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Capítulo ll

PASADO, PBESENTE Y FUTURO DEL DERECHO

ADMINISTRATIVO

L. El derecho ad.ministratiuo en el Estado d'e policía

1.(1) Por ejemplo, señala BopnNnpI¡rlpn cómo pueden encontrarse

normas propias d" d";;î;;ministrativo ya en el mismo derecho

romano: Bopex¡¡n¡upn, Éî"^*, Teoríø d'el d'erecho' México' 1964' ps'

260 y ss.
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TI-2 TRâTADO DE DERECHO ADMINISTruffTVO

Históricamente esta época coincide en su mayor parte

con la de las monarquías absolutas (2), dando origen de

tal modo a una serie de principios jurídicos idénticos;

quod. regis placuit legis est, the King can do no wrong'

le Roi ne peut mal faire.
Tal vez, como señala MERKL, podría decirse que en esta

época el derecho administrativo se qggta 9l un único

precepto jurídico que establece un derããio ilimltado Para

ããSigt=q¡lErr (3); no se reconoce ninguna clase de derechos

ut-i"¿iuia"o frente al soberano (4); eI individuo es con-

templado como un objeto del poder estatal, antes que

como sujeto que se relaciona con él'
Esta concepción del Estado y de sus relaciones con

los administrados ha sido denominada, particularmente

con relación a sus últimas manifestaciones, Estado de

policía (5). En el Estado de policía, en consecuencia' al

,".onoru"re al soberano un poder ilimitado en cuanto a

Ios fines que podía perseguir y en cuanto a los medios

que podía emplear, mal podía desarrollarse una consi-

deración científica de ese poder. No creemos que pue-

da afirmarsc lisa y llanamente que no existía un derecho

on

1.(2) Esto no es una regla, pues también puede hablarse-de.sis-

temas similares en cuanto a ia negaciOn de los derechos individua-

i". i":" regímenes políticos diversos' Ver;Gennrno FAILI' FnnNexoo'

T|atado d'e d'erecho odministratiuo, vol. I, ed. Tecnos, 11Ê ed., Ma-

ãrid, 1989, ps. 56 y ã7; Menxr, Aoolro, Teoría general d'el d'erecho

adrninistratiuo, Madriil, 1g35, p. g5; Drsz, M¡¡quel Manfe,,Derecho

administrøtiuo, t. II, Buenos Aires, 1965' p' 118'

1.(3) M¡p.x¡,, op' cít., ps. 95 y 96' -1,.
1.(4) El principio ..t i,," uno existen reglamentos que sean obli-

gatorìos para Ia autoriclaÀ frente al súbdito": Mevnn' Orro' Derecho

ad.ministratiuo alemón, B,r".o, Aires, 1949, t. I, p. 50; EHtnr;Ne-cUeSre,

Reru,nr, Curso d'e d,erecho ad'rninistratiuo, 3c ed'' Madrid' 1'968' ps'
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1.(5) Del alemán, Polizeistaat. En otras palabras' como dice Mlnrfl
rno, R,luón, Manual d'e derecho administratiuo' Madrid' 1970' p'
,Es Ia lucha entre el rey y el pueblo". Ver también op. cit,, 9î
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púb AYER (6), Pues incluso

ese Y las normas que de

él e ordenamiento Positivo'

aunque "no eran obligatorias para el gobierno en sus re'

läeiones con los súbditos; no constituían, para éstos, nin-

guna garantía" (7), en todo caso, es claro que no exis-

tíu rrn" rama <iel conocimiento científîco en torno a é1'

2. Su prirnerø euolución en el nacimiento del

constitucionalismo: lentitud e imperfección
de los cambios

2.1. La euolución inconclusa

Con el nacimiento del constitucionalismo, con la eclosión

histórica de la Revolución Francesa y la Declaración de

los Derechos del Hombre, se acelera y demarca a fines

del siglo XVIII un proceso de cambio en la vida polí-

tica, que afectará radicalmente la relación entre el Estado

y los habitantes (1).

Se ha puntualizado la necesidad de no hacer de es-

te suceso histórico una simplifrcación excesiva, ya que

obviamente no es sino un punto de inflexión en una larga

historia que no empieza ni termina allí (2); en realidad'

i\ cÏ-
. '. ,..n

f, 1.,ì,. .',.

' i ' ,,' ' 'r

.,,... cí'!

-t , -,'

1.(6) M¡vnR, oP. cít., P' 56 Y nola L2'

r.izj ne"""¡,"nt, Dir¡ittà ømmínístrøtiuo, t' l, p' 398; Lnssolte' Srluo'

Introjd.uzione aI d'iritto amministra('ívo e sue strutture fondømentøli'
178.

ítica tle este enunciado ver Gnolslrtlw, Eunrqw,

bre lo reloción enîe derecho ød'ministrøti-
.RADA", No 18, Buenos Aires, 19?7, Ps' 31

y ss., 34 Y 35.' 
z.(z¡ Gnorsr'rerl, ENRlQun, Signiftcado y carotteres de wn' ødminístración

púbtìca regulad'ø por el d,ereclro, Buenos Aires, 19?6' ps' 2 y ss'
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cabe aún más subdistinguir muchas etapas históricas del
derecho administrativo en el pasado (B), pero de todos
modos el valor demostrativo del comienzo del constitu-
cionalismo moderno no puede ser desconocido.

Tanto es ello así que recién en este siglo comienza
a verificarse el reconocimiento supranacional de deter-
minadas garantías y libertades, por ejemplo en la Con_
vención Americana sobre Derechos Humanos, que nuestro
país ratifica, sometiéndose a ra jurisdicción suprd,nacionar,
recién en el año 1gBB. He ahí otra etapa que recién co_
mienza y llevará muchas décadas afrrmar (4).

Por lo que respecta al proceso que se acostumbra mos_
trar como iniciado con el constitucionalismo, ya no se
podrá decir que el Estado o el soberano puede hacer lo
que le plazca, que ninguna ley lo obiiga, que nunca comete
daños, sino por el contrario podrá postularse la conje_
tura de que existen una serie de derechos inalienable-s
que debe respetar, que no puede desconocer porque son
superiores y preexistentes a é1.

una
Y- iq+

ael
recho administrativo, pues al tomarse conciencia de que
existen derechos del individuo frente al Estado, y que
el primero es un sujeto que está frente a éI, no un objeto
que éste pueda simplemente mandar, surge automáti_
camente la necesidad de analizar el contenido d.e esa re_
lación entre sujetos, y de construir los.principios con los
cuales ella se rige.

- 2.(3) GrrNHlNr, Mtssrr,lo Soveno, Diritto a¡nministratiuo, t. I, Mi_lán, 197O, ps. I a 62, analíza separadamente el derecho romano, el
medieval y los siglos XVIII, XIX y XX.

2.(4) Ampliar infra, cap. V, número 1.2,
2.(5) Ampliar en Gnncl¡ nn Etrrnnfe, La lucha contra las inmu-

nidades del poder en eI derecho ad¡ninistrøtiuo, Civitas, Madrid, 1g7g.
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No fue fácil, sin embargo, la lenta evolución desde el
"Et!Ad_S de n al "Estado de Derecho", en lo que

Et-cà-mbib- instltiu-
otro y en todos los

aspectos, ni está todavía terminado. El reconocimiento
formal y universal de los derechos del hombre frente al
Estado no hace más que marcar uno de los grandes jalones
de una evolución histórica que se remonta más atrás y
que no termina tampoco allí, y ni siquiera ha terminado
ahora (6), sea por cuestiones imputables a la jurispru-
dencia (7), a la doctrina (8), a ambos (g), al legislador,
etcétera.

De tal modo, algunas doctrinas y principios que ha-
bían comenzad.o a nacer con anterioridad ganaron mayor
importancia y alcance, sin llegar sin embargo a susti-
tuir del todo a las viejas concepciones. Varios ejemplos
de esto pueden demostrarlo.

2.2. Lo:_nrincipiq d<tr p4.;alo

2.2.L idad El soberano no
podía en ser ante los tribuna-

2.(6) Jn¡¡,¡ Rtvnno, Le système français d,e protection d,es cítoyens
contre I'arbitraire ad¡ninistratif à I'épreuue d,es faits, "Mèlanges Jean
Dabin", Bruylant, Bruxelles, 1g63, ps. 8lg/896, reprotlucido en el libro
Pages de doctrine, tomo I, L.G.D.J., parls, 1980, ps. 568/5g0.

2.(7) JpaH Rrvnno, Le huron øu PøIais Royal ou réflerions naiues
sur Ie recours pour excès du pouuoir, en el libro Pøges de d,octrine,
t. II, p. 329; Nouueøur propos nøifs d,' un huron sur le contentieux
admínistrati,f, aparecido en Etudes et Documents, Consejo de Esta-
do, Ne 31, París, 1979-1980, ps. 2Z a 80.

2.(8) Nuestra Teoríø general del derecho ad,¡ninistratiuo, Institu-
to de Estudios de Administ¡ación Local, Madrid, 1984, ps. 2? a 80.

2.(9) Jurisprudence et doctríne d,ans l'éIaboration d,u droít ad.-
tninistratíf, Étudnt et Documents, Consejo de Estado, parís, 1g55,
ps. 27 a 36, reproducido en el libro Pages d.e d,octrine, L.G.D.J., parfs,
1980, tomo I, ps. 63 y ss.
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les como un litigante común, y tampoco pudo serlo el Es-
tado moderno durante mucho tiempo, exigiéndose en nues-
tro país hasta 1900 contar con una venia especial del Con-
greso (10); de todas maneras, aun superado ese aspecto
del problerna (11), todavía cuesta demandar al Estado (12)
y hay escasísimos jueces antes quienes hacerlo, con lo cual
la denegación de justicia se produce materialmente.

2.2.2. La irresponsabilidad del soberano. El Rey "no
podía dañar", esto es, no cometía daños desde el punto
de vista jurídico, y por lo tanto era irresponsable por
los daños materiales que causara; también el Estado
constitucional fue <iurante mucho tiempo irresponsa-
ble por los perjuicios que sus órganos ocasionaran, y
recién en 1933 la jurisprudencia de nuestra Corte Su-
prema aceptó la responsabilidad extracontractual del
Estado (13), ia que todavía hoy dista bastante de ser
plenamente satisfactoria (14).

2.2.3. Los cctos del príncipe. Correlativamente con lo
antes recordado, el acto del príncipe era como un âc-
to d" Dios, po. encima del orden jurfdico; su.¡¡ersión.en
e_l Estado constitucional fue la teoría.de los uactos-de

2.(10) Nuestro artículo Lø reclømación administratiua preuia, "El
Derecho", t. 6, 1963, ps. 1.066 y ss. y en el libro Procedimiento y
recursos adminístratiuos, 18 ed., Buenos Aires, 1g64, ps, 205 y ss.;
2s ed., Buenos Aires, 19?1, ps. 477 y ss., notas 1 a 4.

2.(11) Dada la evolución legislativa, no hemos reiterado la histo-
ria del tema en el t. 4.2., Procedint.iento ! recursos admínistratiuos.
Parte Especiø|, 3a ed., Ed. Macchi, Buenos Aires, 1982, capítulo XII,
limitándonos a explicar el sistema actual ... que desde luego no siempre
funciona eficazmente en Ia práctica tribunalicia.

2.(12) Ver nuestro libro Derechos Humanos, op. cit., cap. V.
2.(13) En el conocido caso Deuoto. Sobre el tema ampliar en el

tomo 2 de este Tløtado de derecho administratiuo, cap. XX.
2.(14) Ampliar en Rernrz, M¡nf¡ GRlc¡nra, La responsabilidad d,el

Estado, Buenos Aires, 1g69; Alr¡¡r.rrR¡ Grorxa, Jur,ro I., La responsa-
bilid.ad d,el Estad.o, Buenos Aires, 1g23.
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imperio", primero, y de los "actos de gobierno, o uins-
titucionales" (15), después. Todavía hoy existen autores
que sostienen una o ambas teorías, a pesar de la ma_
nifiesta desubicación histórica y jurídica de ellas.

2.2.4. La doble personalidad, del Estad.o. En la épo_
ca de las monarquías absolutas, en que el rey era in-
demandable, irresponsable, etcétera, se ideó la teoría del
"Fisco", que venía a constituir una especie de manifestación
"privada'del soberano, colocada ur o., plano de igualdad
con los administrados; de este modo se atemperaba enparte el rigor de la concepción soberana del rey (16).
Suprimido el Estado de policía, abandonada la monarquía
absoluta como forma de gobierno, no cabía sino ile ar
a la conclusión de que toda la personalidad del Esta-
do era la misma, y no precisamente igual que la del rey,
sino que la del "Fisco".

sin embargo, casi todos los autores hablaron también
4e una "doble personalidad" d.el Estø.do,.o-o pod"" .o_
berano y como sujeto de derecho; recién en los últimos
años los autores argentinos han abandonado la distinción,
pero todavía resta algrin sostenedor de la concepción an-tigua (17).

2.2.5. La "juris(icción administratiua". En la vieja época
monárquica, existía la llamada "justicia retenidaï: 

"i;o:

2.(15) Los "actog d
Ejecutivo que no pu
modo que los actos
cia. Para una crítica

n Soto Kloss, Eouanoo, Sobre eI
o uinculación priuøtistø d.el prln-

mero 12, ps. 68 y ss. 
co"' santiago de chile' 19?1' nú'

2,(L7) Para un crítica de dicha teoría, ver infra, cap, III, nros.8aL2.
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berano decidía por sí las contiendas entre partes; lue-
go se pasa a la "justicia delegada", en que el rey "de-

lega" la decisión a un consejo, que sigue dependiendo
de é1, sin tener verdadera independencia como un co-

rrecto tribunal de justicia. En eI Estado moderno existen

tribunales, como también lo existieron en algunas mo-

narquías, pero la legislación o los autores tratan a veces

de otorgar a la administración, contra toda lógica, al-
guna parte del ejercicio de la jurisdicción, produciéndose

así la contradicción de la llamada "jurisdicción adminis-
ttatíva"; es obvio que al abandonarse el absolutismo y
pasarse a un sistema de división de poderes, es incon-
cebible que Ia administración ejerza atribuciones que le
corresponden al otro poder. La doctrina argentina es-

tá bastante dividida al respecto, si no en el aspecto teórico,
por lo menos en el práctico (18).

A su vez, la cantidad de jueces es tan exigua en materia

administrativa (19), como para cuestionarse si en ver-
dad existe jurisdicción a la cual acudir en procura de

justicia contra la administración pública.

2.2.6. Poder de policía. En el Estado de policía se ha-

blaba de un "poder de policía", que era un poder estatal
jurídicamente ilimitado de coaccionar y dictar órdenes
para realizar lo que el soberano creyera conveniente; al
pasarse al Estado de Derecho Ia noción fue falseada (20)

2.(18) Ver infra, capítttlo VIII, Las funciones del Estado, nros. 8

a 20; Ioeñnz Fnocnelt, Mlxual,, La jurísdicción, Buenos Aires, 1972,
ps. 135 y ss.

2.(19) En 198?, un juez por millón de personas en la Capital Federal
y Gran Buenos Aires, cuando en materia penal hay uno cada 50'000
personas. Nos remitimos a nuestro libto Derechos Humanos, op. Ioc.

cit.
2.(20) Esto es, quedó empÍricamente demostrado que era una hi-

pótesis o conjetura autoritaria, por lo tanto falsa en un Estado de

Derecho.
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en cuanto al empleo ilimitado de la coacción, pero de

todos modos se mantiene como instrumento jurídico no

fundado conceptualmente y que frecuentemente desemboca

en abusos (21).

