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Capítulo III
EL PRINCIPIO DE LEGALIDAD

Y SUS FUENTES POSITIVAS

I. Introducción

1. Un poco de historia
La Revolución Francesa no provoco, como efecto inmediato, 

la caída de la monarquia, pero produjo un profundo cambio 
en las relaciones entre la Asamblea y el Rey que, de algún 
modo, vaticinaba el avance posterior dei Legislativo sobre las 
potestades dei monarca, bastante menguadas luego dei adve- 
nimiento al trono de Luis XVI. El fin dei proceso revolucionário 
es conocido y culmino con el centralismo napoleónico, en el 
que prácticamente comienza la gestación dei derecho adminis
trativo moderno, tras la creación dei Consejo de Estado.

Ese cambio tuvo consecuencias trascendentes en las con- 
cepciones políticas que después se proyectaron en gran parte 
dei mundo jurídico decimonónico. La primera fue la consa- 
gración de la soberania de la ley como producto de los repre
sentantes dei pueblo, concebida como la representación total 
y hegemônica de la comunidad asumida por el Tercer Esta
do al constituirse en Asamblea Legislativa como soberana y 
atribuirse poderes de jerarquía superior a los dei Rey, aun 
cuando éste dispusiera dei derecho de vetar las decisiones 
asamblearias (privilegio más bien formal en el escenario po
lítico revolucionário).

La segunda consecuencia, conectada con la primera, ra
dica en que la soberania -llamada a partir de entonces na
cional”— obedece y tiene su causa inmediata en la concepción 
de la ley como voluntad general indiscutible y exenta de todo
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revolución

1 Bosch, Jorge Tristán, “Ensayo de interpretación de la doctrina de 
la separación de los poderes”, publicación dei Seminário de Ciências 
Jurídicas y Sociales de la Facultad de Derecho y Ciências Sociales de 
la Universidad de Buenos Aires, Buenos Aires, 1944, pp. 175 y ss.

2 Mufloz Machado, Santiago, Tratado de Derecho Administrativo y De
recho Público General, t. I, 2a ed., lustel, Madrid, 2006, pp. 145 y ss.

control. Es oportuno recordar que todo ello se hizo en nombre 
dei principio de división de poderes, interpretado de un modo 
rígido, basado en “una independencia absoluta de los órganos 
y en una especialización también absoluta de funciones ’.

El resultado de ese proceso consagro el surgimiento de 
dos regias fundamentales, que se afirmaron en la evolución 
inmediatamente posterior dei principio de separación de los 
poderes en Francia, a saber: a) el monopolio atribuído al ór- 
gano legislativo para el dictado de normas generales y obliga- 
torias, y b) la interdicción que, desde los orígenes dei proceso 
revolucionário, impedia al Poder Judicial juzgar a la Admi- 
nistración2. Esos princípios operaban en un escenario en el 
cual, tras la extinción de la monarquia, las administraciones 
republicanas subsiguientes constituían una emanación dei 
poder de la Asamblea, aun cuando por la lógica dei proceso 
histórico y político los órganos ejecutivos asumieran poderes 
dictatoriales que excedieron las leyes anteriores de la propia 
Asamblea y, sobre todo, la declaración de derechos de 1789.

Se produjo así un fenômeno extraordinário de concentración 
de los poderes normativos. Estos poderes, hacia el final dei An- 
tiguo régimen, se habían desconcentrado y dividido al extremo 
de generar una verdadera anarquia normativa, por la profusión 
de regímenes y la ausência de regias comunes que afirmaran 
la prevalência de unas fuentes sobre otras como también por la 
diversidad de los sistemas de control existentes.

