Constitución uruguaya, Montevideo, 1958, p. 9 y ss.; PTN, Dictámenes, 84: 27; marienHoff, op. 
cit., p. 271; altamira gigena, Julio isidro, Los principios generales del derecho como fuente del derecho 
administrativo, Buenos Aires, Astrea, 1972, p. 59.

73 La inconstitucionalidad de tales normas es indudable; reJtman faraH, op. cit., p. 49.
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la legitimidad del acto administrativo en cualquiera de sus aspectos, sea como 
ejercicio de facultad reglada o como ejercicio de facultad discrecional; pero no 
podrá, sin embargo, anular un acto por considerarlo meramente inoportuno o 
inconveniente: sólo cuando lo estime ilegítimo puede hacerlo. La administración, 
en cambio, puede revocar sus propios actos tanto si los considera ilegítimos como 
si los reputa meramente inconvenientes; a ella no la limita el mismo principio 
que rige la revisión judicial. De allí entonces que existan dos clases de revocación 
por la administración: por ilegitimidad y por inoportunidad, mientras que la 
anulación judicial lo es sólo por razones de ilegitimidad. A su vez, la revocación 
en sede administrativa presenta un caso de excepción, en que sólo procede por 
razones de legitimidad: Es el caso del control por el Poder Ejecutivo de los ac-
tos de las entidades autárquicas. A su vez, dentro del control general sobre las 
entidades descentralizadas, cabe distinguir muy especialmente el supuesto de 
que ellas tengan por función regular o controlar una actividad privada, p. ej. 
las autoridades regulatorias independientes: En este caso el recurso de alzada 
tampoco procede cuando se trata de cuestiones técnicas que hacen al objeto de la 
competencia propia del ente descentralizado. La tendencia es hacia la elimina-
ción del recurso de alzada y, por supuesto, la total y absoluta improcedencia de 
la avocación por parte del Poder Ejecutivo y sus ministerios o secretarías sobre 
los actos del ente de control.74 Con todo, esa tendencia presenta altibajos.75

18. Jurisprudencia de la Corte Suprema

Los principios que venimos de explicar son relativamente universales y han 
sido tomados por todos los tribunales administrativos internacionales,76 a partir 
de la evolución de los derechos nacionales. En nuestro país no eran demasiado 
comunes hace medio siglo pero luego ha ido generalizándose su aceptación y 
aplicación, a tono con el derecho comparado. En la jurisprudencia de la Corte 
Suprema se suele poner énfasis expositivo en el control de la arbitrariedad como 
límite a la discrecionalidad y a la regulación normativa, sin perjuicio desde luego 
del control de cumplimiento de las partes regladas de todo acto, y del control de 
la arbitrariedad y demás vicios que también pueden afectar a las normas gene-
rales, tanto administrativas como legislativas. Lo mismo ocurre con el resto de 

74 Ampliar infra, t. 4, cap. XI, “Recurso de alzada.”
75 CSJN, A 126.XXXVI, Ángel Estrada y Cía. SA c/resol 71/96. Nuestro art. Ángel Estrada, 

JA, 2005-III, fasc. n° 9, El caso Ángel Estrada, pp. 46-48; reproducido en Res Publica, Revista de 
la Asociación Iberoamericana de Derecho Administrativo, año I, número 2, mayo-agosto de 2005, 
México, 2005, pp. 307-311 y en http://www.fomujad.org/publicaciones/res%20publica/numero2/15.
pdf. reJtman faraH, mario, “La independencia de los entes reguladores como requisito para el ejer-
cicio de sus competencias,” LL, SJDA, 27/05/2005; carrillo, santiago, “Entes Reguladores: rumbo 
a las autoridades administrativas independientes,” ElDial.com, Suplemento de Derecho Económico, 
12/10/2007.

76 Ver flogaitis, spYridon, “The General Principles of Law in the Jurisprudence of the United 
Nations Administrative Tribunal,” en prensa en el libro de homenaje a sabino cassese.
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los tribunales del país, aunque suelen enfatizar también los demás límites a la 
discrecionalidad que hemos mencionado más arriba. 

Como es obvio, la extensión y profundidad de dicho control han variado según 
los casos, pero no siempre el control se produce en tiempo útil para evitar que la 
conducta se materialice y la ilegalidad se transforme entonces en un problema 
de responsabilidad del Estado, con sus propias y conocidas limitaciones.77

A mero título de ejemplo podemos citar algunos de los casos más conocidos 
en nuestro medio en cuanto a pronunciamientos de la CSJN. No debe caerse 
en el error de tomarlos como pautas generales porquje, como explicamos en el 
cap. I, el derecho es una ciencia de casos singulaes y concretos, donde la única 
regla es que no hay ninguna regla más allá de las generalizaciones que hemos 
expuesto.

Pueden recordarse casos Almirón78 y Arenzon,79 en los cuales se ordenó la 
inscripción de aspirantes a ingresar a institutos de formación de profesores, 
rechazados por aplicación de reglamentaciones que requerían, respectivamente, 
contar con una estatura mínima, p. ej., algo completamente inatinente al pro-
fesorado respectivo. Tales normas fueron por supuesto declaradas irrazonables 
y con elllo los actos administrativos dictados en su consecuencia. En el primero 
de los casos nombrados se señaló la falta de proporción entre el requisito re-
glamentario de estatura mínima y el objetivo de estudiar un profesorado. Sin 
embargo el vicio normativo era la arbitrariedad por total inatinencia del recau-
do, no por su carencia de proporcionalidad. Una frase reiterada en los fallos es 
“Que la circunstancia de que la administración obrase en ejercicio de facultades 
discrecionales en manera alguna puede constituir un justificativo de su conducta 
arbitraria, pues es precisamente la razonabilidad con que se ejercen tales facul-
tades el principio que otorga validez a los actos de los órganos del Estado y que 
permite a los jueces, ante planteos concretos de la parte interesada, verificar el 
cumplimiento de dicho presupuesto.”

En Solá80 la Corte dijo: “15) Que, en suma, la circunstancia de que la admi-
nistración obrase en ejercicio de facultades discrecionales, en manera alguna 
pudo constituir un justificativo de su conducta arbitraria como tampoco de la 
omisión de los recaudos que para el dictado de todo acto administrativo exige 
la ley 19.549. Es precisamente la legitimidad constituida por la legalidad y la 
razonabilidad con que se ejercen tales facultades, el principio que otorga validez 
a los actos de los órganos del Estado y que permite a los jueces, ante planteos 
concretos de parte interesada, verificar el cumplimiento de dichas exigencias, 

77 “La responsabilidad del Estado en la práctica,” en universidad austral, Cuestiones de respon-
sabilidad del Estado y del funcionario público, Buenos Aires, Rap, 2008, pp. 729-38.  Nueva versión 
bajo el mismo título, “La responsabilidad del Estado en la práctica,” en universidad de buenos aires, 
Responsabilidad del Estado, Buenos Aires, Rubinzal-Culzoni, 15 de octubre de 2008, pp. 3-12.

78 C.S.J.N., 27-IX-83, Almirón, Gregoria c/ Ministerio de Educación de la Nación s/ amparo.
79 Arenzon, CSJN, 15-III-84. 
80 CSJN, 25-IX-97, Solá, Roberto. (S. 1413. XXXII.)
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sin que ello implique la violación del principio de división de los poderes que 
consagra la Constitución Nacional (doctrina de Fallos: 307:639).”

En un caso81 que versó sobre el rechazo de la inscripción solicitada por una 
asociación, señala uno de los votos que: “La primera cuestión encuentra su res-
puesta en el art. 45 in fine del Código Civil: 'Las decisiones administrativas en 
esta materia podrán ser revocadas judicialmente por vía sumaria, en caso de 
ilegitimidad o arbitrariedad.´” Aunque la arbitrariedad comporta ciertamente 
ilegitimidad, se ha querido hacer referencia, con el término legitimidad, a una 
actividad reglada de la administración y a la arbitrariedad como control tanto 
de la regulación como de la discrecionalidad. Se suele también incluir dentro 
de la arbitrariedad también a la falta de proporcionalidad, en violación no so-
lamente constitucional sino también normativa, en el caso de lo dispuesto en 
el art. 7° (apartado f) párrafo segundo) del decreto-ley 19.549/72. “Las medidas 
que el acto involucre deben ser proporcionalmente adecuadas a la finalidad 
querida por el legislador al otorgar la competencia al órgano emisor del acto en 
cuestión. Se trataría, entonces, de una apreciación del bien común82 (al denegar 
la autorización) manifiestamente irrazonable, contraria al común sentir y escala 
de valores de la población, repugnante, en fin, a una elemental conciencia jurí-
dica.”  Ese énfasis en el común sentir de la población puede usarse tanto en un 
sentido como en el otro, y lo más frecuente es que se lo utilice no para proteger 
derechos individuales sino para denegarlos.83

Resulta aquí inevitable la observación relativa a que la revisión de la legiti-
midad y la razonabilidad no sólo se refieren a una actividad reglada de la ad-
ministración, sino también a una actividad discrecional. Es también susceptible 
de observación la asimilación de la irrazonabilidad a una apreciación contraria 
al común sentir y escala de valores de la población: Es conocida la reflexión que 
estas invocaciones al bien común son potencialmente peligrosas para los derechos 
individuales,84 al mismo nivel que policía o poder de policía85 y otras valoraciones 
extranormativas de carácter no ya tutelar de los derechos individuales sino a la 
inversa, limitadoras de ellas.86

81 C.S.J.N., 22-XI-91, Comunidad Homosexual Argentina, Fallos: 314:1531.
82 Se advierte que el bien común fue invocado para el rechazo de la inscripción, y que el voto 

considera que dicha invocación ha sido efectuada de manera arabitraria. El problema, a nuestro 
juicio, es haber partido de una noción de bien común, que integra el plexo de nociones limitativas 
de los derechos sin base normativa, como señalamos más abajo y en la nota siguiente.

83 Volvemos sobre el tema en el t. 2, cap. VI, “Servicios Públicos,” § 5, pp. VI-31-7, bajo el título 
“Felicidad colectiva, interés público, bien común, omnis et singulatis, Everything and Nothing.”

84 Hemos citado la opinión de flogaitis en tal sentido, en nuestro trabajo “Access to Justice, 
Legal Certainty or Predictability, Justice, and Economic Rationality,” en prensa, libro de homenaje 
a gérard timsit y spYridon flogaitis.

85 Lo explicamos infra, t. 2, cap. V, y en “Policía y poder de policía,” en universidad austral, 
Servicio público, policía y fomento, Buenos Aires, Rap, 2004, pp. 237-41.

86 Nos remitimos nuevamente al cap. I de este vol.
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Señala también la CSJN que “que aún en aquellos actos en los que se admite 
un núcleo de libertad87 no puede desconocerse una periferia de derecho88 toda 
vez que ‘la discrecionalidad otorgada a los entes administrativos no implica el 
poder para girar los pulgares hacia abajo o hacia arriba (D. M.K. Realty Copr. 
V. Gabel, 242 N.Y.S. 2d. 517, 519 (Sup. Ct. 1963), en tanto ello llevaría a con-
sagrar —como bien se ha señalado— ‘una verdadera patente de corso a favor 
de los despachos administrativos’ (García de Enterría, Eduardo y Fernández, 
Tomás Ramón, ‘Curso de derecho administrativo’, I. Civitas, Madrid, 4ª ed., 
1984, pág. 433).”

En otro fallo relativo a temas análogos,89 con otra integración, la CSJN encaró 
diversamente el problema en tanto constató violación por parte de la adminis-
tración del derecho constitucional de asociarse con fines útiles, así como un 
incremento por parte de la administración de los requisitos legales establecidos 
legalmente para la obtención de la autorización, al exigirse a la solicitante que 
acreditase la necesidad de aquélla para el cumplimiento de sus fines, requisito no 
previsto en la ley—; como discrecionales, en el acto administrativo denegatorio 
de la autorización estatal a una asociación, por entender el órgano administra-
tivo, entre otros aspectos —apoyado por el órgano judicial que revisó en primer 
término tal acto— que el objetivo de la peticionante no estaba constituido por 
el bien común de toda la sociedad, sino de sus propios integrantes, hallándose 
además en conflicto. “9) Que el carácter instrumental del derecho de asociarse 
como medio esencialmente útil para asegurar y promover la libertad de expresión 
y la dignidad de la persona humana, se complementa con la necesaria apreciación 
que el tribunal debe efectuar de las razones que justifican la asociación de las 
personas y que han llevado a su reconocimiento ulterior. 12) Que, por ello, sólo 
la ilicitud de promover la asociación un objeto común que desconozca o violente 
las exigencias que para la protección a la dignidad de las personas establece el 
art. 19 CN. o que, elíptica o derechamente, persiga la destrucción de las cláusulas 
inmutables del Pacto Fundacional de la República vigente desde 1853 (arts. 1 y 
33 Ley Suprema), podría justificar una restricción al derecho de asociación. [...] 
21) Que, pese a que se desprenden de las anteriores consideraciones, es menester 
la puntualización de algunas afirmaciones de la sentencia que no son constitucio-
nalmente sostenibles, tal como que el Estado argentino no se encuentra compelido 
en virtud de ninguna norma internacional al reconocimiento de una asociación 
que no estime beneficiosa o útil para el desarrollo social de la comunidad.[...] 

87 Es de destacar que este fallo nuevamente invierte los términos, pues al referirse a la libertad, 
se refiere a la supuesta e inexistentte libertad de la administración, y luego cuando se refiere a que 
esa denominada “libertad” tiene una periferia de derecho, se está refiriendo a que en su periferia hay 
un límite dado por los derechos individuales. Es una forma no individualista ni liberal de exponer 
el derecho. Cabe nuevamente remitirnos al cap. I de este vol.

88 La misma observación que en la nota anterior.
89 C.S.J.N., 21-XI-06, Asociación Lucha por la Identidad Travesti-Transexual v. Estado Nacional, 

JA, 2007-I, 29.
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El arbitrio de la administración no implica arbitrariedad y, por ende, debe ser 
controlado judicialmente. “Actividad discrecional no es igual a facultad de decir 
que sí o que no, según le plazca a la administración, y mucho menos cuando se 
trata de conceder la personalidad jurídica, porque están comprometidos derechos 
de base constitucional” (Bidart Campos, Germán, ob. cit., p. 915) […] la opinión 
personal de los jueces [...] no puede prevalecer sobre las normas constitucionales 
ni con ellas se puede nutrir la elaboración dogmática de un concepto a partir 
del Código Civil en forma contraria a la Constitución Nacional y a los tratados 
internacionales a ella incorporados. El juicio de disvalor, por otra parte, im-
porta la afirmación de un daño que recaería sobre la llamada totalidad de los 
“convivientes”, según la sentencia. Esto implica o que los peticionantes no son 
considerados “convivientes” léase habitantes o que su comportamiento es disva-
lioso también para ellos. La primera opción es inadmisible por discriminatoria 
(arts. 16 y 75 incs. 22 y 23 CN.) y la segunda importa un juicio que irrumpe en el 
ámbito de reserva del art. 19 de aquélla. El reconocimiento de la discriminación 
del grupo parece acompañarse por la consideración de que ésta es atribuible 
al propio grupo, que “se niega a reconocer la realidad que lo rodea”, o sea, que 
importaría un juicio de censura sobre su comportamiento e implícitamente una 
justificación de la actitud discriminatoria fundada en el anterior, con lo cual, 
en todo caso, se choca frontalmente contra las disposiciones constitucionales 
citadas. 23) Que en síntesis, la resolución [...] importó un incremento de las exi-
gencias para obtener el reconocimiento estatal al requerir que los peticionantes 
demuestren la necesidad de la personería90 jurídica para el cumplimiento de 
sus fines, considerando insuficiente la mera utilidad o conveniencia. [...] Ambas 
decisiones, estrecharon el concepto de bien común en perjuicio de la asociación 
requirente y rechazaron su personería jurídica no por el hecho de que sus me-
tas se dirigieran a mejorar la situación de un determinado grupo necesitado de 
auxilio (propósito que comparte con numerosas personas jurídicas), sino porque 
ese auxilio está dirigido al grupo [discriminado]. Dicho de otro modo, la orien-
tación sexual del grupo social al que pertenecen los integrantes de la asociación 
ha tenido un peso decisivo en el rechazo de la personería jurídica solicitada. En 
este tema, y refiriéndose en general al principio de igualdad ante la ley (art. 
24   Convención Americana sobre Derechos Humanos), la Corte Interamericana 
ha dicho: “55. La noción de igualdad se desprende directamente de la unidad 
de naturaleza del género humano y es inseparable de la dignidad esencial de 
la persona, frente a la cual es incompatible toda situación que, por considerar 
superior a un determinado grupo, conduzca a tratarlo con privilegio; o que, a la 
inversa, por considerarlo inferior, lo trate con hostilidad o de cualquier forma lo 
discrimine del goce de derechos que sí se reconocen a quienes no se consideran 

90 El término correcto, como lo recordara bielsa hace más de medio siglo, es personalidad jurí-
dica.



clasificación de la función administrativa X-35

incursos en tal situación de inferioridad...” (Corte Interamericana de Derechos 
Humanos, opinión consultiva OC 4/84, del 19/1/1984). 24) Que debe destacarse 
que la presente decisión conlleva el abandono de la doctrina que sentó la mayoría 
en Fallos 314:1531 citada por el tribunal a quo. La diferencia de trato hacia un 
determinado grupo (arts. 16 y 75 incs. 22 y 23 CN y 24 Convención Americana 
sobre Derechos Humanos) no puede justificarse solamente por deferencia hacia 
el juicio de conveniencia de los funcionarios administrativos, sino que ello exige 
al menos una conexión racional entre un fin estatal determinado y la medida de 
que se trate (art. 30 de la citada Convención), requisito que, por todo lo expuesto 
precedentemente, no se verifica en el presente caso.”

En Demchenko91 la Corte consideró irrazonable el monto de la multa aplicada 
a un pesquero en infracción, que superaba el valor de la propia embarcación, 
representando en la práctica la aplicación de la pena de decomiso, prevista para 
hechos diversos de los probados: “[...]la facultad de graduación de la multa entre 
el mínimo y el máximo previsto en la ley, no escapa al control de razonabilidad 
que corresponde al Poder Judicial con respecto a los actos de la Administración 
Pública, incluso cuando se trata de facultades discrecionales de la administración 
(doctrina de Fallos: 313:153 entre otros). En modo alguno la discrecionalidad 
implica una libertad de apreciación extralegal, que obste a la revisión judicial de 
la proporción o ajuste de la alternativa punitiva elegida por la autoridad, respecto 
de las circunstancias comprobadas, de acuerdo con la finalidad de la ley.”

En materia de universidades nacionales la justicia ha sido en cambio algo 
reticente en el control, salvo que se advirtiera manifiesta arbitrariedad. Así en 
Loñ92 la CSJN dijo que “[...] el actor reitera su discrepancia con los criterios de 
valoración seguidos, según los cuales el jurado habría sustentado su decisión 
esencialmente en los resultados de la prueba de oposición, soslayando la trayec-
toria y las publicaciones de los postulantes. Es evidente que el recurrente concibe 
la revisión judicial con un alcance que llevaría a los jueces a sustituir los criterios 
del jurado y a interferir en ámbitos típicamente académicos, comprendidos en el 
marco de la autonomía de las universidades nacionales y ajenos al control juris-
diccional, salvo en los excepcionales supuestos de arbitrariedad manifiesta, que 
no se configuran en el sub examine (doctrina de Fallos: 307:2106, considerando 
6º y sus citas; 314:1234, considerando 7º; 317:40, considerando 3º).”

En Orias, en cambio, la CSJN consideró configurada la arbitrariedad mani-
fiesta antes señalada, por  haberse comprobado  la inexactitud de las razones 
invocadas: “3º) Que, según conocida jurisprudencia, la designación y separación 
de profesores universitarios, así como los procedimientos arbitrados para la se-
lección del cuerpo docente, no admiten, en principio, revisión judicial por tratarse 
de cuestiones propias de las autoridades que tienen a su cargo el gobierno de la 

91 C.S.J.N., 24-XI-98, Demchenko. ( D. 62. XXXIV.)
92 C.S.J.N., 15-VII-03, Loñ, L. 461. XXXVI. L. 440. XXXVI.
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Universidad, salvo en aquellos casos en que los actos administrativos impugna-
dos en el ámbito judicial estén afectados por arbitrariedad manifiesta (Fallos: 
307:2106 y sus concordantes; 177:169; 235:337; 267:450; 283:189; 295:39, entre 
otros). 4ª) Que es esta última hipótesis la que se configura en el caso y así lo 
entendió el a quo en cuanto sostuvo que las razones presupuestarias, administra-
tivas y académicas invocadas en el acto administrativo impugnado eran falsas. 
En estas condiciones, el planteo efectuado en torno a la irrevisibilidad judicial 
de las medidas adoptadas por las universidades nacionales resulta infundado. 
Ello es así en la medida en que las objeciones formuladas por la recurrente 
acerca de la arbitrariedad de lo decidido,93 sólo traducen sus discrepancias con 
el criterio empleado por los jueces de la causa al seleccionar y valorar la prueba; 
máxime cuando la decisión que se impugna refleja un minucioso análisis de las 
cuestiones de hecho planteadas que, al margen de su acierto o error, acuerdan 
sustento al fallo e impiden su descalificación como acto judicial.”

En el caso Spinosa Melo94 la Corte realizó un detenido examen de los hechos 
invocados como ‘causa’ del acto que impuso una sanción y de la significación 
jurídica que les fuera atribuida por la  administración, para dejar sin efecto la 
sanción de exoneración, que además aparejaba la pérdida de la pensión. Dijo 
la CSN: “9°) Que, en cambio, resultan atendibles los agravios del apelante 
referentes a que la exoneración carece de causa legítima (esto es, se funda en 
antecedentes de hecho insuficientes para imponerle tal sanción), y tampoco 
guarda la necesaria relación de proporcionalidad de medio a fin exigida por el 
art. 7, inc. f, de la ley 19.549 como requisito esencial del acto administrativo 
sancionador. 10) Que, a lo precedentemente expuesto, cabe agregar que la 
mera indeterminación del concepto de honorabilidad previsto en art. 11 de la 
ley 20.957 no habilita implícitamente al órgano sancionador a llenarlo con el 
contenido que le dicte su libre y cambiante arbitrio. El razonable margen de 
discrecionalidad reconocido a la autoridad jerárquica en materia disciplinaria 
(Fallos: 311:2128, considerando 5°, y su cita) no significaba que ella estuviera 
exenta de proporcionar explícitamente las razones concretas en virtud de las 
cuales consideraba que la concurrencia a espectáculos de variedades configuraba, 
per se, una afrenta al honor incompatible con la conducta de un diplomático y 
al adecuado funcionamiento del servicio exterior. Ello es así porque, a pesar de 
que como regla se acepte que las infracciones disciplinarias no son susceptibles 
de ser típicamente descritas, en el sentido en que lo son los delitos del derecho 
criminal, tampoco resulta posible admitir que los funcionarios estén expuestos 
a ser separados forzadamente del servicio por el mero hecho de incurrir en 
conductas innominadas, cuya descripción concreta depende exclusivamente del 

93 Aquí el tribunal se refiere a la alegada arbitrariedad de la sentencia, no del acto impugnado. 
El control que la CSJN no hizo en el caso Loñ, la avaló ahora en cambio de parte de un tribunal 
inferior.

94 CSJN, 5-IX-06, Spinosa Melo, S. 331. 
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juicio formulado a posteriori por el órgano sancionador, según el libre arbitrio 
de éste. Esto último supondría tanto legitimar la existencia de un poder legal 
en blanco como retornar, inexcusablemente, al concepto de los delicta inno-
minata del derecho antiguo (cfr. Mattes, Heinz: “Problemas de Derecho Penal 
Administrativo”. Ed. Edersa, Madrid, 1979; ídem, Nieto, Alejandro: “Problemas 
Capitales del Derecho Disciplinario”. Revista de la Administración Pública. Ins-
tituto de Estudios Políticos, 1970. N° 63, pág. 39). 11) Que, en consecuencia, dos 
de las tres causas tenidas en cuenta para aplicar la sanción de exoneración no 
pudieron ser legítimamente consideradas para juzgar la conducta investigada 
en el sumario. En otras palabras, las dos causales aludidas fueron falsamente 
invocadas para disponer la medida, por cuanto no constituyeron otra cosa que 
juicios de valor formulados sobre comportamientos personalísimos del imputa-
do, comprendidos en la esfera de su intimidad y amparados por el art. 19 de la 
Constitución Nacional. Por tanto, de conformidad con lo dispuesto en los arts. 7°, 
inc. d, y 14, inc. b, de la ley 19.549, el acto sancionador debe ser dejado sin efecto 
y, de ser así, correspondería que las actuaciones sumariales fueran devueltas 
al órgano sancionador a fin de que valore si la causal restante (la conducta poco 
protocolar) justificaba por sí sola la imposición de la sanción objetada. 12) Que, 
aunque no se compartiesen las razones relativas a la extensión del ámbito de la 
intimidad personal, en el caso concurre otra razón que, por sí misma, constituya 
motivo suficiente para invalidar el acto sancionatorio. Esta es la señalada falta 
de proporción de medio a fin entre las medidas que dicho acto involucra, y la 
finalidad tenida en mira por la ley al conferir al ministro la potestad disciplinaria 
sobre el personal del servicio exterior de la Nación. Por las razones expresadas, 
cabe concluir que en el caso no se dan los requisitos necesarios para justificar 
la sanción cuestionada; en otras palabras, en el caso el órgano sancionador no 
cumplió con su deber constitucional de actuar razonablemente (Linares, Juan 
Francisco: “Poder Discrecional Administrativo.” Ed. Abeledo-Perrot, Buenos Ai-
res, 1958; esp. págs. 162 y 164; y Fallos: 321:3103.) Por tal motivo, corresponde 
dejarla sin efecto, exclusivamente en la medida en que significó privar al actor 
de su derecho al retiro.

19. Derecho subjetivo, interés legítimo, interés difuso e interés simple95

Así como existen diferencias en lo que respecta a las atribuciones para extinguir 
un acto administrativo según que lo haga la administración o la Justicia, así 
también hay un distinto régimen en lo que se refiere a quiénes pueden acudir a la 
administración o a la justicia a pedir la extinción de un acto que los afecta. Ello 
se deriva de las nociones de “derecho subjetivo” y de “interés legítimo” (también 
llamado “derecho reflejo,” “derecho objetivo,” etc.), a las que cabe agregar luego 

95 Ampliar en el t. 2, caps. II, “Derechos de incidencia colectiva,” III, “El derecho subjetivo en el 
derecho de incidencia colectiva” y IV, “El interés legítimo.”
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de la Constitución de 1994 en su art. 43, el concepto de “interés difuso” o “dere-
cho de incidencia colectiva.” El primero es una protección que el orden jurídico 
otorga en forma exclusiva a un individuo determinado y el segundo como una 
protección algo más debilitada que la anterior, otorgada por el orden jurídico 
generalmente a un conjunto determinado de individuos, en concurrencia. En el 
primer caso se protege a un individuo determinado en forma exclusiva; en el 
otro, a un número de individuos en forma conjunta. 

El interés difuso o derecho de incidencia colectiva tiene un campo de aplica-
ción mayor, pues comprende a todos los que se hallan directa o indirectamente, 
material o moralmente, afectados por un acto, hecho u omisión producido por 
el ejercicio de funciones administrativas públicas o por conductas de particu-
lares. Su más clara materia de aplicación es la tutela del medio ambiente y de 
la legitimidad del obrar administrativo en cuanto importa erogación de fondos 
públicos eventualmente incausada o irregular, en detrimento del patrimonio 
de los habitantes que deben sostener con sus impuestos esa acción y sufrir sus 
consecuencias. 

Quien tiene un derecho subjetivo puede reclamar el reconocimiento de él tanto 
ante la propia administración como ante la Justicia; si la administración no le 
reconoce su derecho, él puede demandarla judicialmente al efecto. Además el 
individuo puede pedir no sólo la extinción del acto que lo afecta en su derecho 
subjetivo, sino también el otorgamiento de las indemnizaciones que sean perti-
nentes por los daños que tal acto le haya ocasionado. 

Quien tiene un interés difuso o derecho de incidencia colectiva puede, a tenor 
del art. 43 de la Constitución, iniciar una acción de amparo y pedir como mínimo 
la intervención voluntaria del Defensor del Pueblo a los efectos que éste estime 
corresponder; también puede citarlo como colegitimado activo de la parte acto-
ra. A mayor abundamiento, si el titular de un derecho de incidencia colectiva 
puede interponer una acción de amparo, se sigue inevitablemente, a fortiori y 
con mayor razón aun, que puede también intentar la vía ordinaria, pues ella 
otorga mayor amplitud de debate y prueba tanto a la administración como en 
su caso al concesionario o particular demandado (en el caso del concesionario, 
por tarifas irrazonables, ganancias excesivas, abuso de poder monopólico, etc; 
en el caso de otros particulares, por daño al medio ambiente).

En el caso del ambiente, que antiguamente se prestaba a discusiones acerca 
de si afectaba derechos subjetivos o intereses difusos de los afectados por él, la 
solución constitucional reconoce a los individuos tanto un derecho de inciden-
cia colectiva para pedir el cese del perjuicio y su reparación integral, como un 
derecho subjetivo a un ambiente sano y la reparación pecuniaria de los daños 
ocasionados a la persona por la degradación del medio ambiente. 

Quien tiene tan sólo un interés legítimo que no pueda equipararse a las situa-
ciones que venimos de exponer, únicamente puede en la actualidad reclamarlo 
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ante la propia administración, en el orden nacional y sólo puede pedirlo ante la 
justicia en aquellas provincias que han instituido una acción al efecto, denomi-
nada “acción de ilegitimidad” o “acción de anulación”, o bien que, dentro de la 
acción procesal administrativa que prevén, admiten, junto con la pretensión de 
plena jurisdicción que permite accionar por nulidad del acto e indemnización de 
daños y perjuicios a los titulares de derechos subjetivos, plantear una pretensión 
de ilegitimidad o anulación dirigida exclusivamente a obtener la nulidad del acto, 
susceptible de ser deducida por  quienes poseen sólo un interés legítimo. Por lo 
demás, quien sólo tiene un interés legítimo, si bien puede pedir la revocación o la 
anulación del acto según sea el caso en los regímenes procesales administrativos 
antes señalados, no puede pedir que se le indemnicen daños y perjuicios; por 
fin, cuando existe protección judicial del interés legítimo, el procedimiento es 
generalmente diverso del que se sigue para la protección del derecho subjetivo. 
Esta es la forma clásica de ver la cuestión y tiene precedentes legislativos y ju-
risprudenciales. Con todo, una orientación más moderna, que poco a poco se va 
imponiendo y la Constitución apoya en materia de medio ambiente y derechos 
de incidencia colectiva, es igualar dichas situaciones jurídicas y reconocerles a 
todas la misma protección que se otorga al derecho subjetivo. 

Existe, por fin, una cuarta noción: el interés simple. Se dice que éste es el 
mero interés que le corresponde a todo ciudadano o habitante en que la ley 
sea cumplida; no existe aquí ni el derecho exclusivo que era típico del derecho 
subjetivo, ni el interés legítimo de un número determinado de personas, ni el 
derecho de un habitante a que su medio ambiente sea sano, sino el interés de 
toda la comunidad en que no haya actos administrativos ilegítimos. 

El interés simple, como regla, no da derecho a interponer acciones judiciales ni 
recursos administrativos; sólo permite hacer denuncias ante la administración y 
el Defensor del Pueblo sobre aquello que se considera ilegítimo; a diferencia del 
interés legítimo, en que se puede interponer un recurso administrativo que la 
administración está obligada a resolver (y que permite ejercer el derecho subjetivo 
a obtener una decisión expresa, recurriendo incluso al amparo judicial por mora 
de la administración en resolver), en el interés simple la administración no está 
necesariamente obligada, en principio, a resolver la denuncia interpuesta.



Capítulo XI

CLASIFICACION DE LOS CONTRATOS ADMINISTRATIVOS

I. Introducción

1. Algunas premisas

1.1. Objeto del análisis 

En el cap. X hemos clasificado la actividad administrativa distinguiendo1 el acto 
y el contrato administrativo.2 El objeto del presente cap. es analizar este último 
para explicar sus rasgos generales y matices o grados de diferenciación jurídica 

1 Supra, cap. I.
2 Infra, t. 3, El acto administrativo, cap. IV. Como explicamos en el cap. I, no nos embarcamos 

en la búsqueda o negación de la “esencia” o “sustancia” de un vocablo jurídico. Sin embargo, una 
interesante controversia puede verse en nuestro medio entre Mairal, Héctor a., “De la peligrosidad o 
inutilidad de una teoría general del contrato administrativo,” ED, 179: 655 y cassagne, Juan carlos, 
“Un intento doctrinario infructuoso: El rechazo de la figura del contrato administrativo,” ED, 180: 
773; Mairal,“El aporte de la crítica a la evolución del derecho administrativo,” ED, 180: 849 y “La 
ideología del servicio público,” RDA, 14: 359 (Buenos Aires, Depalma, 1993) ; “La teoría del contrato 
administrativo y el derecho norteamericano,” ED, 30-XI-00; “La teoría del contrato administrativo 
a la luz de recientes normativas,” en gordillo, agustín (Dir), El Contrato Administrativo en la 
Actualidad, Buenos Aires, LL, 2004, pp. 3-18. Controversia en la cual hemos tomado posición (ver 
lo que dijimos en nuestro prólogo a la obra de Mairal, Las raíces legales de la corrupción: o de cómo 
el derecho público fomenta la corrupción en lugar de combatirla, Buenos Aires, Res Pública Argen-
tina, RAP, 2007.) También nuestro artículo  “La mutación del contrato administrativo,” en AA.VV., 
Cuestiones de contratos administrativos en homenaje a Julio Rodolfo Comadira, Buenos Aires, Rap, 
2007, pp. 835-8 y en http://www.newsmatic.e-pol.com.ar/index.php?pub_id=99&sid=1174&aid=19
135&eid=25&NombreSeccion=Notas%20de%20c%C3%83%C2%A1tedra%20universitaria&Accion
=VerArticulo. Nuestra conclusión en dicho artículo es “El debate que iniciara Mairal ha concluido. 
Tenía razón. Hoy está demostrado en los hechos.” Por cierto, a ello se suma la generalizada destruc-
ción del Estado de Derecho que en ese artículo señalamos y que, contrariamente a toda previsión 
imaginable, continúa deteriorándose cada vez más. Ver también los diversos trabajos de coviello, 
Pedro José Jorge, “La teoría general del contrato administrativo a través de la Jurisprudencia de 
la Corte Suprema de Justicia de la Nación,” en el libro 130 años de la Procuración del Tesoro de la 
Nación. 1863-1993, Buenos Aires, La Ley, 1994, p. 98 y ss., nota 57 in fine; “El criterio de contrato 
administrativo en la jurisprudencia de la Corte Suprema de Justicia de la Nación,” ED, 111: 845; “El 
concepto de contrato administrativo,” en AA.VV., El derecho administrativo argentino, hoy, Buenos 
Aires, Ciencias de la Administración, 1996, p. 166 y ss.
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interna, que permitan a su vez ensayar subclasificaciones que mejor expresen 
tales distinciones. Debe quedar en claro, una vez más, que lo que aquí interesa 
es determinar el régimen jurídico concreto antes que calificaciones abstractas, 
aunque existe una importante producción jurídica al respecto que constituye 
la base de análisis de todo estudio: no estamos ante un abstracto intento de 
clasificación conceptual, sino ante la descripción del régimen jurídico existente, 
desde nuestro punto de vista, para entonces sí, como subproducto de algún modo 
marginal, proceder a la clasificación si hay más de un régimen jurídico como es 
el caso en el derecho argentino. 

       Históricamente el tema se ha enfocado y querido solucionar por la vía proce-
dimental del sistema de selección del contratista estatal,3 lo que hasta ahora no 
ha resultado eficaz en nuestro medio.4

       A nuestro juicio, o más importante es a la razonabilidad del objeto y precio 
de la contratación, la eficiencia del gasto incurrido, la equidad de las tarifas, 
etc. Estos no son ya criterios de oportunidad o conveniencia, son valores supra-
normativos respecto del derecho interno, son supralegales y supranacionales, 
inmediatamente operativos, como surge, entre otros textos, de la Convención 
Interamericana contra la Corrupción:5 Por su nivel jerárquicio dicha Convención 

3 Ver Mairal, Héctor a., Licitación pública. Protección jurídica de los oferentes, Buenos Aires, 
Depalma, 1975; coMadira, Julio rodolfo, La licitación pública (Nociones, principios, cuestiones), 
Buenos Aires, Depalma, 2000; fiorini, BartoloMé y Mata, isMael, Licitación Pública (Selección del 
contratista estatal), Buenos Aires, Abeledo-Perrot, 1972; droMi, roBerto, La licitación pública, Buenos 
Aires, Astrea, 1975; greca, alcides, La licitación y el privilegio en los contratos administrativos, Santa 
Fe, Univ. Nac. del Litoral, 1941; sayagués laso, enrique, La licitación pública, Montevideo, 1938; 
lóPez-elías, José Pedro, Aspectos jurídicos de la licitación pública en México, México, D.F.,UNAM, 
1999; lucero esPinosa, Manuel, La licitación pública, México, D.F., Porrúa, 1993; roMero Pérez, 
Jorge enrique, La licitación pública en Costa Rica, San José, UCR., 1975; Boquera oliver, José 
M., La selección de contratistas. Procedimiento de selección y contrato, Madrid, IEP, 1963, p. 100; 
Bandeira de Mello, oswaldo aranHa, Da licitaçâo, San Pablo, Bushatsky, 1978; Bandeira de Mello, 
celso antônio, “Licitaçâo,” San Pablo, RDT, 1980; valle figueiredo, lúcia, Direitos dos licitantes, 
San Pablo, Malheiros, 1994, 4ª ed.; ferraz, sérgio y valle figueiredo, lúcia, Dispensa e inexigibi-
lidade de licitaçâo, San Pablo, 1995, 3ª ed.; adilson aBreu dallari, Aspectos jurídicos da licitaçâo, 
San Pablo, Saraiva, 1992; sundfeld, carlos ari, Licitaçâo e contrato administrativo, San Pablo, 
Malheiros, 1994; fernándes de oliveira, régis, Licitaçâo, San Pablo, RDT, 1981; Motta, carlos 
Pinto coelHo, Licitaçâo e contrato administrativo, Belo Horizonte, Lê, 1990; Apontamentos sobre 
legalidade e licitaçâo, Belo Horizonte, UCMG, 1982; Eficácia nas licitaçôes e contratos.Comentários. 
Jurisprudência e legislaçâo, 11a ed., Belo Horizonte, Del Rey, 2008; loPes Meirelles, Hely, Licitaçâo 
e contrato administrativo, San Pablo, RDT, 1977; dayrell, carlos leoPoldo, Das Licitaçôes da ad-
ministraçâo pública, Río de Janeiro, Forense, 1973; Britto, carlos ayres, O perfil constitucional da 
licitaçâo, Curitiba, ZNT, 1997; citadini, antonio roque, Comentários e jurisprudência sobre a lei 
de licitaçôes públicas, San Pablo, Max Limonad, 1997, 2ª ed.; ferreira de oliveira, ivo, Diligências 
nas licitações públicas, Curitiba, JM, 2000.

4 En igual sentido lóPez-elías, op. cit., pp. 86-7.
5 La problemática de la corrupción ha sido examinada en profundidad por Mairal, Las raíces 

legales de la corrupción: o de cómo el derecho público fomenta la corrupción en lugar de combatirla, 
op. cit., quien dedica el Capítulo IV a la corrupción en la contratación administrativa (en las 4 etapas 
que menciona: la licitación pública, la ejecución del contrato, el pago y la solución final de las con-
troversias.) Además de la Convención Interamericana contra la Corrupción, recordar la Convención 
de las Naciones Unidas contra la Corrupción, ley 26.097.
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se halla por encima de la legislacion nacional y desde luego de los reglamentos 
administrativos existentes, siendo el deber de la administración y de los jueces 
proceder a su directa aplicación en el orden interno, sin necesidad de otra con-
sagración normativa interna. Con lo cual se produce un primer grave desfasaje 
entre las normas usualmente citadas y publicadas y el derecho supranacional 
directamente aplicable por encima de ellas. 

1.2. El sujeto de la contratación 

Es generalizado el punto de partida de que al hablar de contratos administra-
tivos o contratos de la administración nos referimos en general como mínimo 
a contratos celebrados por una persona estatal:6 La administración nacional 
centralizada o descentralizada, pero no personas jurídicas no estatales, sean 
ellas públicas o privadas.7 Los contratos que celebran las personas públicas no 
estatales y las personas privadas que ejercen funciones públicas no suelen ser 
incluidos en dicha categoría, aunque existen excepciones tanto en la doctrina 
como en la jurisprudencia.8 Aquí vemos ya un primer matiz de indeterminación 
que hace a esta materia de los contratos administrativos particularmente difícil, 
aún sin considerar las limitaciones que surgen de la doctrina recordada supra, 
en la nota 2.

Aunque se les reconoce a veces que pueden dictar actos administrativos,9 es 
más excepcional que se admita que celebren contratos administrativos. Ello 
no quita que en el régimen de concesiones y licencias de servicios públicos los 
prestadores de los servicios públicos estén sometidos a algunos requisitos pro-
pios de la contratación pública, notablemente la publicidad y la licitación como 
reglas10 de sus contratos, la ausencia de subsidios cruzados, la realidad de la 
contratación, etc.11 En el segundo caso se aplicarán frecuentemente los principios 
de la licitación pública, por lo que se imponen algunas consideraciones liminares 
al respecto, pues como se verá la relación contractual cambia mucho en uno y 
otro caso.

6 Fallos, 316:212, Cinplast, 1993.
7 Así Bielsa, MarienHoff, escola: coviello, “La teoría general...,” op. cit., p. 99, nota 2.
8 En la opinión afirmativa Barra, rodolfo carlos, Principios de derecho administrativo, Buenos 

Aires, Ábaco, 1980, p. 247 y ss.; es la excepción en la jurisprudencia: coviello, op. cit., p. 101 y ss., 
104, 113, 114; Fallos, 304-1: 490, Schirato, 1982, con nota de Barra, rodolfo carlos, LL 1982-D, p. 
351 y ss; si bien acá la CSJN reconoció que la relación contractual quedaba integrada, en uno de sus 
extremos, por el estado nacional, único responsable frente al contratista, sin embargo dicha regla 
encontraba excepción en el caso al haber actuado el ente contratante no estatal “por delegación de 
facultades a través de las entidades intermedias” —en el caso, una cooperadora escolar— la cual 
“obró gestionando intereses ajenos… para ayudar a la acción del Estado en uno de sus fines especí-
ficos, como lo es el velar por la educación primaria.” (Cons. 5º, 7º y 8º.) 

9 Desarrollamos el tema infra, t. 3, cap. I, § 11, “El acto administrativo —y no los contratos admi-
nistrativos— de entes no estatales;” §12, “Distintos ejemplos de actos administrativos de personas 
no estatales,” pp. 11-25.

10 O sea, como reglas que tienen excepciones.
11 Ver Fallos, 306: 2040, 1984, Dufour; coviello¸ op. cit., p. 115, nota 48.
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1.3. La licitación pública y los pliegos12

Solía ser afirmación corriente que la licitación pública no era un requisito de 
validez del contrato administrativo a menos que la ley lo exigiera,13 lo cual cons-
tituía una petición de principio pues casi todas las normas legales lo hacen14 y 
en cualquier caso la propia administración es remisa a contratar sin el techo 
protector de una licitación.15 Sin embargo, no debemos pecar de ingenuidad y creer 
que ello cumple el requisito supranacional de publicidad que exige el art. III de 
la Convención Interamericana contra la Corrupción: esa publicidad requiere no 
solamente la publicación 1°) del llamado, sino también 2°) de la adjudicación y 
su monto y 3°) del precio final que resulta de la ejecución total del contrato con 
sus modificaciones. Todo ello debe publicarse en el Boletín Oficial de la Nación y 
en Internet: Hay que utilizarla no para propaganda sino para difusión genuina 
de información útil.16

De allí no se sigue tampoco la consecuencia que frecuentemente la adminis-
tración extrae, en el sentido de creer que puede poner en el pliego absolutamente 
cualquier privilegio estatal, aun el más arbitrario, sin que ello importe violación 
al orden jurídico. Esa opinión resulta insostenible, pues es obvio que los pliegos 
deben ser conformes a la legislación17 y a fortiori a la Constitución; en la prác-
tica, sin embargo, no se encontrarán casos de anulación de normas de pliegos 
de bases de licitaciones públicas. También deben ser conformes a los principios 
jurídicos de equidad y eficiencia que exige el mentado art. III de la Convención 
Interamericana contra la Corrupción.

Un ejemplo son las normas por las que el licitante se autoconfiere el derecho 
a dejar sin efecto la licitación y no adjudicar a nadie, sin dar para ello razón o 

12 El desarrollo del tema lo realizamos infra, t. 2, La defensa del usuario y del administrado, cap. 
XII, “La licitación pública.”

13 Una relación de la doctrina argentina en coviello, op. cit., p. 131, notas 82 y 84.
14 El Régimen de Contrataciones de la Administración Nacional —aprobado por decreto 1.023/01, 

emitido en virtud a la delegación de facultades legislativas en el Poder Ejecutivo dispuesta por ley 
25.414— la establece como regla general (art. 24.)

15 Lo explicamos en Problemas del control de la administración pública en América Latina, Ma-
drid, Editorial Civitas, 1981. Es el mismo problema de inseguridad —justificada— que hace que el 
funcionario público no se anime por lo general a dictar decisiones que cuentan con dictamen jurídico 
adverso, o a apartarse de la más estricta interpretación semántica posible de la norma aplicable al 
caso. Su protección es decir que no. Decir que sí puede atraerle responsabilidad y cuestionamientos, 
decir que no, nunca.

16 Debiera considerarse una obviedad la auténtica publicidad de todos los actos de gobierno, por 
cuanto la forma de gobierno republicana (art. 1), el principio de la soberanía del pueblo (art. 33) y los de-
rechos de información (arts. 41 y 42), resultan imperativos constitucionales, consustanciados con ella.  
En la actualidad, diversas normas procuran incentivar la participación ciudadana, aun en el ám-
bito de las contrataciones públicas: vgr. arts. 8, 9, 10 y 19, decreto 1023/01; arts. 10 y 13, decreto 
436/00; decreto 1172/03 de “Acceso a la Información Pública.” En ese sentido, no puede obviarse el 
decreto 229/00 que instrumenta la “Carta Compromiso con el Ciudadano” y la ley 25.188 de ética 
en el ejercicio de la función pública.

17 Ver CSJN, Espacio S.A., 1993, Fallos, 316-3: 3157, referenciado también en coviello, op. cit., 
p. 130.
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fundamento alguno, ni tener los oferentes derecho siquiera al resarcimiento de 
los gastos incurridos, ni aun a la devolución del precio abonado por el pliego.18

Normas de ese tipo son tan claramente arbitrarias que no se puede entender 
cómo la justicia no las anula y las aplica por el supuesto voluntario sometimiento 
del oferente y el posterior pacta sunt servanda. En otras materias se han produci-
do cambios que deberían hacerse extensivos a la licitación.19 A la inversa, justo es 
reconocer que ello ocurre en materia de los contratos administrativos del segundo 
grupo o la categoría intermedia de la evolución, pues en las concesiones o licen-
cias de servicios públicos de la última década del segundo milenio y comienzos 
del siglo XXI, se encuentra a veces la experiencia opuesta. Es necesario por todo 
ello explicar la caleidoscópica evolución del derecho administrativo argentino, 
que no responde tanto a una evolución conceptual sino a una modificación de la 
realidad económica producto de cambiantes políticas económicas.

2. La evolución del objeto contractual y su régimen jurídico

2.1. Época primigenia20

En la Argentina del siglo XIX y primeras décadas del XX, el contrato administra-
tivo más importante era la concesión de servicios públicos,21 cuya construcción 
se hizo en parte extensiva a otros contratos administrativos, aunque fueran de 
menor importancia y distinta realidad jurídica y económico-financiera. 

18 Solución que adopta el decreto 1023/01, art. 20 y decreto 436/00, art. 61, pero en ambos casos 
la normativa se refiere solo a los interesados u oferentes, lo que indicaría que el adjudicatario sí 
puede reclamar daños y perjuicios si la administración decide dejar sin efecto un llamado a licitación 
antes del perfeccionamiento del contrato.

19 CSJN, Fallos, 318-2: 1154, Video Club Dreams, año 1995, LL, 1995-D, 247, con nota de gelli, 
María angélica: “Amparo, legalidad tributaria y decretos de necesidad y urgencia (El caso «Video 
Club Dreams»),” LL, 1995-D, 243, en que uno de los votos de la Corte reconoce el hecho de que actos 
de acatamiento a la norma luego impugnada no “traducen una clara voluntad de someterse a las 
normas impugnadas en el sub lite. Por el contrario, dichos actos revelan —más bien— la intención 
de no quedar marginada del circuito de comercialización de videos” (cons. 6°.) El criterio es hacer 
prevalecer la necesidad de no quedar excluido del negocio por sobre la supuesta voluntad de acatar 
el régimen en cuestión; debería también aplicarse en materia de licitación pública. La antigua juris-
prudencia del “voluntario acatamiento” a las normas ilegales o irrazonables de la administración ha 
sido una de las fuentes más fructíferas de la corrupción administrativa. Sin embargo la jurisprudencia 
no cambia; más aún, a veces parece adquirir un nuevo impulso, como en Fallos, 327: 2905, Cabrera, 
Gerónimo Rafael (2004.) En efecto, la Corte rechazó —sin análisis de la cuestión de fondo— el plan-
teo de invalidez constitucional de las normas que establecieron la indisponibilidad y pesificación de 
los depósitos bancarios a fines de 2001, ya “que el voluntario sometimiento de los interesados a un 
régimen jurídico sin expresa reserva determina la improcedencia de su impugnación ulterior con 
base constitucional” (cons. 5º.) Para peor, la ley de emergencia 25.344 faculta discrecionalmente a 
rescindir contratos sin pagar la indemnización ordinaria, lo cual es un claro instrumento de potencial 
extorsión, en manos de los funcionarios políticos. Las normas reglamentarias han introducido, en 
buena hora, una cierta restricción: decreto 1.116/00 y res. 48/00, B.O. 5-I-01, pp. 9-10.

20 Para una relación histórica más lejana, en el derecho comparado, ver fernández ruiz, Jorge, 
Derecho administrativo. Contratos, México, D.F., Porrúa, 2000, pp. 1-23, 25-56.

21 La historia se habría de repetir al final del siglo XX tanto para la concesión como para la 
licencia.
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2.2. Época intermedia, de las nacionalizaciones

Con las reservas producto de la segunda posguerra mundial el Estado argentino 
dedicó los fondos a estatizar grandes sectores de la economía: Así creció también 
el número de contratos de obras públicas y suministros, que no son aplicables 
en la concesión de servicios públicos. Estos contratos pasaron a ser las figuras 
contractuales dominantes del derecho administrativo. En cambio, el contrato de 
concesión de servicios públicos quedó olvidado, carente de referencia empírica. El 
régimen de los contratos administrativos de esta época fue siendo modificado en 
forma progresiva, tanto legislativa como jurisprudencialmente, alejándolo cada 
vez más de la concesión de servicios públicos con la cual ya poco tenía que ver.

2.3. La reforma del Estado

A partir de 1989 el sector público de la economía se reduce en virtud de la priva-
tización sistemática y con él los contratos que celebraba el Estado cuando tenía 
un rol activo en la economía: obra pública, suministro, concesión de uso del do-
minio público, etc. Aparecen ahora otra vez como manifestación fundamental de 
la contratación administrativa, las concesiones y licencias de servicios públicos, 
generalmente en condiciones de monopolio o exclusividad.22

22 Ver saloMoni, Jorge luis, Teoría general de los servicios públicos, Buenos Aires, Ad-Hoc, 
1999; cicero, nidia Karina, Servicios públicos. Control y protección, Buenos Aires, UBA y Ciudad 
Argentina, 1996; aa.vv., Régimen legal de las concesiones públicas. Aspectos Jurídicos, financie-
ros y técnicos, Caracas, EJV, 2000; Bielsa, rafael, Consideraciones sumarias sobre la concesión 
de servicios públicos, Buenos Aires, Compañía Impresora Argentina, 1937; Blondeau, ange, La 
concession de service public, París, Dalloz, 1933; coMte, PHiliPPe, Essai d´une théorie d´ensemble 
de la concession de service public. Un aspect de l´évolution du droit public contemporain, París, 
Sirey, 1934; fanelli evans, guillerMo e., “Las subvenciones en las concesiones de obra y de ser-
vicios públicos,” en AA.VV., Homenaje al Dr. Miguel S. Marienhoff, Buenos Aires, Abeledo-Perrot, 
1998, cap. VI; garcía oviedo, carlos, La teoría del servicio público, Madrid, Reus, 1923; gonzález 
vergara, ariel, La concesión, acto administrativo creador de derechos, Santiago, Editorial Jurídica 
de Chile, 1965; lóPez Pellicer, José a. y sáncHez díaz, José l., La concesión administrativa en la 
esfera local, Madrid, IEAL, 1976; orianne, Paul, La loi et le contrat dans les concessions de service 
public, Bruselas, Larcier, 1961; ortiz, eduardo, “Aspectos legales de las concesiones ferrocarrile-
ras,” Revista de Ciencias Jurídicas, n° 27 (San José, 1975); Peña villaMil, Manuel, La concesión 
de servicios públicos, Asunción, Lapacho, 1957; Piccirilli, rodolfo, El privilegio en las concesiones 
de servicios públicos, Buenos Aires, Abeledo, 1936; Pisier-KoucHner, evelyne, Le service public 
dans la théorie de l´État de Léon Duguit, París, L.G.D.J., 1972; raMos, Juan P., Ensayo jurídico y 
social sobre la concesión de servicios públicas, Buenos Aires, Jesús Menéndez, 1937; roMero Pérez, 
Apuntes sobre el servicio público, San José, Ed. Univ. de Costa Rica, 1978; sarMiento garcía, Jorge 
H., “Noción y elementos del servicio público,” en AA.VV., Los servicios Públicos. Régimen jurídico 
actual, Buenos Aires, Depalma, 1994, p. 12; Concesión de servicios públicos, Buenos Aires, Ciudad 
Argentina, 1999, pp. 243-4, nota 243, recordando a la Sala III en Edesur c. ENRE (1996): “el prin-
cipio del informalismo en favor del administrado no puede ser invocado por la recurrente con la 
misma intensidad que pudiera hacerlo en general otro interesado;” silva cencio, Jorge a., Servicio 
público y concesión de servicios, Montevideo, Amalio M. Fernández, 1980; vázquez franco, gladys, 
La concesión administrativa de servicio público, Santafé de Bogotá, Temis, 1991; iv conferencia 
nacional de aBogados, Régimen jurídico de la concesión de servicio público, Buenos Aires, imprenta 
“Artes Gráficas,” 1936; instituto de estudios de derecHo adMinistrativo, Los servicios públicos. 
Régimen jurídico actual, Buenos Aires, Depalma, 1994.
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Los regímenes jurídicos de los contratos del sector público de la economía 
en la época anterior y la presente,23 no son ni pueden ser los mismos, pues ha 
cambiado mientras tanto toda la relación económica subyacente. 

2.4. La reforma constitucional

2.4.1. El art. 42

La reforma constitucional de 1994 refuerza los presupuestos constitucionales 
tradicionales de los servicios públicos prestados bajo condiciones de monopolio 
o exclusividad. Es el efecto conjunto de la reforma del Estado, primero,24 y de la 
reforma constitucional, después, lo que obliga a una revisión de las clasificaciones 
de los contratos administrativos. La reforma constitucional, bueno es recordarlo, 
prevé en el art. 42 que los servicios públicos monopolizados de hecho o de derecho 
deben ser regulados y controlados por entes independientes con participación de 
los usuarios,25 la tutela de cuyos derechos e intereses deben procurar. Por ahora 
tanto el legislador como el Poder Judicial incumplen esta norma.

2.4.2. Continuación. El art. 76 

Al propio tiempo, el art. 76 prohibe la delegación al Poder Ejecutivo Nacional 
y por ende la subdelegación que éste viene habitualmente haciendo en órganos 
subordinados.26 Con el transcurso del tiempo debe progresivamente desaparecer 
esa reglamentación subdelegada de las Secretarías y desde luego también la 
del Poder Ejecutivo, puesto que no se trata aquí de una materia interna de la 
administración sino de los derechos de los usuarios. Aquí, son los tres poderes 
del Estado que se hallan remisos en cumplir y hacer cumplir el nuevo principio 
constitucional. Distinto es cuando el Congreso invoca una real emergencia pú-
blica y hace la delegación con este alcance, como fue el caso de las leyes 25.414 
del año 2001 (derogada por ley 25.556) y 25.561 del año 2002, cuya vigencia ha 
sido objeto de sucesivas prórrogas por las leyes 25.820, 25.972, 26.077, 26.204 y 
26.339. Aún en esta ley la delegación es efectuada al Poder Ejecutivo y no parece 

23 Quizás pueda hablarse de una cuarta etapa de la contratación pública en Argentina, la que 
necesariamente acompañaría al nuevo rol prestador del estado en materia de servicios públicos, al 
que hacemos referencia infra, t. 1, cap. XV, “Los entes reguladores,” § 2. La rescisión de la concesión 
del servicio de provisión de agua potable y desagües cloacales a la empresa Aguas Argentinas SA 
(decreto 303/06) y la adjudicación del mismo a la estatal Agua y Saneamientos Argentinos SA (decreto 
304/06), marcaron el comienzo de una tendencia transitoria a un mayor protagonismo del estado en 
la economía y en la gestión directa de los servicios públicos. Luego le siguieron otras estatizaciones 
como la de Aerolíneas Argentinas pero, en lo esencial, todavía subsiste el modelo de privatización.

24 ugolini, daniela P., “El nuevo rol del Estado y los contratos administrativos,” ED, 148: 869.
25 Ver gelli, María angélica, Constitución de la Nación Argentina, comentada y concordada, Bue-

nos Aires, La Ley, 2006, 3ª ed. ampliada y actualizada, comentario al art. 42, § 3.5, “Educación del 
consumidor, publicidad y propaganda,” pp. 468-9; 4a ed., Buenos Aires, La Ley, 2008, t. I, pp. 592-3; 
caPlan, ariel, “La participación de los usuarios en materia de servicios públicos,” en MilJiKer, María 
eva (coord.), El derecho administrativo de la emergencia, I, Buenos Aires, FDA, 2002, pp. 171-5.

26 Supra, cap VII, § 13.3.
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incluir la facultad de subdelegar. En los hechos se lo hace de todas maneras, e 
incluso se observan actuaciones de secretarios de Estado y autoridades inferio-
res en restricción a los derechos individuales, por cierto totalmente ilegales y 
también inconstitucionales.

2.4.3. El rol de los entes reguladores

De acuerdo al nuevo esquema constitucional solamente los entes previstos en el 
art. 42 tienen tales facultades reglamentarias, en virtud de la ley del respectivo 
marco regulatorio; por ahora ello no ha llegado a la realidad.

Deberán dictarse tales leyes e instrumentarse los respectivos entes en los 
servicios otorgados bajo concesión en condiciones monopólicas o de exclusividad 
y que todavía carecen de ellos o los tienen creados por Decreto; en su defecto 
la justicia deberá aplicar en forma directa el texto constitucional, supliendo la 
omisión legislativa.

3. Un punto de inflexión en el desarrollo del contrato administrativo no mono-
pólico o exclusivo

3.1. La nacionalización de los servicios públicos concedidos

Ya dijimos que la idea de “servicio público” despertó casi siempre una resonan-
cia a necesidad pública, bien común, etc. y llevó a soluciones para restringir las 
potestades del prestador, que además tenía y tiene mayor poder que el propio 
gobierno, en favor de la protección de los usuarios del servicio, representados 
por el poder público concedente. Eso fue el pasado distante, casi remoto, pero 
que produjo muchas teorías y principios: relaciones especiales de sujeción, facul-
tades unilaterales administrativas de modificar las modalidades de prestación 
del servicio, etc.

Ante la dificultad de controlar tales monopolios o privilegios y al amparo de 
nuevas teorías económicas, en las décadas del `30 al `90 del siglo XX el contrato 
de concesión de servicios públicos dejó de ser el contrato administrativo por 
antonomasia que era a fines del siglo XIX y comienzos del siglo XX y pasó, en 
apariencia, al desván de los recuerdos. Los Estados decidieron tomar a su cargo 
la prestación, nacionalizando o estatizando los servicios prestados por particu-
lares y creando al efecto diversas formas de empresas públicas: es la época del 
florecimiento de múltiples tipos de formas jurídicas por las cuales el Estado 
realizaba estas actividades.27

Se redujo al mínimo la figura de la concesión de servicios públicos o incluso 
se la eliminó del plano de la experiencia. Fue la época del máximo desarrollo 

27 Una descripción de esta antigua historia se puede encontrar en nuestro art. “El estado actual 
de los regímenes jurídicos de empresas públicas en la Argentina,” LL, 141: 1030 (1971), reproducido 
en el libro de andrieu, Pedro enrique, Empresas públicas, Buenos Aires, Macchi, 1975, cap. XII, 
pp. 681-724. 
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histórico del Estado de Bienestar, la planificación, el Estado como sujeto activo 
de la economía, etc.28

3.2. El crecimiento del sector público y su contratación

Al crecer el sector público de la economía, fueron cobrando creciente importan-
cia, tanto en número como en montos, una serie de contratos administrativos 
que antiguamente no eran igualmente frecuentes: contratos de obras públicas, 
de suministros, etc. La importancia cualicuantitativa del sector público de la 
economía29 era del orden del 50% del producto bruto nacional, lo que provocaba 
un parecido crecimiento de sus formas de contratación, entre otros fenómenos de 
aquel entonces.30 Ya hemos adelantado que a principios del siglo XXI se produce 
un pequeño resurgimiento de aquella vieja tendencia.31

Alrededor de ellos se construyó el nuevo régimen de los contratos adminis-
trativos de esa generación. La concesión monopólica o exclusiva de servicios 
públicos había quedado en el pasado, sin referencia empírica. La lucha de esta 
época fue, a la inversa de la anterior, tratar de reducir los privilegios que se 
había reservado al Estado concedente para tutelar los derechos de los usuarios. 
Ahora los usuarios eran los “administrados” del propio Estado y los terceros 
sólo ocasional y limitadamente se veían afectados por los contratos estatales 
ahora frecuentes. 

Esta variación de contratos reales significó, para los nuevos contratos de ma-
yor frecuencia de utilización, un cambio de encuadre en los problemas que los 
juristas debían analizar y fue produciendo una variación en los principios con 
los cuales se habrían de enfocar en esa época, tales problemas de los contratos 
del Estado. 

No estando de por medio el “servicio público” y la obligación de preservar los 
derechos de los usuarios cautivos, tanto en la prestación del servicio como en la 
tarifa monopólica, se fueron morigerando o incluso eliminando muchos de los 
caracteres clásicos de la concesión de servicio público de fines del siglo XIX y 
comienzos del siglo XX.

28 Exponemos el tema en el cap. IV, “Condicionantes económicos y financieros del derecho admi-
nistrativo. Crisis y cambio,” § 1.2 y señalamos su bibliografía en la nota 1.4 de ese cap.

29 A cual dedicamos buena parte de los esfuerzos de nuestros primeros veinte años de investiga-
ción, 1960-1980: Empresas del Estado, Buenos Aires, Macchi, 1966; Derecho administrativo de la 
economía, Buenos Aires, Macchi, 1967; Derecho administrativo de la planificación, Bogotá, O.E.A., 
1967; Planificación, participación y libertad en el proceso de cambio, Ed. conjunta de la Agencia 
para el desarrollo (A.I.D.) y Macchi, México y Buenos Aires, 1973; Introducción al derecho de la 
planificación, Caracas, Editorial Jurídica Venezolana, 1981. Ver también una detallada enumeración 
de los servicios públicos prestados directamente por el estado a principios de la década de 1980 en 
Mairal, La ideología…, op. cit., pp. 391-2.

30 P. ej., lo explicado en nuestro art. “Algunos problemas jurídicos de la actuación internacional 
de las empresas públicas argentinas,” RADA, 11: 42 (Buenos Aires, 1976.)

31 Un repaso de la situación de esta cuestión en la actualidad puede consultarse en BalBín, carlos 
f., Curso de Derecho Administrativo, Buenos Aires, La Ley, 2007, Tomo I, Cap. VII, pp. 672-99. 
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Ello nos llevó a la década del 90 del siglo XX, con un doble desfasaje: estaba 
bien desarrollada la teoría32 y la experiencia de contratos administrativos que ya 
no tienen tanta importancia práctica (obra pública, suministro); había quedado 
en cambio casi olvidada la jurisprudencia y doctrina constitucional de inter-
pretación de las concesiones y licencias monopólicas o exclusivas.33 Pero ambos 
regímenes subsisten y conviene no confundirlos: aplicar a unos los caracteres 
jurídicos del otro sería un error importante de derecho.

4. La evolución de la doctrina de los contratos de la administración

Esas marchas y contramarchas de la contratación estatal y su régimen jurídico 
no son sólo propias de nuestro país. 

4.1. La negación de la categoría de los contratos administrativos34

En una primera orientación, la más antigua, se interpreta que todos los contratos 
celebrados por la administración —una persona estatal— con sujetos privados de 

32 Ampliar y comparar en escola, Héctor Jorge, Tratado integral de los contratos administrati-
vos, Buenos Aires, Depalma, 1977, 2 vols.; Berçaitz, Miguel ángel, Teoría general de los contratos 
administrativos, Buenos Aires, Depalma, 1980, 2ª ed., p. 189 y ss.; Brewer carías, allan randolPH, 
Contratos administrativos, Caracas, EJV, 1992; ariño ortiz, gasPar, “Contrato y poder público. La 
figura del contrato administrativo en el derecho español y europeo,” en AA.VV., Homenaje al Dr. 
Miguel S. Marienhoff, op. cit., cap. VI; Boquera oliver, José María, “La caracterización del contrato 
administrativo en la reciente jurisprudencia francesa y española,” RAP, 23: 193 (Madrid); di renzo, 
francesco, I contratti della Pubblica Amministrazione, Milán, Giuffrè, 1969; flaMMe, Maurice, Les 
marchés de l´Administration, Bruselas, 1955; garcía de enterría, eduardo, “La figura del contrato 
administrativo,” RAP, 41: 99 (Madrid, 1963); Hainaut, Jean Pierre y Joliet, rené, Les contrats de 
travaux et de fournitures de l´administration dans le marché commun, Bruselas, 1963; instituto 
uruguayo de derecHo adMinistrativo, Contratación administrativa, Montevideo, FCU, 1989; Jèze, 
gastón, Les contrats administratifs, París, Marcel Giard, 1934, 4 vols.; laMarque, Jean, Recherches 
sur l´application du droit privé aux services publics administratifs, París, L.G.D.J., 1960; lauBadère, 
andré de; Moderne, franK y delvolvé, Pierre, Traité Théorique et Pratique des Contrats Admi-
nistratifs, París, LGDJ, 1983, 2ª ed.; Martinez lóPez Muñiz, José luis, Naturaleza de los contratos 
públicos a la luz del derecho español, su fundamento y sus consecuencias, obra y lugar citados; Mon-
toro Puerto, Miguel, Contratos administrativos atípicos, Madrid, ENAP, 1969; PriMer congreso 
internacional y iv Jornadas nacionales de derecHo adMinistrativo, Contratos públicos, Mendoza, 
1978; ricHer, laurent, Les contrats administratifs, París, Dalloz, 1991; roeHrssen di caMMerata, 
guglielMo, I contratti della Pubblica Amministrazione, Bologna, Zanichelli, 1967; roMero Pérez, 
Los contratos del Estado, San José, EUED, 1989; alvarez gendín, saBino, Los contratos públicos, 
Madrid, Reus, 1934.

33 El interés se ha reabierto con motivo de estos contratos “redescubiertos.” Ver la polémica 
Mairal–cassagne: supra, nota 1.2.

34 Un desarrollo del tema en Hainaut y Joliet, op. cit., t. II, p. 70; froMont, MicHel, La répartition 
des compétences entre les tribunaux civils et administratifs en droit allemand, París, 1960, p. 188; 
giacoMetti, z., Allgemeine Lehren des rechtsstaatlichen Verwaltungsrechts, Zurich, Polygraphischer 
Verlag, 1960, t. I, p. 442; estorninHo, María Joâo, Requiem pelo contrato administrativo, Coimbra, 
Livraría Almedina, 1990. Pero la doctrina alemana no es pacífica: Helfritz, Hans, Verwaltungs-
recht, Hannover, 1949, p. 43 y la cuestión es terminológica: si se parte demasiado rígidamente de 
que un contrato supone igualdad entre las partes, puede entonces decirse que la administración 
no “contrata:” Brewer carías, op. cit., p. 15, quien recuerda a Mayer, otto, Derecho administrativo 
alemán, Buenos Aires, Depalma, 1949, t. I, p. 27 y ss.
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derecho están sometidos al derecho privado, es decir, que no hay allí una catego-
ría nueva de contratos, además de los privados. Esta es p. ej. la solución clásica 
de la doctrina alemana, donde sin embargo se admite la categoría del contrato 
interadministrativo, que es el celebrado entre distintas administraciones.

4.2. La negación del contrato civil de la administración

Los autores norteamericanos se refieren a los contratos “del gobierno” dando 
por sentado que, dentro de una miríada de normas, jurisprudencia y costumbres 
especiales, de todos modos existe una única categoría genérica de contratos de 
la administración.35 También hay un derecho común de las contrataciones de los 
organismos internacionales.36 Si bien existen abundantes referencias a la con-
tratación privada en el sector público estatal,37 básicamente no hay un contrato 
puramente privado de la administración, pero sí distintos tipos de regímenes 
jurídicos de contratos del Estado, con mayores o menores elementos de derecho 
público.38

4.3. La distinción clásica entre contratos civiles y administrativos

En una segunda forma tradicional de ver la cuestión se distingue dentro del 
total de los contratos celebrados por la administración los contratos regidos por 
el derecho privado y los contratos administrativos. Es claro que la distinción 
está emparentada con otras: acto civil y acto administrativo, dominio privado 

35 wHelan, JoHn w., Federal Government Contracts. Cases and Materials, Nueva York, The 
Foundation Press, Inc., 1985, p. 1 y ss.; MitcHel, J. d. B., The Contracts of Public Authorities. A 
Comparative Study, Londres, G. Bell and Sons Ltd., 1954; Pugliese, francesco Paolo, I contratti 
delle amministrazioni federali negli Stati Uniti D´America (Government Contracts), Padua, Cedam, 
1974; santa María de Paredes, Curso de derecho administrativo, Madrid, 1903, 6ª ed., p. 714.

36 westring, gösta, Adquisiciones internacionales de bienes y servicios. UNITAR y CCI, Washing-
ton, Banco Mundial, 1987. En el caso de las contrataciones de empréstito público hechas por un 
país bajo su propia ley soberana, la solución tradicional es considerarlo parte del poder tributario 
del Estado; cuando el contrato se celebra y ejecuta en el exterior se rige, en cambio, por el derecho 
y la jurisdicción comunes de ese lugar. Comp. fernández ruiz, op. cit., cap. XVI, § 1, “El contrato de 
empréstito público,” pp. 367-73. Sobre el régimen jurídico aplicable en las contrataciones públicas 
gestionadas por las unidades ejecutoras del Programa de las Naciones Unidas para el Desarrollo 
(PNUD) puede consultarse: duBinsKi, guido, “La constitucionalidad de las contrataciones del Estado 
gestionadas por el Programa de las Naciones Unidas para el Desarrollo (PNUD) y su oponibilidad 
al Régimen Aduanero Argentino,” LL, 2007-C, 1002.

37 Ver en especial rivero ortega, ricardo, Administraciones públicas y derecho privado, Madrid, 
Marcial Pons, 1998.

38 Ver, así, nuestra Introducción al derecho administrativo, Buenos Aires, Perrot, 1962, 1ª ed., 
pp. 48-9; 2ª ed, pp. 166-7; en este t. 1, 1ª ed., 1974, cap. VI, pp. 5-6. Dice Brewer carías, op. cit., p. 
15, “el centro de discusión está ahora, en la diferenciación de los diversos tipos de contratos que 
celebra la Administración;” “En realidad, toda la actividad contractual de la Administración es de 
carácter administrativo. No hay contratos privados de la Administración. Todos los contratos de la 
Administración tienen un régimen mixto de derecho público y de derecho privado.” “Por otra parte, 
no se presenta este régimen como uniforme en los llamados contratos administrativos, pues varía 
según los cuerpos normativos que regulan cada figura contractual” (pp. 52-3.)
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y público, etc., como ya lo explicamos.39 Una primera diferencia con el criterio 
anterior es que supone que realmente existe el contrato puramente civil del Es-
tado. El criterio utilizado para hacer la distinción es sumamente variado, según 
los autores y el país e incluso la época de que se trate. En esta posición hay una 
suerte de idea implícita de que el contrato civil fuera lo normal y el contrato 
administrativo lo excepcional, sobre todo porque una vez identificado el segundo 
como tal, quedará sometido a las reglas especiales del derecho administrativo 
antes que a las del derecho común. A su vez, en los casos no previstos se recurrirá 
analógica o supletoriamente al resto del derecho administrativo antes que al 
derecho civil o comercial, cuestión esta última harto compleja que requiere un 
cuidadoso estudio en cada caso.40

4.4. Continuación. Los tres supuestos clásicos de contrato administrativo

Según este criterio descriptivo un contrato de la administración puede ser “ad-
ministrativo” por una cualquiera de las siguientes razones.41

4.4.1. Determinación de la ley

El primer caso —tradicional y unívoco en la jurisprudencia y la doctrina nacional 
y comparada— es aquél en que el carácter administrativo del contrato surge por 
determinación expresa o implícita de la ley, es decir, porque la ley que regula el 
contrato le ha dado un régimen administrativo y no de derecho común.

Sin duda es un pleonasmo, ¿pero no lo es acaso toda definición? (En todo 
caso, la aplicación de este criterio sólo es posible dentro del ámbito espacial de 
vigencia de la ley que así caracteriza al contrato. No podría aplicárselo, pues, a 
contratos celebrados y ejecutados en el exterior.)42 Tal sería el caso del contrato 
de obra pública (ley 13.064), la concesión de obra pública (decreto-ley 17.540/72, 
modificado por la ley 23.696),43 el contrato de suministros (decreto 436/00), la 
contratación de servicios de consultoría (decreto-ley 22.460) y el contrato de 

39 En el cap. VIII, “Relaciones del derecho administrativo,” de este primer vol.
40 La Corte tiene dicho que “son de aplicación a los actos administrativos, por analogía, las dis-

posiciones sobre nulidades del Código Civil” [...] Fallos: 295:165, año 1976, La Superiora. Bodegas, 
Viñedos y Olivares S.A., “lo que significa que no hay subsidiariedad sino simple adecuación a las 
modalidades propias del derecho que rige aquellos actos” (301:292, Meridiano, 1979; 311: 2385, 
Almacenajes Del Plata SAC, 1988; coviello, op. cit., pp. 131-2; cassagne, “Principios del derecho 
administrativo en un fallo de la Corte,” ED,  83: 444.)

41 lauBadère, “Contratos de la administración: caracteres y diferencias,” AA.VV., Contratos pú-
blicos, op. cit., pp. 38-43; lauBadère; venezia, Jean-claude y gaudeMet, yves, Traité de Droit Admi-
nistratif, París, LGDJ, 1992, t. I, 12ª ed., pp. 653-65. Ver vázquez, adolfo roBerto, Responsabilidad 
contractual de la Administración Pública, Buenos Aires, Ábaco, 1992, cap. III y ss.

42 O sea, los contratos de crédito externo.
43 Ver p. ej. fanelli evans, La concesión de obra pública, Buenos Aires, Ciencias de la Administra-

ción, 1989; Barra, “La concesión de obra pública en la ley de reforma del Estado,” RAP, 136: 9 (Buenos 
Aires, 1990); nuestro art. “La concesión de obras públicas y la privatización de empresas públicas 
por concesión,” en nuestro libro Después de la reforma del Estado, Buenos Aires, FDA, 1998, 2ª ed., 
cap. II; assini, nicola y Marotta, lucio, Le concessione di opere pubbliche, Padua, Cedam, 1981.
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empleo público (ley 25.164),44 si es que se reconoce carácter contractual a la 
relación que une al funcionario o empleado con el Estado;45 las concesiones o 
licencias de servicios públicos de gas, electricidad, etc., de acuerdo a sus respec-
tivos regímenes legales.46

4.4.2. Voluntad de las partes

El contrato también puede ser administrativo por determinación expresa o im-
plícita de las partes,47 aun en ausencia de un texto legal expreso que lo califique 
de administrativo. Se dice que ello ocurre cuando la administración contrata 
bajo un régimen de “cláusulas exorbitantes” al derecho común, esto es, régimen 
y/o cláusulas que están fuera de la órbita normal del derecho privado.48 Si la 
administración contrata:

1°) bajo un procedimiento de derecho público como es la licitación pública, 
con un pliego de bases y condiciones impuesto por la administración en forma 
unilateral;

2°) incluye cláusulas por las que puede aplicar y ejecutar por sí ciertas pe-
nalidades (extinción unilateral por acto administrativo, multas por retardo, 
pérdida de la fianza o del depósito de garantía, ejecución por terceros en caso 
de incumplimiento, etc.);

3°) se exime asimismo de responsabilidad por falta de pago o mora en los 
pagos, salvo el reconocimiento de intereses reducidos;

4°) excluye la indemnización de lucro cesante si no cumple con el contrato;
5°) da carácter precario a los derechos del contratista, o subcontratistas en 

su caso (la provisión de bienes, obras o servicios a los concesionarios o licencia-
tarios), etc. 