2.2.7. Otras hipótesis en las etapas históricas' Lo hasta

aquí expuesto en cuanto a los rasgos jurídico-políticos

aet po¿er absoluto en el Estado de policía' por lo de-

más debe también completarse con la función -positiva
o negativa- del Estado en el proceso económico y so-

cial. La ilamada idea liberal-burguesa del Estado lo idealiza

como un Estado árbitro, imparcial' prescindente e in-

dependiente, pero en realidad no siempre lo fue' y es-

to se manifestó en intervenciones autoritarias en favor

de determinados intereses o clases sociales'

La concepción del Estado y de la administración como

"g"nt". 
del "bien común" o eI "interés público"' dada como

abstracción permanente y generalizada (todo Estado sirve

siempre al bien común) es una idea que no puede aceptarse

axiomática o dogmáticamente, como tampoco puede serlo

la contraria de que el Estado sirve siempre a los intereses

de la clase dominante: habrá que analizar qué interven-

ciones realiza o deja de realizar, qué moclalidades adopta'

a qué intereses ,irrr", para poder evaluar en cada ca-

so el tipo de intervención o abstención' En otras palabras'

es siempre necesario poner las hipótesis o teorías a la

prueba de los ¡".¡ss (22)'

La experiencia demuestra que en este aspecto tam-

poco se produce una transformación fundamental entre

c,,
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2.(2L) Yer infra, capítulo XII, El pod'er d'e policía' tomo 2 de es-
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el viejo Estado absolutista y el Estado que sucede al cons-

titucionalismo liberal: es sóIo más adelante en el tiempo

que comen zarân a operarse los primeros cambios en la

concepción económica y social del Estado' En un primer

momento ello no fue así; incluso ha llegado a sostenerse

que 'la declaración de derechos de la revolución fran-

cesa consideró al Estado un aparato creado para garantir

y tutelar los derechos del hombre y en prirner lugar los
-d,erechos 

ciuiles" (23), esto es, los derechos de propie-

dad. Con todo, no debe olvidarse el valor histórico que

significa haber abandonado el principio absolutista del

poder y reconocer la existencia de, cuanto menos' de-

rechos políticos del habitante frente al poder'

Posteriormente, en los estados desarrollados' se ob-

serva una mutación doble frente a la administración de

antaño: en el siglo XIX ésta "respondía a un régimen

autoritario en el orden político, liberal en el orden e''
conómico', mientras que luego, en la primera mitad del

presente siglo, "estos dos postulados se han' en cierto

modo, invertido: eI liberalismo se ha introducido en el

ordenpolíticoylaautoridadenelordeneconómico"(24).
Finalmente, en las postrimerías del siglo XX parece

advertirse una nueva evolución, buscando el liberalis'
mo tanto en lo político como en lo económico, luego de

haber advertido los efectos a veces indeseados e imprevistos

de muchas intervenciones económicas realizadas en el

pasado. Muy posiblemente no se produzca una realización

ã" "." tloble liberalismo' y se mantenga una dosis' tal

vez dectecrente, de intervención estatal y por ende au-

toridad en la economía, sin perjuicio de mantenerse aI

2.(23) Stucx¡r, PËtn I., La funzíone rivoluzíonaria del diritto e dello

Súøúo, T\rrín, 1967, P. 264'
z.(zÐ l,"i lo expresaba desde las primeras ediciones Rtveno'

Jøttt, Droít ad'mínistrati¡Ê, por ejemplo en la. 4ß ed" París' 1970' p'

23. La formulación ", 
urrálogu, p tto tto igual' en la 12! ed'' Dalloz'

1987, p. 29.
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menos a nivel de los principios el indispensable postulado

de la libertad política.

3. EI derecho administrativo en el presente

3.1. Et estado actual de la euolución histórica

¿Qué importancia tiene destacar todo esto? Simple-

mente, advertir que si realmente nos ubicamos en la era

constitucional y abandonamos el sistema de la monar-

quía absoit|a, no pod,emos de ningún modo tnantener las

hipótesis que se construyeron paro, esta última y que sóIo

con ella tienen sentido y fundamento empírico'
Ninguna justificación, ni jurídica ni política y menos

aún ética, puede haber para pretender aplicar al Estado

moderno los criterios con los cuales funcionaron los go-

biernos absolutistas del pasado' Con todo, son numerosas

las doctrinas que no pocos autores siguen mantenien-
do hoy, como un legado espúreo del pasado; la irrenunciable

Iabor del jurista es estar atento para detectarlas como

erróneas, denunciar su filiación histórico-política y su

falsedad en el confronte con los hechos, Y êr función de

ello suprimirlas cuando corresponda, para dar verdadera

vigencia a los principios del Estado de Derecho'
Desde ya, es innegable que la tarea no es fácil; que

tal vez nunca llegue plenamente la madurez política y

el carácter científico pleno del derecho administrativo;
que siempre quede en él algún resto de autoritarismo,
de absolutismo, o de cualquier tendencia de fwetza.

Por lo que hace al estado actual del problema, pue-

de decirse que en nuestro país-sólo la primera de las
teorías antigrïas de la *onarquía absoluta está aban-
ffiiì'ä'ãä':fa'indðinandabilidad del soberano. Ello se ha

dello

'ERO,
0, P'
Jloz,
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logrado potque se dictaron dos leyes especialmente para

solucionarlo (1) y aún así, no en forma cabal' porque

todavía una de esas leyes dispone que la sentencia que

se dicte contra el Estado, si es condenatoria, tendrá mero

carácter declarativo ..., €s decir, no puede ejecutarse co-

activamente (2).

En lo que respecta a las demás teorías, el panorama

es desolador: todas tienen uno o más sostenedores en

eI momento actual, y en mayor o menor medida se intenta

siempre aplicarlas. Una de las empresas que este tra-

tado acomete es insistir una vez más en el intento de

erradicarlas (3).

3.2. Nueuo impulso del derecho administratiuo

Pero, soluciónense o no esos problemas, sea el derecho

administrativo realmente propio de un Estado de De-

recho o sea un conjunto de normas øtadas al mørco de

un Estad.o d.e policía, el mundo no se detiene' Si con op-

timismo pensáramos que pronto eI derecho administrativo

se liberará de sus viejas concepciones, tocaría entonces

empezar a considerar los múltiples nuevos problemas que

la vida moderna presenta; pues aunque Ia disciplina ju-

ríd.ico-ad'ministratiua no haya cambiado demasiado' la

sociedad y la administración sí lo han hecho y lo seguirán

haciendo y en forma muy trascendente; toca, pues' referirse

aI futuro del derecho administrativo (4)'

3.(1) Leyes 3.952, del año 1900 y 1l'634' de 1934' A lo que cabe

"g*ìt" 
ocäsionales'leyes y clecretós de facto que "suspenden' jui-

cios.
3.(2) LeY 3.952, art. 7e'

a.i3i,{fgo de ello hemos intentado ¡eseñar en nuestra Teoríø ge'

neral d'el ãerecho administratiuo, Instituto de Estudios de Adminis-

tración Local, Madrid, 1984, ps' VII a XVI'
3.(4) RIvnno, op, 

"i.t., 
10ê ;d., p' 26' Ver también R¡uóN M¡'ntfw

M.rreo, Futurologla y aárninistración públicø, <REDA", Ne 23, ps' 517

y ss.
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4. Det presente al futuro en el derecho

administratiuo

ma
en

No habiendo solucionado todavía el derecho adminis-

trativo los problemas recibidos del pasado, y siendo su

presente por lo tanto anacrónico en muchos aspectos' oculre

aún más que se acelca a él un futuro intenso y lleno

de cambios, para los cuales esta rama del derecho ni

siquiera se prepara con pasos inciertos' EI Estado cu'

ya función administrativa se trata de regular' se encuentra

¡onto con Ia sociedad en un constante devenir' y se ad'

vierten claramente tanto los cambios que él mismo sufre'

como los cambios que a través de él se intenta intro-

ducir en las estructuras económicas y sociales heredadas

del pasado, tanto lejano como inmediato (1)'

La transformación en países como el nuestro parece

ser intermedia y desfasada casi siempre en algunas décadas

al menos. Así, en materia económica los últimos cincuenta

años han visto que:

1e) se ha ensayado con formas embrionarias de pla'

nificación (2), sin llegar al desarrollo jurídico (3) ni le-

gislativo (4) o práctico de Ia misma;

4.(1) Ver nuestra conferencia inaugural Presente y futuro d'el D-e-

recho Ad,ministratiuo en Latinoantéricø, en el libro del Instituto In'
ternacional de Derecho Atlministrativo Latino El Derecho Ad¡ninis'

trativo 4 y ss'

4.(2) Y libertad en 
-el Proceso

de catn an!'es Introducción aI

concept ración Públican' No 21'

Buenos Aires, 1966, Ps. 7 Y ss.

4.(B) Nuestro libro Inirod.uición øl d¿recho de ln ptaniftcación, Edtlnrial

Jurídica Venezolana, Caracas, 1982; nuestro artfculo Aspectos jur['
dícos d,el plan, et la "Revista de Ciencias Jurídicas", San José' Costa

Rica, Na 12, 1969, ps. 63 y ss.
4.(4) Nuestro artículo La planificación y eI Pod'er Legislativo' en

el libro de Homenaje a SlvlåuÉs Leso, Perspectivas del d'erecho pú'
blico en Iø segund.à mítud del siglo XX, Madrid, 1969, t' III' cap'

6?, pe. 245 y ss.

JUI

íø ge-
ninis-

Íenrfn
s.517
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2q) se han incorporado al sector público del Estado sec-

tores determinados de la producción (5), que luego se

trata de privatizar (6);

3e) se toma como función del Estado la de intervenir
en la distribución de la riqueza (7), pero se repiensa la
cuestión cuando se advierte que ello desalienta Ia in-
versión interna y externa y contribuye a la fuga de ca-

pitales;
4e) se promueve la industria nacional en desmedro del

inversor extranjero, con precios al consumidor más altos
que los internacionales, pero cuando algunas décadas más

tarde se advierten los efectos negativos para la mode¡-
nización industrial y los consumidores, se intenta realizar
la apertura de la economía;

5q) se adopta la idea de la propiedad en función so-

cial como meta (8), etcétera.
6e) Paralela o posteriormente, se reflexiona pues sobre

la eficiencia y la efîcacia de los medios empleados y los

resultados obtenidos, y afloran o se enfatizan como temas

de nuevo cambio: la desestatízación, desregulación, des-

burocrat
etcétera

La bú,
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7q) Co
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4.(5) Nuestro libro Empresas del Estado, Ed. Macchi, Buenos Ai-
res, 1966; y EI estad.o actual de los regímenes iuríd'icos de empre'
sas públícas en la Argentina, "La Ley", toirro 141, Buenos Aires, 1971,
ps. 1030 y ss.

4.(6) Acnru vor Lonscu, Priuatísierung öffentlícher Unternehmen.
Eín überblick über d,ie Argumente, Eð'. Nomos, Baden-Baden' 1983;

Hon¡cro Boxno (editor), Priuatización: del dicho øl hecho, ed. El Cronista
Comercial, Buenos Aires, 1985.

4.(7) Infra, capítulo III, acápite III.
4.(8) Ver nuestro artículo Expropriatíon in Argentinø, eî el libro

Expropriation in the Amerícas, dirigido por Anonras F. Lownwrnlo,
Nueva York, Cambridge University Press, 1971-, ps. 11 a 48.
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burocratización (9), desnacionalizaciín, privatización (10),
etcétera.

La búsqueda del punto de equilibrio y Ia contraposición
de las ideas es así constante; lamentablemente la con-
trastación empírica es poco frecuente, y se prefiere la
lucha de ideas axiomáticas (11).

7e) Con distintas modalidades y particularidades, con
mayor o menor éxito y eficacia, se evidenció en el período
1930-1980 un progresivo abandono del concepto econó-
micamente liberal del Estado, del rol abstencionista de
la administración, simultáneamente con un intento de
revalorizar la libertad frente al poder, y a partir de 1980
un relativo retorno al pasado.

4.L. La interuención reguladora del Estado en la
econorníø: marchas y contramarchas

4.I.1. Acción y regulación. Priuatización y desregulación.
Donde primero se advierte, desde Ia crisis de 1930 en par-
ticular, una importante mutación en la estructura y acti-
vidad del Estado es en su actuación en el campo econó-
mico: desde afuera del proceso económico, reguld,ndolo a
través de normas que son de derecho administrativo (12)
y desde adentro a través de la acción de múltiples formas
d,e empresa pública que de una u otra forma influyen de-
cisivamente en el proceso, asumiendo la producción de bie-
nes y servicios.

4.(9) En materia de desburocratiàación, descentralización, demo-
cratización, etc., una de las más acerbas críticas no jurídicas que
conocemos se encuentra en LIcENDBE, Ptrnne, EI arnor del censor. Ensøyo
sobre el orden dogmtíúico, Editorial Anagrama, Barcelona, 1979, ps.
240 y ss. No es pues para nada un tema pacíhco.

4.(10) Ac¡ur',r vor Lonscr, Privatisierung öffentlicher (Jnternehmen.
Ein überblick über díe Argumente, Ed. Nomos, Baden-Baden, 1989.

4.(11) Nos remitimos a lo expuesto en el capítulo I.
4.(12) Ver nuestros libros Ptanificaciín, participación y libertad

en el proceso de cambio, op. cit., e Introd.ucción aI derecho de la pla-
nificación, op. cit.
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En el primer aspecto se tratará, según los casos, del
llamado simplemente "intervencionismo" del Estado en
materia económica, o más específicamente en algunos
casos de la planificación (13).

En el segundo caso se lratarâ no sólo de los entes au-
tárquicos tradicionales, sino también de las Juntas Re-
guladoras, corporaciones de desarrollo, empresas del Estado,
sociedades de economía mixta, sociedades anónimas con
participación estatal mayoritaria, sociedad anónima con

control accionario del Estado, etcétera (14).
Esta intervención activa que desde luego no ha sido

exclusiva de nuestro país (15), nacida a veces por si-
tuaciones de emergencia económica que el Estado no qui-
so dejar libradas al mercado (16), tuvo un considerable
crecimiento, provocando importantes problemas de con-
trol (17).

La acción del Estado, multiplicada así a través de su
intervención en el campo de la economía, presenta al
derecho administrativo una realidad socio-económica muy
diversa. Ya no es suficientemente representativo de la
realidad estudiar la uorganización administrativa" del

4.(L3) Plønificación, participøción y libertad en el proceso de cambio,
e Introducción al derecho de Ia planificøción, obras citadas.

4.(14) Nuestro libro Empresas del Estado, Buenos Aires, 1966; El
estado øctual de los regímenes jurídicos de ernpresas públicas en la
Argentina, "La Ley", t. L4L, 1973, ps. 1030 y ss.

4.(15) W¡rrnn, Jonce, Lø ernpresa pública en Mérico y en Espa-
ña. Un estud,io cornpøratiuo en derecho administratiuo, Civitas, Ma-
driil, 1982; Venxon, R¡yruor'¡o y AaaRoNt, Yatn, compiladores, Súøúe-

Owned Enterprise in the Western Economies, Ed. Croom Helm, Lon-
dres,1981.

4.(16) V¡o¡¡, PnRooruo, Je,ttrø, Nacionalizøciones y emergencíø eco-
nómica, Universidad Externado de Colombia, Bogotá, 1984.

4.(17) Nuestro libro Problemas del control de la o.d,¡ninístración
públíca en Atnérica Latina, Civitas, Madrid, 1981, capítulos III y IV;
El control de las empresas públicøs en América Latina, uAnuario Juídico",
UNAM, México, 1981, ps, 305 a 340 y "Revista de Direito Público"
San Pablo, N'Q 66, 1983, ps. 5 a 33.
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Estado; ahora hay que estudiar Ia organización social'

económica y administrativa del Estado.

El sector público de la economía ha crecido, por una

parte (empresas públicas y mixtas), y el sector priva-

do se ha encontrado sometido a crecientes regulaciones,

por la otra (intervencionismo o planificación, según los

casos); el derecho administrativo que estudia la acción

del Estado, no es ya, ni puede ser, el mismo, cuando la

acción del Estado ha cambiado tanto'
A fines de Ia década del 80 se produce una fuerte i-

niciativa en materia de privatización y desregulación (leyes

2g.696 y 23.697), pero resulta prematuro determinar si

han podido constituir un punto de inflexión definitivo

en Ia tendencia Precedente.

4.L.2. Crecimiento, red'istribución, preseruación' De todas

maneras debe quedar dicho que la intervención estatal'

clásicamente orientada a apoyar a Ia industria y al co-

dad, la desigual distribución de la riqueza (todas ma-

nifestaciones de falta de libertad del individuo exclui-

do de los sectores más caracterizados del poder económico

y social).
La intervención del Estado no se limita a la acción

social directa (promoción de la comunidad, sistemas de

seguridad social, subvenciones y subsidios, jubilaciones

y pensiones, sistema de medicina social, seguro de de-

sempleo, etc.), sino que va también a la acción social

por la vía económica: regulación de precios y salarios,
etc., sin olvidar eI manejo de variables macroeconómi-
cas tales como la regulación monetaria y de las tasas

de interés por el Banco Central, políticas de exporta-
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ción e importación que determinan fuertemente el sentidoy el alcance de dichas actividades, etcétera.
También aparecen preocupaciones nuevas, como la pre_servación del medio ambiente, en las cuales el Estadosuele ir a la zaga y es en cambio la sociedad que re_clama la intervención reguladora (1g).

4.1.3. Integración económica. En otro sentido, tambiénla intervención del Estado en el proceso económico hallevado a una intensificación de ùs erfo""zos por pro_ducir integración económica (1g) y jurídica (20) entrelos países, con sus. consiguientes iroblemas (21), comoprimera etapa hacia una futuru irrt"g"".ión de mayorgrado, lo cual desde luego ha planteado desde el comienzodudas de tipo constitucio nal (22).
En la medida en que la integración ratinoamericana

pueda ir convirtiénd.ose de aspiración en realidad, se pro_ducirá igualmente una modificación del derecho admi_nistrativo, haciendo crecer no solamente el campo de accióndel derecho supranacional (28), sino el de la empresapública binacional o multinacional y en general de la
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ricano, Caracas, 1g6g. Ver también

4,(23) De los cuales el más crítico en la actualidad es el relativoal crédito externo' ver nuestro artículo Er contrato d,e crédito erter-noi en el libro Contratos administrøtir*; ;à. Ast""r, ;. ñ;;;"Aires, 1982, ps. lg7 y ss.
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actuación internacional de Ia ernpresa pública (24),
acuerdos regionales como ALALC (25), ODECA (26),
etcétera.

Se trata de un lento proceso que sólo gradualmente
va modificando los ordenamientos jurídico-administra-
tivos nacionales, pero cuyo fortalecimiento a largo plazo
parece inevitable.