Las causas de la Revolución fueron varias (una 
se caracteriza, en términos generales, por el remplazo violento 
de las instituciones anteriores, producto dei descontento social, 
político y econômico) y no deben atribuirse, exclusivamente, a 
la tirania legislativa ni al despotismo dei Rey. Más bien, la cau
sa principal obedeció a una mixtura de anquilosis institucional
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2. La crisis de la legalidad y el papel actual de la ley
El primer defecto dei sistema constitucional francês de 

1791 (extendido más tarde al continente europeo) radicaba 
en no haber consagrado la primacía de la Constitución sobre 
las leyes, como lo hizo la Constitución de los Estados Unidos 
y la nuestra (que siguió en este punto a la norteamericana). 
Pues aun cuando en el sistema norteamericano se reconocio, 
desde sus comienzos, el establecimiento de un gobieino de a 
ley y no de los hombres, el sentido de tal axioma no permitia 
interpretar que la ley fuera superior a la Constitución. Así, en 
América, el proceso supuso la superación dei legalismo por el 
constitucionalismo, con un poder judicial independiente que

3 En tal sentido, la influencia de Montesquieu e, indirectamente de 
Locke puede considerarse equivalente, en muchos aspectos, a a
un sentido opuesto ejerció Rousseau sobre la Constitución de

4 Kelsen sostuvo, inicialmente, que las normas jurídicas eran ju' 
cios hipotéticos, pero en sus últimas obras distinguio entre as 
jurídicas creadas por la autoridad y las llamadas proposiciones jurí
dicas, que son el producto de juicios descriptivos (suscep i p 
verdaderos o falsos) que anuncia o elabora la ciência juri i . 
afirma Laclau al efectuar ese cambio Kelsen 1 ega a a 
princípios lógicos son aplicables a las normas Y P ea
pueden aplicarse a las normas jurídicas el principio °81C 
tradicción y las regias de inferência...”, llega a a conc us 
aplicación de los princípios a las normas es solo indirecta (cfr. Laclau, 
Martin, “Relación entre Lógica y Derecho en el ultimo período de Kel
sen”, LL, 1982-B-700).

y de abuso de poderes desconcentrados que, en gran medida, 
ejercían los estamentos superiores de la nobleza.

En ese cuadro histórico, bastante inconexo, al responder 
a influencias incompatibles3, se produjo la configuración dei 
principio de legalidad como dogma jurídico central dei nue- 
vo Estado, que adquirió, más tarde, proyección universal en 
el mundo dei derecho constitucional europeo y, pese a los 
inconvenientes teóricos que planteaba, por la diversidad de 
fuentes doctrinarias que lo nutrían, termino afirmándose en 
la era que marcó el auge dei positivismo legalista4.
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Vigo, Rodolfo, De la ley al Derecho, Porrúa, México, 2003, p. 9.

introdujo el control de constitucionalidad de las leyes, más 
tarde adoptado también por los Estados europeos3.

Un problema no menor quedó planteado al constatarse la in
suficiência de la ley para regular todos los supuestos posibles 
originados en los câmbios econômicos, sociales y tecnológicos. 
De la mera función aplicativa de las normas que cumplía el 
Ejecutivo a través dei ejercicio dei poder reglamentario se pasó, 
en un principio, al reconocimiento de atribuciones delegadas 
(lo que ocurrió también en el derecho norteamericano), luego 
a la admisión de potestades excepcionales de urgência para 
regir supuestos que anteriormente eran sólo patrimônio de las 
leyes, hasta finalmente desembocar en el reconocimiento, en 
algunos ordenamientos constitucionales, de una zona regla- 
mentaria independiente a favor dei Ejecutivo o de una funcion 
reglamentaria residual, cuando el Parlamento no legisla sobre 
una determinada institución o situación general (el caso de 
Francia, en la Constitución de 1958).

Este proceso de fragmentación dei principio clásico de le- 
galidad, que atribuía al Legislativo el monopolio de la ley (le- 
gicentrismo), se ha acrecentado con la creación de normas 
por entidades no estatales de carácter público (v.g. Colégios 
Profesionales) así como con autorregulaciones que emanan 
de personas privadas (v.g. Bolsas y Mercados de Valores) y en 
el campo laborai, con las llamadas Convenciones Colectivas 
de Trabajo, que suelen contener normas de derecho público.

A su vez, la crisis dei positivismo legalista, influído fuerte- 
mente por Kelsen, provoco el retorno a la justicia material, a 
través de concepciones distintas dei derecho natural clásico, 
como la tópica y la técnica de cubrir las lagunas legislativas 
con los princípios generales dei derecho. Se retorna, de algu- 
na manera, a la concepción de la ley considerada tradicional, 
basada en un dualismo que permitia distinguir su positivi- 
dad de la justicia (ley positiva y ley natural) y que hoy lleva 
al sometimiento de la Administración tanto a la ley positiva 
como a los princípios generales dei derecho.