En tales casos la conclusión es obvia: se interpreta por simple pleonasmo que 
el contrato ha quedado automáticamente, por la propia voluntad de las partes 
contratantes, sometido a un régimen de derecho público, siendo por lo tanto 
un contrato administrativo y no un contrato de derecho privado de la adminis-
tración.49 Lo expuesto no adelanta la validez de tales cláusulas exorbitantes al 
derecho común.

44 Ampliar infra, cap. XIII; garcía Pullés, fernando (Dir), Régimen de Empleo Público en la 
Administración Nacional, Buenos Aires, Lexis Nexis, 2005, pp. 11-8.

45 Ver Baró, daisy l., La relación de empleo público, Buenos Aires, FDA, 1982; ildarraz, Benigno, 
“Las nuevas modalidades en el ejercicio de la función pública,” en el libro colectivo Homenaje al Dr. 
Miguel S. Marienhoff, op. cit., cap. VII. 

46 La ley reguladora del ENRE es la 24.065 (B.O. 16-I-92); la otra ley reguladora, del gas, bastante 
similar, es la 24.076 (B.O. 12-VI-92.)

47 Ver el debate Mairal – cassagne, op. cit., supra, nota 2, donde también referenciamos y con-
signamos nuestra propia opinión al respecto.

48 Ver Barra, Principios de derecho administrativo, op. cit., p. 166 y ss. y sus remisiones.
49 lauBadère, op. cit., pp. 284-5 y 287; el criterio se mantiene en lauBadère; venezia y gaudeMet, 

Traité de Droit Administratif, op. cit., pp. 653-65; waline, Marcel, Droit administratif, París, 1963, 
9ª ed., p. 572.
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4.4.3. El interés público de los usuarios afectados

Por fin, aunque un contrato celebrado en ejercicio de funciones administrativas 
públicas no esté incluido en el derecho público por disposición de la ley (§4.4.1.) ni 
por la voluntad expresa o implícita de las partes al incluir cláusulas exorbitantes 
al derecho privado (§4.4.2.), puede todavía ser un contrato administrativo si se 
refiere en forma directa a la prestación o al funcionamiento de un servicio público 
(p. ej., el contrato de concesión o licencia de servicios públicos) o en cualquier caso 
si tiene por objeto directo de algún modo asociar (lato sensu: concesión, licencia, 
permiso, gerenciamiento, subcontratación de obras, suministros o servicios, etc.) 
al contratante privado a la gestión de un servicio público.50

En nuestro país tanto la jurisprudencia como a fortiori la doctrina han tendido 
a utilizar formas más amplias pero en definitiva menos precisas y puntuales, 
diciendo que la caracterización como contrato administrativo requeriría nociones 
tales como las de fin o interés público, o utilidad pública, o que pueda afectar 
una necesidad o fin público o de bien común.51 

Parece una aclaración superflua. Sería lo mismo que incluir en la definición 
de acto administrativo, reglamento administrativo o función administrativa, el 
“fin público.” Si el emisor del acto o del contrato es una entidad estatal, ésta sólo 
puede perseguir fines públicos.

Están allí los contratos de concesión y permiso de uso del dominio público, 
guiados por la cláusula, usualmente expresada en los pliegos, llamada de “pre-
cario;” los tribunales se han resistido a calificar de ilegal una cláusula de tal 
índole,52 por la vieja idea del supuestamente “voluntario” sometimiento a un 
régimen reglamentario. 

En la concesión o licencia de servicios públicos, el privilegio que supone su 
otorgamiento por el Estado, en restricción al principio de libre competencia, sólo 
es compatible con la Constitución si se interpreta el contrato en forma restric-
tiva.53 Ello incluye en particular el control de los costos54 para la formación de 

50 lauBadère, op. loc. cit.; lauBadère, venezia y gaudeMet, op. loc. cit.
51 Berçaitz, op. cit., 1952, 1ª ed., p. 214; 1980, 2ª ed., p. 206 y ss.; una exposición general en covie-

llo, op. cit., p. 102 y ss. La Corte menciona el mismo criterio finalista, pero dice en otros casos que 
siempre el Estado actúa por definición en la prosecución del fin público; o que el mero fin público no 
determina el carácter del contrato. En la primera línea los obiter dicta de Fallos 253:101, Empresas 
Rodríguez, año 1962; 263: 510, Cooperamet, 1965; 316: 212, Cinplast (1993), más el caso YPF c. 
Provincia de Corrientes, 315: 158, 1992 y otros no publicados que reseña el mismo coviello, p. 110 
y ss. En la segunda 270: 446, Albano, 1968.

52 Ver así grecco, carlos M. y Muñoz, guillerMo a., La precariedad en los permisos, autorizaciones, 
licencias y concesiones, Buenos Aires, Depalma, 1992. Un saludable cambio, que ojalá persista, se 
advierte en Vera González, CSJN, Fallos, 319-2: 1899, 1996, DJ, 1997-1, 914, en que se exige para 
la revocación “la existencia de motivos serios y razonables que lo justifiquen,” más dictamen jurídico 
previo. Ver infra, t. 3, cap. IX, § 4.5.2, “La inexplicable excepción del dictamen jurídico previo.”

53 Ver nuestro art. “La interpretación restrictiva de concesiones y privilegios,” LL, 1995-A, 217 y 
sus referencias; reproducido en Después de la reforma del Estado, op. cit., cap. III.

54 Reales, no imaginarios; justificados, no absurdos. Por supuesto, el control de costos de las empre-
sas en libre competencia es una rémora inconstitucional del Estado intervencionista y regulador.
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la tarifa.55 Por lo mismo, deben interpretarse en forma amplia las causales de 
caducidad del privilegio de exclusividad o de la concesión misma.56

5. La gradación de los diversos contratos de la administración

5.1. No hay sólo dos categorías de contratos de la administración

Sea que se admita una gradación en la globalidad de los contratos de la admi-
nistración, o que se distinga los contratos privados de la administración de los 
contratos que son administrativos alternativamente por la disposición expresa 
o implícita de la ley, la voluntad expresa o implícita de las partes, o el objeto 
del contrato,57 hay siempre distintos regímenes jurídicos. En suma pensamos 
básicamente que no hay dos categorías de contratos, sino toda una gama: 

a) contratos celebrados por la administración en un virtual pie de igualdad 
jurídica con otro sujeto de derecho público o privado —la compraventa de in-
muebles—, o incluso, 

b) en situación de desventaja: el contrato de crédito externo;58 
55 Ver el ya citado fallo de la Sala IV in re Telintar S.A., LL, 1995-A, 220 y los demás antecedentes 

reseñados en la CSJN, en el voto de Boggiano y vázquez en Telintar S.A., LL, 1997-B, 320; ariño 
ortiz, Las tarifas de los servicios públicos, Universidad de Sevilla, 1976; Buzelay, alain, Vérité des 
prix et services publics, París, LGDJ, 1971; Meirelles teixeira, J. H., O problema das tarifas nos 
serviços públicos concedidos, San Pablo, 1941.

56 doMínguez-Berrueta de Juan Miguel, El incumplimiento en la concesión de servicios públicos, 
Salamanca, Universidad de Salamanca, 1979; MarienHoff, Miguel s., Caducidad y revocación de 
la concesión de servicios públicos, Buenos Aires, Abeledo, 1947; grecco y Muñoz, op. cit.; silvestri, 
enzo, Il riscatto delle concessioni amministrative, Milán, Giuffrè, 1956; valle figueiredo, Extinção 
dos contratos administrativos, San Pablo, Revista dos Tribunais, 1986. 

57 Hay otros criterios: a) el formal: si se ha hecho licitación pública y hay un pliego de condiciones 
habría contrato administrativo; b) el criterio de la jurisdicción, de acuerdo al cual si corresponde la 
jurisdicción “contencioso-administrativa” el contrato es administrativo, etc.

58 Nuestro art. “El contrato de crédito externo,” en la Revista de Administración Pública, 97: 423 
(Madrid, 1982), reproducido en el libro colectivo Contratos administrativos, Buenos Aires, Astrea, 
1982, t. II, p. 187 y ss. y en nuestro libro Después de la reforma del Estado, op. cit., cap. IV. Ver tam-
bién ecK, françois, L´État emprunteur et prêteur, París, PUF, 1971. Actualmente nos encontramos 
en default por el falseamimento del INDEC y sin acceso al crédito externo.

En este contrato se ha llegado a que el dictamen del Procurador del Tesoro de la Nación acep-
tando la validez del contrato —elemento interno de validez— se suscriba en el exterior, buscando 
el reaseguro externo de la validez del contrato. La existencia de un completo dictamen elaborado o 
suscrito in situ por el máximo organismo de asesoramiento letrado del país, explicando desarrolla-
damente la validez del contrato y sus cláusulas, tiene por efecto que el país no puede luego de buena 
fe invocar una supuesta violación del derecho público interno argentino ante un tribunal extranjero. 
Ver el ejemplo publicado en el libro 130 años de la Procuración del Tesoro de la Nación, 1863-1993, 
op. cit., p. 198 y el art. de lóPez olaciregui, Martín y rodríguez galán, aleJandra, “El rol de la 
Procuración del Tesoro de la Nación en los convenios económico-financieros internacionales,” igual 
libro, p. 176 y ss. y RDA, 15-16: 235 (Buenos Aires, Depalma, 1994), aunque no contiene el referido 
anexo; en nuestro antes citado art. incluimos como anexo del libro colectivo, tomado textualmente 
del Boletín Oficial de la Nación, el modelo de dictamen que más antiguamente se debía suscribir. 
El mecanismo se halla ahora más perfeccionado. 

Ver también zuPPi, alBerto luis, “La inmunidad soberana de los Estados y la emisión de deuda 
pública,” LL, 1992-D, 1118 y supra, cap. VI, § 1.4.2.2 y cap. IV, § 3.1.
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o c) con ligeras notas de derecho público a favor de la administración (el sub-
sidio, la subvención o subsidio,59 la donación ) y, por fin, 

d) contratos en que aparece un crescendo de potestades y privilegios estatales: 
locación y concesión o permiso de uso del dominio privado o público del Estado, 
contrato de suministro60 y de obra pública,61 relación de empleo público;62 conce-
siones de obras públicas, concesiones y licencias de servicios públicos, contrato 
de empréstito público interno.63 

Clásicamente se ha buscado explicar notas generales comunes a estos distin-
tos regímenes jurídicos, pero debe tenerse cuidado en advertir que no se trata 
de una suerte de inducción empírica válida de reglas generales de las cuales 
luego se pueda deducir su aplicación a un caso concreto, sino que es tan sólo una 
generalización de tipo didáctico, ilustrativo.64 

El régimen concreto hay que buscarlo en el conjunto normativo de cada 
contrato determinado e individualizado, interpretado claro está conforme a los 
principios generales del derecho. Es la versión que adoptamos en 1966 en nuestro 
libro Derecho administrativo de la economía65 y que reprodujimos inalterada en 
el libro colectivo Contratos administrativos.66 

Parte de la doctrina recogió esta idea, en el sentido que “en esta categoría de 
contratos, es necesario puntualizar que los mismos no tienen, en absoluto, un 
régimen uniforme de preponderancia de derecho público. No encontramos en 
todos ellos las mismas cláusulas exorbitantes ni las mismas normas de derecho 
público.”67 

59 Ver p. ej. scHeuing, dieter HelMut, Les aides financières publiques aux entreprises privées en 
droit français et européen, París, Berger-Levrault, 1974. Este mecanismo ha vuelto a comienzos del 
siglo XXI entre nosotros como forma de congelar las tarifas de los servicios públicos y los precios 
de las empresas y productores privados, pero ante la grave distorsión económica que produjo su 
aplicación discrecional y sin controles de ninguna índole se comienza tardíamente en el año 2009 
a desmantelarlo, no por genuina convicción de política económica sino por necesidad impuesta por 
la realidad de las cuentas públicas deficitarias, la carencia de crédito externo, la extraordinaria 
deuda pública, el default, etc.

60 Ver entre otros aBerastury, Pedro, “El contrato de suministro,” en el libro colectivo El derecho 
administrativo argentino, hoy, op. cit., p. 311 y ss.

61 Ver, entre otros, druetta, ricardo, “El contrato de obra pública,” en el libro colectivo El derecho 
administrativo argentino, hoy, op. cit., p. 316 y ss.

62 Baró, op. cit.; docoBo, Jorge, “La relación jurídica de empleo público,” en el libro colectivo 
antes citado, p. 188 y ss.

63 Ver nuestro art. “Emergencia residual en la deuda pública interna. (La ley 24.447 sobre cadu-
cidad de créditos contra el Estado previos a 1991),” LL, 1995-C, 839, reproducido en Después de la 
reforma del Estado, op. cit., cap. V y sus remisiones bibliográficas actuales e históricas.

64 Nos remitimos a supra, cap. I; ver también Introducción al derecho, Buenos Aires, La Ley, 
2007, con prólogo de sPyridon flogaitis; previamente se editaron la versión inglesa y francesa: An 
Introduction to Law, Londres, Esperia, 2003; Une introduction au Droit, ambas con prólogo también 
de sPyridon flogaitis.

65 Buenos Aires, Macchi, 1966.
66 Edición originaria de la A.A.D.A., Buenos Aires, 1977, luego reimpresa por Astrea, t. I, Buenos 

Aires, 1982, pp. 9-19.
67 Brewer carías, op. cit., p. 51.
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5.2. La clasificación en tres categorías. En general

Otra forma de ver la cuestión es distinguir al menos tres tipos principales de 
regímenes jurídicos de contratos celebrados por la administración. 

1°) algunos más próximos a la esfera del derecho privado, con un virtual pie 
de igualdad entre las partes, sin ser con ello totalmente contratos privados.

2°) otros, con regímenes intermedios que tomaron forma y crecieron al amparo 
del extendido sector público de la economía que existió hasta fines de la década 
del 80 del siglo XX.

3°) los contratos que tienen un régimen más severo para el contratista en 
función de la necesidad de tutelar el interés de los usuarios del servicio que 
aquél presta en condiciones monopólicas o de exclusividad. 

Esto es así más claramente desde el proceso de reforma del Estado iniciado con 
las leyes 23.696 y 23.69768 y sobre todo con la sanción del art. 42 de la Constitu-
ción nacional69 y normas concordantes.70 En esta visión de tres grandes grupos de 
contratos de la administración: 1°) los primeros tienen mayor dosis de derecho 
común, 2°) los segundos se rigen por un derecho administrativo de coordinación 
o cooperación y 3°) los últimos están sometidos a un derecho administrativo más 
estricto, de subordinación. El caso 2°) puede surgir de la determinación expresa 
o implícita de la ley o de la voluntad de las partes; sus eventuales efectos frente 
a terceros son limitados y puntuales en el tiempo. En el caso 3°) el régimen 
jurídico emerge de la interpretación constitucional restrictiva del monopolio o 
privilegio de servicio público y de la consecuente necesidad de tutelar el dere-
cho del usuario, privado de libertad de contratación.71 Allí los efectos frente a 
terceros son sustantivos, constantes y permanentes; son la nota principal que 
tipifica el contrato y constituye la causa fáctica y jurídica a las limitaciones que 
el orden jurídico impone al prestador del servicio, como lo requiere el art. 42 
de la Constitución. De allí que la CICC exija expresamente la equidad como 
un principio jurídico rector de la contratación administrativa: la equidad debe 
serlo tanto en lo que hace a la tarifa como a los demás derechos e intereses del 
usuario que prescribe la norma constitucional. En la categoría intermedia de un 
contrato administrativo de cooperación jurídica, puede existir o no subordinación 
económica del contratante, en tanto que en la tercera categoría hay máxima 

68 ugolini, “El nuevo rol del Estado y los contratos administrativos,” op. loc. cit.
69 “Los consumidores y usuarios [...] tienen derecho [...] a la protección de su(s) intereses econó-

micos [...] a la libertad de elección. Las autoridades proveerán [...] a la defensa de la competencia 
contra toda forma de distorsión de los mercados, al control de los monopolios naturales y legales 
[...] previendo la necesaria participación de las asociaciones de consumidores y usuarios y de las 
provincias interesadas, en los organismos de control.”

70 P. ej., la tutela del usuario frente a los concesionarios o licenciatarios en condiciones de monopolio 
o exclusividad surge también del art. 86 de la Constitución (el Defensor del Pueblo); de la ampliación 
del amparo frente a particulares en el art. 43; de la tutela del ambiente en el art. 41, etc.

71 El art. 42 de la CN refuerza la jurisprudencia previa, como explicamos en “La interpretación 
restrictiva de concesiones y privilegios,” op. cit.
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subordinación jurídica del contratante pero éste se halla dotado de un poder 
económico y político equiparable o superior al de la administración. Ocurre con 
esta última categoría de contratos algo parecido, pero de sentido contrario, a lo 
que es la interpretación clásica del contrato de trabajo: ante la subordinación 
económica del obrero o empleado, el derecho busca compensar esa desigualdad 
atribuyendo mayor tutela jurídica al empleado que al empleador.72

En el contrato que confiere monopolio o exclusividad estatal, ante el mucho 
mayor poder económico y político del contratista, que además tiene por conce-
sión o licencia del Estado un mercado de usuarios cautivos y forzosos, se torna 
indispensable conferir mayores poderes y facultades al usuario.73

5.3. Los contratos próximos al derecho común, interno o externo

Ya hemos explicado74 que en la primera categoría, contratos de la administra-
ción regidos por el derecho común, hay de todas maneras alguna presencia del 
derecho público, ya que por de pronto la regla para juzgar la aptitud contractual 
del Estado no es la capacidad del derecho privado sino la competencia del de-
recho administrativo. Es necesario también haber cumplido con determinados 
requisitos jurídicos previos a la contratación que son parte del derecho público 
y no del derecho privado (dictamen jurídico previo del organismo permanente de 
asesoramiento letrado; en ocasiones, autorizaciones o aprobaciones de determi-
nados órganos del Estado; como regla, el procedimiento de licitación o concurso 
público previo a la contratación.)75 De todas maneras, es del caso mencionar 
que algunos contratos en apariencia más “privados” en cuanto al objeto tienen 
en realidad normas sustantivas de derecho público.76 Dentro de los contratos 
de la administración regidos en alguna medida por el derecho privado, los hay 
que lo están al amparo del derecho privado interno (compraventa de inmuebles 

72 “La idea central en que el Derecho [...] se inspira no es la idea de la igualdad de las personas, 
sino la de la nivelación de las desigualdades que entre ellas existan; la igualdad deja de ser, así 
punto de partida del Derecho, para convertirse en meta o aspiración del orden jurídico:” radBrucH, 
gustav, Introducción a la filosofía del derecho, México, 1951, p. 162.

73 Ello, para contrarrestar el creciente afán negociador de sus potestades por las administraciones 
públicas. Ver Huergo lora, aleJandro, Los contratos sobre los actos y las potestades administrativas, 
Madrid, Civitas, 1998.

74 Entre otras, Introducción al derecho administrativo, 1ª ed., op. cit., pp. 48-9; 2ª ed., op. cit., pp. 
166-7; 1ª ed., en 1974, del t. 1 del Tratado de derecho administrativo, cap. VI, pp. 5-6, § 3.3.4; 2ª ed. 
de 1994, igual referencia; en sentido similar droMi, Derecho administrativo, Buenos Aires, Ciudad 
Argentina, 1994, 3ª ed., p. 208; del mismo autor, “Contratos de la Administración: régimen jurídico 
unitario,” Rassegna dei Lavori Pubblici, n° 11, Roma, noviembre de 1977, separata, p. 10; Brewer 
carías, op. cit., pp. 42-5.

75 Similares consideraciones en Brewer carías, op. cit.
76 Nuestro art. “El contrato administrativo de concesión minera,” JA, 1980-IV, 714; reproducido 

en Contratos administrativos, t. II, As trea, 1982, pp. 49-60; “La caducidad de la concesión minera: 
hacia una concepción publicista de la concesión de minas,” en Jurisprudencia Riojana, julio-agosto 
de 1980, p. 22 y ss.; “Hacia una concepción publicista de la concesión de tierras,” RADA, 11: 27 
(Buenos Aires, 1976.)
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ubicados en el país)77 y los que están sometidos al derecho privado extranjero: 
una compraventa de inmuebles ubicados en otro país, celebrada y ejecutada 
en él; un contrato de crédito celebrado y cobrado por el país o una agencia de 
él y cobrado e instrumentado en otro país.78 En este último caso lo usual es en 
realidad que las condiciones las imponga en buena medida el acreedor.79 Allí el 
deudor no tiene supremacía económica ni jurídica. La situación del deudor es 
la misma que tiene cualquier deudor en un contrato de crédito privado (opera-
ciones de crédito bancario o financiero, hipotecas, etc.) En el caso del Estado, 
aun en tales hipótesis hay límites de derecho interno, p. ej. que la renuncia a 
la inmunidad soberana sobre los bienes del país no alcanza a los del dominio 
público incluidos en el art. 2340 del Código Civil.80 Pero el contrato celebrado y 
ejecutado en el extranjero se rige por la legislación y jurisdicción del lugar de 
celebración y ejecución del contrato.

5.4. El contrato de derecho interno con relativa subordinación económica del 
contratista al Estado

En el tipo de contrato regido claramente por el derecho administrativo pero en 
que no hay otorgamiento de concesiones o licencias de monopolio, exclusividad o 
privilegio frente a terceros, el que contrata con la administración no sólo está a 
veces en una situación de inferioridad económica sino que también lo está desde el 
punto de vista jurídico.81 Lo dicho acerca de la relativa subordinación económica 
del contratista es válido en algunos contratos: suministros, pequeños o medianos 
contratos de obra pública, empleo público, subvención, subsidio, concesiones y 
permisos de uso del dominio público y privado del Estado, empréstito público 
interno. El régimen del contrato administrativo, en esta categoría de contratos, 
no trata de compensar la eventual inferioridad del co-contratante, sino que por 
el contrario la acentúa.

5.5. El contrato de derecho interno con subordinación del usuario al contratis-
ta y supremacía económica de éste

Hay así una notoria diferencia jurídica entre los contratos en que la administra-
ción confiere al titular de una concesión o licencia un monopolio o exclusividad 

77 No debe olvidarse que siempre hay normas especiales de derecho público que deben cumplirse 
para la compra o venta de un bien inmueble del Estado.

78 Nuestro art. “El contrato de crédito externo,” op. cit. En igual sentido, lalive, Pierre, Réflexions 
sur l´État et ses contrats internationaux, Ginebra, Institut Universitaire de Hautes Études Interna-
tionales, 1976, p. 16 y sus referencias de la nota 11; ecK, op. loc. cit., lóPez olaciregui y rodríguez 
galán, op. loc. cit.; zuPPi, op. loc. cit.

79 Aunque lóPez olaciregui y rodríguez galán destacan el creciente rol de la Procuración del 
Tesoro de la Nación en la mejora de las cláusulas de los contratos, op. cit., p. 177 y ss.

80 lóPez olaciregui y rodríguez galán, 130 años de la Procuración del Tesoro de la Nación, 
1863-1993, pp. 188-9.

81 Comp. Berçaitz, op. cit., p. 219.
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frente a los usuarios, de los contratos en que el contratista no tiene privilegios 
monopólicos sobre los usuarios forzosos, ni el contrato tiene efectos jurídicos 
sustanciales sobre terceros.82 Los efectos frente a terceros no se encuentran en 
los contratos próximos al derecho privado, pero tampoco son dato tipificante en 
los contratos administrativos de la época intermedia: obra pública,83 suministro, 
función pública. Por ello ese tipo de efectos no puede ser una caracterización 
apta para todos los contratos administrativos. En esta óptica, cuando la admi-
nistración confiere con suficiente autorización legal potestades de monopolio o 
exclusividad sobre los usuarios, es una condición de equilibrio constitucio-
nal del poder concedido o licenciado monopólicamente, que exista tutela 
suficiente y adecuada del interés de los usuarios cuyos derechos y deberes se 
ven afectados o modificados por el poder monopólico concedido.84 Ese monopolio, 
en efecto, se traduce en un grado de subordinación jurídica del co-contratante 
respecto de la administración que requiere compensación. El régimen jurídico 
debe asegurar la protección del usuario y su defensa contra el potencial abuso de 
poder monopólico del concesionario o licenciatario: pero ello requiere un Estado 
equilibrado en su presupuesto.85

II. Los tres grandes tipos de contrato administrativo, en particular

6. La concesión o licencia de servicios públicos

Los caracteres que veremos ahora fueron creados con relación al contrato de 
concesión de servicios públicos, extensibles a la licencia de servicios públicos y 

82 Pueden existir efectos puntuales sobre terceros, p. ej. la facultad expropiatoria en las concesio-
nes mineras, la ocupación temporánea y la contribución de mejoras en el contrato de obra pública 
(Brewer carías, op. cit., pp. 49-50); pero un prestador de servicio público hace todo eso y además 
siempre cobra a todos los usuarios, una tarifa de difícil control. Nada tienen que ver los excepcio-
nales efectos frente a terceros de algunos contratos administrativos clásicos con la generalidad y 
permanencia de los efectos de un servicio prestado bajo monopolio o exclusividad.

83 En las obras públicas de la provincia de Buenos Aires la ley autoriza al contratista, si existe 
un porcentaje de vecinos que están de acuerdo en la realización de la obra, a percibir de ellos parte 
del costo en concepto de contribución de mejoras. Pero este tipo de efecto puntual y en una sola 
vez no tiene comparación alguna con la situación del usuario del servicio público. Lo mismo puede 
decirse de la facultad expropiatoria y de ocupación temporánea del concesionario de minas, si se lo 
considera contrato administrativo como por nuestra parte lo hacemos, aunque esta calificación no 
es aceptada en la doctrina nacional de derecho minero. Ver nuestro art. “El contrato administrativo 
de concesión minera,” op. loc. cit.

84 Berçaitz, op. cit., p. 213. Hoy en día cabe agregar, desde luego, al indispensable ente regulador 
independiente que explicamos infra, cap. XV, “Los entes reguladores.”

85 En estos casos el acreedor es a veces más poderoso que el Estado local, a través del gobierno 
extranjero que lo representa. Las concesiones y licencias, por la magnitud de la inversión general-
mente son otorgadas a un conjunto de corporaciones multinacionales, asociadas para un solo con-
trato, de las cuales una o más son empresas públicas de otros Estados. Al momento de renegociar 
la deuda y también antes y después, tales países inquieren acerca del estado de sus contratos de 
concesión o licencia y a veces obtienen beneficios que la realidad internacional impone. Si el Estado 
no tiene equilibrio fiscal y debe vivir del crédito internacional, ve reducidas sus potestades sobre 
sus concesionarios o licenciatarios.
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a la concesión de obra pública; su fundamento86 es la tutela de los derechos e 
intereses de los usuarios del monopolio o exclusividad otorgada por el Estado.87 
Ese fundamento se amplía con el art. 42 de la Constitución de 1994. Principios 
paralelos se elaboraron para el contrato de empréstito público interno, al que 
muchos niegan por ello carácter contractual aun cuando no se trate de un em-
préstito público forzoso. El fundamento de estas restricciones en el contrato de 
empréstito público interno, a lo largo de toda la historia de otros países y del 
nuestro, ha sido generalmente el estado de necesidad pública.88 Ante el marcado 
e inmediato efecto negativo sobre el mercado de algunas estatizaciones como 
la de los fondos de jubilaciones y pensiones de las AFJP en el año 2008, ahora 
algunos empréstitos internos celebrados con los bancos locales se renegocian con 
alguna presión estatal, pero al final de cuentas se renegocian de común acuerdo. 
Es el caso, en el año 2009, de los llamados préstamos garantizados, mayormente 
en manos de bancos locales.89

6.1. Necesidad de autorización legislativa

Sólo el Congreso puede dar concesiones de monopolio o privilegio. Tal como dice 
MarienHoff su otor gamiento “es, siempre, de competencia legislativa;”90 “Dado el 
concepto de privilegio, va de suyo que todo lo atinente a su existencia y extensión 
es de interpretación restrictiva. No hay «privilegios» implícitos.”91

Este principio se halla indirectamente violado cuando la ley autoriza al P. 
E. nacional a hacer todo el proceso de otorgamiento, fijar bases y condiciones, 
etc. A partir del art. 76 de la Constitución de 1994 se trata de una atribución 
legislativa que no puede ya delegarse al P. E. por no tratarse de cuestiones in-

86 Comp. Pritz, “La concesión de servicios públicos,” en AA.VV., El derecho administrativo ar-
gentino, hoy, op. cit., p. 230 y ss.; Mairal, “El servicio público,” igual libro, p. 143 y ss.; saloMoni, 
“Regímenes de los bienes públicos en las concesiones o licitaciones de servicio público,” igual obra, 
p. 302 y ss.; citara, El servicio público, Buenos Aires, Ciencias de la Administración, 1995; Barra, 
“Hacia una interpretación restrictiva del concepto jurídico de servicio público,” LL, 1982-B, 363; 
sarMiento garcía, “Noción y elementos del servicio público,” op. cit., p. 9 y ss.; Concesión de servicios 
públicos, op. cit.

87 Mairal ha criticado un sesgo ideológico en esa antigua interpretación constitucional: “La ideolo-
gía del servicio público,” RDA, 14: 259 (Buenos Aires, Depalma, 1993) y nuestro comentario opuesto 
en “La interpretación...,” en Después de la reforma del Estado, op. cit., cap. III.

88 Nuestros arts. “La emergencia administrativa argentina de 1989-1992,” en el Libro de Homenaje 
al Profesor Eduardo Ortiz, San José, Costa Rica, Colegio Santo Tomás de Aquino, 1994, p. 433 y 
ss.; “El estado actual del derecho administrativo,” RDA, 14: 300-2 (Buenos Aires, Depalma, 1993), 
reproducido en nuestro libro Después de la reforma del Estado, op. cit., cap. I; “Legalidad y urgencia 
en el derecho administrativo,” en la Revista del Seminario Internacional de Derecho Administrativo, 
Colegio de Abogados de Costa Rica y Asociación Costarricense de Derecho Público, San José, 1981, 
p. 289 y ss.; reproducido en Después de la reforma del Estado, op. cit, cap. VI.

89 Ver Juan cerruti, “Tras el éxito local, lanzan el tramo internacional del canje,” El cronista, 
Buenos Aires, 29 de enero de 2009, p. 3; nota de redacción “Oficial: canje de la deuda tuvo una 
aceptación del 97%,” Ámbito financiero, 29 de enero de 2009, p. 3.

90 Op. cit., p. 624.
91 Op. cit., p. 626.
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ternas de administración. A mayor abundamiento, cuando el P. E. o sus órganos 
dependientes interpretan o modifican cláusulas del pliego o del contrato en favor 
del concesionario o licenciatario están excediendo el marco constitucional de 
competencia. Si lo hacen sin previa audiencia pública la inconstitucionalidad es 
mayor.92 Ello ocurrió con cierta frecuencia a finales del siglo XX, y a comienzos 
del siglo XXI se produjo el fenómeno inverso, con el total congelamiento de las 
tarifas de los servicios públicos. Ante la consiguiente desinversión de los conce-
sionarios primero se recurrió a la inversión estatal y luego, en el año 2009, hubo 
de comenzar a restablecerse el equilibrio tarifario, aunque con graves falencias 
de implementación. Es un proceso en constante evolución, pero lo cierto es que 
la prestación privada de los servicios públicos ha vuelto para quedarse.

6.2. Interpretación restrictiva de sus potestades y amplia de los derechos de los 
usuarios

La interpretación restrictiva de todos los derechos y potestades del concesionario 
o licenciatario, es la única manera de preservar la constitucionalidad del privile-
gio o monopolio que se le confiere en contra de las reglas de la libre competencia 
que consagra la Constitución.93 Como lo recuerda la Sala IV de la CNFed. CA,94 

es un principio de antigua data aquel conforme al cual: “las cláusulas que con-
fieren exclusividad o monopolio para la prestación de un servicio público deben 
interpretarse con un criterio restrictivo (confr. doctr. de Fallos 105:26).”95

En efecto, “Esa forma de interpretación cobra sentido al resultar indispen-
sable que los privilegios o monopolios se funden en el interés colectivo, única 
y exclusiva razón que los legitimaría y los haría encuadrar dentro del mar co 
constitucional, debiéndose tener presente, además, que el monopolio o privilegio 
debe limitarse a los servicios estrictamente indispensables, teniéndose siempre 
como mira la garantía de un fin público.”96

“En otras palabras, dicha interpretación encuentra su fundamento en que 
toda vez que el servicio público fue creado para satisfacer necesidades de la 
comunidad, la creación de monopolios o regímenes de exclusividad nunca puede 
ir en detrimento de los usuarios.”97

92 Ver infra, t. 2, cap. XI, “El procedimiento de audiencia pública” y el principio de publicidad 
establecido en el art. III, inc. 5, de la Convención Interamericana contra la Corrupción.

93 Nuestro art. “La interpretación restrictiva de concesiones y privilegios,” op. loc. cit.
94 In re Telintar S.A. —incidente— y otros c/ Comisión Nac. de Telecomuni caciones —M° de Eco-

nomía y OSP— s/ proceso de conocimiento, LL, 1995-A, 220. La CSJN confirmó el fallo en 1997 con 
dos interesantes votos fundados, LL, 1997-C, 320, Telecomunicaciones Internacionales de Argentina 
S.A., con nuestra nota “Las ganancias sin límite objetivo alguno,” reproducido en Cien notas de 
Agustín, Buenos Aires, FDA, 1999, § 60, p. 138 y ss. La política económica de la primera mitad del 
siglo XXI cometió el exceso contrario, y recién en 2009, como señalamos en el texto, se parece buscar 
un nuevo y distinto punto de equilibrio, con graves dificultades de implementación racional.

95 Cap. XV, apartado b), primer párrafo, del fallo citado.
96 Cap. XV, apartado b), segundo párrafo.
97 Tercer párrafo.
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Así p. ej., “el derecho de los usuarios a la elección de la tarifa más baja [...] 
debería prevalecer por sobre el derecho de la licenciataria de obtener mayor 
ganancia.”98

6.3. Control del monopolio y del abuso de posición dominante

La situación de monopolio o exclusividad llevaron a fines del siglo XX a los con-
cesionarios o licenciatarios a exceder el marco de su autorización contractual y 
exigir a los usuarios gravámenes y gabelas no previstas en el pliego de la licita-
ción. Ejemplos de estas conductas abusivas son la exigencia de garantías de pago 
en forma previa a la prestación (en materia de gas a los grandes consumidores), 
la sobrefacturación de conceptos no autorizados, “errores” deliberados en la 
facturación (casos típicos en materia telefónica),99 o la utilización de los medios 
financiados al amparo del monopolio o exclusividad para realizar prestaciones 
comerciales que les están vedadas pues han sido reservadas para la libre com-
petencia (p. ej., la prestación de servicios de video por las empresas telefónicas 
mientras gozan de exclusividad.)

Hubo en estas conductas un doble tipo de infracción normativa. En primer 
lugar, el ilícito penal de abuso de posición dominante en el mercado. Aunque la 
legislación argentina no sancionaba al monopolio por el solo hecho de serlo, en 
cambio la Constitución establece la obligación de las autoridades de tutelar a 
los usuarios frente al poder monopólico: la Constitución presume al monopolio 
como una situación desfavorable a los derechos de los usuarios y establece, en 
consecuencia, derechos y tutelas especiales para resguardar su posición subor-
dinada aunque no haya ilícito penal. Corresponde así la cesación de la conducta 
antijurídica y la reparación del daño, además de la puesta en funcionamiento 
de mecanismos de prevención. 

La sanción por este tipo de actos, en tanto sean sistemáticos, es la pérdida de 
la exclusividad o de la licencia y el resarcimiento de daños y perjuicios, además 
de las sanciones penales100 que puedan corresponderles por abuso de posición 
dominante en el mercado y la devolución de las ganancias excesivas a que 
ahora nos referimos. Por incumplimientos contractuales se revocó por decreto 
3003/2006, por culpa del concesionario, la concesión de Aguas Argentinas S.A. y 

98 Cap. XVI, tercer párrafo.
99 Tales como aplicar tarifas no vigentes, según se advierte en el B.O., 15-VI-95, p. 12, en los 

considerandos de una resolución de la Comisión Nacional de Telecomunicaciones.
100 Con todo, así como equiparamos el poder económico al poder político en el cap. IX, “Las funciones 

del poder,” cabe también abrigar escepticismo de la vindicta penal, porque puede encontrarse aquí 
otra aplicación del favoritismo que se ha señalado en la persecución penal de los funcionarios públicos 
por oposición a los  particulares: zaffaroni, eugenio raúl y otros, Derecho Penal. Parte General, 
Buenos Aires, EDIAR, 2000, § 35, IV, 2, p. 511. La “marcada tendencia a privilegiar al estado” que 
señala este autor es extensible, como lo señalara cicerón, a todos los poderosos. Son los “esfuerzos 
doctrinarios [por] ampliar el poder punitivo en perjuicio del administrado [...] y reducirlo en beneficio 
del administrador en el mismo supuesto;” “un poder punitivo estricto para el contribuyente [común] 
y benigno para el homicidio estatal” (zaffaroni, op. loc. cit.)
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se creó en su lugar una empresa estatal para la provisión transitoria del servicio, 
decretos  304/2006 y 373/2006. En las circunstancias actuales, parece difícil que 
se vuelva a privatizar el servicio.

6.4. Reducción de ganancias excesivas

Cuando en libre competencia un empresario tiene grandes ganancias, queda 
simplemente sometido al régimen impositivo pertinente. Cuando obtiene grandes 
ganancias merced al abuso de un poder monopólico o de exclusividad concedido 
o licenciado por el Estado, debe devolverlas a los usuarios en lo que excede una 
ganancia razonable de acuerdo a las circunstancias del caso (p. ej., el riesgo que 
la inversión tenía; si la ganancia es producto de sobrefacturación o de legítima 
evolución de los negocios, etc.). Es el principio que surge de la ley de defensa del 
consumidor, ley de orden público que contempla la recomposición del contrato 
por el juez para ajustarlo a derecho. La vía procesal prevista por esta ley es el 
proceso de conocimiento más abreviado de cada jurisdicción, lo cual puede im-
plicar el juicio sumarísimo o el sumario.101

Tal como se ha recordado en los votos de Boggiano y vázquez en el caso Te-
lintar S.A.,102 sólo cabe reconocer “el derecho de las empresas prestadoras del 
servicio público de telefonía al mantenimiento de tarifas acordes con los costos 
de prestación, incluidas las inversiones, más la utilidad justa y razonable que 
constituye su retribución; pues no es admisible sostener que les asista el derecho 
a obtener ganancias sin límite objetivo alguno (doctrina de Fallos 231: 311; 258: 
322, consid. 6°; y 262: 555, consid. 10.)”

La ecuación económico financiera de estos contratos nació o devino arbitra-
ria, es decir inconstitucional, en las postrimerías del siglo XX. En suma, debe 
cuidarse “que entre los derechos y las obligaciones del cocontratante exista una 
equivalencia honesta, una re lación razonable:”103 también el Consejo de Estado 
francés exige la equiva lencia honrada u honesta entre las cargas y los benefi-
cios.104 Cabe recordar, por fin, que la prohibición de la excesiva onerosidad es ya 
un principio general de derecho internacional privado.105 Claro está, el exceso en 
sentido opuesto de la primer decenia del siglo XXI tampoco es la solución.

6.5. Lesión

En algunos de estos contratos, particularmente los celebrados en condiciones 
manifiestamente desventajosas para el Estado y la sociedad, en épocas de estado 

101 En la Nación, desde la reforma procesal del 2002, sólo el sumarísimo.
102 CSJN, LL, 1997-C, 320. Ver supra, nota 6.8.
103 escola, Tratado integral..., op. cit., vol. I, Parte General, pp. 453-4.
104 Ministre des Travaux Publics vs. Compagnie Générale Française des Tramways, dictamen del 

Comisario de Gobierno léon BluM, Conseil d´État, 21-3-1910.
105 zuPPi, “La interpretación de la Convención de Viena de 1980 (CISG) (Compraventa interna-

cional de mercaderías),” LL, 1997-F, 1290, § III, 3, l).
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de necesidad pública como fueron los años 1989/91, puede resultar aplicable el 
principio de la lesión.106 Este instituto, aplicable tanto al derecho privado como 
al público, sanciona la “ventaja patrimonial evidentemente desproporcionada 
y sin justificación” que obtenga una de las partes merced a “la necesidad, lige-
reza o inexperiencia” de la otra, lo que se presume juris tantum cuando existe 
una “notable desproporción de las prestaciones,” a tenor del art. 954 del Código 
civil. La lesión, que en sus orígenes se relaciona con el delito de usura,107 queda 
así hoy vinculada al problema de las ganancias excesivas cuando existe situa-
ción de monopolio o exclusividad otorgada por el Estado en situación de lesión 
subjetiva. risolía puntualiza que en tanto la prescripción de la nulidad de los 
actos administrativos por vicio de la voluntad es de dos años, la de la lesión es 
de cinco años y se pregunta que si “se admite que el Estado puede y en ocasiones 
debe ocurrir ante el Poder Judicial para demandar la nulidad de sus propios 
actos a raíz de los vicios de error, dolo o violencia [...] ¿Cómo se explicaría —si 
es así— que no pueda invocar la lesión a los mismos fines en los términos del 
art. 954 del Código Civil?”108

6.6. Ausencia de libertad contractual

La limitación de la libertad contractual de las partes es una nota típica de estos 
contratos, pues la administración está constreñida a seguir los procedimientos 
de contratación fijados por la ley y el contratista está más limitado aún, por la 
ley y por los pliegos de condiciones impuestos por la administración, lo que hace 
que el contrato sea típicamente un contrato de adhesión; ello no significa que 
no pueda luego cuestionar las normas a que se sometió, pues tal acatamiento 
ha sido fruto de la necesidad de no quedar excluido del negocio, pero ello ya re-
quiere un pronunciamiento jurisdiccional y los jueces son remisos en declarar la 
nulidad de cláusulas del pliego. El principio teórico, aunque no necesariamente 

106 Considera aplicable el art. 954 del Código Civil a los contratos administrativos Moisset de 
esPanés, luis, “La lesión y el Derecho Administrativo,” JA, 1976-II, 686. Se ha manifestado en 
contra MarienHoff, “La «lesión» en el Derecho Administrativo,” Ja, 1975, 468; “De nuevo sobre la 
«lesión» en el Derecho Administrativo. Improcedencia de su invocación por el Estado. Lo atinente 
al administrado,” Ja, 1976-iii, 766. risolía, Marco aurelio, “La lesión subjetiva: su invocación por 
el Estado o contra el Estado,” en 120 años de la Procuración del Tesoro. 1863-1983, Buenos Aires, 
EUDEBA, 1983, p. 21 y ss., expresa que esa es la “sana doctrina” y que nunca ha invocado el Estado 
la lesión subjetiva, aunque no parece descartar la hipótesis de que ello ocurra; para ese supuesto 
prevé sanciones mayores, pero no la nulidad del acto, lo que no parece coherente: “De cualquier 
modo y para la triste hipótesis de la claudicación del Estado ante los trusts o empresas multinacio-
nales, nos parece recordar del caso que la Constitución Nacional baldona a quienes la consientan 
(art. 29) y que la ley penal castiga duramente los delitos contra la seguridad y la dignidad de la 
Nación (Cód. Pen., tít. IX, arts. 214 y sigts.),” op. cit., p. 29. Cuando las sanciones son terribles, no 
siempre se aplican.

107 risolía, “La lesión subjetiva: su invocación por el Estado o contra el Estado,” op. cit., p. 25, 
remite a las leyes alemanas de 1880 y 1893 y al art. 175 bis, CP.

108 risolía, op. cit., p. 29. Su respuesta negativa al interrogante que plantea es menos plena de 
énfasis que éste.
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la realidad práctica, es que las cláusulas del pliego de la licitación no pueden 
luego modificarse en la ejecución del contrato sino por aplicación de teorías más 
o menos excepcionales como la imprevisión, el caso fortuito o la fuerza mayor, 
etc.109 Pretendidas renegociaciones tarifarias que se han intentando promedian-
do el contrato, como la telefónica, son pues ilegales en este sistema jurídico, a 
menos que reduzcan la tarifa de todos los usuarios. Los pliegos que rigieron el 
llamado a licitación pública nacional e internacional para otorgar la concesión 
o licencia también deben tenerse presentes: su importancia radica, obviamente, 
en que por el principio de igualdad y competencia o concurrencia de la licita-
ción110 no puede el Poder Ejecutivo o el ente de aplicación en el nuevo sistema 
constitucional del art. 42, mejorar las condiciones bajo las cuales el servicio fue 
adjudicado, ni interpretar a favor lo que debe ser interpretado en contra. Así el 
decreto de adjudicación está subordinado al pliego de bases y condiciones que 
rigió la licitación, aunque éste emane de autoridad jerárquicamente inferior, 
también por el clásico principio según el cual “La decisión individual no puede 
contravenir el reglamento dictado por un órgano jerárquicamente inferior en los 
límites de su competencia.”111 El pliego, a su vez, debe ser conforme a las normas 
superiores,112 con lo cual mal podría dar p. ej. “derecho” a ganancias extaordi-
narias en cercenamiento a la libertad contractual y a la libre competencia que 
son la base del sistema constitucional.

109 Tales limitaciones son igualmente de aplicación en los contratos administrativos comunes, 
salvo las leyes y principios que autorizan su modificación, como era anteriormente el régimen de 
variaciones de costos, las modificaciones de proyecto, dificultades materiales imprevistas, etc. Sobre 
el principio general Fallos, 311-2: 2831, Radeljak (1988); 308-1: 618, Hotel Internacional Iguazú S.A. 
(1986); Montes (1992), todos referenciados en coviello, op. cit., pp. 127-8. Acerca de las excepciones 
ver nuestro art. “Mayores costos, imprevisión, indexación,” en aa.vv., Contratos Administra tivos, 
op. cit., t. I, pp. 103-14. La jurisprudencia actual de la Corte ha endurecido su posición frente al 
incumplimiento de las disposiciones legales que reglan las formas y procedimientos de contratación, 
declarando no ya nulos, sino inexistentes, los contratos suscritos en oposición a las mismas. Así, 
ha entendido en Fallos, 323: 1515, Mas Consultores, año 2000, “Que la prueba de la existencia de 
un contrato administrativo se halla íntimamente vinculada a la forma en que dicho contrato queda 
legalmente perfeccionado. Cuando la legislación aplicable exige una forma específica para la con-
clusión de un determinado contrato, dicha forma debe ser respetada pues se trata de un requisito 
esencial de su existencia.” (Cons. 7º). 

El mismo criterio se repite en Fallos, 324: 3019, Carl Chung Ching Kao, año 2001 y en Fallos, 
329: 809, Punte, Roberto Antonio, año 2006. A su vez, esta declaración impacta en el régimen de 
las prestaciones ejecutadas, las que deberán ser reconocidas por el Estado en la única medida del 
empobrecimiento probado del contratista (monto que no es el facturado, ya que el mismo queda 
integrado, en parte, por las utilidades previstas), a fin de no enriquecerse a expensas del patrimo-
nio del particular. Así, CSJN, Fallos, 323: 3924, Ingeniería Omega, año 2000; Fallos, 329: 5976, 
Cardiocorp, año 2006.

110 Nuestro art. “El informalismo y la concurrencia en la licitación pública,” RDA, 11: 293 a 318 
(Buenos Aires, 1992), e infra, t. 2, cap. XII, “La licitación pública.”

111 Supra, cap. VII, § 15: PTN, Dictámenes, 33: 202; 77: 305; 81: 236, etc.; zanoBini, guido, “Sul 
fondamento giuridico della inderogabilità dei regolamenti,” Rivista di Diritto Pubblico, 1917, t. IX, 
parte 1ª, p. 411 y ss., etc. La solución es uniforme.

112 CSJN, Fallos, 291: 290, Sociedad de Electricidad de Rosario, 1975; 316-3: 3157, Espacio, 1992, 
citados en coviello, op. cit., p. 130.
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6.7. Desigualdad jurídica de las partes

La desigualdad jurídica de las partes es otra nota típica de este contrato, que se 
traduce en que la administración pública tiene respecto al contrato la atribución 
de “a) adaptarlo a las necesidades públicas colectivas, variando consiguiente-
mente, dentro de ciertos límites, condiciones y circunstancias, la naturaleza y 
extensión de las obligaciones a cargo del contratante; b) ejecutar el contrato 
por sí o por un tercero, en caso de incumplimiento o mora del contratante, en 
forma directa y unilateral y por cuenta de éste; y c) dejarlo sin efecto directa 
y unilateralmente, en caso de incumplimiento del co-contratante o cuando las 
necesidades públicas colectivas lo exijan.”113 Esta es una de las facultades re-
gulatorias que la administración no pierde en virtud de la vacatio iuris de la 
legislación delegada, el 24 de agosto de 2009,114 pues son facultades que emergen 
del contrato administrativo.

6.8. Privilegio de la decisión unilateral ejecutoria

“El privilegio de la decisión unilateral y ejecutiva, previa al conocimiento judicial, 
que impone al co-contratante la obligación de su cumplimiento inmediato.”115 “En 
mérito a este privilegio es pecial, la administración puede decidir ejecutivamente 
sobre la perfección del contrato y su validez, sobre su interpretación, sobre la 
revisión y modificación de las prestaciones debidas por el co-contratante, sobre 
la determinación de situaciones de incumplimiento, imponiendo sanciones y 
haciéndolas efectivas116 [...] El co-contratante debe obedecer y sólo le es dado 
recurrir ex post, contra las resoluciones administrativas, dentro de los plazos 
que establezca el ordenamiento jurídico.”117

6.9. Facultad sancionatoria

La administración pública tiene reconocida, tradicionalmente, la facultad de 
imponer sanciones al contratista por incumplimiento, aunque ellas no estén ex-

113 Berçaitz, op. cit., p. 279.
114 Infra, t. 2, cap. VII, “La regulación económica y social.” A partir del 24 de agosto de 1999, fecha 

en la que caducaban —conforme lo establecido en la Disposición Transitoria Octava de la Constitución 
Nacional— las delegaciones legislativas en el Poder Ejecutivo anteriores a la reforma constitucional 
de 1994, distintas leyes fueron prorrogando dichas competencias y ratificando la legislación delegada 
dictada a su amparo: ley 25.148, hasta el 23-VIII-02; ley 25.645, hasta el 23-VIII-04; ley 25.918 hasta 
el 23-VIII-06; ley 26.135 hasta el 23-VIII-09. Es obvio que tales postergaciones legales de un plazo 
impuesto en la Constitución constituyen una grave violación al ordenamiento jurídico, que necesa-
riamente debe castigarse al menos con la invalidez de las sanciones aplicadas en virtud de normas 
delegadas que se han mantenido postergadas más allá del úninco plazo constitucional establecido. 
Es también, en todo caso, una muestra más de la falencia legislativa en la hora actual.

115 diez, Manuel María, Derecho administrativo, t. II, Buenos Aires, Plus Ultra, 1965, p. 454.
116 Respecto a la facultades de la administración en el ámbito de la Ley de Emergencia, ver vega, 

susana e., “Contratos en el sector público,” en crivelli, Julio césar, La emergencia económica 
permanente, Buenos Aires, Ábaco, 2001, cap. III, pp. 109-24.

117 diez, op. cit., p. 455.
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presamente previstas en la ley o en el contrato.118 Pero con el progresivo avance 
de las técnicas contractuales, que producen documentos muy minuciosos acerca 
de las potestades sancionatorias de la administración, avanza la idea de que ello 
importa una restricción de aquella potestad a sólo lo expreso o razonablemente 
implícito en el texto del contrato o, desde luego, en la ley. 

6.10. Mutabilidad del contrato119

La mutabilidad del contrato importa que si el interés público lo justifica, podría 
adaptárselo y modificárselo; es su flexibilidad, frente a la rigidez de los contratos 
privados.

No necesita el Estado invocar la teoría de la imprevisión, el caso fortuito o la 
fuerza mayor para modificar un contrato de esta naturaleza: esas son causales 
para modificar el contrato a pedido del concesionario o licenciatario. El concedente 
tiene en cambio facultades más discrecionales. Dice gastón Jèze120 que el Consejo 
de Estado ha proclamado, de manera inequívoca, el principio fundamental que 
rige en materia de contrato de concesión de servicio público: “La Administración 
tiene derecho a disponer las modificacio nes y agregados necesarios para asegurar, 
en interés del pú blico, el normal funcionamiento del servicio.”121 “Al imponer al 
concesionario un servicio diferente del previsto por las partes contratantes, la 
Administración no excede sus poderes.”122 “Este principio es hoy indiscutido en 
la jurisprudencia.”123

Esta misma cita y este mismo énfasis en la jurisprudencia del Consejo de 
Estado francés es retomado por MarienHoff en nuestro medio. Del mismo modo 
recuerda Jèze al Comisario de Gobierno corneille en sus conclu siones al arrêt 
Société d’éclairage de Poissy,124 en el sentido que “la organización del servicio 

118 diez, op. cit., pp. 518-9; Berçaitz, op. cit., p. 274; CSJN, Fallos, 167: 145, S.A. Buenos Aires 
Town and Docks Tranways Ltd., 1932; 202: 97, S.A. Cía. Central Argentina de Electricidad, año 
1945 y otros. El decreto 1023/01 se encarga en su art. 29 de regular lo relativo a las penalidades y 
sanciones en el ámbito contractual.

119 sacristán, estela B., “Ius variandi y modificación de precios en los contratos administrativos,” 
RAP, 219: 5, Buenos Aires, 1996; fanelli evans, “El ius variandi en los contratos administrativos,” 
en el libro colectivo El derecho administrativo argentino, hoy, op. cit., p. 197 y ss; fernández ruiz, 
op. cit., pp. 38-9; gelli, María angélica, “La estabilidad de los contratos y la emergencia del default,” 
en gordillo (Dir), El Contrato Administrativo en la Actualidad, La Ley, 2004, pp. 19-28.

120 Principios generales del derecho administrativo, t. IV, Teoría general de los contratos de la 
administración. Primera Parte. Formación. Ejecución de los contratos, Buenos Aires, Depalma, 
1950, p. 239.

121 En la nota 87 de la p. 139 aclara Jèze que se trata de una transcripción de la doctrina del 
conseil d’état, arrêt del 11 de marzo de 1910, Compagnie française des tramways, Recueils, p. 216 
y ss., RDP, 1910, p. 274 y ss.

122 En la nota 88 se remite Jèze al Comisario de Gobierno léon BluM en sus conclusiones sobre el 
caso Compagnie française des tramways. Allí agrega BluM, en la cita de Jèze sobre la jurisprudencia 
del Consejo de Estado, que: “La convención no establece, de manera inmutable, ne varietur, las car-
gas asumidas por el concesionario.” (P. 240, nota 88 in fine.)

123 P. 240.
124 Recueils, p. 124; RDP, 1918, p. 242 y ss.



clasificación de los contratos adMinistrativos XI-29

no es de competencia del concesionario [...] , que, por consiguiente, esta organi-
zación podrá modificarse en cualquier momento, según las necesidades sociales 
y económicas del momento.”125 Pero ello, claro está, como lo recuerda Mairal,126 
manteniendo la ecuación económico financiera.

6.11. Efectos jurídicos frente a terceros

La peculiaridad de que el contrato administrativo de concesión o licencia de 
servicios públicos puede producir y efectivamente produce, efectos jurídicos 
frente a terceros, cosa que no ocurre en el contrato de derecho privado, debe verse 
con precaución:127 un ejemplo de estos efectos es la tarifa que el concesionario 
o licenciatario de un servicio monopólico cobrará a los usuarios forzosos, a raíz 
del contrato de licencia o concesión.128

Esos efectos jurídicos frente a terceros requieren una tutela especial del 
usuario forzoso, en especial en lo atinente a la tarifa129 pero también, desde 
luego, en lo que hace al servicio. Aquí cobra relevante aplicación el conjunto de 
principios jurídicos que para la contratación pública exige el art. III, inc. 5°, de 
la Convención Interamericana contra la Corrupción: además de la publicidad, 
la equidad y eficiencia para los usuarios. El principio constitucional del art. 42 
de la Constitución tiene ahora también consagración supraconstitucional.

6.12. Responsabilidad civil frente al usuario130

Como consecuencia de los efectos que el contrato tiene respecto de terceros  
por  ausencia de libertad del usuario, tarifa fijada por el Estado, posible abuso 
de poder dominante, etc., nace un importante principio de responsabilidad del 
concesionario o licenciatario frente a los usuarios y terceros.131

125 Nota 89 de la p. 240.
126 Mairal, Héctor, “De la peligrosidad o inutilidad de una teoría general del contrato adminis-

trativo,” ED, 179: 655, pp. 664-5.
127 Es el principio res inter alios acta o pacta tertiis non nocent. Si el contrato o su renegociación 

no se ajusta al inc. 5° del art. III de la CICC, no pueden ser obligatorios para los usuarios.
128 Ampliar en Berçaitz, Teoría general de los contratos administrativos, op. cit., cap. XIII, p. 

277 y ss.
129 Tema en el cual la justicia no suele intervenir eficazmente en forma preventiva.
130 Ver gHersi, carlos a., Responsabilidad de empresas telefónicas, Buenos Aires, Hammurabi, 

1994; gHersi (coord.), Derechos y responsabilidades de las empresas y consumidores, Buenos Aires, 
Nova, 1994.

131 Un favorable cambio lo observamos en Fallos, 329: 646, Ferreyra, año 2006, donde la Corte 
intenta revertir la tendencia iniciada en Fallos, 323: 318, Colavita, año 2000, en relación a la 
responsabilidad de los concesionarios viales. Ver el minucioso análisis de galdós, Jorge M., “El 
fallo Ferreyra de la Corte Suprema Nacional sobre peaje, animales sueltos y relación de consumo. 
Auspiciosa reapertura de un debate no clausurado,” JA, 2006-II, 218. En cuanto a la controvertida 
naturaleza jurídica de la relación entre el usuario y el concesionario vial, corresponde mencionar que 
la ley de defensa del consumidor, reformada por la ley 26.361 del año 2008, establece que el vínculo 
jurídico entre el proveedor y el usuario o consumidor es la relación de consumo, rigiéndose en forma 
directa por sus disposiciones y no, supletoriamente, como ocurría hasta entonces. Ello, sin perjuicio 
de que el proveedor se encuentre, además, alcanzado por otra normativa específica.
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Ello ocurre especialmente con los cortes de suministro de energía eléctrica, 
salvo la eximente de caso fortuito o fuerza mayor cuando ella procede. En tales 
casos se indemniza el daño emergente de los aparatos dañados por el corte o 
la sobrecarga, como la pérdida de horas laborales como consecuencia del corte 
de luz, sin perjuicio de las multas que se apliquen en beneficio de los usuarios, 
trasladándolas a una reducción de las tarifas.

Debemos destacar que la reciente modificación introducida por la ley 26.361 
a la ley de defensa del consumidor, ha venido a fortalecer la protección de los 
derechos de los usuarios, poniendo énfasis en el derecho a la información, en 
el trato digno y equitativo, en los intereses económicos de los usuarios y en la 
educación integral del consumidor. 

En materia de responsabilidad, incorpora la posibilidad de reclamar ante la 
autoridad de aplicación, todo perjuicio susceptible de apreciación pecuniaria oca-
sionado sobre la persona o bienes del usuario o consumidor, como consecuencia 
de la acción u omisión del proveedor de bienes o del prestador de servicios. De 
esta forma, faculta a la administración a determinar la existencia del daño y 
obligar al proveedor o prestador del servicio a resarcirlo, hasta un valor máximo 
de 5 Canastas Básicas Total para el Hogar 3 que publica el INDEC.

Establece que dichos actos administrativos podrán ser apelados por los 
proveedores ante la justicia y, una vez firmes, respecto del daño directo que 
determinen, constituyen un título ejecutivo a favor del consumidor. Por otra 
parte, permite deducir las indemnizaciones que se abonen en concepto de daño 
directo a los consumidores, por otras que pudieren corresponder por acciones 
incoadas en sede judicial.

En otro orden, en el marco de una acción judicial, la reforma se orienta a des-
alentar las conductas abusivas y antijurídicas de los proveedores, introduciendo 
una multa civil a favor del consumidor, que podrá requerirla ante el incumpli-
miento de obligaciones legales o contractuales por parte de los proveedores. 
Deberá graduarse en función de la gravedad del hecho y demás circunstancias 
del caso, independientemente de otras sanciones que eventualmente corres-
pondan.

6.13. La audiencia pública como garantía constitucional del usuario132

La audiencia pública133 es uno de los instrumentos para la defensa de tales 
derechos de los usuarios, junto con la intervención del Defensor del Pueblo de 
la Nación.134 Ya puede decirse que este requisito, exigido expresamente por la 
ley en materia de gas y energía eléctrica —y generalizada su exigencia por vía 

132 Desarrollamos este tema infra, t. 2, op. cit., cap. XI, “El procedimiento de audiencia públi-
ca.”

133 En el caso de las audiencias públicas en la Ciudad de Buenos Aires, ver: aletti, daniela y 
toia, leonardo, “Audiencias Públicas: Sólo para entendidos,” LL, 2007-C, 993.

134 Ver infra, cap. XII, “Los órganos del Estado,” § 14.1, “El Defensor del Pueblo.”
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reglamentaria a partir del decreto 1172/03—, es en verdad de naturaleza cons-
titucional y corresponde ser aplicado en todos los servicios privatizados, con sus 
características propias, haya o no norma legal o reglamentaria que la requiera 
en el caso del servicio específico de que se trate.

6.14. Inaplicabilidad de la exceptio non adimpleti contractus

Es propio de estos contratos la inaplicabilidad de la exceptio non adimpleti 
contractus, esto es, la negación del derecho del concesionario o licenciatario a 
exceptuarse de cumplir con sus obligaciones si la administración no ha cumplido 
con las suyas propias.135 

De acuerdo a este criterio, aunque la administración no cumpla con las obli-
gaciones que ha asumido contractualmente, el contratista debe de todos modos 
cumplir fielmente con su parte del contrato: “El ha tomado a su cargo satisfacer 
una necesidad pública y debe hacerlo de cualquier manera y a costa de cual-
quier sacrificio.”136 Este criterio es sustancialmente diferente en los contratos 
administrativos que no importan monopolio o exclusividad, según veremos más 
adelante.

6.15. Necesidad constitucional de un ente de contralor independiente137

Tal como ha llegado a consagrarse el derecho al debido proceso no solamente 
para los actos individuales de la administración, sino también para los actos 
generales, con el alcance de que los de tal naturaleza requieren previa audiencia 
pública, así también puede hoy en día sostenerse que el debido proceso incluye 
la existencia de organismos imparciales e independientes del poder concedente, 
que se ocupen en sede administrativa de la tutela de los derechos e intereses 
de los usuarios, como lo prevé el art. 42 de la Constitución, sujeto al necesario 
contralor jurisdiccional.

Así como el sistema de división de poderes previo a la Constitución de 1994 
era que el que legisla no ejecuta ni juzga de la ley, el que la ejecuta no la dicta 
ni juzga de ella y el que la juzga no la dicta ni ejecuta, ahora el sistema se ve 
complementado e integrado con el principio de que el que concede u otorga un 
monopolio no debe ser el que lo controle. Es pues el mismo principio, actualiza-
do, de la división de poderes y el sistema de frenos y contrapesos, que nuestra 
Constitución perfecciona.138

135 En la obra pública regida por la ley 13.064 la excepción de incumplimiento existe y se encuentra 
regulada por el decreto 1186/84 que reglamenta el artículo 35 de ley 13.064. Hoy en día se ha tornado 
normal que las obras públicas se suspendan ante la falta de pago de las obligaciones asumidas por 
el estado, precisamente porque estas suspensiones o prolongaciones han pasado a ser “normales.”

136 Berçaitz, op. cit., p. 291.
137 CSJN, Ángel Estrada, Fallos, 328:651, 2005.
138 Nuestro art. “Organismos de control, Primeras Jornadas Nacionales sobre Instituciones Ad-

ministrativas en la Reforma Constitucional,” RAP, 194: 107, Buenos Aires, 1993.
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“La independencia funcional de los entes reguladores es, asimismo, decisiva, 
porque la experiencia ha demostrado que el poder político es no pocas veces inca-
paz de sustraerse a la tendencia de sacrificar los objetivos a largo plazo, en aras 
de las metas diarias de la política,”139 por lo cual son indispensables garantías 
tales como la inamovilidad en los cargos del ente de contralor;140 de otro modo 
las tarifas de los usuarios caerán presa del lobby y servirán de pieza de cambio 
“en aras de las metas diarias de la política.”141

Otro de los fundamentos de este sistema es la tensión con el poder central: 
“una cosa es esta influencia lógica y razonable del poder político sobre la admi-
nistración y otra la manipulación constante de sus decisiones según las conve-
niencias del momento, o la medida burda del cese fulminante por una diferencia 
de opinión con la autoridad política de turno.”142

Cuando se estudiaba hace décadas en Francia las diferencias entre la plani-
ficación por comisiones o por el Ministerio del ramo, siempre se entendió que la 
segunda alternativa era la más peligrosa para los intereses colectivos, porque 
quitaba transparencia al proceso y dejaba al poder político más lábil y malea-
ble frente a las presiones del poder económico. Esta es una cuestión más que 
fundamental en un país como el nuestro, en el cual bajo la seudo impronta del 
presidencialismo se encubre toda clase de negociación entre el poder económico 
y la autoridad de turno, a espaldas de la opinión pública. Cabe agregar a ello las 
frecuentes gestiones de los embajadores en defensa de sus inversores nacionales, 
gestiones que se hacen más fáciles cuando el sistema es cerrado e hipercentrali-
zado. Además es ese poder político mismo, quien ha dado la concesión al poder 
económico y puede, de hecho, renegociarla... Más aún, es reconocido que una causa 
eficiente de la privatización con entes reguladores de control fue la inoperancia 
de los controles de la administración central, en especial de los ministerios y 
secretarías.143 Por todo ello “se exige una autoridad reguladora dotada al mismo 
tiempo de preparación técnica, independencia política y legitimación democráti-
ca.”144 La legitimación democrática nace del sistema de designación, por concurso 

139 coMadira, Julio rodolfo, “Reflexiones sobre la regulación de los servicios públicos privatizados 
y los entes reguladores (con particular referencia al ENARGAS, ENRE, CNT y ETOSS),” ED, 162: 
1134, reproducido en su obra Derecho administrativo, Buenos Aires, Abeledo-Perrot, 2003, 2ª Ed. 
actualizada y ampliada, p. 637 y ss.

140 coMadira, op. loc. cit.
141 coMadira, op. cit., § 2; ariño ortiz, Economía y Estado, Madrid, Marcial Pons, cap. XI, pp. 

376-7: “el poder político es incapaz de escapar a la tentación de sacrificar los objetivos a largo plazo 
en aras de las exigencias inmediatas de la política diaria.”

142 ariño ortiz, op. cit., p. 387. Cuando ello ha ocurrido en nuestro país, como en el absurdo caso 
de la intervención del P.E a la Comisión Nacional de Telecomunicaciones porque defendía los dere-
chos de los usuarios frente a los abusos de las licenciatarias, la justicia se ha mostrado esquiva a la 
hora de brindar la tutela judicial efectiva para resguardar la independencia del órgano de control. 
Negar esa tutela a quien cumple una función cuasijurisdiccional es, en el Poder Judicial, negarse 
a sí mismo.

143 cincunegui, Juan Bautista, “Entes reguladores de servicios públicos,” RAP, 188: 11.
144 ariño ortiz, op. cit., p. 365.
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y con estabilidad, pues la democracia no es sólo una forma de acceder al poder 
sino también de ejercerlo.145

6.16. In maxima potentia, minima licentia

Se trata en suma del antiguo principio de derecho inglés, conforme al cual al 
más poderoso le corresponde la mínima libertad, la mínima licencia.146

7. El contrato administrativo no monopólico o exclusivo

Es así como en esos por aquel entonces nuevos contratos de obra pública, sumi-
nistro, etc., se advertía todo lo siguiente:

7.1. La colaboración. No hay una relación jurídica de subordinación, sino más 
bien de colaboración.147

7.2. Flexibilidad y mutabilidad del contrato. La flexibilidad y mutabilidad de 
tales contratos fueron reducidas por la propia legislación, que impone límites 
bajos (10 o 20 %) más allá de los cuales no puede obligarse al contratista a aceptar 
la modificación.148 También la jurisprudencia impuso importantes limitaciones a 
dicha facultad en este tipo de contratos.149 Podría en realidad concluirse que la 
facultad de modificar contratos que no se refieran a la prestación de un servicio 
público existe sólo en la medida que la ley lo reconozca expresamente, lo que 
ocurre en mayor medida en el contrato de función pública. 

7.3. Facultades sancionatorias. La facultad administrativa de imponer 
sanciones al contratista debe estar fundada legal o contractualmente, siendo 
inadmisible que la administración pretenda imponer sanciones para las cuales 
no esté expresamente autorizada por la ley o el contrato; este tipo de sanciones 
se interpretan restrictivamente y si el pliego dispone que en caso de rescisión 
del contrato el contratista “perderá la fianza,” se ha considerado que lo pierde 
sólo en forma proporcional a la parte no cumplida y que para que la pérdida sea 
total a pesar de no ser el incumplimiento total, así debe aclararlo expresamente 
el contrato.150

7.4. Exceptio non adimpleti contractus. La clásica inaplicabilidad de la exceptio 
non adimpleti contractus, a tenor de la cual si el contratista dejaba de cumplir 

145 ri ve ro, Jean, “Le système français de pro tec tion des ci to yens con tre l‘ar bi trai re ad mi nis tra tif 
à l‘épreu ve des faits,” Mélan ges Jean Da bin, Bruselas, Bruy lant, 1963, pp. 813-36, re pro du ci do en 
el li bro Pa ges de doc tri ne, t. I, Pa rís, LGDJ, 1980, pp. 563-80.

146 BlacK’s law dictionary, op. cit., p. 708.
147 Así waline, “L´évolution récente des rapports de l´État avec ses co-contractants,” Revue du 

Droit Public, 1951, t. 67, p. 5 y ss.; PTN, Dictámenes, 97: 127.
148 Así la ley 13.064 de obras públicas, arts. 30, 38 y 53 inc. a).
149 Así CSJN, Fallos, 312-1: 84, Marocco, 1989; 314-1: 491, Necón, 1991; 308-1: 618, Iguazú, 1986, 

todos ellos comentados en coviello, op. cit., p. 126 y ss.; sacristán, op. loc. cit.
150 PTN, Dictámenes, 70: 292; 77: 126 y otros.
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con sus obligaciones ante el incumplimiento administrativo debía considerarse 
que él era el único responsable, debiendo extinguirse el contrato por su exclusiva 
culpa, también ha sido modificada en esta categoría de contratos administra-
tivos. Se entiende actualmente en tales contratos que si bien el contratista no 
puede, ante el incumplimiento administrativo, interrumpir sus tareas y exigir la 
extinción por culpa exclusiva de la administra ción, sí puede al menos interrum-
pirlas sin incurrir en culpa él mismo.151  En tales casos se entiende que por un 
incumplimiento mutuo el contrato se extingue por culpa recíproca o concurrente 
o, lo que es lo mismo, sin culpa de ninguna de las partes;152 o, como explicamos 
en el contrato de obras públicas, se suspende el cumplimiento del contratista 
mientras está suspendida la financiación estatal de la obra. Esta y las demás 
morigeraciones no se aplican a la concesión o licencia de servicios públicos, pero 
de todas maneras la falta de actualización de las tarifas durante varios años a 
partir del año 2002 llevó a la paralización de las nuevas inversiones de los con-
cesionarios y licenciatarios. En el año 2009 se comienza a reajustar las tarifas, 
pero parece un proceso que no está ajustado aún.

7.5. La buena fe contractual. El principio general de la buena fe, de numerosas 
aplicaciones,153 suele ser recordado en materia de contratos administrativos que 
serían así esencialmente de buena fe.154 En su virtud la administración no debe 
actuar como si se tratara de un negocio, ni tratar de obtener ganancias ilegítimas 
a costa del contratista, o aprovecharse de situaciones legales o fácticas que la 
favorezcan en perjuicio de aquél. Tampoco el contratista puede tratar de obtener 
ganancias ilegítimas a costa de la administración, o aprovecharse de situaciones 
legales o fácticas que lo favorezcan en detrimento de aquélla.155

7.6. La equidad. La Procuración del Tesoro de la Nación sostiene que si bien 
la equidad no es fuente del derecho administrativo, debe ser tenida en cuenta 
por la administración al resolver casos concretos sometidos a su decisión y en 
los cuales podrían verse comprometidos los principios que la informan, admi-
tiéndose, en suma, soluciones de equidad en los contratos administrativos.156  

151 No es una decisión sino un procedimiento: en casos normales, no puede el contratista  súbita-
mente y sin previo aviso suspender o interrumpir su trabajo; debe advertir oportuna y adecuadamente 
las dificultades que le ocasionan y ocasionarán los incumplimientos administrativos y aumentar 
progresivamente la severidad de sus advertencias de acuerdo con las circunstancia fácticas. El 
resultado: que la administración no alegue que ha sido sorprendida. 

152 PTN, Dictámenes, 69: 98 y decreto 15.159/59, B. O. del 24/XI/59, en igual sentido; 82: 220; 85: 
207; 94: 91 y decreto 10.551/65, del 24/XI/65, en igual sentido; 96: 514. Este criterio administrativo 
fue receptado por la jurisprudencia de la CSJN, Fallos, 316-1: 212, Cinplast, 1993.

153 Ver gonzález Pérez, Jesús, El Principio general de la buena fe en el derecho administrativo, 
Madrid, Civitas, 1999, 3ª ed.

154 Así CSJN, Fallos, 182: 502, Besana, 1938; Bielsa, Estudios de derecho público, t. I, Buenos 
Aires, Depalma, 1950, pp. 110-2; PTN, Dictámenes, 70: 219; 77: 311; 83: 180, etc.

155 Principio de colaboración o de correcto comportamiento: fiorini, BartoloMé a. y Mata, isMael, 
Licitación Pública. Selección del contratista estatal, Buenos Aires, Abeledo Perrot, 1972.

156 Dictámenes, 79: 77; 83: 180; 85: 135-40.
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Así el contrato debe ser equitativo para ambas partes y para los terceros en su 
caso; de allí que el principio también esté incluido en la CICC, art. III, inc. 5°. 
(Ley 24.759.) Esta controversia se presenta constantemente, cada vez que se 
autoriza un aumento de la tarifa para financiar nuevas obras. Las asociaciones 
de usuarios suelen cuestionar la equidad y equilibrio del reajuste, a más de sus 
aspectos formales.

7.7. Teoría de la imprevisión. Se atempera la regla pacta sunt servanda en la 
esfera administrativa, admitiéndose la “teoría de la imprevisión” para obtener 
una equitativa recomposición contractual en los supuestos de aplicación del 
principio.157

7.8. La ecuación económico financiera del contrato. La reestructuración de 
la ecuación económico financiera del contrato devino frecuente, especialmen-
te en los casos de corrección monetaria en que el régimen de actualización o 
variación de costos, más comúnmente conocido como mayores costos, pasó a 
tener un rol estelar en el sistema. El principio de la estabilidad de la ecuación 
económico financiera del contrato se manifestaba en muchas instituciones y 
llegó a ser formulado en términos enfáticos.158 Ese sistema tuvo un freno con 
la ley de convertibilidad y su prohibición de ajustes de precios por corrección 
monetaria.159 Subsistieron sin embargo algunos desajustes, como el aumento 
tarifario por la inflación estadounidense, prevista en los contratos previos a la 
ley 23.928  que devino carente de sustento fáctico al producirse localmente, a la 
inversa, deflación. En el 2002 el Bouleversement es total y llevará seguramente 
años recomponerlo.

8. El contrato “privado” de la administración

Pasamos con ello a hacer una exposición resumida de los grandes trazos de esta 
clasificación en tres grupos de los contratos de la administración.

157 Ver nuestro art. “Mayores costos, imprevisión, indexación,” en Contratos administrativos, op. 
cit., t. I, p. 104 y ss.; ley 12.910 y sus reglamentaciones; CNFed. Civil y Com., LL, 121: 645, Oks 
Hnos. y Cía. S.A., con nota de sPota, alBerto g., “Contrato administrativo sometido a la teoría de 
la imprevisión contractual;” MarienHoff, “La teoría de la imprevisión y su recepción en el derecho 
público argentino,” JA, 1959-V, 106; tello, roBerto, La teoría de la imprevisión en los contratos de 
derecho público, Buenos Aires, Abeledo, 1946; La teoría de la imprevisión en los contratos de servi-
cios públicos, Buenos Aires, Talleres Gráficos Suevia, 1942; garcía de enterría, “Riesgo y ventura 
y fuerza mayor en el contrato administrativo,” Revista de Administración Pública, 2: 83, Madrid, 
1950; trigo rePresas, félix a., Obligaciones de dinero y depreciación monetaria, La Plata, 1966, p. 
227 y ss., p. 232 y ss.; Badenes gasset, raMón, El riesgo imprevisible, Barcelona, Bosch, 1946.