4.7.4. Integración jurídica: hacia un derecho suprana-
cional. La integración de América Latina se encuentra más
embrionaria que la de Europa, pero se trabaja en ese sen-
tido, y son muchos los principios jurídicos que se han ido
formando al respecto; en primer lugar, el nacimiento y es-
fuerzo por concretar la vigencia efectiva de un orden ju-
rídico supranacional en materia de libertades individua-
les (27).

4.2. El cambio social y la administración pública (28)

Lo antes expuesto sobre la cambiante intervención del
Estado en la economía, que es también intervención en
el proceso social, haría pensar prima facie en un Estado
que se agiganta en desmedro de las libertades indivi-

4.(24) Nuestro artículo Algunos problemas jurídicos d.e lø actua-
ción internacionøl dn las empresas públinas argentinøs, Î.ADA", Buenos
,{,ires, 1976, Ne 11, ps. 42 y ss.

4.(25) GonzÁmz Anzec, Ar,urnro, Zotw latinæ,mericanø d.e libre comercio.
Eeseño jurldico, Buenos Aires, 1g63.

4,(26) Zat"noON, Mencos Tutro, La Odeca. Sus anteced.entes histó-
ricos y su aporte ol d,erecho internøcionøl øntericøno, San Joaé, Cósta
Rica, 1966.

4.(27) Yer, por ejemplo, nuestro libro Derechos Humanos, op. cit.,
capltulo II.
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libros (31), pero su aceptación es lenta y dificultosa, y
su puesta en marcha titánica (32).

Como manifestaciones del mismo criterio rector, van
apareciendo otros principios semejantes:

4.2.L El consenso y la adhesión. Ya no bastan ni sa-

tisfacen la decisión "unilateral ejecutoria" de la admi-
nistración, semejante a la relación jerárquica castren-
se: ahora se tiende a un liderazgo fundado en el con-
senso de los liderados o administrados, en el cual la
ejecución de las decisiones exige cada vez más la ad-

hesión del que será objeto de la misma, como así también
del funcionario que será el órgano ejecutor (33).

4.2.2. La motiuøción o explicación Del mismo modo'
lo que fue en eI pasado sólo exigencia jurídica, que el
acto administrativo contuviera una "motivación" o ex-
plicitación de sus fundamentos, es }roy tømbién una
exigencia política; ahora hay un deber jurídico y polí-
tico, social y cultural, de explicar al ciudadano por qué

se le impone una norma, y hay qlJe conuencerlo con la
explicación; pues si no se le explica satisfactoriamen-
te, faltará. su consenso, que es base esencial del concepto

4.(31) Nuestros libros Planíficación, participación y libertad en el
proceso d,e cambio, op. cit.; Participotion in Løtin America, Nueva
York, 1982; Problemøs del control de la ød,ministración pública, Ci-
vitas, Madrid, L982; La administración paralelø, Civitas, Madriil, 1983.

4.(32) El relato de una de estas fracasadas luchas puede verse
en nuestro artfculo An Ombudsm,an for Argentina: Yes, but..,, uln-

ternational Review of Ailministraüive Sciences", Bruselas, vol. L-1984,
Ne 3, ps. 230 y ss.

4.(33) Rrv¡no, Jret, À propos des mé.tamorphoses de l'ødmínistrøtion
d"aujourd,'hví: d,émocratie et ad¡ninistrøtion, en "Mélanges offerts à
René Savatier", Dalloz, París, 1g65, ps. 821 y ss., 830.



¡

II - 22 TRATADo DE DEREcHo ADMrMsrRArrvo

democrático actual y futuro del ejercicio del poder (84),y de Ia eficacia en er cumpti,,,rurrto de la decisión. yala democracia es no sólo un modo de alcanzar el poder,sino también un modo de ejer:cicio de él (35).

4.2.9. La participación
se va advirtiendo que la
administrar sola: el pu
cipar en la decisión ã¿*¿
social permanente, su organ
ámbitos podrán asegurar una mayor democratización yuna más efectiva satisfacción de ras aspiraciones sociares.Si la administración pública 

". ,rrr-irr.t*mento para talesobjetivos, debe constituir una de las primeras áreas de:ión se institucionalice" (gO).
mixtas en los distiìtos

äi:ï:'""å:iil:L:ï
etc.), la multiplicación de
a los sectores interesados
audiencias públicas prev
nueva nonna reglamentaria oimportante), y la gestión pa.
sos servicios públicos; una parte designada por el po_der, una parte designada por f", 

"r""""s o administradls,

s8.
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una parte representando a otros grupos o cuerpos so-

ciales (37).

5. Los órganos de control del proceso

5.L. La insuficiencia cualicuantitatiua de los

controles

I más,
ri debe
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Toda aquella creciente intervención y actividad del Es-

tado, que implica cuantitativamente mayor poder de la

administración, más casos de ejercicio ilel poder' y por

lo tanto mayor probabilidad estadística de violaciones

o abusos en el ejercicio de ese poder' plantea al dere-

cho administrativo que emerge del pasado y tambalea

en un presente dificil, un futuro incierto' y aún más d'ifícil'

En efecto, mientras muchos observan acertadamente

aquí y ahora la insuficiencia del control judicial de la

actividatl administrativa (1), e incluso la insuficiencia

de los controles políticos existentes respecto de la ac-

tividad administrativa (2), otros se preocupan en cambio

en pensar que los jueces no tienen suficiente mentali-

ps. 67
5.(2 uÓrl, los d.iuersos sistentas d'e control poll'

tíco y Esiado, "Revista de la Facultad de Dere-

cho y año XiII, enero-diciembre de 1971' Nros'
1/4, Montevideo, 1972, ps. 324 y ss.
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5.2. Nueuos órganos y mod,alid,ades de control

Es claro que la cuestión leside en crear nuevos y dis_tintos órganos y mecanismos de control, además de per_feccionar a los existentes aumentando el número de juecesen relación a la población:
lq) introduciendo el recurso o acción de anulación donde

el orden nacional_, o am_
imación para impugnar actos,
dministración, sin perjuicio

consumidor en ros casos o"tiåilTä"0ilïlî,3i"Tl,îi ähacerlo (5);
2e) admitiendo en mayor grado la suspensión judicialde los actos administraiivoi _"¿iãr* cautelares inno_vativas, etc., tarea ésta en la que ul pod", Judicial pa_reciera justificar la crítica de Conrr¡qas pnlÁez;

5'(3) conrrrvrs PnlÁnz, ræóN, Estado d.emocrtítico y ad,mínistraciónprestacionar, u*evista de ra FacuitJ J""'n"""".rro y ciencias socia_, número enero_diciembre de rãii,-riî äil,especialmente p. Ltl, notas 1BB y is¿î iJ_ø, Der.-Verfassungsrichter zwischen ñíni-å¿
ls. 41 y ss.;-A.rxrN, Crnnr.ns, fne Un¡rcà Stã't""eme 

.Court: New Directio"i ¡" ,i"-'óo*riä"i_
ps. 139 y ss., etcéte"u. "t"'" a s¡vecuÉs Leso' t' lrr, rt'rta"ii, réä,

5.(5) Que también rd.,;;;"î#il;ï3""^_ï:i:ï,,1ï;::,::":::iï::,,";y,i:::;
el derecho priuodo, Civiras, ¡1"¿"i¿lìíé0. ""
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3e) en la Argentina, dictando el siempre olvidado Código

Procesal Administrativo para la Nación;
4q) creando la institución del Ombudsrnan o Defen-

soría del Ciudadano (6). A partir de su origen nórdico

sajón (?), la experiencia comparada (8), tanto en paí-

ses desarrollados (9) como no desarrollados (10) o con

grados intermedios de desarrollo (11) es tan abundan-

te (12), que constituye verdaderamente un motivo de pro-

funda reflexión sobre nuestra aptitud de cambio el que

la idea no haya aún prosPerado (13);

5.(6) P¡n¡r¡,e, Mtcunl 5., La institución del comisionad'o parlamentario,

Ed. Plus Ultra, Buenos Aires, 1972, y nuestro libto Problemas del

control de la administracíón pública en América Latina, op' cit', cap'

V; Frx Zrr,ruoto, HÉcton, Lo protección procesal d.e los d'erechos hu-

tnanos anle las jurisd'icciones nacionales, Ed. Civitas, Madrid, 1982,

capítulo VI; Meton.lxo, JoncE L., El Ombud'smøn: Defensor d'el pue'

blå y d.e las instituciones republicanos, Ediciones Macchi, Buenos Aires,
1987.

5.(7) Isn.{H¡ùr Al-WAxer, The Swedish Institution of Ontbud'sman'
An Instrument of Human Rights, Estocolmo, Liber Förlag' 1979'

5.(8) Rower, DoN¡l,o C., EI Ombudsmøn. El Defensor del Ciud'a'
E., México, 1973; The O¡nbuds on

Spread of an ld'ea, Carleton L 73'
H. W. R. Y ScHwenz, BunNeRo, Go-

rd, 1962, Ps. 64 a 73; Dnra,tscn ad''
ministratiue, París, 1972, ps. 641 a 651.

5.(10) Rosnnr, MmtlN, The Ornbudsman in Zambía, en "The Journal
of Modern African Studies", vol. 15, Ne 2, 19?7, ps. 239 a 259; Ylss
P. GneI, The Permanent Cornntíssíon of Enquiry, capítulo V del li-
bro de M¡nttn (compilaclor), Law and Personal Freedom in Tanza'
nia.

5.(11) F¡InÉN GuluÉr, Vfcton, El defensor del pueblo -Ombud's-
man-, Centro de Estudios Constitucionales, Madrid, 1982; Alveno GIr
Rosl¡s y Gtl DnI,clno, El control parlamentario de lø Ad'nt'inistra-
ción (El ombudsman), 2a ed.; Instituto Nacional de Administración
Prlblica, Madrid, 1981.

5.(12) Wr¡,Lr¡rr,rs, Drvro W., Maladtninistrøtion. Remedies for Injustíce,
Oyez Publishing Limited, Londres, 1976; rvVnnlnn, K. C., Maladmi'
nistration and its rernedies, Stevens & Son, Londres, 1973, etcéte-
ra.

5.(13) Nuestro artículo An Ombudsman for Argentina: yes but ...
en la "International Review for Administrative Sciencesn, Bruselas,
Vol. L-1984, Ne 3, ps. 280 y ss.
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5e) reformando el Tribunal de Cuentas de la Nacióny poniéndolo 
r

qu e s u r,,,, ci ¿å 
;: i::::.:rüi."1' ;lå ff Tåï1.; irî6e) fortareciendo ra Fiscaría Nacionar de InvestigacionesAdministrativas_ (15¡ psr. 

"*ìgìã.raote el cumplimientode Ia audiencia debida al forr"iãrr."io investigado, previaa la denuncia jurisdi..iorr"t, ui..;
7e) estableciendo que en to¿os-tos órganos colegiadosde la administración debe haber representación, aunquesea minoritaria

servicior".".,".,o"ili::i":å,"í,J."i:;,*::ïïä:ïî:,å:]
por ejemplo);

8e) vendiendo parte de las acciones de las distintasformas de empresas estatales al público, de modo tal queéste pueda ejercer sus derecho. 
"o_o accionista mino_ritario, y mejorar así el control empresario público;9e) instituyendo el sistema ¿" uodi"rr"ias públicas previasa la emisión de toda norma *"""J por la administracióny a la aprobación de todo ;";;;;" adminisrrarivo queimporte la modificación d"i ;"di" ambiente;10e) decuplicando cuanto -"rro.- el núrnero de juecescontencioso administrativos a" p.i_""" instancia, cuyo

;t:rî"ärîctual 
sí es una uu'atJ"'" denegación de jus-

Pero eso no es suficiente. Debe mejorarse también elproccso de selección de la judicatura, sea haciendo fun_

5'(14) A',í está a nuestro juicio Ia crave de ros constantes desen-sre org¿¡igno con et anrerior. v", iïìîî 
";;;"-a la obra de JosÉ Re¡¡nI, ftEcoDEsEBEs, El controlción de Derecho AdministÃtivo, Buenos Aires, 1gg4,

5.(15)
tnu""trgo ' Osver'no A., La Fiscolía Nacionøl d.e
vista del ado_del Congreso (o^b"dr;;;;",";;._
y 8s. de La Plata", ano XXV, i*-ã;';:. ;ä,

"ru'!!ru) [ï. îï'*"s 
a Io explicado en nuesrro rtbro Derechns Humanos,

cro

Esi
car
la
cia
ce

yt
tie

./

de
la
del
qu:

sos

inj
las

der
al
ys
qu
tril
de
car
ní
d.ø'

5.!

crc

p{tl

op.



l PASADO, PRESEI.ITE Y r.U:ruRO DEL .. TT.27

cionar eI acuerdo del Senado en forma pública como en

Estados Unidos, sea estableciendo Ia periodicidad de los

cargos judiciales y su carácter electivo' sea exigiendo

Ia previa experiencia profesional y no la carrera judi-

cial en la cual el magistrado la experiencia que cono-

ce es la judicial, y no la de la vida ante la administración

y los tribunales; sea haciendo algo de todo eso al mismo

tiempo...
Aun con las mejoras que se introduzcan al sistema

de control judicial, ya está suficientemente aclarado en

la doctrina y experiencia comparada Ia complementariedad

del control judicial y del control del Ombudsma¿ en cual-

quiera de sus versiones, cubriendo este último los ca-

sos de mala administración, abusos, arbitrariedades o

injusticias, normas reglamentarias defectuosas' etc', que

Ias cortes no llegan a controlar (17);

11q) todos ellos, y aún algunos más que se pudiera

decidir crear, por ejemplo tribunales administrativos (18)

a los cuales el particular pueda acudir voluntariamente
y sin pérdida o desmejora de su derecho a acudir en cual-

quier momento a la vía judicial, sin agotar la vía del

tribunal administrativo, pueden ser instituciones a partir

de las cuales crear el nuevo sistem'a integrado de me-

canismos de control al servicio del cambio, con un estándar

mínimo, coherente y razonable, de control de legitirni'
d.ød y oportunidad de los actos de gobierno'

5.3. El sistema y los intersticios

El desafío de la época que se avecina no es solamente
crear Ios mecanismos que faltan o mejorar los existentes,

5.(1?) Nuegtro libro Problemas d'el control d.e lo od.ministroción
ptiblica en Atnérica Lotinø, Etlitorial Civitas, Madriil, 1982' cap. II.

5.(18) Noe remitimos a lo erplicado en nuestro hlbro Derechns Humørcs,
op. cit., cap. V.
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sino integrarlos en un sistema interrelacionado y armónico;
eliminar las contradicciones entre ellos, las superposiciones
innecesarias, los conflictos y celos superfluos, las inter_
minables controversias interpretativas fruto de la diversa
formación profesional de quienes al propio tiempo in_
terpretan las mismas normas jurídicas, siendo unos a_
bogados y otros contadores... y sobre todo los intersti-
cios del control, las ,,tierras de nadie, po" donde pue_
dan filtrarse y se filtran efectivamente los comportamientos
arbitrarios o abusivos del poder.

Por tales intersticios, en efecto, es por donde se hafiltrado nada menos que la deuda externa que el país
ha acumulado sin control alguno hace algunos años, atasas fuera de mercado, para inversiones y gastos ensu mayor parte no productivos: eso ningún órgano de
control consideró de su competencia verlo a tiempo comopara prevenirlo (19).

Al momento de recordarlo, desde luego, la cuestión ya
no es materia de órganos de control administrativo, sino
de historiadores o de jueces penales. No está sin dudaallí la clave de la cuestión, pues no siempre se halla_rá delito en los eventuales errores o incluso desatinos
de las autoridades públicas. La clave está en prevenirlos,y para ello hace falta instituir el conjunto de órganosy procedimientos que hemos estado reseñando en el pre_
sente parágrafo. Ese es el principal desafío der ma¡a-na al derecho administrativo de hoy.

5'(19) Hemos expricado esto en er artícuro EI contrato d.e créditoex.terno, en la "Revista de Administración pública", lrt"¿.ia, i9iã, ñ,97,-ps.^423 a 44g; reproducido en Contratosàdministratiuos, Ed. Astrea,t. II, 
.Buenos Aires, 19g2, capítulo XXIII ;;n la "Revista de Direi_to Público", año XVII, Nr T0, San pablo,"rSì+, ps. 5 a 27.
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EASES POLITICAS, CONSTITIJCIONALES Y SOCIALES
DEL DEBECHO ADMINISTBATIVO

/. Bases políticas

I. Libertød y autoridød en el derecho administrøtiuo

El derecho administrativo es por excelencia la par-
te del derecho que más agudamente plantea el conflicto
permanente entre la autoridad y Ia libertad. "Estado e
individuo, orden y libertad: la tensión encerrada en estas
ideas sintéticas es insoluble" (1); pero aunque admitamos
la posibilidad de un equilibrio entre ambos, es evidente
que la obtención de tal equilibrio ha de ser una difí_
cil y delicada tarea.