151El principio de legalidad y sus fuentes positivas

Mufloz Machado, Tratado de Derecho Administrativo..., cit., 1.I, p. 420.
Coviello, Pedro J. J., “Los princípios generales dei derecho frente 

a* ey y al reglamento en el derecho administrativo argentino”, REDA, 
n 62, Lexis Nexis, Buenos Aires, 2007, pp. 1088 y ss.

Como lo hemos sostenido en un trabajo anterior “Los princípios 
generales dei derecho en el derecho administrativo”, Separata de la 
iq« Nacional de Derecho y Ciências Sociales de Buenos Aires, 

88, p. 34; véase también: Bielsa, Rafael, Metodologia jurídica, Caste- 
Uvi, Santa Fe, 1961, pp. 102 y ss.

García de Enterría, Eduardo, Reflexiones sobre la ley y los princí
pios generales dei Derecho, Civitas, Madrid, 1984, p. 39.

Mufloz Machado, Tratado de Derecho Administrativo..., cit., t. I, pp 
403 y ss.

Pues, no obstante que la Administración debe ejercer sus 
potestades sobre la base de una habilitación otorgada previa
mente por la ley (potestades que pueden surgir de normas ex- 
presas o implícitas o inherentes), la ley positiva ha dejado de 
ser el centro dei sistema jurídico, ya que el clásico bloque de 
legalidad de que nos hablaba Hauriou (integrado por la ley y 
la costumbre) actualmente se integra con los princípios gene
rales dei derecho6, que se expanden y desarrollan en forma 
extraordinária7, prevaleciendo sobre las leyes positivas8.

El proceso que se ha descripto, caracterizado por la deca
dência dei legicentrismo y la necesidad de una vinculación 
con la justicia material9, se completa, en los países de Eu
ropa continental, con el fenômeno de la llamada constitu- 
cionalización de la legalidad 10, al haberse incorporado a la 
Constitución numerosos princípios y declaraciones de dere- 
chos que operan como garantias de las libertades y demás 
derechos de los ciudadanos. Para los sistemas latinoameri- 
canos que han seguido, desde sus orígenes constituciona- 
les, el sistema norteamericano, que consagra la primacía de 
la Constitución, este último tramo dei proceso constitucio
nal europeo no representa una novedad de peso, salvo en 
lo que respecta al derecho comunitário, cuyas instituciones 
no resultan comparables con nuestro incipiente derecho de 

la integración.
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?n«man’ Derech°Constltuci0^. t. H, Ediar, Buenos Aires, , 1996, pp. 
10Sy ss„ especialmente p. 116, y nuestro Derecho Administrativo, t. II, 
8 ed., Lexis Nexis, Buenos Aires, 2006, pp. 29-30.

El panorama de las fuentes dei derecho se caracteriza así 
por una declinación de la ley positiva a la que se suma el he- 
cho de que como consecuencia de la primacía de las normas 
comunitárias o de las emanadas de los tratados internaciona- 
les, la ley ha perdido la prevalência jerárquica que antes tenía 
en los ordenamientos nacionales, la cual resulta desplazada 
por el predominio de la norma internacional, que se conside
ra de superior jerarquía (aunque el esquema monista de las 
fuentes se haya relativizado en algunas constituciones y el 
dualismo siga rigiendo en uno de los países más importantes 
dei mundo, como los Estados Unidos de Norteamérica).

Con todo, pese a que los câmbios producidos han provo
cado la dilución dei legicentrismo estatal o dei reino de la ley, 
concebido como centro absoluto dei sistema de las fuentes dei 
derecho, la ley continúa siendo, en el derecho interno y, bajo 
la supremacia de la Constitución (así como de los tratados in- 
ternacionales y los princípios generales dei Derecho), la fuente 
jurígena jerárquicamente superior en determinadas matérias 
que se declaran reservadas. De ese modo, siempre existe la 
posibilidad dei ejercicio de los poderes de legislación residua- 
les en aquellos campos en que se ha operado la fragmenta- 
ción de la ley (v.g. autorregulaciones público-privadas).