158 Barra, “La intangibilidad de la remuneración del contratista particular en los contratos ad-
ministrativos,” ED, 62:727; Los actos administrativos contractuales, Buenos Aires, Ábaco, 1989, p. 
127; Bandeira de Mello, celso antônio, “As cláusulas de reajuste de preços nos contratos adminis-
trativos,” en el libro colectivo Homenaje al Dr. Miguel S. Marienhoff, op. cit., cap VI.

159 Ley 23.928, art. 7°, modificado por la ley 25.561. Ver alegría, Héctor; rivera, Julio césar; 
gonzález arzac, rafael y HutcHinson, toMás, La ley de convertibilidad, Buenos Aires, Abeledo-
Perrot, 1991, p. 271 y ss., “La desindexación de los contratos administrativos.”
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8.1. En el derecho interno

La evolución del molde clásico del contrato administrativo de tipo intermedio 
entre la concesión o licencia y el contrato de derecho privado, no implica un 
retorno a la teoría antigua de que esos contratos de la administración son con-
tratos civiles, ni que existan contratos de la administración pura e íntegramente 
regidos por el derecho común, en el derecho interno.160 Ello es así por dos razones 
diversas: l°) una es que siguen existiendo muchas reglas propias del derecho 
público en los llamados contratos administrativos que hemos venido analizando 
(suministro, obra pública, etc.); 2°) la otra es que los clásicamente considerados 
“contratos civiles de la administración” han sufrido una crisis y evolución en 
sentido inverso. En efecto, se ha advertido que “son muy raros —si es que los 
hay—,” los contratos de la administración “que se regulan únicamente por el 
derecho civil o comercial y deben, por tanto, calificarse de privados. La realidad 
muestra que en todos los vínculos de la administración rige el derecho público y 
el derecho privado, en mayor o menor grado;” “Quizá sea más acertado prescindir 
de la expresión contrato administrativo, que sugiere una idea de oposición con 
los contratos de derecho privado [...] y referirse, en cambio, a los contratos de la 
administración.”161

Por nuestra parte, creemos que el criterio a adoptarse en cuanto a la posible 
existencia de contratos privados de la administración en el derecho interno es 
el mismo que debe tenerse en lo que respecta a la supuesta existencia de actos 
privados de la administración. Dijimos con relación a estos últimos162 que los 
actos emanados de órganos administrativos están casi siempre regidos en cuanto 
a su competencia, voluntad y forma por el derecho administrativo y que sólo 
excepcionalmente pueden estar en parte regidos, en su objeto y nada más, por 
el derecho privado, por lo que la predominancia neta del derecho público obliga 
a calificarlos como actos de derecho público, esto es, actos administrativos.163

El mismo razonamiento es aplicable a los contratos “civiles” de la adminis-
tración: todo lo referente a la competencia de los órganos que los celebran, al 
procedimiento de contratación, a las formas pertinentes, etc., se rige por el 
derecho público. No es posible fundar la competencia de un órgano estatal en 
la regla de la capacidad del Código Civil; ni afirmar que aunque la legislación 

160 Los contratos celebrados y ejecutados en el exterior se someten a las reglas del derecho común 
local.

161 sayagués laso, Tratado de derecho administrativo, t. I, Montevideo, 1953, pp. 536-7, quien 
recuerda en la última opinión a santa María de Paredes, Curso de derecho administrativo, op. cit., 
p. 714. Ver las referencias de la nota siguiente.

162 Ver supra, cap. VIII, donde reiteramos conceptos antes expuestos en El acto administrativo, 
Buenos Aires, Abeledo-Perrot, 1969, pp. 64-6; Introducción al derecho administrativo, 2ª ed., op. 
cit., pp. 165-6; Derecho administrativo de la economía, op. cit., pp. 137-9; opinión que recuerda y 
comparte sarMiento garcía, “Noción y elementos del servicio público,” op. cit., p. 12; en igual sentido 
droMi, Derecho administrativo, op. cit., p. 208.

163 Este criterio ha sido seguido en PTN, Dictámenes, 92: 74.
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administrativa exija la licitación pública,164 pueda prescindirse de ella porque 
no figura en el Código Civil; ni que si de acuerdo al derecho administrativo un 
decreto del Poder Ejecutivo es suficiente título traslativo del dominio de una 
tierra fiscal a manos privadas, sea necesaria escritura pública,165 etc.

La conclusión es la misma que respecto a los supuestos actos civiles de la 
administración: podrán regirse por el derecho civil en lo que se refiere al objeto 
(y aun así sin excluir principios de derecho público como la razonabilidad), pero 
lo dominante sigue siendo el derecho público, con lo cual no puede calificarse al 
contrato en su totalidad como un contrato de derecho civil.166

8.2. En el derecho externo

La situación del Estado como deudor de un contrato de crédito externo es tal vez 
ligeramente mejor que la de un deudor hipotecario bancario: no le pedirán la 
quiebra ni le rematarán los bienes (aunque pueden a veces embargarle bienes 
en el extranjero), tampoco le mandarán cañoneras como antaño; pero el orden 
económico internacional le hace en cualquier caso imposible al Estado simple-
mente “repudiar” la deuda. 

El sistema económico internacional lo obliga, inexorablemente, a renegociarla 
si no la puede pagar.167 Estos datos de la realidad jurídica y económica, obtengan 
o no nuestra adhesión, no permiten mostrar en el derecho positivo al cual se ha 
sometido la celebración y ejecución del contrato, una categoría contractual en 
que la situación del deudor sea sustancialmente distinta de la de cualquier otro 
contrato de crédito.

8.3. El contrato de crédito externo en un marco de endeudamiento estructu-
ral168

El progresivo endeudamiento de nuestro país lleva a su eclosión en el año 2001 
y siguientes169 y parece ser un fenómeno de larga duración. Podemos y debemos, 
en el orden interno, hacer consideraciones sobre el origen de la permanente 

164 Como señalaba de vedia, op. cit., p. 488, la ley de contabilidad exigía la licitación pública, “sin 
discriminar entre contratos de Derecho Privado y los de Derecho Público.” Lo mismo es aplicable a 
la legislación actual que se enfatiza con el art. III inc. 5° de la Convención Interamericana contra 
la Corrupción.

165 Así lo dispone la ley 4167, art. 3°.
166 Ver supra, cap. VIII. A igual conclusión se llega aplicando los principios clásicos para la dis-

tinción entre contratos civiles y administrativos.
167 Así el relato de los hechos en el caso Weltover, resuelto en 1992 por la Corte Suprema de los 

Estados Unidos, publicado en LL, 1992-D, 1124, con nota de zuPPi, “La inmunidad soberana...,” op. 
cit. Ver infra, cap. VI.

168 Para un mayor desarrollo del problema nos remitimos al cap. IV.
169 Ver nuestro artículo “El Estado de Derecho en estado de emergencia,” LL, 2001-F, 1050, re-

producido en lorenzetti, ricardo luis (dir.), Emergencia pública y reforma del régimen monetario, 
Buenos Aires, La Ley, 2002, pp. 53-64. Ver también supra, cap. IV, “Condicionamientos económicos y 
financieros del derecho administrativo. Crisis y cambio.”
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necesidad de recurrir al crédito externo;170 pero es necesario tener presente que 
no modifican su régimen jurídico en el extranjero. En todo caso, en estos años 
del siglo XXI hemos quedado excluídos del acceso al crédito internacional por 
nuestro primer default en aquel año, el posterior default técnico por la inexactitud 
de la actualización por el INDEC, la estatización de los fondos de jubilaciones y 
pensiones en manos de las AFJP, etc. Estos actos han llevado al país a la califi-
cación de economía de frontera, de lo cual no parece tarea fácil salir. 

El Estado argentino adopta de vez en cuando medidas sobre aumento de 
los ingresos públicos e incremento de la deuda pública interna y externa, pero 
pocas sobre ahorro del gasto público. A la demora producida en ajustar el gasto 
público real171 se suman, con un efecto sinérgico o potenciador, erogaciones que 
no guardan relación con la escasez de recursos, más la permanente imposibilidad 
de lograr una ecuación razonable entre el costo presupuestario en materia social, 
educativa, sanitaria, etc. y el valor de los servicios que se prestan.172

Lo más difícil de todo pareciera ser erradicar los gastos que elevan incausada 
e irrazonablemente el gasto público, fenómeno recurrente en la historia argenti-
na, no realizar obras públicas innecesarias ni menos aun contratar con alguien 
simplemente porque otorga crédito; no emplear el gran contrato superfluo para 
recaudar fondos “políticos,” con lo cual el costo social es doble: la “recaudación” 
y la erogación innecesaria del Estado. 

De allí que el dictado de la Convención Interamericana contra la Corrupción, 
que en su art. III inc. 5° exige la eficiencia de la contratación pública, deba verse 
como un imperativo jurídico tanto supranacional como interno, operativo al des-
tino que se da a los fondos externos en el presupuesto interno y su ejecución.

9. Conclusión

En suma, los contratos que celebra la administración tienen todos un régimen en 
parte de derecho público, pero que no es uniforme; todos pueden ser denominados 
“contratos admi nis tra tivos,” pero no tienen igual régimen jurídico entre sí, pues 
existen gradaciones en cuanto a la intensidad del régimen de derecho público. 

Si antiguamente podíamos encontrar dos categorías bien definidas y total-
mente opuestas de contratos de la administración, los civiles y administrativos, 

170 Decía Posada en 1898 que el uso del crédito se justificaba para invertir en obras de rédito 
futuro o si no “bien pueden implicar gastos en razón: 1.° de una gran calamidad pública: una guerra; 
y 2.°, de una mala administración, por imprevisión, inmoralidad, etc., etc., en cuyo caso la deuda 
supone carga grave improductiva:” Posada, adolfo, Tratado de derecho administrativo, t. 2, Madrid, 
Librería General de Victoriano Suárez , 1898, pp. 412-3.

171 Con todo, ante la “vulnerabilidad externa,” según sus fundamentos, se celebra el “compromiso 
federal por el crecimiento y la disciplina fiscal,” aprobado por ley 25.400 (modificada por ley 25.570), 
cuyo objetivo es “alcanzar el equilibrio fiscal.” (Art. 8°.)

172 “El Estado ha de aumentar su efectividad social, sus actuaciones han de ser productivas en 
términos sociales [...] La relación entre el coste de las organizaciones y los resultados obtenidos no 
guarda proporción:” instituto nacional de adMinistración PúBlica, Congreso iberoamericano sobre 
sociedad, democracia y administración, Madrid, Alcalá de Henares, 1985, p. 30.
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hoy en cambio encontramos un acercamiento de los extremos, que no alcanza 
a ser total y que deja subsistentes matices susceptibles de agrupación en tres 
grandes conjuntos.

Dentro de esa zona cubierta por los contratos administrativos corresponde 
ubicar como más próximos al derecho administrativo clásico de fines del siglo 
pasado y comienzos del presente, a las concesiones y licencias de servicios pú-
blicos en condiciones monopólicas o de exclusividad, al contrato de empréstito 
público interno y, en menor medida, a la concesión de obra pública. Se trata de 
la aplicación más intensa del derecho público.

Un segundo grupo se integra con el contrato de función pública, la concesión 
y el permiso de uso del dominio público y privado del Estado; en menor grado, 
los contratos de suministros y obra pública.

Más cerca del derecho privado encontramos al contrato de compraventa de 
inmuebles, al de locación y luego a los demás contratos: cesión, permuta, dona-
ción, préstamo, etc. que, bueno es reiterarlo, no se mantienen siempre con sus 
típicos caracteres civilistas.

El contrato de crédito externo, enteramente sometido al derecho privado de la 
jurisdicción en que se celebra y ejecuta el contrato, está por el momento excluído 
de nuevas contrataciones, lo cual parece un paso necesario para al ajuste de las 
cuentas públicas.



Capítulo XII

LOS ORGANOS DEL ESTADO

1. Concepto de órgano

Las entidades estatales manifiestan su actividad y su voluntad a través de sus 
órganos; el concepto de órgano sirve, pues, para imputar a la entidad de que el 
órgano forma parte el hecho, la omisión o la manifestación de voluntad de que 
se trate. Para algunos autores el órgano es un conjunto de competencias —algo 
así como un “cargo,” office, ufficio, Amt, etc.— que será ejercido por una persona 
física —el funcionario público, agente o “personal” del Estado— que, al actuar 
dentro de las atribuciones o funciones que le han sido conferidas, produce tal 
imputación.En este concepto se distingue entre el “órgano jurídico” —el conjunto 
de competencias— y el “órgano físico,” o sea, la persona llamada a ejercer esas 
competencias. En otra terminología, se distingue entre el “órgano-institución” 
y el “órgano-individuo.”1 Para otros autores, el órgano sería la suma de los dos 
elementos, el cúmulo de las funciones individualizadas y la persona llamada a 
ejercerlas.2 Adoptaremos aquí el primer concepto, pues permite diferenciar más 
precisamente los derechos y deberes de la persona física llamada a desempe-
ñarse en la función. Estamos frente a situaciones que no se confunden; una es 
la repartición de atribuciones en diferentes unidades, otra es la imputación de 
una conducta al Estado,3 una tercera es la situación del funcionario.4

1 Ver Villegas BasaVilBaso, Benjamín, Derecho Administrativo, t. II, Buenos Aires, TEA, 1950, 
p. 530 y ss.; TreVijano Fos, josé anTonio, Principios jurídicos de la organización administrativa, 
Madrid, 1957, p. 88.

2 silVesTri, enzo, L’attività interna della púbblica amministrazione, Milán, Giuffrè, 1950, p. 8 
y ss.; sayagués laso, enrique, Tratado de derecho administrativo, t. I, Montevideo, 1953, p. 181; 
marienhoFF, miguel s., Tratado de derecho administrativo, t. I, Buenos Aires, Abeledo-Perrot, 
1965, p. 493.

3 Bandeira de mello, Celso anTônio, Apontamentos sobre os agentes e órgâos públicos, San Pa-
blo, 1972, p. 66; quien además analiza, p. 17 y ss., el problema de la repartición de atribuciones en 
distintos “cargos.” 

4 En tal sentido es clara la definición de CaeTano, marCello, Manual de direito administrativo, 
Río de Janeiro, 1970, t. 1, p. 197 y sus referencias.
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2. El órgano y el ente al que pertenece

Pero tanto si se adopta uno u otro concepto de órgano, las consecuencias prácticas 
no varían: en ambos casos se trata de construcciones jurídicas en virtud de las 
cuales imputamos a la asociación o corporación o entidad estatal, la voluntad de 
un ser humano manifestada dentro de un marco determinado, propio del ente.

El órgano, precisamente por ser un medio para imputar una actuación o una 
voluntad al ente del cual forma parte, no constituye una persona diferenciada 
del mismo, sino que se confunde como parte integrante de él: no tiene, pues, 
derechos o deberes diferenciados de los derechos o deberes del ente del cual se 
desprende; su voluntad no es diferenciable de la voluntad de la organización a 
la cual pertenece, precisamente porque la voluntad a través de él expresada es 
en esa medida la voluntad de la organización. Ello no quita que puedan even-
tualmente existir voluntades contrapuestas entre órganos de un mismo ente, 
pues el ente, en cuanto ejercita una función, se puede contraponer a sí mismo en 
cuanto ejercita una función distinta; puede hallarse en contraste consigo mismo 
por el ejercicio de actividades diversas.5

3. El órgano y el funcionario

Diferenciando como lo hicimos entre órgano físico y órgano jurídico, resultará 
que las consideraciones precedentes son especialmente aplicables al órgano ju-
rídico, el cual se integra y confunde con el ente al cual pertenece, sin tener una 
voluntad o una personalidad independiente de él.

No ocurre lo mismo con el órgano físico, esto es, la persona física llamada a 
ejercer la función que constituye el órgano jurídico. El funcionario, en efecto, tiene 
dos voluntades y dos situaciones distintas según sea el modo de su actuación: 
su voluntad en cuanto persona y sus derechos y deberes en cuanto funcionario 
frente al Estado y su voluntad orgánica, en cuanto desempeña la competencia 
estatal. En el primer caso el funcionario puede tener derechos contrapuestos con 
el Estado y se lo considera un sujeto de derecho diferenciado de él; en el segundo 
el funcionario se subsume dentro del órgano jurídico y en cuanto titular del mis-
mo, no tiene, según ya dijimos, derechos o deberes contrapuestos con el Estado, 
sino meramente competencias que le han sido asignadas y que desempeñará en 
su nombre; no tiene tampoco, en consecuencia una personalidad diferenciada 
de la del Estado.

4. La actuación del órgano

Dado, pues, que el órgano físico puede actuar como titular del órgano jurídico 
—caso en el cual su voluntad se considera como la voluntad estatal— o fuera 

5 silVesTri, op. cit., pp. 17-8; marienhoFF, “Administración pública: actividad interorgánica y 
relaciones interadministrativas,” JA, 1962-III, 77, sec. doctr. En contra, Bandeira de mello, Apon-
tamentos sobre os agentes e orgâos públicos, op. cit., p. 75.
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de la función que se le ha asignado, como sujeto de derecho diferenciado del 
Estado, interesa saber qué criterio habrá de seguirse para establecer cuándo el 
funcionario actúa como órgano del Estado y cuándo no.

Para establecer esa diferencia existen básicamente dos criterios:
Un criterio subjetivo: que toma en cuenta la finalidad perseguida por el fun-

cionario al actuar (esto es, si entendió actuar en su calidad de órgano del Estado, 
o privadamente.)

Un criterio objetivo: que prescinde de la motivación psicológica del funcionario 
y atiende objetivamente a lo que ha realizado. Este criterio, que es el prevalente, 
presenta a su vez dos variantes:

En una posición, que es la que a veces adopta la legislación civil, se estima que 
el órgano físico ha actuado como órgano jurídico de la institución siempre que 
haya actuado dentro del límite de sus atribuciones legales, esto es, siempre que 
haya actuado legítimamente, respetando la competencia que le ha sido otorgada 
y en general las regulaciones establecidas para el desempeño de sus atribucio-
nes. En este primer concepto, la legitimidad del acto es el factor que decide la 
cuestión: si el acto producido es legítimo, entonces ha sido dictado “dentro de 
las atribuciones legales” del órgano y debe imputárselo al Estado; si el acto es 
ilegítimo, por haber sido emanado con incompetencia, etc., entonces se encuentra 
fuera de las atribuciones legales del órgano y no puede imputárselo al Estado, 
debiéndoselo considerar como un acto personal del funcionario.

Este es el criterio que tiene, p. ej., el art. 36 del Código Civil6 en cuanto dice 
que “se reputan actos de las personas jurídicas los de sus representantes legales, 
siempre que no excedan los límites de su ministerio. En lo que excedieran, sólo 
producirán efecto respecto de los mandatarios.”7 Esta norma, referida a la impu-
tación de la conducta, está limitada en materia de responsabilidad8 por el nuevo 
art. 43: “Las personas jurídicas responden por los daños que causen quienes las 
dirijan o administren, en ejercicio o con ocasión de sus funciones.”

En una segunda posición, propia del derecho público y generalmente prevalen-
te en éste, se considera que la legitimidad del acto no es el elemento primordial 
para decidir si él es o no un acto estatal por haber emanado de un órgano suyo;9 
se entiende, en cambio, que debe atenderse únicamente a la apariencia externa 
del acto o hecho, a su reconocibilidad exterior como un hecho o acto propio de la 
función atribuida al órgano, haya sido ella ejercida regular o irregularmente. De 

6 Que no modificó la reforma de 1968.
7 La misma regla sigue el art. 58 del decreto-ley 19.500/72 en materia de sociedades comerciales, 

al disponer que “el administrador o el representante que de acuerdo con el contrato o por disposi-
ción de la ley tenga la representación de la sociedad, obliga a ésta por todos los actos que no sean 
notoriamente extraños al objeto social.”

8 Esta sí modificada en 1968 con el nuevo art. 43.
9 De lo contrario, resultaría contradictorio hablar de la responsabilidad del Estado por su ac-

tividad ilícita, que es una de las instituciones clásicas de siempre admitidas por el derecho admi-
nistrativo.
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este modo, basta con establecer que la actuación del funcionario se ha referido a 
una tarea que era propia de su función, para decidir que ha actuado como órgano 
jurídico del Estado y que, por lo tanto, su acto no es un acto privado suyo sino 
un acto del Estado;10 esto es así, repetimos, sea que su acto o hecho sea regular 
o irregular, legítimo o ilegítimo.

Es por ello que se puede luego hablar de “actos administrativos nulos,” o “actos 
administrativos anulables,” etc., lo cual supone que se trata de un acto estatal 
—por lo tanto producido por un órgano suyo— viciado, ilegítimo: ello sería una 
contradicción si se adoptase el criterio anterior, en el cual sólo el acto legítimo 
podía ser considerado como dictado dentro de la función del órgano.

En suma, comparando la amplitud respectiva de los tres criterios enunciados 
(el subjetivo y los dos objetivos), se advierte que ella es creciente y que es den-
tro del último de los criterios indicados donde mayor será el número de actos y 
hechos que se le imputarán al ente del cual el órgano forma parte.

5. El criterio jurisprudencial

Esta última es también la orientación jurisprudencial y ha dicho así la Corte 
Suprema de Justicia de la Nación que “la irresponsabilidad [...] de la provincia 
por actos realizados por sus representantes legales, más allá de sus atribuciones, 
no puede aceptarse en el caso de autos, por cuanto estos representantes han 
obrado dentro de sus propias funciones,”11 sentando de tal modo el criterio de 
que un acto es imputable al Estado (y en su caso lo hace responsable) cuando es 
ejecutado por el funcionario dentro de sus funciones, sin importar que haya sido 
hecho o no dentro de sus atribuciones o límites legales específicos. 

Surge de este modo la distinción entre:

a) el criterio del Código Civil, que sólo imputa al ente el ejercicio legítimo y 
 regular de la función y 

b) el criterio del derecho público, que imputa al ente todo ejercicio de la función, 
sea legítimo o  ilegítimo. Esto último también queda sentado en otra causa en la 

10 Incluso, el criterio de la reconocibilidad exterior es el que subyace en la clásica distinción entre 
la falta de servicio (faute du service) y falta personal (faute personelle), conceptos que sirvieron de 
punto de partida para todo el desarrollo jurisprudencial en materia de responsabilidad del Estado 
en Francia, luego seguido en nuestro país. Ver reiriz, maría graCiela, Responsabilidad del Estado, 
Buenos Aires, Eudeba, 1969, p. 109.

11 Fallos, 163: 155, 163, Ferrugia, 1931. Posteriormente, 203: 30, año 1945, Rabanillo, 306-2: 
2030, año 1984, Vadell (en este pronunciamiento por primera vez la Corte, por aplicación de la teoría 
del órgano, modifica su criterio anterior respecto de la imputación en materia de Responsabilidad 
del Estado, pasando así de una imputación indirecta (art. 1113 CC) que se venía aplicando, a una 
imputación directa. Nos remitimos a nuestro t. 2, La defensa del usuario y del administrado, op. cit., 
cap. XX, p. 26); 307-1: 821, Hotelera Río de la Plata SACI (1985); 312-II, 1656, Tejedurías Magallanes 
S.A., 1989. Aplicando la misma regla, ha dicho recientemente la Corte Suprema que, a la inversa, “la 
Administración Pública no es responsable cuando el funcionario obra a título puramente personal, al 
margen de la función, y en exclusivo provecho propio.” Ver Fallos, 325: 1787, Agrupación Consultores 
Técnicos Universitarios Argentinos S.A., 2002, voto de peTraCChi, BellusCio y BosserT.
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que específicamente se declaró que, apareciendo clara la imputación, “carece de 
importancia la cuestión planteada […] referente a la legalidad de los acuerdos 
de ministros en virtud de los cuales se ordenaron las licitaciones.”12

Desde luego, el acto o hecho debe reunir ciertas condiciones para poder ser 
considerado como realizado en ejercicio de las funciones del agente; ya no se 
dirá que el acto debe ser legítimo o dictado con competencia, pero se afirmará 
que “debe haberse cometido por el dependiente en ejecución de las tareas a su 
cargo, dentro de los límites y objeto aparente de las mismas.”13 En definitiva, 
debe considerarse sólo la apariencia externa del acto o hecho, para determinar si 
es imputable a la función. Señala alessi en este sentido que “basta que aparezca 
formalmente presentado como una exteriorización de las funciones propias del 
cargo;” “que la determinación volitiva del órgano esté dirigida, al menos por lo 
que resulta de su apariencia exterior, a un fin propio del ente;” que presente 
“un mínimo de reconocibilidad exterior.”14 Como en otras palabras lo expresa 
nuestra Corte Suprema de Justicia de la Nación, si el acto o hecho de que se trata 
aparece externamente reconocible como propio de la función, sea ésta bien o mal 
ejercida, “con fidelidad o sin ella,”15 incluso en un cumplimiento “defectuoso,”16 
igualmente es imputable al ente.17

6. La competencia

La competencia es el conjunto de funciones que un agente puede legítimamente 
ejercer; el concepto de “competencia” da así la medida de las actividades que de 
acuerdo al ordenamiento jurídico corresponden a cada órgano administrativo: 
es su aptitud legal de obrar y por ello se ha podido decir que incluso formaría 
parte esencial e integrante del propio concepto de órgano.18 

Con todo que mantenemos la utilización del concepto de competencia, se trata 
de una noción proclive a variantes. Según los autores, se habla: 

a) de una “competencia para la ilicitud,” provocando así una antítesis o con-
tradicción formal; 

b) de un concepto de competencia bajo el amparo del mismo principio que rige 
la libertad y la capacidad de los individuos; 

12 Fallos, 160: 381, Gassull, 1931.
13 Fallos, 194: 170, 172, Rodríguez, Enrique, 1942.
14 alessi, renaTo, La responsabilità della Públicca Amministrazione, Milán, Giuffrè, 1955, 3ª 

ed., pp. 50-1.
15 Fallos, 203: 30, 43, Rabanillo, 1945.
16 Fallos, 196: 101, 108, Belleza, 1943. Dijo aquí la Corte Suprema: “La circunstancia de que el 

accidente sobreviniera en el curso del cumplimiento tardío y defectuoso de la orden impartida al 
dependiente no exime al principal. Por el contrario, la responsabilidad [...] supone generalmente el 
desempeño incorrecto de las tareas encomendadas a aquél” (p. 108.)

17 Ampliar en el t. 2, La defensa del usuario y del administrado, op. cit., cap. XX, § 6 a 9, pp. 20-
26, todo lo referente a la problemática de la imputación de un hecho al Estado.

18 sayagués laso, op. cit., p. 183.
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c) de la competencia expresa; 

d) de la competencia expresa o razonablemente implícita; 

e) de la competencia virtual.
Tanto en definiciones amplias como restringidas, se suele utilizar el término 

como comprensivo de toda la conducta que se imputa legítimamente o no a un 
ente, cuando en realidad todos los autores limitan la competencia a los casos de 
competencia en razón del territorio, materia, tiempo y tal vez grado. Quedan 
afuera los demás elementos del acto y decir entonces que un acto fue dictado 
“con competencia” no es decir que fue dictado “válidamente,” en el derecho posi-
tivo, pues queda aún por determinar si el acto cumplimenta o no con los demás 
recaudos del ordenamiento jurídico. En el decreto-ley 19.549/72, la competencia 
aparece como uno de los requisitos de validez del acto (art. 7º) y no como el unico 
requisito de validez.19

Frecuentemente se compara a la competencia de los órganos administrativos 
con la capacidad de los sujetos privados de derecho: en ambos se estaría señalan-
do una aptitud de obrar, la medida de las actividades que el órgano o el sujeto 
pueden legalmente ejercer. Sin embargo, es importante destacar que mientras 
que en el derecho privado la capacidad es la regla y por lo tanto se presume en 
la medida que una norma expresa no venga a negarla, en derecho público la 
competencia de los órganos no se presume y debe estar otorgada en forma expresa 
o razonablemente implícita por una norma jurídica para que pueda reputársela 
legalmente existente.20

Por lo demás, uno de los antiguos principios que tradicionalmente regían a la 
competencia es el de que la misma es inderogable, o improrrogable, esto es, que 
no puede ser renunciada ni extendida sea por acuerdo entre las partes privadas, 
o entre ellas y la administración;21   asimismo, que sólo puede surgir de la ley en 
sentido estricto. Sin embargo, frente al clásico principio de que la competencia 
es siempre de origen legal, criterio rígido y criticable, el decreto-ley 19.549/72 

19 La competencia pierde así, en la actualidad, verdadera utilidad técnica y pasa a tener una 
utilidad solamente didáctica, lo que, ciertamente, no es simple. Ver nieTo, alejandro, Las limita-
ciones del conocimiento jurídico, Madrid, Trotta, 2003, con nuestras glosas; nuestra Introducción al 
derecho, publicada como e-book en www.gordillo.com y también en castellano (Buenos Aires, La 
Ley, 2007), inglés (Londres, Esperia, 2003) y francés (Londres, Esperia, 2003), todas con prefacio 
de spyridon FlogaiTis.

20 Comp. sayagués laso, op. cit., p. 183; linares, juan FranCisCo, “La competencia y los postulados 
de la permisión,” RADA, 2: 13, Buenos Aires, 1971; arnanz, raFael a., De la competencia adminis-
trativa, Madrid, 1967, pp. 39-43; Comadira, julio r., Procedimiento administrativo y denuncia de 
ilegitimidad, Buenos Aires, Abeledo-Perrot, 1996, p. 19, nota 31; Acto administrativo municipal, 
1992, p. 24; ColomBo CampBell, juan, La competencia, Santiago, Chile, 1959, p. 176 y ss.; gonzález 
arzaC, raFael m., “La competencia de los órganos administrativos,” ED, 49: 885, 1973; huTChinson, 
Tomás, La ley nacional de procedimientos administrativos, Buenos Aires, Astrea, 1985, p. 92 y ss.

21 sayagués laso, op. cit., p. 191; alessi, op. cit., p. 98; Villegas BasaVilBaso, op. cit., t. 2, p. 259. 
Otras diferencias en Waline, marCel, Droit Administratif, París, 1963, p. 452; diez, manuel maría, 
Derecho Administrativo, t. II, Buenos Aires, Plus Ultra, 1965, p. 32 y ss.
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establece que la competencia puede ser tanto de origen legal como reglamentario: 
“La competencia de los órganos administrativos será la que resulte, según los 
casos, de la Constitución Nacional, de las leyes y de los reglamentos dictados en 
su consecuencia. Su ejercicio constituye una obligación de la autoridad o del ór-
gano correspondiente y es improrrogable, a menos que la delegación o sustitución 
estuvieren expresamente autorizadas; la avocación será procedente a menos que 
una norma expresa disponga lo contrario.” Por lo tanto, las normas generales 
emanadas del Poder Ejecutivo, como primer órgano de reglamentación de la ley, 
pueden a su vez servir de base para competencia delegada o desconcentrada, o 
de competencia para delegar.

Así p. ej. el art. 2º del decreto 1.759/72, reglamentario del decreto-ley 19.549/72 
en el citado aspecto, autoriza a los ministros y a las autoridades superiores de 
los entes descentralizados a delegar sus facultades en órganos inferiores. El 
reglamento del decreto-ley opera así como norma general facultativa para que 
los ministros a su vez deleguen en órganos inferiores, facultad que también se 
extiende a las autoridades superiores de los entes descentralizados del Estado 
(entes autárquicos, empresas del Estado, sociedades del Estado.) De cualquier 
manera, el principio general de la competencia sufre excepciones en los casos 
de avocación y delegación, a los cuales nos referiremos más adelante;22 además, 
el tradicional principio de la inderogabilidad de la competencia no es aplicable, 
aun en su forma ya morigerada por el decreto-ley, sino cuando la competencia 
de que se trata ha sido otorgada en forma exclusiva al órgano. En efecto, pueden 
presentarse algunas variantes en cuanto a la forma en que el ordenamiento 
jurídico puede otorgar la competencia:

Puede la ley otorgar competencia alternativa a dos o más órganos, de modo 
que cualquiera de ellos pueda dictar los actos propios de esa competencia. Esto 
puede presentarse en forma incondicionada, esto es, no sujeta a  condición al-
guna, de modo tal que cualquiera de los órganos puede en cualquier momento 
ejercer la competencia y habiéndola ejercido uno no la pueden ejercer ya en ese 
aspecto los otros; o puede presentarse en forma condicionada, o sea, que uno 
de los órganos ejerce normalmente la competencia, pero, dándose determinada 
condición, la pasa a ejercer el otro, como sería el caso de la suplencia.23

Tampoco es de aplicación estricta el principio de la inderogabilidad de la 
competencia cuando ella no es originaria sino derivada, esto es, cuando no ha 
nacido de una directa atribución legal de funciones al órgano, sino, p. ej, de 
una delegación hecha al inferior por el órgano superior titular originario de la 
misma: en este caso el superior puede en cualquier momento retomar para sí la 
competencia que había delegado en el inferior.

22 También hay alguna jurisprudencia justificadamente oscilante, como explicamos en el t. 3, El 
acto administrativo, op. cit., cap. IX, “Vicios de la voluntad,” § 5.3, “Actos que requieren autorización” 
y 5.4, “Actos que requieren aprobación;” cap. VIII, § 11, “Competencia en razón del grado.”

23 alessi, op. cit., p. 98; uniforme.
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7. Distinción entre competencia y ejercicio de la función

No debe confundirse la competencia con la “aptitud de obrar” de los órganos 
administrativos, o con el “complejo de atribuciones otorgadas al órgano;”24 en 
otros términos, la competencia no designa al conjunto de actividades que pueden 
imputarse a un órgano estatal, sino sólo el conjunto de actividades que el órgano 
puede legítimamente re alizar. Diferenciamos así al ejercicio de la función como 
género y al ejercicio de la competencia como especie. Para que el acto sea válido, 
es necesario que además de ser realizado dentro de la función que corresponde al 
órgano, lo sea dentro de la competencia del mismo. La ley atribuye una función 
a un órgano y dispone que el ejercicio de la función sólo será legítimo cuando lo 
realice en su competencia: el que lo realice fuera de la competencia, pero dentro 
de la función, significa que el acto es irregular, pero ello no quita que el acto sea 
estatal y pueda acarrear la responsabilidad de la administración.

La competencia condiciona la validez del acto, pero no su condición propia de 
acto estatal o no; claro está, todo acto realizado dentro de una competencia es 
acto estatal, pero conviene no olvidar que no porque haya incompetencia el acto 
deja necesariamente de ser referible al Estado.

La aptitud de obrar o ejercicio de la función deriva, pues, de que se confiere 
al órgano una parte de la función administrativa y ello se aprecia de acuerdo 
con la “reconocibilidad externa” del acto o hecho; la competencia deriva de las 
limitaciones expresas o virtuales contenidas en el orden jurídico y regla la licitud 
del ejercicio de aquella función o aptitud de obrar.

7.1. La competencia y los “postulados de la permisión”

Hay autores que amplían el concepto de competencia hasta hacerlo comprender 
lo que denominamos ejercicio de la función.25 Parten para ello del principio de la 
libertad26 o capacidad en el derecho privado y señalan que, por razones de unidad 
y sistematicidad de la ciencia,27 corresponde extenderla a los órganos públicos. 
El principio de que todo lo no prohibido está permitido, valdría así tanto para 
la capacidad de las personas privadas, como para la competencia de los entes 
públicos y sus órganos, con una sola diferencia: la persona jurídica pública, su 
competencia y la de sus órganos no existen si las normas no lo establecen; pero 

24 Nos apartamos en ello de la doctrina corriente, que no las diferencia. Así sayagués laso, op. 
cit., t. I, p. 191; diez, t. II, p. 29; alessi, op. cit., p. 97; marienhoFF, op. cit., p. 542. Comparar linares, 
Poder discrecional administrativo, op. cit., p. 26, y La competencia y los postulados de la permisión, 
op. cit., p. 15; gonzález arzaC, op. cit., § 13 a 15.

25 Ver nuestro Derecho administrativo de la economía, Buenos Aires, Macchi, 1967, pp. 87-8; una 
primera diferencia es que la competencia generalmente se entiende como imputación de conducta 
lícita, mientras que el ejercicio de la función es imputación de conducta lícita o ilícita. Comparar 
linares, Poder discrecional administrativo, op. cit., p. 26.

26 Cossio, Carlos, La teoría egológica del derecho y el concepto jurídico de libertad, Buenos Aires, 
1964, pp. 488 y 677.

27 linares, La competencia y los postulados..., op. cit., p. 31; gonzález arzaC, op. cit., § 13 y ss.
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una vez creada dicha persona, ésta y sus órganos podrían hacer todo lo no pro-
hibido dentro de sus respectivas competencias.28 La competencia sería así una 
“órbita de acción,”29 más amplia incluso que la capacidad del representante en 
el derecho privado, el cual dentro de una “órbita de especialidad,” o “esfera de 
la representación,” está facultado jurídicamente para hacer todo lo no prohibi-
do jurídicamente.30 En el caso del órgano público, entonces, se entendería por 
prohibido solamente lo que no constituye el campo de la especialidad del ente, 
o de la distribución de órbitas de acción en los distintos órganos.31 Se asimilaría 
la finalidad u objeto para el cual el ente o el órgano han sido creados, con la 
competencia o capacidad del ente u órganos: en cuanto actúa dentro del campo 
de acción para el cual fue creado, actuaría con competencia, dentro del marco de 
la licitud.32 En suma, para esta doctrina “competencia” sería sinónimo de “ejer-
cicio de la función” y no estaría dada por normas expresas ni razonablemente 
implícitas que facultaran al órgano a actuar, sino por la existencia de un ente u 
órgano creado por una norma jurídica con una determinada finalidad, órbita de 
acción, etc.: todo lo que cae dentro de esa órbita es jurídico o lícito hacerlo.

7.2. Crítica de la asimilación de capacidad y competencia

Ahora bien, no obstante que el autor mencionado expresa que con ello encuen-
tra un postulado de identidad para la capacidad y la competencia, nos parece 
que esto no es así en el derecho argentino. En efecto, el art. 36 del Código Civil, 
ya comentado, imputa a la persona jurídica privada como lícito solamente lo 
actuado dentro de los límites del “ministerio” de los “representantes legales” 
(competencia de los órganos), sin perjuicio de imputar como ilícito a los efectos de 
la responsabilidad, los daños causados por quienes las dirijan, en ejercicio o con 
ocasión de sus funciones (art. 43.)33 En la tesis glosada se pretende justamente 
lo contrario: imputar al órgano público como lícito todo lo realizado dentro de 
su órbita de acción, objeto, finalidad, etc.

7.3. Indebida extensión de la competencia al principio de libertad

Así dada la noción pensamos que no sólo pierde utilidad para el derecho público 
sino que sienta un grave fundamento para luego permitir juridizar las interven-
ciones de los órganos públicos, cualquiera sea su contenido, con la sola necesidad 

28 linares, op. ult. cit., p. 32.
29 linares, op. cit., pp. 26-7: “una órbita de acción o capacidad o competencia.”
30 linares, op. cit., pp. 25-6.
31 linares, op. cit., p. 26, § 23: “aquí también, aunque con más amplitud que en la representación 

de una persona real por otra, el órgano puede hacer todo lo no prohibido, entendiéndose por prohibido 
todo lo que no constituye el campo de la «especialidad» del ente, o el de la distribución de órbitas de 
acción (competencia) de los distintos órganos.”

32 linares, op. cit., pp. 29-31.
33 Ampliar en nuestro t. 2, La defensa del usuario y del administrado, op. cit., cap. XX, pp. 24 y 

25.
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de que su objeto sea congruente con lo que la norma le ha fijado: él es entonces 
competente, ergo con licitud para actuar.

Así, si un profesor universitario tiene por norma de competencia la de dictar 
cursos, puede no sólo dictarlos (competencia expresa) y organizarlos, ordenar 
los trabajos prácticos, fijar días y temas de prueba, calificar a los alumnos, etc. 
(competencia razonablemente implícita), sino que puede también atenerse al 
axioma ontológico de la libertad y hacer todo lo que no le esté prohibido dentro 
de su órbita de acción. ¿Podría así ordenar una cantidad arbitraria o despropor-
cionada de estudio?

La respuesta negativa la da el mismo linares en otras obras. ¿Podría actuar 
desviadamente o maliciosamente? La respuesta ha de ser también negativa, 
siempre que la desviación o mala fe pueda ser probada. ¿Puede preguntarle a 
un alumno su raza, religión o creencias, a los efectos de un caso práctico? No, 
porque lesiona los derechos constitucionales del alumno y los derechos humanos 
del Pacto de San José de Costa Rica y art. 75 inc. 22 de la Constitución nacional. 
¿Puede el profesor en un examen exigir puntos que no figuran en el programa, 
con el solo fundamento y requisito de que los primeros también corresponden 
temáticamente al objeto de la disciplina y por lo tanto a su órbita de acción 
como órgano? No, porque se trata de una facultad en ese aspecto reglada y no 
discrecional.

7.4. Relaciones con otros principios de derecho público

Así se va advirtiendo que aplicar el postulado de la libertad para un órgano 
público contradice, entre otras cosas, la distinción entre facultad discrecional 
y reglada, que surge no de meras doctrinas, sino de la voluntad del Estado 
transmitida a través de los órganos que crean las normas legales de conducta. 
La competencia será parcialmente reglada (lo expresamente reglado y lo ra-
zonablemente implícito), o será parcialmente discrecional, pero no puede ser 
preponderantemente discrecional, con la sola limitación del objeto: que el órgano 
haga cualquier cosa, en cualquier lugar, respecto de cualquier persona, siempre 
que no le esté expresamente prohibido34 y se atenga a la órbita de acción que la 
norma le ha fijado. El orden jurídico, por lo demás, al fijar los objetivos o fines 
que deben satisfacer los entes y órganos públicos, no ha tenido, evidentemente, 
una tal intención. Los fines u objetivos que las leyes señalan a los entes públi-
cos son tan amplios y extensos que no habría prácticamente nada que ellos no 
pudieran hacer.

Dicho postulado de libertad para los órganos públicos significaría también la 
destrucción del postulado que propugna la misma doctrina para las personas 

34 Si se dijera que no se trata sólo de lo expresamente prohibido, sino tanto de lo expresa como 
lo implícitamente prohibido (el caso de la arbitrariedad, desviación de poder, etc.), entonces o no 
hay diferencia alguna entre esta postulación y la contraria, o se trata de una cuestión logomáquica. 
Véase, con todo, linares, op. cit., p. 17 y nota 5.
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privadas: pues si el órgano puede hacer todo lo no prohibido, dentro de un objeto 
autorizado, entonces puede fijar toda suerte de órdenes o prohibiciones a los 
particulares que se le crucen en el camino. 

Frente a una permanente facultad discrecional de actuar de la administra-
ción y a un principio de libertad del órgano público, con más sus prerrogativas 
clásicas de supremacía sobre el particular, desaparecerían los derechos subje-
tivos de cualquier índole de los particulares.35 Tendríamos que los individuos 
se encontrarían frente a una fórmula “prohibido todo lo que el órgano prohiba,” 
o “es debido todo lo que el órgano ordene,” conclusión a la cual pensamos no se 
estará fácilmente dispuesto a llegar.36

 Debe ante todo lograrse la armonía entre los propios principios de derecho 
público y, recién a partir de allí, buscar si se encuentra o no una coherencia con 
el derecho privado, susceptible de eliminar nociones y categorías diferenciales. 
Mientras se mantenga la noción de derecho subjetivo de los particulares, la dis-
tinción entre facultades regladas y discrecionales de la administración, función 
legislativa y administrativa, etc., debe mantener su armonía propia sosteniendo 
un principio de competencia expresa o razonablemente implícita, pero no un 
principio de competencia equiparado a la libertad del sujeto privado. Esa libertad 
dejaría de existir frente al poder si se reconoce al órgano un principio similar al 
denominado axioma ontológico de la libertad.37 Si la competencia es tan sólo uno 
de los elementos del acto administrativo y, por lo tanto, uno de sus requisitos 
de validez,38 no tiene sentido elevar a uno de esos elementos a la categoría de 
criterio rector de la validez de toda la conducta administrativa. 

8. Clasificación de la competencia39

8.1. Competencia en razón de la materia40

Se trata del contenido u objeto del acto, según que se refiera a uno u otro asunto 
administrativo: son las tareas o actividades que el órgano puede legítimamente 
realizar. El acto dictado puede estar viciado de incompetencia en razón de la 
materia en diversos casos:

35 Pues en la contraposición entre un derecho genérico de mandar del órgano público, con la sola 
condición de actuar dentro de su “órbita de acción,” el particular destinatario de la orden se encon-
traría que no tiene derecho a exigir una conducta contraria del órgano.

36 Parafraseamos así las agudas reflexiones de laquis, manuel a.; siperman, arnold; groisman, 
enrique y otros, “Sobre la teoría del derecho subjetivo,” publicado en la revista Jurídica, México, 
nº 4, julio de 1972.

37 sCheiBler, guillermo, “La aplicación del principio del artículo 19 de la Constitución Nacional 
al accionar de los órganos estatales o el germen del totalitarismo,” en russo, eduardo a. (coord.), 
Colección de Análisis Jurisprudencial - Teoría General del Derecho, Buenos Aires, La Ley, 2002, 
p. 94.

38 Decreto-ley 19.549/72, art. 7º.
39 Ampliar infra, t. 3, cap. VIII, § 10 a 14; Waline, op. cit., p. 453 y ss.
40 Ampliar infra, t. 3, cap. VIII, § 12.
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Incompetencia respecto a materias legislativas, cuando los órganos adminis-
trativos dictan resoluciones sobre cuestiones que sólo pueden ser resueltas por 
el Congreso. Ejemplos: disposición de fondos sin autorización presupuestaria; 
otorgamiento de concesión de servicios públicos sin ley que la autorice, etc.

Incompetencia respecto a materias judiciales, cuando la administración adopta 
decisiones que sólo pueden ser tomadas por los órganos de la justicia, como p. ej. 
un acto que pretenda decidir un litigio entre partes con fuerza de verdad legal, 
esto es, con carácter definitivo.

Incompetencia respecto a materias administrativas de otros órganos, o sea, 
ejercicio por un órgano de atribuciones que corresponden a otros órganos de la 
administración pública. Este tipo de incompetencia puede también ser llamada 
incompetencia relativa, por oposición a los dos casos anteriores, en que se podría 
hablar de incompetencia absoluta.

8.2. Competencia en razón del territorio41

En razón del territorio es igualmente posible clasificar la competencia: tendría-
mos así, según la organización política de cada país competencias nacionales, 
provinciales y municipales; o federales, estatales y comunales, etc. Va de suyo 
que cuando un órgano tiene delimitada su competencia a determinada circuns-
cripción territorial, no puede excederse de ella; la incompetencia sería en tal 
caso absoluta.

8.3. Competencia en razón del tiempo42

En razón del tiempo es también factible distinguir según que la competencia 
sea permanente, temporaria o accidental. La competencia es, por regla general, 
permanente, en cuanto el órgano de que se trata puede ejercer en cualquier 
tiempo las atribuciones que le han sido  conferidas.

Pero en ciertos casos el ordenamiento jurídico otorga una facultad al órgano 
sólo por un lapso determinado, p. ej., cuando el Jefe de Gabinete debe presentar 
a la Comisión Bicameral Permanente un reglamento de necesidad y urgencia 
dentro de los diez días de suscripto o publicado (art. 99, inc. 3°): en tal caso la 
competencia del órgano se halla limitada en razón del tiempo en la forma in-
dicada y es por ende una competencia temporaria. Lo mismo ocurre cuando el 
Poder Ejecutivo puede declarar el estado de sitio por ataque exterior, estando 
en receso el Congreso, etc.

A su vez, frente a la competencia permanente y a la competencia temporaria, 
que se caracterizan ambas porque están regularmente atribuidas a un órgano 
determinado, puede en ciertos casos encontrarse una competencia que en cuanto 
a su duración es puramente accidental e incluso fugaz: la persona que sorprende 

41 Ampliar infra, t. 3, cap. VIII, § 13.
42 Ampliar infra, t. 3, cap. VIII, § 14.
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a otra en la comisión de un delito, puede proceder a detenerla, erigiéndose en 
ese momento en órgano público y desempeñando accidentalmente una compe-
tencia que es propia de las fuerzas del orden, hasta tanto se haga presente el 
órgano policial respectivo, momento en el cual cesa automáticamente aquella 
competencia accidental.

Algo similar puede ocurrir en los cuerpos colegiados cuyos miembros actúan 
en calidad de tales solamente cuando el cuerpo se reúne.

8.4. Competencia en razón del grado43

Por último, en razón del grado, cabe distinguir según que la competencia haya 
sido atribuida a los órganos máximos o haya sido distribuida en distintos órga-
nos, diferenciados de los órganos superiores.

Como clasificación de la competencia en razón del grado, pues, puede hablarse 
fundamentalmente de competencia centralizada, desconcentrada y descentra-
lizada.

Se dice que la competencia es centralizada cuando está conferida exclusiva-
mente a los órganos centrales o superiores de un ente.

Desconcentrada, cuando se ha atribuido porciones de competencia a órganos 
inferiores, pero siempre dentro de la misma organización o del mismo ente es-
tatal al que nos referimos.

Descentralizada, cuando la competencia se ha atribuido a un nuevo ente, se-
parado de la administración central, dotado de su personalidad jurídica propia 
y constituido por órganos propios que expresan la voluntad de ese ente. La dife-
rencia fundamental entre la desconcentración y la descentralización estaría así 
dada por el otorgamiento de la personalidad jurídica, de individualidad propia, 
que faltaría en el primer caso y existiría en el segundo; en la desconcentración 
el que recibe la competencia es un órgano del mismo ente, en la descentraliza-
ción, en cambio, el que recibe la competencia es un órgano de un ente distinto de 
aquel al que se resta la competencia. A su vez, dentro del ente descentralizado 
puede existir un cierto grado de centralización interna o puede en cambio existir 
también allí desconcentración.44

43 Ampliar infra, t. 3, cap. VIII, § 11.
44 La desconcentración es también llamada, por parte de la doctrina, “descentralización burocrá-

tica” queriendo con ello decirse que no es una plena descentralización, sino una descentralización 
por oficinas (del francés: bureau, oficina y de allí lo de “burocrática.”) A su vez la descentralización 
stricto sensu es también llamada, en esa terminología, “descentralización autárquica,” destacándose 
entonces que este tipo de descentralización es la que se refiere a la creación de los “entes autárqui-
cos,” o sea los entes separados de la administración central y dotados de “autarquía” o capacidad 
de actuar por sí mismos y administrarse a sí mismos. Sin embargo, esta terminología tal vez no sea 
la más acertada, porque dentro del concepto de descentralización no sólo deben comprenderse los 
denominados “entes autárquicos” sino también otras formas tales como las “empresas del Estado” 
o “empresas nacionalizadas,” etc., con lo que resultaría que el calificativo “autárquica” para desig-
nar a tal descentralización resultaría impropio por restringido y limitado. Lo hemos explicado en 
Empresas del Estado, Buenos Aires, Macchi, 1966, pp. 34-5.
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9. Delegación45

La delegación de competencia es una decisión del órgano administrativo a quien 
legalmente aquélla le corresponde, por la cual transfiere el ejercicio de todo o 
parte de la misma a un órgano inferior. Es importante diferenciar adecuadamente 
la delegación de la descentralización y de la desconcentración: en estas últimas 
hay una decisión legislativa por la cual, total o parcialmente, se quita la com-
petencia al órgano superior y se la atribuye a un órgano inferior. Pero importa 
distinguir la delegación como acto formal, de la delegación informal y no escrita 
en la cual funcionarios de menor nivel jerárquico preparan las decisiones que 
habrán de firmar sus superiores: esta última es prevalente en la administración 
pública y muy frecuente en el ámbito judicial argentino.

La primera diferencia entre la delegación por un lado y la desconcentración y 
descentralización por el otro, está así dada por el órgano que decide la atribución 
de facultades al funcionario inferior: en la desconcentración y descentralización 
es por regla general el Congreso, en la delegación un órgano administrativo 
superior que ha sido autorizado al efecto por la ley, pero que retiene el poder de 
decisión de delegar o no.46

Una segunda diferencia es que en el caso de la desconcentración y descen-
tralización, una vez que ellas han sido dispuestas, la competencia de que se 
trata pertenece exclusivamente al inferior y el superior sólo tiene facultades de 
supervisión propias del poder jerárquico o del control administrativo. En el caso 
de la delegación el órgano que recibe la competencia delegada es el que en el 
hecho va a ejercerla, pero no le pertenece a él sino al superior, que es el respon-
sable de cómo se habrá de ejercer; de allí también que se halle unido por más 
fuertes lazos al superior. En la desconcentración, a su vez, la responsabilidad 
del superior por el modo en que se ejerce la competencia que le ha sido quitada, 
es limitada porque se ha reducido también su poder de control.

Cuando se trata de competencia delegada, el órgano superior puede siempre 
y en cualquier momento retomar la competencia que él ha conferido al órgano 
inferior y atribuírsela a otro órgano o ejercerla él mismo; en el caso de la com-
petencia descentralizada o desconcentrada el superior sólo tiene facultades de 
supervisión propias del poder jerárquico o del contralor administrativo: direc-
ción, revisión de los actos del inferior, etc. y no puede reasumir la competencia 
que ahora pertenece al órgano inferior. Así las diferencias más estructurales: la 
descentralización y desconcentración implican una nueva repartición, perma-
nente y definitiva, de competencias;47 el acto de descentralización o desconcen-
tración tiene así un valor constitutivo y representa una forma de organización 

45 La delegación existe en los tres poderes del Estado, como explicamos en nuestras glosas a nieTo, 
Las limitaciones del conocimiento jurídico, op. cit., pp. 86-91.

46 Comp. Fazio, guisseppe, La delega amministrativa e i rapporti di delegazione, Milán, Giuffrè, 
1964, p. 32 y ss.

47 Ver el t. 2, La defensa del usuario y del administrado, op. cit., cap. XX, p. 25.
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administrativa, un tipo de estructura estatal.48 Como dice TreVijano Fos,49 “la 
descentralización es permanente y constitutiva, general, abstracta y normal, 
mientras que la delegación es una técnica organizativa de carácter transitorio 
y para competencias determinadas.”

La descentralización y desconcentración operan a través de actos normati-
vos generales y abstractos, que crean competencias estables y definidas50 y las 
atribuyen en forma determinada a ciertos órganos que serán los titulares de la 
función respectiva y, por ende, los responsables de su ejercicio. Por último, la 
descentralización y desconcentración significan un ordenamiento obligatorio 
de la jerarquía y funciones administrativas: cada órgano o ente que recibe la 
competencia desconcentrada o descentralizada es el que debe ejercerla y bajo su 
propia responsabilidad, por encargo de la ley; ello, sin perjuicio de la eventual 
admisibilidad de ulteriores delegaciones.

En la delegación, en cambio, no se opera una modificación en la estructura 
administrativa, sino sólo en su dinámica. La delegación es nada más que un 
medio jurídico, concreto e individual, ofrecido al órgano a quien le compete una 
función determinada, de poder desgravarse temporalmente del peso del ejer-
cicio de esa competencia propia.51 La delegación no puede implicar renunciar 
definitivamente a la competencia; tampoco desentenderse de la responsabilidad 
originaria que el órgano titular de la competencia tiene respecto a la forma en 
que ella se ejercita. La delegación no significa así una determinación de nuevas 
estructuras de competencia; el acto de delegación interviene en el ámbito de un 
ordenamiento o estructura de competencias ya establecido y no lo modifica en 
modo alguno estructuralmente: es sólo en la dinámica de la actuación adminis-
trativa que produce sus efectos.

En conclusión: mientras que la descentralización y la desconcentración son 
tipos de estructura estatal, la delegación es un tipo de dinámica estatal. Por ello, 
no habría dificultad alguna en combinar ambas formas: es así hipotéticamente 
posible que tanto si la competencia está centralizada en un órgano supremo, 
como desconcentrada en órganos dependientes de la administración central, 
como descentralizada en entes autárquicos con individualidad propia, el órgano 
que en cada caso sea titular, delegue el ejercicio de esa competencia, no su titu-
laridad, en sus órganos inferiores. De tal modo, puede existir conjuntamente en 
determinado órgano una suma de competencias desconcentradas y delegadas, 
que se regirán por principios diversos; también, desde luego, puede existir mera 
delegación en órganos que no tienen competencia por desconcentración o de otro 
modo: como se advierte, las posibles combinaciones son variadas.

48 Ampliar en FranChini, Flaminio, La delegazione amministrativa, Milán, 1950, p. 28 y ss.
49 Op. cit., p. 200; ver también FranChini, op. cit., pp. 28-9 y nuestro art. “Descentralización y 

delegación de autoridad,” RAP, 3/4: 28, Buenos Aires, 1962.
50 FranChini, op. cit., p. 29.
51 FranChini, op. loc. cit.
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Análogamente, también pueden coexistir competencias desconcentradas y 
delegadas en distintos órganos, tanto en la administración central como descen-
tralizada: o pueden darse simultáneamente la desconcentración y la delegación 
en un mismo órgano, sea en la administración central o descentralizada.

10. Admisibilidad y caracteres de la delegación

La interpretación técnica preexistente al decreto-ley 19.549/72 era controvertida 
en doctrina, en cuanto a si un órgano requería previa autorización legal para 
poder delegar sus propias atribuciones. El art. 3º del decreto-ley resuelve este 
punto señalando que la delegación procede cuando esté expresamente autorizada; 
a su vez, atento que, según vimos, la competencia puede surgir de reglamentos, 
se concluye que un reglamento administrativo puede autorizar a órganos infe-
riores a delegar sus atribuciones. Es lo que ha hecho el ya comentado art. 2º del 
reglamento del decreto-ley 19.549/72.

Una vez dictada la norma legal o reglamentaria que autoriza a delegar, la 
decisión concreta de delegar o no y a quién hacerlo, corresponde al órgano titu-
lar de la competencia de cuya delegación se trata. El decide cuándo, cómo y a 
quién delegar, dentro de los límites que le haya podido fijar la norma general 
pertinente.

10.1. Revocación de la delegación de competencia

Del mismo modo, el órgano delegante puede en cualquier momento retomar el 
ejercicio de la facultad delegada, pues como vimos se trata de una facultad pro-
pia y no del inferior. La interpretación de esta facultad de revocar la delegación 
debe, pues, ser amplia.

10.2. Relaciones del delegante y el delegado

El poder jerárquico del delegante sobre el delegado es amplio, e incluye no sólo 
la atribución de expedirle instrucciones sobre el modo de ejercer las atribucio-
nes, sino también de darle órdenes concretas para resolver un caso específico 
de una u otra manera. Esto es así precisamente por tratarse, según vimos, de 
competencia propia.

10.3. Responsabilidad del delegante y del delegado

El delegado es enteramente responsable por el modo en que ejerce la facultad de-
legada; también lo es en principio el delegante,52 aunque podría quizás apuntarse 

52 Ver nuestro proyecto de 1964, en Introducción al derecho administrativo, Buenos Aires, Abeledo-
Perrot, 1966, 2ª ed., arts. 23, 24, 45 y 47. Comp. Bolivia, art. 7º, inc. II): “El delegante y el delegado 
serán responsables solidarios por el resultado y desempeño de las funciones, deberes y atribuciones 
emergentes del ejercicio de la delegación;” Perú, art. 68: “El delegante tendrá siempre la obligación 
de vigilar la gestión del delegado, y podrá ser responsable con éste por culpa en la vigilancia.”
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una posible distinción y limitarla a la responsabilidad in eligendo e in vigilando. 
Ello, salvo que el delegado haya actuado por instrucciones escritas u órdenes 
verbales del delegante, caso en el cual la responsabilidad de éste es plena.

10.4. Contralor por el delegante

El delegante, además de instruir en general la acción del delegado y de expedirle 
órdenes concretas, puede también revocar los actos que éste dicte, de oficio o a 
petición de parte, sea por razones de legitimidad o de oportunidad; o avocarse 
a la materia que le delegó. Desde luego, dichas facultades se hallan limitadas 
por la estabilidad de los derechos de terceros, de acuerdo con los principios con-
tenidos en los arts. 17 y 18 del decreto-ley 19.549/72: tales actos no pueden ser 
revocados, modificados ni suspendidos en contravención a tales normas, tampoco 
cabe, respecto de ellos, una avocación de tales alcances.

10.5. La subdelegación

Como regla general, no se admite la subdelegación de una potestad delegada;53 
nuestra Corte Suprema se las ingenió para adoptar la posición opuesta.54 Ya 
la delegación en sí misma debe ser interpretada restrictivamente por ser una 
excepción al principio de la improrrogabilidad de la competencia. En verdad, 
para poder admitir la validez de la subdelegación es necesario que la norma 
que autoriza la delegación o el acto concreto del delegante prevea expresamente 
que el delegado puede, a su turno, subdelegar la competencia en sus propios 
órganos inferiore. Sin previsión expresa que lo autorice, la subdelegación sería 
inválida.

11. La avocación

La avocación es el proceso inverso de la delegación, o sea, que el superior ejerza 
competencia que corresponde al inferior. Al igual que respecto a la delegación, 
se sostiene de la avocación que no es legítima salvo que la ley la haya autorizado 
expresamen te.55

En la práctica tampoco es frecuente su aparición, dado que existen otros medios 
más directos de obtener el mismo resultado: basta a veces que el superior indi-
que informalmente al inferior cuál es la solución que él consideraría adecuada, 
para que éste la adopte, con lo cual el superior obtiene la decisión deseada sin 

53 Bolivia, art. 7º, inc. III ap. d); Perú, art. 67, inc. 2 in fine.
54 Fallos, 311-2: 2339, Verónica S.R.L., 1988; Fallos, 311-2: 2453, Cerámica San Lorenzo I.C.S.A., 

1988.
55 Villegas BasaVilBaso, op. cit., t. 2, p. 261 y ss. En contra, sayagués laso, op. cit., t. I, p. 223; 

marienhoFF, op. cit., t. I, p. 549. El decreto-ley 19.549/72 ha creado una suerte de autorización ge-
nérica para la avocación, con excepción de los casos en que la competencia del inferior es expresa o 
implícitamente exclusiva, o se trata de un ente  descentralizado, en especial un organismo de control 
de los contemplados en el art. 42 de la Constitución. Ver infra, cap. XV y t. 4, cap. XI.
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necesidad de intentar avocarse formalmente él mismo a lo que era competencia 
directa del inferior. 

Por otra parte, dado que usualmente se reconoce al órgano superior la facultad 
de revisar, de oficio o a petición de las partes interesadas (cuando éstas interponen 
los recursos pertinentes) el acto producido por el inferior y eventualmente revo-
carlo o modificarlo, bien se advierte que la importancia práctica de la avocación 
queda minimizada ya que aunque el órgano inferior no adopte la decisión querida 
por el superior, éste puede de todos modos reformarla posteriormente, obteniendo 
así el mismo resultado que si hubiera actuado directamente por avocación.

La avocación no procede respecto de los actos de los entes descentralizados, 
porque violenta su misma razón de ser. Además, la avocación presupone una 
relación de jerarquía que no existe entre los órganos de la administración 
central y los entes descentralizados. El control de tutela administrativa que 
ejercen aquellos, reducido únicamente a cuestiones de legitimidad, no puede 
ser suficiente para admitir la avocación a las competencias transferidas por 
descentralización.

11.1. Comparación general con la delegación

Ya vimos que la avocación, a diferencia de la delegación, consiste en un acto con-
creto por el cual el superior asume la decisión de una cuestión que corresponde 
a la competencia del inferior. Así, mientras la delegación supone normalmente 
el traspaso genérico al inferior del ejercicio de una determinada facultad para 
resolver situaciones similares, la avocación implica tomar una sola decisión del 
inferior. 

En otras palabras, cada acto de competencia del inferior que decide per se el 
superior constituye una nueva y distinta avocación, mientras que cada acto que 
el delegado ejerce en virtud de la delegación no importa una nueva delegación 
sino la continuación del ejercicio de la misma ya otorgada anteriormente.

Ambas tienen su ámbito natural de aplicación dentro de una misma orga-
nización jerárquica: la administración central o descentralizada. No es regular 
la delegación o avocación de la administración central respecto de un ente des-
centralizado.

Así, la delegación tiene efectos continuos hasta tanto sea revocada; la avo-
cación en cambio se agota en cada acto concreto en el cual el superior asume 
una competencia del inferior para resolver determinado caso o situación; una 
avocación genérica implicaría ya la revocación tácita de la delegación, o incluso 
una intervención de facto al órgano desconcentrado, si éste es el caso.

En la delegación, la competencia es primordialmente del superior; en la avo-
cación, la competencia es primordialmente del inferior; por ello la primera se 
ha de interpretar más ampliamente en cuanto a las atribuciones del delegante 
(para dar instrucciones, órdenes, revocar actos, etc.), que la avocación, en cuanto 
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a las atribuciones del órgano que se avoca. La procedencia de esta última debiera 
ser más excepcional y el acto dictado en su consecuencia debiera, a su vez, tener 
un mayor control de legitimidad y oportunidad, que el acto del delegante que 
retoma la competencia anteriormente  delegada. Por lo demás, en la avocación 
el inferior queda liberado de toda responsabilidad, porque la decisión no la toma 
él sino el superior.

11.2. Procedencia de la avocación

De acuerdo con la última parte del art. 3º, la avocación “será procedente a me-
nos que una norma expresa disponga lo contrario.” Por las razones expuestas 
esto debe interpretarse restrictivamente; el art. debe leerse con la aclaración 
que ya hemos introducido al principio de la competencia, cuando señalamos 
que ella podía surgir de una norma expresa “o razonablemente implícita.” Del 
mismo modo, entonces, la disposición ha de entenderse en el sentido de que la 
avocación procede a menos que una norma expresa o razonablemente implí-
cita disponga lo contrario. Esto último puede ocurrir cuando la atribución de 
funciones al inferior ha estado fundada en razones de especialización técnica, 
mayor imparcialidad, u otros motivos que hagan razonable entender que la 
intención del legislador fue que esa atribución fuera ejercida primordialmente 
por el inferior y no, en realidad, por un superior que en cualquier momento de-
cidiera avocarse al conocimiento y decisión de un asunto de la competencia del 
inferior.56 Por la misma índole de razones, la avocación no procede respecto de 
competencias descentralizadas, esto es, de actos de entes autárquicos, empresas 
del Estado, sociedades del Estado, etc. Mucho menos, desde luego, respecto de 
los entes o autoridades administrativas o judiciales autónomas, como el Defen-
sor del Pueblo, el Ministerio Público, el Consejo de la Magistratura,57 los entes 
reguladores independientes previstos en el art. 42 de la Constitución, etc. El 
art. 97 del reglamento señala que en el caso de los entes autárquicos creados 
por el Congreso “en ejercicio de sus facultades constitucionales,”58 el recurso de 
alzada ante el Poder Ejecutivo procede solamente por motivos de legitimidad; en 

56 Comp. gonzález arzaC, “La competencia de los órganos administrativos,” op. cit., § 7.
57 Aunque, como es sabido, la modificación legal pero inconstitucional de su composición ha otorgado 

en los últimos años neta predominancia al poder político en él, al punto de tener quorum propio, con 
lo cual ya no tiene la independencia constitucionalmente requerida, hasta que la CSJN declare la 
inconstitucionalidad de la ley y se establezca una composición que evite el control político sobre él. 
Esto es una materia ya común de todos los diarios y periódicos, de público y notorio conocimiento. 
Todo ello es parte de un proyecto político que hemos explicado en “La constitucionalidad formal del 
eterno retorno. El presidencialismo argentino para el 2007, 2011, 2015, 2019, 2023, 2031. ¿Después 
parlamentarismo y sistema de partidos políticos moderno?” en Res Publica Argentina, RPA, 2006-2: 
59-102; accesible gratuitamente en www.respublicaargentina.com, Serie de Estudios.

58 Fraseología derivada de la tesis acerca de una supuesta limitación constitucional, en ninguna 
parte escrita, a las facultades del Congreso; éste ha reiterado en las leyes 25.152 y 25.565 que le 
está prohibido al Poder Ejecutivo crearlas. Sólo el Congreso puede hacerlo. Ampliar infra, cap. 
XIV, § 2.
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el caso de la empresas o sociedades de propiedad del Estado, el recurso tampoco 
procederá contra actos inherentes a la actividad privada de la empresa o sociedad 
en cuestión.59 Este principio reitera el criterio de la menor atribución del Poder 
Ejecutivo tratándose de control sobre entes descentralizados y, en especial, de 
autoridades administrativas independientes. Esta es la solución que a nuestro 
juicio se desprende del art. 3º del decreto-ley; pero la reglamentación limita aún 
más la procedencia de la avocación y dispone que “Los Ministros, Secretarios de 
Presidencia de la Nación y órganos directivos de entes descentralizados podrán 
[...] avocarse al conocimiento y decisión de un asunto a menos que una norma 
jurídica hubiere atribuido competencia exclusiva al inferior.”60 Así la avocación 
no procede respecto de atribuciones desconcentradas, salvo para el Presidente 
(obsérvese que la norma habla de “los Ministros, Secretarios de Presidencia de 
la Nación y órganos directivos”): la desconcentración es un caso de otorgamiento 
de “competencia exclusiva al inferior” incluido en la última parte del art. 2° del 
decreto reglamentario.61 Por ello, la avocación procede respecto de competen-
cias desconcentradas dentro del ámbito de una misma persona jurídica estatal, 
pero no es procedente respecto de competencias descentralizadas, sin perjuicio 
de que las autoridades superiores del ente se avoquen a la decisión de asuntos 
pertinentes a competencias desconcentradas dentro del propio ente.

11.3. Conclusiones comparativas

De lo que antecede resulta: a) La delegación debe estar autorizada previamente 
por una ley o reglamento; se efectúa por un reglamento o un acto administrativo. 
El delegado puede recién entonces ejercer la facultad expresamente delegada; 
b) La avocación procede aunque no haya norma expresa que la autorice y salvo 
que una norma legal o reglamentaria —en forma expresa o razonablemente 
implícita— la excluya; c) La avocación procede respecto de facultades que son 
propias del inferior por desconcentración, mientras que la delegación procede 
respecto de facultades propias del superior; d) Consecuentemente, es mayor la 
atribución del superior en el caso de la delegación que en el caso de la avocación, 
tanto para dar instrucciones generales, como para revocar los actos del inferior 
o dictar actos nuevos. En tal caso de las órdenes concretas, ellas proceden en 
la delegación pero no en la desconcentración, sin perjuicio de la facultad del 
superior de revocar los actos del inferior cuando ellos son impugnados por los 
interesados; e) La responsabilidad del delegado coexiste con la del delegante, sin 
perjuicio de que se pueda interpretar en forma restringida la responsabilidad 
del último; la responsabilidad del inferior, en cambio, desaparece en el caso de la 

59 Art. 4º del decreto 1.883/91, modificatorio del decreto 1.759/72.
60 Art. 2º del decreto 1.759/72, según modificación del decreto 1.883/91.
61 Esta solución, con todo, es reglamentaria y no legal, pudiendo sufrir más fácilmente modifica-

ciones. Ver también gonzález arzaC, op. cit., § 7.
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avocación,62 pues en tal situación el acto es dictado directamente por el superior, 
quien asume plena y exclusiva responsabilidad; f) La avocación puede proceder 
respecto de facultades desconcentradas, de acuerdo al decreto-ley, salvo que una 
norma la excluya. En el decreto 1.759/72 se excluye la avocación en forma general 
y expresa respecto de toda atribución otorgada en forma exclusiva al inferior, 
fórmula dentro de la cual queda comprendida la desconcentración. Solamente el 
Poder Ejecutivo mismo queda prima facie autorizado a avocarse, pero tal caso 
tendrá aun la limitación de que una norma en forma expresa o implícita no haya 
otorgado competencia exclusiva al inferior.

12. La jerarquía

La jerarquía es una relación jurídica administrativa interna, que vincula entre 
sí a los órganos de la administración mediante poderes de subordinación, para 
asegurar unidad en la acción.63 La primera característica de la jerarquía es que 
se trata de una relación entre órganos internos de un mismo ente administra-
tivo y no entre distintos sujetos administrativos; se distingue así pues el poder 
jerárquico del control administrativo (también llamado “tutela administrativa”),64 
en que este último se da entre sujetos de la administración, mientras que aquél 
se da entre órganos de un mismo sujeto. De este modo el “poder jerárquico” 
funciona cuando hay centralización, desconcentración o delegación y el “control 
administrativo” únicamente cuando existe descentralización.

La relación jerárquica existe siempre que a) haya superioridad de grado en 
la línea de competencia y al mismo tiempo, b) igual competencia en razón de 
la materia entre el órgano superior y el inferior; cumplidos esos dos requisitos, 
está dada la relación jerárquica. Esta es la clásica organización administrativa 
“lineal,” con una dirección en estricta línea jerárquica directa; en cambio, mo-
dernamente se propugna el sistema de “doble o múltiple comando,” en el cual se 
admite la relación de jerarquía, a efectos de dar órdenes a los inferiores, no sólo 
por parte de los superiores jerárquicos directos que tienen igual competencia 
en razón de la materia, sino también por parte de otros superiores jerárqui-
cos, siempre, desde luego, que las órdenes se refieran a las tareas propias del 
inferior. Con todo, pareciera que este sistema no puede entenderse en funcio-
namiento a menos que una norma administrativa (no necesariamente legal) lo 
instituya. La relación jerárquica, de todos modos, no existe con referencia a un 
ente descentralizado: el ente descentralizado no está sometido a la jerarquía de 
la administración central, sino al contralor administrativo. Tradicionalmente 
este contralor lo podía ejercer sólo el Poder Ejecutivo, no los Ministros, pero en 
la actualidad se ha extendido o, mejor dicho, delegado la competencia en estos 

62 Lo establece así –en forma expresa– p. ej., Bolivia, art. 9, inc. II).
63 Ver sayagués laso, op. cit., t. I, p. 214 y ss.; TreVijano Fos, op. cit., p. 208 y ss.
64 Así orTiz, eduardo, “La tutela administrativa,” en Revista de Ciencias Jurídicas, 6: 195 (San 

José, Costa Rica, 1965.)
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últimos, p. ej. para decidir recursos de alzada.65 Esa revisión puede hacerse so-
lamente por motivos de legitimidad, no de oportunidad.66 Al mismo tiempo, el 
contralor administrativo sobre los entes descentralizados no incluye, a partir de 
la reforma constitucional de 1994, la posibilidad de reglamentarles su actividad 
a menos que exista una delegación legal expresa y transitoria que satisfaga los 
nuevos requerimientos constitucionales.

Por tratarse de una relación entre órganos (los cuales a su vez están referidos 
a un conjunto de competencias), la jerarquía no coincide necesariamente con la 
posición escalafonaria del funcionario, pues puede ocurrir que un funcionario 
de categoría inferior cubra temporalmente un órgano que a su vez tiene jerar-
quía sobre otros funcionarios de igual o superior categoría al primero, caso en 
el cual existiría subordinación jerárquica de éstos hacia aquél, a pesar de su 
superioridad escalafonaria.67

La jerarquía es un poder que se da de manera total y constante, es de principio 
y existe siempre aunque ninguna norma lo establezca expresamente; está dado 
jure propio como una característica natural a todo órgano administrativo.68 El 
control administrativo, en cambio, es de excepción y sólo existe en la medida en 
que la ley lo establezca expresamente.

Mientras que el poder jerárquico abarca la totalidad de la actividad del in-
ferior, el control administrativo del Poder Ejecutivo sobre los entes descentra-
lizados sólo abarca parte de su actividad. Esta diferencia se manifiesta, p. ej., 
en que el poder jerárquico permite controlar tanto la legitimidad (conformación 
con el ordenamiento jurídico) como la oportunidad (conveniencia, mérito) de la 
actuación del inferior: el contralor administrativo permite revisar únicamente 
la legitimidad de la acción del ente descentralizado,69 en los casos de empresas 
o sociedades el control de sus actos se limita a los que no sean inherentes a la 
actividad privada que desarrollen.70

Como consecuencia de lo anterior, ha podido también sostenerse que en caso 
de duda debe presumirse que el superior jerárquico tiene facultades sobre el ór-
gano inferior; en el caso del control administrativo, en cambio, en caso de duda 
no se presume la atribución del sujeto controlante.

En la relación jerárquica existe siempre, salvo que una norma expresa dis-
ponga lo contrario, la posibilidad de recurrir contra los actos del inferior ante 
el superior, mediante el llamado —precisamente— “recurso jerárquico;” en la 

65 Ampliar t. 4, El procedimiento administrativo, op. cit., cap. XI.
66 Ver, pérez hualde, alejandro, “Descentralización administrativa y «descentralización cons-

titucional»,” JA 2005-II, 862.
67 TreVijano Fos, op. cit., p. 218.
68 Sobre las derivaciones del poder jerárquico, ver monTi, laura, “La jerarquía y la competencia 

como principios de la organización administrativa,” en Organización Administrativa, Función Pública 
y Dominio Público, Jornadas de la Universidad Austral, Buenos Aires, RAP, 2005, p. 115.

69 Ampliar infra, t. 4, cap. XI, § 5, “Elección de la vía judicial o administrativa.”
70 Art. 4º, decreto 1883/91.
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relación de control administrativo, en cambio, la posibilidad de recurrir está más 
limitada y dado que no existe propiamente relación de jerarquía, el recurso se 
denomina “recurso de alzada,” que es de alcance más reducido.71

La avocación procede sobre los actos de los órganos desconcentrados, no sobre 
los actos de los entes descentralizados; por supuesto, si bien de hecho ocurre a 
veces en la práctica, parece irrazonable que la administración central pretenda 
ejercer “avocación” respecto de competencias concretas de un ente de control de 
los contemplados en el art. 42 de la Constitución nacional.