- La historia registra primero el despotismo estatal sobre
los individuos; luego y como reacción, la exacerbación

1.(1) He¡s, Drersen. System der öffentlichrechtlichen Entschtidigung sp _flichten, Karls-ruhe, 1955, p. ?.
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2. Teorías estatistas d,el derecho ad,ministratiuo
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circunstancia Ie da algún color de legalidad; cuando crea'

prohíja y desarrolla supuestas "teorías" que sin fundamento

ni análisis dan éstos y aquéllos poderes aI Estado; cuando

desconfía, huye y niega de los argumentos que en al-
gún caso parecen reconocer un ámbito de libertad; cuando

como los débiles se inclina hacia el sol de los podero-

sos -en el caso el Estado-, entonces está destruyen-
do desde adentro una de las más bellas y esenciales tareas

del derecho administrativo: la protección de la libertad
humana (1).É

Más lameftable aún es que esas actitudes no suelen

ser desembozadas: nadie dice abiertamente que ei Es-

tado Io es todo y ei individuo nada. Incluso es posible

que se exprese con vehemencia acerca de los "abusos"

de los poderes públicos, y del "respeto" a las garantías

individuaies ... ¿pero de qué valen esas declamaciones'
si cuando se trata de dar una solución a un problema

concreto -a una pequeña cuestión que no decide la vida
o la muerte de un individuo, pero que entraña un ver-

dadero conflicto entre autoridad e individuo-, se olvidan
las declaraciones y se resuelve fácilmente que ese in-
dividuo en ese caso no tiene razón? ¿De qué valen aquellos

"principios", si luego en cada materia y cuestión de detalle
se los olvida, se los contradice, se los destruye? Este es

uno de los principales problemas políticos que afectan
aI derecho administrativo.

2.(1) Como dice BoopHn¡lunR, Encan, Teoríø del d'erecho, México,
1964, p. 117: "Esta rama del Derecho tiene como misión salvaguar-
dar los derechos de los individuos y grupos frente a invasiones in-
debidas por parte de los órganos administrativos"; 'la delimitación
de esta área de control es, por tanto, una de las funciones más esenciales
ilel Derecho Administrativo".
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3. Orientación a seguir
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que se dé a Ia teoría de la división de los poderes; ella
fue concebida como "garantía de la libertad", para que

"el poder contenga al poder" a través del mutuo control
e interacción de los tres grandes órganos del Estado: Poder
Legislativo, Poder Ejecutivo, Poder Judicial. Sin embargo,
es muy frecuente que Ia teoría se distorsione, y que la
práctica no ofrezca sino un remedo de la división de po-

deres; por ello es necesario preguntarse cuál es realmente
el equilibrio previsto en la Constitución, qué es lo que

ocurre en la realidad, y cuáles son las tendencias que

debemos seguir o evitar. A ello nos referimos a conti-
nuación.

4.t. Equilibrio teórico de los poderes

Pues bien, el sistema de la división de poderes pre'
visto en nuestras Constituciones está en principio con-

templando un determinado equilibrio. En ese equilibrio

-que no es necesariamente igualdad- la jerarquía relativa
de los poderes puede ubicarse a nuestro juicio, y siempre
con referencia a lo dispuesto en la Constitución, de la
siguiente manera: el Poder Ejecutivo está supeditado al
Poder Legislativo, y el Poder Legislativo aI Poder Ju-
dicial.

Ello es así por diferentes razones: en primer lugar,
Ia supremacía constitucional del Legislativo sobre el Eje-
cutivo se evidencia por lo menos a través de una tri-
ple preeminencia: el Poder Legislativo.

le) Dispone qué es lo que el Poder Ejecutivo puede o

no gastar, en la ley de presupuesto;
2e) dispone qué es lo que debe hacer o no, en el marco

de toda la legislación que le puede dictar para regir la
vida administrativa;

3e) si no está satisfecho con su gestión lo puede re-
mover mediante el juicio político;
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Gráficamente podríamos decir que la relación cons-
titucional de equilibrio de los tres poderes pued.e repre-
sentarse así:

P.J

P.L.

P.E

4.2. Desequilibrio real

Sin embargo, ese equilibrio previsto en la Constitu-
'u'ción no es el que funciona en la práctica ni tal vez haya
funcionado nunca realmente así. por una serie de cir-
cunstancias sociales y políticas, el poder Ejecutivo no
está sometido al Poder Legislativo sino que éste depende
de aquél:

le) Dado que los nombramientos de funcionarios pú-
blicos los hace el Poder Ejecutivo, y que una parte la-
mentablemente importante del éxito político de los par_
lamentarios la hace su habilidad para obtener retribuciones
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Por si esto fuera poco, el Poder Judicial también li-
mita su propio control de constitucionalidad de las le-
yes, inventando principios tales como los de que no puede
jrzgar en general dicha constitucionalidad, sino sólo en
los casos concretos y con efectos restringidos a esos casos;
de que sólo declararála inconstitucionalidad cuando ésia
sea "clara y manifiesta', como si no f'uera su deber de-
clararla cuando existe, sea o no manifiesta, etcétera.

Como resultado de todo esto, el equilibrio originaria-
mente contenido en la Constitución para los tres poderes
se haiia profundamente alterado, aun dentro de un go-
bierno de jure (1), y se pasa de una jerarquía: Poder Ju-
dicial-Poder Legislativo-Poder Ejecutivo, que sería la co-
rrecta, a una exacta inversión; el orden de prelación re-
lativa será ahora Poder Ejecutivo-Poder Legislativo-Poder
Judicial. Gráficamente sería así:

Relación correcta
P.J.

,/
P,L

P.E P,J.

4.3. Criterio rector a ad,optarse

_ Es necesario, pues, tener presente que Ia crisis del
Parlamento con sus consecuencias ya vistas, da por re-

4.(1) Y con mayor razón, por supuesto, si se trata de un gobier-no de føcto.

x
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y esto sería, obviamente, Ia institucionalización de Ia

dictadura. Es nuestro deber, entonces, tratar de solu-

cionar ia crisis del Parlamento o de la justicia fortale-

ciéndolos para que, sin desmedro del equilibrio de los

poderes, cumplan con la función que el proceso de de-

sarrollo y de cambio les exige.

II. BASES CONST|TUCIONALES
Et Eslado en el régimen conslitucional (.)

5. Pueblo y Estado

El derecho administrativo de cada país, y con éI la

organización estatal del mismo, tienen una estructura
formal y un tipo de principios básicos muy diferentes

según sea el sistema constitucional imperante, y la manera

en que la Constitución haya organizado y constituido aI

Estado.
Debe distinguirse entre el pueblo en sí mismo -ti-

tular esencial de la soberanía- y eI Estado jurídicamente

organizado que se manifiesta a través de sus órganos
habituales -Poder Legislativo, Poder Ejecutivo, Poder

Judicial-; la relación existente entre estos dos elementos

-pueblo y Estado- nos determinarâ la estructura básica
del derecho constitucional y especialmente del adminis-
trativo, y con ello los caracteres estructurales de la or-
ganización estatal.

(+) Por razones de sencillez expositiva, tratamos en este capítu-
lo la relación pueblo-Estado en la Constitución Nacional, y dejamos
para el capÍtulo V, punto 1, la introducción formal del tema de Ia
supranacionalidad de las normas de la Convención Americana de Derechos
Humanos. EI lector deberá pues, oportunamente, remitirse a dicho
acápite y relacionarlo con el presente.
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ella (2). Este es, en sentido jurídico formal, uno de los
principales elementos que tipifican al Estado de Derecho:

el sometimiento de toda la organización estatal a un ré-
gimen jurídico preestablecido.

7. Sistema de la soberanía conjunta del
pueblo y el Estado

En otros países en cambio la Constitución no proviene
directamente del pueblo excluyendo la intervención de

los órganos estatales normales sino que por el contra-
rio emana directamente del Estado, el que a través de

sus órganos regulares -en este caso eI Poder Legislativo--
es el que crea y reforma la Constitución. De este mo-
do el poder soberano del pueblo no es ejercido por és-
te mediante un órgano que no dependa del Estado or-
ganizado, sino que es ejercido directamente por el propio
Estado (1).

Acá el pueblo no impone una Constitución al Estado,
sino que el Estado se da ø sí misrno una Constitución,
de acuerdo con su propia voluntad, y en representación
y ejercicio directo de Ia soberanía del pueblo. EI Estado
no nace aquí de una Constitución, sino que la Consti-
tución nace del Estado, con el contenido y alcances que

: 6.(2) Como dice MeuNz, Tunooon, Deustches Staatsrecht, g! Ed.,
Munich y Berlín, 195g, p. B?, no ha de ser que el Estado "tenga'
una Constitución, sino que "esté" en una Constitución; que sea la
Constitución la que lo contenga a é1.

7.(1) De allí a afirmar que es el Estado a través d.e uno d.e sus
órganos, el que ejerce "la soberanía", no bay sino un paso. y eso
es en palabras de M¡¡.ro Jusro Lórnz, Introd,ucción a los estuilios políticos,t. I, Buenos Aires, 1969, p. 859, la justificación "siempre del man-
ao -y naturalmente del mando de uno o de pocos- sin restriccio-
neBn.
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jurídico y por lo tanto sus actos nunca pueden ser con-

.i¿"ru¿o, antijurídicos, ni pueden originarle responsa-

bititlad; cuando, "" t"t¡io' el Estado actúa en eI pla-

no común, sus actos son antijurídicos si contravienen

las normas preexistentes' y pueden acarrearle respon-

sabilidad. Se sigue de lo anterior que los individuos no

tienen auténticos derechos subjetivos frente al Estado

como 'poder priblico", y sí sólo los tienen frente al Ðstailo

como sPersona jurídica"'
Fácil es advertir que esto constituye una doctril" ?"-

toritaria y de allí qì" *odernamente se tienda inclu-

so en los sistemas cãnsiderados en segundo lugar a sua-

vizarla,diciéndose po'-":"tpfo q-o" la doble personalidad

es ude derecho pribiico" y "d""""ho privado" (en lugar de

decir en el primei "ttã 
qo" es "soberano" con la con-

secuencia de irresponsabiliJad' etc')' y que no tiene siempre

las consecuencias enunciadas'

9. La personølid'ad' d'el Estado en eI sistema

d'el Estado de Derecho

Pero esos problemas, por el contrario' estarían todos

falsamente planteados en un sistema constitucional como

el indicado en primer lugar' o sea el nuestro'

Esevidentequeenestesistema,enquelaConsti-
tución no emana-clel Estado mismo' sino que le es impuesta

por eI pueblo soberano a través de la Convención Cons-

tituyente; en que eI Estado carece de facultades para

modificar la Constitución, estando obligado por ella; en

que, en definitiva, el Estado no tiene el ejercicio dire-cto

del poder soberano del pueblo, Ias consecuencias son dia-

metralmente opuestas.
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No existiendo fundamento para efectuar una distin_ción enrre un Estado ."_r;.";;;;riå,, o como sujero de
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s un poder ilimi-
guna, y en virtud
e cualquier cosa,
cional tal "sobe_
tiene la organi-
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orma alguna; él
nperativas de la
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ros individuales.
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está en su casi totalidad sometida al derecho público,
siendo muy raro encontrar una clara sumisión al derecho
privado (3); ó) porque incluso aunque existiera una apli-
cación alternativa de derecho público o privado a la ac_
tuación estatal, ello no sería fundamento suficiente para
hablar de una "doble personalidad" del Estado.

La aplicación de distintos ordenamientos jurídicos a
un sujeto no significa que su personalidad se divida y
multiplique; del mismo modo que un industrial estará

trJ.: 
t;] 

?å?:*' 
RAFAer' Derecho administrøtiuo, 6s ed., Buenos Aires,



TRATADO DE DERECHO ADMINISTRATIVO

Consecuencias 
d,e

o", ul"i"xzr 
so natid'ad' ú n ic a

En particular.

: lr l*:i Ïït * ::ilî 
: :: ï iî :l I :' :-1 I "' * 1 u n a p e r

soberanía 
"n ", Jj-'"i"":"ì*';ï1 

rrente a los admi-

j:i:f ; 
: 
;; ; :::ï# ::aï#:"i!=iti:ï,,ï'å:i.:organización esta

q u i e r a, ; ; ; ; *';:,f ;*.l,Xr: :i;'å i ï J.: :::î'" Jri
y el poder Judi-
ién estará el le_

ï :: I 

re s r a ci on e s, 
" 
:ï,:ï J"'ï ""î:, i,îo[rora se pudieron

meridas 
"-;;';;;. 

considerar como s
n jurídico .ö;t:i:"emas' están so-

III - 18

11

m

P(
co

va
lo¡
de

he

ad

tar
el
cía
la
tat
pr(
sut
arl
tij r

I
un

tl La transición d,el Estudo dedo de la consttregtas,,,;:;;;:ï":,:";r:::ií,"i"",,i*:':ï:,,:'"';:1
indíuiduat", "'""oot Y garantíq's

^, 3" este modo, lo que se creyó m,.
;lffi : ii å'"::ï:tt-i ento i; ì'""";." iim a a sp i ra ci ón e n

de todos modos 
".t,*"no.o"ú" 

"t'or"imrntstración 
a la ley'

rución. A su vez. .,':.guo" 
.;;; ffii 

abandonarse' quedó

esté somerida a ,'^t'L-1" 
basta ;;;;i:T; iffliå:,"å

:,": l:, 1, "¡iå #1"åi ;',ï.:"î:,îå' :,- o' u ;;;;;#i.
eI paso final del sometimiento de ,ooltttl"l 

queda todavía
¡ el derecho interno

I
yel
Vie¡
durc
del
ps.

I
mo
les,
Bue



TRATIVO

alidad única

ado tenga una per-
flrente a los admi-
r manifestación de
uentra en la Cons-
te la persona y la
rnstitucional, cual-

, y el Poder Judi-
bién estará el le-
yos límites y prin-
¡virtuar (art. 28).
Estado, todas las
.d, incluso las que
premas, están so-

gølidad øl Esta-
zetirniento a las
hos y garantías

na aspiración en
istración a la ley,
randonarse, quedó
ra más en la evo-
la administración
mbién necesario
in, queda todavía
I derecho interno

a un derecho supranacional en materia de derechos hu'

manos y libertades Públicas'
Estas transiciones otorgan un rol muy importante al

Poder Judicial, intérprete del significado de las normas

constitucionales y supranacionales, y por lo tanto de la

validez de las normas legislativas (1), aunque no en todos

los países los jueces adoptan Ia postura que les corresponde

de acuerdo con su deber constitucional' Sobre esto ya

hemos hablado al analizar las bases políticas del derecho

administrativo.
De cualquier modo, el Poder Judicial argentino ha sen-

tado algunas reglas de fundamental importancia para

el control de la constitucionalidacl de las leyes' enun-

ciando en particular el principio fundante o rector de

la razonabilid.ad' de las leyes y de todos los actos es-

tatales, de acuerdo con el cual toda norma que sea des-

proporcionad.a en los medios que emplea con relación a

sus fines, catezca de sustento fáctico sufrciente' que sea

arbitraria, persecutoria, etc', debe s,er tachada de an-

tijurídica y por 1o tanto no aplicada Q)'

BASES POLITICAS' CONSTITUCIONALES Y III. 19

t3. Los d'erechos ind.iuiduales frente øI Estado

De todos modos, la Constitución no es en estos casos

un programa tle gobierno que pueda cumplirse o no; es

12'(1) Sobre los problemas de la transición de una a otra etapa

y el rol clel juez, ver Mnnctc, RnHÉ, VonT' Gesetzesstøat zum Richterstøøt'

Viena, 195i, esp. ps. zãi'v tt.;' Enuncone, FÊr'rx, Verfassungsrecht

ílurch Richtersp.r.å., f".l..rrte, 1960, op. cit', ps' 12 y ss' Ver talbi!1'
tle RnNÉ M¡.näIc, i"r¡orrung'und. Yerføssungsgerícht' Viena' 1963'

ps. 86 y ss.
12.(i) Ampliar en Lt¡¡ARss, Jueu Fnerctsco, EI d'ebido proceso c.o.-

mo garantía ínno¡nínadø en la Constitución argenúinø, Buen-os Ai-
res, 1944; BI¡¡RI CAMPos, GrnuÁr J', Derecho Constitucíonøl' l' l'
Buenos Aires, 1g?1.
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un orden .iurídico imperatiuo, para el Estado y los ha_bitantes.
Este orden jurídico constitucional, al crear al Esta_do y reconocerle ciertas facurtades frente a ros habitantes,establece y reconoce también los derechos de los indi_

). La Constitución ofrece un
es que otorga; reconoce atri_

derechos inalterables

ïilï, amb o s d eb e n arm o n r z a r. 
" :::ffJ, 

" 
l;;r."îrrï:

La enunciación de los derechos de los individuos noes una declaración progrâmática: 
"" ;;;";:::.::_:ì.imperativu y opur"tiva, impue., 
tt tt" norma jurídica

tado at que tambié" 
"";;;;;;; 3"-

como lo señala AlnnRol: ,,La Consti lal
por el pueblo y emanada del pue cha

refrenarse a sí ara
p i o p o d e r . 

" 
o 

". 
J :: T l; 

"" 
i Iff î "?:ï; J fiï, L:",,.:ïdelegatarios, que..-son los tres ooJ"ru, que int,egran elgobierno nacional" (2).