3. Legatidad legitimidad. Distintasformulaciones dei principio

En cualquier caso, el principio de legalidad es susceptible 
e ser explicado en dos planos, no necesariamente opuestos. 

pnmero es el de ley positiva, en sentido formal y material, 
a es el entendimiento que cabe atribuir a las normas cons- 

titucionales que consagran reservas legales (v.g. en matéria 
tri utaria el art. 4 de la CN). Concebido de esa manera, in
tegra el principio de legitimidad11 (un sector de la doctrina
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4. Legalidad y reserva de ley. La llamada preferencia de ley
En el campo de la Administración Pública, el principio de 

legalidad puede entenderse en vários sentidos. Por de pronto, 
toda actuación administrativa debe fundarse en ley material 
(ley formal, reglamento administrativo, ordenanzas, etc.) y 
éste es el sentido que cabe atribuir al art. 19 de la CN13que 
juega como una garantia a favor de las personas. Al propio 
tiempo, el principio de legalidad opera como una restricción 
al ejercicio dei poder público y exige ley formal o ley formal-

utiliza, en el mismo sentido, el término “juridicidad”12), que 
comprende tanto la legalidad en sentido estricto como la ra- 
zonabilidad o justicia. El otro sentido de la legalidad tiene sus 
raíces en la escolástica “que no repugna la identificación de 
la ley con el derecho13”, es el que utiliza el art. 19 de la CN, 
como se verá más adelante.

Al respecto, pensamos que el concepto de juridicidad, de 
raiz positivista (Kelsen), no expresa la idea de justicia mate
rial ni de los principios generales dei derecho sino más bien 
la de un principio que basa la validez de un acto o reglamento 
administrativo en la circunstancia de que tenga fundamento 
en la norma superior, lo que resulta coherente en autores en
rolados en esa tendencia. No obstante, en la doctrina espaho- 
la la juridicidad suele ser utilizada también como comprensi- 
va de la legalidad y de la justicia o razonabilidad14.

12 Utilizan el concepto de juridicidad con el contem o e pri 
de legitimidad o de legalidad en sentido amplio. CoM^^’ u 
recho Administrativo, Abeledo-Perrot, Buenos Air es, > PP•
SesIn, Domingo J., Administraciónpública, actiuida reg a a, iscrecio 
nal y técnica, 2a ed., Lexis Nexis Depalma, Buenos Aires, 2004, p. 47.

13 Coviello, Pedro J. J., Laprotección de la confianza dei administra
do, Lexis Nexis, Buenos Aires, 2004, p. 365.

14 Cfr. GonzAlez Navarro, Francisco, El Estado
Derecho, Editorial Universidad de Navarra, Pamp ona, , ■

15 Casas, José Osvaldo, Derechos y garantias constitucionales dei 
contribuyente, Ad-Hoc, Buenos Aires, 2002, p. -
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Linares, Juan Francisco, “Términos para recurrir a la justicia 
administrativa fijados por analogia”, LL, 54-777.

Soler, Sebastián, Derecho Penal argentino, t. I, 3a reimp., Tipo
gráfica Editora Argentina, Buenos Aires, 1956, pp. 118 y ss.; Zaffaroni, 

ugenio Rau 1, Tratado de Derecho Penal, t. I, 4“ reimp., Ediar, Buenos 
i j 131 y ss- Véase lo que décimos más adelante acerca de 
Ia degradacion dei principio de legalidad.

. S°bre el Principio de legalidad en el derecho aduanero: Alais, Ho- 
AaC1° P^oLosPririciPÍos dei Derecho aduanero, Marcial Pons, Buenos 
Aires, 2008, pp. 215 yss.

material para aquellas actuaciones que interfieran en la li- 
bertad jurídica de los particulares (v.g. arts. 16, 17, 18, 19 y 
28 de la CN). Como ha dicho Linares, ello puede acontecer 
“sea inmediatamente o sea mediatamente a través de normas 
intermedias de aplicación de una ley formal o material res- 
trictivamente interpretadas”16.