La facultad de intervenir al inferior se da con mayor amplitud (en cuanto a 
su procedencia, duración y facultades del interventor) en la jerarquía que en el 
control administrativo72 y, desde luego, no existe por parte del Poder Ejecutivo 
respecto de ninguna las autoridades administrativas independientes, incluidos 
los entes del art. 42.73

13. Principales órganos de la administración central

13.1. El Presidente de la Nación

La formación y expresión de la voluntad. El Presidente de la Nación es sin duda 
el funcionario más importante de la administración nacional, a menos que se 
repita el nunca antes de ahora visto fenómeno del desempeño matrimonial del 
poder ejecutivo.74 En todo caso, dejando de lado esta situación atípica, el Pre-
sidente es quien de acuerdo con la Constitución expresa la voluntad del Poder 
Ejecutivo, frente a los demás sujetos de derecho, por intermedio de decretos que 
deben ser refrendados por los respectivos ministros del ramo, requisito sin el 
cual sus actos carecen de eficacia. En el siglo XXI la Argentina ha pasado por 
varios períodos de desdibujamiento constitucional. Cada uno pareció la excepción 
a la normalidad, pero en conjunto quizás apuntan a una tendencia. Lo primero 
fue la caída del gobierno constitucional en el año 2001 y su sustitución por una 
seguidilla de presidentes nombrados por el Congreso para llamar a elecciones, 
pues el vicepresidente había renunciado previamente. Hubo varios presidentes 
en pocos días, en esos primeros días inmediatos a la caída. Luego asumió Du-
halde, que designó de oficio y sin internas candidato presidencial a Kirchner, 
quien ganó luego las elecciones con un 22% de los votos y procedió, al finalizar 

71 Sobre estos aspectos, ampliar infra, t. 4, caps. X y XI.
72 Comp. las normas de nuestro proyecto de código administrativo, en Introducción al derecho 

administrativo, op. cit., 2ª ed., pp. 223-7.
73 Ver CNFed. CA, Sala V, Consumidores Libres Coop. Ltda. de Provisión de Servicios y Acción 

comunitaria, LL, 1995-E, 519, con nota “La legitimación en el amparo. Asociaciones, cooperativas, 
derechos de incidencia colectiva,” LL, 1995-E, 516, reproducida en gordillo, Cien notas de Agustín, 
Buenos Aires, FDA, 1999, § 18, p. 67.

74 Ya es un hecho público y notorio, que los mismos cónyuges admiten en público, de múltiples 
maneras, y que los analistas políticos no han podido dejar de señalar. Algunas de estas opiniones 
han sido recogidas en ValenTe, marCela, “Two drivers at the wheel?” Buenos Aires Herald, 23 de 
Febrero de 2009, p. 2.
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su mandato, a designar a su propia esposa como candidata presidencial. Ella 
a su vez ganó cómodamente las elecciones, con un discurso de normalización 
institucional que a todos sonó convincente. Sin embargo no  sólo no se produjo 
la normalización institucional sino que se dió el hecho también inédito en la 
historia de que ejercieran la presidencia en forma conjunta, o incluso que ella 
asumiera un rol protocolar y el verdadero titular del Poder Ejecutivo pasara a 
ser, en todos los indicios públicos, el anterior presidente electo. Lo cual también 
es un  hecho ya público y notorio a estas alturas, que termina quebrando el 
proyecto de reelección indefinida. Ya no hace falta preguntarse si él podría o no 
ser candidato constitucional por un nuevo mandato, pues de hecho ya habría  
ejercido dos, y ella sí puede pues de hecho no habría ejercido ninguno, o en todo 
caso solamente uno. Pero, puedan o no estas especulaciones de la prensa diaria  
tener algún sustento fáctico, lo cierto es que ha cambiado la realidad política en 
otro sentido muy diverso. Ha comenzado a faltarle a dicho poryecto político uno 
de los elementos primarios, que es que los votos le alcancen para ser electos, uno 
u otro. Con una aprobación constante del orden de menos del 30% y en algunos 
lugares una reprobación de más del 75%, es evidente que ya esa alternativa 
electoral ha quedado truncadada para ambos integrantes de lo que los diarios 
llaman el matrimonio presidencial, y por ello es que comienzan a lanzar su 
sombrero al ruedo diversos potenciales candidatos para el año 2001. La primera 
década del siglo XXI, pues, ha sido rica en experiencias inéditas en la historia 
argentina en cuanto a la figura presidencial. Ya hemos dicho en su lugar que el 
presidencialismo ha quedado a nuestro juicio agotado y que deben intentarse 
formas de gobierno parlamentario.75 Todo este conjunto de hechos lo estaría 
demostrando más que suficientemente, pero sin embargo los partidos políticos 
y los candidatos sólo aspiran a ocupar el mismo poder de siempre, prefieren no 
tener nada de poder, antes que compartir con la sociedad un proyecto político 
que termine para siempre con las hegemonías. Ningún candidato o precandidato 
lo ha hecho saber a la sociedad. 

13.2. El Jefe de Gabinete

La Constitución de 1994 quiso limitar el centralismo del Poder Ejecutivo ar-
gentino y para ello optó por crear la figura del Jefe de Gabinete, con supuesta 
mayor responsabilidad parlamentaria y supuesta mayor autonomía. Nada de 
eso ocurrió en la práctica. 

El Jefe de Gabinete no será un organismo de control si lo designa y remueve 
un Poder Ejecutivo cuyo partido gobernante tenga mayoría de votos asegurada 
en el Congreso. Incluso careciendo de ella, con todo, no ha nacido entre nosotros 

75 Nos remitimos nuevamente a “La constitucionalidad formal del eterno retorno. El presidencia-
lismo argentino para el 2007, 2011, 2015, 2019, 2023, 2031. ¿Después parlamentarismo y sistema 
de partidos políticos moderno?” en Res Publica Argentina, RPA, 2006-2: 59-102.
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interés por una alternativa distinta de manejo del poder.76 Sin embargo, en tanto 
división real del poder, puede al menos en teoría dar lugar a una bipartición de 
funciones como la que a veces ocurre entre ministros “fuertes” y el Presidente de 
la Nación. No ha sido ése el caso en la experiencia de estos primeros años. Si se 
diera el caso de un Presidente que carezca de mayoría parlamentaria, es posible 
que dada la responsabilidad política del Jefe de Gabinete el Poder Ejecutivo 
deba nego ciar su designación, pero nuestra tradicional tendencia hegemonica 
parece transformarlo en algo inalcanzable. En tal hipotético caso la situación 
se aproximaría a la distinción francesa entre Presidente y Primer Ministro y 
consiguiente “cohabitación” cuando ambos responden a dife rentes partidos. O 
también puede darse, siempre en teoría y ahora a la europea, un gobierno de 
coalición, cediendo el Presidente algunos cargos ministeriales al partido que 
haya de acompañarlo en su gestión, para contar con apoyo legislativo. Ello, en 
cuanto de hecho existirá enton ces una división de competencias en lugar de 
una cuasi relación jerárquica entre el Presidente y el Jefe de Gabinete. Pero 
es imposible saber si esto llegará a ocurrir o no.77 Todo indica más bien que no, 
nuestra práctica política no lo permite avizorar.

Informes al Parlamento. El art. 101 de la Constitución nacional establece la 
obli gación del Jefe de Gabinete de concurrir cada mes alternativamente a cada 
una de las cámaras a informar de la marcha del gobierno, sin perjuicio de la pre-
existente facultad de interpelación a todos los ministros conforme al art. 71.

Voto de censura al Jefe de Gabinete. El mismo art. 101 faculta al Congreso 
a remover al Jefe de Gabinete por un voto de censura con el voto de la mayoría 
absoluta de los miembros de cada una de las cámaras.78

76 Ver, entre otros, Comadira, “Jefatura de Gabinete de Ministros,” RAP, 234: 33 y ss.; merTehi-
kian, eduardo, “El Jefe de Gabinete,” en el libro El derecho administrativo, hoy, op. cit., p. 147 y ss.; 
Comadira, julio rodolFo y Canda, FaBián omar, “Administración general del país y delegaciones 
administrativas en la reforma constitucional,” ED, 163: 880; maTa, ismael, “El Jefe de Gabinete en 
la organización administrativa,” en el libro Homenaje..., op. cit., cap. II; marTínez, paTriCia raquel, 
“El Poder Ejecutivo y Jefe de Gabinete y demás Ministros,” en la obra La reforma constitucional 
interpretada, Depalma, 1995, p. 439 y ss.; garCía lema, alBerTo M., “La jefatura de gabinete de mi-
nistros en el proyecto de ley de ministerios,” LL, 1995-E, 1241; garCía lema, alBerTo m. y marTino, 
anTonio, “¿Atenuación o flexibilización del presidencialismo? La jefatura de gabinete ante nuevos 
escenarios políticos, comparada con la propuesta de Sartori,” ED, 180: 927; Fanelli eVans, “El 
Jefe de Gabinete y demás Ministros del Poder Ejecutivo en la Constitución Nacional,” LL, 1994-E, 
1007; lozano, luis FranCisCo, “El Jefe de Gabinete,” LL, 1995-D, 1465; sChaFrik, FaBian haydée y 
Barraza, jaVier indaleCio, “El Jefe de Gabinete de Ministros y su relación con los demás Ministros 
Secretarios,” Revista de derecho administrativo, año 8, 21/23: 253.

77 Por nuestra parte, adherimos a aquellos que piensan que necesitamos un gobierno parlamen-
tario, no un presidente fuerte. Ver “La constitucionalidad formal del eterno retorno. El presidencia-
lismo argentino para el 2007, 2011, 2015, 2019, 2023, 2031. ¿Después parlamentarismo y sistema de 
partidos políticos moderno?” en Res Publica Argentina, RPA, 2006-2: 59-102; accesible gratuitamente 
en www.respublicaargentina.com, Serie de Estudios.

78 Va de suyo que una vez removido el Presidente debe designar a otro en el cargo, sea en forma 
permanente o transitoria y que también éste puede ser removido: no existe ninguna limitación 
constitucional al efecto, ni siquiera la necesidad de expresión de causa suficiente y adecuada.
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13.3. Ministros y Secretarios de Estado

Los Secretarios de Estado “firman” los decretos del Poder Ejecutivo, pero sólo el 
Ministro respectivo los “refrenda,” por lo cual un Decreto que no tuviera firma 
del Secretario, pero sí el refrendo ministerial, sería válido. Los Secretarios no 
tienen jerarquía ministerial ni podrían tenerla: son inferiores jerárquicos del 
Ministro respectivo. Con todo, la orientación administrativa prefirió reconocerles 
tal “jerarquía ministerial.”79 En base a tal supuesta falta de relación jerárquica 
entre el Ministro y el Secretario es que se ha entendido, p. ej., que la tramitación 
de un recurso jerárquico por el que se impugna un acto del Secretario debía efec-
tuarse ante este mismo y no ante el Ministerio respectivo, con violación entonces 
no sólo del sistema constitucional y legal sino también de la garantía de que el 
proceso se tramite ante un funcionario imparcial.80

Antes de la reforma de 1994 era frecuente que las leyes de ministerios pre-
vieran que las eventuales funciones de los Secretarios se les asignaran por 
decreto, sin perjuicio de las facultades que los Ministros podían por otra parte 
delegarles. Así, el origen de las competencias de los Secretarios y Subsecretarios 
era de orden reglamentario, en tanto que las competencias ministeriales eran 
constitucionales y legales; por lo demás al ser creados dentro del ámbito de cada 
Ministerio y a propuesta de éste, se encuentran subordinados jerárquicamente 
al respectivo Ministro. 

Esa práctica preconstitucional choca contra la expresa prohibición de delegar 
facultades legislativas al P. E., lo que a fortiori incluye tanto igual prohibición 
de delegar a los Ministros o Secretarios de Estado, como la adicional prohibición 
al P. E. de subdelegar a éstos facultades delegadas a él.81

Pero mientras tanto las innúmeras delegaciones legislativas preexistentes a 
la reforma constitucional de 1994, que el Congreso debiera haber revisado en 
un plazo previsto en la Constitución, han decaído en buena doctrina de pleno 
derecho constitucional, pero un Congreso que no ha estado nunca a la altura de 
la manda Constitucional no ha hecho sino ir prorrogando, fútilmente, continua-
mente, un plazo que la Constitución jamás autorizó a prorrogar. ¿Algún día la 
CSJN tomará cartas en el asunto? Tampoco somos muy optimistas al respecto, 
tiene demasiadas cosas que enderezar.

13.4. El Procurador del Tesoro de la Nación

Consideración aparte merece el caso del Procurador del Tesoro de la Nación, 
funcionario “con independencia técnica” que tiene jerarquía de Ministro dentro 

79 PTN, Dictámenes, 75: 118 y otros.
80 Infra, t. 4, cap. X, § 12.
81 Ver gelli, Constitución de la Nación Argentina. Comentada y concordada, Buenos Aires, La 

Ley, 2003, 2ª ed., comentario al art. 76, § 5.2, “Los sujetos de la delegación,” p. 621; 4a ed., Buenos 
Aires, La Ley, 2008, t. II, igual lugar y parágrafo, pp. 267-9.
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del ámbito de la Presidencia de la Nación,82 a quien la ley da funciones consulti-
vas de especial naturaleza y además atribuciones para decidir ciertos conflictos 
administrativos. En buenos principios, al tener jerarquía de Ministro debiera 
asistir a las reuniones del gabinete de ministros, pero como en la tradición del 
matrimonio presidencial no ha habido nunca reuniones de gabinete, su función 
en tal aspecto ha quedado también diluida. 

Pero no obstante lo expuesto la importancia del Procurador del Tesoro de la 
Nación no ha perdido jerarquía teórica ni práctica, pues ha de prestarse atención 
a que en realidad estamos ante un cuerpo de fuerte tradición colegiada, cuya 
tradición más que centenaria, la seriedad y continuidad de su doctrina, le han 
conferido un status relevante en la administración nacional. El Procurador del 
Tesoro es también Director General del Cuerpo de Abogados del Estado, que 
comprende a  todos los organismos de asesoramiento jurídico de la  administración 
nacional y en tal carácter “sienta normas de interpretación y aplicación de las 
leyes y sus reglamentos, las que serán obligatorias para los abogados que for-
man el cuerpo.”83 Ello crea la particular situación de que si bien el dictamen 
de la Procuración del Tesoro no obliga a los funcionarios que deben decidir, sí 
obliga en cambio a los abogados integrantes del Cuerpo, que deben dictaminar 
de acuerdo con su criterio. La solución es loable y ha contribuido en gran medi-
da a la creación de poco menos que una jurisprudencia administrativa, de gran 
valor constructivo y práctico en la administración pública,84 que no solamente 
es invocada por la doctrina nacional de derecho administrativo sino también, 
en ocasiones, por la propia jurisprudencia judicial. Además de esa función ase-
sora y rectora de los dictámenes de todas las direcciones de asuntos jurídicos, 
la Procuración del Tesoro de la Nación ha recibido también atribuciones para 
decidir controversias entre entes descentralizados, incluso empresas del Estado 
y entidades autárquicas nacionales, sea entre ellas o con la administración cen-
tral. Esa facultad se aplica a reclamos sobre reparación de daños85 y dentro de 

82 Ley 24.667. Ver BosCh, jorge TrisTán, “La institución del «Attorney General» en los Estados 
Unidos de América (Enseñanzas que derivan de su estudio para el perfeccionamiento de nuestro 
propio sistema),” LL, 80: 913-38, esp. § 30-4, pp. 933-8; piCone, FranCisCo humBerTo, “La doctrina 
de la Procuración del Tesoro de la Nación (1971-1973),” JUS, 22: 100, La Plata, 1973; Bidegain, 
Carlos maría, “Ubicación administrativa de la Procuración del Tesoro,” La Nación, 11-VIII-76, p. 
6; Follari, rodolFo s., “Reseña sobre el origen y la evolución de la Procuración del Tesoro,” en el 
libro 120 años de la Procuración del Tesoro. 1863-1983, Buenos Aires, EUDEBA, 1983, p. 107 y ss.; 
“Derecho administrativo. El origen de su estudio. Manuel Colmeiro y Ramón Ferreira,” RAP, 84:7-
30 (Buenos Aires, 1985); “Ramón Ferreira, Fiscal General del Estado y Procurador del Tesoro de la 
Nación,” Dictámenes de la Procuración del Tesoro de la Nación, 14: 157-65, Buenos Aires, febrero 
de 1988; Tanzi, héCTor j., “La Procuración del Tesoro de la Nación,” ED, 110: 907.

83 Decr. 34.952/47, art. 4º, que se funda en el art. 6º de la ley 12.954, que expresa: “las delegaciones 
deberán supeditar su acción a las instrucciones que imparta la primera para unificar criterios.”

84 Sobre los requisitos previos al dictamen de la Procuración del Tesoro, ampliar infra, t. 4, cap. 
X, § 15, “Dictamen de la Procuración del Tesoro de la Nación.”

85 Ley 16.432, art. 56; el decreto-ley 19.983/72 amplió el concepto a “reclamación pecuniaria de 
cualquier naturaleza o causa.”
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ciertos montos.86 La Constitución de 1994 torna inaplicable, de pleno derecho, 
igual facultad que también tenía respecto de la Ciudad de Buenos Aires; por 
supuesto, ella no es tampoco extensible a las autoridades administrativas inde-
pendientes de la Constitución. Por último, cabe mencionar que sin su dictamen 
no pueden celebrarse los contratos de crédito externo.87

13.5. Direcciones Generales y Nacionales

Dentro de la organización administrativa nacional existen cargos denominados 
“Dirección General” o “Dirección Nacional,” que se caracterizan por constituir 
la más alta jerarquía administrativa, o sea, meramente técnica y desprovista 
de factor político: son funcionarios que gozan de estabilidad y que no pueden ser 
removidos sino por las causas que la ley establece, igual que los demás funciona-
rios estables. A su vez, dentro del total de las Direcciones Generales o Nacionales 
cabe destacar los supuestos en que han sido reguladas por una ley expresa, que 
les otorgan específicamente facultades. En estos casos nos encontramos frente 
a un órgano de la administración pública que tiene una competencia propia, 
desconcentrada, sin separarse por ello de la administración central; no es un 
ente descentralizado.88 Algunos de estos son la Dirección General Impositiva89 
y la Administración Nacional de Aduanas,90 —unificadas en 1997 en la Admi-
nistración Federal de Ingresos Públicos, AFIP— que tienen atribuciones para 
adoptar resoluciones sin necesidad de delegación administrativa.91 A pesar de sus 
amplias facultades, están de todos modos bajo la jerarquía del Poder Ejecutivo 
y de los Ministros y Secretarios respectivos. 

En general, a diferencia de otros tipos de organización burocrática, la jerar-
quía que aquí tratamos tiene algunas peculiaridades: el superior puede dar 
instrucciones generales, pero no órdenes particulares, concretas, acerca de 
cómo resolver un asunto específico de los que entran dentro de las atribucio-
nes desconcentradas; una vez dictado un acto por el órgano desconcentrado, el 
superior puede de oficio o a pedido de parte revocarlo, reformarlo o sustituirlo, 
pero sólo por razones de legitimidad (no de mera oportunidad o conveniencia);92 

86 La última norma facultó al P. E. a fijar los montos hasta los cuales la Procuración del Tesoro 
de la Nación puede dictar “decisión definitiva e irrecurrible.”

87 Ver infra, cap. XI, “Clasificación de los contratos administrativos.”
88 Ver lo que decimos en este mismo cap. acerca de la diferencia entre desconcentración y des-

centralización. A veces las leyes hablan impropiamente de “autarquía” y “descentralización,” pero 
no se trata sino de desconcentración.

89 Ley 12.927 y ley 11.683, art. 1º y ss.
90 Ley de Aduanas, t.o. en 1962, art. 1º y ss.
91 Debe con todo tenerse presente que existe una permanente ambivalencia normativa que pre-

senta a estos órganos como supuestos entes autárquicos dotados de personalidad jurídica propia. 
Esto conlleva inseguridad práctica y mutación jurisprudencial, respecto a si se los demanda como 
parte del Estado nacional o si deben o pueden ser demandados en forma aislada.

92 Comparar la solución que hemos adoptado en nuestro Proyecto de Código Administrativo, en 
Introducción al derecho administrativo, 2ª ed., op. cit., p. 215, art. 33.
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esas razones de legitimidad se limitan, por lo demás, existiendo procedimientos 
reglados especiales, al contralor de la “manifiesta arbitrariedad, grave error o 
gruesa violación de derecho”93 y todo ello siempre que no se lesionen derechos 
adquiridos.94 Tampoco tiene, a nuestro juicio, facultades de avocación.

14. Autoridades administrativas independientes

14.1. El Defensor del Pueblo95

Esta magistratura inde pendiente tiene como función “la defensa y protección de 
los derechos humanos y demás derechos, garantías e intereses tutelados en esta 
Constitución y las leyes, ante hechos, actos u omisiones de la Administración; y 
el control del ejercicio de las funciones administrativas públicas.” (Art. 86 de la 
Constitución nacional.) Las constituciones provinciales han seguido el ejemplo 
nacional, aunque a veces existen conflictos con la designación concreta de los 
respectivos sucesores y son también frecuentes los conflictos derivados de la 
resistencia del Poder Ejecutivo a reconocerle o cumplirle las recomendaciones 
que realiza en sede administrativa. Esas dificultades, con todo, son la más plena 
prueba de la imortancia y necesidad de su existencia y funcionamiento. 

Hay dos tipos de derechos controlados y dos clases de sujetos pasivos del control 
que ejerce el Defensor del Pueblo, que se vinculan asimismo con la existencia 
o no de acciones colectivas para el ejercicio de las funciones del Defensor del 
Pueblo de la Nación en sede jujdicial.

Derechos tutelados y órganos controlados. El art. 86 incluye la protección no 
sólo de los derechos subjetivos (los de la Constitución y de los pactos), sino tam-
bién de los derechos de incidencia colectiva:96 así, los referidos al medio ambiente 
del art. 41; los de los usuarios y consumidores en el art. 42 y, especialmente, 
los de los usuarios bajo condiciones monopólicas o de exclusividad. Esto último 
fue discutido jurisprudencialmente durante basante tiempo, pero parece ahora 
reafirmarse la buena doctrina.  

93 Así lo establece el art. 99 de la reglamentación del decreto-ley 19.549/72, que si bien inexac-
tamente habla de “actos de naturaleza jurisdiccional,” debe entenderse referido a los casos de 
procedimientos especiales que cuenten con recursos especiales reglados.

94 Decreto-ley 19.549/72, arts. 17 y 18.
95 Ver maiorano, jorge luis, “El Defensor del Pueblo,” en AA. VV., El derecho administrativo 

argentino, hoy, op. cit., p. 108 y ss.; “El Defensor del Pueblo de la Nación: una nueva institución de 
la República,” en Homenaje..., op. loc. cit.; padilla, La institución del comisionado parlamentario, 
Buenos Aires, Plus Ultra, 1972; CardaCi méndez, ariel, “El Defensor del Pueblo goza de buena sa-
lud,” LL, 2002-F, 207; gordillo, “An Ombudsman for Argentina: Yes, but...,” International Review of 
Administrative Sciences, Bruselas, vol. L-1984, 3: 230; RDP, 75: 76-81, San Pablo, 1985; RAP, 105: 
164, Buenos Aires; Problemas del control de la administración pública en América Latina, Madrid, 
Civitas, 1981, cap. V, etc.; supra, cap. II, § 5.2. e); infra, notas 7.6 y 7.7.

96 Nuestro art. “Los derechos de incidencia colectiva,” en El Derecho Administrativo Argentino, 
Hoy, op. loc. cit. e infra, t. 2, caps. II y III; Cermesoni, jorge, “Acerca de la acción de clase y los in-
tereses difusos,” en Homenaje..., op. loc. cit. BianChi, alBerTo B., “Las acciones de clase como medio 
de solución de los problemas de legitimación colectiva a gran escala,” RAP, 235: 11; Las acciones de 
clase, Buenos Aires, Ábaco, 2001.
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A su vez, el control que ejerce no sólo se extiende sobre los órganos de la 
administración, sino sobre todo sujeto que ejerza funciones administrativas 
públicas en sentido amplio, comprendiendo p. ej. a los prestadores de servicios 
públicos.

Legitimación procesal. Además, “El Defensor del Pueblo tiene legitimación 
procesal,” lo que lo habilita para impugnar ante la administración (reclamos, 
recursos, denuncias) y la justicia en cualquier competencia dentro de la juris-
dicción nacional (o sea ante la justicia procesal administrativa, ci vil, comercial, 
penal) tanto como parte actora civil o contencioso administrativa, o como parte 
querellante en sede penal;97 en la justicia supranacional, iniciando el proceso ante 
la CIDH. En ese múltiple carácter puede demandar, querellar, recurrir, recla-
mar, denunciar, los actos, hechos u omisiones lesivos a los derechos y garantías 
mencionados, y no sólo los de base constitucional o de pactos supranacionales, 
sino también los de origen legal o reglamentario. Su legitimación procesal no 
se limita al ámbito nacional, pues puede también presentarse ante los órganos 
o tribunales supranacionales como la Comisión Interamericana de Derechos 
Humanos. Así lo hizo ante una decisión de la Corte Suprema de Justicia de la 
Nación98 rechazando su pedido de pronto despacho en materia de jubilaciones; 
su presentación ante la Comisión99 bastó para que, poco depués, la CSJN resol-
viera Chocobar.100

En una acción de amparo colectivo iniciada en el año 2009 por el Defensor 
del Pueblo de la Nación contra aumentos tarifarios de energía eléctrica que en 
algunos supuestos superaban el 300% o 400%, la primer instancia federal le 
negó legitimación, conforme algunos precedentes. No obstante, la Sala de feria 
revocó el fallo y en su consecuencia el magistrado de primera instancia dictó 
una medida cautelar de alcance universal, para todos los usuarios del servicio 
eléctrico federal. Ello muestra otro aspecto del recomienzo de la vigencia de las 
instituciones y en suma del Estado de Derecho o el rule of law. En suma, los 

97 Facultad que no ha ejercido pero sería importante que ejerciera, atento el desbalance que 
señalamos supra, cap. VIII, § 7.1, “Relaciones con el derecho penal.”

98 maiorano, “La legitimación del Defensor del Pueblo de la Nación: De la Constitución a la Corte 
Suprema,” LL, 1997-A-808; quiroga laVié, humBerTo, “El Defensor del Pueblo ante los estrados de 
la Justicia,” LL, 1995-D, 1058; Cermesoni, op. ult. cit.

99 Su escrito (publicado en RAP, 218: 58, Buenos Aires) forzó a la Corte a definir su tan demorado 
fallo, lo que ella hizo en Chocobar, LL, 1997-B, 247, un claro fallo de jurisprudencia de intereses, 
insinuada en el cons. 48; el resto es obiter dicta, como lo explicamos en Introducción al derecho, op. 
cit., cap. V, “Cómo leer una sentencia,” § 7, “Lo que el fallo dice de más y de menos,” § 7.1.La CSJN 
entendió, con razón, que perdería el caso supranacional ante la Comisión IDH y en su caso la Corte 
de San José, si persistía en la mora. Procedió, como no podía ser otra cosa, a decidir. Para no darle a 
la historia un tinte rosado que no tiene, lo cierto es que la materia jubilatoria de que el fallo trataba 
siguió en definitiva sin cumplirse, a pesar de otros fallos en sentido similar. La estatización de los 
fondos de jubilaciones y pensiones por ley del Congreso, aunque inconstitucional en grado sumo, no 
hace sino fortalecer esta tendencia de la Realpolitik argentina, que la variable de ajuste son siempre 
los jubilados y pensionados.

100 LL, 1997-B, 247 (1996).
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derechos de incidencia colectiva, tutelados también a través de las asociaciones 
no sólo por el amparo del art. 43, sino también por la ley de defensa del consu-
midor, tienen también tutela colectiva a través del Defensor del Pueblo de la 
Nación y la justicia. Eas tendencia se ve confirmada y aumentada por el fallo 
de la CSJN in re Halibi, 24 de febrero de 2009, donde una vez más se estableció 
el efecto erga omnes en la sentencia del amparo colectivo. La ajustada mayoría, 
en este aspecto, del fallo recordado, hace prever que en el corto plazo se irán 
produciendo progresivos ajustes de la exacta mecánica del alcance colectivo de 
la sentencia del amparo colectivo. Pero el paso fundamental está una vez más 
claramente dado por la CSJN, lo que comporta un nuevo significativo avance 
institucional, en un medio no precisamente favorable a dichos cambios, en el 
ámbito político. Es pues una situación particularmente compleja, que espera-
mos se resuelva progresivamente hacia la renovada vigencia del ahora reducido 
Estado de Derecho.

Legitimación procesal respecto a particulares. Puede impugnar los comporta-
mientos ilegales de las administraciones públicas o de los prestadores de servicios 
en mono polio o exclusividad.

Carácter genérico o puntual de su intervención. Desde luego, lo que el Defensor 
del Pue blo debe procurar es la corrección de los sistemas o mecanismos, normas 
o regulaciones, prácticas o costumbres, que por su carácter genérico sean las 
causantes de las violaciones concretas y particulares. Más que su actividad en 
la solución de controversias individuales, interesa entonces a la colectividad 
que ellas le permitan detectar el disfuncionamiento sistemático de las admi-
nistraciones o de los licenciatarios o concesionarios de servicios públicos. Una 
vez halladas, su labor es contri buir a corregir las causas de esos problemas y 
superar las fa llas generalizadas del sistema, antes que atender principalmente 
a la superación de las consecuencias puntuales, en algún caso, de la violación 
generalizada.

Control sobre los servicios públicos privatizados. El énfasis principal de su 
actuación debe verse en la protección del usuario frente a los servicios públicos 
privatizados.101 También allí los casos individuales deben permitirle detectar 
las tendencias. En efecto, no interesa tanto una sobrefacturación puntual como 
una sobrefacturación sistemática, en cuyo caso las medidas correctivas deben ser 
más severas y pueden llegar al pedido de caducidad de la licencia. Claro está, 
si la sobrefacturación se produce no por un incumplimiento del concesionario o 
licenciatario al régimen tarifario existente, sino por una decisión administrativa 
que aumenta súbitamente las tarifas de modo extraordinario, luego de siete años 
de congelamiento de la tarifas, entonces lo que corresponde es la acción de clase 
iniciada por el Defensor del Pueblo ante la justicia, como ha ocurrido en el año 
2009, según hemos relatado más arriba.

101 Ampliar infra, cap. XV, “Los entes reguladores,” § 14.2., “El Defensor del Pueblo nacional.”
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De todas las modificaciones institucionales introducidas por la Constitución 
de 1994, ésta ha probado ser la más resistente al embate político y por ende la 
que mejor ha podido cumplir su finalidad, no obsante todas las dificultades que 
ha debido sortear a través de los años y distintos titulares.

14.2. La Auditoría General de la Nación102

Este organismo de control externo depen diente del Poder Legislativo tiene a su 
cargo el control de legalidad, gestión y auditoría de la administración pública 
centralizada y descentralizada, y por ende, de los servicios concedidos o licen-
ciados que están a su vez controlados por la administración: mal puede contro-
larse a los entes reguladores descen tralizados,103 en el caso, si no se controla la 
actividad de los que ellos deben controlar. Este doble control de la auditoría en 
nombre del Poder Legislativo es el quis custodies custodiat que permitirá saber 
si los entes reguladores ejercen adecuadamente su propia función de contralor 
de ellos. Es el sistema de dobles o múltiples controles. 

Es una lástima que se haya dispuesto para su titularidad un miembro del 
principal partido de oposición y que sea un órgano colegiado en el cual entonces 
la composición política parece venir dada por la propia Constitución, permi-
tiendo al partido mayoritario tener la mayoría en el órgano colegiado. Hubiera 
correspondido establecer que su titular unipersonal fuera un representante de 
algún partido minoritario o alguna personalidad independiente nombrado por 
una mayoría calificada del Congreso, como se debe hacer con el Defensor del 
Pueblo de la Nación. 

Yendo al fondo del ejercicio del con trol, cabe apuntar que si eventualmente la 
Auditoría General de la Nación se dedica a perseguir, como antaño el Tribunal 
de Cuentas de la Nación, a los ladrones de gallinas, la pequeña rapiña, la co-
rrupción famélica, no merecerá sino el mismo juicio crítico que en su momento 
se ganó el Tribunal de Cuentas de la Nación.104 

Lo mismo si siempre investiga el pasado en vez de prevenir el presente y fu-
turo, o si dedica su atención a las causas menores y descuida las faltas mayores 
del presente. Para que su contralor sirva de berá procurar detectar: a) las fallas 

102 Ver sChaFrik, FaBiana haydée, “Auditoría General de la Nación ¿Agoniza el control de las 
cuentas públicas?” LL, 24-II-09, pp. 1-4, Columna de opinión; merTehikian, eduardo, “Algunas con-
sideraciones jurídicas acerca del control parlamentario del Sector Público Nacional,” en Homenaje..., 
op. cit., cap. III; seVille salas, ViViana, “La Auditoría General de la Nación después de la reforma 
constitucional de 1994,” LL, 1997-B, 1304; paixão, enrique, “El control. La Auditoría General de la 
Nación,” en el libro colectivo La reforma de la Constitución, Rubinzal-Culzoni, 1994, p. 449 y ss.; 
Braga rosado, daniel, “Reflexiones acerca de la designación del presidente de la Auditoría General de 
la Nación prevista en el artículo 85 de la Constitución Nacional,” RAP, 199 (Buenos Aires, 1995.)

103 Que, desde luego están sometidos al control de éste organismo. Ver infra, cap. XV, “Los entes 
reguladores,” § 14.3, “La Auditoría General de la Nación.”

104 Nuestro prólogo a regodeseBes, josé raFael, El control público, Buenos Aires, Fundación de 
Derecho Administrativo, 1984.
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sistemáticas y generales,105 b) las normas y reglamentos que las sustenten,106 
c) las grandes operaciones en perjuicio del Estado o de los usua rios, que trans-
gredan los principios jurídicos de eficiencia y equidad impuestos por el art. III 
inc. 5° de la CICC107 y d) también deberá hacerse cargo de la investigación del 
enrique cimiento doloso, público o privado, que el art. 36 de la Constitución na-
cional iguala al delito de los infames traidores a la patria.

14.3. El Consejo de la Magistratura108

El segundo párr. del inc. 4º del art. 99 de la Constitución nacional menta la 
creación del Consejo de la Magistratura, cuya inte gración y funciones regula 
esquemáticamente el art. 114 y desarrolla la ley 24.937,109 modificada por la ley 
26.080 en el sentido de darle preeminencia al poder político, en forma claramente 
incompatible con el sentido del precepto constitucional. Si bien el art. 1º de la 
ley 24.937 señala que el Consejo de la Magistratura es un órgano del Poder Ju-
dicial, pensamos que su necesario control judicial suficiente y adecuado importa 
considerarlo, en rigor, una autoridad administrativa independiente y no una 
parte del Poder Judicial; por eso resulta inconstitucional someterlo nuevamente 
al poder politico, como ha hecho la ley 26.080. 

El espíritu de la norma es claro en cuanto a instituir un órgano de contralor 
independiente, que debe tener “equilibrio,” en otras palabras, virtual igualdad, 
entre a) los representantes de los órganos políticos resultantes de elección po-
pular (Poder Ejecutivo y Legislativo, por una parte), b) los jueces de todas las 
instancias (segunda categoría de integrantes, que no puede quedar librado a la 
designación sino que debe resultar de elección), c) los abogados de la matrícula 
(tercer categoría, en la cual deben estar representados la mayoría y minorías 
de dicho cuerpo) y d) otras personas del ámbito académico y científico (cuarta 

105 Ver supra, cap. II, “Pasado, presente y futuro del derecho administrativo,” § 5.1, “La insuficiencia 
cualicuantitativa de los controles.” Nuestro art. “El Estado de Derecho en estado de emergencia,” 
LL, 2001-F, 1050; reproducido en lorenzeTTi, riCardo luis (dir.), Emergencia pública y reforma del 
régimen monetario, Buenos Aires, La Ley, 2002, pp. 53-64.

106 Supra, cap. VII, § 10.3, “La exacerbación reglamentaria.”
107 Ver nuestros arts. “Un corte transversal al derecho administrativo: la Convención Interame-

ricana Contra la Corrupción,” LL, 1997-E, 1091; “La contratación administrativa en la «Convención 
sobre la Lucha contra el Cohecho de Funcionarios Públicos Extranjeros en las Transacciones Co-
merciales Internacionales» (ley 25.319) y en la «Convención Interamericana contra la Corrupción»,” 
JA, 2000-IV, 1269.

108 Ver jeannereT de pérez CorTés, maría, “El ejercicio de facultades disciplinarias por el Consejo 
de la Magistratura y la independencia del Poder Judicial,” LL, 1994-E, 1015; CorCuera, sanTiago 
h., “Consejo de la Magistratura (Modelos para la reglamentación del artículo 114 de la Constitución 
Nacional),” LL, 1995-C, 1227; BianChi, alBerTo B.; gamBier, BelTrán; de pérez CorTés, jeannereT, 
“Poder Judicial. Sistema de designación y remoción de los Jueces. Consejo de la Magistratura,” en 
RAP, 19: 44, Buenos Aires, 1994; BianChi, alBerTo B., su cap. en uniVersidad ausTral, El derecho 
administrativo, hoy, Buenos Aires, 1996, p. 176 y ss. sCheiBler, guillermo, “Algunas cuestiones 
relativas al procedimiento de designación de magistrados en la Ciudad de Buenos Aires,” nota al 
fallo Spisso, LL, 2002-D, 740. 

109 Según t. o. decr. 816/99.
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categoría.) El Consejo de la Magistratura hace las propuestas vinculantes Poder 
Ejecutivo para que éste eleve al Senado las ternas preparadas por el Consejo 
para los demás tribunales. Dichas ternas deberán ser tratadas en audiencia 
pública en el Senado, a fin de resolver si se otorga o no el acuer do. 

En cualquier caso, y al igual que en lo referente a los representantes de los 
usuarios y consumidores en los entes reguladores de servicios dados en mono-
polio o exclusividad, nos parece más acorde con el sentido de la norma consti-
tucional que los particulares que integren dicho Consejo no adquieran con ello 
la condición de funcionarios públicos, para mayor independencia en el ejercicio 
de su función.

14.4. El Jurado de Enjuiciamiento

El Poder Judicial de la Nación es el pi lar básico de sistema de control de la ad-
ministración y de los prestadores de servicios licenciados o concedidos por ella 
en condiciones monopóli cas o de exclusividad; dado que esa función puede ser 
bien o mal ejercida, la Constitución ha querido establecer un sistema de control 
del ejercicio de la actividad judicial que sea más ágil que el juicio político. 

De acuerdo a la remisión que el art. 115 hace al art. 53, los jueces y camaristas 
pueden ser removidos por las mismas causales que el Presidente y Vice, Jefe de 
Gabinete, Ministros y Jueces de la Corte Suprema: No sólo por delito en el ejer-
cicio de sus funciones y crímenes comunes, sino también por “mal desempeño” 
de la función, p. ej., incumplir el orden jurídico supranacional. 

A título de ejemplo, será mal desempeño de la función el defectuoso cumpli-
miento de las demás funciones que la nueva Constitución les impone. Básica-
mente, se trata de su deber de tutela de los derechos individuales frente a la 
administración y los particulares en los supuestos de los arts. 41 y 42. 

Así,  el 41 en la protección del ambiente, el 42 en la protección de los derechos 
e intereses económicos del usuario de los servicios públicos actuales y futuros, 
con más las que impone el art. 36 en materia de enrique cimiento ilícito doloso 
de funcionarios y particulares; también el 43 en los cuatro medios de tutela que 
determina operativa mente y los demás derechos del Pacto de San José de Costa 
Rica y otros tratados internacionales: La protección de la intimidad y el honor 
en el derecho de rectificación y respuesta para la defensa del individuo contra 
las empresas de medios de prensa, la no discriminación, la aplicación rigurosa 
de la Convención Interamericana contra la Corrupción, etc.

Conviene recordar, una vez más, que la vinculación que dicha convención 
efectúa entre diversos delitos como lavado de dinero, narcotráfico, terrorismo, 
corrupción, etc., llevan indefectiblemente a su futuro juzgamiento como delitos 
de lesa humaninidad, por ende imprescriptibles. Su tratamiento futuro no puede 
diferir en este aspecto del que se está otorgando hoy en día, con toda razón, a los 
crímenes de lesa humanidad de los jerarcas del último régimen militar.
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14.5. El Ministerio Público110

La independencia del Ministerio Público, que promueve entre otras materias 
las causas penales por enriquecimiento ilí cito de los funcionarios públicos y 
particulares, es desde 1994 materia regulada en forma operativa por la Consti-
tución. Si bien se justificaba la independencia de los fiscales en el ejercicio de su 
ministerio público, una vez establecido en la Constitución que son independientes 
de la administración, poco importa ya dilu cidar si integran el Poder Judicial o 
son otras autoridades administrativas independientes.111 La importancia de 
esta independencia se advierte en que sólo así pueden intentar ha cer verdad la 
equiparación que realiza el art. 36 entre la corrupción y la traición a la patria, 
tanto que el enriquecimien to doloso provenga de funcionarios públicos o de 
particulares. Hay mucho que aprender del derecho comparado, especialmente 
el norteamericano,112 pero independientemente de que se dicten o no leyes tales 
como la Foreign Corrupt Practices Act, la acción Qui tam,113 etc., de todos modos 

110 Ver diez-piCaso, luis maría, El poder de acusar, Barcelona, Ariel Derecho, 2000, en su análisis 
de “la criminalidad gubernativa;” zaFFaroni, eugenio raúl y otros, Derecho Penal. Parte General, 
Buenos Aires, EDIAR, 2000, § 35, IV, 2, p. 511.

111 La descripción de la conducta de un fiscal en los considerandos de un decreto emitido con motivo 
de denuncias de corrupción para remover a un funcionario de la administración descentralizada, no 
es ciertamente un síntoma de la independencia deseada. Véase gelli, maría angéliCa, “Los decretos 
autónomos del Poder Ejecutivo y la independencia del Ministerio Público,” LL, 2007-D, 716. Es similar 
al hecho acaecido en 2009, en que un Ministro pide reuniones reservadas con el presidente de una 
de las organizaciones rurales, y luego se emite un informe oficial detallando lo que era reservado. Es 
natural que nada de esto provoque la confianza en el gobierno, parte esencial de cualquier gestión 
gubernamental eficaz. Lo mismo con el decreto secreto aprobando la compra del total del paquete 
accionario de una empresa extranjera, que relatamos en otra parte de esta 10a ed. del t. 1.

112 Para su exposición nos remitimos al mayor desarrollo de CinCunegui y CinCunegui, La corrup-
ción, op. cit., 1996, p. 51 y ss. Como consecuencia del sistema legal estadounidense, las empresas 
que trabajan en nuestro medio con el gobierno encargan auditorías de due dilligence para detectar 
posibles actos de corrupción de sus propios agentes en el país. Por eso son también menos frecuentes 
los casos de corrupción de empresas estadounidenses, que al no aceptar las reglas locales del juego, 
deben entonces pagar el precio de verse excluídas de los negocios con el Estado.

113 BianChi, alBerTo B., “Las acciones Qui Tam como medio de lucha contra la corrupción en los 
contratos públicos en los Estados Unidos,” EDA, 2001/2002: 589. Hace algunos años, la comisión 
de obras públicas de la H. Cámara de Diputados nos citó para pedirnos opinión, y le redactamos un 
artículo introduciendo la acción qui tam en nuestro medio. Luego nos informaron que consultaron 
a Legales del Ministerio de Economía y les dijeron que se oponían a la reforma, por lo que los dipu-
tados no lo incorporaron. Así funciona el Congreso en la Argentina. Ya relatamos cómo un proyecto 
de ley consensuado con la opinión pública y los organismos de control, cayó porque un Ministro se 
opuso diciendo lo obvio: que no estaba en nuestras tradiciones, en aquel entonces. Hace recordar el 
chiste de alguien que en un embajada argentina en el exterior pide la nacionalidad y le preguntan 
si conoce el idioma, a lo que el interesado contesta que no, pero inquiere si existía alguna forma 
de “arreglarlo.” La respuesta fue: “Usted conoce nuestras costumbres, por lo tanto le vamos a dar 
la nacionalidad.” Si la corrupcion forma parte de nuestras costumbres y nuestras tradiciones, es 
lógico que nos parezcan foráneos e incompatibles con nuestra idiosincracia todos los intentos de 
combatirla: Así no saldremos jamás. Finalmente la ley del defensor del pueblo salió, a iniciativa 
de la oposición, pero inicialmente la CSJN le negó la legitimación judicial que la Constitución y la 
ley le daban. La primera parte de la historia del tema del Defensor del Pueblo la relatamos en “An 
Ombudsman for Argentina: Yes, but...” op. loc.cit. y sus versiones portuguesa y castellana, también 
citadas en la p. 29, nota 95, de este cap.
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el Ministerio Público tiene una función tutelar esencial en la democracia,114 sobre 
todo con las obligaciones internacionales que le imponen tanto la Convención 
Interamericana contra la Corrupción115 como la convención internacional con-
tra el soborno transnacional y el lavado de dinero (ley 25.319) y algunos de sus 
efectos en materia de jurisdicción.116

14.6. Entes reguladores y de control del poder económico 

Si bien el tema ya lo desarrollamos,117 creemos que se justifican aquí algunos li-
neamientos de esta institución constitucional. La Constitución habla de “órganos 
de control” para referirse a lo que la legislación y la práctica denominan “entes 
reguladores;” o sea, los específicos organismos o autoridades descentralizadas 
encargadas de controlar al poder económico de los licenciatarios y concesiona rios 
de la administración, para proteger a los usuarios y consumidores. La genérica 
mención constitucional a órganos de control no obsta al uso de la segunda ex-
presión, más específica, que por nuestra parte preferimos.

Protección de los usuarios. La tutela que establece el art. 42 de la Constitu-
ción requiere la incrementada participación de los organismos reguladores hoy 
existentes y los que deberán crearse, como así también define, claramente y en 
forma directamente operativa, que su función no es tan sólo el control técnico 
del sistema concedido o licenciado, sino principalmente proteger los derechos e 
intereses, incluso de naturaleza económica, de los usuarios actuales y futuros.

Participación de los usuarios. La misma norma establece la necesaria parti-
cipación de las asociaciones de usuarios y consumidores en la dirección de estos 
organismos de control. Si el gobierno no dicta la legislación pertinente, corres-
ponde a la justicia reconocerles por imperio constitucional al menos un lugar 
en los cuerpos colegiados existentes, procediendo a desig narlos u ordenando su 
designación. La exigencia constitucional de la necesaria participación de los 
usuarios118 y las Provincias en su directorio impide, de pleno derecho, que se 

114 “Comentarios al proyecto de ley de contratos públicos,” RAP, 182: 8, Buenos Aires, 1994.
115 Ver nuestro art. “Un corte transversal al derecho administrativo: la Convención Interamericana 

Contra la Corrupción,” op. loc. cit.
116 Supra, cap. VI, “Fuentes supranacionales del derecho administrativo,” § 1.4.2, “Un caso para-

digmático,” 1.4.2.1, “Male captus, bene detentus,” 1.4.2.2, “Otros casos” y sus notas, § 2.3, “Convención 
Interamericana contra la Corrupción.”

117 Ver infra, cap. XV, “Los entes reguladores.”
118 gelli, maría angéliCa, Constitución..., op. cit., comentario al art. 42, § 3.4, “Educación del 

consumidor, publicidad y propaganda,” pp. 377-8; 4a ed., t. I, op. cit., pp. 592-3; Caplan, ariel, “La 
participación de los usuarios en materia de servicios públicos,” en miljiker (coord.), El derecho 
administrativo de la emergencia, I, op. cit., pp. 171-5; “Hacia una nueva relación entre los usuarios 
y los organismos multilaterales,” en sCheiBler, guillermo (coord.), El derecho administrativo de 
la Emergencia, IV, Buenos Aires, FDA, 2003; merTehikian, eduardo, “Emergencia de los servicios 
públicos. Problemas actuales desde la perspectiva de los usuarios y de los prestatarios. (Una visión 
crítica de las normas que declararon la emergencia en materia de servicios públicos),” en alanis, 
seBasTián d. (coord.), El derecho administrativo de la emergencia, III, Buenos Aires, FDA, 2003, pp. 
153-63, esp. § IV, “Ideas para la formulación de una propuesta regulatoria global,” pp.160-3.  
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conciba siquiera la idea de su intervención por la administración central. Dado 
el origen y el sentido de su parti cipación como representantes de la comunidad, 
entendemos que constituiría un absoluto contrasentido considerarlos funcio-
narios públicos, lo que además le sionaría el concepto constitucional. Siguen 
pues siendo particulares, que en la especie ejercen funciones públicas, al igual 
que son particulares ejerciendo funciones administrativas públicas los propios 
concesionarios o licenciatarios cuyo poder eco nómico habrán de contribuir a 
regular desde los entes reguladores, en favor de los usuarios o consumidores 
actuales o futuros.

Participación de las Provincias. Lo mismo cabe decir de las Provincias, con 
la salvedad que en algunos marcos regulatorios tienen dos lugares sobre cinco, 
sin que hasta el presente se haya provisto a su designación. De conti nuar esta 
inacción, corresponderá igualmente a la justicia remediarla por direc ta aplica-
ción de la Constitución. Para ello será necesario que las provincias lo requieran 
judicialmente.

Audiencias públicas. El procedimiento de audiencias públicas previo a la 
emisión de normas reglamentarias o de grandes proyectos que afectan p. ej. el 
medio ambiente, si bien aparece por ahora exigido sólo en algu nas leyes, creemos 
que ya puede considerarse un principio constitucional ope rativo, emergente de 
la garantía de defensa en el nuevo sistema constitucional. Consideramos por 
ello que la aprobación de proyectos, contratos o normas generales que afecten 
el medio ambiente, o disposiciones que afecten en forma general los derechos o 
los intereses de los usuarios y consumidores de servicios monopólicos concedidos 
por el Estado, requieren el cumplimiento de este requisito de audiencia pública 
bajo pena de nulidad absoluta e insalvable.119

Estabilidad en el cargo. Los integrantes de los órganos de con tralor de estos 
servicios son designados por períodos determinados, con vencimientos de sus 
mandatos en forma escalonada. Convendrá tener presente que los cambios del 
Poder Ejecutivo, del Jefe de Gabinete o Ministros del área, jamás podrán consti-
tucionalmente alterar dicha estabilidad ni dar lugar a la “Constitución paralela” 
de exigir y obtener renuncias antes de la expiración de los mandatos.120

Improcedencia de la intervención. La doctrina que autorizaba la intervención 
de entes descentralizados por el Poder Ejecutivo resulta inaplicable en el nuevo 

119 Ampliar infra, t. 2, cap. XI, “El procedimiento de audiencia pública.” En igual sentido gelli, 
Constitución de la Nación Argentina, op. cit., § 3.2, “Medios de protección de usuarios y consumi-
dores,” pp. 373-4. Una crítica al modo de reglamentar el procedimiento de audiencias públicas en 
la Ciudad de Buenos Aires puede verse en aleTTi, daniela y Toia, leonardo m., “Audiencias pú-
blicas: Sólo para entendidos,” LL, 2007-C, 993. En algún momento de nuestra historia reciente se 
nos había contratado para hacer una audiencia pública abierta al diálogo, como corresponde, y el 
funcionario municipal a cargo de la Participación Ciudadana se opuso terminantemente e impidió 
que la realizáramos, optándose entonces por el sistema limitativo de la CABA. Era un funcionario 
de los que se suele denominar “progresistas,” y ocupa actualmente un altísimo cargo gubernamental 
en la administración central.

120 Ver nuestro libro La administración paralela, Madrid, Civitas, tercera reimpresión, 2001.
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sistema. A lo sumo cabría admitir, en circunstancias sumamente excepcionales, 
la intervención por ley del Congreso de la Nación.

14.7. Banco Central de la República Argentina. El futuro Banco Central Inte-
ramericano121

El Banco Central de la República Argentina gozó tradicionalmente de gran li-
bertad de acción, no siempre bien utilizada, para regular el sistema financiero; 
el régimen monetario en cambio estuvo casi siempre en manos de la adminis-
tración central. La tendencia de los últimos años ha sido la de tratar de darle, 
en su función específica, total autonomía de la administración central. Pero en 
los primeros años del siglo XXI su titular ha estado en constante contacto con 
el poder político, no a nivel público sino privado.

Esos intentos de autonomía plena han sido pues hasta ahora fallidos; por ello 
hemos sostenido en su momento la necesidad de crear un Banco Central Intera-
mericano, con todo lo que ello implica. Pero el mosaico latinoamericano de países 
no parece en este momento propicio para su concreción; sólo se está hablando 
de crear una suerte de nuevo y distinto Banco de Desarrollo, no al estilo del que 
ya existe en Washington, Inter American Development Bank. 

14.8. Una agencia independiente del control de la deuda pública externa

Hemos propuesto hace años lo que sugiere el acápite,122 pero 2009 no parece el año 
propicio para insistir en el tema, cuando ya no tenemos acceso al crédito externo 
y sólo nos queda honrar o deshonrar los compromisos asumidos. Cuando como 
sociedad no somos capaces de empujar a tiempo las reformas que necesitamos, no 
queda sino atenernos a las consecuencias de nuestra falta de control social.123 

121 Nuestros arts. “Primero: crear el Banco Central Interamericano,” LL, 2002-D, 1453 y “Una 
celebración sin gloria,” LL, 2003-C, 1091; CorTés Conde, roBerTo, “Hay que atarle las manos al 
gobierno,” Ámbito Financiero, 24-VII-2002, p. 9.

122 Ver nuestro art. “Por la creación de una agencia regulatoria independiente para el manejo de 
la deuda externa,” LL, 2003-E, 1495.

123 La primera, el descrédito internacional. Para una visión extrema ver jenkins, philip, “United 
States of Argentina. How inflation turned a rising power into a pauper.” www.amconmag.com/ar-
ticle/2009/feb/09/00006: “The road to economic hell is paved with excellent intentions—a desire to 
save troubled industries, relieve poverty, and bolster communities that support the present gover-
nment. But the higher the spending and the deeper the deficits, the worse the effects on productive 
enterprise and the heavier the penalty placed on thrift and enterprise. As matters deteriorate, go-
vernments have a natural tendency to divert blame onto some unpopular group, which comes to be 
labeled in terms of class, income, or race. With society so polarized, the party in power can dismiss 
any criticism as the selfish whining of the privileged and concentrate on the serious business of 
diverting state resources to its own followers.” Advierto que el lenguaje del art. es fuerte y además 
conservador en lo económico. Pero al menos responde a la frecuente pregunta que los argentinos que 
no viajan, nos hacen al regresar de algún viaje: “¿Cómo nos ven afuera?” Desde luego, es apenas una 
mirada crítica sobre el país en su comparación con los EE.UU., individualista y de un republicano 
tan conservador que critica al gobierno republicano de California, al presidente actual de su país, 
etc.  No podíamos pretender mejor trato.



Capítulo XIII

AGENTES PUBLICOS

1. La distinción doctrinaria entre funcionario y empleado público

Tradicionalmente se distinguían los conceptos de “funcionario público” y “em-
pleado público” y para establecer la diferencia se desechaban criterios tales como 
el de la remuneración o su jerarquía administrativa (aunque por supuesto nadie 
llamaría empleado público al Ministro, salvo en sentido peyorativo, ni funcionario 
al ordenanza), para limitarse principalmente al siguiente: El funcionario decide, 
representa la voluntad del Estado, mientras que el empleado ejecuta, realiza 
comportamientos materiales para cumplir las decisiones de los funcionarios.1

2. Crítica conceptual

Sin embargo, esa diferenciación fundada en el supuesto poder decisorio distaba 
mucho de tener sustento jurídico o real ya que no es posible hallar agente alguno 
de la administración que tenga por función exclusiva la de decidir o la de ejecutar, 
pudiendo en consecuencia ser claramente señalado como funcionario o empleado 
de acuerdo con el criterio de aquella doctrina. En efecto, el funcionario que se 
podría considerar de más jerarquía, o sea el propio Presidente de la República, 
no desempeña sus funciones sólo a través de órdenes o decisiones: también él 

1 En igual sentido García Pullés, Fernando (dir.), BonPland, ViViana y uGarte, Marcelo l., colabo-
radores, Régimen de empleo público en la administración nacional, Buenos Aires, LexisNexis, 2005, 
p. 11, nota 1: “la futilidad de esta distinción que ha perjudicado el estudio de la materia durante 
años;” coMadira, Julio rodolFo, Derecho administrativo, Buenos Aires, Abeledo-Perrot, 1996, p. 74 
y ss.; iVaneGa, MiriaM MaBel, “Consideraciones acerca del empleo público (con especial referencia 
a la motivación laboral del empleado público),” ED, SDA, 31-V-01; § III; ildarraz, BeniGno, “Las 
nuevas modalidades en el ejercicio de la función pública,” en AA.VV., Homenaje al Dr. Miguel S. 
Marienhoff, Buenos Aires, Abeledo-Perrot, 1998, cap. VII; droMi, José roBerto, Derecho adminis-
trativo, Buenos Aires, CA, 1996, 5ª ed., p. 385. Comp. Ballesteros, Horacio aGustín, “La Convención 
Interamericana contra la Corrupción y su vinculación con los delitos de acción pública,” en Bastons, 
JorGe luis, (dir.), Empleo público, La Plata, LEP, 2006, pp. 439-74, esp. pp. 458-9; Bielsa, raFael, 
Derecho administrativo, t. III, Buenos Aires, La Ley, 1965, 6ª ed., p. 29; MarienHoFF, MiGuel s., 
Tratado de derecho administrativo, t. III-B, Buenos Aires, Abeledo-Perrot, 1970, p. 37.  
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realiza comportamientos materiales que no implican la toma de decisiones, tal 
como asistir a un acto público, pronunciar un discurso, inaugurar una obra, etc. 
Lo mismo puede decirse de un empleado de poca jerarquía administrativa, p. 
ej. un ordenanza, quien cuando debe preparar el café que se le ha solicitado, no 
realiza una pura operación material, pues también debe lógicamente decidir, 
en el ejercicio de su función, qué taza habrá de emplear, si el café está sufi-
cientemente caliente, etc. En igual forma, un agente de policía actuaría como 
“funcionario” cuando dé la orden de detención a un sospechoso, cuando decide 
detener el tránsito o darle paso; pero luego actuaría como “empleado” cuando 
deba trasladar el preso a Tribunales, o llevar un expediente a otra oficina, etc. 
Ningún agente tendría así la calidad exclusiva de “funcionario” o “empleado;” 
todos serían al mismo tiempo, o alternativamente, tanto lo uno como lo otro. La 
distinción carece pues de sustento real, por cuanto no nos permite diferenciar 
distintos tipos de agentes del Estado sino, a lo sumo, distintos tipos de actuación 
de ellos, que tampoco son jurídicamente interesantes de diferenciar. Nada impide 
que usemos los términos en el lenguaje ordinario como nos plazca: Sólo debemos 
saber que no tiene proyecciones jurídicas, ni intentar otorgárselas.

3. Continuación. Crítica legal

La distinción tampoco se ajusta al derecho positivo, en la Constitución, el dere-
cho supranacional e internacional contra la corrupción, en la Convención Inte-
ramericana contra la Corrupción,2 la igual convención de la ONU y el tratado 
internacional contra el cohecho trasnacional. La misma solución se encuentra 
en el Código Civil, en el Código Penal y en la ley marco de la regulación del 
empleo público nacional y en el derecho administrativo internacional.3 El tema 
es tan categórico que dudamos ya de la necesidad de seguirlo ejemplificando 
como todavía lo hacemos en esta 10a ed., pues la doctrina ya lo ha aceptado, no 
sin aclarar que ella “ha perjudicado el estudio de la materia durante años”4 y 
que cada tanto aparezca algún autor que intente renovar la discusión, como en 
tantos otros temas que uno consideraría superados.

3.1. El Código Civil establece en su art. 1112 que “Los hechos y las omisiones 
de los funcionarios públicos en el ejercicio de sus funciones, por no cumplir sino 
de una manera irregular las obligaciones legales que les están impuestas, son 

2 Que autoriza la jurisdicción extranjera sobre los hechos cometidos en el país. Ver nuestro 
art.“La jurisdicción extranjera. A propósito del soborno transnacional (Ley 25.319 y la CICC),” en 
asesoría General de GoBierno de la ProVincia de Buenos aires, VIII Encuentro de Asesores Letra-
dos, Principios de derecho administrativo nacional, provincial y municipal, Buenos Aires, La Ley,  
2002, pp. 1-10.

3 La base de datos del tribunal más antiguo y con mayor cantidad de entidades sometidas vo-
luntarriamente a su jurisdicción es triblex, de la OIT, que se encuentra en el sitio http://www.ilo.
org/public/english/tribunal/index.htm Las referencias que haremos más adelante pueden todas 
buscarse en dicha bae de datos, de constante actualización y perfeccionamiento técnico.

4 García Pullés (dir.), op. cit., p.11, nota 1.
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comprendidos en las disposiciones de este Título” y agrega en la nota: “De los 
jueces y oficiales del Ministerio Público, de los párrocos en los actos del estado 
civil, de los conservadores de los registros de hipotecas, de los escribanos, pro-
curadores y de todos los empleados en la administración del Estado.” Como se 
advierte, mientras el art. utiliza el término “funcionario,” la nota habla de los 
demás “empleados,” aplicando también a ellos la disposición del art., con lo que 
en la aplicación de la responsabilidad civil no se hace distinción alguna entre 
funcionario y empleado.5

3.2. Según el art. 77 del Código Penal “Por los términos «funcionario público» 
y «empleado público» usados en este código, se designa a todo el que 
participa accidental o permanentemente del ejercicio de funciones públicas, sea 
por elección popular o por nombramiento de autoridad competente.”6 Como se 
advierte, la expresión tiene aquí un significado y extensión sumamente amplio, 
que excede con mucho a quienes integran los cuadros de la administración pú-
blica. El art. 268, inc. 2, se refiere a “un cargo o empleo público.”

3.3. La Convención Interamericana contra la Corrupción (ley 24.759)7 se 
refiere genéricamente a “los actos de corrupción en el ejercicio de las funciones 
públicas y los actos de corrupción específicamente vinculados con tal ejercicio” 
(art. II.2), lo cual es también claramente amplio. Más aun, el art. I define en 
forma equivalente su aplicación a “cualquier funcionario o empleado del Esta-
do o de sus entidades” y aclara que se incluye la función pública “temporal o 
permanente, remunerada u honoraria.” Igual definición amplia de funcionario 
público encontramos en la ley 25.319, convención internacional contra el soborno 
transnacional y el lavado de dinero. En ambos casos, la latitud del concepto en 
estos tratados se emparenta con la que a su vez brinda el Código Penal.

3.4. En materia de normas de derecho administrativo nacional referido a la 
función pública la cuestión se vuelto compleja en el aspecto normativo, pues 
se ha entronizado también una aplicación del derecho laboral.8 El así llamado 

5 Bielsa, La función pública, Buenos Aires, 1960, p. 35; VilleGas BasaVilBaso, BenJaMín, Derecho 
administrativo, t. III, Buenos Aires, TEA, 1951, p. 275.

6 La “doctrina” de cncriM. y correc., Sala III, Craba, año 1989, LL, 1990-C, 147 es confusa, pero 
ello no altera la claridad y vigencia de la norma legal.

7 Ver nuestros arts. “Un corte transversal al derecho administrativo: la Convención Interamericana 
Contra la Corrupción,” LL, 1997-E, 1091; “La contratación administrativa en la «Convención sobre 
la Lucha contra el Cohecho de Funcionarios Públicos Extranjeros en las Transacciones Comerciales 
Internacionales» (ley 25.319) y en la «Convención Interamericana contra la Corrupción»,” JA, nú-
mero especial de derecho administrativo del 20-12-2001; “La jurisdicción extranjera. A propósito del 
soborno transnacional (Ley 25.319 y la CICC),” op. loc. cit.; caPuti, María claudia, La ética pública, 
Buenos Aires, Depalma, 2000, con nuestro prólogo; ManFroni, carlos a., y WerksMan, ricHard, 
La Convención Interamericana contra la Corrupción. Anotada y comentada. Medidas preventivas, 
Buenos Aires, Abeledo-Perrot, 1997.

8 Cuyos matices son, por cierto, cambiantes y complejos, más con la existencia ahora de jurispru-
dencia también de los tribunales laborales. Para el régimen normativo y jurisprudencial pormeno-
rizado ver en especial García Pullés (dir.), op. cit.
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“Régimen Jurídico Básico de la Función Públi ca,”9 aplicable residualmente10 a la 
administración pública nacional, dispuso en su art. 1º  lo mismo que luego recoge 
su norma derogatoria, la ley 25.164,11 en el art. 3° de su Anexo, que comprende a 
las personas que habiendo sido “designadas conforme lo previsto en la presente 
ley, prestan servicios en dependencias del Poder Ejecutivo, inclusive entes jurí-
dicamente descentralizados.”12 Con igual criterio todo el resto del articulado de 
ambos cuerpos normativos se refiere a las expresiones “el personal,” “agente,” 
“trabajadores,” “empleo público,” “servicio civil,” etc., evitando hacer distinción 
entre supuestos funcionarios y empleados.13  

3.5. La Constitución de 1853/60 decía que el Presidente y Vicepresidente 
de la Nación “duran en sus empleos el término de seis años;”14 la actual habla 
en tal párrafo de funciones, sin perjuicio de haberse reducido en el art. 90 el 
término del mandato a 4 años; las otras normas constitucionales mantienen la 
sinonimia.15 Igual solución encontramos en el art. 92. En la Constitución, pues, 
no hay distingo alguno.

3.6. Además, la Constitución de 1994 unifica en el art. 36 la responsabilidad 
política con algunos tipos de responsabilidad penal, con lo cual se remite nueva-
mente al concepto penal amplio y sin distinciones. Cabe recordar en tal sentido 
que el código penal invierte la carga de la prueba en materia de enriquecimiento 
ilícito de los funcionarios o empleados públicos,16 entendido con criterio amplio: 

9 Decreto-ley 22.140/80. Ver al respecto, entre otros, Baró, daisy l., La relación de empleo público, 
Buenos Aires, FDA, 1982 y sus referencias.

10 La ley 25.164 la deroga pero, contradictoriamente, dice en su art. 4° que continuará rigiendo 
“hasta que se firmen los convenios colectivos de trabajo [previstos en la ley 24.185], o se dicte un 
nuevo ordenamiento legal que reemplace al anterior.” Sólo el tiempo permitirá develar los misterios 
que provoca esta oscura norma legal.

11 Reglamentada por decr. 1421/02.
12 La redacción transcripta es virtualmente idéntica a la del art.1º del anterior “Estatuto del 

Personal de la Administración Pública Nacional,” decreto-ley 6.666/57, derogado por el decreto-ley 
22.140/80. En su momento, Bielsa intentaba hallar en ella una “vaga” distinción, op. cit., p. 35 pero la 
disposición era ya clara en asimilar los conceptos; ver VilleGas BasaVilBaso, op. cit., t. III, p. 276.

13 de Vedia, aGustín, Derechos constitucional y administrativo, Buenos Aires, Macchi, 1963, p. 
452, destacaba que el decreto-ley 6.666/57 utilizó también una sola expresión, “agente,” sin distinguir 
entre funcionario y empleado; el decreto-ley 22.140/80 se refirió de igual modo genérico al “personal.” 
En igual sentido CSJN, Fallos, 311-1: 216, Romeo, 1988. 

14 de Vedia, op. cit., p. 452; VilleGas BasaVilBaso, op. cit., t. III, pp. 272-4. Comp. sanGuinetti, 
Horacio, “Nota sobre el régimen constitucional para designar funcionarios y empleados,” LL, 122: 
1144, quien intenta encontrar una distinción constitucional en este asunto.

15 Recuerda así droMi, op. cit., los arts. 36, “empleos” y “función,” 105 y 110, “empleos.”
16 Art. 268, inc. 2°, del Código Penal de la Nación: “Será reprimido con reclusión o prisión de dos 

a seis años, multa del cincuenta por ciento al ciento por ciento del valor del enriquecimiento e inha-
bilitación absoluta perpetua,” La norma es censurable por lo extremadamente benigna, en atención 
que la Convención Interamericana vincula este delito con el del lavado de dinero, el narcotráfico, 
la corrupción en general y el terrorismo, todos ellos delitos que van en camino de convertirse en 
delitos de lesa humanidad.  Ver también caBallero, José seVero, “El enriquecimiento ilícito de los 
funcionarios y empleados públicos. (Después de la reforma constitucional de 1994),” LL, 1997-A, 
793; Morello, auGusto M., “El derecho a probar; su perfil constitucional,” ED, 159: 259.
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“cargo o empleo público,”17 lo cual es coherente con la norma interamericana 
contra la corrupción, antes citada.18

3.7. En suma, el derecho positivo argentino y supranacional no hacen diferen-
ciación entre “funcionarios” y “empleados;” por el contrario establecen que todos 
los agentes de la administración tienen a estos efectos la misma calificación jurí-
dica. Si ello es así y si además la distinción carece de base real, siendo su único 
sustento el uso vulgar que le asigna el nombre de “funcionario” a los agentes 
de mayor jerarquía presupuestaria y de “empleado” a los de menor jerarquía, 
ninguna razón de índole jurídica justifica mantenerla en derecho administrativo: 
debe por lo tanto eliminársela del uso técnico, sin perjuicio de que cualquiera 
puede si quiere continuar con el uso social, el que seguramente se mantendrá.

En igual sentido se ha pronunciado ya la jurisprudencia, sosteniendo que el 
término “funcionario público” empleado en la ley de aduana a los fines de conside-
rar calificado el contrabando, debe interpretarse con alcance amplio, comprensivo 
también de los que pudieran ser considerados “simples empleados”19 y que por 
lo tanto también un guinchero, p. ej., reviste el carácter de funcionario público 
a los efectos de la ley.20 En general, el uso jurisprudencial es correctamente 
promiscuo en utilizar indistintamente una u otra expresión.21

4. El personal regido parcialmente por el derecho privado; o laboral

Debe así entenderse que, dentro de los agentes de la administración, no existe 
distinción entre “funcionarios públicos” y “empleados públicos,” que todos los que 
están sometidos al del derecho público están bajo un mismo concepto.22 

Ello no excluye que puedan encontrarse casos de personas que trabajan para 
la administración pública no en relación de derecho público, sino de derecho 

17 Lo cual incluye también a los funcionarios ad honorem que tratamos infra, § 6.4.2.2.
18 La norma no ha resultado eficaz. Muchos de los funcionarios o ex funcionarios corruptos tie-

nen auditados por una consultora de nivel internacional todos los años de su actividad económica, 
pública y privada. Demás está decir que tales informes contables señalan la licitud y congruencia 
de los datos indicados en el dictamen. Aunque ello sea inexacto, procura destruir la inversión de la 
carga de la prueba y volverla a depositar, nuevamente, en la instrucción penal.

19 cáMara Federal caPital, sala Penal, DJ, 10-IV-1964, p. 335, Luna, refiriéndose al art.189.
20 cáMara Federal caPital, sala Penal, DJ, 10-IV-1964, p. 335, Franci.
21 Ver CSJN, Fallos, 249: 140, Silva, 1961; 251: 497, Llorente, 1961; 258: 41, Díaz, 1964; 254: 

88, Paz, 1962.
22 La solución es uniforme. Así cnFed. ca, sala ii, Mayol,1994, LL, 1995-E, 500: “La relación 

de empleo público está sujeta a una normativa específica, diferente a la ley de contrato de trabajo 
que expresamente excluye de su ámbito de aplicación a los empleados públicos.” cntraB., sala 1ª, 
Balado, 1993, JA, 1994-III, 453: “Los dependientes de la administración Pública Nacional, provincial 
o municipal están comprendidos dentro del régimen jurídico del derecho administrativo, salvo las 
excepciones contempladas por el art. 2° inc. a) de la ley de contrato de trabajo, al requerir que «por 
acto expreso se los incluya en la misma o en el régimen de las convenciones colectivas de trabajo».” 
PTN, Dictámenes, 200: 63; CSJN, Chedid, año 1997, LL, 1998-B, 327: “El principio general aplicable 
a la relación que media entre el personal de la Administración Pública y el Estado, es que la misma 
está regida por las normas del derecho público —constitucionales y administrativas— y no por las 
del derecho privado —laboral o no laboral—.” 
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privado o incluso de derecho laboral, cuyo número parece ser creciente por la 
aplicación legal de convenios colectivos de trabajo. 

4.1. Personal obrero en las empresas del Estado. Convenciones colectivas de 
trabajo

Tal es el caso de los obreros y empleados de inferior jerarquía de las empresas del 
Estado, que de acuerdo con la jurisprudencia se consideran sometidos al derecho 
privado en sus relaciones con aquéllas.23 Si bien en este caso la jurisprudencia 
les reconoce un régimen distinto a tales personas, que no cumplen funciones de 
“dirección, gobierno o conducción ejecutiva,”24 es de advertir que no los consi-
dera por ello “empleados públicos,” sino simplemente empleados regidos por el 
derecho privado.25 Esa vieja definición jurisprudencial se ve reforzada en el caso 
del personal comprendido en convenciones colectivas de trabajo, y en especial 
los que prestan servicios dentro de empresas públicas. 

En cualquier caso, estén o no en empresas públicas, si están sometidas a 
convenciones colectivas de trabajo de acuerdo al art. 3° in fine del anexo a la 
ley 25.164, se encuentran por igual fuera del ámbito de aplicación del régimen 
de empleo público, sin perjuicio que pueda haber en algunos casos aplicación 
analógica de otras normas. 26

Dado que el derecho laboral tiene una actitud tuitiva hacie la parte más débil 
de la relación de trabajo, y que a la inversa el derecho administrativo tradicio-
nal tiende más a preservar el poder de la administración aún en detrimento 
del trabajador público, lo consideramos un avance legislativo de importancia, 
aunque cabe advertir que resta mucho camino por recorrer, por la gran diver-
sidad de criterios que aparecen en los fallos, ante la multiplicidad de normas 
y la intervención de jueces de distintas jurisdicciones, o sea la administrativa 
y la laboral, lo que lógicamente produce pronunciamientos no necesariamente 
coincidentes.27 La Corte Suprema de Justicia de la Nación ha reaccionado vigo-
rosamente contra algunos de los aspectos más censurables del viejo régimen de 
empleo público, en materia de estabilidad, por lo que todavía puede esperarse 
mayor evolución. Pero nos parece que los convenios colectivos de trabajo,una vez 

23 CSJN, Fallos, 244: 196, Etcheverry, 1959; 247: 363, Benedetti, 1960; cáMara nacional del tra-
BaJo, en Pleno, LL, 104: 618, Imperiali, 1961, DT, 1963, p. 598; PTN, Dictámenes, 89: 245; 90: 1.

24 CSJN, fallo citado, p. 197. La misma solución es recogida en el art.2º, inc. g) del Régimen Ju-
rídico Básico de la Función Pública, que excluye de su régimen a “Los miembros integrantes de los 
cuerpos colegiados, las autoridades superiores de las entidades jurídicamente descentralizas.” En 
la ley 25.164 la misma regla se introduce en el art. 3º in fine del anexo, al establecer que cuando el 
personal esté regido por la ley de contrato de trabajo, no se aplicará sino ese régimen normativo. 
Ello no excluye, con todo, que se les apliquen las normas de derecho público de los tratados inter-
nacionales mentados en el § 3.3 y en la ley de ética pública.

25 Cámara Nacional de Trabajo, Sala I, LL, 115: 393, López de Valdueza, 1963; CSJN, Fallos, 
244: 196, Etcheverry, 1959; 247: 363, Benedetti, 1960.

26 Ver García Pullés (dir.), op. cit., p. 26.
27 Ver y ampliar en García Pullés (dir.), op. cit., pp. 18/9, 24/5, 26 y ss.
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admitidos en la administración pública, difícilmente puedan permitir una vuelta 
atrás en esta materia. Es posible censurar la aplicación de convenios colectivos 
de trabajo a la administración pública, con la consiguiente admisión del derecho 
de huelga, p. ej., pero una vez dado el paso no pareciera tener retorno. Queda 
por delante entonces la nueva construcción de un régimen laboral dentro de la 
administración pública.

4.2. El personal contratado de la administración pública

4.2.1. El personal contratado por el derecho privado 

En igual situación compleja puede encontrarse el personal “contratado,” en el 
sentido que no es de planta o de carrera, y está vinculado por un contrato que se 
define expresamente como de naturaleza temporal. Todos los que se desempeñen 
dentro de la administración lo hacen en virtud de una relación contractual ya 
que es necesario que su voluntad concurra;28 pero en la práctica se denomina 
“personal contratado” a los agentes que trabajan para la administración pública 
no desde cargos o funciones permanentes, sino a través de convenios de plazo 
limitado (uno o dos años), que no los incorporan a la carrera administrativa ni 
les otorgan estabilidad en sus empleos.29 Pero a su vez el personal contratado 
puede encontrarse bajo un régimen de derecho público o de derecho privado.