En definitiva tenemos que del orden jurídico consti_tucional nacen, en igualdaã ¿" .itrrución y en equilibrionecesario, los derechos de los individuos y las atribu_ciones del Estado; que estas últimas no tienen en ningúncaso característic¡
perio,:"o,,*i_pr",i:"ïr^.rH::i::xi"ï;:å::l",å:rk;
por el orden jurídico y carentes au io¿u peculiaridad ex-traña o superior al derecho; *i "*. i.",rltades son ejercidas
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rl Estado y los ha-

, al crear al Esta-
te a los habitantes,
'echos de los indi-
titución ofrece un
rga; reconoce atri-
echos inalterables
eden tener supre-
ntro del orden ju-

los individuos no
na norma jurídica
r el pueblo al Es-
rs facultades. Tal
n se supone hecha
ioberano, no para
: límite a su pro-
rrylimitarasus
s que integran el

n jurídico consti-
5n y en equilibrio
uos y las atribu-
tienen en ningún

'soberanía' o "im-
rechos reconocidos
r peculiaridad ex-
,ades son ejercidas

lrechte in Sowjetsys-
:terÍstica esencial de
:n contra el Estado",

cuando se apliquen
lú., p. 196).
s, t. X, Buenos Aires,
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conexceso'setransformanenantijurídicas'yserándejadas
sin efecto por los tribunales ante el reclamo del indi'

mismo que aquéI Pueda cometer

L4. Preeristenciø d'e los d'erechos indiuiduales

respecto a la leY

Por tales razones los derechos individuales preexis-

ten a todo acto estatal: a las sentencias' a las leyes y

a los actos y reglamentos administrativos: el artículo 14

de la constitución argentina expresa, similarmente a otras

constituciones' que"los habitantes de la Nación "gozan

a" to, siguientes derechos conforme a las leyes que re-

glamenten su ejercicio', o sea' que los derechos existen

y los habitantes l* go"t" ya' desde eI mismo momento

en que la Constit.r"i¿" '" 
hu dictado' Las leyes podrán

regular los derech"l a" los individuos, fijando sus al-

cances y límites; pero aunque ninguna ley sea dictada'

eI derecho individ'uat existe no obstante' por imperio de

la Constitución; con algunas variantes' la situación-es

la misma r"rp""to â" Iutoo""rr"ión Americana sobre De-

rechos Humanos.
Inversamente, si la ley quiere desconocer el derecho

indiviilual, reglamentándolo irrazonablemente' modifi-

cándolo o alternándolo de cualquier otro modo' tal ley

es írrita, y el derecho individual mantiene su vigencia

a pesar de Ia ley qrr" irr"ortstitucionalmente ha queri-

do d,esconocerlo. Expresa el artículo 28 de la Constitución'
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por su parte, q¡re "los principios, garantías y derechos

reconocidos en los anteriores artículos, no podrán ser

alterados por las leyes que reglamenten su ejercicio"'
y a los jueces corresponde declarar la inconstituciona-
tidad de la ley o acto administrativo que haya inten'
tado desconocer o alterar un derecho individual, y res-

tablecer de tal manera el imperio de la norma consti-

tucional o supranacional. Si los jueces internos no lo hacen

puede hacerlo la Corte Interamericana'
Por ello es dable afirmar que las normas constitucio-

nales, y en particular aquellas que establecen los de-

rechos de los individuos frente al Estado, son impera-

III. BASES SOCLALES DEL

D E R ECHO A D M I N IS TRATI VO

Estado de derecho y estado de bienestar

!5. Los d'erechos ind'iuid'uales en el Estado

de Derecho
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15.(1

Estos principios y otros más de índole similar inte-

gran así uno de los más trascendentales avances en la

árg^ni"acrón política y jurídica de los pueblos' que se

derigrra bajo el nombre genérico de "Estado de Derecho"'

El concepto de ..Estado de Derecho,, por cierto, no eS
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unívoco, y ha sufrido una evolución que lo ha ido per-

feccionando: en un primer tiempo se pudo decir que lo
fundamental era el respeto a la ley por parte del Po-

der Ejecutivo; esto era y es el todavía vigente princi'
pio de Ia legalidad de la administración. Luego los lí-
mites que el Estado de Derecho impone son extendidos
a la propia ley: se dice entonces, como ya vimos, que

también la ley debe respetar principios superiores; es

el otro principio fundamental del respeto a la Consti-
tución por parte de las leyes, manifestado a través del

control judicial de dicha constitucionalidad.
Se llega por fin a Ia etapa que comenzamos ahora a

transitar, de la existencia de un orden jurídico supra-
nacional de garantías individuales, que opera como derecho

interno, aplicado por los jueces nacionales, sin perjui-
cio del control ulterior en el plano internacional en caso

de no remediar los jueces locales la transgresión a los

derechos individuales (1). El individuo aparece así protegido

contra los avances injustos de los poderes públicos en

una doble faz: por un lado, que la administración res-
pete a la ley, y por el otro, que el legislador respete a

Ia Constitución y a la Convención. El centro de la cuestión

radica siempre, como se advierte, en que los derechos

individuales no sean transgredidos por parte de los poderes

púbIicos.
Ahora bien, esta magnífica concepción del Estado de

Derecho es ante todo negativa: ponerle vallas a los poderes

públicos para que éstos no puedan actuar arbitrariamente
en relación a los particulares. La frase de Als¡nnl puede,

nuevamente aquí, ser definitoria: "La Constitución se

supone hecha por el pueblo y emanada del pueblo so'

berano ,.. para refrenar y lirnitør d sus delegatarios' que

son los tres poderes que integran el gobierno nacional"'

L6.(l) Infra, cap. V, Na 1

0-
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a-
os
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Siempre ha habido y habrá tal vez en eI mundo expe-

riencias de gobiernos totalitarios o autoritarios que quieran

obrar arrasando a los individuos: contra esos gobiernos

protege la idea del Estado de Derecho' como una valla'

manent
dad de
der y er
recho', ,

al parer

L6. Lc

Contr
minado
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justas p

total de

de todor
minant,
tariado
que en
encontr

Si bir
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Sin ¡
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16. (1)
tratiuo Y
paración
la "legal

Pero, si bien ello es necesario' no es suficiente' El tiempo

ha demostrado que el solo cumplimiento de los postu-

lados de iibertad e igualdad con Ia protección del Es-

tado puede resultar en ver

sociedad Presenta a menudo

ciales entre sus comPonentes'

continuamente en un régime

ganízación Política, es decir' en'

con proteger los detechos de propiedad' libertad' etc''

tal y como Ios encuentra' sin preocuparse de mejorar-

los cuando de hecho son insuficientes'

Si el Estado se limita a contemplar impasible cómo

las diferen"i". 'oti"les 
se van acentuando de hecho' sin

tomar ninguna "ttió" 
para ayudar a los más necesitados

a progresat nt'"¡u*"It" "o" 
los demás estaría contri-

buyendo tacitam'eî'" t t"t verdadera negación de los

derechos q,r" pott'ìi;;;" los individuos' De nada serviría

reconocer a "todos" ùs individuos un derecho a la pro-

piedad,.o libertad de trabajo' o de enseñar y aprender'

si Ias condicioneJ t*io""o"umicas. imperantes (miseria'

enfermedades, accidentes' ignorancia' vejez) excluyen per-

como un límite (2)'

15.L. Crisis d,el liberali'smo cló'sico

15.(2) Ver también SunNo'

Berlín, 1968, Ps. 311 Y ss'' su a
en Duvnncnn'
Barcelona' 19(

ilique' París'
a iiberté' París' 1935'
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manentemente a algunos individuos de toda oportuni_
dad de ser propietarios, trabajar libremente, o apren-
der y enseñar. Esa es la paradoja que el *Estado de De-
recho", en un planteo muy tradicional, no habría podido
al parecer superar.

16. Las respuestas autoritarias: la negación d,e los
derechos indiuiduales

Contra esa aparente contradicción surgen en deter_
minado momento las doctrinas que vuelven al punto de
partida: para lograr condiciones sociales y económicas
justas para todos, no encuentran otro camino que la rotura
total del principio del Estado de Derecho; la negación
de todos los derechos individuales y la postulación ter-
minante del autoritarismo: es la "dictadura del prole-
tariado", o cualesquiera de las otras formas similares
que en una corriente negatoria de los derechos pueden
encontrarse.

Si bien los autores socialistas han hablado y hablan
con frecuencia de la instauración de una "legalidad so-
cialista", ésta es radicalmente distinta en su finalidad
y en su función de la idea de legalidad habitual en el
mundo occidental: no trata de proteger individuos o si-
tuaciones, sino de crear situaciones nuevas, específicamente,
la sociedad socialista (1).

Sin perjuicio de que tiene otros méritos, no tiene el
de garantizar la seguridad jurídica o la libertad polí-
tica, y con ello constituye obviamente otro extremo opuesto,

16.(1) Ampliar en BoqunRe OLrvrR, JosÉ Mlnfa, Derecho adminis_
tratiuo y sociøIizació¿, Madrid, 1g65, ps. B0 a 86, y su lúcida com_
paración de la "legalidad individualista", Ia 'legalidad socialista" y
la "legalidad social".
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igualmente criticable -aunque 
con distintos motivos-

que eI del ciásico iii""tti""o capitalista a ultranza'

16.1. Cris is d'el autoritarismo

16.(2) R¡osnucu' Gusrev' Arbitraried'ad legat y d'erecho supralegal'

B";;;. Aires, 1962' P' 36'

Pero esto tampoco ha probado ser una solución' pues

tiene Ia misma """';;i;ió" 
t"t""'u dei liberaiismo clásico

del siglo pasado' tãi" o*" a la inversa: pol pretender

asegurar a los indiitd;t; una situación rconómica y social

satisfactoria, ros n;;;i *oce de 
-ros derechos de la li-

bertad en sus ditt*;;;aiifestaciones; también es pa-

radojai afirmar ;;; un individuo se ie ha dado una

condición social J;;; J-tto '" le d'e'ia expresar su pen-

samiento, tttb"j;ili;'"'n""t"' entrar y salir del paÍs'

etcétera. r^-^-lrnq sin condiciones
Así como no hay verdaderos derechos sin condiciont
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ø) la experiencia de los que lo han intentado demuestra
que la 'temporariedad" es poco menos que permanen-
cia;

ó) la prolongada inactividad en el ejercicio de un de-

recho termina necesariamente por atrofiarlo, tal vez

definitivamente; sólo el ejercicio constante de los dere-

chos individuales es la auténtica garantía de su super-

vivencia (3);
c) por lo demás, tan válido como querer suprimir "por

ahora" los derechos individuales para lograr las condiciones

económicas deseadas, sería suprimir upor ahora" las as-

piraciones de una mejor situación económica para afranzat

mientras tanto las libertades existentes. Ambos cami-
nos son ilógicos y contradictorios, pues lo que cada uno
postula como básico es en verdad inseparable de lo otro.
Ha dicho HosHouse comparando al liberalismo y al so-

cialismo, que en verdad "los dos ideales no están en con-

flicto, sino que se complementan" (4), y lo único verda-
deramente incompatible es justamente el resultado in-
cidental que dan: en un caso, Ia perpetuación de la de-

sigualdad económica, en el otro la destrucción de los de-

rechos individuales.
Por lo demás, hay una profunda contradicción en defrnir

a Ia libertad, en su significado socialista, como una or-

ganización social que "crea las condiciones óptimas para

dar una completa respuesta a las necesidades fundamen-

tales del hombre, sean ellas materiales, psicológicas o

intelectuales" y que "permite esta expansión de los com-

16.(3) MeNNIrntu, KlRl, Libertød', pod,er y planificación democró-
úico, México, 1960, p. 168: "..' una vez que Ia tiranía se ha adue-
ñado firmemente del poder, la resistencia cívica dispone de bien escasos

recursos. EI momento mejor para la acción de la resistencia es Ia
etapa formativa de la dictadura"; Weon, H' W. R.' Towards Ad'mi-
nistratiue Justice, Ann Arbor, 1963, ps' 85 a 86'

16.(4) Hosxousø, Democracy ønd Reaction, Londres, 1903' p' 228'
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portamientos humanos" (5), si el sistema creado para

Iograrlo no permite justamente la expansión intelectual,
psicológica, cultural, y a veces ni siquiera física (Ia mera

traslación de la persona de un lugar a otro, dentro o

fuera del país, etc.). En esas condiciones es absurdo afirmar

que se ha logrado curnplir el postulado del cual se partió'

En otras palabras, el socialismo autoritario encierra la

misma paradoja, la misma contradicción fundamental,
que el liberalismo clásico.

Teniendo en úitima instancia fines coincidentes, y pro-

funda antítesis en los medios para conseguirlos, tanto
el uno como el otro fracasan en sus frnes. Ellos demuestran

que en ambos casos los medios elegidos son erróneos e

inadecuados para producir los resultados deseados'

17. Una nu'eua solución: el Estado de Bienestar (I)

Apartándonos de ambos extremos y buscando justa-

mente la unión de aquello que ha sido Io fundamental
en el Estado de Derecho (Ias garantías individuales de

la libertad) y esto que ahora aparece como indispensable

(la gradual superación del ahogo económico y social)' se

afirma en los últimos años Ia concepción del "Estado de
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16.(5) JeNNs, HrNnt, Les problèmes de la planification' en el li-
bro del mismo nombre, Bruselas, 1963, p' 123'

17.(1) P*uro er,¡'oNso, LucIeNo, Estadn sociøI y administración públíca'

Civitas, Madricl, 1983; Tnevns, GruseretNo, -EI 
"Estad'o de Bienestar"

en el .Éstud.o de Derecho", "Derecho del Tlabajo", Buenos Aires, 1959,

t. XVIII, ps. 5 y ss.; Ronsolr, Wll¡'tru A', The Welfare State' Lon-

dres, 1957; MvRn.nr,, GurvNe4 Beyond the Welfare State' Londres' 1960'
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Bienestar" (2) o Estado Social de Derecho (3)' Estado

Social (4), Estado de Desarrollo (5), etcétera'

Como dice Tnnvps: "Se trata de una forma de Esta-

do que interviene activamente a favor de los ciudada-

,ro, y especialmente de los menos pudientes' quienes más

necesitan de su ayuda". Su campo de acción es especial-

mente económico, a fin de lograr la "libertad de la ne-

cesidad" (6).

Desde ahora "la idea central en que el Derecho "' se

inspira no es la idea de la igualdad de las personas' sino

la ãe la nivelación de ias 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" (7)-

Siguienilo otra vez a M¡¡¡HnnrM, "la esencia del cambio

consiste en pasar de la garantía negaiiva de la liber-

tad y la propiedad a ejercer un influjo positivo en el pro-

ceso de la producción y de la distribución de la rique-

za" (8).

1?.(2) Como explica GluMellt, Gucllu'uo' A proposíto d'i olcune

,"""nii' dir"u"sioni iulle origini del V{elfare State, revísta "Amministrare.

Rassegna internazionat" ãi p'iUblica amministrazione"' Milán' 1979'

Nros. 3/4, ps' 287 y ,.., "*itt"n 
importantes antecedentes históri-

cos de la concepción *îå"t"", por ejìmplo las Poor Laws de lngla-

terra de 1536 Y 1601'
1?.(3) B¡cnoFF, Orro, Begrif und' Wesen des Soziolen Rechtsstao-

¿r",-.ui"."t., Darmstadtl'tóoã; Éo*to"t' Enwst' Rechtsstoat iy \ana!
Sttutgart, 19õ4' ps. Zí V u'; Xtrne Htnas' Jonce' Curso de derecho

"on"titr"¡i'onot, 
t--il, Bosch, Barcelona' 1962' ps' 39 y ss'' y otros'

-- 
77.(4) BoQusnl Oltwn, josÉ Mlnf¡' flerecho administratiÙo ! so'

cialización, Madrid, rSãî, p.. 58 y ss.; BoNevloes, Peulo, Do estod'o

i¡t"rol ao esto;d.o social, San Pablo, 1961' ps' 203 y ss'

1?.(5) ovxrr¡o"tr, .lìi'o'f od'er político y cømbio estructurol en la

Argentina, Buenos Aires, 1969, ps' 13 y ss'

1?.(6) Tnrves, oP- cit., P' 5'
ri.ìii n^""*u.t, cuttnu, Introducción o la fiIosofío d'el derecho'

México, 1951, p. fOZ,-ftu"i""ao referencia en particular al derecho

del trabajo. ^--^^L^ -)^.
1?.(8) M¡m¡nEtM, op' cit', p' 43; Bo-Quonn Or'rveq Derecho odmt''

nistrøtivo, t. r, rr.ra¿ri¿, Lgiz-, p. 43; xrrne Hrnns, Joneø, Introduc-

ción a ta potítica, Barcelona, 1965' p' 213'
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L8. Estado de Derecho y Estado de Bienestar

La diferencia básica entre la concepción clásica del

liberalismo y ia del Estado de Bienestar es que mien-

tras en aquélia se trata tan sólo de ponerle vallas aI

Estado, olvidando fijarle también obligaciones positivas'

aquí, sin dejar de mantener las vallas, se le agregan fi-

nalidades y tareas a las que antes no se sentía obligado'

La id,entidad básica entre el Estado de Derecho y ei Estado

de Bienestar, a su vez' reside en que el segundo toma

y mantiene del primero el respeto a los derechos indi-
loido"ler, y es sobre esa base que construye sus propios

principios. Ahora bien, ¿qué relación hay entre ellos? ¿Se

trata de una noción que ha venido a sustituir a Ia otra?

¿Cuán efícaz es Ia implementación del Estado de Bie-

nestar? ¿Sus costos no superan a veces las posibilida-

des materiales de un Estado débil?
En el primer aspecto, si tomamos la noción tradicional

de Estado de Derecho parecería tal vez que ha sido sus-

tituida por la del Estado de Bienestar; pero ello no es

así. La noción de "Estado de Bienestarn ha venido a operar

como un correctivo para la noción clásica de Estado de

Derecho, revitalizándola pero no suprimiéndola' En rigor'

la noción de "Estado de Bienestar", tomada aisladamente'

también es insuficiente, por cuanto hace hincapié en la

acción positiva que el Estado debe tener' dando por su-

puesta la existencia de los límites negativos que Ia doctrina

áel Estado de Derecho ha construido' Este supuesto no

puede perderse de vista, ni aislarse conceptualmente'

so pena de caer en los excesos totalitarios a que ya nos

hemos referido.
Desde luego, no existe antítesis entre ambos conceptos'

Como afirma TnEvES, "también el 'Estado de Bienestar'

se preocupa por la libertad de los individuos y se es-

frerza por extenderla, poniendo a disposición de ellos
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toda una serie de servicios sociales". El hecho de que

la idea del Estado de Bienestar implique en algunos casos

restricciones a los derechos individuales para mejor lograr
ciertos objetivos de bien común, tampoco es demostra'
ción de que sea antitética con la noción de Estado de

Derecho, pues ésta también admite la limitación de los

derechos individuales con frnalidades de interés público,
y en definitiva, "si el 'Estado de Bienestar'reduce por

un lado la esfera individual, lo hace para poder acre-

centarla por otro", por lo que "la afirmación ð'el Welfare

State no implica de por sí una negación deI Rechtsstøat,

sino que presupone en cambio su permanencia y has-

ta su expansión" (1).
Más difícil es eI tema de la eficiencia y eficacia del

Estado de Bienestar en asignar y gastar los recursos de

frnalidad social. Es claro, por ejemplo, que algunos sistemas

previsionales brindan demasiado poco y gastan excesi-

vamente en la supervivencia de su propia estructura,
personal, gastos corrientes, etc. Por eso últimamente se

comienza a explorar un poco más la idea de beneficios
y ventajas sociales que no estén operadas directamen-
te por el Estado, como el seguro de empleo, las obras
sociales, mutualidades, etcétera'

L9. Garantías indiuiduales y gørantías sociales

Dentro de Ia temática del Estado de Bienestar se habla

a veces de "garantías sociales", que serían las manifes-

taciones concretas de sus postulados:'eI amparo del tra-
bajador, la asistencia social, Ios seguros sociales, etcétera;

18.(1) Ttnvos, op. cit', p' 7. En igual sentido Lopss Mo¡ner'lns, HulS
Direito Adntinistrøtivo Brøsileiro, San Pablo, 1966' p' 490'
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incluso algunas constituciones modernas incluyen entre
los derechos de los individuos, al par de los clásicos, estos
"derechos socialesn. La Convención Americana incluye
los derechos económicos, sociales y culturales como pauta
programática.

Según la formulación que se les dé, tales derechos so-
ciales podrán aparecer como auténticos derechos subjetivos
de los habitantes, exigibles concretamente desde la misma
sanción de la norma constitucional y sin necesidad de
norma legisiativa alguna que los reglamente, o podrán
en cambio resultar derechos programáticos, propuestas
u objetivos de buen gobierno que carecen de efectividad
real mientras los órganos legislativos o administrativos
del Estado no deciden efectivizarlos.

Entre los primeros figuran generalmente las disposi-
ciones que establecen el derecho a la huelga, derecho
operativo; entre las segundas, normas que establezcarr,
por ejemplo, el derecho del obrero "a la participación en
la dirección de las empresas", que no son exigibles sin
ley que las regule. Por lo general, los derechos socia-
les requieren para su operatividad la implantación de
todo un sistema normativo e institucional, por lo que
no suele ser suficiente la mera inserción en la Constitución
de una "garantía social".

Señala BuRop¿u que "los textos que los enuncian están
menos dirigidos a condensar en una fórmula solemne las
realidades del derecho positivo, que a trazar para el futuro
un programa al legislador" (1). En esa medida resulta
a nuestro juicio dudosa la supuesta conveniencia de mo-
dificar la Constitución para incorporarlos, como ocurrió
en 1949, ya que ellos pueden_ ser introducidos directamente
por la legislación sin necesidad de una reforma cons-

19.(1) BunoB¿u, Geoncn, Les libertés publiques, París, 1g61, p. Bt2;
Kursnn, HnNS, General Theory of Law ønd, State, Cambridge, Mas-
sachusetts, ps. 261 y 262.
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titucional previa y, a la inversa, sin esa Iegislación y

esa instrumentación práctica no existirán en la reali-

dad, a pesar de que en la Constitución se los incluya

como normas plogramáticas. Con todo, no interesa tratar

aquí el criterio para interpretar una norma constitucional

o .op.".ot stitucional a efecto de determinar si los derechos

ao"iale, que "crea' son normas imperativas o programá-

ticas, sino plantearse cuál es la relación concreta que

existe entre los "derechos sociales" de contenido actual

e imperativo, y los tradicionales derechos individuales

tambi¿n dotados de imperatividad actual'

!9.1. Acerca d'e lø posible contradicción entre ambas

BuRcoe, refiriéndose a la Constitución mexicana' plantea

expresamente la cuestión: '"' se ha afirmado que nuestra

li fundamental es incongruente consigo misma' puesto

que, por una parte, consagra garantías individuales y'

po, i, otra, establece garantías sociales, conceptos ambos

que a veces se oponen' (2). "Ante tal aparente oposición

entre Ias garantías individuales y Ias sociales' al me-

nos en materia de trabajo, nos formulamos la siguiente

cuestión: ¿Son en realidad incompatibles las garantías

individuales y las sociales? ¿Existe efectivamente opo-

sición entre ambas?" (3)'

Este autor resueìve la cuestión señalando que "las ga-

rantías individuales persiguen como objetivo proteger al

individuo como gobernad'o frente a las arbitrariedades

e ilegalidades del poder público, frente a los desmanes

de las autoridades depositarias del ejercicio de la ac-

tividad estatal", mientras que las garantías sociales ten-

BASES POLITICAS, CONSTITUCIONALES Y III - 33

19.(2) Bunco^1, lcxacto, Las garantías indiuiduales' México' 1961'

p. 184.
19.(3) Buncoe, oP. cit', P' 185'
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derían a proteger sólo a las clases económicamente des-

favorecidas' y no lt"to frente a las autoridades públi-

cas sino frente a ias clases económicamente más podero-

sas (4). En sentido similar Bunoplu considera que los

derechos sociales son de una clase y específicamente de

la clase obrera (5)'

No creemot, '1"'embargo' 
que el problema t::*" i:-

solverse de ese *oão' o) po'qo" Ias garantías individuales

clásicas no sóIo tìî "nå"toles 
aI Estado sino también

a los demá. truUltu^t", itl¡"'t"d, etc')' aunque la frnalidad

básica sea la p'i-"t"t'b) porque las garantt"t:::t.'tl::'

por su parte, tt-poto son sóIo.opo Libles a otros rnor-

viduos e"o"ómlc"'I""i"-*ut pode"oto'' sino también al

mismo Estado (ubiración, seguro social, asistencia médica);

c) por último, t";;; i"t inãividuos v no s1l1m"1t-:.]'"'

clases obreras to"'i"tt"'es de derechos sociales; prueba

cle ello es que ";;;;;ttemas 
jubilatorios no sólo para

los obreros 'it'o 
iu'n¡ién para los profesionales e incluso

para los p""pi"' ltnl""ão'"''. patrones y propietarios

en general; fo *it*oltt"a" decirse del derecho a Ia asis-

tencia médica gratuita' tanto ::. "" 
sistema de medi-

cina privad" ""';ï;'ntltr"t 
públicos' como en un sis-

tema a" m"aitinl't"itfi"aa; el t"gu'o de desempleo'
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19.(4) OP' cíÚ'' Ps

19.(5) OP' cit', P'

ComPlementariedad

En realidad, ambos tipos de garantías -si es que una
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del pensamiento? ¿O que la libertad personal sería plena

sin la de entrar y salii del país? Evidentemente' no: cual'

quier garantía de libertad será siempre más plena y efec-

tiva en la medicla en que existan también las llamadas

garantías sociales; por ello, la existencia de éstas' le'

¡o. de significar una contradicción con aquéllas' implica

Ln cambio su revitalización más plena; como dirla BunoEeu,

los derechos sociales "revalorizan Ia libertad" (6)'

Desde luego, siempre existirá el problema de la medida

de cada uno de los derechos: si exacerbamos los dere'

chos individuales en detrimento extremo de los socia-

les (por ejemplo, negando Ia posibilidad de expropiar tierras

en forma adecuadl para realizar una reforma agraria),

estaremos desvirtuando el Estado de Bienestar; y si exa-

cerbamos los derechos sociales en perjuicio excesivo e

irrazonable o arbitrario de los derechos individuales es-

taremos violando el régimen del Estado de Derecho' Se

trata de una cuestión de equilibrio' a resolverse en forma

justa y razonable en cada caso; que puede' por la hu'

mana falibilidad, resolverse en alguna oportunidad erró-

neamente, en uno u otro sentido, pero no por ello configura

una antítesis, directa ni indirectamente'

20. La libertad' en eI Estado de Bienestar (1)

Como afirma RossoN: "La libertad debe desernpeñar

un papel uital en el Estad'o de Bienest¿r y un interro'

f9.(6) OP' cúú', P' 311'

ãó.ìii p.". 
"t aì"'*tto '"0:5r""î1',î ::ì"::ä:ïr:'å:;:^;: ,i

olana, Caracas, 1982; o a la
iuo, Instituto ile Estudios tle

984.
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gante crítico de nuestro tiempo es høsta d'ónd'e la libertad

es compatible con un grød'o sustancial d'e igualdød'\"
respuesta' como Ho¡souso claramente vio' depende de

qué entendemos por libertad' La idea tradicional de li-

bertad ha sido Ia ausencia de restricciones por el Es-

tado. Postula que los hombres deben ser libres para seguir

la ocupación que ellos elijan, disponer de su capital o

de su trabajo como les plazca' Deben tener libertacl cle

expresión y de reuniOn, Iibertad para no ser detenidos

y årr""""elados arbitrariamente' libertad para asociar-

se con otros en organizaciones de grupos por propósi-

tos sociales, políticÃ o económicos' Estos tipos de iibertad

han sido protegidos por la ley, por la administración de

justicia independie"t", y por la democracia poiítica' Re-

almente, una de las granáes d'iferencias entre el Estado

de Bienes lar y el régimen totalitario reside en Ia pre-

sencia de tales salvJguardias de la libertad individual'

Ningún país que tenga policía secreta' en el cual los ciu-

dadanos están ""prr"tto' 
a arrestos arbitrarios' donde

las ideas peligrosas pueden llevar a juicio criminal' donfe

es un crimen p"oprrg"t' un cambio de gobierno puede

ser un Estado de Bienestar'"
"No obstante, las antiguas formas de iibertatl no son

suficientes para aseguru' "I 
bienestar' y ellas necesitan

ser suplementadas por una nueva.interpretación de la

libertad. La libertad debe ser positiva y no solamente

negativa. Debe existir no solamente libertad contra el

Estado sino también libertad alcanzada a través del Estailo

en la forma de oportunidades para el compieto desarrollo

ofrecido a cada individuo'"
Cuando uno contempla la amplia cantidad -no siempre

calidad, justo es decirlo- de protección que el Estado

de Bienestar otorga (legislación protectora de los niños'

las mujeres, los trabajadores; servicios sociales para la

rehabilitación rle iu, pär.ottas accidentadas, abandonadas
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o incapacitadas; educación a la juventud; servicios de
prevención y cura de enfermedades; fomento de las ac-
tividades recreativas; etc.), se concluye en que: "No se
puede afirmar que esta vasta estructura de actividad co-
lectiva administrada por las autoridades públicas o por
cuerpos de voluntarios ayudados por dineros públicos,
ha sido hostil a la libertad. Por el contrario, ha incre-
mentado la libertad de millones de individuos extendiendo
el campo de actividades abierto a ellos, enriqueciendo
la sustancia de sus vidas permitiéndoles una oportunidad
más amplia para la autoexpresión y participación. Hos-
HousE señaló 'que existen otros enemigos para la libertad
además del Estado, y que es, en efecto, por medio del
Estado que los combatimos'". Añadió, no obstante, "que
no podíamos presumir que cada ampliación de los ac-
tos del Estado fuera favorable a la libertad. Si el Es-
tado interviene en el control de la vida personal y fa-
miliar, si decide lo que se debe vender y comprar, restringe
la entrada y salida del país, persigue a los hombres por
sus opiniones, establece un sistema de espionaje sobre
la vida privada de sus ciudadanos y requiere constan-
tes registramientos con propósitos múltiples, tales ac-
ciones son claramente opuestas a Ia libertad" (2).

Por ello, entendemos que la ampliación de la esfera
de actividad del Ðstado es sólo admisible en tanto no
implique una invasión de las libertades públicas (expresión
del pensamiento, domicilio, correspondencia, reunión, salir
del país, etc.) o una irrazonable restricción de los de-
más derechos individuales; más allá no sólo salimos de
la esfera del Estado de Derecho sino también de la del
Estado de Bienestar.

20.(2) RcrssoN, op. loc. cit.
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21. Crisís Y carnbio

Todo lo expuesto sobre eI Estado de Bienestar ha tenido

.rrr" pot"nciatiaaa creciente durante varias décadas en

las cuales muchos países iberoamericanos consiguieron

niveles constantes de incremento de su desarrollo eco-

,rórni.o, Io cual facititó implementación de políticas re-

distributivas y conectoras dã las desigual<Iades e injusticias

s ociale s.

A partir de la década del ochenta' el excesivo-endeu-

damiento de muchos países' en los cuales eI solo pago

de los intereses de la deuda externa absorbe todo po-

sible crecimiento y condena a un crecimiento negativo'

con más una crisis económica general que objetivamente

determina ,ito"t¡tus d" aosLridad pública' introduce

nuevos condiciona-1""tot y limitaciott:t. u aquellas ]l:l.t
De alguna manera se tornan más críticos y necesarlos

alguno echo administrativo moderno:

partici los ciudadanos' controles más

eficien de oportunidad y mérito' me-

canismos operativos de responsabiliclad' etcétera (1)'

C

(

(

etcétera.



Capítulo lV

EL DERECHO ADMINISTRATIVO

L. Derecho público y priuad.o

Cenlos, Introducción al estudio d.el
Otras teorías son expuestas por
cho ød¡ninístratiuo, t. I, Buenos
cuÉs Leso, El.lnrqun, Tlatado de

, 1959, ps. 1Z y ss. Crnve Llue,
a, 2a ed-, porto Alegre, 195g, ps.

El derecho público (derecho penal, derecho tributario
o fiscal, derecho constitucional, etc.) se distingue del derecho
privado (derecho civil -<bligaciones, contratos, sucesiones,familia-, derecho comercial) en que en el primero setrata de relaciones jurídicas entre el Estado y los par_
ticulares, o entre entes estatales entre sí (1). Esto es
así al menos en el derecho argentino, donde no hay ac_tividad estatal que se halle sometida única y exclusi_
vamente a normas de derecho común: cuando tales normas
se aplican al Estado, están siempre modificadas o in_
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terconectadas con normas de derecho público, de forma

tal que se integran al complejo normativo del derecho

público.
Ello ha llegado a ser así debido a que' generalmen-

te, toda vez que el legislador o el juez ha considerado

una relación jurídica establecida entre el Estado y otro

sujeto de derecho, se han ínclinado a dar soluciones par-

ticulares antes que aplicar al pie de la letra ia legisla-

ción común.
IJna consecuencia de esto es que en eI derecho público

hay a menudo una relación de subordinación (porque se

ie confiere al Estado una cierta superioridad jurídica sobre

el particular, un número de atribuciones superiores a

los derechos individuales del habitante), a diferencia del

derecho privado, en que es más frecuente la coordina-

ción'. Ios sujetos se encuentran allí en un plano de cierta

igualdad. Esa diferencia de régimen tiene en parte por

raíz sociológica que por lo general tales relaciones afectan

el "interés público", colectivo, o el "interés privado"' in-

dividual, resPectivamente.
pero la distinción entre derecho público y privado no

es a priord; ni se trata de que las normas de derecho

público tengan una estructura diferente de las del de-

,".ho privado, ni de que matemáticamente unas y otras

contemplen situaciones de interés general y de interés

indiviclual, sino tan sólo de que las leyes que rigen las

relaciones del Estado con los particulares van acumu-

lando una serie de prerrogativas y privilegios para eI

Estado, y de que tales leyes deben regular situaciones

que no se dan sino en el caso del Estado: todo lo rela-

tiuo t la organización, funcionamiento y actividad de los

poderes públicos y las entidades estatales requiere principios

ãirr"".o, de los del derecho común' De tal forma esas

prerrogativas y disposiciones peculiares constituyen en

determinado momento un todo estructurado y regido por
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principios propios, ajenos al derecho común: Ias que em-
piezan siendo excepciones se tornan principios, y así las
reglas generales del derecho privado se ven desplaza-
das por éstos. Al llegar a esa situación, es lógico inde-
pendizar metodológicamente a ese conjunto de princi-
pios e instituciones correlativas y concordantes entre sí,
que resultan discordantes y extraños al derecho gene-
ral: allí nace el derecho público.