La Procuración del Tesoro de la Nación entendía que “Un personal contratado 
puede encontrarse en dos status diferentes. En un caso, revisten como incorpo-
rados a los cuadros de la administración invistiendo una verdadera condición 
de funcionarios o empleados públicos y, en el otro aunque llamados a colaborar 
en la prestación de un servicio público mediante el contrato, no se les atribuye 
aquella condición. Resulta evidente que los contratados de la primera categoría 
[...] se hallan equiparados en un todo al resto del personal administrativo.”30 
No ha sido fácil hallar la línea divisoria entre los contratados que revestirían la 
calidad de funcionarios o empleados públicos pero no de carrera ni con estabili-
dad,  y aquellos que estarían sometidos al derecho privado.

Entre los criterios para distinguir si el personal no de carrera sino contratado 
se rige por el derecho público o por el derecho privado, se ha considerado el que 

28 Esta opinión es hoy pacífica, aunque ha registrado diversas opiniones en el pasado, que pueden 
consultarse más ampliamente en García Pullés (dir.), op. cit., pp. 18-25.

29 En este sentido el dec. 2.345/08 sustituyó el régimen de contrataciones reglamentario del art. 64 
de la ley 11.672, t.o. 2005, facultando al Jefe de Gabinete de Ministros, a los Ministros, Secretarios de 
la Presidencia de la Nación, al Jefe de la Casa Militar y a los titulares de Entidades Descentralizadas 
y Fondos Fiduciarios nacionales, a contratar o solicitar la contratación de personas, según sea el 
caso, para la prestación de servicios profesionales autónomos que sean necesarios para el desarrollo 
de tareas, estudios, proyectos u o programas especiales y con término estimable que complementen 
la gestión de cada jurisdicción o entidad. Esto no excluye la contratación de profesionales en forma 
directa en razón de su especialidad, cuando así corresponda de acuerdo a la calidad del co-contra-
tante, conforme al régimen general de contrataciones del Estado.

30 PTN, Dictámenes, 58: 305; 76: 202; 83: 226.
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no haya sometimiento a horario,31 o los honorarios se paguen de acuerdo con el 
arancel pertinente,32 solución que puede ser de aplicación cuando se contratan 
los servicios de un profesional. Nada impide tampoco, a nuestro juicio, que la 
administración contrate servicios profesionales sin un convenio expreso, a la 
sóla presentación de facturas. 

Suele ser decisivo en estos casos, entonces, que el profesional facture conforme 
a las normas de la AFIP para profesionales autónomos, sea como monotribusta o 
como inscripto en IVA según su condición fiscal, que además esté regularmente 
inscripto en la respectiva caja, etc.33 

En algún caso se ha dicho que la existencia de subordinación jerárquica en el 
contrato lo asimilaba al derecho público,34 solución errónea si se tiene en cuenta 
que también en el contrato de locación de servicios del  derecho privado existe un 
vínculo de dependencia entre el empleador y el empleado. En suma, se trata de 
una cuestión difícil de resolver en la práctica y las más de las veces será necesa-
rio prestar atención a la calificación o al régimen que la propia administración 
haya dado al contrato.35 

En el caso Leroux36 la Corte Suprema de Justicia dispuso la prevalencia de 
las normas de derecho público salvo que existiera un acto expreso que incluye-
ra al trabajador contratado en las disposiciones laborales de derecho privado: 

“Frente a la existencia de un régimen específico que reglamenta los derechos de 
los dependientes [...] y a la disposición del art. 2 inc a) de la LCT, según la cual 
el régimen no es aplicable a los dependientes de la administración pública salvo 
que por acto expreso se los incluya en éste o en el de las convenciones colectivas 
de trabajo, no es admisible sostener que la relación de empleo se hallaba regida 
por la ley laboral común.”

Posteriormente, la jurisprudencia laboral modificó la aplicación de dicho 
precedente a la incidencia del antecedente Leroux respecto de la estabilidad del 

31 O, como también se ha dicho, “sin horarios, oficinas, jerarquía:” CSJN, Fallos, 308-1: 1291, 
Ruiz, 1986.

32 PTN, Dictámenes, 58: 193.
33 Que a su vez puede ser no solamente el Estado en el sistema de reparto, al haberse suprimido 

las AFJP, sino también los colegios profesionales provinciales, cuyo régimen de jubilación es autó-
nomo y diferente del nacional. Por supuesto, quienes están en estos regímenes los prefieren al de la 
administración central, pues tienen más control sobre los fondos dado el carácter asociativo de los 
colegios, y en todo caso otra solución importaría una doble imposición inconstitucional.

34 PTN, Dictámenes, 91: 274.
35 P. ej., puede ser ilustrativo si se ha decidido que los aportes jubilatorios ingresan a la Caja del 

Personal del Estado, o a la de Comercio, etc.; en el primer caso se refuerza la solución de que existe 
una relación de empleo público, en el segundo, que se trata de una relación de empleo privado. 
CSJN, Fallos, 308-1: 1291, Ruiz, 1986: “Es preciso distinguir [...] aquellos supuestos en que el Estado 
contrata los servicios de personas para funciones no previstas en el cuadro de la Administración, 
ni en el presupuesto, sin horarios, oficinas, jerarquía ni sueldo, supuestos éstos que se rigen por el 
derecho común.” La principal consecuencia de esto es excluir la aplicación del régimen de incompa-
tibilidades de los agentes públicos.

36 Fallos, 314:376, año 1991.
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agente.37 Asimismo y en fallos más recientes se resolvió a favor del encuadra-
miento del agente en el marco del derecho privado y apartándose del precedente 
Leroux en un supuesto en el que se consideró que la utilización del contrato de 
pasantía era fraudulenta, in re Bertachini.38 En este último supuesto dijo el 
tribunal laboral que “Resulta manifiestamente irrazonable dejar sin protección 
alguna a quien prestó servicios dependientes para la administración pública en 
forma ininterrumpida en cumplimiento de funciones propias y permanentes de 
esta última, bajo el ropaje fraudulento de supuestas pasantías, sin encuadra-
miento en el régimen jurídico de empleo público, ya sea permanente o transitorio, 
ni inclusión expresa en la LCT o en el régimen de convenciones colectivas de 
trabajo. En este cuadro de situación, el trabajador afectado queda al margen de 
la estabilidad del empleado público, y tampoco goza de la protección contra el 
despido arbitrario. De ahí que resulta justo, prudente y razonable aplicar ana-
lógicamente las normas que reglamentan e modo menos intenso la protección 
constitucional contra el despido arbitrario y reconocerle las indemnizaciones 
similares a las que percibiría un trabajador regido por la LCT en caso de despido 
incausado o intempestivo.” 

Adviértase el enfasis en el despido incausado o intempestivo, lo que no ocurri-
ría si el cese de la relación se produjera solamente por vencimniento del plazo, 
sin existir circunstancias que permitieran inferir arbitrariedad, desviación de 
poder, etc., de acuerdo a la jurisprudencia de los tribunales administrativos 
internacionales.39

4.2.2. Los representantes del sector privado en cuerpos colegiados de la admi-
nistración pública.

Mención aparte merece el caso de los particulares llamados a integrar 
cuerpos colegiados en representación del sector privado: Aunque esa función 
sea remunerada, a nuestro juicio no existe otro vínculo que el que determina 
el derecho político de los cuerpos parlamentarios. No son agentes públicos ni 

37 cnat sala X, expte n°18025/02, sent. 13612, 12-V-05, Bertachini: “En el precedente Leroux 
[...] [Fallos, 314:376, año 1991] la CSJN sentó la conclusión de que frente a un régimen jurídico 
que reglamenta los derechos de los dependientes y la disposición del art. 2, inc a) LCT, no resulta 
admisible sostener que la relación de empleo se hallaba regida por la ley laboral común, excepto 
que resultara evidente la voluntad estatal de incluir a los empleados en el sistema de la LCT. Sin 
embargo, ante las modificaciones que sufriera en su integración el Alto Tribunal, con miembros que 
no se han pronunciado —ni en ese precedente ni en otros posteriores similares— sobre el punto, cabe 
dejar sentada, ahora sí, la tesis contraria en función de lo que, eventualmente, pudiera surgir de un 
nuevo examen de la cuestión por parte del Tribunal Supremo en su actual composición. Por ello, si 
bien pudiera admitirse en términos generales la señalada doctrina, ello no es así en los supuestos 
como el de autos, en que por aplicación de dichos principios, se pretende excluir de los beneficios de 
la estabilidad en el empleo a quien no es otra cosa que un trabajador, mediante el simple expediente 
de acudir a la figura del «contratado».” Ver infra, § 10, “La estabilidad del empleado público.”

38 cnat sala V, expte n° 34595/02, sent. 68377, 28-IV-06, González Dego. 
39 Estamos aquí ante principios generales del derecho. Es parte de la búsqueda de unificación de 

soluciones que señala García Pullés (dir.), op. cit., p. 26.



Parte GeneralXIII-10

personal contratado de la administración. Por ello no se les aplica el derecho 
administrativo sino en todo caso por analogía el derecho parlamentario, pero sí 
tienen la responsabilidad penal de los funcionarios públicos.

4.2.3. El personal contratado por el derecho público 

Las normas antiguamente propiciadas por el ex Tribunal de Cuentas de la Nación 
y receptadas normativamente por el Poder Ejecutivo, hacen indispensable contar 
previamente a la contratación con la respectiva planta de personal temporario, 
en la cual será inevitable a su vez tener la descripción de las categorías escala-
fonarias disponibles, a los efectos de la equiparación. La práctica administrativa 
hace entonces que el contratado vea su remuneración fijada por asimilación a  
los niveles y grados de la planta permanente, con lo cual su inclusión dentro del 
régimen de la función pública queda clara.40 

En cambio, si el sistema de pago es por factura profesional y no por recibo de 
sueldo, el régimen es privado, tal como lo hemos señalado anteriormente, junto a 
otros datos como la carencia de horario, oficina, etc., de acuerdo al caso Ruiz.

Esa inclusión, desde luego, es efectuada dentro de las obvias limitaciones que 
el propio régimen establece: En particular, que el contratado carece del derecho 
a la estabilidad más allá del propio límite temporal de su contrato y que carece 
consecuentemente del derecho al ascenso, la carrera, etc. Incluso el derecho a 
la estabilidad está muy cercenado en la práctica, pues el contrato prevé una 
cláusula de rescisión a favor de la administración pública, sin indemnización. 
Ello lleva a normas en las cuales ambas partes se reservan el derecho de dar por 
terminado el contrato, con o sin anticipación o aviso previo y en todos los casos 
sin derecho a indemnización alguna salvo el resto del propio mes en el cual se 
produce la rescisión.

Esta modalidad de contratación como agente público y no como personal de 
derecho privado, constituye la práctica dominante; ello es congruente con lo que 
explicamos en el cap. VIII, § 3 y 4, respecto a la evolución de la aplicación del 
derecho privado a la administración pública.

En el derecho administrativo de los organismos internacionales se reconoce 
de antaño una suerte de expectativa de derechos, en ciertos casos, que daría 
lugar a una indemnización limitada. No es el caso argentino.

4.2.4. El personal transitorio o jornalizado 

En el régimen del decreto-ley 22.140/80 se distinguía entre el llamado “personal 
transitorio” (art. 14), anteriormente calificado como “jornalizado,” respecto del 

40 Parafraseando al art. 9º de la ley 25.164, el régimen de contrataciones de personal por tiempo 
determinado comprenderá exclusivamente la prestación de servicios de carácter transitorio o esta-
cionales, no incluidos en las funciones propias del régimen de carrera, y que no puedan ser cubiertos 
por personal de planta permanente.. 
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cual la reglamentación: a) no exigía las mismas formalidades en el contrato-
tipo previsto para el “personal contratado” y b) autorizaba a designar personal 
transitorio extranjero en aquellos lugares geográficos en que este tipo de mano 
de obra, generalmente migratoria, es cuantitativamente significativa. Salvo 
estas pequeñas diferencias de matices en cuanto a la manera de formalizar la 
relación contractual, no existe en verdad diferencia jurídica alguna entre ambos 
supuestos. La ley 25.164 no tiene en su anexo previsión al respecto.

4.3. Observaciones comunes

De lo hasta aquí tratado en materia de personas físicas “contratadas” bajo el 
régimen genérico de lo que en derecho privado se asimila a una locación de ser-
vicios, existen dos posibilidades básicas de encuadre normativo:

a) como contratado dentro del régimen jurídico general del servicio civil;

b) como contratado fuera de ese régimen de la función pública y sin estar some-
tido a un régimen determinado que no sea el del propio contrato o el decreto-ley 
de consultoría. A su vez, la afirmación de que este tipo de personas contratadas 
fuera del régimen de la función pública se encuentran regidos por el derecho 
privado, no debe ser tomada muy estrictamente, pues existen muchos aspectos 
de su relación que se encuentran sometidos al derecho público. 

Así p. ej., cualquier acto que dicte la administración con respecto a estas per-
sonas, como su nombramiento o remoción, a pesar de referirse a una relación 
calificada como de “derecho privado,” constituye un acto administrativo que 
debe respetar todos los principios del derecho público en lo relativo a forma, 
competencia, procedimiento, objeto, etc., pudiendo ser impugnado por tales 
motivos aunque no se aparte de las normas del derecho privado que motivaron 
su dictado;41 con ello queda dicho que la relación entre el agente y el Estado no 
es nunca sólo de derecho privado, sino siempre, a lo sumo, mixta. 

Por ello, la afirmación de que estos agentes se hallan regidos por el derecho 
privado se refiere más que nada a la no aplicación de principios propios del de-
recho público, tales como incompatibilidades, prohibiciones, etc. y a la aplicación 
de algunos principios del derecho privado, como ser una distinta estabilidad, 
reconocimiento del derecho de huelga, concertación de convenios colectivos de 
trabajo, etc. Como la ley 25.164 a su vez contempla convenios colectivos de tra-

41 PTN, Dictámenes, 20-7-1966. Así, la irrazonabilidad del acto por desproporcionalidad, que ex-
plicamos en las distintas eds.de El acto administrativo; últimamente, infra, t. 3, op. cit., cap. VIII, § 
8.2, p. 15. Conf. MarienHoFF, “El exceso de punición como vicio del acto jurídico de derecho público,” 
LL, 1989-E, 963; coMadira, “El exceso de punición como vicio del acto administrativo,” en Derecho 
Administrativo, op. cit., p. 73 y ss. Nos llama la atención que estos autores hayan enfatizado desde 
sus respectivos trabajos un principio que estuvo desde siempre en nuestra jurisprudencia de la 
CSJN y por cierto también en la doctrina nacional y comparada. No representaba novedad alguna 
en el derecho argentino. Lamentablemente no se encuentran ya entre nosotros para explicarlo con 
más detalle.



Parte GeneralXIII-12

bajo dentro del régimen del servicio civil, las diferencias se achican aun más. 
En cualquier caso, el marco general de la relación, en lo relativo a los señalados 
aspectos de competencia, voluntad, objeto, forma, procedimiento, de los actos 
estatales referidos a dichos agentes, sigue siendo el del derecho público.

c) Una tercera alternativa es que la persona sea  contratada fuera del mencio-
nado régimen jurídico básico de la función pública, pero dentro específicamente 
del régimen del decreto-ley de consultoría, como veremos en el § 8.

5. Excepciones dentro del régimen de la función pública

En suma, salvo estos u otros casos de excepción, quienes se desempeñan en la 
administración pública, centralizada o descentralizada, tienen la calidad de 
funcionarios o empleados públicos y se rigen en consecuencia —en principio y 
salvo norma en contrario de los convenios colectivos de trabajo— por el derecho 
público. Ello no significa, sin embargo, que el régimen jurídico aplicable sea 
exactamente el mismo en todos los casos; por el contrario, existen muchas di-
ferencias entre los distintos agentes de la administración, derivadas de que no 
todos ellos están comprendidos en el régimen básico general.

5.1. Por de pronto, dentro de los agentes del Estado hay que diferenciar al ya 
mencionado caso de los “contratados,” que incluso cuando se rigen por el derecho 
público tienen en su contrato un régimen de excepción que puede apartarlos de 
algunas de las normas generales,42 por lo cual el empleo de este sistema está 
limitado por normas positivas.43

Desde luego, existen muchas dificultades prácticas para determinar cuándo 
nos encontramos ante supuestos de tal naturaleza. Si se toma la norma en forma 
absolutamente textual, no existiría en realidad tarea alguna que no pueda ser 
cumplida por el personal permanente de la administración; esa interpretación 
reduce la disposición al absurdo, pues implica que no tiene supuesto alguno de 
aplicación.

A su vez, llevada al otro extremo, en una administración donde con frecuencia 
se aplican regímenes de austeridad, racionalización, etc., que en la práctica igua-
lan para abajo, reduciendo cada vez más los niveles superiores y especializados 
de la administración pública, resultaría fácil sostener que ninguna tarea más o 
menos especializada entra dentro de las que puede desempeñar el personal per-

42 “En efecto, el régimen denominado de «contrato» es uno de los medios previstos por el orde-
namiento jurídico para ingresar a la función pública y su efecto fundamental es apartarse en su 
regulación de las normas generales que rigen el «contrato de empleo público», en cuanto éstas son 
derogadas por las cláusulas especiales del convenio,” PTN, Dictámenes, 94: 6.

43 Anteriormente se expresaba el principio en el sentido de tareas que no fueran las habituales 
del organismo contratante; ver en tal sentido la ley 20.172, art. 8º, 2a parte; PTN, Dictámenes, 91: 
274. En la actualidad el art. 9º del anexo a la ley 25.164 dispone que se debe tratar de “servicios de 
carácter transitorio o estacionales, no incluidos en las funciones propias del régimen de carrera y 
que no puedan ser cubiertos por personal de planta permanente.”
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manente, sea por recargo de tareas, falta de especialización puntual en aquello 
de que se tratare; hasta falta de personal de apoyo mínimo para poder realizar 
funciones para las que se encuentra personalmente capacitado, pero para las 
cuales no está dotado de los medios materiales y humanos indispensables para 
su ejercicio. Así p. ej., conocimos el caso de una empresa estatal con más de diez 
mil agentes, en cuya administración general existían con antigüedad y razonable 
eficiencia una media docena de personas de secretaría, pero donde no había en 
cambio una buena y eficaz dactilógrafa.

Por supuesto que no proponemos el cuasi-absurdo de que hasta un operador 
de computadora pueda incorporarse en situaciones normales como personal con-
tratado, pero de todos modos destacamos que el texto normativo no proporciona 
solución eficaz a la cuestión. Se trata en suma de una cuestión de hecho, a ser 
resuelta en cada caso concreto en base a la situación fáctica y a una razonable 
 solución de ella. Así p. ej., en el mismo caso de operadores de PC que termina-
mos de mencionar, la contratación puede justificarse si se trata de organizar un 
congreso o seminario, publicar un libro, efectuar una versión bilingüe, etc.

5.2. También quedan excluidas de la aplicación del régimen en cuestión las 
personas que desempeñen funciones por elección popular; los Ministros, Subse-
cretarios de Estado y Secretarios de la Presidencia de la Nación y las personas 
que por disposición legal o reglamentaria ejerzan funciones de jerarquía equi-
valente.

5.3. Tampoco están comprendidos el personal militar, el incluido en la ley 
de servicio exterior de la Nación, el personal de seguridad y defensa y el clero 
oficial. 

5.4. Los miembros integrantes de los cuerpos colegiados que funcionan en la 
administración nacional y los que tienen un estatuto propio, como p.ej. el Estatuto 
del Docente, el Estatuto del Personal Civil de las Fuerzas Armadas, etc.

5.5. El personal administrativo que se desempeña en el Poder Legislativo y 
el Poder Judicial.

5.6. El personal que no presta servicios remunerados. Se comprenden aquí los 
“servicios personales obligatorios” o cargas públicas: presidir mesas electorales, 
deponer como testigo, participar en censos, etc. Si bien constituyen en sentido lato 
una función o empleo público, son en principio gratuitas,44 sin perjuicio de que 
exista una compensación por gastos; no por ello les es de aplicación el sistema 
normativo del servicio civil.45

44 En virtud de esta característica y de su obligatoriedad e impermutabilidad (hay que cumplir-
las personalmente, no las puede efectuar otro por uno ni son en principio redimibles por dinero) es 
que se exige también que sean temporales, ciertas y que respeten el principio de igualdad. Son los 
principios comunes a las cargas tributarias, que son un piso mínimo cuando las obligaciones que la 
ley crea van sobre la persona y no su patrimonio.

45 Ampliar en García Pullés (dir.), op. cit., pp. 79-90.
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6. El personal “ad honorem” y “honorario”

6.1. La solidaridad social y su encuadre jurídico

Acabamos de ver que en materia de cargas públicas obligatorias, de carácter 
personal, la situación es clara en cuanto a que están excluidos del régimen básico 
general. Su carácter obligatorio y no remunerado no ha provocado otras disqui-
siciones que la puntualización de la necesidad de ley y que ella sea razonable. 

En cambio, ha dado lugar a dificultades interpretativas el caso de quienes 
prestan voluntariamente servicios no remunerados a la administración nacio-
nal. Han existido muchos casos excepcionales en que no era sino una forma de 
pretender disfrazar situaciones, dando un cierto carácter oficial o público a una 
persona que por diversas razones no podía estar vinculado al tema: Algunos han 
terminado procesados. Pero casi en el extremo opuesto aparecen múltiples casos, 
que reputamos mayoría, en que la colaboración se realiza desinteresamente por 
vocación de servicio, solidaridad o simple deseo de contribuir al mejoramiento de 
la administración sin por ello hacer abandono de su modo de vida habitual, ni 
tener tampoco una relación censurable con el tema de que se ocupa, un interés 
contrapuesto al del Estado en el caso concreto, etc. Si la carga pública gratuita, 
legalmente obligatoria, es vista sin disfavor por la práctica administrativa. No 
cabe decir lo mismo de la eventual colaboración no retribuida del particular con la 
administración, en que existe una cierta resistencia hacia ella en la administra-
ción pública. Los casos delictivos mencionados dan razón a la suspicacia,46 pero 
las colaboraciones mencionadas en segundo lugar requieren ser matizadas.

Y no se crea que nos encontramos ante una mera cuestión de disquisiciones 
doctrinarias de interés neutro. Muy al contrario, lo que aquí está en juego es 
por una parte la eficacia del sistema penal para reprimir la delincuencia desde 
o al lado del Estado; por la otra la flexibilidad con la cual la administración está 
preparada para admitir la participación de los administrados y ciudadanos en 
la administración pública, o cuántas trabas y dificultades aquella burocracia 
estatal está dispuesta a poner a dicha participación ciudadana. 

Ésta es, siempre, el requisito básico de una administración moderna en una 
democracia que merezca el nombre de tal. Por ello es importante distinguir 
algunos de los supuestos que se han planteado hasta ahora en la práctica ad-
ministrativa.

6.2. La inexistencia de designación

Hasta ahora no se han planteado problemas con aquéllos que colaboran de modo 
desinteresado sin designación alguna: ello no ha constituido en épocas normales 
motivo de preocupación para los organismos de control, porque advierten que 

46 Ello ocurre cuando el asesoramiento es provisto por alguien interesado en la cuestión que 
asesora.
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se trata de supuestos de colaboración material, insusceptibles de modificar o 
alterar la organización burocrática.

Se trata, como es evidente, de las distintas formas de “voluntariado,” “meri-
torios,” “practicantes,” etc.; cambiando de categoría podrían ser los lobbystas, 
influyentes, “operadores,” etc. De todos modos, adelanta algo de la naturaleza 
de la cuestión recordar que si no ha provocado debates jurídicos, sí los ha oca-
sionado políticos, respecto del tipo de tarea que algunos de estos grupos puedan 
estar realizando, a juicio de otros de signo político opuesto.

Es de interés señalar que en la actualidad, al desbordarse el sistema carce-
lario y experimentarse con nuevas formas de castigo, también ha comenzado a 
funcionar una forma de desempeño gratuito de tareas de colaboración bajo la 
forma de sanción penal, con la aquí denominada “probation;” en tal caso tampoco 
la relación jurídica es la del servicio civil y ni siquiera del derecho administrativo 
propiamente dicho, sino del derecho penal stricto sensu.

6.3. La colaboración gratuita prestada a través de personas jurídicas

Tampoco parecen haberse presentado problemas en los casos de servicios 
personales prestados no exactamente a título individual, sino como asociado, 
dependiente, mandatario, etc., de otra institución jurídica distinta: Cruz Roja 
Argentina, Ejército de Salvación, Caritas, Greenpeace, distintas Fundaciones o 
Asociaciones sin fines de lucro: Cooperadoras escolares, bomberos voluntarios, 
asociaciones de usuarios, de vecinos, de indígenas, de productores agropecua-
rios, etc. La colaboración puede incluso asumir el carácter de cuestionamiento  
administrativo o judicial de decisiones administrativas, lo cual también es una 
forma de colaboración, en este caso a la vigencia del principio de legalidad. La 
administración que dicta los actos atacados, por supuesto, rara vez demuestra 
aceptación del rol positivo de dicha participación.

En todos estos casos la relación del individuo es con su institución y ningún 
lazo jurídico o contractual y mucho menos jerárquico lo liga con la administra-
ción eventualmente beneficiaria de sus servicios gratuitos. No ha habido pues 
problemas de encuadre, en situaciones normales.

6.4. Los casos de designación formal

6.4.1. Las hipótesis de participación o representación formal en los cuerpos 
administrativos

Cuando un graduado o estudiante es electo para integrar los cuerpos directivos 
de su Facultad o Universidad, o un usuario el cuerpo directivo de la entidad 
que le presta determinados servicios públicos, etc., tenemos el primer caso de 
designación formal, en un servicio normalmente no retribuido, sin que se haya 
hasta ahora planteado el problema del status jurídico de la persona: sigue sien-
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do un paraticular y no adquiere la categoría de empleado público. Lo mismo se 
aplica en los cuerpos académicos colegiados a la elección de autoridades que 
representan al claustro de profesores: Su representación es asimilable a la de 
los demás integrantes del cuerpo.

A nuestro modo de ver, todos ellos pueden tener responsabilidades penales 
y civiles equiparables a las de los funcionarios públicos. Entre las penales se 
encuentra en primer lugar el delito de corrupción de funcionarios públicos, que 
se encuentra sujeto a la jurisdicción extranjera, tal como está previsto en la 
Convención Interamericana contra la Corrupción, que además incluye en el art. 
1° a los funcionarios y empleados “seleccionados, designados o electos.”  

No cabe, en cambio, considerarlos tales en cuanto a los demás derechos y 
deberes del servicio civil. En particular, p. ej., sería un total contrasentido en-
tenderles de aplicación reglas como el deber de obediencia. Tales personas no 
son, pues, agentes o trabajadores públicos comprendidos en el régimen jurídico 
general del servicio civil y las soluciones supletorias que haya menester en los 
casos ocurrentes habrán de buscarse por la vía del derecho político y parlamen-
tario, no por la del derecho administrativo. Existen suficientes desarrollos al 
respecto y no es necesario tratarlos aquí.

6.4.2. Los casos de funciones administrativas sin representación política formal 

Todo se complica cuando existe designación formal y no se trata de la clara 
situación de representación política que venimos de exponer. Los órganos de 
control a veces citan como precedente de importancia, que por lo demás suscri-
ben, un informe de un funcionario de la Secretaría de Estado de Hacienda de 
la Nación, del 30 de junio de 1975. Dijo aquel funcionario que tales personas, 
“por no estar remuneradas no están comprendidas en el alcance de los cuerpos 
normativos vigentes en materia de derechos y deberes” —lo que es correcto e 
indubitable—, pero ello le lleva a sostener la supuesta  “conveniencia” de que 
sólo el Poder Ejecutivo pueda efectuar tales nombramientos. 

El criterio fue reproducido por el hoy suprimido Tribunal de Cuentas de la 
Nación. También la Procuración del Tesoro de la Nación en oportunidades ha 
llegado a negar la facultad de los ministros para designar personal “ad hono-
rem,”47 admitiéndoselo en cambio al Poder Ejecutivo;48 ello, sin perjuicio de 
puntualizar que, al no entrañar disposición de fondos de la hacienda pública, 

47 PTN, Dictámenes,  89: 139.
48 PTN, Dictámenes, 107: 215; “nada obstaba en Derecho a que el Poder Ejecutivo designase, como 

lo hizo, consejeros «ad honorem» en el mencionado organismo.” Otra discusión es si la remuneración 
ha de ser motivo para diferenciar la competencia del Jefe de Gabinete para designar funcionarios 
“ad-honorem:” Barraza, JaVier indalecio y scHaFrik, FaBiana Haydée, “Las facultades del Presidente 
de la Nación y el Jefe de Gabinete de Ministros para designar empleados, según un dictamen de la 
Procuración del Tesoro de la Nación,” RDA, 19/20: 589-91, Buenos Aires, 1995; primer art. citado, 
pp. 394-5. A los efectos de la corrupción, los supuestos quedan equiparados por el art.1° de la Con-
vención Interamericana contra la Corrupción.
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el entonces Tribunal de Cuentas carecía de competencia legal para formular 
observación a este tipo de actos, en uno u otro caso.49 Pero la cuestión central 
siempre fue la inadecuación funcional del viejo Tribunal de Cuentas para este 
tipo de función.50

Con todo, las razones brindadas para estas soluciones no tienen suficiente 
fuerza de convicción; el punto de partida de estos criterios consiste en formu-
lar una distinción meramente semántica y apriorística, carente de sustento 
normativo, entre funciones o designaciones “honorarias” y “ad honorem.” En 
ambos casos nos encontraríamos ante supuestos de ausencia de remuneración 
o contraprestación en dinero por parte del Estado, lo cual, como bien se des-
prende del art. 1º del régimen jurídico básico o del anterior Estatuto, implica 
que tales nombramientos se encuentran excluidos de su régimen, aunque no de 
las normas de la Convención Interamericana contra la Corrupción. (Art. 1° de 
ésta.) Una sensata interpretación de esa primera constatación debería llevar a 
la afirmación de que es bueno y deseable que el Estado procure la colaboración 
de particulares dispuestos a brindar sus servicios al Estado, sin percibir remu-
neración o emolumento alguno. Que los servicios o trabajos sean excelentes o 
no, en nada diferirán con ello de los que también prestan al Estado los funcio-
narios o agentes remunerados. En cualquier caso, es una obvia economía para 
el erario público, que no puede así como así despreciarse en un país endeudado 
y sin recursos fiscales o presupuestarios abundantes y además es un factor y un 
ejemplo de integración social en el cual se puede ayudar a los excluídos. Además, 
es claro que si el Estado no puede siempre ofrecer sueldos competitivos con el 
sector privado, puede con todo en algunos casos obtener colaboraciones desin-
teresadas para tareas determinadas, que no obliguen al particular a abandonar 
su modus vivendi habitual y le permitan de todos modos colaborar, así sea en 
forma limitada, con la comunidad. Sin embargo, nada de esto es visto así por la 
racionalidad irracional imperante en el seno de la administración pública, según 
veremos a continuación. Toda la cuestión, por lo demás, parte de la diferenciación 
efectuada sin sustento normativo alguno, entre funciones o funcionarios “hono-
rarios” y “ad honorem.” Más aun, la CICC se refiere a funciones que pueden ser 
de naturaleza “remunerada u honoraria,” con lo cual borra toda distinción en 
su propio ámbito de aplicación.

6.4.2.1. Funcionarios honorarios

La función “honoraria” importa una dignidad, distinción o  categoría ética, efec-
tuada espontáneamente por el Estado, sin implicar una vinculación de “servicio.” 
Normalmente  significa un premio o reconocimiento a la conducta del  candidato. 

49 PTN, Dictámenes, 89: 139.
50 Lo explicamos en el prólogo al libro de reGodeseBes, José raFael, El control público, Buenos 

Aires, FDA, 1984, 
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Según este criterio y en palabras de la Procuración, “Las personas designadas en 
un cargo «honorario», en principio, no tienen funciones específicas que cumplir 
y, por lo tanto, no son sujetos de derechos ni de obligación alguna.”51

6.4.2.2. Funcionarios ad honorem 

“Por su parte, los funcionarios designados «ad honorem» gozan de las facultades y 
tienen a su cargo las responsabilidades inherentes al cargo que desempeñan; vale 
decir, que son titulares de los derechos y sujetos de las obligaciones inherentes 
a la función pública que cumplen, con las modalidades propias de la naturaleza 
de su situación de revista.”

El funcionario ad honorem sería en este criterio aquel que debe cumplir con 
algún cometido o trabajo; “tales designaciones deben ser adecuadamente pon-
deradas, puesto que la falta de retribución puede acarrear el cumplimiento defi-
ciente o, por lo menos, no satisfactorio de las tareas; siempre, claro está, que tal 
actividad no reditúe otra forma de compensación —honor, prestigio, etc.—”52

El criterio tan burdamente crematístico que estamos reseñando ha llegado a 
su máxima expresión en un caso en que se dijo que “siendo la remuneración no 
sólo la contraprestación debida por el empleador, sino, fundamental, el incentivo 
que determina la realización de la mayoría de las tareas humanas, salvo los su-
puestos de actividades cuyo ejercicio reditúa otra forma de compensación (honor, 
prestigio, etc.), la falta de esa retribución puede traer aparejado el cumplimiento 
deficiente o por lo menos no satisfactorio de las tareas.”53

Como se advierte, el criterio es insostenible desde el punto de vista fáctico: 
importa partir de la premisa expresa de que todos los que trabajan para el Es-
tado lo hacen por dinero; importa seguir con la consecuencia de que en virtud 
de hacerlo por dinero, lo hacen bien; y llega así a la conclusión de que todo aquel 
que esté dispuesto a colaborar gratuitamente con el Estado o la comunidad se-
guramente lo hará ineficazmente y no, en cambio, con la eficacia que caracteriza 
al desempeño de los agentes que cobran el sueldo. 

Se dice así que “Si bien es posible en las plantas funcionales de organismos 
o dependencias establecer la existencia de cargos «ad honorem» —sobre todo 
cuando se trate de comisiones asesoras de carácter científico, artístico, etc., 
a efectos de determinar la dotación del personal de ejecución que habrá de 
colaborar con aquéllos—, no resulta, en principio, aconsejable, por tratarse de 
una institución que no goza de general aceptación, ni en la doctrina ni en la 
legislación nacional.”54

En esta última afirmación debemos convenir que, si bien razona falsamente 
en relación a la realidad, representa en cambio adecuadamente el mundo de 

51 De un informe de la Procuración del Tesoro de la Nación al Secretario de Cultura, año 1981.
52 Del mismo informe antes mencionado, § 1 in fine.
53 PTN, Dictámenes, 113: 170. La bastardilla es nuestra.
54 Del informe mencionado, § 4 de conclusiones generales.
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sentimientos y creencias que anima a la administración argentina hace ya va-
rios decenios. Dicho en otras palabras, constituye una afirmación correcta en lo 
que hace al estado mental de los funcionarios de la administración nacional, e 
incorrecta en cuanto a las premisas de hecho que enuncia. Todos aquellos que se 
han hallado dispuestos a prestar su colaboración desinteresada al Estado, han 
tenido ocasión de comprobar las verdades emocionales y falsedades empíricas 
que estamos relatando. La única solución, en tales casos y mientras no cambie 
la mentalidad administrativa, o se dicten normas expresas al efecto,55 es como 
siempre contornear el obstáculo: hacer nombramientos “honorarios” y no “ad 
honorem,” puntualizar entonces los méritos y reconocimientos que la designación 
conlleva; o, mejor aun, no hacer nombramiento de naturaleza alguna y simple-
mente solicitar informalmente la colaboración de que se trate. Esto último es lo 
más frecuente en la práctica.

Desde luego que estas últimas soluciones no son tampoco buenas, porque 
implican introducir falacias, en el primer caso y eludir el control de la opinión 
pública, en el segundo.

Quedan finalmente gran cantidad de casos que están en la frontera entre el 
nombramiento “honorario” y el “ad honorem” y que hasta ahora los organismos 
de control no han cuestionado. Los apuntamos aquí por si resolvieran también 
prohibirlos, en caso de haberlos olvidado: el nombramiento de un miembro de 
un Jurado para concursos de profesores es desde luego sin remuneración algu-
na salvo los gastos del viaje en su caso, y supone una distinción u honor; pero 
también requiere el desempeño de una tarea concreta.

Si el Jurado se convoca para discernir un premio, una distinción, una beca, 
etc., la situación es la misma: hay honor, hay distinción, pero también hay tra-
bajo que realizar. El Consejo Nacional de Investigaciones Científicas y Técnicas 
está siempre pleno de tales comisiones asesoras. La Secretaría de Cultura de 
la Nación convoca anualmente a distinguidos jurados para discernir el Primer 
Premio Nacional en diversas expresiones del arte.

¿Será acaso la conclusión “jurídica” pertinente de la Procuración del Tesoro de 
la Nación, que no pueden designarse jurados de ninguna especie, sin retribuirles 
adecuadamente su labor, único modo de que realicen bien su tarea? 

¿No ocurrirá tal vez, a la inversa de lo razonado por este organismo, que 
entonces se tratará de una sinecura evitada por los mejores y anhelada por los 
mediocres? ¿Ninguno de los que emitió estos dictámenes y repite estos criterios 
trabajó jamás desinteresadamente por la escuela de sus hijos, integró un jurado, 
hizo nunca tarea o función alguna que sin brindarle “puntos” para su currículum 
o “distinciones” para su ego, le permitieran en cambio realizar alguna tarea de 

55 En determinado momento elaboramos un proyecto en tal sentido, que luego de recibir las 
discrepancias de todos los organismos intervinientes fue desde luego archivado. Los funcionarios 
políticos, si bien compartían el criterio del proyecto, no se resolvieron a enfrentar tan formalmente 
la tradición administrativa.
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interés para la comunidad? ¿Creen acaso sinceramente que no hay nunca la sa-
tisfacción del deber cumplido, el gusto de hacer alguna tarea generosa, el placer 
de prestar la colaboración desinteresada a una tarea que se valora como útil para 
la sociedad? ¿Es tan grande el descreimiento que se tiene apriorísticamente en el 
ser humano, como para no considerarlo nunca capaz de realizar tarea o función 
alguna desinteresada? ¿Son esos los supuestos éticos de la función pública en 
nuestra administración nacional? Porque nos resistimos a creerlo, postulamos 
una vez más la conjetura de que estas distinciones sobre las cuales se han cons-
truido las afirmaciones dogmáticas y seudojurídicas que venimos de criticar, 
son falsas empíricamente y contrarias por ende a derecho, por contravenir el 
principio fundamental de la razonabilidad de las normas estatales.

7. Régimen jurídico de los funcionarios 
excluidos del servicio civil

No es un problema de fácil solución el determinar cuál es la consecuencia de que 
una determinada categoría de agentes estén excluidos del régimen general del 
servicio civil, pero de todos modos incluidos dentro de la función pública y, por 
lo tanto, del derecho público. Cuando exista un estatuto especial el problema 
se simplificará, pues se tratará simplemente de acudir a él para determinar a 
qué principios ha sometido la función de que se trata; sin embargo, cuando ese 
estatuto no existe o cuando se presenten cuestiones no previstas en él ¿pue-
de acudirse supletoriamente al régimen general? A nuestro juicio no habría 
inconveniente en hacerlo así cuando se trate de aplicar normas que hacen a 
los derechos del funcionario, pero no en cambio cuando se trate de aplicar res-
tricciones o limitaciones. Tratándose de deberes, prohibiciones, etc., creemos 
que ellos deben surgir, sea del estatuto o normas específicas que el funcionario 
tenga, sea de los principios generales propios de la función pública, tales como 
deber de obediencia y otros, pero no de la aplicación analógica o supletoria del 
sistema general. Todo lo que hace al régimen disciplinario, a las sanciones de 
que el funcionario puede ser pasible, integra el derecho penal administrativo y 
como tal le resulta también de aplicación el principio nullum crimen nulla poe-
na sine lege. Es cierto que los precedentes son confusos en materia de derecho 
penal administrativo y disciplinario, pero los principios generales del derecho 
penal son de inevitable aplicación. Uno de ellos, a nuestro juicio, es que no puede 
considerarse conforme a derecho construir prohibiciones o sanciones en base a 
la aplicación analógica o supletoria de otras disposiciones.56 No ocurre lo mismo 
con las normas generales que establezcan derechos o protecciones (prohibición 
de separarlo del cargo sin sumario previo, derecho a la carrera, a la estabilidad, 
etc.), las que podrían ser aplicadas en defecto de normas específicas dentro del 
régimen propio de la función de que se trate.

56 En sentido similar MarienHoFF, op. cit., t. III-B, pp. 72-4.
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8. El contrato de servicios de consultoría

El decreto-ley 22.460/81, sobre “Promoción y contrato de servicios de consulto-
ría,” autoriza la “contratación de servicios de consultoría que bajo la forma de 
locación de obra intelectual o de servicios requiera la Administración Pública 
Nacional” (art. 1º). Este contrato, tanto en el supuesto de locación de obra como 
de locación de servicios, puede hacerse con una “firma consultora,” o con un 
“consultor” individual. En el segundo caso, el art. 2º, inc. 3º, lo define como “todo 
profesional universitario altamente calificado que a título individual presta 
servicios de consultoría.” En ese supuesto el consultor individual contratado 
por éste régimen de locación de servicios, no se encuentra regido por el régimen 
jurídico de la función pública, sino que es un particular que no encuadra en la 
calificación de “personal” de la administración pública, “funcionario,” “agente,” 
etc.57 En cambio, ello no significa que se rija enteramente por el derecho privado, 
pues el contrato de consultoría se regula por el propio decreto-ley de consultoría 
y constituye un contrato administrativo;58 pero cabe señalar que en la práctica ha 
sido más frecuente la clara inserción del texto y normas específicas del contrato 
en el derecho privado que en el derecho público.

Dado que el decreto-ley de consultoría trata conjuntamente tanto la locación 
de obra como la locación de servicios de consultoría y que existen remisiones 
expresas a la legislación en materia de contrato de obra pública, pensamos que 
es a este régimen59 o en todo caso al derecho privado,60 pero no al de la función 
pública, que corresponde acudir en todo lo no previsto en el contrato en parti-
cular, o en el propio decreto-ley de consultoría. Es éste el único caso en que un 
contratado está regido por el derecho público —en lo pertinente, claro está— sin 
ser funcionario o empleado público, ni regirse directa ni supletoriamente por las 
normas del régimen jurídico del servicio civil.

9. “Naturaleza” de la relación de empleo público

Si bien ya sabemos que hablar de la “naturaleza” o “esencia” de alguna institu-
ción jurídica no tiene sutento en la teoría general del derecho,61 lo que aquí en 
verdad se discute es cuál será el régimen jurídico aplicable, si derecho público o 
privado, o el derecho laboral, o una mezcla de todos ellos:62 La tendencia tradi-
cional es que, como norma, la relación de empleo público no puede constituir un 

57 Ver Mata, isMael, “El contrato administrativo de consultoría,” en A.A.D.A., Contratos Adminis-
trativos, t. 2, Contratos especiales. Buenos Aires, Astrea, 1982, cap. XXIV, pp. 227, 243 y ss.

58 Para algunos aspectos, ver nuestro art. “El precio en el contrato de consultoría”, JA, 11-XI-81; 
ampliado bajo el título “El precio y la responsabilidad en el contrato administrativo de consultoría,” 
A.A.D.A., Contratos administrativos, t. 2, Contratos especiales, op. cit., cap. XXII, p.161 y ss.

59 Leyes 13.064, 12.910, etc.
60 Así Farina, Juan M., Contratos comerciales modernos, Buenos Aires, Astrea, 1993, p. 656.
61 Supra, cap. I.
62 Ver y ampliar en García Pullés (dir.), op. cit., pp. 11-35.
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contrato regido por el derecho privado.63 Ubicada la relación dentro del derecho 
público, algunos autores sostienen que se trata de un contrato administrativo,64 
otros que el acto de nombramiento es un acto administrativo unilateral, que 
necesita como condición65 o como “coadyuvante”66 el previo consentimiento del 
interesado; por fin, también se sostiene que se trata de un acto bilateral aunque 
no contractual.67  Desde luego, cabe recordar también la tesis, muy fundamental, 
de que se trata en verdad de un contrato regido al menos parcialmente por el 
derecho laboral.68

En realidad, los argumentos con los cuales se pretende demostrar que la re-
lación de empleo público no constituye un contrato administrativo, parten por 
lo general de un cierto preconcepto acerca de qué es un contrato administrativo.
En otras palabras, definen primero una regla general y luego buscan si el caso 
particular se ajusta a la regla general por ellos definida. 

Si estiman, p. ej., que sólo hay “contrato” cuando ambas partes son jurídica-
mente iguales,69 entonces es claro que esta relación no sería contractual, pues 
el servidor público está en una relación de subordinación frente a la adminis-
tración; si, en cambio, se admite que en el contrato administrativo, existe cierta 
subordinación, entonces aquella razón no es válida para negar a esta figura la 
calificación de contrato administrativo.70 Dicha conclusión no varía aunque se 

63 Comp. deVeali, Mario l., “Naturaleza jurídica y regulación legal de la relación de empleo 
público,” en la Revista Derecho del Trabajo, t. XI, 1951, p. 165 y ss.; de la Fuente, Horacio H., “La 
privatización del empleo público (Primera parte),” LL, 2001-B, 984; “Estabilidad del empleado pú-
blico. Situación del personal contratado,” LL, 2001-D, 911; Petrella, aleJandra, “El empleo público 
en la órbita de la Ciudad Autónoma de Buenos Aires: perspectivas a la luz de una Constitución 
garantista,” JA, 2000-3, 51-64. Es obvio que hay infinidad de contratos civiles en que las partes no 
son iguales, como lo son todas las relaciones de consumo, para dar tan sólo un ej. manifiesto. El 
argumento es pues insuficiente.

64 Así Bielsa, Derecho administrativo, op. cit., t. III, p. 65 y ss.; Berçaitz, MiGuel ánGel, Teoría 
general de los contratos administrativos, Buenos Aires, 1952, p. 153; MarienHoFF, op. cit., t. III-B, 
p. 187; droMi, op. cit., p. 378 y ss.

65 La teoría del “acto condición” puede verse en Jèze, Gastón, Principios generales del derecho 
administrativo, t. II-2°, Buenos Aires, Depalma, 1949, p. 29 y ss.; Grau, arMando eMilio, Estudios 
sobre la relación de empleo público, La Plata, 1964, p. 14 y ss.

66 Así ForstHoFF, ernest, Tratado de derecho administrativo, Madrid, 1958, p. 294 y ss.
67 VilleGas BasaVilBaso, op. cit., t. III, p. 337 y ss., quien expone también otras teorías anteriores, 

p. 291 y ss. Ver también Bandeira de Mello, celso antônio, Apontamentos sobre os agentes e órgaos 
públicos, San Pablo, 1972, pp. 10-4. Para un listado más completo ver Fernández ruiz, JorGe, Derecho 
administrativo. Contratos, México D.F., Porrúa-UNAM, 2000, pp. 373-83.

68 Ver García Pullés (dir.), op. cit., p. 21 y ss.
69 P. ej., saMPay, arturo enrique, Estudios de derecho público, Buenos Aires, 1951, p. 33 y ss., 

citado por Grau, op. cit., p. 25. Este es el principal argumento de la doctrina que afirma que nunca 
existen contratos entre un particular y la administración: GiacoMetti, zaccHaria, Allgemeine Lehren 
des rechsstaatlichen Verwaltungsrechts, Zurich, Polygraphischer Verlag, 1960, t. I, p. 442 y ss.

70 La doctrina clásica en materia de contratos administrativos, precisamente, los caracteriza por 
el vínculo de subordinación que suponen; si bien hoy en día esto no puede ya ser la nota típica de 
tales contratos, es indudable que una perfecta igualdad contractual no existe en casi ningún con-
trato administrativo, razón por la cual no es esa falta de igualdad argumento suficiente para negar 
carácter contractual a la relación de empleo público.
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señale que algunos estatutos disponen que a partir de la notificación del acto de 
nombramiento, la persona designada queda ya investida del status de agente 
público, aunque no se efectúe el acto formal de la “toma de posesión del cargo,”71 
pues ningún principio jurídico exige que para la perfección de un contrato ad-
ministrativo se dé comienzo de ejecución al mismo, p. ej., tomando posesión del 
cargo. La toma de posesión tiene efectos salariales y presupuestarios, pero no 
da nacimiento al vínculo. En efecto, es típico de los contratos administrativos 
el ser consensuales, es decir, el perfeccionarse por el acuerdo de las voluntades 
de las partes, sin necesidad de acto formal alguno posterior, salvo que la ley 
disponga lo contrario.72 

En cualquier contrato administrativo hallamos así: a) un pedido de ofertas 
de la administración, no siempre presente; b) una propuesta u oferta de los 
interesados en celebrar el contrato con la administración; c) la adjudicación ad-
ministrativa, el nombramiento, etc., que es la aceptación de aquella propuesta 
y d) la notificación de dicha adjudicación: esta última perfecciona el contrato, 
a menos que la ley requiera un trámite ulterior como condición expresa de per-
feccionamiento del contrato. 

En la relación de empleo público la situación es similar: a) hay un concurso, 
en el cual se presentan las personas interesadas en ingresar a la administración, 
en base al llamado oportunamente efectuado para seleccionar ofetas; b) un acto 
de nombramiento, aceptando la solicitud efectuada y c) la notificación de dicha 
designación, lo que de igual modo perfecciona el vínculo. Como se advierte de 
esto, el observar que ya con la designación queda perfeccionado el vínculo no 
significa en modo alguno que no estemos ante un contrato administrativo.73 

Por lo demás, si un contrato existe cuando dos o más personas hacen “una 
declaración de voluntad común, destinada a reglar sus derechos,”74 no vemos 
cómo puede negarse al acuerdo de voluntades entre la administración y su agen-
te, respecto de sus derechos y deberes recíprocos, la naturaleza de contrato, la 
función a desempeñar, el sueldo a percibir, el horario a cumplir, todos los cuales 
están desde luego antepuestos reglamentariamente. 

Desde luego, no se tratará ya de la clásica figura contractual del derecho 
privado, sino de un contrato administrativo, o en la tendencia actua laboral, en 
el que por consecuencia encontramos aspectos tales como la mutabilidad del 
contrato: La administración tiene atribuciones para variar, dentro de ciertos 
límites, la forma de las prestaciones o el régimen de la función; el que pueda 
constituir en ocasiones un contrato de adhesión, en que el particular no puede 
discutir las cláusulas del régimen contractual y sólo puede aceptarlo o rechazarlo; 
característica ésta que también se presenta en ciertos contratos privados: seguros, 

71 Así Grau, op. cit., p. 7 y ss., esp. p. 14.
72 sayaGués laso, enrique, Tratado de derecho administrativo, t. I, Montevideo, 1953, pp. 565-8.
73 Discrepamos así con Grau, op. cit., p. 14.
74 Código Civil, art. 1137.
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etc. y otras particularidades similares.75 En lo que respecta a la formulación del 
problema en la jurisprudencia, puede afirmarse que ésta es coherente en negarle 
a la relación de empleo público naturaleza de contrato privado y ubicarlo en el 
derecho público; en cambio, en lo que se refiere a la determinación de qué tipo de 
relación de derecho público se trata, ella es oscilante e incierta.76 Pero eso ocurre 
no a raíz de cuestiones concretas en las cuales la solución del caso dependiera 
de cuál era el encuadre, contractual o no, del contrato de empleo público, sino 
más bien de dicta en las que el tribunal da sus propias definiciones de doctrina, 
sin valor vinculante alguno.

En el caso Bergés77 la Corte Suprema dijo que: “Sus relaciones de derecho 
entre aquella entidad y un empleado público, no nacen de un simple contrato 
civil de locación de servicios, sino de un acto de imperio o de mando, en virtud 
del cual, sin ningún acuerdo previo, el Estado inviste al empleado nombrado de 
la función pública,” es decir, se inclina por una teoría que califica a la relación 
no sólo como unilateral sino también casi como de imperio: “sin ningún acuerdo 
previo.” Con todo el respeto que el tribunal merece, eso sólo ocurre en las cargas 
públicas obligatorias por imperio de la ley, no en la relación de empleo público. 
Nadie puede ser obligado contra su voluntad a ser funcionario o empleado pú-
blico, esto es manifiesto.

Posteriormente, en el caso Corso, el mismo tribunal se inclinó en cambio por la 
teoría del contrato administrativo: “Las relaciones de superior con subordinado 
en el servicio público no están regidas por los preceptos del derecho civil [...] 
pero si alguna semejanza jurídica pudiera encontrarse entre éstas y el derecho 
público administrativo, ella sería la del contrato de adhesión.”78 Allí está cerca 
de un encuadre razonable, sin dejar de olvidar que sigue siendo dicta.

Más adelante se vuelve a cambiar el criterio expositivo, no el régimen jurí-
dico, retomando obiter dicta la teoría unilateral, pero ahora con el aditamento 
de acordarse que se requiere el acuerdo del interesado: “con arreglo a reiterada 
jurisprudencia de esta Corte, las relaciones de derecho entre el Estado y el em-
pleado público no nacen de un contrato civil de locación de servicios, sino de un 
acto de imperio o de mando, en virtud del cual se inviste al empleado nombrado, 
que acepte su designación, de la función pública.”79 Como se advierte, esto es un 
juego de palabras, pues no se puede hablar de un acto de imperio o de mando, 
categoría antigua si las hay, en el que no obstante se requiera la aceptación del 
particular beneficiado. Es simplemente una rémora del Estado de policía que 
señalarámos en el cap. II, inexplicablemenete subsistente como otras tantas.80

75 cretella Júnior, op. cit., p. 56 y ss.
76 VilleGas BasaVilBaso, op. cit., t. III, p. 327.
77 CSJN, Fallos, 166: 264, 1932.
78 Fallos, 194: 111, Labella de Corso, 1942.
79 CSJN, Fallos, 220: 383, 404-5, Gerlero, 1951.
80 Un ejemplo supra, cap. IV, p. 7, nota 15.
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Ni siquiera un honor se puede imponer a quien no lo quiere, ni un premio, ni 
un beneficio. No puede sostenerse que la jurisprudencia ha aceptado esta últi-
ma doctrina, en primer lugar por los vaivenes sufridos hasta el presente, pero 
fundamentalmente porque en todos estos fallos no se discutía en verdad si nos 
encontrábamos ante una relación unilateral o ante un contrato administrativo; 
las consideraciones efectuadas por el tribunal al respecto son meramente inci-
dentales y por lo tanto carecen de valor decisivo como precedentes. 

La cuestión no está resuelta en la jurisprudencia,81 aunque últimamente son 
varios los fallos en que se la considera contrato administrativo.82 Es que los fa-
llos solamente deciden el régimen jurídico aplicable: La calificación conceptual 
de ese régimen no es tareas de los jueces sino de la doctrina, y aún si los jueces 
entran en ello, no se trata de un holding sino de un dictum sin carácter de fuente 
formal o informal del derecho. 

En todo caso, quizás no sea casual que ante la desvalorización manifiesta 
del régimen jurídico del contrato administrativo,83 ya no se haya necesitado 
recurrir a la teoría de la potestad unilateral para fundamentar nuevas y fuer-
tes restricciones a los derechos del agente público, reforzando por lo demás su 
inmanente inseguridad jurídica,84 paralela a la del particular frente a él mismo 
como siempre recordaba Bielsa. 

Pero al menos un progreso notorio se ha realizado: La Corte Suprema de 
Justicia de la Nación ha determinado el carácter alimentario del salario del 
agente público,85 con todas las consecuencias prácticas y jurídicas que de ello se 
desprenden y pueden a mayor abundamiento desarrollarse. 

Entre los puntos débiles del sistema está el régimen jubilatorio, que la ad-
ministración o el legislador constantemente devalúan, atacan o destruyen, sin 
que la CSJN haya podido dar remedio efectivo a la situación, a pesar de haberlo 

81 VilleGas BasaVilBaso, refiriéndose a los casos Bergés y Corso, sostiene también que el problema 
no tiene solución firme (op. cit., t. III, p. 327.)

82 Ver los casos que explica aletti, “La emergencia en el empleo público nacional,” op. cit., pp. 
295-314.

83 Ver supra, cap. XI, “Clasificación de los contratos administrativos.” Ver también arias, luis 
Federico, “Emergencia y empleo público: una distorsión ideológica en la teoría de la contratación 
administrativa y los derechos sociales,” en Gordillo (dir.), El contrato administrativo en la actualidad, 
Buenos Aires, La Ley, 2004, p. 86 y ss. Por eso el trabajo del mismo autor, “Algunas reflexiones en 
torno a la naturaleza jurídica de la relación de empleo público,” en Bastons (dir.), Empleo público, 
op. cit., pp. 57-82, luego de relatar las peripecias jurisprudenciales del agente público, concluye, en 
forma deliberada y notoriamente condicionada, que “la aplicación de los principios de la contratación 
administrativa, conjuntamente con la protección que dimana de la categoría social del Derecho, con-
jugada con la aplicación supletoria del derecho laboral, extienden un marco de protección adecuado 
y un equilibrio de todos los intereses implicados.”

84 aletti, op. cit., p. 304, quien además transcribe en igual sentido, en su nota 29, el importante 
cons. 4° del voto de PetraccHi en el caso Tobar, LL, 2002-E, 428, fallo allí igualmente reseñado.

85 aletti, op. cit., p. 313, § 8, “El carácter alimentario del salario y la prioridad de los recortes,” 
quien recuerda la conclusión del caso Tobar y los comentarios al respecto, que cita en nota 66; a 
lo que cabe agregar el encuadre teórico realizado por arias en sus dos trabajos antes citados en la 
nota 83.
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intentado reiteradamente. Tal vez no la tenga, en un país donde los débiles son 
siempre la variable de ajuste.86 La jurisprudencia es vacilante en cuanto ala 
prelación del derecho administrativo y la aplicación del derecho laboral, fruto 
en parte del relativo galimatías normativo existente y en parte, también, de la 
de determinación del tribunal en cada oportunidad. A veces primero se resuelve 
mentalmente cuál es la mejor solución y luego se dan las razones que la susten-
tan.87 En Leroux se adujo la prevalencia del derecho administrativo salvo un acto 
expreso que incluyera al trabajador en las disposiciones laborales.88 

Otros fallos se apartaron de dicho precedente.89 En otros se argumentó el 
encuadramiento en el derecho privado en un supuesto en el que se consideró 
que el tipo del contrato era fraudulento en contra del agente.90 

86 Para las soluciones jurisprudenciales que han podido alcanzarse aún frente a tal contexto ver 
daniele, MaBel, “El caso Ramallo o el derecho a una vivienda digna. El rol de los órganos del Estado 
y la Sociedad en la operatividad de los derechos económicos y sociales,” en Farlei Martins riccio 
de oliVeira (coord.), Direito Administrativo Brasil – Argentina. Estudos en Homenagem a Agustín 
Gordillo, Belo Horizonte, Del Rey, 2007, pp. 543-87; reproducido en Res Publica Argentina, RPA, 
2007-1: 31; “La emergencia en Salud. Jurisprudencia de los Tribunales en lo Contencioso Adminis-
trativo y Tributario de la Ciudad Autónoma de Buenos Aires,” en zayat, Valeria (coord.), El derecho 
administrativo de la emergencia, V, Buenos Aires, FDA, 2006, pp. 129-46.

87 Nos remitimos a lo expuesto con mayor detalle en “Cómo leer una sentencia,” Actualidad en 
el Derecho Público, 2000, 14: 29/53, Buenos Aires, 2001; Revista Universitaria La Ley, año III, nº 4, 
agosto de 2001, pp. 9-21; cap. V de Introducción al derecho, Buenos Aires, La Ley, 2007 y edición 
como e-book gratuito en www.gordillo.com También en su versión inglesa y francesa, Londres, 
Esperia, 2003, todas con prólogo de sPyridon FloGaitis.

88 Fallos, 314:376, “Frente a la existencia de un régimen específico que reglamenta los derechos de 
los dependientes de la Municipalidad de la Ciudad de Buenos Aires y a la disposición del art. 2 inc a) 
de la LCT, según la cual el régimen no es aplicable a los dependientes de la administración pública 
salvo que por acto expreso se los incluya en éste o en el de las convenciones colectivas de trabajo, no 
es admisible sostener que la relación de empleo se hallaba regida por la ley laboral común.”

89 cnat sala X, Bertachini, expte n°18025/02, sent. 13612 del 12/5/05: “En el precedente Leroux 
[....] y en muchos otros, la CSJN sentó la conclusión de que frente a un régimen jurídico que regla-
menta los derechos de los dependientes y la disposición del art. 2 inc a) LCT, no resulta admisible 
sostener que la relación de empleo se hallaba regida por la ley laboral común, excepto que resultara 
evidente la voluntad estatal de incluir a los empleados en el sistema de la LCT. Sin embargo, ante 
las modificaciones que sufriera en su integración el Alto Tribunal, [...] cabe dejar sentada, ahora 
sí, la tesis contraria en función de lo que, eventualmente, pudiera surgir de un nuevo examen de la 
cuestión por parte del Tribunal Supremo en su actual composición. Por ello, si bien pudiera admi-
tirse en términos generales la señalada doctrina, ello no es así en los supuestos como el de autos, 
en que por aplicación de dichos principios, se pretende excluir de los beneficios de la estabilidad en 
el empleo a quien no es otra cosa que un trabajador, mediante el simple expediente de acudir a la 
figura del «contratado».” 

90 cnat sala V, González Dego, expte n° 34595/02, sent. 68377 del 28/4/06: “Resulta manifiesta-
mente irrazonable dejar sin protección alguna a quien prestó servicios dependientes para la admi-
nistración pública en forma ininterrumpida en cumplimiento de funciones propias y permanentes 
de esta última, bajo el ropaje fraudulento de supuestas pasantías, sin encuadramiento en el régimen 
jurídico de empleo público, ya sea permanente o transitorio, ni inclusión expresa en la LCT o en el 
régimen de convenciones colectivas de trabajo. En este cuadro de situación, el trabajador afectado 
queda al margen de la estabilidad del empleado público, y tampoco goza de la protección contra el 
despido arbitrario. De ahí que resulta justo, prudente y razonable aplicar analógicamente las normas 
que reglamentan e modo menos intenso la protección constitucional contra el despido arbitrario y 
reconocerle las indemnizaciones similares a las que percibiría un trabajador regido por la LCT en 
caso de despido incausado o intempestivo.”
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No está pues dicha la última palabra y cabe esperar muchos pronunciamientos 
dispares antes que las aguas eventualmente se aquieten, si llegan a hacerlo.

10. La estabilidad del empleado público

10.1. En general

Ha sido clásico en el derecho administrativo internacional la percepción del de-
recho a una carrera administrativa y a la estabilidad en el empleo, que recogió 
en su momento nuestro país, en el art. 14 bis de la Constitución que garantiza 
la estabilidad de los empleados públicos, habiéndose entendido que dicha nor-
ma es operativa, es decir, rige aun en ausencia de ley reglamentaria.91 Así lo 
ha reconocido la jurisprudencia de la Corte Suprema, que ha declarado que las 
condiciones requeridas para poder interpretar que una norma constitucional es 
operativa “aparecen cumplidas respecto del art. 14 «nuevo» de la Constitución 
Nacional en la parte que imperativamente establece que las leyes asegu rarán la 
«estabilidad del empleado público». Porque en su recto sentido la norma proscribe 
la ruptura discrecional del vínculo de empleo público y es, así, susceptible de 
autónomo acatamiento por las autoridades administrativas.”92 Con igual alcance 
se ha interpretado que es aplicable en las jurisdicciones locales.93  Esta norma 
operativa puede ser aplicada en ausencia de ley reglamentaria, pero no es una 
garantía absoluta, pues, como todos los derechos reconocidos en la Constitución, 
se ejercen según las leyes que razonablemente los reglamenten. Y allí desde el 
inicio el quid de la cuestión, pues el legislador siempre quiso regular restricti-
vamente ese derecho. Es igual que al presente, el legislador y el administrador 
no comparten la norma constitucional y hacen lo posible para apartarse de ellas. 
Muchas veces lo consiguen.

En tal sentido, la CSJN ha sostenido antiguamente, pero no en su actual 
composición, que la estabilidad del empleado público era impropia, es decir, un 
derecho cuya tutela no requería “la preservación en especie de las situaciones 
existentes,” sino que “se satisface con el reconocimiento de derecho a indemni-
zación por los eventuales perjuicios derivados de una cesantía discrecional.”94 

Por ello, según esta vieja postura, la ley podía disponer que en caso de cesantía 
injustificada el empleado sólo tuviera derecho a indemnización. En el régimen 
de la función pública internacional los tribunales administrativos tienen una u 
otra solución, según sean las normas aplicables en cada institución. La solución 

91 lecot, alBerto GreGorio, “Estabilidad del empleado público,” Derecho del Trabajo, t. XX, 1960, 
p. 196; riVas, José María, “Consideraciones generales sobre la reforma constitucional,” Derecho del 
Trabajo, t. XIX, 1959, pp. 81 y ss., 83; PTN, Dictámenes, 90: 44.

92 CSJN, LL, 119: 137, García, 1965.
93 CSJN, Carma, 1991, LL, 1992-A, 159; CNCiv., Sala F, Reyes, Estela, 1993, JA, 1994-II, 520.
94 CSJN, LL, 119: 141, Enrique, 1965, con disidencia de aBerastury, Pedro; zaVala rodríGuez, 

carlos J. y BoFFi BoGGero y nota de nerVa coincidente; CSJN, 310-1: 1065, Salandria, 1987; 307-1: 
1189, Castiñeira de Dios, 1985, etc.
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tradicional, con todo, es bastante similar a la del derecho administrativo local 
tradicional en los distintos países, por lo que resulta excepcional que se disponga 
la restitución en el cargo.

Dicha hipótesis significó en nuestro país, durante muchos años, un descono-
cimiento de la garantía establecida en la Constitución.95 Pero en dos pronuncia-
mientos recientes,96 la CSJN revirtió dicho concepto, afirmando el carácter propio 
del derecho a la estabilidad en el empleo público.97 Se trataba de dos agentes de 
la Administración Federal de Ingresos Públicos, que se regían por el convenio 
colectivo 56/92, que en su art. 7° disponía la facultad de la administración de 
despedirlos sin justa causa con la consecuente indemnización. 

La Corte declaró la inconstitucionalidad de dicho precepto y condenó a la 
Administración Nacional de Aduanas en un caso, y a la Dirección General Impo-
sitiva en el otro, a reintegrar a los agentes. En esto, como en otras cuestiones, la 
decisión es conforme a la jurisprudencia de los tribunales administrativos inter-
nacionales, que por lo general tienen la facultad de disponer la reincorporación 
de quien fuera separado ilegalmente, o en su lugar imponer una substancial 
indemnización. 

Pero cabe apuntar que esa vieja tendencia internacional, a que la Corte adhiere 
en estos pronunciamientos precisamente porque está en la Constitución, no es la 
tendencia hoy prevalente en las normas de los organismos internacionales. Lo 
mismo ocurre en el derecho del trabajo, en que algunos comienzan a cuestionarse 
si el caso del derecho norteamericano, que no proporciona tutela al empleado 
en la relación de derecho privado, no constituye un mejor estimulo al efectivo 
cumplimiento de las funciones y en definitiva al desarrollo del país. 

En los países en que la tutela normativa y judicial existe, ello se refleja ad-
versamente en los salarios, pues el empleador debe entonces, hasta por consejo 
de sus contadores, calcular de antemano las indemnizaciones que deberá pagar 
en caso de despido, y contemplarlas en los balances como previsión para des-
pidos, lo cual lo “obliga” a reducir los salarios para hacerlos compatibles con la 
previsión del balance.

95 Fiorini, BartoloMé a., “La estabilidad, garantía de derecho público,” Revista Derecho del Trabajo, 
julio de 1965, p. 352 y ss.; aBerastury y zaVala rodríGuez, voto en disidencia citado; MarienHoFF, 
op. cit., t. III-B, p. 292; reiriz, María Graciela, “La estabilidad en el empleo público y el régimen 
de prescindibilidad del agente por motivos extradisciplinarios,” RADA, 1: 79, 90, 91, Buenos Aires, 
1971. En base a este principio de la estabilidad “impropia” diversos gobiernos dictaran leyes sobre 
“prescindibilidad:” en este sentido pueden verse sucesivamente las leyes 17.343, 17.467, 18.724, 
20.549, 21.260, 21.274. El decreto-ley 22.140/80 terminó de hecho con la estabilidad, al instituir en 
forma permanente la “disponibilidad.” El sistema mencionado se aplica desde entonces constante-
mente y ha sido también recogido por el art. 11 del anexo a la ley 25.164.

96 Madorrán, LL, 2007-C, 258; Ruiz, 15/V/07.
97  Estos fallos han provocado un alto número de comentarios, como era de esperar. Entre tantos 

otros recordamos las notas de Walter F. carnota, LL, 2007-C, 286; José PaBlo descalzi, LL, 2007-
C, 502; María c. Hockl, LL, 30-V-2007, 8; nicolás diana y Gonzalo s. kodelia, LL, 2007-C, 522; 
JorGe l. Bastons, LL, 2007-C, 655; María aGostina saBatino arias, LL, 08-X-2007, 6; Horacio H. de 
la Fuente, LL, 2007-E, 684: Villola, l. Matías, “Las cosas en orden,” LL, 2007-F, 99, etc.
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Entre las normas que reglaron la materia en el país pueden citarse el art. 24 
del antiguo decreto-ley 6.666/57, derogado por el decreto-ley 22.140/80, según 
el cual el agente que consideraba que había sido separado ilegítimamente de su 
cargo podía recurrir en forma directa contra el acto de cesantía o exoneración 
para ante la CNFed. CA. Si el tribunal disponía la reincorporación del agente 
—taxativamente previsto en el art. 27 del Estatuto— ella se hacía efectiva en 
distinta dependencia pero en funciones de categoría, clase y grupo iguales a las 
que tenía el agente antes de la separación. De acuerdo al art. 29, el interesado 
podía optar por recibir una indemnización, en lugar de reincorporarse a la ad-
ministración. 

El decreto-ley 22.140/80 previó en cambio un pase discrecional a “disponibi-
lidad” y el pago de los salarios por un año. La ley 23.697 facultó a disponer la 
baja por razones de servicio, sentando bases indemnizatorias; es también lo que 
contempla el art. 11 de la ley 25.164. Continuos decretos y leyes prevén retiros 
voluntarios, jubilaciones anticipadas, reducciones de personal, recortes salaria-
les.98 Todo ello, sin prever como contrapartida una equitativa compensación.99 
Las normas son cambiantes, pero no para mejor.100 

En lugar de intentar siempre seleccionar a los que puedan ser mejores para 
la función pública estable y permanente se termina propiciando, a la inversa, 
el alejamiento de quienes tienen mejores oportunidades de empleo fuera del 
ámbito público.101 

La razón de ser de esta contradicción entre el principio constitucional de es-
tabilidad y la vigencia práctica (legislativa y administrativa que durante años 
fue convalidada por la justicia) del principio opuesto de la inestabilidad, ha de 
encontrarse en la aparente imposibilidad, al menos hasta el presente, de contar 
con un cuerpo permanente, reducido y eficiente de agentes públicos. En efecto, 
hay una constante tendencia contrapuesta a incrementar con notorio exceso, en 
ocasionales épocas de aparente bonanza, las plantas permanentes de funcionarios 

98 CSJN, Fallos 323: 1566, Guida, LL, 2000-C, 828; Tobar, LL, 2002-E, 428 y Müller, LL, 2003-C, 
293. Ampliar en Gelli, María anGélica, “Emergencia económica, inconstitucionalidad sobreviniente y 
control de razonabilidad en el caso Tobar”, en aHe, daFne soledad (coord.), El derecho administrativo 
de la emergencia, II, Buenos Aires, FDA, 2002, pp. 143-55; BiancHi alBerto B., “De Guida a Tobar 
(La sinuosa ruta de los salarios de los agentes públicos),” JA, 2002-III, 287; arias, “Emergencia y 
empleo público: una distorsión ideológica en la teoría de la contratación administrativa y los derechos 
sociales,” op. cit.; Vocos conesa, Juan Martín, “Reducción de haberes de los empleados públicos: 
el capítulo que faltaba (a propósito del fallo «Müller»),” LL, 2003-E, 290; eGea, Federico Mariano, 
“Intervención efectiva del Congreso de la Nación y validez en los decretos de necesidad y urgencia. 
El fallo «Müller»”, LL, 2004-A, 353; aletti, op. cit., pp. 295-314.

99 Ampliar en aletti, “La emergencia en el empleo público nacional,” op. cit., pp. 295-314, esp. 
pp. 310-2.

100 Algunas normas de tal tipo pueden verse en droMi, op. cit., p. 381.
101 En igual sentido, aletti, “La emergencia en el empleo público nacional”, op. cit., esp. 295-6. 

Ver también Bastons, “Las nuevas coordenadas del empleo en el sector público,” en Bastons, op. 
cit., p. 15 y ss.



Parte GeneralXIII-30

de las distintas administraciones y, en los casos extremos de insolvencia fiscal, 
que cada tanto se repiten, reducirlos drástica pero no razonablemente.

Sin embargo, luego del dictado de la ley 25.164, cualquier reglamentación 
que se exceda respecto de lo regulado por dicha norma, y no respete el piso de 
derechos que otorga a los empleados públicos, debe ser calificada de inconstitu-
cional, como lo hizo la Corte.102

En el fallo Shnaiderman de 2008 la Corte Suprema ha expresado que la cir-
cunstancia de que el art. 17 inc. a) de la ley 25.164 supedite la adquisición de 
la estabilidad a la idoneidad para la gestión durante un período de doce meses, 
constituye un aspecto que limita la discrecionalidad y es necesario fundamentar 
el acto mediante expresas razones. La jurisprudencia de los tribunales adminis-
trativos internacionales exige siempre la motivación adecuada, salvo cuando el 
órgano esté adoptando una decisión conforme a lo sugerido por el órgano mixto, 
con representatnes de los agentes y de la administración, para entender en las 
apelaciones contra sus medidas. En todo caso, la decisión sigue igualmente 
sujeta a control judicial suficiente, en el derecho administrativo internacional 
de estos tribunales.

10.2. El personal contratado

El personal contratado no tiene estabilidad103 pero tiene derecho a percibir los 
salarios caídos si es separado del cargo antes del plazo, sin que medie culpa suya: 
“la designación de una persona por un plazo determinado obliga a la Adminis-
tración a respetarlo, salvo razones justificadas de su revocación y, en su caso, 
con el debido resarcimiento pecuniario de los daños ocasionados. Mientras rija 
la designación, el funcionario, si bien no se encuentra amparado por el derecho 
a la estabilidad, ha adquirido el derecho a exigir de la Administración el cum-
plimiento de los términos establecidos en el acto de su designación.”104 

El principio que acabamos de enunciar, con todo, se torna inaplicable cuando 
el contrato prevé, como es habitual, una cláusula rescisoria discrecional sin nece-
sidad de expresar causa y sin indemnización. Por supuesto no existe renovación 
automática del contrato a su vencimiento, salvo previsión expresa,105 y la vía 
judicial no es la de la apelación de los arts. 40 a 42 del decreto-ley 22.140/80,106 
sino la vía ordinaria o sumaria según corresponda.

102  Ver Villola, l. Matías, op. cit., en nota 70.
103 Al igual que todo el personal “no permanente:” CSJN, Fallos, 310-1: 195, Rieffolo Basilotta, 

1987; ver también los casos Gil y Galeano, RAP, 134: 253 y 135: 249, Buenos Aires.
104 CNFed. CA, Sala IV, 1989, Buitrago, LL, 1990-A, 100.
105 Cuando la relación de empleo público se entabla sobre la base de un contrato sujeto a plazo 

cierto, se extingue automáticamente por el mero vencimiento del término, sin necesidad de acto 
administrativo alguno y ningún efecto puede producir respecto del agente su subsistencia en el 
cargo, por propia voluntad y sin consentimiento de autoridad administrativa competente: CSJN, 
Fallos, 310-III: 2927; Marignac, año 1987, 310-I: 1390; Jasso, 1987.

106 CSJN, Fallos, 310-I: 195, Rieffolo Basilotta, 1987.
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En el derecho administrativo internacional existía una tendencia contraria, 
tendiente a resguardar el derecho del funcionario a la razonable expectativa a 
la renovación del contrato, también llamado confianza legítima, pero en muchos 
organismos internacionales se han ido dictando normas expresas tratando de 
revertir la tendencia y aproximarla en cierto sentido a la solución de otros de-
rechos. De todas maneras, en ese régimen internacional el acto de separación 
de un personal contratado, así sea por vencimiento del término, es analizado 
bajo el prisma de los requerimientos jurídicos de un acto administrativo, por lo 
que si se llegase a demostrar un motivo impropio o ajeno al servicio, el agente 
tendría derecho a indemnización

11. La responsabilidad107

Este es un tema en el cual el derecho en general se encuentra en mora con la 
sociedad y el Estado de Derecho, pues cada vez son más visibles los casos de agen-
tes públicos, sobore a todo a niveles de decisión,  que actúan, lisa y llanamente, 
irresponsablemente, sin que pueda hallarse una solución eficaz al problema: Ni 
preventiva, ni siquiera represiva. No se trata por supuesto de buscar castigo 
por el castigo mismo, se trata de tratar de hallar algún mecanismo por el cual 
el derecho disuada la comisión de estos hechos. Hasta ahora el derecho nacional 
no parece haber encontrado respuesta efectiva al problema, con el consiguiente 
deterioro de todo el aparato del Estado.

Clásicamente la responsabilidad de los agentes públicos se clasifica en civil,108 
penal, administrativa o disciplinaria y política.109 Ninguna de ellas tiene un 
funcionamiento eficaz.110 La responsabilidad civil, según veremos, no es impul-
sada por los damnificados por sus actos demandándolos junto al Estado por la 
reparación del perjuicio; ni tampoco el Estado ejerce la acción de in rem verso 
contra los agentes que le hicieron incurrir en responsabilidad. La consecuencia 
práctica es que el funcionario es civilmente irresponsable de los daños que co-
mete; como ha dicho Juan Francisco linares, por las razones que fuere ello no 
forma parte de nuestra cultura ni de nuestra tradición.111

La responsabilidad penal, de la cual el Código Penal presenta múltiples figu-
ras delictuales, no es objeto de aplicación ni siquiera en materia de las dádivas 
o regalos cuantiosos que algunos funcionarios públicos de alto nivel reciben 
públicamente en razón de sus funciones. Diversos presidentes de la Nación han 
recibido dádivas mientras se encontraban en ejercicio del poder y no pareciera 

107 Ampliar y comparar en droMi, op. cit., p. 385.
108 Que tratamos infra, en el cap. XIX del t. 2 de esta obra.
109 El juicio político. Cabe agregar como causal inhabilitante para la función pública el haber 

incurrido, con posterioridad a 1994, en alguno de los supuestos del art. 36 de la Constitución.
110 Critica esta afirmación Ballesteros, op. cit., pp. 457-8, aunque a nuestro juicio confundiendo 

el plano empírico, al que nosotros nos referimos, con el de dogmática jurídica, en que como el autor 
referido bien lo dice, normas no es lo que faltan.    

111 Infra, t. 2, cap. XIX.
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haber respuesta eficaz del derecho. en la práctica. para impedirlo o al menos 
sancionarlo.

Se publicitan en las revistas y diarios, pero la acción penal no se inicia o no 
progresa; mucho menos en la multiplicidad de otros delitos que el Código con-
templa. Tampoco es eficaz el sistema penal viviente para reprimir el enriqueci-
miento ilícito de los funcionarios públicos, por más que se lo haya incluido en la 
Constitución de 1994 y tenga en el Código Penal la inversión de la carga de la 
prueba. Los más astutos han demostrado que no hay buen abogado que pueda  
ser incapaz de sortear el inconveniente. Otros cometen sus actos de corrupción 
por escritura pública, para que no quede ninguna duda de que se consideran 
titulares de la más absoluta impunidad. Y como siempre pueden acceder a nuevos 
cargos públicos, bicicletearán el proceso judicial hasta el final de sus días. 

La responsabilidad administrativa a veces se guía por el mismo criterio que 
se dice induce la justicia para la responsabilidad ética de los abogados públicos: 
todo se perdona, menos romper el código de silencio, la omertà.112 Por eso adquiere 
mayor relevancia agregar a esos cuatro grupos disfuncionales de responsabili-
dad, o funcionales de irresponsabilidad, la responsabilidad penal internacional 
por actos o hechos de corrupción, que regula la Convención Interamericana 
contra la Corrupción, ley 24.759 y la convención internacional contra el soborno 
trasnacional y su lavado de dinero, ley 25.319, además de la convención de las 
Naciones Unidas contra la corrupción.  

Como decimos en otra parte de esta 10a ed. del presente vol.,113 ya los bienes 
del Estado no pueden trasladarse al exterior ante el temor fundado de que sean 
embargados y vendidos para satisfacer parte de nuestro default;114 lo propio 
puede ocurrir en el futuro con los ex funcionarios públicos, que deban enfren-
tar aunque sea tardíamente las causas penales que se les abran en el exterior, 
cuando internamente no sean juzgados.115 

112 Pardo, Juan ánGel, “Etica profesional. Errónea interpretación judicial,” LL, 1998-C, 337, nota 
al fallo Grittini, cnFed. ca, Sala III, LL, 1998-C, 338.

113 Supra, cap. II, § 5.3, “El sistema y los intersticios,” esp. pp. 31-3 y nota 155. Ver también cap. 
IV, p. 25, § 3.7.8 y notas, pp. 26-7.

 113 Ver García, Fernando, “El arte argentino no puede viajar: temen embargos de bonistas euro-
peos,” Clarín, 26 de febrero de 2009, p. 30. A ello cabe que ahora se pueden ejecutar en tribunales 
extranjeros las sentencias de condena en los tribunales arbitrales del CIADI, como explicamos en 
los caps. II y IV, referidos en la nota precedente. 

115 Ver supra, cap. IV, p. 25, § 3.7.8 y notas, pp. 26-7.



Capítulo XIV

CLASIFICACION DE LOS ENTES PUBLICOS1

1. Centralización, desconcentración y descentralización
La centralización implica que las facultades de decisión están reunidas en los 
órganos superiores de la administración. Es el estadio más primitivo de la admi-
nistración pública central, la consagración del cacicazgo.2 Conviene destacar que 
el Presidente de los EE.UU., a pesar de su gran poderío, puede tomar muchas 
menos decisiones que nuestro Presidente y tiene además muchos más controles 
internos y externos del resto del aparato estatal.3

En la desconcentración se han atribuido partes de competencia a órganos in-
feriores, pero siempre dentro de la misma organización o del mismo ente estatal 
(Jefe de Gabinete, Ministros, Secretarios de Estado, Procurador del Tesoro de 
la Nación, direcciones generales o nacionales.)

La descentralización aparece cuando la competencia se ha atribuido a un nue-
vo ente, separado de la administración central, dotado de personalidad jurídica 
propia y constituida por órganos propios que expresan la voluntad del ente. Para 
que sea una contribución a la estabilidad y continuidad democrática, es impor-
tante que los nombramientos de sus autoridades venzan en forma escalonada 
y nunca con la renovación presidencial de la Nación. Así se ha comenzado con 
el Banco Central de la República Argentina y es de esperar que se afirme como 

1 SayaguéS LaSo, EnriquE, “Distinción entre personas públicas y privadas,” en Anales de la Fa-
cultad de Ciencias Jurídicas y Sociales de la Universidad Nacional de La Plata, t. XXI, p. 17 y ss.; 
ortiz, Eduardo, La autonomía administrativa costarricense, San José, 1967; BandEira dE MELLo, 
CELSo antônio, Naturaleza e regime jurídico das autarquias, San Pablo, 1967; BrEwEr CaríaS, 
aLLan randoLph, Las empresas públicas en el derecho comparado, Caracas, 1967; SpiLiotopouLoS, 
EpaMinondaS p., La distinction des institutions publiques et des institutions privées en droit français, 
París, L.G.D.J., 1959; dEMiChEL, andré, Le contrôle de l’Etat sur les organismes privés, París, 1960; 
ottaviano, vittorio, Considerazioni sugli enti pubblici strumentali, Padua, 1959; MESChini, piE-
tro, Sulla natura giuridica degli enti pubblici economici, Milán, 1958; ConnoiS, rEné, La notion 
d’établissement public en droit administratif français, París, 1959.

2 BiELSa, rafaEL, El Cacique en la Función Pública Patología Política Criolla, Buenos Aires, 
Lajouane, 1928.

3 Y de la sociedad, por supuesto.
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tendencia.4 Casos análogos, aunque sin personalidad jurídica propia, son las 
nuevas autoridades administrativas independientes cuya dirección se confía al 
principal partido opositor, como es el caso de la Auditoría General de la Nación; 
también es el caso de la Comisión Bicameral creada por el art. 20 de la ley 25.561; 
la realidad contemporánea, a la fecha de entrega a la imprenta de este libro, deja 
con todo algo que desear. A partir de la Constitución de 1994 se enfatizan diversos 
tipos de  autoridades administrativas independientes,5 algunas descentralizadas 
y otras desconcentradas6 y las asociaciones y demás personas jurídicas, a veces 
públicas no estatales pero también privadas, con legitimación para actuar en 
defensa de derechos de incidencia colectiva. Estas últimas no integran desde 
luego el cuadro de la descentralización, como tampoco las personas jurídicas 
privadas en general. Las incluimos en la comparación solamente para tener un 
cuadro que enfatice lo que interesa más al derecho público.

2. Caracteres de los entes estatales descentralizados7

Todos los entes estatales descentralizados (entes autárquicos, empresas del 
Estado, etc.) tienen algunas características básicas comunes. Ellas son:

Tienen personalidad jurídica propia, esto es, pueden actuar por sí mismos, 
en nombre propio, estando en juicio como actores o demandados, celebrando 
contratos en su nombre, etc.

Cuentan o han contado con una asignación legal de recursos, o sea, que tienen 
por ley la percepción de algún impuesto o tasa, o reciben sus fondos regular-
mente del presupuesto general, o por fin, los han recibido en el momento de su 
creación aunque después se manejen exclusivamente con los ingresos obtenidos 
de su actividad.8

Su patrimonio es estatal, o dicho de otra manera, estas entidades son de “pro-
piedad” del Estado, en el  sentido de que el Estado central puede eventualmente 
suprimir el ente y establecer el destino de sus fondos como desee,  disponiendo de 
ellos como propios. Si bien, pues, el ente aparece formalmente como el “propieta-

4 El próximo paso posiblemente sea la AFIP, Administración Federal de Ingresos Públicos. Muy 
lentamente, estamos quizás avanzando en esa tendencia.

5 rEiriz, María graCiELa, en BotaSSi, CarLoS (dir.), Temas de Derecho Administrativo. En Honor al 
Prof. Doctor Agustín A. Gordillo, “Autoridades Administrativas Independientes para la regulación 
y control de los servicios públicos, La Plata, LEP, 2003.

6 En el sentido de carecer de personalidad jurídica propia, aunque gozando de total independencia 
frente al Poder Ejecutivo, como el Defensor del Pueblo de la Nación.

7 Para la discusión entre autonomía y autarquía nos remitimos al § 9, “Distintos tipos de personas 
jurídicas estatales, públicas y privadas.”

8 No creemos que además de tener personalidad jurídica deban tener “patrimonio” (viLLEgaS 
BaSaviLBaSo, BEnjaMín, Derecho administrativo, t. I, Buenos Aires, TEA, 1956, p. 183; MariEnhoff, 
MiguEL S., Tratado de derecho administrativo, t. I, Buenos Aires, Abeledo-Perrot, 1965, p. 375), pues 
el tener personalidad jurídica (o sea, el ser sujeto de derecho) supone necesariamente contar con un 
patrimonio, ya que patrimonio no es sino un conjunto de derechos y deberes, que sigue siendo tal 
incluso aunque su titular tenga un pasivo. Por ello, al afirmar que el ente debe tener personalidad 
jurídica, ya está incluido el que también tendrá un patrimonio, en sentido jurídico.
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rio” de sus propios bienes, en rigor de verdad, por la razón  preindicada,  resulta 
serlo el Estado general.9 Esta es, al mismo  tiempo, la nota distintiva entre las 
entidades estatales y no  estatales; en las últimas, como es obvio, el Estado no 
puede disponer de los fondos como le plazca en caso de  disolución, sino que ellos 
deben reintegrarse a sus respectivos propietarios.10

De todas maneras, si bien el Estado dispone del patrimonio de estos entes, ha 
declinado su responsabilidad patrimonial indirecta por el comportamiento de 
ellos, que la doctrina había fundado en el art. 1113 del Código Civil.11 El art. 21 
de la ley de presupuesto 24.624 dispuso que “en todo [...] ente u organización em-
presaria o societaria donde el Estado Nacional o sus entes de cualquier naturaleza 
tengan participación total o parcial [...] la responsabilidad del Estado se limita a 
su aporte o participación en el capital de dichas organizaciones empresariales.”12 
Se cuestiona la constitucionalidad de esta ley13 al eliminar la responsabilidad al 
menos subsidiaria que antes se admitía del Estado Nacional, pero parece difícil 
que la jurisprudencia acoja ese planteo, por razones empíricasa.14 De todas ma-
neras, si es el propio Estado nacional quien extingue un ente descentralizado, 
es obvio que si crea otro en su lugar debe, sea transferirle todos los derechos y 
obligaciones del primero, sea asumir él mismo su pasivo.15

Tienen facultad de administrarse a sí mismos. Es la competencia para re-
solver sus problemas, sin recurrir a la administración central más que en los 
casos expresamente previstos.16 Con todo, hay una permanente oscilación entre 

9 En sentido similar CSJN, Provincia de La Pampa c/ Consejo Nacional de Educación, año 1962, 
Fallos, 252: 375/80; MariEnhoff, op. cit., pp. 443-4.

10 Sobre si éste es o no el criterio que debe utilizarse para distinguir las entidades estatales de 
las no estatales, no hay acuerdo en doctrina. Cfr. CaSSagnE, juan CarLoS, “Las entidades estatales 
descentralizadas y el carácter público o privado de los actos que celebran,” LL, 143: 1172, quien ha 
mantenido inmodificada su postura en Derecho administrativo, Buenos Aires, LexisNexis/Abeledo-
Perrot, 2002, 7ª ed., título segundo, cap. I, “Órganos y sujetos estatales,” § 9, punto B, p. 266.

11 Lo sostuvimos, como responsabilidad indirecta del Estado, en nuestra tesis La responsabilidad 
extracontractual del Estado por hechos y actos de la administración pública, 1958 (inédita). Ver 
CoMadira, juLio r., Derecho administrativo, Buenos Aires, Abeledo-Perrot, 1996, cap. XII, p. 379 y 
ss., 392; tawiL, guido, Recurso ordinario de la apelación ante la Corte Suprema de Justicia, Buenos 
Aires, 1990, p. 92 y ss.; BianChi, aLBErto a., Competencia originaria de la Corte Suprema de Justicia 
de la Nación, Buenos Aires, Abeledo-Perrot, 1989, p. 31.

12 Incorporado como art. 133 de la Ley Complementaria Permanente de Presupuesto (t.o. 
2005).

13 CNFed. CA, Sala I, Osses, LL, 1997-B, 363, año 1996, con nota de gELLi, María angéLiCa, “La 
coherencia del ordenamiento jurídico y el principio de legalidad en la construcción de la seguridad 
jurídica. En un caso de determinación del «sueldo» a los efectos de la liquidación del haber jubilatorio,” 
LL, 1997-C, 1280 ; MErtEhikian, Eduardo, “Las leyes del presupuesto del Estado y la modificación 
del orden jurídico en un auspicioso fallo,” LL, 1997-B, 361. La inembargabilidad de los medios de 
financiamiento afectados a la ejecución presupuestaria del sector público ha sido incorporada al art. 
131 de la Ley Complementaria Permanente de Presupuesto, (t.o. 2005).

14 Infra, t. 2, La defensa del usuario y del administrado, cap. XX, § 2.3.
15 Así se ha hecho siempre. Uno de los ejemplos más recientes es SNMP (infra, § 10.2.2, p. XIV-

15.)
16 Esta característica está comprendida en la primera, pues no se concebiría el otorgamiento de 

personalidad jurídica a una entidad sin capacidad de autoadministración. 
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la tendencia legislativa a liberarlas de los controles de la administración central 
y la inclinación del P.E. a someterlas a sus “controles de legalidad.”

Son creados por el Estado. Se ha discutido si podían ser creadas por decreto,17 
pero la ley de contabilidad ya establecía que debían serlo por ley18 excepto las 
empresas del Estado que por autorización legal expresa podían ser creadas por 
decreto.19 La ley 25.152 también prohibe al P.E. la creación de entes descetrali-
zados. Incluso la delegación legislativa al P.E. excluye los entes descentralizados.
Están sometidas al control estatal. No ha de confundirse con control adminis-
trativo por el Poder Ejecutivo, que tiende a reducirse. El  ámbito y la extensión 
del control es variable pero pueden señalarse algunos trazos comunes: control 
del presupuesto (autorización legislativa, salvo los momentos en que inconssti-
tucionalmente se la delega en el Jefe de Gabinete) y de la inversión, a través de 
los organismos específicos (Auditoría General de la Nación, SIGEN); designación 
del presidente y parte del directorio (en los entes del art. 42 hay representantes 
privados y provinciales, en tanto se respete su independencia.)20 Excepcional-
mente, en casos muy graves, se admite la facultad de intervención, excepto en el 
caso de los entes reguladores y otros semejantes en cuanto a su independencia 
(p. ej., BCRA). En sus relaciones con la administración central y otros entes 
estatales se rigen invariablemente por el derecho público; en sus relaciones con 
los particulares pueden regirse parcialmente por el derecho privado en el caso 
de realizar ciertas actividades comerciales o industriales.

Fin. Hay aquí duda respecto a si puede agregarse como característica de las 
entidades estatales descentralizadas el que éstas persigan un fin público, por 
oposición a comercial o industrial. En efecto, históricamente el Estado no se ha 
limitado a realizar sus clásicas actividades públicas administrativas, sino que 
también invadió en su momento este otro tipo de tareas, algunas de las cuales 
no han sido nuevamente privatizadas o, a la inversa, han sido reestatizadas. En 
consecuencia, no podemos caracterizar en forma genérica a los entes estatales 
descentralizados como portadores única y exclusivamente de fines administrati-
vos, sino que debemos admitir la posibilidad de que de hecho efectúen actividades 
comerciales o industriales. 

17 Peor aun, se ha dicho que el Congreso no podría crear entes autárquicos salvo mención consti-
tucional expresa, olvidando así la categórica facultad residual del art. 75, inc. 32 de la Constitución 
nacional: MariEnhoff, op. cit., p. 383 y ss.; seguido por Bidart CaMpoS, gErMán joSé, Derecho consti-
tucional, t. I, Buenos Aires, 1964, p. 760; CaSSagnE, op. loc. cit., todo un logro grupal del pensamiento 
autoritario que denunciamos en el cap. I.  En la primera opinión BiELSa, rafaEL, Derecho administra-
tivo, t. I, Buenos Aires, La  Ley, 1964, 6ª ed., p. 247; viLLEgaS BaSaviLBaSo, op. cit., p. 185, aunque en 
su prólogo a la obra de MariEnhoff adhiere a su opinión; Luqui, juan CarLoS, “División de poderes y 
delegación de facultades en el sistema de la Constitución argentina,” LL, 107: 1035, nota 8.

18 El art. 136, segunda parte, de la ley de contabilidad (decreto-ley 23.354/56), expresaba: “El Poder 
Ejecutivo no podrá disponer la descentralización de servicios de la administración nacional.”

19 Ver infra, t. 4, El procedimiento administrativo, cap. XI, “Recurso de alzada.”
20 Ver p. ej. BiELSa, op. cit., t. I, p. 271; nuestro Proyecto de 1964, art. 75 a 83; ley 3.909 de la 

provincia de Mendoza, art. 23 a 27; SarMiEnto garCía y pEtra rECaBarrEn, op. cit., p. 50.



CLaSifiCaCión dE LoS EntES púBLiCoS XIV-5

A nuestro juicio no debemos agregar ninguna característica específica en 
cuanto al fin que persiguen las entidades estatales descentralizadas, pues estos 
pueden ser variados de acuerdo a la época y a las circunstancias. Ni siquiera si 
llegase a desaparecer del todo la actividad comercial o industrial del Estado,21 
podría retomarse el antiguo criterio de explicar que estas entidades persiguen 
un fin público, aunque es dudoso que requiera expresa categorización: en tal 
caso toda la actividad del Estado, por definición, tendrá un fin público. No sería 
una característica propia de ninguna institución o actividad del Estado que la 
diferencie de otras de él mismo.22

3. Entes públicos no estatales

Si bien es frecuente en el lenguaje común (incluso en muchos autores contem-
poráneos) hablar indistintamente de “entes públicos” y “entes estatales” como 
sinónimos, tales conceptos no son intercambiables entre sí. Expresa SayaguéS 
LaSo: “La doctrina clásica sostenía que las personas públicas eran del Estado, 
creadas por el Estado y para el Estado. Ello llevaba a una perfecta coincidencia 
de los conceptos de persona pública y entidad estatal. En otras palabras, toda 
entidad estatal era pública y toda persona pública era necesariamente estatal. 
Como corolario, si una entidad no era estatal, forzosamente se regulaba por el 
derecho privado, no podía ser pública. En definitiva: público y estatal venían a 
ser la misma cosa.”

“El concepto tradicional pudo ser exacto durante el siglo pasado, cuando exis-
tían solamente las entidades estatales territoriales. No lo es ahora porque, como 
ya hemos dicho, existen entidades no  estatales reguladas indudablemente por 
el derecho público,”23 “personas colectivas que indudablemente no son estatales, 
que no pertenecen a la colectividad ni integran la administración pública, sea 
porque el legislador las creó con este carácter, sea porque su propia naturaleza 
resulta incompatible con la calidad estatal. No obstante dichas instituciones 
en todo o en parte se regulan por normas de derecho público. El ejemplo más 
típico de esa clase de instituciones lo constituyen los Colegios de Abogados y 
otras órdenes profesionales, cuando han sido creados y organizados por ley.”24  
Si bien en el caso de las entidades asociativas profesionales ello es claro, aún si 

21 Algo, al parecer, relativamente improbable.
22 Comp. BiELSa, op. cit., p. 246; viLLEgaS BaSaviLBaSo, op. cit., p. 183; MariEnhoff, op. cit., p. 376, 

quienes incluyen el elemento “fin público” como característico de la autarquía. En general, estimamos 
que el elemento “fin público” o similares, en una noción jurídica, no hace sino otorgarle imprecisión 
e introducir dudas acerca de su exacto alcance, por lo que también lo hemos suprimido en otros 
conceptos. Sobre esto ver, respectivamente, nuestro Estudios de derecho administrativo, Buenos 
Aires, Perrot, 1963, p. 39 y ss.; “Obra pública y contrato de obra pública,” en la revista Rassegna 
dei Lavori Publici, 5: 2 (Roma, 1960), reproducido en AA.VV., Contratos administrativos, Buenos 
Aires, Astrea, 1982, cap III.

23 SayaguéS LaSo, EnriquE, Tratado de derecho administrativo, op. cit., p. 175.
24 Op. cit., p. 174.
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sin creadas compulsivamente por la ley, la cuetión permanece en la oscuridad 
en cuanto se refiere a las asociaciones que manejan los fondos de jubilacione y 
pensiones: Si bien en teoría correctamente se afirma que los fondos pertenecen 
a los asociados y son personas jurídicas públicas no estatales, en la práctica es 
frecuente encontrar que el Estado dispone de sus fondos como si fueran propios 
y no ajenos. Es lo que ha ocurrido inconstitucionalmente en el año 2008, con la 
estatización de los fondos de jubilaciones y pensiones en manos de las AFJP, 
aunque fuera por ley del Congreso.25 El despojo confiscatorio es manifiesto y 
la responsabilidad del Estado también, aunque en la práctica ella no funciona 
eficazmente.26 

4. No hay entes estatales privados

Tenemos así entonces que las personas o entes públicos —esto es, regidos total 
o parcialmente por el derecho público— pueden o no ser estatales. En esto nos 
apartamos, pues, de la doctrina más tradicional, siguiendo entonces a SayaguéS 
LaSo. Sin embargo, creemos que no puede darse la hipótesis inversa. En otras 
palabras, por vía de principio, al menos, no parece que pueda admitirse que las 
personas estatales puedan ser indistintamente personas de derecho público o de 
derecho privado. Ello es así en el derecho argentino, aunque existen opiniones 
contrapuestas en el derecho comparado.27 Con todo, no es infrecuente que el Es-
tado intente revertir la tendencia y crear entidades estatales pretendidamente 
regidas por el derecho privado, o estatizar empresas privadas con la intención 
de manejarlas por el derecho privado y no público, o crear fondos especiales bajo 
esta impronta: Son intentos destinados al fracaso en el mediano plazo, como 
veremos.

25 Es la misma línea confiscatoria reiniciada en los últimos año con la confiscación parcial de los 
depósitos bancarios, el canje forzoso de la deuda pública, su nuevo default por falseamiento de los 
índices de actualización, pasando por las retenciones inconstitucionales a los productos del agro, la 
prohibición de sus exportaciones, etc. Es inevitable que después de la confiscación de los depósitos 
y ahorros jubilatorios y de pensiones, la sociedad se pregunte inquieta ¿qué seguirá después? 

26 Nos remitimos a lo explicado en  “La responsabilidad del Estado en la práctica,” en univEr-
Sidad auStraL, Cuestiones de responsabilidad del Estado y del funcionario público, Buenos Aires, 
Rap, 2008, pp. 729-38.  Nueva versión bajo el mismo título, “La responsabilidad del Estado en la 
práctica,” en univErSidad dE BuEnoS airES, Responsabilidad del Estado. Jornada de homenaje a la 
Profesora Titular Consulta de la Facultad de Derecho de la Universidad de Buenos Aires Dra. María 
Graciela reiriz, Buenos Aires, Rubinzal-Culzoni,15 de octubre de 2008, pp. 3-12; reproducida sin 
modificaciones —ni autorización— en aa.vv., Responsabilidad del Estado, Universidad de Buenos 
Aires/Rubinzal-Culzoni, 22 de octubre de 2008, pp. 3-12, publicación en que se omitió —sin autori-
zación de este coautor, al menos— los datos de la publicación original y se señaló impropiamente 
como autores a algunos de los expositores, entre ellos el autor de esta obra, desmereciendo así el 
homenaje original a graCiELa rEiriz. La ilegalidad del comportamiento público se emparenta, con 
la que se practica en el derecho privado. Sí, nuestra obra La administración paralela de 1982 se 
quedó corta, tenía más razón nino cuando escribió, muchos años después, Un país al margen de la 
ley. Claro que él a su vez omitió citar las fuentes, y otros duplican la apuesta. Y la nave va...

27 Opiniones extranjeras que recuerda p. ej. CaSSagnE, Derecho administrativo, 7ª ed., op. cit., 
pp. 267-70.
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Es que se opone a ello la doctrina moderna en materia de personalidad y doble 
personalidad del Estado, la cual señala que “el Estado es siempre persona pública 
y ente de derecho público, aun cuando penetre en la esfera de las relaciones en 
que se mueven los entes o las personas privadas. La administración es siempre 
persona de derecho público, que realiza operaciones públicas, con fines públicos 
y dentro de los principios y de las formas del derecho público, aunque revista 
sus actos con formas que son comunes al derecho privado y use de los medios 
que éste autoriza y para objetos análogos.”28

Esta doctrina de la personalidad única del Estado, admitida hoy sin discusión 
en el derecho público moderno con referencia al Estado central, es a nuestro juicio 
enteramente aplicable a todas sus entidades descentralizadas. Éstas, por el solo 
hecho de formar parte del Estado, adquieren un indudable carácter público, a 
pesar de que puedan estar en alguna medida regidas por el derecho privado en 
cuanto al objeto de sus actos. Ello es así porque todo lo que hace a la creación 
y supresión, competencia, formación de la voluntad, etc., estará siempre regido 
por el derecho público y sólo podrá quedar para el derecho privado lo referente al 
contenido de sus actos o contratos.29 De todas maneras, se comete un grave error 
de percepción al asumir, implícitamente, que regir actividades estatales, aún 
meramente en cuanto al objeto, por el derecho privado, pueda suponer una suerte 
de coto de caza libre de derecho. Esto es una falsa percepción del derecho privado, 
al cual son propios, tanto como a cualquier otra rama del derecho, principios y 
valores inmemoriales como la confianza debida, la buena fe, la razonabilidad, 
el deber de prudencia, la interdicción de la arbitrariedad bajo cualquiera de 
sus formas. El derecho privado no autoriza este tipo de comportamientos, como 
tampoco lo hace el derecho público.

Concluimos entonces en que todas las entidades estatales son siempre públi-
cas, aunque puedan en ciertos casos según veremos, estar parcialmente regidas 
por el derecho privado. En este sentido se ha pronunciado la Procuración del 
Tesoro de la Nación, refiriéndose a entidades autárquicas y empresas del Es-
tado: “no debe interpretarse [...] que al actuar en la esfera del derecho privado 
las entidades autárquicas pierdan, por ello, su personalidad jurídica de derecho 
público, que es la única sin desdoblamiento que poseen y que no les impide en 
absoluto adquirir derechos y contraer obligaciones que estarán regidos, según 

28 pEna, varELa y otroS, en el informe de la Comisión que proyectó un Código Contencioso admi-
nistrativo para el Uruguay, citado en SayaguéS LaSo, op. cit., p. 161, nota. La doctrina tradicional 
hablaba de una “doble personalidad del Estado” (BiELSa, op. cit., p. 215 y ss.), pero la mayoría de 
la doctrina posterior niega esta doble personalidad del Estado y se pronuncia por la personalidad 
única; viLLEgaS BaSaviLBaSo, op. cit., pp. 161-3; diEz, Derecho administrativo, t. I, Buenos Aires, 1963, 
p. 69; BuLLriCh, rodoLfo, Principios generales del derecho administrativo, t. I, Buenos Aires, 1942, 
p. 127; MariEnhoff, op. cit., p. 362; aLtaMira, pEdro guiLLErMo, Curso de derecho administrativo, 
Buenos Aires, 1971, p. 131; CanaSi, joSé, Derecho administrativo, Buenos Aires, 1972, t. I, p. 20; 
droMi, Instituciones..., op. cit., p. 57 y ss.

29 En lo referente a cómo se plantea esta cuestión en materia de actos de entes estatales, ver 
infra, t. 3, El acto administrativo, cap. II, § 10 y ss.
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corresponda, por el derecho público o por el derecho privado.”30 Creemos por ello 
discutible la categoría de entes estatales privados,31 más allá de que tampoco le 
atribuimos la supuesta libertad de acción que algunos imaginan es propia del 
derecho privado.

Las afirmaciones que estamos realizando no son de carácter dogmático, ni 
tienen pretensiones de permanencia. Por el contrario, intentan recoger la ex-
periencia del derecho administrativo argentino, que en el conjunto se muestra 
reacio a admitir el funcionamiento de personas estatales bajo un régimen jurídico 
privado. Así se advierte con las empresas del Estado, que en su creación bajo 
la ley 13.653 se regían en buena medida por el derecho privado, pero a las que 
luego por la ley 15.023 se les declaró de aplicación supletoria las leyes de obras 
públicas y de contabilidad. 

De igual modo, las sociedades anónimas del Estado con participación estatal 
mayoritaria, regladas por el decreto-ley 19.550/72, se ubicaron prima facie en el 
Código de Comercio, pero luego les fueron aplicadas diversas normas especiales 
de derecho público. Así, obligación de abrir sus cuentas corrientes en institu-
ciones bancarias oficiales. Un caso más duradero en la legislación fue el de las 
sociedades del Estado regidas por la ley 20.705, que les declaró inaplicable la 
legislación administrativa. Algunas de estas sociedades, con todo, no pudieron 
resistir la tentación de autoregularse y auto someterse al derecho administrativo, 
con lo cual a veces terminaron actuando en el campo del derecho administrativo 
por voluntad propia.32 De tal modo, si bien en un determinado momento his-
tórico podemos encontrar personas estatales bajo un régimen privado, ello es 
contingente y transitorio: la tendencia ha sido siempre la de volver a incluirlas 
o incluirse ellas mismas dentro del derecho público, con el correr del tiempo y 
la modificación legislativa o reglamentaria posterior. Finalmente se optó por la 
lisa y llana privatización, en los finales del siglo XX, para reintentar otra vez 

30 PTN, Dictámenes...; 84: 133: “La expresión «como persona de derecho privado» […] no es 
aceptable, pues ello implica que la entidad en cuestión también podría actuar «como persona de 
derecho público», lo que, en definitiva, equivaldría a aceptar la doble personalidad del Estado: como 
persona de derecho público y como persona de derecho privado. Esta posición, si bien antaño —por 
razones más bien utilitarias— fue auspiciada por un sector de tratadistas, hoy está abandonada 
por la doctrina predominante, la cual sólo le reconoce al Estado —y entidades autárquicas— una 
personalidad única que bien puede desenvolverse en el campo del derecho público o en el campo del 
derecho privado, según las circunstancias.”

31 Nos apartamos así de SayaguéS LaSo, “Distinción entre personas públicas y privadas,” op. 
cit., p. 17 y ss.; comp. MariEnhoff, op. cit., p. 433, quien refiriéndose a las empresas del Estado 
les reconoce carácter de públicas, pero no de estatales, a la par que SayaguéS LaSo les reconocería 
aparentemente el carácter de estatales, pero no el de públicas. El caso más cercano a la hipótesis de 
un ente estatal regido por el derecho privado lo encontramos en materia de sociedades del Estado: 
ver infra, § 10.2.2, o algunas fundaciones universitarias; § 11.2.2.

32 El mecanismo jurídico de esta transformación lo explicamos, en el caso de sus contratos, en el 
cap. XI de este vol. Las razones profundas se exponen en parte en el cap. VII al tratar del crecimiento 
e hipertrofia reglamentaria de la administración. Otros desarrollos pueden verse en nuestro libro 
Problemas del control de la administración publica en América Latina, Madrid, Civitas, 1982.
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la estatización a inicios del siglo XXI. (Aerolíneas Argentinas, Correo, Aguas 
Argentinas S.A., las AFJP.) 

5. Criterio para determinar si un ente es público o privado

Según vimos, toda vez que establezcamos que un determinado ente es estatal, 
la solución es fácil: necesariamente es también un ente público; sin embargo, el 
problema se plantea en el caso inverso: ¿cómo se determina si un ente no estatal 
es público o privado?

Al respecto son aplicables los mismos criterios usados por la doctrina, con la 
aclaración de que ninguno de ellos es decisivo de por sí, sino que constituyen 
rasgos que, tomados en conjunto, darán una pauta acerca del carácter público 
o privado de la entidad.33

Cuando el ente es creado por una ley, es casi seguro que se trata de un ente 
público; sólo excepcionalmente pueden encontrarse en el derecho comparado 
casos en que un ente creado por una ley constituye, a pesar de ello, una entidad 
privada. Podemos así formular la regla de que todo ente creado por ley es de 
naturaleza pública; lo mismo si la ley asigna a una entidad carácter público en 
forma expresa: es lo que ocurre con el art. 33 del Código Civil, que establece que 
tienen carácter público el Estado, las provincias, los municipios y las entidades 
autárquicas. 

La falta de inclusión de personas públicas en esa enumeración no tiene tras-
cendencia jurídica, por tratarse de una mera enunciación no taxativa efectuada 
en un código de derecho privado, ajeno por razón de la materia al objeto propio 
del derecho público: será el derecho público, en consecuencia, el que determinará 
en definitiva cuáles son las entidades que integran o se incorporan a su régimen 
normativo.

Un elemento de juicio importante, aunque no decisivo, es asimismo el fin que 
persigue la entidad, según se trate de un fin de utilidad general o no. También 
es muy importante y frecuentemente decisivo, el que la entidad tenga potesta-
des públicas no usuales dentro de las personas privadas; si bien la ausencia de 
potestades públicas no puede ser suficiente para decir que una entidad deter-
minada es privada, la presencia de tales potestades (p. ej., de imponer tributos, 
tasas, etc., a los administrados; de expropiar, de asociar compulsivamente a los 
miembros de la profesión de que se trate y ejercer poder disciplinario sobre ellos; 
la existencia de recursos “contencioso-administrativos,” lo que presupone que 

33 SayaguéS LaSo, op. cit.; SiLva CiMMa, EnriquE, Derecho administrativo chileno y comparado, 
Santiago, 1961, t. II, p. 150 y ss.; rivEro, jEan, Droit Administratif, París, 1970, pp. 424-5. Como 
señala este último autor: “Ningún criterio ha parecido, por sí solo, absolutamente determinante […] 
Pero la convergencia, en el estatuto de un establecimiento, de varios de estos elementos —de los 
cuales ninguno, aislado, es un criterio certero— permite determinar su pertenencia a la categoría 
de establecimientos públicos o a la de establecimientos de utilidad pública. Es este método fundado 
sobre el examen global del estatuto, el que utiliza la jurisprudencia” (op. loc. cit.)
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la entidad dicta actos en cierta manera públicos, etc.) es un índice casi seguro 
de que la entidad es pública.

Otro dato a tenerse en cuenta, aunque de por sí no sea determinante total-
mente del carácter de la entidad, es el grado de control del Estado sobre ella. 
Cuando el control es muy intenso (particularmente, si es el Estado central quien 
designa a los funcionarios directivos de la entidad; en menor grado, si tiene facul-
tades de autorización o aprobación para determinados actos fundamentales a la 
entidad; en menor grado aun, si tiene facultades de intervención, veto, revisión 
en recurso de alzada de sus actos, control contable, etc.) puede afirmarse por lo 
general que se trata de una entidad pública. En realidad, esto último es poco 
menos que tautológico, porque tal control es de naturaleza indiscutiblemente 
pública y por lo tanto, si hay mucho control, entonces hay iguales partes de la 
actividad del ente que están sometidas al derecho público, con lo que se llega 
necesariamente a la conclusión de que la entidad ha de ser indudablemente 
pública por dicha intromisión del derecho público.34 Claro está, partimos de la 
hipótesis de contar con un Estado de Derecho donde por ende rija el rule of law, 
pues si las intervenciones son ilegales, como ocurre con frecuencia, entonces no 
pueden ser computadas al efecto que aquí analizamos.

6. Criterio para determinar si un ente es estatal o no

Con esta caracterización no estamos pretendiendo encontrar la naturaleza o 
esencia de la actividad estatal, pues ya explicamos que la concepción metodológica 
de intentar determinar lo que algo “realmente es,” o su naturaleza o esencia, se 
encuentra superada.35 Simplemente estipulamos36 el significado con el cual uti-
lizaremos la palabra “estatal;” el fundamento de la estipulación que proponemos 
reside en que a nuestro juicio la participación de titulares privados de capital, 
dentro de una entidad en la cual también es titular el Estado, no permite nor-
malmente a éste otorgarle a ella un régimen demasiado especial de privilegios 
y prerrogativas; en cambio, cuando el Estado es el único titular del capital de 
una entidad, el tratamiento de ésta por el orden jurídico y administrativo es 
netamente diferenciado a los efectos de su régimen económico, presupuestario, 
impositivo, aduanero, cambiario, bancario, crediticio, etc. También podría, 
quizás, atenderse a dichas y otras normas del régimen jurídico-económico de la 
entidad para estipular si ella debe considerarse estatal o no: pero pensamos que 
en tal caso desaparecería la distinción entre público y estatal, como conceptos 
diferenciados y además estaría destacando las consecuencias de distinguir y 
no los fundamentos por los cuales la distinción se origina en el orden positivo. 

34 Para estos y otros criterios, ver SayaguéS LaSo, op. cit., p. 24; SiLva CiMMa, op. loc. cit.; rivEro, 
op. loc. cit.; ConnoiS, rEné, La notion d’établissement public en droit administratif français, París, 
1959, p. 34 y ss.; drago, roLand, Les crises de la notion d’établissement public, París, 1950.

35 Ver supra, cap. I, primera parte.
36 En el sentido indicado supra, cap. I, primera parte.
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Hay otra consecuencia adicional que se produce en el régimen de las entidades 
estatales, que no es común a todas las entidades públicas y ella es el destino que 
puede darse a sus fondos: Siendo el Estado el único titular de capital, él puede 
por ley del Congreso disponer libremente —en tanto no incurra en arbitrariedad, 
desviación de poder, etc.— la utilización de su capital en caso de extinción, o 
incluso quitarle todo o parte del capital sin extinguirla. 

Si el Estado no es el único titular del capital de la entidad, no tiene lógicamente 
tal facultad, en cuanto puede disponer a título de propietario solamente en aque-
lla parte del capital que le corresponde como tal entidad. Estimamos que este 
conjunto de razones justifica suficientemente el estipular que denominaremos 
entidad estatal solamente a aquélla cuyo patrimonio pertenece exclusivamente 
al Estado.37

Algunos autores aplican esos mismos criterios para determinar si un ente 
es estatal o no; otros, si bien no los aplican estrictamente, los toman en cuenta 
como dato general. Por nuestra parte creemos que tales criterios son totalmente 
inaplicables y que la distinción sólo puede basarse racionalmente en un único 
y exclusivo carácter, si el capital de la entidad pertenece sólo parcialmente al 
Estado y en otras partes a personas privadas, entonces no puede darse al ente 
el carácter de estatal; será pues una sociedad de economía mixta, o una sociedad 
anónima de capitales mixtos, etc.

7. La prevalencia del derecho público sobre el privado

De lo antedicho se desprende, en conjunto, una neta prevalencia del derecho pú-
blico sobre el derecho privado: mientras que un ente estatal sigue siendo público 
a pesar de estar parcialmente regido por el derecho privado, un ente no estatal, 
que en principio pudiera ser considerado privado, debe ser considerado un ente 
público cuando está regido por el derecho público en una medida importante. Hay 
en esto, tal vez, una cierta inconsecuencia ya que también pudiera haberse dicho, 
en un plano estrictamente lógico, que el ente no estatal debiera seguir siendo 
privado a pesar de que se le aplicara parcialmente el derecho público; pero esa 
aparente inconsecuencia, que no es tal, es producto de la creciente invasión del 
derecho público sobre el privado, que ha determinado su prevalencia en casos 
de conflicto. Es cierto que se ha producido una reacción contra esta tradición, 
p. ej. en Italia sometiendo los empleados públicos al régimen laboral común.38 
Pero esa reacción toma principalmente el camino de la transferencia al sector 
privado de actividades antes desarrolladas por el Estado, o de una desregulación 
de actividades antes más regimentadas por el Estado. En lo que sigue siendo 
actividad administrativa, en cambio, es aun predominante la aplicación del 
derecho público.

37 O en que, por excepción, hay sólo una participación nominal o aparente de capital privado.
38 Ver supra, cap. XIII, § 4.
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8. Autonomía y autarquía

Tradicionalmente se distinguen dos conceptos escalonados: “autarquía” y “au-
tonomía:” a) “Autarquía” significa exclusivamente que un ente determinado 
tiene capacidad para administrarse a sí mismo; b) la “autonomía” agregaría a 
la característica anterior la capacidad para dictarse sus propias normas, dentro 
del marco normativo general dado por un ente superior.39

En realidad no existe sino una diferencia de grados, pero en nuestro país 
siempre se le ha querido agregar una dosis cualitativa. Es así como la antigua 
proposición de la autonomía académica de las universidades y una cierta autono-
mía municipal tienen recepción constitucional en 1994.40 Salvo estas diferencias 
cualitativas que hacen a la extensión del control estatal, no hay diferencias 
intrínsecas.

Adviértase que cuando se dice que la autonomía implica la posibilidad de 
darse sus propias normas dentro de un marco normativo superior, tal definición 
abarca no sólo a las provincias sino también a los entes autárquicos, pues éstos, 
dentro del marco de sus estatutos, también se dictan sus propias normas.41 Di-
cho de otra manera, la autarquía no puede concebirse como mera capacidad de 
administrarse a sí mismo, sin poder dictarse norma alguna, sino que comprende 
siempre, necesariamente, el dictado de normas para reglar el propio funciona-
miento (dentro, por  supuesto, de lo establecido por las leyes y reglamentos que 
le hayan sido dados por el Estado a través de sus órganos.)

Se sigue de ello que no hay una diferencia esencial entre las llamadas “au-
tarquía” y “autonomía,” sino que existiría a lo sumo una diferencia de grado, de 
matices,42 que torna en consecuencia ociosa toda discusión acerca de la naturaleza 
“autárquica” o “autónoma” de un ente determinado. Muchos autores suprimen 
por ello la denominación de “ente autárquico” y hablan directamente de “ente 

39 Así BiELSa, op. cit., p. 249 y ss.; MariEnhoff, op. cit., p. 371, etc. En realidad, hay muy varia-
dos criterios para intentar una distinción entre “autonomía” y “autarquía,” pero todos ellos son 
sumamente imprecisos, como se advierte en la crítica que les hace virga, piEtro, La regione, Milán, 
1949, p. 3 y ss. Ver también CrEo Bay, horaCio, “Los conceptos de autonomía y autarquía,” en el 
libro colectivo El derecho administrativo, hoy, Buenos Aires, 1996, p. 159 y ss. y las referencias de 
las notas siguientes. 

40 Ha “triunfado” la tesis de la “autonomía” municipal: CSJN, Rivademar, 312: 326, 1989; Bian-
Chi, “La Corte Suprema ha extendido carta de autonomía a las municipalidades,” LL, 1989-C, 47; 
“El enigma jurídico de la Ciudad Autónoma de Buenos Aires,” RAP, 222: 5, Buenos Aires, 1997; en 
contra, MariEnhoff, “La supuesta autonomía municipal [...],” LL, 1990-B, 1012.

41 Una forma curiosa, no técnica pero efectiva, de zanjar estas dificultades, fue la que encontró el 
constituyente de 1994 al decir que las Universidades nacionales son al mismo tiempo autárquicas 
y autónomas. 

42 Ya que si bien las provincias, p. ej., dictan más normas propias que los demás entes descen-
tralizados, están, no obstante, igualmente constreñidas por un marco normativo superior, que es el 
conjunto de los tratados internacionales, la Constitución Nacional y las demás leyes nacionales. De 
tal modo, tanto la “autonomía” provincial, municipal y universitaria como la “autarquía” de otras 
entidades participarían de la característica común de dictarse sus propias normas, pero bajo un orden 
jurídico superior. La distinción sólo podría basarse en la mayor o menor cantidad de normas que el 
ente puede dictarse, lo que le quita justificación práctica, salvo como orientación muy general.
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autónomo”43 o viceversa. La propia Constitución califica simultaneamente de 
ambos modos a las universidades,44 lo que puede entenderse, en cuanto auto-
nomía, como ausencia de regulación o control de su actividad académica por el 
Poder Ejecutivo nacional (Ministerio de Educación),45 salvo el que en iguales 
circunstancias ejerce sobre las universidades privadas. También es una limi-
tación al Congreso en cuanto a su ingerencia en el manejo universitario; es un 
pequeño margen de libertad que la sociedad ha ganado frente al poder central, 
tan frecuentemente hegemónico entre nosotros. En lo no académico, es análoga 
a otras entidades llamadas autárquicas.46 

9. Distintos tipos de personas jurídicas estatales, públicas y privadas

Hechas las aclaraciones precedentes —a modo de advertencia general que no 
agota el tema— podemos entrar ahora a efectuar una enumeración general de los 
distintos tipos de personas estatales, públicas no estatales y privadas existentes 
o posibles. Es de advertir, con todo, que no todas las formas de descentralización 
aquí mencionadas se presentan en todos los países, ni se presentan siempre con 
los mismos caracteres o denominaciones. Hay, pues, un margen de variación 
que hace necesaria una adecuación concreta a las legislaciones pertinentes. No 
obstante, en líneas generales el panorama es el siguiente:

10. Entidades públicas estatales

Ubicamos aquí a las entidades que son íntegramente estatales y por lo tanto, 
según lo hemos expuesto, necesariamente públicas. Dentro de éstas es necesario 
distinguir dos grandes grupos: a) aquellas que realizan una actividad admi-
nistrativa típica, que persiguen un “fin público,” en la terminología usual, y b) 
aquellas que realizan una actividad comercial o industrial.

10.1. Administrativas 

Las primeras pueden a su vez dividirse en tres subgrupos:

10.1.1. Entidades estatales administrativas con competencia general: son los 
llamados entes autárquicos “territoriales,” o sea, las comunas o municipios, las 
regiones, distritos urbanos, condados, etc., según el sistema imperante. Tam-
bién se incluyen acá la Nación misma y las provincias. Un dilema interesante a 
resolver es si los asentamientos urbanos irregulares, que tienen en los hechos 

43 Así SayaguéS LaSo, op. cit., p. 252, quien, al igual que gran parte de la doctrina extranjera, 
prefiere usar solamente el término “ente autónomo.”

44 Art. 75, inc. 19: “Sancionar leyes [...] que garanticen [...] la autonomía y autarquía de las uni-
versidades nacionales.” Si bien es un error técnico, ha querido reenfatizar la autonomía.

45 Ampliar infra, t. 4, El procedimiento administrativo, cap. XI, § 3.5, “La evolución en materia 
de Universidades nacionales.”

46 CSJN, Minist. de Cultura y Educación c/Universidad Nacional de Luján, LL, 1999-E, 389; CN-
Fed. CA, Sala IV, Universidad de Buenos Aires c. Jefe de Gabinete de Ministros, LL, 2001-A, 270.
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una absoluta autonomía de toda autoridad pública salvo masivas intervenciones 
de fuerzas de seguridad al único efecto de asegurar el orden, y además cuentan 
en la actualidad con el apoyo del poder público para mejorar la urbanización 
existente, tienen o no la posibilidad de transformarse en pequeñas unidades 
administrativas con personalidad jurídica propia, dentro del ámbito de la juris-
dicción local pertinente.

10.1.2. Entidades estatales administrativas con competencia especial. Se trata 
de los llamados entes autárquicos “institucionales,”47 que prestan un servicio o 
un conjunto de servicios determinados, careciendo de la competencia genérica 
que caracteriza a las municipalidades. Ejemplos: Universidades nacionales, 
INTA, INTI, CONAE,48 ARN,49 etc. 

Las dos especies mencionadas constituyen los llamados “entes autárquicos,” 
que realizan una actividad de tipo administrativo clásico; además de tener perso-
nalidad jurídica propia, pues, persiguen un “fin público” y se rigen íntegramente 
por el derecho público; todos sus agentes son públicos, etc.

10.1.3. Autoridades administrativas independientes. Cabe incluir aquí en 
primer lugar las previstas en el art. 42 de la Constitución como organismos in-
dependientes de contralor de los servicios públicos privatizados bajo condiciones 
monopólicas, que en buenos principios no están sujetas a la tutela administrativa 
del Poder Ejecutivo.

Hay otras importantes autoridades administrativas independientes como 
el Defensor del Pueblo, el Consejo de la Magistratura, el Jurado de Enjuicia-
miento, el Ministerio Público, como órganos de la Constitución50 carentes de 
personalidad jurídica propia aunque tienen, como en el caso del Defensor del 
Pueblo, legitimación procesal para actuar en sede judicial. Son la manifestación 
más moderna de la fractura del poder como preservación de la libertad, aunque 
algunas de ellas han sido modificadas legislativamente en forma contraria a 
este espíritu constitucional.

10.1.4. Corporaciones regionales: En un país federal debiera ser más frecuente 
el ente interjurisdiccional para atender problemas específicos de una región.51 

47 Excepcionalmente puede tratarse de una fundación, tal como la “Fundación Argentina en la 
Ciudad Internacional Universitaria de París, República Francesa,” decretos 1155/82 y 562/00. Las 
fundaciones que crean las Universidades nacionales, parecieran responder a la tipología de personas 
estatales regidas por el derecho privado. Todavía no está claro si esto terminará siendo adoptado 
por la justicia, pues de hecho permite un manejo más discrecional de fondos que después de todo 
siguen siendo públicos.

48 CONAE, Comisión Nacional de Actividades Espaciales, D. 995/91, ratificado por ley 24.061.
49 ARN, Autoridad Regulatoria Nuclear, ley 24.804 ex Ente Nacional Regulador Nuclear.
50 Algunos utilizan la denominación órgano extra poder para referirse a este tipo de autoridadees 

independientes. No vemos en la práctica la ventajas que pueda brindar tal denominación, aunque 
desde luego no cabe observar otra observación a la terminología.

51 Ver nuestro art. “La región argentina a partir de la Constitución de 1994,” cap. X del libro 
Después de la reforma del Estado, Buenos Aires, FDA, 1998, 2ª ed.
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Sin embargo, hay pocas autoridades asociativas entre diversas jurisdicciones: 
ETOSS,52 CEAMSE,53 Mercado Central de la Ciudad de Buenos Aires, YMAD, 
etc.54 El primero es el más conocido, encuadrado en el derecho público, pero 
hay otros.55 Se proponen también autoridades interjurisdiccionales en el área 
metropolitana, para transporte interurbano, puerto, etc.

10.2. Comerciales o industriales56

El segundo grupo de entes estatales comprende muchas actividades que el 
Estado del siglo XX había considerado necesario encarar por sí mismo, bajo un 
régimen similar al del derecho privado. Con la privatización masiva del sector 
público de la economía, las categorías legales subsisten pero virtualmente sin 
referencia empírica de interés. Estos entes raramente se rigen íntegramente 
por el derecho privado sino por un régimen mixto de derecho público privado. 
Sus agentes superiores son a veces considerados “funcionarios públicos” (p. ej. 
en el caso de las empresas del Estado) pero sus obreros y empleados siempre se 
rigen por el derecho privado. Encontramos dos subgrupos:

10.2.1. Empresas del Estado:57 en nuestro país el nombre de “empresa del 
Estado” se aplica tan sólo a las regidas por las leyes 13.653, 14.380 y 15.023, que 
se caracterizan por tener ese doble régimen con un mayor acento en el derecho 
público que en el derecho privado, tanto es ello así, que se ha podido decir que 
prácticamente han sido regulados como si fueran entes autárquicos. Con todo, 
existen varias diferencias entre ambos: el ente autárquico se rige íntegramente 
por el derecho público, la empresa del Estado no; todos los agentes del ente au-
tárquico son funcionarios o empleados públicos, en la empresa del Estado sólo lo 
son los funcionarios superiores; lo que queda vigente de la vieja ley de contabi-

52 Ente Tripartito de Obras y Servicios Sanitarios.
53 Cinturón Ecológico del Área Metropolitana Sociedad del Estado.
54 Yacimientos Mineros de Aguas de Dionisio.
55 P. ej. la Autoridad interjurisdiccional de las cuencas de los ríos Limay, Neuquén y Negro, creada 

por tratado de la Nación y las provincias de Buenos Aires, Neuquén y Río Negro en 1985; cada parte 
lo ratificó por ley. A nivel nacional es la ley 23.896. Un caso que pertenece a esta especie, pero aún 
no ha sido formalmente encuadrado como tal, es la Autoridad de la Cuenca de Matanza-Riachuelo, 
ley 26.168 y adhesiones de las contrapartes, sobre la cual se puede consultar en www.acumar.gov.
ar. Debiera ser un caso igual que los anteriores.

56 Sobre esto ampliar en nuestro libro Empresas del Estado, Buenos Aires, Macchi, 1966, caps. 
II y III.

57 Ampliar en nuestro libro Empresas del Estado, op. cit.; MairaL, héCtor a., “Las sociedades del 
Estado o los límites del derecho Administrativo,” LL, 1981-A, 790; BrEwEr CaríaS, aLLan r., Régimen 
jurídico de las empresas públicas en Venezuela, Caracas, CLAD, 1980; vaLEntini, StELio, L´Impresa 
Pubblica. Lineamenti Giuridici, Milán, Giuffrè, 1980; BonEo, horaCio, Saber ver las empresas pú-
blicas, San José, EDUCA, 1980; witkEr, jorgE, La empresa pública en México y España. Un estudio 
comparativo de derecho administrativo, Madrid, Civitas, 1982; CLAD, Las empresas estatales en 
América Latina, Caracas, 1979; vErnon, rayMond y aharoni, yair (comp.), State-Owned Enterprise 
in the Western Economies, Londres, Croom Helm, 1991; dE aLMEida dutra, pEdro paBLo, Controle 
de empresas estatais. Uma proposta de mudança, San Pablo, Saraiva, 1991; ghai, yaSh (comp.), Law 
in the Political Economy of Public Enterprise, Uppsala, 1977.
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lidad se aplica íntegramente a los entes autárquicos, pero sólo supletoriamente 
de sus propios estatutos a las empresas del Estado.

10.2.2. Sociedades del Estado:58 Llamamos así a las sociedades constituidas 
bajo las formas del derecho privado (usualmente como sociedades anónimas), 
pero cuyas acciones están totalmente en poder del Estado. Están en su mayor 
parte sometidas al derecho privado, pero siempre resta algún margen de aplica-
ción del derecho público.59 A veces la sociedad del Estado ha sido concesionaria 
de un servicio público, como Subterráneos de Buenos Aires, caso en el cual el 
derecho público reaparece a través de su objeto social; otro caso de actividad 
monopolizada por el Estado bajo esta figura jurídica es Sociedad del Estado 
Casa de Moneda. Se encuentran regidas por la ley 20.705. Si bien en su mayor 
parte han sido privatizadas, ocasionalmente se crea alguna nueva, como EDUC.
AR Sociedad del Estado, creada en el año 2000 y SNMP, Sistema Nacional de 
Medios Públicos Sociedad del Estado, creada en el 2001.

La principal diferencia entre las empresas del Estado y las sociedades del 
Estado es que las segundas adoptan una forma similar a la de las empresas 
privadas, mientras que las primeras tienen una forma típicamente estatal. A 
consecuencia de ello, el control del Estado sobre una sociedad del Estado se rea-
liza internamente en la sociedad desde adentro de ella, a través de la asamblea 
de accionistas que estará integrada por los funcionarios de la administración 
central que concurrirán al efecto muñidos de la documentación que acredita 
la titularidad del paquete accionario. El nombramiento de los directores de la 
sociedad lo hará así la propia “asamblea de accionistas” de la sociedad, desde 
adentro, en un acto de derecho privado. En cambio, en la empresa del Estado 
el control del Estado sobre ella se realiza externamente, desde afuera de la em-
presa, a través de actos estatales típicos y habrá así, p. ej., un decreto del Poder 
Ejecutivo designando quiénes serán los directores de la empresa, etc. Además, 
en la empresa del Estado los particulares afectados por sus actos podrán recu-
rrir a la administración central contra aquéllos, suscitando otra vez el control 
externo de la administración central; en cambio, en la sociedad del Estado no 
cabría tal posibilidad de recurso.

En otro aspecto, la sociedad del Estado a) se asemeja a las entidades autár-
quicas y empresas del Estado en que no participa en ellas capital privado: son 

58 Ampliar en MairaL, “Las sociedades del Estado o los límites del derecho administrativo,” op. 
cit.; Barra, rodoLfo C., “Acerca de la naturaleza jurídica de las sociedades del Estado,” ED, 67: 601; 
gonzáLEz, fLorEnCia, “Las sociedades del Estado como figura jurídica de la organización de empre-
sas estatales,” RADA, 8: 51, Buenos Aires, Plus Ultra, y sus respectivas referencias. En cualquier 
caso, después de las privatizaciones de la década del noventa ya no son significativos los casos de 
sociedades del Estado. Lo único que puede apuntarse es que, como se ve en el texto, en el nuevo 
milenio se siguen creando nuevas sociedades del Estado.

59 Ampliar en Empresas del Estado, op. loc. cit.; ver también groiSMan, EnriquE i., “Acerca del 
régimen jurídico aplicable a las sociedades anónimas con capital estatal mayoritario,” LL, 143: 
1204 y ss.
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íntegramente estatales; b) se diferencia de ellas en que adopta la forma externa 
de la “sociedad anónima.” Hay por lo demás una gradación en la aplicación del 
derecho público, que es mayor en el ente autárquico, menor en la empresa del 
Estado y mínimo en la sociedad del Estado.

Comparando la sociedad del Estado con la sociedad de economía mixta del 
decreto-ley 15.349/46, encontramos: a) que en la primera hay solamente capital 
estatal, b) en la segunda capitales estatales y privados.

Por fin, en la confrontación de la sociedad del Estado con la sociedad anóni-
ma con participación estatal mayoritaria (decreto-ley 19.550/72, art. 308 y ss.), 
hallamos: a) que ambas tienen forma de sociedad anónima y su capital puede 
estar representado por acciones, b) que la primera puede ser “unipersonal,” es 
decir, estar constituida por un solo socio (el Estado), mientras que la segunda 
requiere siempre la concurrencia de al menos dos socios, aunque ambos sean 
entidades estatales, c) que la primera no admite ninguna participación de capi-
tal privado, mientras que la segunda puede legalmente admitir la participación 
minoritaria de capital privado.

La idea rectora del sistema de la sociedad del Estado fue utilizar la forma 
jurídica del derecho privado para realizar determinadas actividades económicas 
del Estado. Con ella se buscó eliminar las suspicacias sobre la posible participa-
ción de capital privado en las empresas públicas (crítica que, p. ej., se hizo a las 
sociedades anónimas con participación estatal mayoritaria.) Pero la tendencia 
global que se impuso a partir de la década del 80 y en nuestro país desde el 90, 
arrasó con las formas jurídicas. Las privatizaciones se llevaron a cabo con total 
independencia de cuál fuera el encuadre jurídico previo de la actividad realizada 
total o parcialmente por el Estado.

A su vez, comparando ambos tipos de entes con los de tipo administrativo, en-
contramos que mientras éstos se rigen exclusivamente por el derecho público, los 
comerciales o industriales lo hacen en alguna medida por el derecho privado.

Son asimilables a las sociedades del Estado las llamadas “sociedades anónimas 
con participación estatal mayoritaria” (decreto-ley 19.550/72, arts. 308 a 314), 
cuando el capital es enteramente estatal.

11. Entidades públicas no estatales

Entramos ahora a considerar las entidades no estatales (por lo tanto, entida-
des en las que participan en mayor o menor medida los particulares pero que 
por estar sometidas a un régimen especial, de derecho público, son calificadas 
como “públicas.”) En todas ellas existe el problema común de que si bien tienen 
un cierto régimen de derecho público, él no viene dado por normas generales 
sino por las propias de cada ente, lo cual crea frecuente incertidumbre sobre la 
concreta regla de derecho a aplicar en una situación determinada. Dentro de 
las personas jurídicas públicas no estatales deben distinguirse las que tienen 
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participación estatal y las que carecen de ella. A su vez, dentro de cada grupo 
pueden señalarse muchas especies diversas, que veremos a continuación.

11.1. Con participación estatal

11.1.1. Sociedad de economía mixta, con potestades o privilegios públicos60

En nuestro país el nombre de “sociedad de economía mixta” puede aplicarse 
principalmente a aquellas empresas regidas por la ley 12.962, que establece un 
régimen especial; ello no significa, sin embargo, que no puedan existir otras for-
mas de sociedad mixta no alcanzadas por dicha ley, pero a las que no se aplicará 
tal denominación sino otra que se verá.

La distinción más importante entre las sociedades mixtas regidas por la ley 
12.962 y otras sociedades en que puede encontrarse simple coparticipación accio-
naria de capitales del Estado y privados, es que en las primeras la participación 
estatal es estatutaria y permanente, mientras que en las últimas es accidental 
e informal; en las primeras el acta de constitución o la ley o el decreto de crea-
ción determinan imperativamente el modo y/o el porcentaje de la participación 
del Estado en la sociedad y éste no puede cambiarse sin modificar dicho acto 
en forma expresa; en las segundas, en cambio, el Estado participa a través de 
la adquisición de acciones, sin ningún compromiso de seguir integrando en el 
futuro la sociedad y puede entonces venderlas en cualquier momento sin afectar 
la sociedad. Además, en la ley 12.962 el Estado tiene ciertas atribuciones espe-
ciales como socio, al par que en una simple adquisición de acciones de cualquier 
sociedad anónima, el Estado sería un socio más.

La sociedad de economía mixta regida por la ley 12.962 puede tanto perseguir 
fines públicos típicos, como realizar actividades de índole económica, comercial 
o industrial (art. 2º). En el primer caso la sociedad será una entidad pública no 
estatal; en el segundo una entidad privada y como tal la incluimos nuevamente 
en esta enumeración, más adelante.

11.1.2. Sociedad anónima con participación estatal mayoritaria

Estas sociedades requieren, de acuerdo con el decreto-ley 19.550/72, que por 
lo menos el 51% de las acciones sean de propiedad del Estado, quien además 
designa el directorio. Si bien el art. 311 admite que el Estatuto disponga la desig-
nación de uno o más directores por la minoría y establece que en caso de que el 
capital privado alcance el 20 % del capital total los accionistas privados tendrán 
representación proporcional en el directorio, lo cierto es que la hipótesis no se 

60 Sobre esto ampliar en nuestro libro Empresas del Estado, op. cit., cap. IV; vaLLE figuEirEdo, 
LúCia, Empresas públicas e sociedades de economia mista, San Pablo, Revista dos Tribunais, 1978: 
rodríguEz ariaS, juLio C., La sociedad de economía mixta. Su definición jurídico económica, Rosario, 
Librería Ciencia, 1940; Marioné, éMiLE, Les sociétés d´économie mixte en Belgique, Bruselas, Bruylant, 
1947; tagand, rogEr, Le régime juridique de la société d´économie mixte, París, LGDJ, 1969.
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ha presentado habitualmente cuando era importante la presencia del Estado 
como sujeto económico. Al producirse la privatización la situación se invierte y 
aparecen nuevas sociedades anónimas en las que el Estado tiene a veces una 
porción minoritaria del paquete accionario. En su momento, pues, la práctica 
argentina fue constituir bajo este régimen sociedades de capital enteramente 
estatal, con lo cual no estábamos ante una sociedad anónima con participación 
estatal “mayoritaria,” esto es, un tipo de sociedad mixta, sino ante una sociedad 
exclusivamente del Estado.

De cualquier manera, de acuerdo con la ley las características salientes serían 
que la participación es estatutaria (igual que en la ley 12.962), mayoritaria (no 
necesariamente, en la ley 12.962) y que una sociedad anónima común puede 
transformarse en una de este régimen si se da la condición de mayoría estatal y 
una asamblea especialmente convocada al efecto así lo determina, sin oposición 
expresa de accionista alguno (art. 309), a diferencia de la ley 12.962, en que es 
necesario modificar el estatuto de la sociedad y de hecho crear una nueva, para 
transformar una sociedad anónima privada en una sociedad mixta regida por 
dicha ley.

Por último, cabe recordar, al igual que respecto de las sociedades regidas 
por la ley 12.962, que las reguladas por el decreto-ley 19.550/72 serán públicas 
cuando tengan otorgadas por la ley o por el orden jurídico lato sensu, potestades 
o privilegios de derecho público que permitan distinguir su régimen global como 
perteneciente a dicho ordenamiento. A su vez, si carecieran de tales especiales 
potestades públicas, lo que en su contexto de origen era improbable, podrían 
ser consideradas privadas si fueran además realmente de capital mixto. Si eran 
totalmente de capital estatal, era inevitable, a corto o mediano plazo, que tales 
potestades le fueran acordadas, según la experiencia lo demostrara, salvo que 
el proceso se revierta por la privatización. En aquel caso cabía ubicarlas como 
públicas estatales (supra, § 10.2.2).

11.1.3. Asociaciones dirigidas

A veces el orden jurídico crea o autoriza una entidad destinada p. ej. a prestar 
determinados servicios sociales o asistenciales dentro de un gremio o corpora-
ción profesional. En el pasado no ha sido infrecuente, en el primer caso, que 
existiera participación estatal en el control y dirección del ente, como asimismo 
determinadas ventajas o privilegios. Son, en la Argentina, las llamadas “obras 
sociales.” Esta clase de entidades, que no son estatales —pues el capital es en 
parte de los afiliados o asociados—, pero sí públicas (pues tienen un régimen de 
derecho público), no pueden ser asimiladas a las sociedades de economía mixta. 
En efecto, aunque existe a veces una coparticipación del Estado con particulares, 
dicha participación estatal no lo es a los fines de actuar conjuntamente en la 
prestación de determinada actividad o servicio, sino más bien de control.
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En otro aspecto, este tipo de entes, a pesar de estar destinados a “afiliados” 
—lo que sería muy similar a “asociado” o “miembro”— no están siempre cons-
tituidos con criterio asociacional, en cuanto los “afiliados” pueden ser de hecho 
meramente receptores o beneficiarios de la actividad del ente, sin poder participar 
plenamente en su dirección y administración. Pero tienen sin embargo derecho a 
accionar judicialmente en defensa de sus derechos de incidencia colectiva.61 Ello 
ocurre cuando las autoridades de la obra social no son nombradas por los “afi-
liados,” sino por el Poder Ejecutivo, lo que quita al ente su carácter corporativo. 
Por ello se las llama también “asociaciones dirigidas,”62 lo que las diferencia de 
las “corporaciones públicas” que también son creadas compulsivamente por la 
ley, agremiando imperativamente un determinado sector profesional, pero en 
las que la dirección del ente está a cargo exclusivamente de los asociados. En 
la “asociación dirigida,” por el contrario, los miembros son mero objeto de las 
funciones que realiza el ente y no sujetos que las realicen por su cuenta. Hay 
entidades que pasan según las épocas de ser asociaciones dirigidas a ser personas 
privadas sin ingerencia estatal, por lo tanto corporaciones públicas no estatales, 
o incluso simples personas privadas de interés público, sin fines de lucro.

Además de las obras sociales de la administración, pueden citarse como caso 
paradigmático de ambivalencia deliberada las cajas de jubilaciones o cajas 
nacionales de previsión, de las que la jurisprudencia ha dicho que administran 
fondos “que constituyen un patrimonio común y exclusivo de los beneficiarios,”63 
lo que las caracteriza como entes no estatales, del tipo de asociación dirigida. 
No obstante, una imperfecta caracterización legislativa hizo que se los haya 
llamado “entes autárquicos,” lo que a juicio nuestro es inexacto por las razones 
señaladas.

11.1.4. Entes reguladores no estatales

Otra figura de persona jurídica pública no estatal, con participación estatal, son 
ciertos entes reguladores de una determinada actividad cuya dirección se enco-
mienda en forma mayoritaria a los representantes de los sectores no estatales y 
en general privados a los que la regulación afecta. La presidencia del directorio y 
una minoría de él son reservados por las normas de creación a representantes del 

61 CNFed. CA, Sala II (la publicación indica Sala I), Torello, LL, 2000-B, 275, con nota de BELtrán 
gaMBiEr, “Civismo y amparo. Derecho de los ciudadanos a la vigencia del principio de legalidad.”

62 Esta denominación fue usada sobre todo en Alemania, aunque sin hacer por ello una distinción 
formal frente a las corporaciones públicas no dirigidas; en tal sentido dice forSthoff, op. cit., pp. 
622-3, que “al concepto de corporación pública no se opone el que los miembros, como ocurre en las 
llamadas asociaciones dirigidas, queden excluidos de la administración y del nombramiento de los 
órganos.” Sin embargo, por la supresión de la libertad de asociación que este tipo de entidad implica, 
creemos necesario destacarlos como fenómenos aparte. Considérese que ya se discute arduamente si 
es o no constitucional que el Estado obligue a los particulares a asociarse en determinada institución, 
aunque dejándoles la libre dirección de su asociación y se concluirá en que mucho más grave aun es 
que también se elimine esta última, por lo que mal pueden considerarse situaciones asimilables.

63 CSJN, Fallos, 244: 548, López de Reyes, 1959.
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Estado nacional. Puede mencionarse entre estos entes reguladores no estatales el 
INYM, Instituto Nacional de la Yerba Mate;64 EN.A.P.RO., Ente Administrador 
Puerto Rosario;65 Consorcio Portuario Regional de Mar del Plata,66 Instituto de 
Promoción de la Carne Vacuna Argentina,67 etc.

11.2. Sin participación estatal

11.2.1. Corporaciones públicas

Son corporaciones públicas, en general, asociaciones (organizadas en base a la 
cualidad de miembro o socio de sus integrantes) que han sido compulsivamente 
creadas por el Estado para cumplir determinados objetivos públicos y sometidas 
a un régimen de derecho público, particularmente en lo que se refiere al control 
del Estado y a las atribuciones de la corporación sobre sus asociados.

Hay distintos tipos de corporaciones públicas: a) Colegios profesionales: 
colegios de abogados, colegios médicos, de veterinarios, ingenieros agrónomos, 
etc., cuando tienen asociación compulsiva determinada por la ley, control de 
la matrícula, poder disciplinario sobre sus miembros, etc. Su régimen jurídico 
tiene muchas influencias del derecho público, en particular en lo que hace a su 
potestad de dictar actos administrativos.68 b) Sindicatos, cooperativas,69 cámaras 
comerciales o industriales, etc., cuando tienen un régimen de derecho público. Es 
necesario destacar que, al igual que en lo que se refiere a las órdenes o colegios 
profesionales, estas entidades pueden existir tanto como asociaciones puramente 
privadas (caso en el cual no corresponderá incluirlas dentro de las corporaciones 
públicas), con agremiación libre y en general atribuciones comunes de derecho 
privado, o estar creadas compulsivamente por el Estado, con afiliación obliga-
toria y ciertas facultades de poder público. Es solamente en este último caso y 
de acuerdo, pues, con los criterios diferenciales enunciados al referirnos a la 

64 Ley 25.564, B.O., 15-III-2002.
65 Ley provincial 11.011, B.O. de la provincia de Santa Fe, 30-VIII-93. Ver Enapro c. Puerto 

de Rosario S.A., año 2000, Juzg. Civil y Com. Nº 1, Rosario, firme, LL, 2000-C, 766, con nota de 
guiridLian LaroSa, javiEr d., “La extinción concesional con fundamento en la realidad social.” En 
otras palabras, la extinción de la concesión se fundó correctamente en los incumplimientos de la 
concesionaria, como también ocurrió a nuesro juicio con Aguas Argentinas S.A.

66 Ley 11.414 de la Provincia de Buenos Aires. Ver guiridLian LaroSa, “Deslinde de competencias 
nacionales, provinciales y municipales en jurisdicción portuaria. (Con especial referencia al Puerto 
de Mar del Plata y su consorcio portuario regional),” RAP, 282: 19-25 (Buenos Aires, 2002.)

67 Ley 25.507.
68 Ampliar infra, t. 3, El acto administrativo, op. cit., cap. I, § 11 y 12.1, “Las corporaciones profe-

sionales.” No se admite en cambio, en general, que los contratos que celebren puedan ser calificados 
como “contratos administrativos.”

69 Las cooperativas, en el país, prestan muchos servicios públicos locales. En tal caso se aproximan 
al supuesto de los concesionarios y licenciatarios, pero con la fundamental diferencia de que los 
usuarios son socios o accionistas de la cooperativa y tienen por lo tanto poder de decisión sobre la 
prestación del servicio. (Ver también nuestro art. “Licitación pública, audiencia pública, referendo, 
participación popular y prestación de servicios públicos,” LL, 2002-A, 954.) Pero también hay coo-
perativas asimilables a las demás asociaciones civiles, p. ej. cuando operan como mutuales.
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distinción entre personas públicas y privadas, que corresponderá eventualmente 
considerarlas “corporaciones públicas.” Cabe incluir aquí también a SADAIC y 
otras entidades similares,70 C.A.M.M.E.S.A.,71 etc. 

11.2.2. Fundaciones e instituciones públicas no estatales 

Son entes similares a los anteriores en cuanto a su carácter público pero no 
estatal, mas difieren de ellos en que carecen de ese carácter corporativo (gre-
mial, asociacional). Se incluirán aquí la Iglesia, ciertas fundaciones de derecho 
público, etc. 

Un caso intermedio es el de los partidos políticos, que si bien tienen carácter 
libremente asociativo, pertenecen sin embargo claramente al ámbito del derecho 
público constitucional y administrativo. Con todo, dado que sus integrantes son 
los que integran el Congreso de la Nación, no existe nunca entusiasmo para rea-
lizar la indispensable reforma del régimen de partidos políticos, p. ej. eliminación 
de las listas sábanas, elecciones internas de los candidatos, etc.

En el caso de las fundaciones, ellas han tenido un importante desarrollo re-
ciente como personas jurídicas estrictamente privadas, tanto en nuestro país72 

como en el exterior.73 A ese crecimiento  cabe sumar el fenómeno de la fundación 
de derecho público,74 o de fundaciones creadas por el Estado como personas es-
tatales privadas.75 Existe también, desde luego, el caso opuesto de la fundación 
creada por un particular que mantiene su autonomía aunque con fuertes nexos 
al sector público.76 También complejo es el caso de las fundaciones universita-
rias dedicadas a la enseñanza o al apoyo de enseñanza, algunas de las cuales 

70 Infra, t. 3, El acto administrativo, op. cit., cap. I, § 11 y 12.
71 Ver al respecto el desarrollo que hace donCEL jonES, juan CarLoS, “Los organismos descen-

tralizados del Estado que actúan como empresas del derecho privado (con especial referencia a 
C.A.M.M.E.S.A.),” LL, 1997-F, 1070, quien la considera equiparable a una entidad autárquica.

72 ContE, joaquín, Manual de asociaciones civiles y fundaciones, Buenos Aires, La Ley, 1978; 
CoCCa, aLdo arMando, “Las fundaciones en el derecho argentino,” LL, 1981-D, 885; giuntoLi, María 
CriStina, Fundaciones, Buenos Aires, Ad-Hoc, 1994; Carranza, jorgE a., Las fundaciones en el De-
recho Privado, Buenos Aires, Depalma, 1977.

73 Ver tafur gaLviS, áLvaro, Las personas jurídicas privadas sin ánimo de lucro y el Estado, 
Bogotá, Ediciones Rosaristas, 1984; hariou, MauriCE, La teoría de la institución y de la fundación, 
Buenos Aires, Abeledo-Perrot, 1968; roSSi, napoLEonE, Le gestione erogatrici private, Turín, UTET, 
1973; fénELon, J. L., Les fondations, París, Boyer, 1902; CaEtano, MarCELLo, Das fundações, Lisboa, 
Atica, 1962; aa.vv., Las fundaciones y la sociedad civil, Madrid, Civitas, 1992; aa.vv., Presente 
y futuro de las fundaciones, Madrid, Civitas, 1990; aa.vv., Consideraciones sobre el tratamiento 
jurídico y fiscal de las fundaciones españolas, Bilbao, Fundación BBV, 1994.

74 SErgio dE andréa fErrEira, As fundações de direito privado instituídas pelo poder público no 
Brasil, Río de Janeiro, 1970; ManoEL dE oLivEira franCo SoBrinho, Fundações  e empresas públicas, 
San Pablo, Revista dos Tribunais, 1972; CrEtELLa júnior, joSé, Fundações de direito público, Río 
de Janeiro, Forense, 1976; CuStodio, hELita BarrEira, Associações e fundações de utilidade pública, 
San Pablo, Revista dos Tribunais, 1979; CoELho, Luiz fErnando, Fundações públicas, Río de Janeiro, 
Forense, 1978.