2. EI derecho adm.inistrøtiuo corno ciencia o como
conjunto de normas jurídicas

2.L. Los conceptos de fuente

Tradicionalmente se distinguen las fuentes formales
de las fuentes materiales del derecho. Las primeras seúan
aquellas que directamente pasan a constituir el dere-
cho aplicable, y las segundas las que promueven u ori-
ginan en sentido social-político a las primeras. Fuentes
en sentido formal serían así la Constitución, las leyes,
los reglamentos y la jurisprudencia; fuentes en sentido
material u "orígenes", los hechos sociales, doctrinas y
costumbres. Algunos autores no distinguen entre uno y
otro tipo de fuentes, y dicen así que las fuentes del derecho
administrativo son la ley (en. sentido amplio), la doctrina
y la costumbre (1); otros agregan a los hechos como fuente
formal (2).

Estas dudas provienen de una confusión, no tanto sobre
el concepto de fuente como sobre el concepto de dere-

2.(1) B¡ærse, Rerunl, Derecho ødministratiuo, 6Ê ed., Buenos Ai-
ree, 1964, t. I., p. 25.

2.(2) Jp¡.r,¡r,rpx, Wllrn4 Verwaltungsrecht, Berlin, lg31, ps. 125 y
es.; reimpresión ile la Be ed., Offenburg, lg4g, ps. 125/6.
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cho administrativo: puesto que éste es una rama de la

ciencia dei derecho (una disciplina; un saber) que ana-

liza el régimen ¡o'ialto rel rtivo al ejercicio de Ia fun-

ción administrativa' las fuentes de la disciplina serán

todas las normas y principios -sea cual fuere el ori-

gen de éstos- qt'" i"t"g"en dicho régimen jurídico; en

otras palabras, las reglas y principios que sean impe-

rativos.
Si, en cambio, se consid'era que eI derecho adminis-

trativo es eI conjunto mismo de esas reglas y principios'

sería absurdo pretender que la ley' por ejemplo' sea fuente

del derecho administrativo' pues ello significaría que es

fuente de sí misma (3); en este concepto del derecho ad-

ministrativo, hablar de fuente no tiene sentido -salvo
en el aspecto puramente sustancial (4)- y lo que no-

sotros estudiamos aquí como 'fuentes" debe analizarse

bajo el nombre de "dàrecho administrativo objetivo" (5)'

Conceptuar el "derecho administrativo" de una u otra

manera no tiene gru' t"u,.".,dencia, pero debe cuidar-

se que la noción ãe "fuente' sea coherente con la mis-

ma.
Considerando pues al derecho administrativo como una

rama de la .i""ti" del derecho' las fuentes del mismo

serán en sentido estricto únicamente aquellas normas

y principios que tienen imperatividad' esto es' que in-

tegran el orden jurídico positivo; todo aquello que pue-

da contribuir al nacimiento de una regla o principio im-

perativo, pero que no sea imperativo en sí mismo' es

fuen'
jurír
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2.(3) Z¡¡¡oslNt, Guloo, Corso di d'irítto a'rnmínistrativo' 8s ed" MiIán'
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fuente en sentido social o político, pero no fuente en sentido
jurídico (6).

Tomamos así posición en contra de la injustifrcada ad-
misión de la doctrina como fuente del derecho adminis-
trativo; en cuanto a la costumbre, la consideraremos más
adelante.

2.2. EI derecho administratiuo corno fuente y objeto
de conocimiento

No debe pues confundirse al derecho administrativo
en cuanto ramø del conocitniento, y aI derecho adminis-
trativo como parte del orden jurídico positiuo, como conjunto
de normas jurídicas (7).

Así como al hablar del derecho civil podemos referir-
nos tanto al Código Civil y leyes complementarias, co-

mo a la disciplina que estudia las normas y principios
de ese código y esas leyes, así también al hablar de derecho
administrativo podemos pensar tanto en el conjunto de
leyes administrativas, principios de derecho público y
reglas jurisprudenciales que integran la normación po-
sitiua, el régimen jurídico positiuo de la función admi-
nistrativa, como en la d,isciplina. que los estudia.

Dado que el conjunto de leyes y principios que inte-
gran eI régimen jurídico positivo del caso llega a nues-

2.(6) También puede decirse, en sentido similar, que las fuentes
se clasifican en udirectas" (las basailas en normas jurídicas positi-
vas) e "indirectas" (las que no se basan en normas positivas). Así,
MentnNuorr, Tlatado de d,erecho ød,ministratiuo, Buenos Aires, 1g65,
t. I, p. 197.

2.(7) En t,al sentido de LtuseoÈnn, ANonÉ, T¡aítè de d,roít admi-
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tro conocimiento y valoración a través del estudio y análisis

de los mismos Y Que, por lo tanto, nuestro primer con-

tacto cognoscitivo se realiza con la discipiina que efec-

túa tal investigación, debe darse preferencia al concepto

de rama del conocimiento antes que al de conjunto de

normas Positiuas.
El derecho adrninistrativo es, pues' en primer lugar,

una disciplina o una rama de la ciencia del derecho' No

creemos convenientes' en consecuencia, las definiciones

que conceptúan al derecho administrativo como un "conjunto

á" .orrrr". y de principios de derecho público" (8)' pues

hacen prevalecer el carácter normativo o de fuente an-

tes que el aspecto metodológico o cognoscitivo (9)'

Desde luego, al definir formalmente al derecho admi-

nistrativo como disciplina o râma del conocimiento ju-

rídico, no significa que deje de usarse la acepción' en

segundo lugar, también en su significado de "conjunto

de normas positivas", pues la noción de "derecho" reci-

be casi siempre esa ambivalencia que ya señalamos (como

disciplina y como conjunto de normas)' Pero ello no quita

que ai darse específicamente la definición metodológi'

"o 
.otr"rponda usar más adecuadamente eI vocablo' Así

como nadie definiría al derecho civil como "el conjunto

del Código Civil y sus leyes complementarias"' así tampoco

parece 
^de"oado 

definir al derecho administrativo co-

mo un "conjunto de normas y de principios de derecho

público". Ubicándolo en la distinción que se hace del derecho
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en razón del objeto, en una disciplina o rama del dere-
cho público (10).

3. No es solamente derecho interno

3.L. El régimen administratiuo internacionøl

No creemos adecuado expresar que constituye una rama
del derecho público interno (1), por cuanto existe hoy
en día, incipiente, un régimen administrativo interna-
cional (la organización administrativa de los organismos
internacionales: ONU, OEA, BID, CIES, ALALC, Cor-
poración Andina de Fomento, Mercado Común Centro-
americano; el régimen administrativo del personal de tales
organismos internacionales; sus contrøtos y actos de carácter
administrativo, etc.) (2).

Si bien los organismos internacionales están funda-
mentalmente bajo el régimen del derecho internacional
público, ello no quita que tengan también, según se ve,
un régimen de derecho administrativo que no es "interno"

2.(10) Comparar similar distinción en Rpv¡oerr¡, Gusrevo A., De-
recho administratiuo, t. 1, ed. Fundación de Derecho Administrati-
vo, Buenos Aires, 1984, pâg. 95, quien menciona uuna forma de concebir
el d tivo" como "subsistema jurídico" y una forma
"de Administrativo" como "disciplina que estudia
ese es parte de la Ciencia Jurídica,; ver también
ps.

0

e

.t

o

S

o

s

t-

i-
l-

n
;o

i-
lo

)a

i-
SI

bo

90

o-

to
:to

ros

UO,

Ld-

.fÀ,

de
fNt
ed.
ln-



IV-8 TRATADO DE DERECHO ADMINISTRATIVO

a ningìrno de los países contratantes' y que tampoco integra

estrictamente el derecho internacional público (3)' Los

principios de competencia, jerarquía, control adminis-
trativo, deber de obediencia de sus agentes, estabilidad
en sus empleos, derechos y deberes del cargo, requisi-
tos de validez y competencia de los actos, etc., son to-

dos los propios del derecho administrativo (4) y no los

del derecho internacional (5). Por tales motivos nos in-
clinamos por no hacer la iimitación antedicha en la de-

finición de Ia materia, máxime cuando una creciente ten-

dencia del mundo hacia la integración subregional, re-

gional y mundial hace cada vez rr'âs importante el mentado

aspecto internacionai de la disciplina.

3.2. El régimen supranacional de garøntías
indiuiduøIes

Donde más claramente se advierte que el derecho ad-

ministrativo no es meramente derecho interno, es en la
existencia y aplicabilidad de un régimen internacional
o supranacional de garantías individuales y libertades
públicas, como es el contenido en la Convención Ame-

ricana sobre l)erechos Humanos. La ratificación de di-

3.(3) Ver InsnN, HlNs Pnran, Deutsche Verwaltung und europtiis'
che wirtschøftsintegrotion, en la revista "Die öffentliche verwaltung",
Stuttgart, 1968, números 13/14, ps. 441 y ss. Compatar supra, ca-

pítulo II, punto 3.1., e ínfra, capítulo V, número 9'- 
3.(4) Los tribunales administrativos internacionales, por ejemplo,

no aplican a los agentes internacionales normas o principios de de-

recho internacional. Ver Vnlesco, EucuNto, Los tribunales adntinis-
trøtíuos en general y eI del Banco Interømericano de Desarrollo en

particular, Washington, 1985, cap. II, ps. 16 Y ss., Y la bibliografía
de las ps. 36 a 39.

3.(5) Algunos autores distinguen entre Derecho administrativo in-
ternacional y Derecho internacional administrativo. Así Revl¡¡T'T|, op.

cít., ps.80 y 81; pero no parece posible negar Ia existencia del pri-
mero por afirmar la del segundo.
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cha Convención por nuestro país, y nuestro igual some_timiento a la jurisdicción internacional de la Corte In_
teramericana de Derechos Humanos de San José de Costa
Rica, es la más clara demostración de que existen principiosy normas de derecho administrativo, de carácter .rrp""_
constitucional y supranacional (6), que constituyen una
de sus bases elementales (Z), sin perjuicio de su apli-
cación operativa y directa como derãcho interno f8l. %f_
veremos sobre el tema en el capítulo V, punto 1, al re_
ferirnos a las fuentes del derecho administrativo.

4. Es un derecho en formación. Conjeturas
y refutaciones

4.7. EI carácter primario, en formación, etc., d,el
or de na rnie nt o j urí di co _ a dminis tr atiu o

Las normas y principios que son objeto de estudio porparte del derecho administrativo no forman, según ya
hemos dicho, un verdadero sistema coherente, sino tansolo un complejo o conjunto de normas jurídicas positi-
vas, de principios de derecho público y de reglas juris_
prudenciales, frecuentemente asistemáticas (1).

cnpz Monór,¡ habla de un derecho
nos; E. Glncf,r oe Exronnf¡ y otros,
de los d.erechos humanos, 2a ed.,

Etrrnnfn, op. cít., p. 15, desta-
libertad en todo el espacio eu-

s y regímenes políticos, como, so_
sistemas y tradiciones jurídicas".
t., p. L6, recuerda en el cago eu_" de la Convención,
Iadamente las influencias asist,e_

trativo en el prólogo de nues-
nistrativo, Madrid, lgg4, Instituto
, páginas VII a XVI.
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A diferencia de otras ramas del derecho positivo' no

se halla ésta completamente legislada, y por ello debe

recurrirse frecuentemente a elaboraciones jurispruden-

ciales o a principios constitucionales o de derecho su-

pranacional para configurar una institución de derecho

administrativo: eso lo torna bastante impreciso, muy librado

a disquisiciones, contradicciones y oscuridades doctrinarias,

a arbitrariedades y despotismo de los órganos adminis-

trativos cuando los jueces carecen de personalidad pa-

ra imponer Ia protección de la persona humana; a evo-

luciones e involuciones.

4.2. Las conjeturas y refutaciones en Ia ciencia del

derecho adrninistrøtiu o

Por lo mismo que es un derecho en formacíón, como

generalmente se dice (2), o un derecho jouen o recien'

te, como también se ha dicho (3), no siempre resulta con-

vincente en sus construcciones. Sus hipótesis y conje-

turas resultan frágiles ante la contrastación con la ex-

periencia, en la medida que no llevan a una adminis-

tración respetuosa de los derechos, y que la arbitrarie-
dad administrativa subsiste a despecho, o aI amparo, de

las teorías. Nuevas conjeturas e hipótesis son así cons-

tantemente necesarias.
A juicio del autor, en esta materia existen muchas cons-

trucciones, teorías e "instituciones" que no siempre tienen

una base lógica o jurídica fuerte: frente a ellas es ne-

cesario adoptar una drástica actitud, un espíritu críti-
co cartesiano de duda permanente, y estar decidido cle
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4.(2) V¡u,pces BesAvtlnAso, op. cit', t' I, p' 47; ManrnrxoÊÊ' op' cit''
p. I47 Brelse, op. cit.,6c ed., t- I, p' 37;Drc2, op' cít'' t' I' p' 28L'
' 4.(3i Rtvnno, JneN, Droit ad'ministrotif, París, 1970' p' 27' 10s ed''

1983, p. 31; Cnnrn Aoeus, JorrN, E/ derecho odministrotiuo norteo-

*"rilino, Buenos Aires, 1964, p. 21; MlunNHoFF' op' cit'' p' 148'
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antemano a cortar de raíz con aquellas teorías y doc-

trinas que no tengan un fundamento evidente, y que en

la experiencia sirvan para el autoritarismo y no para

la libertad.
Conjeturamos que una explicación psicológica de es-

ta peculiaridad del derecho administrativo puede sel una

inconsciente tendencia a tratar de crear principios propios

y específicos que den un falso color de legitimidad al

Ljercicio del poder, sea éste bien o mal ejercido; que "jus-

tifiquen" la existencia autónoma de la materia, frente

al derecho común (4); de ese modo el poder ostentar una

serie de teorías extrañas es la mejor demostración práctica

de que la autonomía existe y de que alguna extralimi-

taciãn del poder es válida (5). Pero eso queda o debe-

ría quedar (6) para el pasado; no estando ya en tela de

juicio la autonomía científica de la materia, es hora de

lue madure definitivamente y se despoje del ramaje y

la fronda innecesaria' que le impide a veces ver clara-

mente la realidad.
Para superar las observaciones de que es una mate-

ria muy ooscura', "teótica", "inventada" o muy difícil'
nada mejor que atacar directamente las causas de su

drama lntimo del Derecho adminietrativo: su innata aspiración a aer

un Derecho común, cuando la inestabilirlail ile su materia le incli-
na a un carácter

4.(6) Rrv¡o¡ru, 8f como el Estailo ...,
se forma tras el t sobre los señores feu-
dales, a loa que d poral de la lglesia, al
que ilebla obedien a, poco a poco deja ile
pagar tributo y de rendir obediencia ... La separación, por gupueg-
to, nunca fue abeoluta".
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oscuridad, dificultad, irrealidad, etc.; es necesario en-

tonces tratar de dar fundamentos empíricos lógicos y ju-
rídicos a los principios e hipótesis que se enuncian, y
en caso de no encontrarlos, pronunciarse decididamen-
te por la supresión del supuesto principio (7). Es lo que

hacemos, por ejemplo, con las conocidas teorías del "poder
de policía", de los "actos de gobierno", de los "servicios
públicos", de Ia "jurisdicción administrativa", de la "eje-

cutoriedad" del acto administrativo; de la "doble perso-

nalidad" del Estado, de las "potestades" administrati-
vas, etcétera.

Si se procede de otro modo, o sea, si se acepta conti-
nuar repitiendo las construcciones y conjeturas elucu-
bradas sin base real en el pasado (8), entonces el dere-
cho administrativo estará condenado a seguir siendo una
materia esotérica, árida, supuestamente oscura, difícil
y compleja, realmente teórica e inmadura, a despecho

constante de la realidad, en un falsamiento permanen'
te de sus dogmas. Su madurez intelectual definitiva sólo

la alcanzará verdaderamente cuando no sea necesario,
en una obra de la materia, ocuparse de tales falsas te-
orías y principios y pueda omitirse su consideración sin
peligro de que el error teapatezca en la mente de los
juristas de un mundo libre y un Estado moderno, post-
feudal.

Que quede el camino abierto para conjeturas más audaces

y renovadoras, para ideas nuevas, para nuevas contras-
taciones. Como dice Poppen: "No sabemos: sólo podemos

adivinar ... Pero domeñamos cuidadosa y austeramente

4.(7) O en otras palabras, verificar su falsedad a través de he'
chos y experiencias que demuestran que tales teorías son sustento
de comportamientos autoritarios, excesos, abusos, etc., no censura-
dos ni controlados, que son la antítesis del derecho adminisürativo.