75 SEnna, hoMEro y zoBaran MontEiro, CLóviS, Fundações no direito na administração, Río de 
Janeiro, Fundación Getulio Vargas, 1970.

76 Ampliar en oMiL, aLBa, Fundación Miguel Lillo, Tucumán, Fundación Miguel Lillo, 1993.
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han tenido un crecimiento vertiginoso merced a las falencias percibidas de las 
instituciones estatales, más el apoyo oficial de la exención impositiva y aportes 
de distinto género del Estado. 

Existe una amplia zona gris con las fundaciones vinculadas a la política. Las 
hay genuinas, pero algunas parecen estar constituidas como un mecanismo 
paralelo o marginal de “financiamiento” de la política. Es otra de las reformas 
políticas que están faltando.

12. Entidades privadas

12.1. Con participación estatal

12.1.1. Participación estatutaria: sociedades privadas de economía mixta

De acuerdo con lo ya explicado, estas sociedades, cuando no tienen potestades 
o privilegios públicos sino una actividad comercial o industrial, son personas 
privadas; las diferenciamos a su vez de otras formas de coparticipación estatal 
y privada, en que aquí la participación estatal es permanente, continua y está 
prevista en los estatutos de la empresa o en la ley de su creación, a diferencia 
de otras formas accidentales de coparticipación.

12.1.2. Participación no estatutaria: tenencia de acciones de sociedades priva-
das

Entre las que hemos denominado formas accidentales de coparticipación estatal 
y privada, está la simple compra de acciones en la Bolsa,77 de determinada so-
ciedad anónima, por parte del Estado. Esta participación: a) es accidental y por 
ello se sigue distinguiendo de las sociedades mixtas; b) es parcial y la empresa 
se mantiene como entidad no estatal; c) su actividad continúa siendo comer-
cial o industrial. Estas participaciones no modifican el régimen jurídico de la 
empresa. En la Unión Europea son reguladas por la Comunidad, que trata de 
poner límites a los apoyos o intervenciones en la actividad económica realizadas 
autónomamente por los Estados parte. El criterio dominante ha sido que los 
subsidios a la actividad económica es una decisión comunitaria, no nacional.78 
Quedan todavía conflictos extrazonales, p. ej. cuando EE.UU. reclama contra 
subsidios comunitarios a actividades que en dicho país no son subsidiadas por 
el Estado (Boeing v. Airbus, clásicamente.)

77 O  su adquisición  por otro título traslativo de dominio, p. ej. expropiación; o como contrapres-
tación de créditos otorgados a la empresa, o en pago de deudas previsionales, impositivas, etc.

78 Esta tendencia europea de transferencia parcial de soberanía al ente supranacional, indica el 
probable desarrollo futuro de nuestra actual limitada inserción regional en el MERCOSUR. Sobre el 
estado actual de la cuestión en Europa ver, entre otros, aLonSo garCía, riCardo, “Aspectos esenciales 
de la reforma institucional de Niza,” en góMEz-rEino y Carnota, EnriquE (director), Jornadas sobre 
derecho administrativo comunitario, Madrid, Montecorvo, 2001, p. 63 y ss. Ver también nuestros 
arts. “Primero: crear el Banco Central Interamericano,” LL, 2002-D, 1453; “G-8, UE, FMI, Argen-
tina,” LL, 2002-E, 927.
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12.2. Sin participación estatal

12.2.1. De interés público 

Pueden carecer o no de fin de lucro. 

12.2.1.1. Entre las primeras están las cooperativas, fundaciones, mutuales, 
sindicatos, etc., cuando no tienen ese régimen jurídico de derecho público que 
permita considerarlos corporaciones públicas, pero reciben mayor control y re-
glamentación como así también el otorgamiento de beneficios y privilegios que 
no se reconocen a otras entidades privadas.79

También entran aquí las asociaciones de bien común (ALPI, CERENIL, LAL-
CEC, Cruz Roja, Cáritas, etc.), sociedades de fomento, cooperadoras escolares, 
asociaciones de bomberos voluntarios,80 etc. 

El caso de mayor interés actual, por su expresa inserción constitucional, lo 
constituyen en especial las asociaciones o personas jurídicas de usuarios y con-
sumidores (Consumidores Libres, ADELCO, ADECUA, etc.). Estas entidades se 
encuentran legitimadas para actuar judicialmente en defensa de los derechos de 
incidencia colectiva a tenor del art. 42 de la Constitución y del art. 52 de la ley 
de defensa del usuario y consumidor. Igualmente lo están otras figuras jurídicas 
como las cooperativas,81 fundaciones, otras asociaciones,82 etc.

12.2.1.2. Entre las segundas encontramos a los bancos privados, entidades 
financieras y de seguros, las “empresas reglamentadas” que prestan, general-
mente por concesión, licencia o permiso del Estado, alguna actividad de interés 
público (electricidad, transporte), etc.

El régimen jurídico público de las primeras (§ 12.2.1.1) es más proclive a darles 
privilegios y ventajas o beneficios diversos, precisamente por esa carencia de 
finalidad lucrativa y su característica de satisfacer un interés público; el régimen 
jurídico de las segundas (§ 12.2.1.2) tiende a fijarles imposiciones o limitaciones 
de variada naturaleza, procurando evitar, dada la índole de la actividad que 
realizan (régimen financiero y bancario, servicios públicos monopólicos), que 
puedan llegar a ejercerse en forma ilegalmente perjudicial a los usuarios. 

Sin duda el caso actual más significativo de este grupo (§ 12.2.1.2), como 
entidades con fin de lucro, fueron en los últimos años las empresas concesiona-
rias o licenciatarias de servicios públicos otorgados por el Estado con carácter 
monopólico o de exclusividad. Su regla principal es la interpretación restrictiva 
de su monopolio o privilegio, el principio de estar en la duda a favor del usua-

79 aa.vv., Consideraciones sobre el tratamiento jurídico y fiscal de las fundaciones españolas, op. 
cit.; ozanaM, CharLES, Associations syndicats et fondations, París, Sirey, 1947.

80 Las asociaciones de bomberos voluntarios se hallan regidas por la ley 25.054, que las califica 
como personas jurídicas de bien público y sin fines de lucro, cuya actividad se tipifica como servicio 
público (art. 4°).

81 Así lo resolvió la CNFed. CA, Sala I, in re Consumidores Libres, 17-VII-97, firme.
82 Ver Carrió, aLEjandro y otros, En defensa de los derechos civiles, Abeledo-Perrot, 2000.
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rio, más la necesaria existencia de una autoridad independiente de control y 
regulación de ellas.83

12.2.2. De interés privado

Son la generalidad de las sociedades anónimas, en comandita por acciones, etc., 
del derecho civil y comercial. Ellas no interesan, por lo menos en principio, al 
derecho público, salvo épocas excepcionales como las que ahora atravesamos, 
en que el Estado con su intervencionismo clientelista y subvencionista intenta 
subvertir las reglas del mercado y someter las empesas privadas a los designios 
públicos. Cabe espeara que en el futuro cercano estos mecanismos anómalos de 
inervención en la economía contemporánea hayan de desaparecer, en beneficio 
de la economía y la sociedad toda. Claro que, como la Venezuela contemporánea, 
también podría agravarse antes de mejorar. Todo depende de la fortaleza que 
tenga la sociedad civil para resistir esos embates. La Justicia ha demostrado 
ser independiente, sólo resta acudir a ella mediante amparos colectivos como el 
que fuera resuelto por la CSJN in re Halabi en febrero de 2009.84

Todos estos tipos de entidades pueden ubicarse en un cuadro sinóptico85 que 
resuma las clasificaciones hechas, en el que las distintas entidades están ubicadas 
en un cierto orden descendente: las que están en los primeros lugares se rigen 
total o casi totalmente por el derecho público; las que siguen presentan ya una 
aparición más o menos importante del derecho privado y en los casos restantes 
va aumentando la aplicación del derecho privado a la entidad y disminuyendo 
correlativamente la del derecho público. En los últimos casos, por fin, es neto el 
predominio del derecho privado pero se encuentran todavía restos de aplicación 
del derecho público.

83 Nos remitimos al cap. XI de este vol. para el contrato concedido con monopolio o exclusividad 
y al cap. XV en lo que hace a los entes independientes de control que prevé el art. 42 de la Consti-
tución.

84 LL, 4-III-09, p. 3 y nota de garCía puLLéS, fErnando r., “Las sentencias que declaran la in-
constitucinalidad de las leyes que vulneran derechos de incidencia colectiva. ¿El fin del paradigma 
de los límitese subjetivos de la cosa juzgada? ¿El nacimiento de los procesos de clase?” Para los 
antecedemtes ver  nuestro art. “Jurisprudencia de 1997: Elogio a la Justicia,” LL, 1997-F, 1318. 
Reproducido, con modificaciones, bajo el título “Los grandes fallos de la actualidad,” en la 2° ed. del 
libro Después de la Reforma del Estado, Buenos Aires, FDA, 1998.

85 Lo hemos hecho en ediciones anteriores.



Capítulo XV

LOS ENTES REGULADORES

1. Introducción1

Nos encontramos en este tema ante una realidad a mitad de camino entre el 
sistema preconstitucional y el que debe ponerse en marcha con la Constitución 
de 1994, materia en que el Congreso se halla remiso. En otras palabras debemos 
abandonar también, como ya se lo ha hecho en Europa, el antiguo modelo conti-
nental.2 Corresponde en consecuencia adoptar, también en nuestra Constitución, 
el éxito demostrado por el modelo estadounidense: la Unión Europea exige que 
los países que la integran tengan autoridades independientes para regular los 

1 Comp. Bianchi, alBerto B., La regulación económica, t. 1, Desarrollo histórico. Régimen jurídico 
de los entes reguladores en la Argentina, Buenos Aires, Ábaco, 2001; aguilar Valdez, oscar r. “Com-
petencia y regulación económica,” en Servicio Público, Policía y Fomento. Jornadas organizadas por 
la Universidad Austral, Buenos Aires, RAP, 2003; Pérez hualde, alejandro (dir), Servicios Públicos 
y Organismos de Control, Buenos Aires, Lexis Nexis, 2006; cicero, nidia Karina, Servicios públicos. 
Control y protección, Buenos Aires, Universidad de Buenos Aires y Ediciones Ciudad Argentina, 
1996; comadira, julio rodolfo, “Reflexiones sobre la regulación de los servicios públicos privatizados 
y los entes reguladores (con particular referencia al ENARGAS, ENRE, CNT y ETOSS),” ED, 162: 
1134, reproducido en su Derecho administrativo, Buenos Aires, Abeledo-Perrot, 1996, p. 217 y ss.; 
mata, ismael, “Los entes reguladores de los servicios públicos,” en el libro colectivo de la uniVersidad 
austral El derecho administrativo argentino, hoy, Buenos Aires, Ciencias de la Administración, 
1996, p. 115 y ss.; “Panorama del control sobre los entes reguladores,” ED, 30-III-01; monti, laura 
m., “Facultades reglamentarias de los entes de control,” en LL, Supl. ADAIG, Setiembre de 2000, 
pp. 11-7; soria, daniel fernando, “Sobre los entes reguladores, los conflictos entre prestadores y 
usuarios de servicios y las vías administrativas previas,” RAP, 234: 61 (Buenos Aires); fanelli 
eVans, guillermo e., “La reforma de la Constitución Nacional y los Entes Reguladores (La posición 
jurídica del usuario. Las audiencias públicas),” LL, 1995-A, 1044; gorzelany, liliana B., mac ma-
hon, juan josé y sarciat, alBerto diego, “Entes Reguladores,” RAP, 213: 104 (Buenos Aires, 1996); 
cincunegui, juan Bautista, “Entes reguladores de servicios públicos,” RAP, 188: 11 (Buenos Aires); 
thury cornejo, Valentín, “Fundamentos y límites de la potestad sancionadora de los Entes Regu-
ladores de Servicios Públicos,” RAP, 207: 26, (Buenos Aires, 1995); franchini, claudio, “Le autoritá 
indipendenti come figure organizzative nuove,” en uniVersità di Venezia, Studi in onore di Feliciano 
Benvenuti, t. II, Módena, Mucchi, 1996, p. 775 y ss.; gentot, michel, Les autorités administratives 
indépendantes, París, 1994.

2 gentot, op. cit., p. 1. Ampliar y comparar en colliard, claude-alBert y timsit, gérard (direc-
tores), Les autorités administratives indépendantes, París, PUF, 1988.
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servicios públicos.3 Es decir, debemos empezar a olvidar los entes administrativos 
descentralizados, sometidos al control de tutela de la administración central y 
comenzar a enfatizar que el Estado contemporáneo requiere de autoridades ad-
ministrativas independientes del poder central.4 Se ha comenzado con el Banco 
Central, conforme los lineamientos de las economías desarrolladas, pero se ha 
retrocedido nuevamente en los últimos años, se avanzará con la AFIP, debe 
continuarse la independencia de los entes de control de los servicios privatiza-
dos, incluyendo la participación de los usuarios, cumpliendo las funciones que 
delinea el art. 42 de la C.N.

Falta aún dictar el resto de los marcos reguladores legales exigidos por el 
art. 42 (por ahora existen el del gas y la electricidad, leyes 24.076 y 24.065 y, 
recientemente, el del agua, aprobado por las leyes 26.100 y 26.221), readecuar 
los preexistentes y tal vez, como igualmente se propone, dictar una ley marco 
que establezca los trazos generales de su funcionamiento, sin dependencia del 
Poder Ejecutivo ni facultades reglamentarias de éste sobre tales entes o sus 
relaciones con los concesionarios y licenciatarios sujetos al control.5

Entre los principales se encuentran el ENRE, Ente Nacional Regulador de la 
Electricidad,6 ENARGAS, Ente Nacional Regulador del Gas,7 CNC, Comisión 
Nacional de Comunicaciones,8 ERAS, Ente Regulador de Agua y Saneamiento.9 
Cabe agregar la CNRT, Comisión Nacional de Regulación del Transporte,10 

3 También países que aún no la integran, como Islandia, Suiza, y otros.
4 Ver el brillante trabajo de reiriz, maría graciela, “Autoridades administrativas independientes 

para la regulación y control de servicios públicos,” en Botassi, carlos a. (dir.), Temas de Derecho 
Administrativo, en honor al Prof. Doctor Agustín A. Gordillo, La Plata, Librería Editora Platense, 
2003, p. 265 y ss.

5 En este sentido el Poder Ejecutivo propuso en el año 2004 al Poder Legislativo un proyecto uni-
ficado “Proyecto de Régimen Nacional de Servicios Públicos” (Mensaje Nº 1075/2004), que fue objeto 
de no pocas críticas. Ver, entre otros, garcía sanz, agustín a. m., “Servicios Públicos: construyendo 
las bases de una nueva emergencia,” LL, 2005-C, 925.

6 Ley Nº 24.065, decreto reglamentario 1398/92; decreto 714/92, modificado por decreto 1323/92; 
el Anexo V del Decreto Nº 714/92 y normas modificatorias constituye el reglamento de Suministro 
de Energía Eléctrica para los Servicios prestados por EDENOR S.A. y EDESUR S.A. Reglamento de 
Audiencias Públicas: Resolución ENRE Nº 39/94. En el sistema existe otro ente regulador indepen-
diente, constituido formalmente como “sociedad anónima,” en el cual participan la Subsecretaría de 
Energía Eléctrica y las asociaciones de generadores, distribuidores, transportistas y grandes usua-
rios: ver doncel jones, juan carlos, “Los organismos descentralizados del Estado que actúan como 
empresas del derecho privado (con especial referencia a C.A.M.M.E.S.A.),” LL, 1997-F, 1070.

7 Ley 24.076 y decreto 1189/92; decretos 1738/92, 692/95, 2255/92; el subanexo II de los anexos 
A y B de este último constituye el reglamento del servicio.

8 Carece de ley y suplanta la primero intervenida y luego disuelta CNT, Comisión Nacional de 
Telecomunicaciones. En ella se fusionaron esta última y la Comisión Nacional de Correos y Telégra-
fos (CNCT): ver decr. 660/96, art. 31. Actualmente, la CNC continúa rigiéndose por el dec. 1185/90, 
parcialmente modificado por el dec. 764/00 y por las normas de organización de la administración 
central, como ser el dec. 1142/03.

9 Ley 26.221, que disuelve el anterior ETOSS, crea el ERAS y la Agencia de Planificación, ambos 
en el ámbito de Ministerio de Planificación, Inversión Pública y Servicios, y aprueba el marco regu-
latorio del servicio que había sido creado por el decreto 304/06 y ratificado por la ley 26.100.

10 Decreto 660/96, modificado por su similar nº 1260/96.
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OCCOVI, Órgano de Control de Concesiones Viales,11 ORSEP COMAHUE, 
Organismo Regional de Seguridad de Presas COMAHUE,12 Autoridad Regula-
toria Nuclear,13 ACUMAR, Autoridad de Cuenca Matanza Riachuelo,14 AGP SE, 
Administración General de Puertos Sociedad del Estado.15

En situación similar se encuentran otros entes que por ejercer controles  
legales especializados deben recibir análogo tratamiento: Inspección General 
de Justicia, Superintendencia de Administradoras de Fondos de Jubilaciones y 
Pensiones,16 CNV, Comisión Nacional de Valores,17 Superintendencia de Seguros 
de la Nación,18 CNCE, Comisión Nacional de Comercio Exterior,19 COMFER, 
Comité Federal de Radiodifusión,20 etc.  

La disparidad de origen normativo y del contenido de los respectivos textos, la 
diferente composición y nombramiento de sus autoridades, etc., hace imposible 
generalizar conclusiones. Las reflexiones del presente cap. deben pues ser con-
sideradas de carácter introductorio y más bien de reflexión constitucional acerca 
del debate y evolución legislativa que se dará en los próximos años, antes que una 
exacta descripción de un ordenamiento enteramente vigente en la realidad.

2. El que concede no debe controlar

Así como el sistema previo a la Constitución de 1994 era que el que legisla no 
ejecuta ni juzga de la ley, el que la ejecuta no la dicta ni juzga de ella y el que la 
juzga no la dicta ni ejecuta; ahora el sistema se ve complementado e integrado 
con el principio de que el que concede u otorga un monopolio no debe ser el que 

11 Decreto nº 1994/93; decreto 87/01.
12 Decreto nº 2736/93.
13 Ley 24.804.
14 Ente interjurisdiccional de derecho público creado por la ley nacional 26.168 y adherido por las 

jurisdicciones locales, www.acumar.gov.ar. Ver CSJN, Fallos: 329:2316, Mendoza, 2006, supra, cap. 
VIII, § 6, notas 27 y 28, p. VIII-9. El caso tiene muchos ribetes de interés, entre ellos que la CSJN 
llamó a audiencias públicas, impuso sanciones conminatorias o astreintes a los funcionarios públicos 
pra el caso de atraso en el cumplilmiento del cronograma fijado, delegó en el juzgado federal de Quil-
mes el control de la ejecución de las medidas por la administración, etc. Es la misma tendencia en 
el fallo que comenta daniele, nélida maBel, “El caso Ramallo o el derecho a una vivienda digna. El 
rol de los órganos del Estado y la sociedad en la operatividad de los derechos económicos y sociales,” 
en farlei martins riccio de oliVeira (coord.), Direito Administrativo Brasil – Argentina. Estudos en 
Homenagem a Agustín Gordillo, Belo Horizonte, Del Rey, 2007, pp. 543-87: publicado también en Res 
Publica Argentina, RPA, 2007-1, 31-70. Es la misma tendencia que iniciara en la primera mitad del 
siglo pasado el Consejo de Estado francés al incorporar a su jurisdicción el seguimiento del efectivo 
cumplimiento de la sentencia por la administración pública, que comentara riVero en su art. “De 
l'affaire Canal à l'arrêt Canal,” en el libro del bicentenario del consejo de Estado francés.

15 Ver nuestro art. “Desregulación y privatización portuaria,” RDA, 9: 31-46, Buenos Aires, 1992, 
reproducido como cap. VIII del libro Después de la Reforma del Estado, Buenos Aires, FDA, 1998, 
2ª ed.; ley 24.093, decretos 817/92 y 19/2003.

16 Ley nº 24.241.
17 Decreto-ley nº 17.811/68, art. 12.
18 Decreto-ley nº 20.091/73.
19 Decreto nº 766/94.
20 Decreto-ley nº 22.285/80.
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lo controle. Es pues el mismo principio, actualizado, de la división de poderes y 
el sistema de frenos y contrapesos, que nuestra Constitución perfecciona.21 

Cuando se estudiaba en Francia en la primera mitad del siglo XX las dife-
rencias entre la planificación por comisiones de planificación o por el Ministerio 
del ramo, siempre se entendió que la segunda alternativa era la más peligrosa 
para los intereses colectivos, porque quitaba transparencia al proceso y dejaba 
al poder político más lábil y maleable frente a las presiones del poder económi-
co, lo cual es más que manifiesto entre nosotros. Ese punto lo vieron ellos hace 
más de medio siglo, pero acá se insiste con las fórmulas de menor transparencia 
posible, en nuevo retorno al pasado más distante.

Aquí se pretende que es a la inversa, que son los entes de control los que están 
maleables, lo cual no es así pues están más en contacto con la sociedad y son más 
accesibles. Pero a veces están tan dependientes del poder central y sus órdenes 
y hasta sus vías de hecho en los últimos años, que aunque no puedan darle 
órdenes o invadir de cualquier modo su esfera, de todos modos lo hacen, con la 
consiguiente falta de independencia real y de control social. El poder político no 
se desprende nunca del control, y por lo tanto es como si la actividad estuviera en 
manos de la administracion central y no de un ente regulador independiente. 

Agréguese aquí que el poder político es quien ha dado la concesión al poder 
económico y las cuentas se sacarán fácilmente. Los acuerdos no se celebran entre 
los reguladores y las empresas, sino entre el poder político y las empresas, y sus 
consecuencias son simplemente impuestas a los entes reguladores. Las normas 
sobre la privatización preceden al efectivo traspaso y constituyen por ende el 
marco de ella, en tutela del interés público y de los usuarios: Se debe mejorar 
el sistema en favor del control y tutela de los usuarios, no desmejorarlo; más 
aun, cuando es reconocido que una causa eficiente de la privatización con entes 
reguladores de control fue la inoperancia de los controles de la administración 
central, en especial, los ministerios y secretarías.22

2.1. El que concede, ¿debe prestar?

En los últimos dos años se ha verificado un movimiento en el papel del Estado 
en materia de servicios públicos, habiendo asumido éste un nuevo rol.23 La 
experiencia de gestión indicará el acierto o desacierto de lo que parece ser un 
vuelco al viejo rumbo de los ’90.24 Restará ver cómo se compadecen estos nuevos 

21 Supra, cap. III y nuestro art. “Organismos de control,” RAP, 194:107, Buenos Aires, 1993; 
ahe, dafne, “Alcance del recurso de alzada contra las decisiones adoptadas por entes reguladores 
de servicios públicos creados por ley,” LL, 2002-E, 384.

22 La opinión es en esto uniforme.
23 Ley 25.943 (ENARSA); decr. 1075/2003 (CORREO ARGENTINO); decr. 238/03 (LAFSA); ley 

26.092 y decr. 634/06 (ARSAT); ley 26.221; decr. 340/2004, servicio de comprobación técnica de 
emisiones del espectro radioeléctrico.

24 No pocas críticas han recibido estas normas. Ver mata, ismael; “La reforma del Estado y el 
regreso al Estado empresario,” SJA 23-V-07,  JA 2007-II-1146.
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regímenes con los viejos marcos regulatorios subsistentes, cómo se asegura el 
control público sobre la gestión25 y sobre el gasto y, sobre todo, cómo se mantiene 
el nivel adquirido de derechos de los usuarios frente al nuevo prestador, el Esta-
do. Recién a partir de allí podremos estar en condiciones de extraer conclusiones 
sobre el nuevo estado empresario.

3. Derecho a su existencia

Así como ha llegado a consagrarse el derecho al debido proceso no solamente 
para los actos individuales de la administración, sino también para los actos 
generales, con el alcance de que los de tal tipo requieren previa audiencia pú-
blica,26 así también puede hoy en día sostenerse que el debido proceso incluye 
la existencia de organismos imparciales e independientes del poder concedente, 
que se ocupen en sede administrativa de la tutela de los derechos e intereses de 
los usuarios, sujetos al necesario contralor jurisdiccional. 

En la Constitución resultan pues una garantía del usuario que, sin reunir 
los mismos elementos propios de la garantía de acceso a la justicia, requiere su 
existencia como organismos imparciales e independientes, dotados de estabilidad 
y medios adecuados para el cumplimiento de sus fines. 

Queda con ello dicho que la administración central carece de facultades para 
exigirles aportes al presupuesto nacional de sus respectivos presupuestos de 
control, como de hecho lo hace constantemente, desfinanciándolos e impidiéndoles 
cumplir eficazmente con sus funciones constitucionales. 

Ello atenta contra la efectividad y existencia misma del control que deben 
constitucionalmente ejercer, máxime cuando sus recursos provienen de los apor-
tes obligatorios de los concesionarios con destino legal afectado al fin específico 
del ente. Hay, en definitiva, una malversacion de caudales públicos cuando la 
administracion utiliza fondos de los entes para sus propios programas y los 
detrae de la actividad del ente de contralor.

Privar a los usuarios de un órgano de control imparcial e independiente del 
poder central concedente destruye la imparcialidad objetiva prevista por la 
Constitución y afecta también la imparcialidad del órgano decisor, siendo la 
imparcialidad un principio cardinal del procedimiento.27 En este sentido también 

25 Sobre todo teniendo en cuenta que la mayoría de las nuevas normas excluyen la aplicación de la 
normativa de contrataciones del Estado. Por su parte, la Res. 37/06 SIGEN aprueba lo que denomina 
“normas mínimas de control interno para el buen gobierno corporativo en empresas y sociedades 
del Estado,” con un sobreabuso de mayúsculas que por supuesto no repetimos. La manía de ponerle 
mayúsculas a todo se emparenta con el uso ideológico del lenguaje que explicamos en el cap. I 

26 Infra, t. 2, La defensa del usuario y del administrado, op. cit., cap. XI, “El procedimiento de 
audiencia pública.”

27 allegretti, umBerto, L´imparzialità amministrativa, Padua, 1965. Con relación a la decla-
ración de “imparcialidad” efectuada por la norma de creación del ente, ver stuPenengo, juan a. y 
zayat Valeria e., “Mirada crítica a la función jurisdiccional del Ente Único Regulador de Servicios 
Públicos,” en Revista ADA Ciudad, Nº 1, septiembre de 2007.
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se ha dicho que “Desde luego, es ilegítima la decisión tomada en condiciones de 
parcialidad.”28 También la Corte Suprema de Justicia de la Nación tiene sos-
tenido que es requisito integrante de la garantía de la defensa que el caso sea 
considerado “por funcionarios imparciales.”29

4. Independencia y estabilidad

Ya explicamos la tendencia de la Constitución actual de crear autoridades 
administrativas independientes, algunas en el marco del Congreso como la Au-
ditoría General de la Nación o el Defensor del Pueblo,30 otras en el ámbito del 
Poder Judicial como el Consejo de la Magistratura (seriamente lesionado en su 
imparcialidad e independencia, por la reforma legislativa que dió preeminencia 
al poder político), el Jurado de Enjuiciamiento o el Ministerio Público.31

Tales autoridades administrativas independientes incluyen, también en el 
derecho comparado europeo, a los entes reguladores, según el modelo genérico 
norteamericano que cada país adopta en sus trazos generales. Ese es el modelo 
adoptado en nuestro país.32 En igual sentido ha podido decirse que: “La inde-
pendencia funcional de los entes reguladores es, asimismo, decisiva, porque la 
experiencia ha demostrado que el poder político es no pocas veces incapaz de 
sustraerse a la tendencia de sacrificar los objetivos a largo plazo, en aras de las 
metas diarias de la política,”33 por lo cual son indispensables garantías tales como 
la inamovilidad en los cargos del ente de contralor.34 Es que “el poder político 
es incapaz de escapar a la tentación de sacrificar los objetivos a largo plazo en 
aras de las exigencias inmediatas de la política diaria.”35 “Pero una cosa es esta 
influencia lógica y razonable del poder político sobre la administración y otra la 
manipulación constante de sus decisiones según las conveniencias del momen-
to, o la medida burda del cese fulminante por una diferencia de opinión con la 
autoridad política de turno.”36 En sentido similar se ha dicho que “se exige una 
autoridad reguladora dotada al mismo tiempo de preparación técnica, indepen-
dencia política y legitimación democrática.”37 La legitimación democrática, en 

28 Ver real, alBerto ramón, “Los principios del procedimiento administrativo en el Uruguay,” en 
Anuario de Derecho Administrativo, t. I, Santiago, Univ. de Chile, 1975/6, p. 269 y ss., pp. 287-8.

29 Fallos, 198: 78. La CSJN en Estrada, LL, 2005-D-439, ha cuestionado la vigencia de las garan-
tías de independencia e imparcialidad en nuestros entes reguladores, características que entiende 
indispensables para el ejercicio de la función jurisdicional. Ampliar en nuestro art. “Ángel Estrada,” 
JA, número especial, 2005-III, fascículo n° 9, El caso Ángel Estrada, pp. 46-48; reproducido en Res 
Publica, Revista de la Asociación Iberoamericana de Derecho Administrativo, año I, n° 2, México, 
2005, pp. 307-311 y en http://www.fomujad.org/publicaciones/res%20publica/numero2/15.pdf.

30 Arts. 85 y 86.
31 Art. 99 inc. 4°, segundo párr.; arts. 114, 115 y 120.
32 En igual sentido comadira, “Reflexiones...,” op. cit.
33 comadira, op. cit., § 2.
34 comadira, op. loc. cit.
35 ariño ortiz, gasPar, Economía y Estado, Madrid, Marcial Pons, 1993, cap. XI, pp. 376-7.
36 Op. cit., p. 387.
37 ariño ortiz, op. cit., cap. XI, p. 365.



los entes reguladores XV-7

el caso, viene del sistema de designación, que debe serlo por concurso, pues es 
sabido que hoy en día la democracia no es sólo una forma de acceder al poder 
sino también una forma de ejercerlo.38 

Como en tantos temas de nuestra historia, resta por ver si al momento de 
dictar los nuevos marcos reguladores, el legislador atiende a las necesidades a 
largo plazo de la República o si en cambio cede a la tentación de la política diaria 
y de la concentración permanente de poder.39

5. Intervención, avocación, revocación; recurso de alzada

Ya explicamos que la avocación del art. 3° del decreto-ley 19.549/72 será pro-
cedente a menos que una norma expresa o razonablemente implícita disponga 
lo contrario. 

Uno de los supuestos básicos en que no es aplicable la avocación es así cuando 
la atribución de funciones al inferior ha estado fundada en razones de especia-
lización técnica, mayor imparcialidad, u otros motivos que hagan razonable 
entender que la intención del legislador fue que esa atribución fuera ejercida 
primordialmente por el inferior y no, en realidad, por un superior que en cual-
quier momento decidiera avocarse al conocimiento y decisión de un asunto de 
la competencia del inferior. La avocación no procede respecto de competencias 
descentralizadas, esto es, de actos de entes autárquicos lato sensu.40

Fácilmente se comprenderá con cuánta mayor razón tanto la avocación como 
la intervención administrativa son totalmente improcedentes en los entes 
regulatorios previstos en el art. 42 de la Constitución, incluso en los ilegal e 
inconstitucionalmente creados por decreto como entes autárquicos. Han co-
menzado a aparecer fallos, que esperamos se reafirmen, anulando este tipo de 
intervenciones,41 pero siguen no obstante existiendo como norma casi perpetua 
del funcionamiento real de nuestra administración publica, que distorsionan 
el sistema constitucional.42 Se sigue de todo lo expuesto que la procedencia del 
recurso de alzada ante el Poder Ejecutivo Nacional contra los actos de los entes 

38 ri Ve ro, “Le système français de pro tec tion des ci to yens con tre l‘ar bi trai re ad mi nis tra tif à 
l‘épreu ve des faits,” Mélan ges Jean Da bin, Bruselas, Bruy lant, 1963, pp. 813-36, re pro du ci do en el 
li bro Pa ges de doc tri ne, t. I, Pa rís, L.G.D.J., 1980, pp. 563-80; supra, cap. II. Pero, como dice un viejo 
refrán, el pescado se pude primero por la cabeza: el mal ejemplo viene de la cúspide.

39  Remisión § 2.1.
40 gonzález arzac, rafael, “La competencia de los órganos administrativos,” ED, 49: 885, § 7.
41 oteiza, mariano, “La intervención administrativa en entes reguladores ¿Control efectivo u 

oportunismo gubernamental?,” Revista Argentina del Régimen de la Administración Pública, 337: 
141, 2007.

42 En los últimos años se han dado algunas muestras de cierta desprolijidad en esta materia. 
No sólo a raiz de las sucesivas intervenciones, sino también en razón de la indiferencia al sistema 
de concursos previsto para la ocupación de cargos en los entes y por la particular técnica utilizada. 
Entre las normas que avalaron estas prácticas pueden mencionarse: los decrs. 812/04, 539, 571 y 
1646/07 (ENARGAS), el decr. 458/06 (Sistema Nacional de Medios Públicos Sociedad del Estado), el 
decreto 1983/2006 (Comisión Nacional de Comunicaciones), el decr. 253/2008 (ANMAT) y el decreto 
454/2004 (Comisión Nacional de Regulación del Transporte), entre otros.
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reguladores ha de interpretarse como mínimo de manera muy restrictiva; a 
nuestro criterio debe considerarse improcedente.43

6. Facultades regulatorias

Después de la reforma de 1994, que en el art. 76 priva al Poder Ejecutivo de 
la delegación en materia administrativa, puede admitirse delegación o subde-
legación, o más precisamente atribución de competencias propias, solamente 
en los entes reguladores, a los que la Procuración del Tesoro de la Nación ha 
reconocido el carácter de entidad descentralizada.44 Dicho en otras palabras, la 
prohibición del art. 76 no resulta de aplicación en el caso de estos entes.45 La 
facultad regulatoria, dentro del marco de la ley respectiva, es propia y específica 
de estos entes y debe considerarse separada del poder concedente. La doctrina 
y jurisprudencia es amplia en cuanto a las facultades que tiene la autoridad 
competente para reglamentar el servicio, incluso modificando las condiciones de 
su prestación para adecuarlo a las cambiantes circunstancias fácticas y tecnoló-
gicas.46 Dice así el Consejo de Estado de Francia que “La Administración tiene 
derecho a disponer las modificacio nes y agregados necesarios para asegurar, 
en interés del pú blico, el normal funcionamiento del servicio.”47 “Al imponer al 
concesionario un servicio diferente del previsto por las partes contratantes, la 
Administración no excede sus poderes.” Agrega léon Blum en sus conclusiones 
sobre el caso Compagnie française des tramways que: “La convención no establece, 
de manera inmutable, ne varietur, las cargas asumidas por el concesionario;”48 

43 Ver el mayor desarrollo que hacemos infra, t. 4, op. cit., cap. XI, “Recurso de alzada,” § 2.4, 
“Tendencia normativa a la supresión de la alzada;” § 3.4, “Entes reguladores;” § 3.6, “Entes tribu-
tarios;” § 3.8, “Entes interjurisdiccionales.” Ver también Borgoña, Vanesa y fairstein, carolina, “La 
independencia de los entes reguladores y el recurso de alzada,” LL, 2001-F, 103.

44 Dictámenes, 104 y 105/95, citados por comadira, op. cit., nota 26.
45 En igual sentido citara, op. ult. cit., p. 148; nuestro art. “Las facultades normativas de los entes 

reguladores,” RAP, 212: 120, Buenos Aires, 1996; comp. comadira,“Los reglamentos delegados,” en 
uniVersidad austral, Acto administrativo y reglamento, Buenos Aires, Rap, 2002, pp. 679-92, esp. 
p. 689; Bianchi, “La potestad reglamentaria de los entes reguladores,” Acto..., op. ult. cit., pp. 589-
612; aguilar Valdez, oscar r., “Apuntes sobre la facultad reglamentaria de los entes reguladores 
y sus límites,” JA, 2007-II-672.

46 Ver nuestro art. “Las facultades normativas de los entes reguladores,” op. cit. Ver también CN-
Fed. CA, sala I, Edenor S.A. c. Estado nacional (Secretaría de Energía), LL, 1996-C, 445, año 1995, 
con nuestra nota “Facultades reglamentarias de los entes reguladores,” reproducida en Cien notas 
de Agustín, Buenos Aires, FDA, 1999, § 36, pp. 100-2. Un caso especial es el de C.A.M.M.E.S.A., en 
el cual el Estado tiene dos directores con inequívoco derecho de veto y hay control de la Secretaría 
de Energía: ver doncel jones, juan carlos, “Los organismos descentralizados del Estado que actúan 
como empresas del derecho privado (con especial referencia a C.A.M.M.E.S.A.),” op. cit., quien lo 
asimila a un ente autárquico, aunque por su composición nos parece más próximo a una corporación 
pública: supra, cap. XIV, § 11.2.1.

47 Consejo de Estado, arrêt del 11 de marzo de 1910, Compagnie française des tramways, Re cueils, 
p. 216 y ss., RDP, 1910, p. 274 y ss., que transcribe gaston jèze, Principios generales del derecho 
administrativo, t. IV, Teoría general de los contratos de la administración. Primera Parte. Formación. 
Ejecución de los contratos, Buenos Aires, Depalma, 1950, p. 139, nota 87.

48 jèze, op. cit., p. 240, nota 88 in fine.
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en el caso Société d’éclairage de Poissy49 corneille señala que “la organización 
del servicio no es de competencia del concesionario [...], que, por consiguiente, 
esta organización podrá modificarse en cualquier momento, según las necesi-
dades sociales y económicas del momento.”50 Concluye jèze, luego seguido por 
la doctrina nacional en este punto, que “Este principio es hoy indiscutido en la 
jurisprudencia.”51

En la doctrina nacional es vieja la conclusión de que “la concesión crea dos 
situaciones jurídicas: a) una legal o reglamentaria, que es la más importante y 
domina toda la operación; b) otra contractual, pero que no es necesa riamente de 
derecho civil, sino de derecho administrativo y que, como acto administrativo que 
es, atribuye derechos e impone obligaciones al concesionario.”52 “Importante es la 
cuestión relativa a la facultad que la Administración pública tiene de modificar 
las condiciones y especialmente el funcio namiento del servicio público objeto de 
la concesión. Desde luego, el servicio público, por definición, tiene en vista el 
interés públi co y ante esta consideración primordial el argumento contractual 
pierde toda importancia.”53 “Si se pudiese admitir por un instante que, por efecto 
de los contratos de concesión, la voluntad de los concesionarios pudiera poner 
en jaque las decisiones tomadas por la Administración en un fin de utilidad pú-
blica, necesario sería condenar irremisiblemente el sistema de conce sión como 
contrario al interés general.”

También recuerda Bielsa la opinión de hauriou cuando aquél dice que “la si-
tuación reglamentaria obedece a dos principios [...] el servicio público deberá ser 
mejorado por nuevas reglamentaciones [...] En suma, los usuarios [...] no deben 
sufrir las consecuencias que pudieran derivar del hecho de que el servicio haya 
sido concedido; el servicio debe conser var su flexibilidad institucional.”54

Toda esa construcción de la doctrina ar gentina previa a las nacionalizaciones 
y estatizaciones fue elaborada con un importante sustento jurisprudencial de 
la Corte Suprema de Justicia de la Na ción: Fallos, 146: 297, 149: 219, 114:124, 
111: 339. En el leading case Ercolano v. Lan teri de Renshaw, Fallos, 136: 161, 
nuestra Corte Suprema de Justicia hizo también mérito de la jurisprudencia 

49 Société d’éclairage de Poissy, Recueils, p. 124; R.D.P., París, 1918, p. 242 y ss.
50 jèze, op. cit., p. 240, nota 89.
51 jèze, op. loc. cit.
52 Bielsa, rafael, Derecho administrativo y ciencia de la administración. Legisla ción adminis-

trativa argentina, t. I, Buenos Aires, Lajouane & Cía. Editores, 1929, p. 123 y ss. Las posteriores 
ediciones han mantenido el mismo principio.

53 Bielsa, op. cit., p. 130. En igual sentido su Derecho administrativo, t. II, Buenos Aires, La Ley, 
1964, 6ª ed., p. 259 y ss.; del mismo autor, Consideraciones sumarias sobre la concesión de servicios 
públicos (A propósito de la 4ª Conferencia Nacional de Abogados), Buenos Aires, Abeledo, 1937; iVa 
conferencia nacional de aBogados, Régimen jurídico de la concesión de servicio público, Buenos 
Aires, Talleres de “Artes Gráficas,” 1936; Piccirilli, rodolfo, El pri vilegio en las concesiones de 
servicios públicos, Buenos Aires, Valerio Abeledo, 1936, prólogo de rafael Bielsa; carrillo, Pedro, 
“Concesión de servicios públicos,” LL, 62: 948; fiorini, Bartolome a., Manual de Derecho Adminis-
trativo, Segunda Parte, Buenos Aires, La Ley, 1968, p. 819 y ss.

54 Bielsa, op. cit., p. 124, quien cita a hauriou, p. 866.
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americana del caso Munn v. Illinois (94 US 113) en el cual se expresara que: 
“todo aquel que dedica su propiedad a un uso de interés público, confie re por 
ese hecho al público un interés en ese uso y debe someterse a su contralor, para 
el bien común, en la extensión del interés que le ha creado.” La Corte recuerda 
por lo demás la jurisprudencia norteamericana en igual sentido, en litigios tales 
como los Granger Cases 94 U. S. 155 y siguientes, Spring Valley Water Works 
v. Shottler 110 U. S. 347, etc.

En la doctrina cabe también recordar a sayagués laso: “La circunstancia de 
que explote el servicio en base a la concesión otorgada por una entidad pública, 
no excluye el juego normal de la competencia legislativa. [...] La regla legislativa 
puede emanar del mismo ente público que intervino en el otorgamiento de la 
concesión o de un ente público distinto. Esto último es frecuente a causa de la 
descentralización cada vez mayor que impera en la generalidad de los países.”55 
Agrega este autor que “Además, como al concesionario se le otorgan potesta-
des públicas, colo cándolo en una situación de excepción, la ambigüedad de las 
cláusulas beneficia a la administración concedente, debiendo interpretarse es-
trictamente los privilegios y exenciones, siendo la oscuridad o la duda en contra 
del concesionario.”56 En igual sentido expresa marienhoff que “Todo lo atinente 
a la «organización» o al «funcionamiento» del servicio público puede ser modi-
ficado en cualquier momento por el Esta do. Es éste un «principio» establecido 
«ab - initio» por los cons tructores de la teoría del servicio público y aceptado sin 
discrepan cias por la doctrina actual.”57 Y concluye, citando a hauriou al igual 
que antes lo hiciera Bielsa, que “Ningún obstáculo jurídico puede impedir esa 
modificación.”58

La modificación puede ser en perjuicio de los intereses económicos del con-
cesionario o licenciatario cuando el Estado contrató en condiciones de estado 
de necesidad, por el principio de la lesión, o cuando han existido ganancias que 
exceden la equivalencia honesta que debe haber en el contrato, tal como lo expli-
camos en el cap. XI sobre los contratos administrativos, al tratar los celebrados 
en condiciones de monopolio o exclusividad. En los demás supuestos corresponde 
reajustar la tarifa para preservar el derecho de propiedad del contratista, pues 
“los derechos que emanan de una concesión de servicios públicos, tal como la 
aplicación de las tarifas [...] revisten los caracteres de una verdadera propie-

55 sayagués laso, enrique, Tratado de derecho administrativo, t. II, 3ª ed. puesta al día por daniel 
h. martins, Montevideo, 1974, p. 50.

56 sayagués laso, op. cit., p. 26. En esto recuerda en apoyo de la misma tesis a la jurisprudencia 
uruguaya (notas 1 a 3) con más la doctrina comparada (nota 4), incluso la del derecho privado ar-
gentino: díaz de guijarro, enrique, “La tutela de los establecimientos de beneficencia. Condiciones 
que deben concurrir para que sea definitiva,” JA, año 1928, 27: 1201.

57 Tratado de derecho administrati vo, t. 1, op. cit., pp. 104-5. Este autor, a cuyas citas nos remi-
timos, recuerda en el mismo sentido a garcía oViedo, Benjamín Villegas BasaVilBaso, enrique silVa 
cimma, jean riVero, maurice hauriou.

58 Es ésta la conclusión de hauriou sobre la jurisprudencia, a la que marienhoff adhiere sin 
reservas y con énfasis para nuestro derecho: p. 104, nota 140, ed. de 1966.
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dad, de la cual no puede ser privada por la sola voluntad del concedente.”59 Por 
supuesto, las actualizaciones tarifarias deben ser oportunas, proporcionadas y 
graduales, no abruptas y extraordinarias por el impacto sobre los usuarios.60

7. La audiencia pública61

Es conocido que la audiencia pública previa a modificaciones tarifarias o apro-
bación de grandes proyectos, exigida por las leyes regulatorias existentes, ya se 
considera hoy en día un principio constitucional cuyo incumplimiento, o defec-
tuoso cumplimiento, afecta la validez del acto que se dicte con su omisión o en 
su consecuencia. En el ámbito de la administración pública el decreto 1172/03 
ha aprobado el Reglamento General de Audiencias Públicas, de aplicación en 
las audiencias públicas convocadas en el ámbito de los organismos, entidades, 
empresas, sociedades, dependencias y todo otro ente que funcione bajo la juris-
dicción del Poder Ejecutivo Nacional. El mismo decreto ha aprobado también el 
Reglamento General de Acceso a la Información Pública, mecanismo que también 
propicia una informada, inteligente y oportuna participación ciudadana.62

8. El ente regulatorio no tiene jurisdicción administrativa

Si bien el antecedente de los entes reguladores es el norteamericano, ello no 
significa que pueda invocarse aquella fuente en supuesto favor de la existencia 
de tribunales administrativos con facultades jurisdiccionales, olvidando que esa 
no es nuestra jurisprudencia constitucional, ni la ha recibido operativamente 
tribunal alguno en las últimas décadas, salvo olvidables obiter dicta.63

Aun en ese derecho no es necesario agotar la instancia del tribunal adminis-
trativo64 que este ente no es, cuando se dan hipótesis análogas a las de nuestra 
jurisprudencia para tornar inexigible el agotamiento de la vía administrativa. 

59 CSJN, Bunge y Born Ltda. S.A., 1934, Fallos, 171:153 (6º cons.); Berçaitz, miguel ángel, Teoría 
General de los Contratos Administrativos, Buenos Aires, Depalma, 1980, p. 398.

60 Así lo han sido en 2008 los aumentos de tarifas eléctricas, luego de años de parálisis no obstante 
la inflacion, lo que llevó a que el Estado armara un no transparente esquema de subsdios.

61 Ampliar infra, t. 2, op. cit., cap. XI, “El procedimiento de audiencia pública.”
62 Ampliar en Bruno dos santos, marcelo y fernández lamela, PaBlo, “Acceso a la información 

y participación pública. Los derechos de incidencia colectiva y el decreto 1172/2003,” Lexis Nexis, 
6-IX-06; y en scheiBler, guillermo, “Acceso a la información en manos del estado: el pueblo [debe 
poder] saber de qué se trata,” Buenos Aires, RAP 325, octubre de 2005.

63 Supra, cap. VII, § 18.4., “La seudo doctrina de algunos fallos;” nuestra Introducción al Derecho, 
La Ley, Buenos Aires, 2007. y edición electrónica en www.gordillo.com, cap. V, “Cómo leer una 
sentencia,” § 7, “Lo que el fallo dice de más y de menos;” agustín, “Enargas: interpretación restrictiva 
de su «jurisdicción»,” LL, 1996-C, p. 36, nota al fallo Y.P.F. c. Enargas, 1996, CNFed. CA, sala I, 
reproducido en Cien notas de Agustín, op. cit., § 31, p. 95. Conf. rejtman farah, mario, Impugnación 
judicial de la actividad administrativa, Buenos Aires, La Ley, 2000, p. 54. Es interesante el desarrollo 
que realiza nuestro máximo tribunal en Estrada. Ampliar en stuPenengo y zayat, op. loc. cit.

64 jaffe, louis l., Judicial Control of Administrative Action, Boston y Toronto, Little, Brown 
and Company, 1965, cap. 11, p. 424 y ss., “The Exhaustion of Administrative Remedies;” ampliar 
en cerdeiras, rosaura, “La actividad jurisdiccional de los entes reguladores y la reforma constitu-
cional,” RAP, 218: 98 (Buenos Aires.)
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Por lo demás, en el derecho norteamericano hay una multiplicidad de normas, 
de estado a estado, materia a materia, ley a ley: no existe regla general alguna 
que pueda razona blemente invocarse en materia de competencia judicial fede-
ral.65 Pareciera casi superfluo destacar que en las leyes de la materia los entes 
en cuestión no son órganos del poder judicial de la Na ción, sino una autoridad 
administrativa independiente, no jurisdiccional.66 Resulta en verdad imposible 
confundirlo, o pretender confundirlo, con un órgano del poder judicial, cualquiera 
que fue re la terminología que emplearen las leyes. Pero cabe reconocer que tanto 
la jurisprudencia como la doctrina son liberales en el uso de la terminología, lo 
cual no es bueno para el Estado de Derecho. 

Por de pronto, las normas aplicables establecen que se regirán por la ley stricto 
sensu, de procedimientos administrativos de la Nación y su reglamentación; ad-
miten el recurso admi nistrativo de alzada, contra los actos del ente, para ante el 
Poder Ejecutivo nacional. Sus normas aclaran que los miembros del directorio de 
los entes son funcionarios públicos administrativos (aunque como ya vimos cabe 
hacer excepción de los que representan a los usuarios), no magistrados o Jueces 
de la Nación. En materia financiera los entes están sujetos al control externo 
que esta blece el régimen de contralor público de la administración.

Tampoco las leyes confieren a los entes aquellas notas carac terísticas de la 
potestad judicial, como son la executio, nota distintiva, si las hay, del imperio 
jurisdiccional. Ello surge de las normas que en caso de infracciones facultan al 
ente para requerir al juez competente el auxilio de la fuerza pública con juris-
dicción en el lugar del hecho; si el hecho objeto de prevención o comprobación 
constituyera un delito de acción pública deberá dar inmediata intervención a la 
justicia federal con jurisdicción en el lugar. 

9. Acciones y recursos contra los actos
 de los entes reguladores

Las leyes que regulan estos entes prevén un recurso de apelación en la Capital 
Federal ante la Cámara Nacional de Apelaciones en lo Contencioso Adminis-
trativo Federal, pero hasta ahora se han intentado también acciones de amparo 
en primera instancia contencioso administrativa federal y no debe excluirse in 
totum la posibilidad de acciones ordinarias en lugar de recursos de apelación.67 
Desde luego, cuando no existe una ley que determine la obligatoriedad de acudir 

65 stason, e. Blythe, The Law of Administrative Tribu nals, Chicago, Callaghan and Company, 
1947, p. 505 y ss., cap. VIII, “Methods of Judicial Relief;” ampliar en cerdeiras, op. loc. cit.

66 Algunos pronunciamientos judiciales que no habilitan la vía ante la Cámara por no haberse 
agotado la vía administrativa previa exigida por el art. 66 de la ley 24.076 del enargas, si bien 
ajustados a derecho, no deben inducir a confusión por repetir la terminología legal de “jurisdicción 
del ente”: sala ii, Terrabusi, 8-VII-93; Sala IV, Vila, 11-IV-95.

67 Siempre, claro está, que la acción ordinaria verse sobre un supuesto distinto del que la ley 
prevea como obligatorio para utilizar la apelación directa.
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a la Cámara en recurso de apelación,68 lo procedente es la acción ordinaria, su-
maria, sumarísima, o en su caso el amparo, sin perjuicio en todos los casos de los 
demás medios: la acción de amparo por mora de la administración y los recursos 
del procedimiento administrativo. Pero no el recurso directo, que requiere texto 
legal expreso. En esto al menos hay unanimidad.69

10. Amparo

El art. 43 de la Constitución nacional prevé la acción de amparo para la defensa 
de estos derechos de los usuarios y consumidores y de los derechos de incidencia 
colectiva en general.70 “Toda persona puede interponer acción expedita y rápida 
de amparo, siempre que no exista otro medio judicial más idóneo, contra todo 
acto u omisión de autoridades públicas o de particulares, que en forma actual 
o inminente lesione, restrinja, altere o amenace, con arbitrariedad o ilegalidad 
manifiesta, derechos y garantías reconocidos por esta Constitución, un tratado 
o una ley. En el caso, el juez podrá declarar la inconstitucionalidad de la norma 
en que se funde el acto u omisión lesiva.” 

“Podrán interponer esta acción contra cualquier forma de discriminación y en 
lo relativo a los derechos que protegen al ambiente, a la competencia, al usuario 
y al consumidor, así como a los derechos de incidencia colectiva en general, el 
afectado, el defensor del pueblo y las asociaciones que propendan a esos fines, 
registradas conforme a la ley, la que determinará los requisitos y formas de su 
organización.” Surge de la norma constitucional que “el afectado” podrá interpo-
nerla en lo relativo a “los derechos que protegen [...] a la competencia, al usuario 
y al consumidor, así como a los derechos de incidencia colectiva en general.” 

La norma constitucional tiene primacía sobre las normas legales que dan 
solamente recurso de apelación ante los tribunales de apelación de la Capital 
Federal y de acuerdo a lo dispuesto por la CSJN in re Halabi, 2009, hasta po-
dría ser un amparo colectivo.71 Hemos señalado el problema anteriormente, en 
distintas oportunidades.72 Existen antecedentes a tener en cuenta, porque están 

68 Vila, Sala IV, 11-IV-95; Terrabusi, Sala II, 8-VIII-93 y otros; ampliar en tawil, guido santiago, 
“A propósito de la tutela cautelar frente a las decisiones de los nuevos entes reguladores,” en AA.VV.
Homenaje al Dr. Miguel S. Marienhoff, Buenos Aires, Abeledo-Perrot, 1997, cap. IX.

69 Lo hemos explicado desde las primeras ediciones; supra, cap. IX, § 13.
70 Ver nuestro art. “Un día en la justicia: los amparos de los arts. 43 y 75 inc. 22 de la Constitución 

Nacional,” LL, 1995-E, 988; Derechos Humanos, Buenos Aires, FDA, 2006, 6ª ed., cap XII; aBregú, 
martín y courtis, christian (comp.), La aplicación de los tratados sobre derechos humanos por los 
tribunales locales, Buenos Aires, CELS, del Puerto S.R.L., 1997, p. 201 y ss.; “Derechos de incidencia 
colectiva,” en El Derecho Administrativo Argentino, Hoy, op. cit., p. 274 y ss.

71 LL, 4-III-09, p. 3 y nota de garcía Pullés, fernando r., “Las sentencias que declaran la incons-
titucinalidad de las leyes que vulneran derechos de incidencia colectiva. ¿El fin del paradigma de 
los límitese subjetivos de la cosa juzgada? ¿El nacimiento de los procesos de clase?”

72 Básicamente es la preocupación por encontrar al solución al problema que expresamos en “Los 
fallos repetitivos como merma de justicia: cómo evitarlos en el derecho actual,” en la RAP, 1997, 
227: 5.
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en la misma dirección.73 Lo que decimos es, claro está, una extrapolación que 
deberá someterse al test jurisprudencial.

11. Problemas de la apelación en la Capital Federal

11.1. ¿Es “apelación” de “jurisdicción”?

En el caso de los recursos a ser interpuestos ante las salas de la Cámara de la 
Capital existen diversos problemas a considerar. Uno de ellos es que las leyes 
que tratan el tema le niegan al ente regulador carácter de parte, lo cual es in-
constitucional;74 también le reconocen en algún caso una igualmente inconstitu-
cional jurisdicción administrativa en casos que el órgano no tiene la necesaria 
independencia e imparcialidad para resolver. 

La producción de prueba en sede judicial, de verse limitada por el tribunal, 
puede llevar a una nueva privación de justicia del individuo que acuda a sus 
estrados. Era más lógico crear más tribunales de primera instancia,75 antes que 
reintentar atajos que a la larga no llevan a ninguna parte, además de privar al 
individuo en forma discriminatoria de la segunda instancia que existe en todas 
las demás materias, privación que es contraria al principio del art. primero de 
la Convención Americana de Derechos Humanos.76

11.2. ¿No existe otra jurisdicción federal que la de Buenos Aires?

Otro de sus problemas es determinar si la ley teóricamente obliga a todos los 
usuarios del país a litigar en la Capital Federal,77 algo que solamente se justifica 
en el caso del recurso extraordinario para ante la Corte Suprema de Justicia de 
la Nación en su calidad de última instancia nacional existente, pero no parece 

73 Ver nuestro art. “Jurisprudencia de 1997: Elogio a la Justicia,” LL, 1997-F, 1318. Reproducido, 
con modificaciones, bajo el título “Los grandes fallos de la actualidad,” en la 2° ed. del libro Después 
de la Reforma del Estado, Buenos Aires, FDA, 1998. 

74 Cuando alguna Sala le da traslado como parte, el ENARGAS elige dejar desierto el traslado, 
asumiendo equivocadamente que ejerce potestad jurisdiccional: nota ENARGAS 3.327, oficio 500/95, 
Gas Natural Ban S.A.; cerdeiras, op. loc. cit.; rejtman farah, op. cit., p. 57. Ver cnf ca, sala ii, 
Metrogas, LL 2003-E, 338; sala i, Distribuidora de Gas Cuyana, expte. 5619/00, 31-X-02.

75 Se ha propuesto la creación de verdaderos tribunales administrativos no solamente por la 
doctrina sino hasta por iniciativas ministeriales; pero no han prosperado hasta el presente. Puede 
verse nuestros arts. “La Dirección General de Defensa y Protección del Consumidor de la Ciudad 
de Buenos Aires, acciones de clase, tribunales judiciales y tribunales administrativos; un futuro 
proyecto de tribunales administrativos para los servicios públicos,” LL, 2005-A, pp. 818-823; “Los 
tribunales administrativos como alternativa a la organización administrativa,” en uniVersidad 
austral, Organización administrativa, función pública y dominio público, Buenos Aires, Rap, 2005, 
pp. 955-962.

76 Como dato comparativo de interés, el código procesal administrativo de la Provincia de Buenos 
estableció un recurso directo de apelación ante las cámaras del fuero, sin pasar por los juzgados de 
primera instancia. Esa norma fue declarada inconstitucional.

77 Lo mismo ocurre con las controversias contra la AFIP que se llevan al Tribunal Fiscal de la 
Nación. Hay reconocimientos ínfimos de esta irracionalidad, p. ej. que los abogados del interior no 
deban en estos casos pagar el bono fijo para el CPACF.
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igualmente razonable cuando los actos dictados producen sus efectos en el interior 
del país. Al excluir la ley la intervención de la justicia federal del interior del 
país produce un exceso de causas en la Capital que afecta su tratamiento en el 
plazo razonable que exige el Pacto de San José en su art. 8°. Si por esa tardanza 
condenaron a Suiza en Zimmermann y Steiner, ni qué decir qué nos puede ocurrir 
a nosotros ante la Corte Interamericana de Derechos Humanos.78

11.3. La norma legal invocada

El art. 66 de la ley 24.076 establece en forma similar a la 24.065 que: “Toda 
controversia que se suscite entre los sujetos de esta ley, así co mo con todo tipo 
de terceros interesados, ya sean personas físicas o ju rídicas, con motivo de los 
servicios de captación, tratamiento, transporte, almacenamiento, distribución 
y comercialización de gas, deberán ser sometidos en forma previa y obligatoria 
a la jurisdicción del ente.” 

La CSJN en el ya citado caso Ángel Estrada declaró la inconstitucionalidad 
de este tipo de normas en cuanto de ellas se desprende el otorgamiento de repa-
raciones económicas a los usuarios de los servicios públicos, por carecer el ente 
de control de suficiente independencia e imparcialidad.

La ley dice equivocamente que “Las decisiones de naturaleza jurisdiccional del 
ente serán apelables ante la Cámara Nacional de Apelaciones en lo Contencioso 
Administrativo Federal de la Capital Federal.” “El recurso deberá interponer-
se fundado ante el mismo ente dentro de los quince (15) días de notificada la 
resolución. Las actuaciones se elevarán a la cámara dentro de los cinco (5) días 
contados desde la interposición del recurso y ésta dará traslado por quince (15) 
días a la otra parte.” Resulta de lo expuesto que en Ángel Estrada que el ente 
no tiene facultades jurisdiccionales al no ser imparcial e independiente, lo que 
abriría entonces la vía de la rimera instancia federal. 

Como los plazos de interposición son diferentes, lo que hemos hecho con éxito 
en algún caso es interponer el recurso de apelación ante la Cámara en término, 
pero planter el problema y señalar que se lo va a iniciar en primera instancia, o 
se lo ha iniciado, y que se pide entonces a la Cámara que por razones de mejor 
ordenamiento espere a que llegue la eventual apelación de la anterior instancia 
para entender entonces, simultáneamente, con el recurso de apelación directo.

11.4. Su alcance en la propia ley

Si bien el mentado art. 66 agrega que incluye en su disposición a todo tipo de 
terce ro, lo cierto es que se refiere en primer lugar a los “sujetos” de la ley, que 

78 Nos remitimos al cap. III y sus anexos de nuestro libro Derechos Humanos, op. loc. cit.; “La 
justicia nacional y su articulación con la justicia supranacional,” Revista Fundejus, año 3, no 3, 1995, 
p. 23 y ss.; reproducido en Estudios Jurídicos en Memoria de Alberto Ramón Real, Montevideo, 
FCU, 1996, p. 265 y ss.; reproducido como “La obligatoria aplicación interna de los fallos y opiniones 
consultivas supranacionales,” RAP, 215: 151, Buenos Aires. 
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de acuerdo al cap. V se dividen en “sujetos activos” y meros “sujetos,” nin guno 
de los cuales comprende el usuario domiciliario. 

Dice el art. 9° de la ley que: “Son sujetos activos de la industria del gas na-
tural los productores, captadores, procesadores, transportistas, almacenadores, 
distribui dores, comercializadores y consumidores que contraten directamente 
con el productor de gas natural.” “Son sujetos de esta ley los transportistas, 
distribuidores, comerciali zadores, almacenadores y consumidores que contraten 
directamente con el productor.”

El concepto de consumidor “que con trate directamente con el productor” reapa-
rece en la ley en diversas disposiciones, p. ej.: art. 34 primer y tercero párrs.

11.5. El usuario no es sujeto pasivo del ente

Surge de ello que una figura tan clara como es el usuario del servicio no puede 
ser considerado, a la luz de esta normativa legal y a los fines de una supuesta 
jurisdicción obligatoria del ente, como un “sujeto,” ni siquiera pasivo, de la ley. 
Cuando la norma se refiere a terceros, no puede sino estar mentando a otros 
sujetos de igual entidad a los produc tores, transportistas y distribuidores que 
estén unidos entre sí por relaciones que hacen en forma directa e inmediata a 
la concesión o licencia otorgada por el Estado, única causa fáctica que puede 
sustentar la previa intervención obligatoria del ente antes de acudir a la única 
vía jurisdiccional stric to sensu prevista en nuestro sistema constitucional.79

11.6. El absurdo de millones litigando en Capital

No puede pretenderse endilgar al Congreso nacional haber cometido el absurdo 
de someter a la “jurisdicción” (?) obligatoria del ente y subsecuente revisión por 
la Cámara Contencioso Administrativa de la Capital Federal todos los conflictos 
de todos los usuarios con todos los productores, transportistas y distribuido res 
del país...

Ello significa tanto como que todos los usuarios de todo el país deberán acu-
dir como única vía judicial posible a la Cámara Federal de la Capital, en otra 
faceta no despreciable de privación de justicia, en un país de ya más de cuarenta 
millones de habitantes y más de seis millones de consumidores.

Es tan absurda la tesis que se postula, que puede llevar a una absoluta 
privación de justicia a la totalidad de usuarios de todo el país, privados de su 
instancia judicial natural ante la justicia federal contencioso administrativa del 
lugar y sometidos en cambio a un disparatado cuello de botella de un único ente 
nacional y una única Cámara nacional. Tendrían que proveerla de decenas de 

79 gelli, maría angélica, Constitución de la Nación Argentina. Comentada y concordada, Buenos 
Aires, La Ley, 2003, 2ª ed., p. 386; 4a ed., Buenos Aires, La Ley, 2008, t. I, p. 605: “las decisiones 
de los órganos administrativos al resolver los conflictos deben estar condicionadas, siempre, a una 
revisión judicial suficiente.”
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nuevas Salas para atender todas las apelaciones contra los recursos de todos los 
usuarios de todo el país contra todas las transportistas y distribuidoras, etc.

Es cierto que la admisión de las class actions pone remedio a esta parte de la 
cuestión y ellas se hallan previstas por la ley de defensa del consumidor y los 
derechos de incidencia colectiva.80 También es una solución la actuación judicial 
del Defensor del Pueblo de la Nación, al que algunos pronunciamientos antiguos 
negaron legitimación en tal sentido. Pero la Cámara Nacional Contencioso Ad-
ministrativa, Sala de Feria, resolvió en enero de 2009 la procedencia del amparo 
para cuestionar in totum los aumentos de las tarifas eléctricas dictados en forma 
desproporcionada y arbitraria. Esperemos que la tendencia se extienda.

12. Jurisdicción federal y/o local: in brevis81

12.1. En general

Acabamos de exponer una crítica al excesivo centralismo de una solución que 
traiga todos los conflictos judiciales a los tribunales federales de la Capital. 
Pero esto no es una cuestión que pueda interpretarse a favor de las autorida-
des locales de cada provincia, en materia de jurisdicción. Si se presta atención 
al argumento, se advertirá que en todos los casos él se resuelve en favor de la 
jurisdicción federal, no local.

Ello no es sino una derivación del problema más general que se presenta en 
este tiempo: cuál es el ámbito de jurisdicción provincial para regular los grandes 
servicios públicos en su área de influencia y la extensión de la jurisdicción fede-
ral en la materia. La Constitución de 1994, que algo de mayor poder transfiere 
a las Provincias y les reconoce además el dominio de sus recursos naturales, 
nada dice que modifique el anterior esquema constitucional en materia de 
jurisdicción. Ya la interpretación constitucional tradicional les reconocía a las 
provincias el dominio de sus recursos naturales, pero en materia de jurisdicción 
no se advierten sustanciales diferencias. Lo mismo puede decirse en materia 
de jurisdicción nacional y local sobre establecimientos de utilidad nacional, que 
la jurisprudencia anterior había ya establecido en la forma que ahora regula el 
art. 75 inc. 30 de la nueva Constitución. 

Sin embargo es moneda corriente a fines del siglo XX y commienzos del XXI 
argüir las mismas cuestiones que se debatieron a fines del siglo XIX. Es posible 
que el medio siglo que duraron las nacionalizaciones hayan temporalmente aca-
llado las discusiones, en el sentido de que no tenía importancia práctica discutir 

80 Supra, cap. X, § 18; infra, t. 2, cap. II. Ver Bianchi, alBerto B., Las acciones de clase. Una solución 
a los problemas procesales de la legitimación colectiva a gran escala, Buenos Aires, Ábaco, 2001.

81 En este tema utilizamos información de base elaborada, junto a los Dres. germán Bidart camPos, 
mario rejtman farah y roBerto solá, para el ENRE, Ente Nacional Regulador de la Electricidad, 
en los años 1994 y 1995. También se ha utilizado material del libro del enre, Jornadas jurídicas 
sobre servicio público de electricidad, Buenos Aires, 1996. Obviamente las tesis aquí sostenidas no 
representan la opinión del Ente ni de los coautores, aunque hemos aprovechado de su trabajo.



Parte generalXV-18

a la propia Nación su derecho a actuar en el ámbito local prestando un servicio 
bajo jurisdicción nacional y no local. 

Al retirarse el Estado nacional como prestador de servicios locales y reapa-
recer los particulares como sus concesionarios, resurge el interés provincial por 
cuestionar la extensión de la jurisdicción nacional. Pero el sistema del siglo 
XIX está aun en la reforma de 1994. La cuestión de las competencias federales 
versus locales inclina el fiel de la balanza a favor del ente regulador nacional y 
no de la autoridad local. Cuando el país mismo está fuertemente condicionado 
internacionalmente,82 no tiene mucho sustento fáctico querer reverdecer el 
provincialismo. Se puede en cambio crear el regionalismo interprovincial en el 
nuevo sistema constitucional y mundial.

Las razones normativas que determinan la jurisdicción nacional son tres: 
la jurisdicción del Congreso de la Nación en lo referente a los esta blecimientos 
de utilidad nacional (art. 75, inc. 30 de la Constitución de 1994), el comercio 
interpro vincial (art. 75, inc. 13) y los poderes implícitos del Congreso (art. 75, 
inc. 32.) Pero ello debe verse dentro de un contexto aun mayor, de más poderes 
federales subyacentes al sistema constitucional.

El art. 67, inc. 12 establecía como facultad del Congreso “Reglar el comercio 
marítimo y terrestre con las naciones extranjeras y de las provincias entre sí.” 
El actual suprime “marítimo y terrestre,” con lo cual ninguna clase de comercio 
interprovincial queda excluida de la juris dicción nacional: “Reglar el comercio 
con las naciones extranjeras y de las provincias entre sí” (art. 75, inc. 13.) Prima 
facie, la nueva norma es más terminante en cuanto a la extensión de la jurisdic-
ción federal en el comercio interprovincial. 

La jurisdicción debe entonces ser federal toda vez que exista comercio interpro-
vincial, lo cual incluye no solamente los supuestos en que haya una comunicación, 
transporte o actividad que físicamente traspase los límites de una provincia, 
sino también los casos en que, aunque el medio de transporte utilizado termine 
en los límites de una pro vincia, la mercadería continúe su tránsito más allá de 
ese límite. Esa es la interpretación tradicional.

Así como el Congreso puede “Hacer todas las leyes y reglamentos que sean 
convenientes para poner en ejercicio los poderes antecedentes, y todos los otros 
concedidos por la presente Constitución al Gobierno de la Nación Argen tina” 
(art. 75, inc. 32), así también las Provincias no pueden “ejercer faculta des 
cuya asunción por los poderes locales obstaría o haría ineficaz el ejer cicio de 
las atribuciones que corresponden al gobierno federal.”83 “Dado un poder por 
la Constitución, los medios necesarios para llevarlo a cabo se juzgan siempre 
implícitos y el alcance de los mismos es que el Congreso tenga todas las atri-

82 Como explicamos en el cap. VI y su remisión al cap. IV.
83 Bidart cam Pos, germán j., Derecho constitucional, t. I, Buenos Aires, Ediar, 1964, p. 499; CSJN, 

Fallos, 10: 380, El Procurador Fiscal de la Prov. de San Juan c/ el Prior del Convento de Santo 
Domingo, año 1871; Bielsa, op. cit., p. 794.
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buciones que sean necesarias y convenientes para hacer efectivos los poderes 
que le han sido conferidos de una manera expresa.”84 La Constitución actual no 
cambia el esquema básico del poder federal preexistente: la base de los poderes 
implícitos (antes en el art. 67, inc. 28) no se modifica en el art. 75, inc. 32. Lo 
mismo ocurre con el ante rior inc. 16 del art. 67, hoy inc. 18 del art. 75: “la in-
dustria, la inmigra ción, la construcción de ferrocarriles y canales navegables, la 
introducción y establecimiento de nuevas industrias, la importación de capitales 
extranjeros y la exploración de los ríos interiores, por leyes protectoras de estos 
fines y por concesiones temporales de privilegios y recompensas de estímulo.” 
Estos poderes expresos de conceder nuevas industrias y actividades en todo el 
territorio del país implican los poderes “implícitos” del actual inc. 32 del mismo 
art. 75, antes inc. 28 del art. 67.

Existen varios temas alrededor de los cuales se fue construyendo el sistema 
legal y jurisprudencial que conforma la Constitución de 1853/60: cabe mencio-
nar en primer lugar la cláu sula que, al igual que la Constitución de los Estados 
Unidos, somete a jurisdic ción federal el comercio interprovincial. 

A su vez, existen algunas consecuencias prácticas, que no son excluyentes de 
otras, de esta jurisdicción federal sobre el comercio interprovincial. Es aplicación 
del mismo prin cipio de libre comercio y libre navegación de los ríos interiores, 
que incluye la de los lagos, en ambos casos aunque sean meramente flotables por 
bal sas, juncos o jangadas. Se establece a título expreso la prohibición de adua-
nas interiores, de cobrar derechos de tonelaje u otros a los barcos y de cobrar 
derechos de naturaleza alguna, ac tuales o futuros, por el tránsito de mercaderías 
de cualquier naturaleza por el territorio provincial. El art. 4° de la Constitución 
puede considerarse fundado en la necesidad de que toda comunica ción escrita, 
que por esencia puede ser o es potencialmente interjurisdiccio nal, quede asegu-
rada por el poder federal: por ello la telefonía y demás formas contemporáneas 
de comunicación son también de jurisdicción federal, incluso aunque la comu-
nicación se complete dentro de una misma Provincia.85

84 Ver zaValía, clodomiro, Lecciones de derecho público provincial y municipal, t. I, 1928, Ariel, 
p. 53.

85 Debe tenerse en cuenta sobre todo el carácter nacional del sistema de telecomunicaciones, que 
torna de interés federal a cualquier punto de la red, toda vez que las características del sistema 
interconectado no permiten aislar determinadas telecomunicaciones en un área del tránsito que se 
dirige a otros puntos del país, o incluso, al exterior. La competencia del gobierno nacional sobre las 
comunicaciones telefónicas comprende a las empresas telefónicas que prestan servicios interprovin-
ciales también en los aspectos locales de su tráfico, pues éste es inescindible del cometido nacional 
de la empresa, Fallos, 257:159 y 268:306. Respetando este principio se ha expedido la Sala II en 
lo Contencioso Administrativo y Tributario de la Ciudad en la causa Gallo, en la que el tribunal 
se consideró que “Corresponde delimitar la competencia del fuero Contencioso Administrativo y 
Tributario de la Ciudad a fin de entender en el juzgamiento de la supuesta omisión del GCBA en el 
ejercicio del control local y declarar la incompetencia con relación a la pretensión de desconexión en 
tanto puede afectar la prestación del servicio de telefonía móvil.” (CACyT, Sala II, Causa Nº 25208/0, 
Gallo Susana Beatriz c/GCBA s/ amparo (ART. 14 CCABA), 22-XI-07.)
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12.2. Poderes implícitos federales vs. poderes reservados provinciales

Si bien puede afirmarse que las provincias retienen todo el poder que no han 
delegado en el gobierno nacional, lo cierto es que en la vida política argentina 
ha pri mado, desde el nacimiento mismo del sistema constitucional, la acep-
tación de poderes residuales implícitos en la Constitución para el Congreso 
de la Nación. En otras palabras, el Congreso puede hacer todo lo demás que 
crea conveniente para cumplir con los objetivos nacionales.86 Es una cláusula 
exactamente contraria, en espíritu y en lenguaje, a la cláusula de los poderes 
residuales provinciales. Esos poderes implícitos del gobierno na cional han pri-
mado y han sido concretados en la aplicación secular de la Constitución, con una 
consecuente negación o limitación del principio de las facultades no delegadas 
por las Pro vincias. La conclusión interpretativa de la Constitución real es que 
las provincias sí han delegado expresamente tales pode res implícitos al estado 
nacional y poco se han reservado, en la práctica; nada de ello ha sido modificado 
en la ac tual Constitución de 1994. 

Así como el Congreso nacional puede, a tenor del art. 75, inc. 32, “Hacer todas 
las leyes y reglamentos que sean convenientes para poner en ejercicio los poderes 
antecedentes, y todos los o tros concedidos por la presente Constitución al Go-
bierno de la Nación Argenti na,” así también y en equiparable acompañamiento, 
las Provincias no pueden “ejercer facultades cuya asunción por los poderes lo-
cales obstaría o haría ineficaz el ejercicio de las atribuciones que corresponden 
al gobierno federal.”87 Es lo que puede leerse del pronunciamiento de la Corte 
Su prema conforme al cual: “Dado un poder por la Constitución, los medios 
necesarios para llevarlo a cabo se juzgan siempre implícitos y el alcance de los 
mismos es que el Congreso tenga todas las atribuciones que sean necesarias y 
convenientes para hacer efectivos los poderes que le han sido conferi dos de una 
manera expresa.”88

El principio de los poderes implí citos ha jugado históricamente a favor del 
poder central. La nueva Constitución, si bien traslada algo más de poder a las 
autoridades provinciales y municipales, no cambia en esta materia el esquema 
básico del poder federal existente al momento de su sanción. Tanto es ello así que 
la base tradicio nal de los poderes federales implícitos, que se encuentra según la 
reforma de 1860 en el art. 67 inc. 28, queda inmodificada en la Constitución de 
1994 como art. 75 inc. 32. A su vez, cabe recordar que el viejo inc. 16 del art. 67, 
hoy inc. 18 del art. 75, está intacto en cuan to da poderes expresos a la Nación 
para promover: “la industria, la inmigración, la construcción de ferrocarriles y 

86 Algunos autores que no objetan la existencia de facultades implícitas del Congreso (art. 75, 
inc. 32 de la Constitución nacional) frente a las Provincias, en cambio las minimizan o desconocen, 
frente al Poder Ejecutivo.

87 CSJN, El Procurador Fiscal de la prov. de San Juan c/ el Prior del Convento de Santo Domingo, 
año 1871, Fallos, 10: 380; Bielsa, op. cit., p. 794.

88 Citado por zaValía, Lec ciones..., op. cit., p. 53.
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ca nales navegables, la introducción y establecimiento de nuevas indus trias, la 
importación de capitales extranjeros y la exploración de los ríos interiores, por 
leyes protectoras de estos fines y por concesiones temporales de privilegios y 
recompensas de estímulo.”

Estos poderes expresos de conceder y establecer nuevas industrias y activida-
des en todo el territorio del país arras tran los poderes “implícitos” mentados en 
el actual inc. 32 del mismo art. 75. La Constitución actual no cambia el esquema 
básico del poder federal preexistente: la base de los poderes implícitos (antes en 
el art. 67, inc. 28) no se modifica en el art. 75, inc. 32. 

12.3. El concepto de “legislación” o “jurisdicción” federal

Cuando se habla, en cualquiera de estos temas, de “jurisdicción,” “reglamen-
tación” o “legislación” federal, en rigor de verdad se hace referencia inevitable 
tanto a la actividad legislativa como admi nistrativa y jurisdiccional del Estado 
nacional y a la de los entes reguladores en especial.

Parece obvio que no sería muy coherente sostener que se aplica la adminis-
tración federal pero la jurisdicción local y tampoco se ha entendido nunca que 
cuando se aplica la legislación federal no sea aplicable también la jurisdicción 
federal. El caso de la legislación de derecho común que es aplicada por los tri-
bunales locales se refiere precisamente a la legislación común, no a la federal.89 
En temas que resultan por su naturaleza de derecho federal la aplicación de la 
legislación federal apareja inevitable mente tanto la administración como la jus-
ticia federal. Por lo demás, la existencia de normas emanadas del poder federal 
abre la vía del recurso extraordinario por ante la CSJN, con lo cual de hecho se 
refuerza otra especie de la jurisdicción federal.

12.4. La cláusula del comercio interprovincial

En lo que hace al comercio interpro vincial, el art. 67 inc. 12 establecía como 
facultad del Congreso de la Nación “Reglar el comercio marítimo y terrestre con 
las naciones extranjeras y de las provincias entre sí.” El actual texto suprime 
“marítimo y te rrestre,” con lo cual ninguna clase de comercio interprovincial 
queda ex cluida de la jurisdicción nacional: “Reglar el comercio con las naciones 
extran jeras y de las provincias entre sí” (art. 75, inc. 13.) La nueva norma parece 
incluso más terminante en cuanto a la extensión de la jurisdicción federal en 
materia de comercio interprovincial. 

La jurisdicción es federal toda vez que exista comercio interprovincial, lo cual 
incluye no solamente los supuestos en que haya una comunicación, transporte o 

89 No pocas discusiones ha abierto sobre este punto la ley de defensa del consumidor 24.240. Ver 
scheiBler, “¿Un caso de intervención federal judicial a la Ciudad Autónoma de Buenos Aires en ma-
teria de Defensa del Consumidor?” JA 2006-II-348; mortier, natalia y Pasqualini, ana e., “Algunas 
reflexiones sobre el Ente Único Regulador de la Ciudad,” en [áDA Ciudad, nº 1, 2007, p. 162 y ss.
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actividad que físicamente traspase los límites de una provincia o de la Capital 
Federal, sino también los casos en que, aunque el medio de transporte utilizado 
termine en los límites de una provincia, la mercadería continúe su tránsito más 
allá de ese límite, por otro medio.

Por ello es que con acierto ha podido señalarse que “la tendencia de nuestra 
organización ha sido siempre hacia [...] una fortificación de la autoridad cen-
tral.”90 La Constitución de 1994 ensaya una disminución del poder central y un 
aumento de las facultades pro vinciales, pero no ha alterado el sistema consti-
tucional como para poder afirmarse que es letra muerta lo construido durante 
un siglo y medio de jurisprudencia sobre establecimientos de utilidad nacional, 
comercio interprovincial, poderes implícitos de la Nación, etc. Es una conclusión 
exagerada. Los principios básicos en materia de jurisdicción federal siguen vi-
gentes, con la única salvedad, ya hecha anteriormente por la CSJN, de que en 
los lugares donde se hallen instalados establecimientos de utilidad nacional las 
Provincias pueden ejercer sus poderes, en tanto y en cuanto, no se refieran al 
objeto mismo del estable cimiento ni invadan lo que es comercio interprovincial. 
Los servicios públicos nacionales claramente importan comercio interprovincial; 
de ello no puede caber duda desde las leyes de ferrocarriles del siglo pasado y 
la interpretación que tuvieron. Cuando el Congreso se apreste a negar jurisdic-
ción a la Ciudad de Buenos Aires en estas materias, no está sino aplicando los 
principios constitucionales que le son aplicables a las Provincias.

12.5. El ente regulador como establecimiento de utilidad nacional

Para el caso es más de terminante el principio que establece la jurisdicción fede-
ral en los estable cimientos de utilidad nacional ubicados en el territorio de las 
provincias (todas las entidades nacionales de cualquier naturaleza jurídica que 
tienen actividad en una provincia). En algunas épocas se le reconoció a la Nación 
jurisdicción exclusiva y excluyente en cualquier acto o hecho que se celebrara o 
acaeciera dentro del límite físico del establecimiento de utilidad nacional y hasta 
se llegó a hablar de una supuesta federalización del lugar.91

Sin embargo, tanto la legislación como la jurisprudencia se inclinaron final-
mente por la tesis de la jurisdicción concurrente de la Nación y las autoridades 
locales, tanto provinciales como municipales y ésta es la solución existente al 
momento de la reforma de 1994. Pero esa concurrencia tiene particulari dades 
muy definidas: Es sólo concurrente en cuanto a que lo que no hace de ma nera 
directa e inmediata al objeto del establecimiento de utilidad nacional, queda 
bajo jurisdicción local. Lo que entra dentro del fin u objeto del establecimiento 
nacional, sigue siendo jurisdicción federal exclusiva y ex cluyente. Dicho en otras 

90 zaValía, Lecciones..., op. cit., p. 55.
91 CSJN, Fallos, 240: 311, Cardillo, 1958; 262: 186, Frigorífico Armour de La Plata S.A., 1965, 

entre otros.
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palabras, no hay concurrencia alguna en cuanto a lo que constituye el fin espe-
cífico del establecimiento de utilidad nacional. En este sistema constitucional, 
la juris dicción federal es exclusiva y excluyente en lo que hace en forma directa 
(y en algún caso indirecta) al objeto mismo de la actividad del establecimiento 
federal y es local en lo restante. 

Así, en un puerto federal en territorio provincial será de jurisdicción federal 
todo lo atinente a la actividad por tuaria, pero es aplicable la jurisdicción local, 
tanto provincial como munici pal, en materia de impuestos locales, seguridad e 
higiene, habilitaciones, etc. de las actividades no estrictamente portuarias: res-
taurantes, etc. La seguridad portuaria en lo que hace a la operación específica del 
puerto es, desde luego, de jurisdicción federal. La privatización o provincialización 
de puertos, ahora admitida por la legislación, traspasa jurisdicción portuaria a 
la autoridad local pero no modifica la cláusula del comercio interprovincial.92

De este modo, la tendencia no es tanto a consi derar la jurisdicción federal 
en razón del territorio ocupado por el estable cimiento, sino en razón del objeto 
fin de éste. Como dijo en tal sentido la Corte Suprema de Justicia de la Nación: 
“No basta que un lugar situado dentro de una provincia sea de propiedad de la 
Nación para que ésta ejerza en él una jurisdicción exclusiva, en razón de que 
la ley constitucional determina los fines nacionales a que debe estar destinado. 
Tampoco es indispensable ese derecho de propiedad cuando el empleo de la 
cosa exige la jurisdicción nacional. Y la razón es obvia: es la destinación de los 
lugares, la construcción en ellos de forta lezas, arsenales, almacenes u otros 
establecimientos de utilidad nacional lo que determina y justifica el ejercicio 
de la legislación exclusiva del Congreso, o sea la jurisdicción de las autoridades 
federales.”93 

Es frecuente la solución de que no hace falta el dominio o propiedad de la 
tierra.94 Si el servicio se otorga en concesión a una Provincia deja de ser un 
establecimiento de utilidad nacional;95 ello muestra que la titularidad del es-
tablecimiento es esencial, pero no necesariamente la titularidad del dominio 
de la tierra, dado que es frecuente que la escrituración de los terrenos de los 
establecimientos nacionales no se haya realizado nunca. 

Si la concesión es otorgada a particulares pero el poder concedente es nacio nal 
y éste otorga expresamente el control a un establecimiento de utilidad nacio-

92 “Desregulación y privatización portuaria,” RDA, 9: 31, Buenos Aires, 1992, reproducido en 
Después de la Reforma del Estado, op. cit., cap. VIII.

93 Citado por zaValía, op. cit., p. 356. Análisis de un caso concreto en daniele, nélida maBel “La 
autolimitación del tribunal como criterio válido para deslindar la competencia federal y local. Sus 
implicancias para la sentencia definitiva o para su cumplimiento,” LL, 2002-D, 294.

94 CSJN, Fallos, 15: 137, D. Cayetano Pines, año 1874; 21: 491, Lorenzo Peluffo, año 1879; 103: 
403, Fuentes Aranguna y Estrella, año 1906; 154: 312, Marconetti, Boglione y cía., año 1929; 215: 260, 
Cruzeiro Do Sul., año 1949; 220-II: 1354, Amaro, año 1951. gondra, jorge m., Jurisdicción federal, 
Buenos Aires, ed. de la Revista de Jurisprudencia Argentina, 1944, p. 359, critica la solución, pero 
su opinión no se ha impuesto en nuestro derecho.

95 CSJN, Fallos, 154: 312, Marconetti, Boglione y Cía., 1929.
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nal, para más creado a ese específico efecto por ley del Congreso de la Nación, 
entonces obviamente la jurisdicción es federal. La mera calidad de propietario 
no le confiere jurisdicción federal al Estado nacional, a menos que haya una 
afectación a un fin que encuadre en los supuestos de jurisdicción federal;96 a la 
inversa, que no tenga la calidad de titular del dominio donde el servicio conce-
dido se instala no le priva de su jurisdicción federal, cuando la tiene en razón 
del fin del establecimiento. El término “Nación” es comprensivo de los entes 
autárquicos nacionales.97 También la jurisdicción federal se extiende sobre los 
lugares adyacentes a la obra de carácter nacional.98

12.6. La norma constitucional actual: art. 75 inc. 30

Hemos expuesto anteriormente cómo fue interpretada la Constitución cuando 
su texto decía en el entonces art. 67, inc. 27, que correspondía al Congreso de 
la Nación: “Ejercer una legislación exclusiva en todo el territorio de la Capital 
de la Nación y sobre los demás lugares adquiridos por compra o cesión, en cual-
quiera de las provincias, para establecer fortalezas, arsenales, almacenes u otros 
establecimientos de utili dad nacional.” Ahora la Constitución dispone en el art. 
75 inc. 30 que corresponde al Congreso: “Ejercer una legislación exclusiva en 
el territorio de la Capital de la Nación y dictar la legislación necesaria para el 
cumplimiento de los fines específicos de los establecimientos de utilidad nacio-
nal en el territorio de la República. Las autoridades provinciales y municipales 
conservarán los poderes de policía e imposición sobre estos estableci mientos, 
en tanto no interfieran en el cumplimiento de aquellos fines.” El actual texto 
omite la propiedad nacional como base de la jurisdicción federal, tal como ya 
había sido resuel to por la Corte Suprema y además establece que esa legislación 
es sólo apli cable a los fines específicos del establecimiento, como igualmente lo 
resol viera la jurisprudencia en las décadas previas a la reforma de 1994. 

12.7. La ley es la que fija la jurisdicción federal

Es firme la solución según la cual “co rresponde al Congreso elegir en cada caso 
el carácter y extensión con que ha de legislar sobre los territorios adquiridos;”99 

96 CSJN, Fallos, 53: 254, Sollecito Allaqua, 1893; 103: 403, 415, Araguna y Estrella, 1906; 154: 
312, Marconetti, Boglione y Cía., 1929; 155: 104, 113, Frigorífico Armour de La Plata contra la Pro-
vincia de Buenos Aires, 1929; de Vedia, agustín, Constitución argentina, Buenos Aires, Imprenta y 
Casa Editora de Coni Hermanos, 1907, p. 365.

97 Así p. ej. en Fallos 141: 60, 64, Contardi, 1924, se dijo que el ente “es de propiedad de la Nación 
costeado con dinero de la misma y creado con fines de utilidad nacional.” Igual afirmación respecto 
al Consejo Nacional de Educación en Fallos 115: 408, 410, Clavelles, 1912: “Que el establecimiento 
de la referencia es de propiedad de la nación, costeado con dineros de la misma y creado con fines 
de utilidad nacional, por todo lo que debe considerárselo comprendido en la disposición del art. 67, 
inc. 27 de la Constitución.”

98 CSJN, Fallos, 197: 292, 317/8, Provincia de Buenos Aires c/ Swift de La Plata, año 1943.
99 CSJN, Fallos, 160: 342, 354, Tunkieviez, 1931.
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en forma paralela, la jurisprudencia de la CSJN ha establecido que la extensión 
de la juris dicción local depende de la ley nacional100 y ello se compadece con el 
texto constitucional en la medida en que la aplicación de la legislación local 
queda subordinada a la regla de la no interferencia a los fines federales. Como 
es obvio, esto no es una regla que sea de fácil aplicación pacífica. Quizás un 
caso paradigmático sea el de la villa 31, asentamiento irregular en bienes de 
un establecimiento de utilidad nacional, que por supuesto nada tiene que ver 
con el asentamiento mismo, pero que ha sido objeto de frecuentes controversias 
jurisdiccionales entre la Ciudad y la Nación. Existen muchos juicios entre las 
mismas partes por diferentes supuestos conflictivos.

Se ha dicho de antaño, en sostén de la solución expuesta, que “[s]ólo la legisla-
ción nacional mencionada podría establecer y delimitar la compatibilidad de dicho 
ejercicio con las atri buciones excluyentes de la Nación en todo cuanto concierne 
a las condiciones bajo las cuales han de desenvolverse las actividades con las 
que se preste el servicio público de carácter nacional;”101 la legislación local es 
inaplicable “si no hay ley nacional que establezca esa compatibilidad.”102

Más aun, a veces se ha resuelto que es aplicable la jurisdicción federal aun sin 
ley que decida asumirla en forma ex presa.103 Lo cual indica una interpretación 
de hecho extensiva de la ley federal en la materia: la jurisdic ción federal nace 
del objeto o fin mismo del establecimiento de utilidad na cional, de acuerdo a 
esta lectura de la Constitución.

12.8. Permanencia del problema jurisdiccional

Ese conflicto interjurisdiccional es permanente. Existen siempre fuerzas po-
líticas reales que plantean una y otra vez la cues tión. Es de recordar que la 
Corte Suprema de Justicia de la Nación dijo en 1929 “Que en presencia de los 
ante cedentes expuestos y la facultad atribuida al Congreso de «ejercer una legis-
lación exclusiva [...]», no parece posible que el ejercicio de aquélla pudiera dar 
lugar a discusiones jurídicas y aun a conflictos judiciales.”104 Lo mismo en 1968 
cuando comenta “la cantidad de cuestiones litigiosas que se han suscitado”105 

no obstante el “sentido intergiversable de la palabra «exclusiva»— que quiere 
decir única y no compartida—.”106

Ya ocurrió, en 1934 y 1936,107 que la administración central admitiera la 
ju risdicción local. La respuesta de la Corte Suprema de Justicia de la Nación 

100 Fallos, 182: 157, 162, Frigorífico Swift de La Plata, año 1938.
101 CSJN, Fallos, 215: 260, 279, Servicios Aéreos Cruzeiro do Sul Ltda., año 1949.
102 CSJN, Fallos, 215: 260, 280.
103 Fallos, 271: 186, 191, Marconetti Ltda. S.A.I.C., año 1968; anterior mente 155: 104, 111, Fri-

gorífico Armour de La Plata, año 1929.
104 Fallos, 155: 104, 111, Frigorífico Armour de La Plata c/ la Prov. de Bs. As., año 1929.
105 Fallos, 271: 186, Marconetti Ltda. S.A.I.C, año 1968.
106 Fallos, 271: 186, 192, citado.
107 Citado en Fallos, 292: 307 y 308, Palma, año 1975.
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fue la misma: “Que la presente contienda importa traer de nuevo a los estrados 
judi ciales una cuestión ya resuelta por esta Corte Suprema.” “Igual cuestión fue 
reproducida entre las mismas partes cuatro años después, llegándose a idénticos 
resultados con el Tribunal integrado de otra manera.” “Que la conclusión esta-
blecida en aquellas sentencias [...] debe ser mantenida. Las razones de orden 
jurídico detenidamente ex puestas en aquellos pronunciamientos son definitivas y 
se dan aquí por reproducidas, con el fin de evitar repeticiones innecesarias.”108

Esa jurisprudencia cambia antes de la reforma de 1994, pero con el único 
alcance de circunscri bir la jurisdicción federal al objeto del estable cimiento de 
utilidad nacional, no al territorio que él ocupa. Es la interpretación que recoge 
la reforma de 1994 en el inc. 30 del art. 75: “dictar la legislación necesaria para 
el cumplimiento de los fi nes específicos de los establecimientos de utilidad nacio-
nal en el territorio de la República. Las autoridades provinciales y municipales 
conservarán los poderes de policía e imposición sobre estos estable cimientos, en 
tanto no interfieran en el cumplimiento de aquellos fines.”

Esta redacción no altera la solución precedente: el Congreso de la Nación 
sigue teniendo jurisdicción federal exclusiva y excluyente en todo lo que atañe 
al objeto o fin del establecimiento de utilidad nacional. Dado que esta solución 
y esta interpretación no es pacífica en la praxis constitucional, pues de hecho 
las provincias cuestionan la jurisdicción federal e intentan ejercer jurisdicción 
provincial en las materias propias de los entes reguladores previstos en el art. 
42 de la Constitución, pensamos que tal vez se justifique reiniciar la exposición 
más detalladamente.109 En todo caso reiteramos que la solución de obtener más 
poder para las provincias pasa por la vía de integrar voluntariamente órganos o 
entes regionales, con participación nacional pero predominio provincial.110

108 Fallos, 197: 292, 315, 316, Provincia de Buenos Aires v. Swift de La Plata, 1943.
109 En los últimos años ha habido una impronta provincial en la creación de entes locales que 

extienden su competencia en materia de servicios públicos nacionales. Entre ellos cabe mencionar al 
Ente Único Regulador de Servicios Públicos de la Ciudad de Buenos Aires, creado mediante ley 210 
(ver mortier y Pasqualini, op. cit.), y al Ente Regulador de los Servicios Públicos (ERSEP) creado por 
ley 8835 y sus modificatorias en Córdoba. Con respecto a este último ha tenido ocasión de pronun-
ciarse la jurisprudencia, rechazando la impronta provincial (Telefónica Comunicaciones Personales 
S.A. v. Ente Regulador de Servicios Públicos de Córdoba, Cámara Contencioso-administrativa de 
Córdoba, sala 1ª, 18-VIII-05, Lexis Nexis Nº 70022862.) En igual sentido se ha expedido nuestro 
máximo tribunal ante una cuestión atinente al contralor de servicios públicos de naturaleza federal, 
al sostener que “…el decreto local impugnado, en cuanto admitió la competencia de la dirección de 
fiscalización y Control Provincial para entender en una denuncia por publicidad engañosa relativa 
a la prestación del servicio telefónico, constituye un indebido avance sobre las facultades que las 
provincias delegaron a la Nación (arts. 75, incs. 13 y 32, y 126, CN), dado que se introduce en la 
regulación y control de aspectos referidos a la organización y funcionamiento del servicio telefónico 
de atribución exclusiva del gobierno federal, así como en la competencia asignada a la CNC para 
controlar la prestación de esos servicios” (CSJN, Fallos, 326:4718.) La línea de este criterio se observa 
también en Fallos, 328:2671 (BNA c/ Programa de Defensa de consumidor Comercio y Cooperativas 
de la Pcia. San Luis s/ apelación ley 24.240, sentencia del 28 de julio de 2005) y en Telefónica de 
Argentina s/ acción de inconstitucionalidad, sentencia del 11 de julio de 2007.

110 Nuestro art. “La región [...],” en el libro Después de..., op. cit., 2ª ed., cap. X.
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13. In extenso: el comercio interprovincial

El anterior art. 67 inc. 12 esta blecía como facultad del Congreso de la Nación 
“Reglar el comercio marítimo y terrestre con las naciones extranjeras y de las 
provincias entre sí.” El actual texto suprime la calificación de “marítimo y te-
rrestre,” con lo cual ninguna clase de comercio interpro vincial queda excluida 
de la jurisdicción nacional: “Reglar el comercio con las naciones extranjeras 
y de las provincias entre sí” (art. 75, inc. 13). Prima facie, la nueva norma es 
más terminante en cuanto a la extensión de la jurisdicción federal en comercio 
interprovincial. Cuando en el siglo XIX se dictó la legislación ferroviaria, ella 
fue interpretada por la CSJN, fijando algunos supuestos básicos en el sistema 
constitucional argentino. La jurisdicción es federal toda vez que exista comercio 
interprovincial, lo cual incluye no solamente los supuestos en que haya una 
comunicación, transporte o actividad que físicamente traspase los límites de 
una provincia o de la Capital Federal (un tren que cruce un límite provincial), 
sino también los casos en que, aunque el medio de transpor te utilizado termine 
en los límites de una misma provincia, la mercadería con tinúe su tránsito más 
allá de ese límite, por otro medio de transporte. Lo mis mo es obviamente apli-
cable tanto si el objeto del comercio es una cosa mueble o un bien inmaterial. 
Un ejemplo temprano de la extensión dada originariamente a la jurisdicción 
nacional es la ley Mitre 5315 que libe raba a las concesionarias nacionales de 
los impuestos provinciales y municipa les. Por ello ha podido decirse que “la 
tendencia de nuestra organización ha sido siempre hacia [...] una fortificación 
de la autoridad central.”111

13.1. Prohibición de aduanas interiores

La Constitución es categórica en prohi bir las aduanas interiores, es decir pro-
vinciales, lo cual implica el principio de la libre circulación de bienes por todo el 
interior del país sin restric ciones ni controles de ninguna especie: Art. 9°. “En 
todo el territorio de la Nación no habrá más aduanas que las nacionales, en las 
cuales regirán las tarifas que sancione el Congreso.” Art. 10: “En el interior de 
la República es libre de derechos la circulación de los efectos de producción o 
fabricación nacional, así como la de los géneros y mercancías de todas clases, 
despachadas en las aduanas exteriores.” Art. 11: “Los artículos de producción 
o fabricación nacional o extranjera, así como los ganados de toda especie, que 
pasen por te rritorio de una provincia a otra, serán libres de los derechos lla-
mados de tránsito, siéndolo también los carruajes, buques o bestias en que se 

111 zaValía, op. cit., p. 55, quien además expresa y enfáticamente apoya en la p. 53 la exen ción 
nacional de impuestos locales. Lamentablemente la tendencia continúa siendo hacia la centralización 
del poder ejecutivo federal, como lo explicamos con referencias empíricas en “La constitucionalidad 
formal del eterno retorno. El presidencialismo argentino para el 2007, 2011, 2015, 2019, 2023, 2031. 
¿Después parlamentarismo y sistema de partidos políticos moderno?” en Res Publica Argentina, RPA, 
2006-2: 59-102; accesible gratuitamente en www.respublicaargentina.com, Serie de Estudios.



Parte generalXV-28

transporten; y ningún otro derecho podrá imponérseles en adelante, cualquiera 
que sea su denominación, por el hecho de transitar el territorio.” 112 Art. 12: “Los 
buques destinados de una provincia a otra, no serán obligados a entrar, anclar y 
pagar derechos por causa de tránsito, sin que en ningún caso puedan concederse 
preferencias a un puerto respecto de otro, por medio de leyes o reglamentos de 
comercio.”

El mismo principio se establece en el art. 75 cuando se trata de las atribucio-
nes del Congreso de la Nación, al cual corresponde: 1.— “Legislar en materia 
aduanera. Establecer los derechos de importa ción y exportación, los cuales, así 
como las evaluaciones sobre las que recaigan, serán uniformes en toda la Nación.” 
10. “Reglamentar la libre navegación de los ríos interiores, habilitar los puertos 
que considere convenientes y crear o suprimir aduanas.”

Al referirse a los gobiernos de Provin cia, la Constitución es igualmente 
explícita en la obligación contraria de no inmiscuirse en materia de comercio, 
navegación ni establecer aduanas provincia les o derechos de tonelaje, lo cual 
significa ningún derecho ni limitación sobre la circulación de bienes en el país, 
como ya surgía de los arts. 10 y 11. Art. 126.— “Las provincias no ejercen el poder 
delegado a la Nación. No pueden celebrar tratados parciales de carácter político; 
ni expedir leyes sobre comercio, o navegación interior o exterior; ni establecer 
aduanas provinciales; ni acuñar moneda; ni establecer bancos con facultades de 
emitir billetes, sin autorización del Congreso Federal; ni dictar los Códigos Civil, 
Comercial, Penal y de Minería, después que el Congreso los haya sancionado; 
ni dictar especialmente leyes sobre ciudadanía y naturalización, bancarrotas, 
falsificación de moneda o documentos del Estado; ni establecer derechos de to-
nelaje; ni armar buques de guerra o levantar ejércitos, salvo el caso de invasión 
exterior o de un peligro tan inminente que no admita dilación dando luego cuenta 
al Gobierno federal; ni nombrar o recibir agentes extranjeros.”113

112 Esta libertad de tránsito interior es parte del principio universal de la libertad de tránsito, 
sobre todo dentro de una misma región en sentido jurídico, como el MERCOSUR, derecho que no 
tutelamos en el caso del corte del puente internacional frente a Botnia. La medida cautelar que 
pedimos al Tribunal de la Haya fue rechazada por la totalidad del numeroso tribunal con la solitaria 
disidencia de nuestro representante en él.

113 Especial situación ostenta la Ciudad de Buenos Aires, que encorsetada en la ley 24.588 (conocida 
como “ley Cafiero”), de dudosa constitucionalidad, sigue batallando por su autonomía. Una vez más 
en sentido negativo a la misma se ha pronunciado la “nueva” Corte al sostener que  “este Tribunal 
ha decidido desde el primer precedente en que tuvo ocasión de pronunciarse (Fallos, 322:2856) 
hasta en las decisiones más recientes dictadas en las causas Mendoza (Fallos, 329:2316) y A.827.
XLIII. Asociación Civil para la Defensa Ciudadana c/ Estado Nacional y otro (Ciudad Autónoma 
de Buenos Aires) s/ acción de amparo del 27 de noviembre de 2007, que aquella entidad no es una 
provincia argentina y que, por ende, no le corresponden las prerrogativas que la Ley Suprema reconoce 
únicamente a dichos estados locales de litigar -en los supuestos contemplados por las disposiciones 
citadasen la instancia originaria de esta sede, que por ser de exclusiva raigambre constitucional no 
es susceptible de ampliarse, restringirse o modificarse por persona o poder alguno (arts. 44, 45, 54, 
75, incs. 2°, 30 y 31, 124, 125, 129 y cláusula transitoria séptima).” CSJN, Gobierno de la Ciudad 
de Buenos Aires c/Tierra del Fuego, Provincia del s/cumplimiento de contrato y cobro de pesos, 
sentencia del 18 de diciembre de 2007.
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13.2. Tarifas, derechos, etc., de tránsito

Es evidente la preocupación del constitu yente por impedir el cobro de derechos 
o tarifas de cualquier naturaleza por el tránsito de mercaderías, de la índole 
que fuere, por territorio provincial. Así surge del art. 9, que al esta blecer el 
principio de que “no habrá más aduanas que las nacionales,” puntua liza que 
en ellas “regirán las tarifas que sancione el Congreso.” En otras palabras, que 
no habrá tarifas provinciales por tránsito de bienes en el interior del país. En 
igual sentido es categórico el art. 10 en cuanto puntualiza que en el interior de 
la República “es libre de derechos la circulación de los efectos de producción o 
fabricación nacional.” Otra vez, que las provincias no pueden establecer dere-
chos de circulación para los bienes producidos en el país, ni tampoco para los 
importados como luego aclara. Es más que terminante el art. 11 al disponer que 
“Los artículos de producción o fabricación nacional o extran jera [...] que pasen 
por territorio de una provincia a otra, serán libres de los derechos llamados de 
tránsito, siéndolo también los carruajes, buques o bestias en que se transporten; 
y ningún otro derecho podrá imponérseles en adelante, cualquiera que sea su 
denominación, por el hecho de transitar el te rritorio.” Es una frase que parece 
pensada ex pro feso para los derechos de peaje que ahora las provincias pretenden 
cobrar por el tránsito del fluido eléctrico. El art. 12, como ya vimos, prohibe que 
los buques sean obligados a “pagar derechos por causa de tránsito.” Por último, 
el art. 126 prohibe a las provincias tanto “expedir leyes sobre comercio, o nave-
gación interior o exterior; ni establecer aduanas provinciales,” como “establecer 
derechos de tonelaje,” con más la prohibición de ejercer los poderes delegados 
a la Nación, entre los que están categóricamente incluidos toda y cualquier 
clase de derechos por el tránsito. No se trata de una mera cuestión fis calista, 
provincialista ni centralista: está en juego el principio del libre comercio inter-
provincial e inter nacional que nuestra primigenia Constitución estableciera y 
luego se abando nara por la creciente legislación intervencionista de este siglo. 
Pero ahora se ha retornado en la legis lación nacional, desde 1989, al nuevo 
principio internacional que es el mismo de la Constitución de 1853/60, el de la 
libre circulación de bienes y personas, sin limitaciones, barreras ni derechos 
de naturaleza alguna. Si ese es el principio que ahora rige en el nuevo orden 
económico mundial, no se advierte la razón por la cual no sería él de aplicación 
en el orden interno de nuestro país.

13.3. Su aplicación sobre el “peaje eléctrico”

En la actualidad, luego de la reforma del Estado y de la Constitución, las provin-
cias vuelven a formular los planteos de antaño y así es como en materia eléctrica, 
p. ej., a veces se pretende a nivel local cobrar derechos llamados de “peaje” por 
el trán sito de fluido eléctrico por redes locales. Algunos invocan la propiedad de 
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la red local como argumento, no advirtiendo que también los ríos interprovin-
ciales y las riberas son de propiedad local y sin embargo les está vedado cobrar 
de rechos de tonelaje; olvidando que aun cuando los caminos sean locales tampoco 
pueden cobrar tales derechos de tránsito. Específicamente, se transgreden las 
normas constitucionales según las cuales: “En el interior de la República es libre 
de derechos la circulación de los efectos de producción o fabricación nacional” 
(art. 10) y que “Los artículos de producción o fabricación nacional o extranjera 
[...] que pasen por territorio de una provincia a otra, serán libres de los derechos 
llamados de tránsito, siéndolo también los carruajes, buques o bestias en que se 
transporten” (art. 11, primera parte); “y ningún otro derecho podrá imponérseles 
en adelante, cualquiera que sea su denominación, por el hecho de transitar el 
territorio” (art. 11, segunda parte.)

13.4. La navegación

El art. 12 de la Cons titución, continuando lo establecido en igual sentido por 
los arts. 9 a 11, dispone que “Los buques destinados de una provincia a otra, 
no serán obligados a entrar, anclar y pagar derechos por causa de tránsito, sin 
que en ningún caso puedan concederse preferencias a un puerto respecto de 
otro, por medio de leyes o reglamentos de comercio.” De igual modo, el art. 26 
establece que “La navegación de los ríos interiores de la Nación es libre para 
todas las banderas, con sujeción únicamente a los reglamentos que dicte la 
autoridad nacional. A su vez, la actual Constitución contiene en su art. 75, inc. 
10 la primera parte del viejo art. 67, inc. 9°: “Reglamentar la libre navegación 
de los ríos interiores, habilitar los puertos que considere convenientes y crear 
o suprimir aduanas.” 

Surge de allí que todo lo atinente a la libre navegación de los ríos correspon-
de a la legislación nacional, sin ni siquiera la exigencia de que se trate de ríos 
interprovinciales. Del mismo modo el anterior art. 100 y actual 116, al fijar 
las atribuciones de la Corte Suprema y demás tribunales federales inferiores, 
incluye “el conocimiento y decisión [...] de las causas de almirantazgo y juris-
dicción marítima.” La regla guarda concordancia con la an terior y la que luego 
explicamos. 

La ratio juris es la misma, aun cuando se trata específicamente de bienes 
que se reconocen del dominio público de las provincias. El reconocimiento de la 
propiedad pro vincial de las aguas, el lecho y las playas es virtualmente unáni-
me desde el dictamen de 1894 del procurador general de la Nación Dr. eduardo 
costa.114 

Pero no obstante pertenecerles el do minio, la doctrina constitucional nunca 
les reconoció la jurisdicción en lo que hace a la navegación, atento al claro texto 
constitucional y a la idea de que con ello se sirve al comercio interprovincial e 

114 Citado por zaValía, op. cit., p. 352.
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internacional. Aunque el dominio de los ríos (o lagos navegables) pertenece a 
las Provin cias, la jurisdicción, tanto legislativa como judicial y por consecuencia 
admi nistrativa, le corresponde a la Nación.115 

En el debate en el Senado sarmiento y Vélez sarsfield sostuvieron la tesis 
de la propiedad nacional del suelo o lecho; predominó la opinión contraria de 
mitre, por la provincia de Buenos Aires, quien sin embargo sostuvo que la Na-
ción: “Como poder público, representante de la propiedad común, hay un campo 
vasto en que ejerce una jurisdicción, o un imperio exclusivo y abso luto y es sobre 
la superficie de las aguas navegables. Esto no quiere decir que el poder nacional 
sea dueño de esas aguas; es simplemente regulador.”116 En las riberas, la Nación 
tiene jurisdicción “al único y exclusivo objeto de asegurar la libre na vegación 
y facilitar, por lo tanto, el comercio internacional e interprovin cial.”117 La libre 
navegación sigue la regla del libre comercio y circulación; no hace entonces sino 
adelantar a nivel del país lo que es la tendencia internacional. La jurisdicción 
va lentamente dejando de ser nacional en determinadas materias, para trans-
formarse en supranacional.

13.5. Las represas hidroeléctricas como lagos navegables

El régimen de los ríos es el mismo para los lagos navegables.118 Ese concepto 
abarca a todas las represas hidroeléctricas, porque el concepto de navegabilidad 
es sumamente amplio, inclu yendo la mera flotabilidad; de allí que exista otro 
elemento más de jurisdic ción federal en materia de energía eléctrica. Se ha dicho 
así, en efecto, que un cauce de agua o un lago es navegable en sentido jurídico 
“cuando sea «prácticamente» flotable, es decir, que sea susceptible de transpor-
tar balsas o jangadas y no precisamente «buques» (cualquiera sea el tonelaje 
de estos).”119 El uso turístico del lago también encua dra dentro del concepto de 
navegabilidad: como decía freitas en su Proyec to, son cauces navegables “aque-
llos en que la navegación es posible, natural o artificialmente, en todo su curso o 
en parte de él, a vela, remo o a la sirga por embarcaciones de cualquier especie, 
como también por jangadas, lanchas y balsas de madera.”120

13.6. Otras comunicaciones

Conforme al art. 4º de la Consti tución, lo atinente al régimen de Correos es 
federal. Bajo esta primera definición podemos lue go encuadrarlo también como 

115 marienhoff, miguel s., Régimen y legislación de las aguas públicas y privadas, Buenos Aires, 
1981, p. 311 y ss.

116 Citado por zaValía, op. cit., p. 353.
117 zaValía, op. cit., p. 351.
118 marienhoff, op. cit., p. 442 y sus remisiones.
119 marienhoff, op. cit., p. 267; Villegas BasaVilBaso, Benjamín, Derecho administra tivo, t. IV, 

Buenos Aires, TEA, 1952, p. 575.
120 Código Civil, t. I, art. 331, p. 188.
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establecimiento de utilidad nacional y como un su puesto de comunicación inter-
provincial e internacional. A pesar que alguna carta sea emi tida y tenga como 
destinatario alguien que se encuentra en el mismo territorio de una Provincia, 
no por ello la jurisdicción será provincial: Es que una carta sirve a las comu-
nicaciones y como tal es de necesaria trascendencia material e inmaterial más 
allá de una sola jurisdicción. Bien se advierte que la ratio juris constitucional 
es la misma que con la navegación de los ríos interiores, o con la prohibición 
a las provincias de fijar tarifas a los barcos que recorren los ríos, o aduanas 
interiores, etc. 

La lógica constitucional es siempre la misma y ello tiene luego aplicación al 
momento de considerar nuevas formas de transacción comercial, de producción 
y venta de bienes o servicios que aunque no existieran al momento de sancio-
narse la Constitución, entran dentro de su misma ratio: eadem ratio, idem jus. 
Dicho principio lleva a igual solución para los casos análogos: telefonía nacional 
e internacional (Fallos, 257:159 y 268:306), transmisión de datos punto a punto, 
servicios de fax, store and forward, telex, e-mail, etc.

13.7. De nuevo sobre los establecimientos de utilidad nacional

También existe jurisdicción federal en los establecimientos de utilidad nacional 
ubicados en el territorio de las pro vincias (todas las entidades nacionales de 
cualquier naturaleza jurídica que tienen actividad en una provincia). En algunas 
épocas se le reconoció a la Nación jurisdicción exclusiva y excluyente en cualquier 
acto o hecho que se celebrara o acaeciera dentro del límite físico del estableci-
miento de utilidad nacional y hasta se llegó a hablar, en lo que hoy se reconoce 
como exageración, de una supuesta federalización del lugar.121 Era así como las 
habilitaciones para co mercios en el área las efectuaba la autoridad nacional (es 
conocido en la Ca pital Federal cómo FEMESA otorgaba las habilitaciones muni-
cipales en lugar de la Municipalidad de la Ciudad de Buenos Aires) y hasta los 
crímenes de derecho común allí ocurridos eran juzgados en algunos casos por 
la justicia federal y no la provincial. Sin embargo, tanto la legislación como la 
jurisprudencia se inclinaron finalmente por la tesis de la jurisdicción concurrente 
de la Nación y las autoridades locales, tanto provinciales como municipales; ésta 
es la solución existente al momento de la reforma de 1994. 

Luego veremos cómo cabe plantear la cues tión a partir del texto constitucio-
nal actual. En este sistema constitucional, la juris dicción federal es exclusiva y 
excluyente en lo que hace en forma directa (y en algún caso indirecta) al objeto 
mismo de la actividad federal y es local en lo restante. Así, en un puerto federal 
en territorio provincial será de jurisdicción federal todo lo atinente a la actividad 
por tuaria, pero es aplicable la jurisdicción local, tanto provincial como munici pal, 

121 Fallos, 240: 311, Cardillo, 1958; 262: 186, Frigorífico Armour de La Plata S.A., 1965, entre 
otros.
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en materia de impuestos locales, seguridad e higiene, habilitaciones, etc. de las 
actividades no estrictamente portuarias: restaurantes, etc.

13.8. No hace falta el dominio, sino el fin

Otra cuestión es si se trata en la espe cie de una jurisdicción en razón del 
lugar, de la propiedad de la tierra, o del objeto o finalidada. La respuesta de 
nuestra CSJN ha sido que es determinante el fin al que el establecimiento sirve. 
Dijo a propósito: “No basta que un lugar situado dentro de una provincia sea 
de propiedad de la Nación para que ésta ejerza en él una jurisdicción exclusiva, 
en razón de que la ley constitucional determina los fines nacionales a que debe 
estar destinado. Tampoco es indispensable ese derecho de propie dad cuando el 
empleo de la cosa exige la jurisdicción nacional. Y la razón es obvia: es la des-
tinación de los lugares, la construcción en ellos de fortalezas, arsenales, alma-
cenes u otros establecimientos de utilidad nacional lo que determina y justifica 
el ejercicio de la le gislación exclusiva del Congreso, o sea la jurisdicción de las 
autori dades federales.”122 Es firme la solución de que no hace falta el dominio o 
propiedad de la tierra para que haya jurisdicción federal.123 Desde luego, si la 
Nación se desprende de la operación de un establecimiento de utilidad nacio-
nal, aun guardando la propiedad del terreno y otorga el servicio en concesión a 
una Provincia, eso deja de ser un establecimiento de utilidad nacional y pasa 
a jurisdicción pro vincial.124 Ello es así, claro está, siempre que no esté afectada 
la cláusula del comercio interprovincial, supuesto en el cual opera lo prescripto 
en el inc. 13 del art. 75 y no el inc. 30; lo propio puede decirse en materia de la 
libre navegación de los ríos y lagos (inc. 10.) 

Estos claros principios tradicionales de nuestro derecho han venido a toparse 
con una inesperada dificultad adicional en un momento político (2008-2009) en 
que el gobierno nacional está muy específicamente adverso al gobierno de la 
Ciudad, por las posibles intenciones presidenciales del Jefe de Gobierno de la 
Ciudad, perteneciente a un partido de oposición. 

Ello ha llevado a múltiples conflictos en tierras ubicadas dentro de la Ciudad 
de Buenos Aires, que son de propiedad de la Nación y están afectadas a un esta-
blecimiento de utilidad nacional, pero en las que se constituyen asentamientos 
poblacionales irregulares con el alegado apoyo del gobierno nacional y su conse-
cuente reticencia a aplicar en lo pertinente las decisiones locales, incluso cuando 
son ordenadas judicialmente: Caso emblemático, el denominado Villa 31, con 
edificaciones de hasta cinco pisos sin autorización de la CABA. 

122 Citado por zaValía, op. cit., p. 356.
123 D. Cayetano Pines, año 1874, Fallos, 15: 137; 21: 491, Lorenzo Peluffo, 1879; 103: 403, Aranguna 

y Estrella, 1906; 154:312; 215: 260, Servicios Aéreos Cruzeiro Do Sul Ltda., 1949; 220: 1354, Amaro, 
1951. Parte de la doctrina critica la solución: gondra, Jurisdicción..., op. cit., p. 359.

124 154:312, Marconetti, Boglione y Cía., 1929.
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Aunque pueda parecer anecdótico, el tratamiento que ambas autoridades 
otorgan a este lugar son las de mejorar su precaria urbanización, con lo que en 
definitiva se mantendrán en lo esencial los espacios de vivienda no acordes a las 
medidas mínimas nacionales ni locales, ni a un trazado urbano predeterminado 
como en la época de la Colonia. Con el tiempo, será otra ciudad propia de la Edad 
Media que finalmente evoluciona hacia un mayor desarrollo urbanístico pero 
sin perder su tradición clásica, como se observa en tantas ciudades europeas. 
Como en la novela El año del desierto de Pedro mairal, siempre retrocedemos 
hacia el pasado.

13.9. No alcanza el dominio sin el fin

Inversamente ocurre lo mismo: la mera ca lidad de propietario que el Estado 
nacional tenga de determinados inmuebles no le confiere jurisdicción federal 
si no hay una afectación a un fin que encuadre en los supuestos de jurisdicción 
federal.125

13.10. La “Nación” comprende los entes autárquicos nacionales

El término “Nación” no ha sido tomado co mo aplicable exclusivamente a la 
persona jurídica del Estado nacional, sino que ha sido considerado como com-
prensivo de los entes autárquicos nacionales. Mu chas veces la Corte lo dice sin 
mayores desarrollos pero con un claro sentido empírico y valorativo, apuntando 
principalmente a sus fines y a su consiguiente situación presupuestaria. Así p. 
ej. se dijo que el ente “es de propiedad de la Nación cos teado con dinero de la 
misma y creado con fines de utilidad nacional;”126 “Que el establecimiento de la 
referencia es de propiedad de la nación, costeado con di neros de la misma y creado 
con fines de utilidad nacional, por todo lo que debe considerárselo comprendido 
en la disposición del art. 67, inc. 27 de la Constitución.”127

13.11. Lugares adyacentes

También tiene resuelto la CSJN que la jurisdicción federal se extiende sobre los 
lugares adyacentes a la obra de carácter nacional.128 Parece una solución lógica, 
compatible con otros precedentes, pero no puede desconocerse su claro carácter 
expansivo. De todas maneras se trata de una típica cuestión de hecho a ser re-
suelta caso por caso, qué extensión tiene el concepto de ayacencia a tales efectos. 
Pensamos que un posible criterio es atender el fin principal el establecimiento 
y qué adyacencias se vinculan razonablemente con ese objeto.

125 Fallos, 53: 254, Sollecito All aqua, 1893; 103: 403, 415, Araguna y Estrella, 1906; 154: 312, 
Marcone tti, Boglione y Cía., 1929; 155: 104, 113, Frigorífico Armour de La Plata contra la Provincia 
de Buenos Aires, 1929; de Vedia, Constitución argentina, op. cit., p. 365.

126 Fallos, 141: 60, 64, Contardi, 1924.
127 Se trataba del Consejo Na cional de Educación en Fallos, 115: 408, 410, Clavelles, 1912.
128 Fallos, 197: 292, 317/8, Provincia de Buenos Aires c/ Swift de La Plata, año 1943.
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13.12. Las normas constitucionales

Hemos expuesto anteriormente cómo fue in terpretada la Constitución cuando 
su texto decía en el entonces art. 67, inc. 27, que correspondía al Congreso de 
la Nación: “Ejercer una legislación exclusiva en todo el territorio de la Capital 
de la Nación y sobre los demás lugares adquiridos por compra o cesión, en cual-
quiera de las provincias, para establecer fortalezas, arsenales, almacenes u otros 
establecimientos de utilidad nacional.” Ahora la Constitución dispone en el art. 
75 inc. 30 que corresponde al Congreso: “Ejercer una legislación exclusiva en 
el territorio de la Capital de la Nación y dictar la legislación necesaria para el 
cumplimiento de los fi nes específicos de los establecimientos de utilidad nacio-
nal en el te rritorio de la República. Las autoridades provinciales y municipales 
conservarán los poderes de policía e imposición sobre estos estableci mientos, en 
tanto no interfieran en el cumplimiento de aquellos fines.” O sea que el actual 
texto constitucional prescinde expresamente de la propiedad nacional como base 
de la jurisdic ción federal, tal como ya había sido resuelto por la Corte Suprema 
desde los albores de la República. Esa legislación  federal es sólo aplicable en lo 
atinente a los fines específicos de los establecimientos de utilidad nacional, como 
también lo resolviera la jurisprudencia en las décadas previas a la reforma de 
1994. Esa nueva redacción constitucional recoge así la antigua interpretación.

13.13. Derecho comparado

Si bien existen muchos paralelos entre las normas constitucionales argentinas y 
su precedente norteamericano, cabe destacar que el poder central argentino es 
mucho más fuerte, lamentablemente, que el poder cen tral en los Estados Unidos; 
el histórico “hiperpresidencialismo” argentino que señala Barra, decididamente 
no existe en los Estados Unidos.129 Además de ello es muy distinta la distribución 
de poder entre el estado nacional y los estados locales. Ello es así no sólo por la 
facultad de sus estados locales para dictar la legislación sustantiva o de fondo, 
de la que nues tras provincias carecen, sino también por una diferente normativa 
del texto constitucional en materia de establecimientos de utilidad nacional. A 
guisa de ejemplo, en los Estados Unidos el texto constitucional requiere ley ex-
presa del Estado local, lo que no ocurre en nuestra Constitución. Una diferencia 
contraria es que en la Constitución de Estados Unidos la jurisdicción federal es 
exclusiva en tales lugares, en tanto que la nuestra, con la modificación de 1994 
que recoge en cualquier caso la jurisprudencia, es concurrente. En los Estados 
Unidos, en cambio, la cláusula del Art. 1, sección VIII, inc. 17 se refiere a que el 
Congreso tendrá la facultad de ejercer “legislación” exclusiva en los supuestos que 
enuncia (The Congress shall have power [...] To exercise exclusive legislation in 

129 Para más detalles nos remitimos a nuestro art.  “La constitucionalidad formal del eterno retorno. 
El presidencialismo argentino para el 2007, 2011, 2015, 2019, 2023, 2031. ¿Después parlamentarismo 
y sistema de partidos políticos moderno?” en Res Publica Argentina, RPA, 2006-2: 59-102.



Parte generalXV-36

all Cases whatsoever [...]). En Steele v. Halligan, 229 Fed. 101 (1916), se entendió 
que ello comprendía la jurisdicción en sentido amplio. En Cohens v. Virginia, 6 
Wheat. 264, 428 (1821), se dijo que la existencia de jurisdicción federal legisla-
tiva y judicial implica también la jurisdicción o actuación adminis trativa, pues 
la jurisdicción general lleva en sí, como incidental, el derecho a hacer efectivo 
el poder federal.130 Ese sentido amplio, comprensivo de le gislación, jurisdicción 
y administración, puede considerarse vigente entre nosotros, con el alcance y la 
limitación que surge del parágrafo siguiente.

En tales supuestos, según se recordó en Fort Leavenworth R. R. Co. v. Lower 
(114 U.S. 525, 532, año 1885), se había sostenido que la jurisdicción estadual 
quedaba extinguida.131 Ese no es el caso en nuestro país, a partir de la expresa 
consagración constitucional en 1994 de la previa regla jurisprudencial. Nuestro 
derecho se aparta del precedente norteamericano conforme al cual hacía falta 
no sólo título de domi nio nacional por compra, cesión o expropiación, sino tam-
bién una ley espe cial estadual, como conditio sine qua non del nacimiento de 
la jurisdicción federal. Sin esa ley estadual, la mera calidad de propietario aun 
para fines públicos, en el derecho norteamericano, no hacía nacer la jurisdic-
ción federal:132 la legislatura local podía establecer cualquier condición que no 
fuera incompatible con el uso pú blico contemplado.133 Allí aparece el ger men de 
nuestra propia jurisprudencia que tiene en cuenta más el objeto o finalidad de 
la actividad federal que el espacio físico en el cual se desarrolla, a tenor de la 
vieja jurisprudencia y el nuevo texto constitucional.

En nuestro derecho el Estado nacional puede expropiar bienes hasta del domi-
nio público provincial y organizar allí un establecimiento de utilidad nacional su-
jeto a jurisdicción federal, sin necesidad de consentimiento o ley provincial.134

La concentración del poder federal es, en suma y salvando las diferencias, ma-
yor en nuestro sistema que en el del precedente norteamericano. El problema es 
que estos antecedentes lejanos, de órden constitucional, se han ido expandiendo 
inconstitucionalmente, a punto de amenazar seriamente el federalismo.135

130 The Constitution of the United States of America (Annotated), Washington, Senado, 1938, p. 
289; story, josePh, Commentaries of the Constitution of the United States, Boston, Little, Brown and 
Co., 1873, t. II, pp. 126-30; willoughBy, westel woodBury, The Cons titutional Law of the United 
States, t. 1, Nueva York, Baker, Voorhis and Co., 1929, 2ª ed., p. 453, etc.

131 Ver The Constitution of the United States of America (Annotated), op. cit., pp. 287-8.
132 willoughBy, op. cit., t. II, p. 454; Kohl v. United States, 91 U.S. 367; Surplus Trading Co. v. 

Cook, 281 U.S. 647, 650, año 1930.
133 People v. Godfrey, 17 Johns 225; tucKer, john ran dolPh, The Constitution of the United 

States, Chicago, Callaghan & Co, 1899, p. 598; Fort Leavenworth R.R. Co. v. Lowe, 114 U.S. 528, 
538, año 1885.

134 Fallos, 128:67, 74, Empresa del Ferrocarril del Sud v. Municipalidad de La Plata, año 1918; 
marienhoff, Tratado del dominio pú blico, op. cit., p. 120 y ss.; Bielsa, ra fael, Derecho administra-
tivo, t. III, Buenos Aires, La Ley, 1964, 6ª ed., pp. 476-7; Villegas BasaVilBaso, Benja mín, Derecho 
administrativo, t. 4, Buenos Aires, TEA, 1952, pp. 144-5; legón, fernando, Tratado integral de la 
expropiación pú blica, Buenos Aires, 1934, p. 372 y ss., etc.

135 Ver nuestro art. “La constitucionalidad formal...,” op. loc. cit.
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13.14. Base legislativa de la jurisdicción federal

En muchos casos se ha dicho que “corresponde al Congreso elegir en cada caso 
el carácter y extensión con que ha de le gislar sobre los territorios adquiridos;”136 
la extensión de la jurisdicción local depende de lo que establezca al respecto la 
ley nacional.137

“Sólo la legislación nacional mencionada podría establecer y delimitar la 
compatibilidad de dicho ejercicio con las atribuciones excluyentes de la Nación 
en todo cuanto concierne a las condiciones bajo las cuales han de desenvolverse 
las actividades con las que se preste el servicio público de carácter nacional;”138 
“si no hay ley nacional que establezca esa compatibilidad,” la legislación local es 
inadmisible.139 En suma, está en manos del Congreso resolver la extensión de la 
jurisdicción federal; pero en los años recientes las representaciones provinciales 
han respondido políticamente al poder central, por una creciente deformación 
del sistema. Se entiende así que en ocasiones se ha resuelto que corres ponde la 
jurisdicción federal aun sin ley que decida asumirla en forma expresa.140

13.15. Cuestión litigiosa permanente

Muchas veces la CSJN se ha sor prendido de la cantidad de causas judiciales por 
este tipo de cuestiones y no parece muy probable que en el futuro la litigiosidad 
desaparezca. Ha dicho el tribunal en 1929 “Que en presencia de los anteceden-
tes expuestos y la facultad atribuida al Congreso de «ejercer una legislación 
exclusiva [...],» no parece posible que el ejercicio de aquélla pudiera dar lugar a 
discusiones jurídicas y aun a conflictos judicia les;”141 o en 1968 cuando comen-
ta “la cantidad de cuestiones litigiosas que se han suscitado”142 no obstante el 
“sentido intergiversable de la palabra «exclusiva» — que quiere decir única y 
no compartida.”143 Más aun, cuestiones que la Corte enten dió “definitivamente” 
resueltas en alguna oportunidad, volvieron una y otra vez a ser planteadas y el 
nuevo texto constitucional, menos enfático que el ante rior, deja necesariamente 
la puerta abierta a futuros conflictos. Ello no pare ce, en modo alguno, posible 
de evitar. Cabe recor dar que en 1930 la Corte decía “Que en esta causa ha re-
novado una cuestión definitivamente resuelta por el Tribunal en la sentencia de 
fecha 16 de julio de 1929 inserta en el t. 155, pág. 104 de sus fallos,”144 “cuestión 
aquélla que importa debatir nuevamente, sin mejores fundamentos de fondo, 

136 160: 342, 354, Tunkieviez, 1931.
137 182: 157, 162, Frigorífico Swift de La Plata, año 1938.
138 215: 260, 279, Servicios Aéreos Cruzeiro do Sul Ltda., 1949.
139 215: 260, 280.
140 271: 186, 191, Marconetti Ltda. S.A.I.C., 1968; anteriormente 155: 104, 111, Frigorífico Armour 

de La Plata, 1929.
141 155: 104, 111, Frigorífico Armour de La Plata, 1929.
142 271: 186, Marconetti Ltda. S.A.I.C.
143 271: 186, 192, fallo citado.
144 168: 96, 103, Frigorífico Armour de La Plata contra la Provincia de Buenos Aires, año 1933.
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el alcance del art. 67, inc. 26.”145 Puede incluso ocurrir, como ya ha acae cido 
en 1934 y 1936146 que la administración central admitiera la jurisdicción local, 
obligando a la Corte a decir “Que la presente contienda importa traer de nuevo 
a los estrados judi ciales una cuestión ya resuelta por esta Corte Suprema;” 
“Igual cuestión fue reproducida entre las mismas partes cuatro años después, 
llegándose a idénticos resultados con el Tribunal integrado de otra manera.;” 
“Que la conclusión establecida en aquellas sentencias [...] debe ser mantenida.” 
“Las razones de orden jurídico detenidamente expuestas en aquellos pronun-
ciamientos son definitivas y se dan aquí por reproducidas, con el fin de evitar 
repeticiones innecesarias.”147

13.16. Navegación, comercio, establecimiento

Resulta así que la jurisdicción federal en sentido amplio, comprendiendo legis-
lación, administración y justicia, puede derivar de la navegación, del comercio 
interprovincial o del funcionamiento de establecimientos de utilidad nacional. 
Si existe propiedad nacional de inmue bles situados en las provincias, pero no 
existe allí un establecimiento de uti lidad nacional, no emerge con ello la juris-
dicción federal. Un ejemplo son los caminos naciona les, que a pesar de tener la 
doble condición de ser de propiedad del Estado nacional y estar destinados a un 
fin de utilidad pública nacional, no caen en la jurisdicción federal exclusiva148 y 
posiblemente la jurisdicción federal sólo alcance al mantenimiento del camino. 
Pero si, como ocurre en la actualidad, el Estado nacional otorga una concesión 
para la operación del camino, allí tenemos ya, posiblemente, un establecimiento 
de utilidad nacional que encuadra en la nueva previsión constitucional.

13.17. El caso del sistema eléctrico

En materias no previstas en la Constitución la solución legislativa no puede 
sino seguir el mismo criterio: la red troncal del sistema eléctrico ha sido dada 
en concesión o licencia por la Nación, bajo clara decisión de estar sometida a la 
jurisdicción federal. Tenemos en primer lugar un estable cimiento de utilidad 
nacional como fundamento de la jurisdicción federal en cuanto atañe al cumpli-
miento de sus fines u objeto, a tenor del art. 75 inc. 30 y del 75 inc. 18. Lo cual 
le da también los poderes implícitos que reserva el inc. 32 del mismo art. 75. 
Pero a ello cabe agregar que el uso de la red eléctrica nacional también sirve 
al comercio interprovincial, con lo cual también encuadra dentro del inc. 13 del 
art. 75. Corresponde todavía agregar que puesto que se utiliza la energía de 
las represas hidroeléctricas, ellas son lagos na vegables que también están bajo 

145 168: 96, 104.
146 Citado en Fallos, 292: 307 y 308, Palma, 1975.
147 197: 292, 315, 316, Provin cia de Buenos Aires v. Swift de La Plata, 1943.
148 Fallos, 201: 536, S.A. Caminos, 1945.
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jurisdicción federal por el inc. 10 del art. 75. La misma regla de accesoriedad 
que permi tía que los terrenos adyacentes a un establecimiento nacional también 
estuvie ren bajo la jurisdicción federal en lo que atañe al menos al objeto del 
estable cimiento, lleva a la conclusión de que aquí tenemos un efecto acumulativo 
de ju risdicción federal.  Este caso permite advertir que el sistema constitucional 
argentino tradicional, que la Constitución de 1994 no ha modificado en este 
aspecto, no deja alternativa alguna para el ejercicio de jurisdicción provincial 
sobre el objeto mismo del servicio público federal.

13.18. Algunos interrogantes

Que el legislador o la administración elijan, por política legislativa o técnica, dejar 
librado a la jurisdicción pro vincial todo o parte de la distribución y venta final 
interna en cada provincia, puede incluso resultar susceptible de cuestionamiento 
frente al complejo nor mativo constitucional respecto a la jurisdicción federal en 
las múltiples cau sales que estamos analizando. Y ya vimos que alguna vez en 
el pasado se ha declarado la inconstitucionalidad de actos de la administración 
que resig naran el ejercicio de la jurisdicción federal allí donde ella correspondía. 
También cabe preguntarse, a la inversa, si este juego de normas constitucionales 
puntuales no termina frustrando el es píritu del nuevo sistema constitucional, 
que parte de la supuesta base de dar más poder a las provincias (art. 41 tercer 
párrafo; art. 42 tercer párrafo; art. 75 incs. segundo y tercero; nuevo art. 75 inc. 
30; arts. 123 y 124; sexta disposición transitoria). La transferencia de poder a 
las Provincias no parece alcanzar el caso de un sistema integrado de varios esta-
blecimientos de utilidad nacional que sirven al comercio interprovincial, donde 
sigue vigente el sistema cons titucional anterior, incluso con la modificación del 
inc. 30 del art. 75. La actividad de los entes regulatorios previstos en el art. 
42 de la Constitución, pues, es definitivamente jurisdicción nacional en lo que 
hace a su objeto específico. Y la participación decisoria que las Provincias deben 
tener en sus cuerpos directivos no es sino una ratificación de que ellas mismas 
carecen de jurisdicción propia y por ello deben venir a concurrir al ejercicio de 
la jurisdicción nacional. La única alternativa a ello es la constitución de entes 
regionales asociativos de las Provincias y la Nación.

14. ¿Quis custodies custodiat?

14.1. Introducción

El viejo interrogante latino de quién controla al controlador tiene acá fácil y clara 
respuesta. Se trata de entes de control (y autoridades de aplicación) sujetos ellos 
mismos a múltiples controles sobre la forma en que ejer cen su control: no sólo el 
Congreso de la Nación y los jueces del Poder Judicial, sino también el Defensor 
del Pueblo nacional, la Auditoría General de la Nación, la Sindicatura General 
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de la Nación, la Fiscalía Nacional de Investigaciones Administrativas y desde 
luego la opinión pública y los usuarios, reforzada por la necesaria participación 
de las Provincias y asociaciones de usuarios en el cuerpo, que quedó pendiente 
de cum plimiento desde la vigencia del art. 42 in fine de la Constitución de 1994. 
Todo ello sin olvidar la defensa judicial de los derechos de incidencia colectiva 
a tenor del art. 43.149

14.2. El Defensor del Pueblo nacional

La tendencia que objetivamente, por la propia fuerza de las circunstancias, 
deberá asumir el Defensor del Pueblo nacional, es la de cuestionar a los en-
tes reguladores y a los concesionarios o licenciatarios, o a la administración 
central como poder concedente. Por de pronto, es obvio que tiene muy amplias 
atribuciones constitucionales: “Art. 86. El Defensor del Pueblo es un órgano 
independiente instituido en el ámbito del Congreso de la Nación, que actuará 
con plena autonomía funcional, sin recibir instrucciones de ninguna autoridad. 
Su misión es la defensa y protección de los derechos humanos y demás derechos, 
garantías e intereses tutelados en esta Constitución y las leyes, ante hechos, 
actos u omisiones de la Administración; y el control del ejercicio de las funciones 
administrativas públicas.” Pero ese ámbito tan extenso de actividad debe foca-
lizarlo de algún modo, para preservar su propia eficacia de actuación. Ese es un 
tema bien conocido en toda la literatura sobre la materia.150 Por una cuestión de 
Realpolitik o política práctica, su más definido campo de actuación son los servi-
cios nacionales privatizados y su medio casi natural de cana lizar observaciones, 
críticas, reclamos, habrán de ser los entes reguladores o de control, incluyendo 
la administración central cuando dicta medidas al respecto. En cada informe 
público anual que haga, envíe al Congreso y publique, una parte sustancial lo 
habrán de ocupar las actividades de estos entes y las suyas propias sobre ellos y 
sus respectivos controlados. Allí constará el grado de receptividad que crea haber 
encontrado en cada uno; las reticencias; las falencias, las omisiones y falsedades, 
etc. Y también sus logros, en cuanto haya conseguido modificación de actitudes o 
normas proyecto de renegociación tarifaria. Se advertirá que no tiene en verdad 
otra alternativa política ni práctica: Cuestionar a los entes reguladores y las 
autoridades centrales cuando se inmiscuyen en su funcionamiento para, a través 
de ello cuestio nar la prestación del servicio, las tarifas, etc. Cabe pues esperar 
(pues según el art. 86 “Durará en su cargo cinco años, pudiendo ser nuevamente 
designado por una sola vez”) del Defensor del Pueblo un accionar constante e 
infatigable sobre los entes reguladores y la administración central cuando dicta 

149 Ver gelli, op. cit., § 2.3.2.2, “Amparo colectivo,” pp. 396-8, como así también sus comentarios 
a las demás normas constitucionales referidas a las instituciones arriba mencionadas.

150 fernando luna, eduardo, “El defensor del pue blo,” en AA.VV., Derecho público provincial, 
t. III, Mendoza, Depalma, 1993, p. 293 y ss. y notas 86 a 89 del cap. II, § 5.2., ap. e); cap. XII, pp. 
41-2, nota 77.
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actos respecto a ellos, pues es el único objetivo claro e importante que tiene frente 
a sí. Y conviene recordar que también posee legitimación activa para acudir a 
los tribunales si así lo desea, en cualquier fuero o jurisdicción.151 El Ombudsman 
municipal se ha presentado varias veces ante la justicia penal local pidiendo ser 
tenido por parte querellante. Ello le ha sido denegado. No le será rechazado al 
Defensor del Pueblo nacional, pues la tiene reconocida por la Constitución: “El 
Defensor del Pueblo tiene legitimación procesal [...] Goza de las inmunidades 
y privilegios de los legisladores.” La ventaja que para el Defensor del Pueblo 
tiene asumir el rol de querellante es que puede lograr la eficacia, al menos en los 
primeros momentos, propia de la instrucción penal: Tanto en materia de medios 
probatorios, sobre todo en la rápida determinación de los hechos tal como ellos 
aparecen prima facie, traslación del problema a otra jurisdicción. La cuestión 
de dar o no trascendencia pública a estas acciones penales de la defensoría del 
pueblo es distinta: pensamos que debe ocurrir ante la opinión pública cuando 
cuestiona la eficiencia de un funcionario o una repartición, sus métodos, normas, 
procedimientos. Ello entra dentro de la crítica pública del defensor del pueblo. 
En cambio, la acusación de un delito reviste distinta gravedad y es de difícil o 
imposible reparación si la decisión penal no es condenatoria. En esta materia, 
pensamos, se debe obrar con prudencia y esperar la decisión penal firme antes 
de hacer pública la cuestión.152

14.3. La Auditoría General de la Nación

En mucho menor grado, algo parecido puede decirse de los otros dos grandes 
órganos nacionales de control de la administración, la Auditoría General de la 
Nación y la Sindicatura General de la Nación. De la primera dice el art. 85 de 
la Constitución: “El control externo del sector público nacional en sus aspectos 
patri moniales, económicos, financieros y operativos, será una atribución pro pia 
del Poder Legislativo.” “El examen y la opinión del Poder Legislativo sobre el 
desempeño y situación general de la administración pública estarán sustentados 
en los dictámenes de la Auditoría General de la Nación.” “Tendrá a su cargo el 
control de legalidad, gestión y auditoría de toda la actividad de la administración 
pública centralizada y descen tralizada, cualquiera fuera su modalidad de organi-
zación y las demás funciones que la ley le otorgue. Intervendrá necesariamente 
en el trámi te de aprobación o rechazo de las cuentas de percepción e inversión 
de los fondos públicos.”

151 Ver análisis de los últimos antecedentes jurisprudenciales sobre legitimación del Defensor 
del Pueblo de la Nación en meroi, andrea a., “¿Derechos de incidencia colectiva =  intereses supra-
individuales?” El Dial, DCBB8, 10-VI-07. Luego de un cerril rechazo inicial en la jurisprudencia a 
su legitimación, finalmente la balanza se ha ido inclinando, como no podía ser de otra manera, a 
reconocer su expresa legitimación constitucional.

152 Es la misma cuestión que mencionamos en el cap. VI al recordar la “real malicia” como punto 
de equilibrio pretoriano entre la tensión que contrapone la  libertad  de  prensa al  derecho  al  honor 
y la intimidad: § 7, nota 7.2 y sus referencias.
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14.4. La Sindicatura General de la Nación

De la segunda dice la ley 24.156, art. 98, que “Es materia de su competencia el 
control interno de las jurisdicciones que componen el Poder Ejecutivo Nacional y 
los organismos descentra lizados y empresas y sociedades del Estado que depen-
den del mismo, sus métodos y procedimientos de trabajo, normas orientativas 
y estructura orgánica.” 

Su control no será sólo de legalidad, sino también de gestión y eficacia, de 
racionalidad de la conducta estatal; al igual que el Defensor del Pueblo, debe 
controlar cómo los entes y las autoridades nacionales cumplen o no sus funciones, 
tanto en lo que hace a la legalidad como al mérito, oportunidad o conveniencia 
de sus comportamientos y decisiones.153 

En el esquema de poder actual ya no se trata tan sólo de controlar lo que hace 
el sector público de la economía en su propio seno (cómo contrata, cómo gasta, 
etc.); ahora hay que controlar principalmente qué resuelve o deja de resolver, 
qué inspecciona o deja de inspeccionar, qué corrige o deja de corregir, qué otorga, 
cómo interpreta, en el control de las parcelas de poder económico monopolizado 
o con exclusividad concedidas por el Estado. 

El balance no parece favorable, y además existen numerosas actuaciones del 
poder político en detrimento de la actuación del Defensor del Pueblo de la Nación.  
Nuestra tradición caciquista es más fuerte que todas las reformas constitucio-
nales que se intentan, pues se las hace naufragar sea en la administración, en 
la legislación o en la justicia.

14.5. Conclusiones preliminares

En suma, la independencia constitucional de los entes reguladores, sin sujeción al 
Poder Ejecutivo, no supone que tengamos órganos pretendidamente sin control. 
Lo que ocurre es que en el sistema constitucional se ha pensado, correctamente, 
que el control de tales entes no lo puede hacer bien el Poder Ejecutivo conceden-
te, demasiado cercano a los monopolios que él mismo ha concedido, sino que lo 
harán mejor otros órganos también independientes como los que hemos estado 
analizando y desde luego el Poder Judicial de la Nación. 

Es otra transferencia de poder, en el caso a todo un sistema de autoridades 
administrativas independientes que interactúan en primer lugar en mecanismos 
de control recíproco a la luz de la opinión pública y bajo supervisión parlamenta-
ria y judicial. Es el objetivo de la fractura del poder, único modo de preservar la 
libertad de los habitantes frente al poder. La concentración es harto peligrosa. 
Al parlamento le toca a su vez ejercer su control siempre de manera pública, 
no reservada, como ya se lo indica como principio orientador el art. 99, inc. 4°), 
ap. 1° de la C.N. 

153 Y no ha de olvidarse el deber que desde 1997 impone el art. III, inc. 5°, de la Convención 
Interamericana contra la Corrupción, para controlados y controlantes.
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15. Responsabilidad del ente regulador

15.1. El derecho sustantivo

El responsable global por el servicio defectuosamente prestado frente al con-
cedente y a terceros no puede ser sino el propio concesionario, sin perjuicio de 
que pueda repetir contra terceros o hacer efectivos los seguros que se le impuso 
contratar en las bases de la licitación. 

El mismo principio de la responsabilidad in eligendo o al menos in vigilando se 
puede también aplicar, respectivamente, al ente regulador y al propio Estado,154 
sea por el principio de la responsabilidad subsidiaria o de la respon sabilidad 
principal del Estado.155 La CNFed. CA ha reiterado el criterio: “[E]l reconocimien-
to de la responsabilidad estatal por actividad ilí cita o ilegítima en el campo en 
examen, exige siempre para su proceden cia el cumplimiento de ciertos requisitos 
imprescindibles, esto es, por un lado, la existencia de un daño cierto, la relación 
de causalidad entre el accionar ilícito del Estado, o funcionamiento irregular 
o defectuoso del servicio, por no cumplirse de manera regular las obli gaciones 
emanadas de las normas jurídicas y aquel perjuicio y por otro, la posibilidad de 
imputar jurídicamente esos daños a dicho Esta do.”156 

Pero estos acertados principios teóricos se chocan contra una realidad a veces 
sumamente negativa en cuanto a la operacionalidad del sistema de responsa-
bilidad del Estado.157 Como decía ihering, lo que no es realizable no puede ser 
derecho.158

Del mismo se ha dicho que: “las funciones estatales atinentes al poder de 
policía tales como el resguardo de la vida, la salud, la tranquilidad, el bienestar 
de los habitantes, si bien es lícita, no obsta a la responsabilidad de Estado en la 
medida en que con aquellas obras se prive a un tercero de su propiedad o se la 

154 La responsabilidad del Estado es subsidiaria y nace solamente si el ente no puede satisfacer 
la condena en tiempo razonable o ha sido liquidado por el Estado.

155 La responsabilidad indirecta del Estado que explicamos infra, t. 2, op. cit., cap. XX, “La 
responsabilidad del Estado y de sus concesionarios y licenciatarios” y anteriormente en La res-
ponsabilidad extracontractual directa e indirecta del Estado, tésis inédita, Buenos Aires, 1958, 
que re cuerda marienhoff, Tratado de derecho administra tivo, op. cit., p. 441; Barra, Principios de 
derecho administrativo, op. cit., p. 182; mairal, héctor a., “Las sociedades del Estado o los límites 
del Derecho Administrativo,” LL, 1981-A, 790; halPerín, “La responsabili dad del Estado por el obrar 
de sus entidades descentralizadas,” RDA, 6: 55 (Buenos Aires, 1991).

156 Sala II, in re Albo, 20-X-94, cons. 6°. Confr. Fallos, 306-2: 2030, Vadell, 1984; 307-1: 821, 
Hotelera Río de la Plata SACI, 1985.

157 Ver nuestros trabajos “La responsabilidad del Estado en la práctica,” en uniVersidad austral, 
Cuestiones de responsabilidad del Estado y del funcionario público, Buenos Aires, Rap, 2008, pp. 
729/38.  Nueva versión bajo el mismo título, “La responsabilidad del Estado en la práctica,” en uni-
Versidad de Buenos aires, Responsabilidad del Estado. Jornada de homenaje a la Profesora Titular 
Consulta de la Facultad de Derecho de la Universidad de Buenos Aires Dra. María Graciela reiriz, 
Buenos Aires, Rubinzal-Culzoni,15 de octubre de 2008, pp. 3-12; reproducida sin modificaciones en 
aa.VV., Responsabilidad del Estado, Universidad de Buenos Aires/Rubinzal-Culzoni, 22 de octubre 
de 2008, pp. 3-12.

158 Vela, fernando, Abreviatura de El Espíritu del Derecho Romano de R. von Ihering, Madrid, 
Marcial Pons, 1997, p. 43.
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lesione en sus atributos esenciales.”159 Quien contrae la obligación de prestar un 
servi cio lo debe hacer en condiciones adecuadas para llenar ese fin y es respon-
sable de los perjuicios que causare su incumpli miento o su ejecución defectuosa 
o irregular.160 El funcionamiento defectuo so del servicio se maneja con el criterio 
de la culpa objetiva, de manera si milar al que resulta contagiado en un hospital. 
No es necesario demostrar culpa específica, basta con que el daño se haya pro-
ducido, ello permite presuponer un funcionamiento defectuoso del servicio. Esto 
se aplica al presente caso tanto en lo que hace al concesionario, en su deber de 
elección y control del contratista que elige para hacer trabajos, como al propio 
Estado (concesionario) y desde luego, inevitablemente, al ente.

15.2. La cuestión procesal

Ahora bien, no es difícil ponerse en la mente de un posible abogado demandan-
te. La solución razonable es demandar al contratista que ejecuta las obras y al 
concesionario,161 pero no al ente regulador o al Estado concedente, porque en el 
primer caso lo puede tramitar en la justicia ordinaria, en el segundo debe acudir 
a la justicia federal en la Ciudad de Buenos Aires.

Los criterios de reparación, por lo demás, suelen ser más generosos en sede 
civil que en el fuero federal. Los problemas que conlleva la acción procesal ad-
ministrativa (agotamiento de la vía, habilitación de instancia, etc.) tampoco se 
encuentran en una acción civil.

Ello no impide deslindar responsabilidades p. ej., si el Defensor del Pueblo, 
preguntase luego cómo ha actuado el ente regulador para investigar el hecho 
y determinar quién o quiénes son los responsables y qué medidas ha adoptado 
en su consecuencia.

Asimismo debe recordarse que hoy las responsabilidades no sólo son internas, 
sino también internacionales, siendo así de aplicación las obligaciones que en 
la especialidad prescribe el inc. 5° del art. III de la Convención Interamericana 
contra la Corrupción, cuyas normas no requieren de la reglamentación interna 
para su inmediata operatividad. Y mientras el sistema penal argentino y extran-
jero deciden qué hacer con las violaciones penales alcanzadas por la CICC, los 
funcionarios administrativos y magistrados judiciales harán bien en comenzar 
a aplicarla en el derecho administrativo.

159 CNFed. CA, Sala II, Folino, 1994, con cita de CSJN, Cadesa S.A., 1989, Fallos, 312-1: 343; 
Tejedurías Magallanes, 1989, Fallos, 312-2: 1656; Juncalán Forestal Agropecuaria S.A., Fallos, 
312-2: 2266, 1989. Ver también guastaVino, elías P., “Indemnizaciones por la Actividad Lícita Le-
siva del Estado,” ED, 118-190; marienhoff, “Responsabilidad extracontractual del Estado por las 
consecuencias dañosas de su actividad lícita,” RDA, 12/13: 1 (Buenos Aires.)

160 CNFed. CA, Sala IV, Stancato, 27-II-92; Sala II, D’Albo, 20-X-94; con cita de Fa llos, 306-2: 
2030, Vedell, 1984; 307-1: 821, Hotelera Río de la Plata SACI, 1985.

161 Además, “Cualquier pretensión meramente resarcitoria está excluida del recurso directo, 
tramitando en ese supuesto la cuestión por ante el juez de primera instancia,” rejtman farah, op. 
cit., p. 58.
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No están los tiempos como para repetir los errores de ignorancia, negación e 
indiferencia cometidos con los tratados de derechos humanos y la propia Cons-
titución de 1994. 

Pues no se equivoque el lector ni el intérprete: la comunidad internacional 
tiene hoy fuerza para exigir su cumplimiento y en último análisis para aplicar 
ella misma sus sanciones.
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