4.(8) O peor aún, conjeturas verificables en la realidad del Esta-
do feudal o absolutista, pero falsas en la contrastación con un Es-
tado moderno y democrático. Comparar Revloettl, op, loc. cit.
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estas conjeturas o 'anticipaciones' nuestras, tan mara-
villosamente imaginativas y audaces, por medio de con-
trastaciones sistemáticas ... nuestro método de investi-
gación no consiste en defenderlas para demostrar qué
razón teníamos; sino, por el contrario, tratamos de de-
rribarlas..." (9); "... el único medio que tenemos de in-
terpretar la Naturaleza son las ideas audaces, las an-
ticipaciones injustificadas y el pensamiento especulati-
vo: ... los que no están dispuestos a exponer sus ideas
a la aventura de la refutación no toman parte en el juego
de la ciencia ... La petición de objetividad científica hace
inevitable que todo enunciado científico sea provisional
para siempre: sin duda, cabe corroborarlo, pero toda co-
rroboración es relativa a otros enunciados que son, a su
vez, provisionales" (10).

5. No se refiere principalmente a los
seruicios públicos

Ese conjunto de normas y principios no se refiere ex-
clusivamente a la creación y gestión de los seruicios públicos,
sino que abarca a toda la función administratiua, trá,-
tese o no de servicios públicos: la función pública, los
contratos administrativos, la responsabilidad del Esta-
do, el dominio público, etc., son materia del derecho ad-
ministrativo a pesar de no tener una conexión necesa-
ria con la institución y funcionamiento de los servicios
públicos.

Por ello puede considerarse superada, en ese aspec-
to, la definición de Blelse: "conjunto de normas positi-

4.(9) K¡nr L. Porrun, Lø lógica de la inuestigøción cienttfíca, Fld.
Tecnos, Madrid, 1g?8, ps. 25g y 260.

4.(10) PoppER, op. loc. cit.
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vas y de principios de derecho público de aplicación concreta

a la institución y funcionamiento de los servicios públicos

y al consiguiente contralor jurisdiccional de la Adminis-

iración Pública" (1); si bien el derecho administrativo

francés tradicional se construyó especialmente sobre la

noción de "servicio público", han surgido otros temas de

importancia y que tienen una relación directa con aquélla:

además de los mencionados, puede recordarse toda la

teoría del acto ad'ministratiuo, de las empresas estata-

les que no prestan servicios públicos sino que realizan

actividades comerciales o industriales, d'e la planifica-

ción, etcétera. Por ello, si bien la noción de servicio público

sigue siendo para algunos importante, no es en absolu-

to la más importante de la materia, y no justifica por

elio que se defina en base a ella al derecho adminis-

trativo (2).

Por nuestra parte, la consideramos superflua y sin base

científica alguna (3).
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Algunas definiciones antiguas (1) y otras moder-

nas (2) consideran que el derecho administrativo estu-

dia Ia actividad de la administración pública' o Io que

5.(1) BlBr,s¡., op. cit., t. I, 6c ed', p' 37'

5.(2) Confr. VI¡,l,scls Besevtlnaso, BnN'leufN' op' cit'' t' I' p' 5!;

Manrernom, op. cit., t. I, p' 138; Rnvroerrt' op' cit'' ps' 104 a 108'

etcétera.
5.(3) Infra, t. 2, caPítulo XIII'
O.Oi So¡n o"*f¡. on Pi¡Boes , Curso de Derecho Administratíuo' Madrid'

1903, p. 38; Sennfe, Fl'ttx, Derecho Adnt'inistrøtiuo' 4è ed'' Córdoba'

1950, p. 50.
g.(Zl nttr, M¿'run¡, MaRfr, op' cit'' t' I' ps' 263 y ss'
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es lo mismo, del Poder Ejecutivo y.sus órganos depen_
dientes. Sin embargo, la mayor parte de la doctrina prefiere
ampliar el campo del derecho administrativo al estudio
objetivo de toda la actividad de tipo administrativo, sea
o no realizada por los órganos administrativos (B).

En realidad, la cuestión está supeditada al criterio
que se adopte al definir qué es la función administra_
tiva o la actividad administrativa: si se interpretara que
sólo el Poder Ejecutivo y sus órganos dependientes re-
alizan función administrativa regida por el derecho ad-
ministrativo, entonces es coherente definir a este últi-
mo de ese modo. En cambio, si se acepta que también
los Poderes Legislativo y Judicial realizan actividad de
tipo administrativa sujeta a los principios de esta dis-
ciplina, entonces la conclusión contraria es inevitable.
No podrá, en efecto, sostenerse que haya actividad ad-
ministrativa de estos poderes, regida por los principios
del derecho administrativo y no comprendida, sin em-
bargo, en la definición de este último (4).

En consecuencia, entendemos que el derecho adminis-
trativo no sóIo estudia la actividad ðel órgano adminis-
tración pública, sino más bien el total de la actiuid,ad,
de índole administrativa, sea que la realice el órgano
administrativo o los órganos Poder Judicial o poder Le-
gislativo, e incluso las personas no estatales en cuan-
to ejercen poderes públicos.

6.(3) Entre los au elprimcr criterio, pero 
A_r,r,a, Fenxar.lno, Tlatød

Ps. 26 y ..., V .r, g.- ,inota.

, 6'(4) Acerca del probrema de si exigten o no actividades de los
:::_:,,p_._d"r"s 

regidos por eI derecho adminietrativo, ver lo que de_Barrollamos infra, capltwlo VII.

ase

er-
bu-

ue

55;
08,

dd,
ba,



IV - 16 TRATADo DE DERECHo ADMINISTRATTVo

7 . No sólo estudia las relaciones de la
administración pública

Aun tomando al concepto de administración pública
en sentido amplio 

-abarcando todo órgano que ejerza
función administrativa, sea él o no órgano administra_
tivo-, no será suficiente con indicar que el derecho ad_
ministrativo estudia las relaciones ,,entre los entes pú-
blicos y los particulares o entre aquéllos entre sí,, (1),
porque también estudia la organización interna de la ad_
ministración, su estructura orgánica y funcional, y los
medios de la actividad administrativa y la forma que
ella adopta (2).

Por tales razones se prefiere denominar al derecho ad_
ministrativo en el sentido que abarca ,,la estructura y
el funcionamiento de la administración y el ejercicio de
la función administrativa', (B), o ,,la organización y la
actividad de la administración pública" (4), o "la orga_
nización y el funcionamiento de la administración pú_
blica, así como la regulación de las relaciones interor-
gánicas, interadministrativas y las de las entidades ad_
ministrativas con los administrados" (5).

Estas definiciones, sin embargo, pecan en parte por
exceso y en parte por insuficiencia. Son excesivas en cambio
enumeran los dos elementos en cuestión _organi zación
administraüva y relaciones- lo que puede parecer un
poco superfluo si se tiene en cuenta que dado que la or_

7.(1) Vrll¡cas B¿savr¡,snso, op. cit., t. I, p. 77.

7.(3) SevecuÉs Laso, op. cit., t. I, p. 21.
7.(4) Dtp.z, op. cit., f. l, p.264.
7.(5) Maun¡,¡HoFF, op. cit., t. I, p. t4g.
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ganización administrativa hace al estudio del sujeto u
órgano que ejerce la función administrativa, se puede
abarcar ambos elementos diciendo que el derecho admi-
nistrativo estudia eI ejercicio de Ia función administratiua.

En esta tesitura, hemos sostenido que no es necesa-
rio acla¡ar expresamente que dentro del ,,ejercicio de la
función administrativa' se incluye el estudio del órga-
no que la ejerce, pues dicha inclusión es obvia (6). En
efecto, si no resultara claro que hablar de la actividad
administrativa presupone también la consideración de
la organización administrativa, a pesar de que el autor
lo diga expresarnenúe, entonces nada es suficiente: en tal
actitud sería necesario hacer una enumeración de todas
las cosas que el derecho administrativo comprende, ya
que muy pocos las captarían por sí mismos en forma directa
de la definición. Habría que señalar entonces que eI derecho
administrativo estudia la "estructura administrativa, la
organización centralizad,a y descentr alízad.a, la función
pública, el acto administrativo, los reglamentos, los contratos
administrativos, el procedimiento administrativo, la res-
ponsabilidad del Estado, el dominio público, las limitaciones
a la propiedad privadà ...', etc., lo que no sería conve-
niente.

La definición de una disciplina debe buscar un ele-
mento de síntesis que en lo posible pueda ser comprensivo
de todas las partes que la componen, y no por buscar
mayor claridad debe caer en la mera enumeración. Jus-
tamente, la definición será una síntesis que por sí sola
es_insufrciente para el conocimiento de la materia, y que
debe ser completada con los demás elementos que pro-
porcionará la lectura de la obra.

Si, en consecuencia, los autores que incluyen la ,,or-
ganización" como un elemento conceptual del derecho ad_

- 
7.(6) Lo sostuvimos en Introducción aI derecho ad,minístratiuo, Ised., Buenos Aires, 1962, p. 46.
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ministrativo, además de las,,relaciones,' administrati-
vas, no están dispuestos a agregar todos los demás ele_
mentos mencionados (contratos, función pública, respon_
sabilidad, etc.), entonces tales definiciones o son insu-
ficientes o tienen exceso al enumerar en el concepto lo
que no constituyen sino elementos particulares, y no cier_
tamente los fundamentales de la disciplina.

8. El derecho administratiuo estudia el ejercicio
de la función administratiua

El elemento de síntesis que pueda reflejar adecuadamente
la totalidad de las partes que componen a esta rama del
derecho es, según lo hemos expresado anteriormente, la
"función administratla". En consecuencia, abarca:

8.1. El estudio del sujeto que ejerce dicha función
o sea la administración pública centralizada y descen_
tralizad.a, a través de sus órganos jurídicos (con los con_
siguientes principios de competencia, jerarquía, delegación,
etc.) (1), de los øgentes (2) que se desempeñan en esos
órganos, y estructurada en forma de administración central
(centralizada o desconcentrada), o descentralizada (en_
tes autárquicos, empresas del Estado, sociedades anó_
nimas con participación parcial o total del Estado) (B).
También puede a veces la función pública ser delegada
o atribuida a personas no estatales, y aparece en ese
caso el fenómeno de las personas públicas no esta_

8.(L) Infra, cap. IX.
8.(2) Infro, cap. X.
8.(3) Infra, cap. XL
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tales (4) (algunas sociedades de economía mixta, corpo-
raciones profesionales, etcétera) (5).

8.2. El estudio de las forrnas jurídicas que dicho ejercicio
presenta, es decir, los hechos, actos, contratos y regla-
mentos administrativos, los "actos de gobierno", Ios "servicios
públicos"; el análisis de las facultades, "potestades', o

seudo "poderesn que se le atribuyen por parte de la doctrina:
facultades discrecionales y regladas (6), "potestad juris-
diccional de la administración" (7), "poder de policía" (8),

servicios públicos (9), etcétera (10).

8.3. El estudio de los límites de tales facultades, co-
mo contrapartida necesaria al ejercicio del poder en un
Estado de Derecho: los recursos y remedios del proce-
dimiento administrativo (recursos de reconsideración o

revocatoria, j erárquico, jerárquico menor, alzada, reclamación
administrativa previa, denuncias, etc.) (lt¡, t las acciones
y recursos del proceso judicial (acción ordinaria, acción
de amparo, amparo por mora de la administración, in-
terdictos, recursos especiales de apelación; en el orden
provincial, acciones de plena jurisdicción, de anulación,
de interpretación, etc.) (12); por último, la sanción por
el agravio causado, a través de la responsabilidad de

8.(4) Ver infrø, capíttto VII, Na 22.2i t. 3, cap. I, Ne 12. Otros
autores prefieren hablar de personas privadas que ejercen funcio-
nes públicas, lo cual no altera el régimen de fonclo.

8.(5) Infrø, t. B, cap. I, Ne 12.
cap. VIII, nros. 10 a 17
cap. YII, nros. 7 a g.

cap. XII.

8.(6) T. 1,
8.(?) T. 1,
8.(8) T. z,
8.(9) T. 2, cap. XIII

. 8.(f 0) O"'g"Ë"""f ,-1, eo 
"ste 

ámbito de los poderes del Estado
donde se encuentran las teorías de más dudoso carâcter científrco.
Para una crítica del concepto de "potestades' en general, ver Dno-
ut, Instituciones de d.erecho ad,minlsbotiao, op. cit., pa. 1?B y se. e
inf'ra, t. 2, proemio.

8.(11) Explicamos todo ello en loe tomos 4.L. y 4.2-
8.(12) Ver las referenciae del t. 2, cap. XIX.
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los funcionarios públicos (civil, penal, administrativa,
política) (13) y der Estado l"usponsabilidad extracontractualpor hechos y actos ilícitos de sus agentes) (14).

8.4. El estudio de los med,ios materiales puestos a dis-posición de esa actividad, a través del dominio públicoy el dominio "privado" del Estado: en general, el estu_dio de la propiedad en su relación con la función ad_ministrativa, sea a través de la propiedad pública, seaa través de las limitaciones que el estado impone a lapropiedad privada (meras restricciones, servidumbres ad_ministrativas, ocupación tempor á.nea, expropiación, etc.),sea a través de vinculaciones contractuales de conteni_do económico (los contratos administrativos).
En otras palabras, el estudio del ,,ejercicio de la funciónadministrativa" es comprensivo no sólo del quién (g.L)

ejerce la función, sino también del cómo (g.2) y con qué
fundamento (8.2), con qué medios (g.4) y fundamental_
mente hasta dónde, con qué limitaciones (g.B) se la ejerce.
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Si bien acabamos de decir que los elementos que in_tegran la disciplina no deberían en principio ser incluidosen la definición de ésta, sino que ãebería buscarse unaexpresión que pudiera servir de síntesis a todos ellos,existen razones de otra índole que justifican aislar a unode esos elementos y elevarlo a la categoría de caracte_rización conceptual de la materia.
Nos referimos a los límites de la actividad adminis_trativa, y dentro de éstos en particular a la protecciótn

8.(13) T. 2, cap. XXI.
8.(14) T. 2, cap. XX.
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judicial del administrado frente a la administración. Aquí
reside uno de los pilares esenciales de la temática del
derecho administrativo: Ia protección del administrado
contra el ejercicio irregular o abusivo de la función ad-
ministrativa (1); si relegáramos este problema a ser uno
de los aspectos secundarios de la disciplina, estaríamos
quitándole a ésta una de sus notas características en
el Estado de Derecho, y por lo tanto su diferenciación
con las normas administrativas totalitarias.

Es, pues, muy importante destacar que el problema
central de esta materia no es la administración públi-
ca (su organización, sus actos, sus facultades, etc.), si-
no su contraposición frente a los derechos individuales
de los habitantes. El derecho administrativo debe estar
orientado hacia el estudio de los derechos individuales
y en definitiva de la libertad humana, y la protección
de éstos contra el ejercicio abusivo o ilegal de la fun-
ción administrativa debe transformarse en una de sus
más trascendentales finalidades; debe quitársele al de-
recho administrativo su apariencia de disciplina inte-
resada casi exclusivamente en la administración públi-
ca y sus fines y dársele en cambio una estructura ex-
terna y conceptual que claramente represente su bús-
queda consciente y constante de un equilibrio razor:^a-
do entre el individuo y el Estado.

Asimismo, debe advertirse que se habla aquí de pro-
tección judicial y no "jurisdiccional" como lo indican otras
definiciones (2), las que se refieren más particularmente
a la protección que existe dentro del mismo ámbito de
la administración pública, en especial "lo contencioso-

9.(1) Como ejemplo de la importancia dada a este aspecto de la
materia, puede recordarse que las Naciones Unidas realizaron un se-
minario internacional sobrã Los recursos judiciales o d.e otrø índ.ole
c,o.ntra eI ejercicio ilegal o øbusiuo del pod,er adntinístratiuo (Buenos
Rtres' 1959), en el que se presentaron numerosos trabajos dedica-
dos exclusivamente al análiìis de este problema.

9.(2) B¡r¡,se, Rer,.lnl, op. cit., ps. 89 y ss.
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:f::lìïîrivo". En rigor de verdad, rates definiciones
e r rr a n c é s, ;ì i :T, J: .:'".,,,î å ":"i1 1",:: : :* * n:l:dos y ra administ"""i¿.r".ïn"il",r"lt"s 

en forma defini_tiva por un tribunal 
"*."îa" i. lu misma administra_ción, que es el.Cons":" J"ï.rJoo, o""o no lo son para

;:Jri:"iî iÏi:"lll ";-" "i;;:stro' en q'u tuiu, 
"o,,-e, p o d e r r to' 

:i " :if , 

" :,î i :î;" :; 
"' 

li îî ; "".",:X ; : :dios complementarios _ro .rr-rirt.rrru ._ de contralor (4).

10. El contenid,o de la protección jud,icial

Al tratarse de.la.3rotección judicial de los individuoscontra el ejercicio iiegal 
" ";;;;" del poder de Ia ad_ministración, no se incluye .or ìoao principalmente elprocedimiento que a"r" .åg.ri""" ."t" er Tribunar Judi-

;'#r:'#,ï:"ï'e 
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