A su vez, la reserva de ley constituye la máxima expre- 
sión dei principio de legalidad en sentido estricto, en cuanto 
prescribe una regia superior en el plano constitucional en el 
sentido de que determinadas matérias sólo pueden ser regu
ladas por leyes dei Congreso (v.g. creación de tributos). Con 
todo, la estrictez de la regia se hace más fuerte y absoluta en 
matéria penal en virtud dei principio nullum crimen sine lege 
que consagra el art. 18 de la CN, lo cual se proyecta sobre la 
determinación de los supuestos de hecho o de la conducta 
de las acciones humanas susceptibles de configurar delitos 
y las penas que los jueces pueden aplicar17. En otros âm
bitos dei ordenamiento, como en el derecho tributário y el 
derecho aduanero18, la reserva de ley también constituye el 
principio “en cuanto a la configuración dei hecho imponible y 
sus elementos integradores, a la atribución indelegable de la 
potestad tributaria a un sujeto activo determinado, a la elec- 
ción de los sujetos pasivos, a la configuración de exenciones 
o liberaciones, a la tipificación de los ilícitos tributários y sus 
sanciones y a todos aquellos elementos de la relación jurídi
ca tributaria en que no sea conveniente o más eficaz delegar 
en el órgano administrativo, por razones de inmediatez o de
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19 García Belsunce, Horacio A., “La delegación legislativa”, en Estú
dios de Derecho Constitucional Tributário, obra colectiva en homenaje 
al Dr. Juan Carlos Luqui, Depalma, Buenos Aires, 1984, parágrafo 
VIII, pp. 1 y ss. Ver también: Taveira Torres, Heleno, Derecho tributário 
y Derecho privado. Autonomia privada, simulación y elusión tributaria, 
Marcial Pons, Buenos Aires, 2008, pp. 55 y ss.

20 CasAs, Derechos y garantias..., cit., pp. 647-650.
21 ídem, pp. 234-237.
22 García de Enterría-Fernández, Curso de Derecho Administrativo, 

13“ ed., cit., p. 251.

mejor elaboración técnica o casuística, su fijación dentro de 
las previsiones contenidas expresamente en la ley”19. Esa in- 
terpretación más flexible dei principio no implica conculcar 
la regia general de la legalidad formal en matéria tributa
ria, tal como acontece cuando la ley delegue en el Ejecutivo, 
sobre la base de pautas predeterminadas, la determinación 
de ciertos elementos de la relación jurídica tributaria que no 
sean estructurales (v.g. la determinación de las alícuotas dei 
impuesto dentro de limites máximos y mínimos)20.

Por último, corresponde distinguir la reserva de ley de la 
preferencia de ley dado que mientras en el primer caso la de
terminación la efectúa la propia Constitución, en el segundo 
es la propia ley dei Congreso la que determina que ciertas re- 
gulaciones deben ser efectuadas por ley formal-material y no 
por reglamento 21. Es una situación parecida a la denomina
da congelación de rango que se ha sostenido en la doctrina en 
Espana22 con referencia a su ordenamiento constitucional.

II. La concepción de la ley

1. La generalidad como rasgo sustantivo de la ley y la 
concepción finalista

El concepto de ley, en cuanto constituye uno de los ejes 
cardinales dei Estado de Derecho, ha sido objeto de discusio- 
nes y debates doctrinarios en el campo de la teoria política y 
constitucional. La discusión habida, que arrastra una con- 
siderable carga ideológica aun en la actualidad, se proyecta,
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garantia

23 La idea de la ley general para limitar el poder y evitar la arbitra- 
riedad se encuentra en Locke (Segundo Tratado sobre el Gobierno Civil, 
Cap. IX).

como no podia ser de otra manera, al esquema de las fuentes 
dei derecho administrativo, ya que no es lo mismo sostener 
el legicentrismo que un sistema de fuentes diversas que, aun 
manteniendo la primacía de la ley (en un sentido no absoluto 
ni hegemônico), puedan elaborarse normas jurídicas obliga- 
torias en âmbitos distintos dei Parlamento.

Esa carga ideológica que arrastra la ley, centrada tradicio
nalmente en la protección de las libertades, aparece actual- 
mente alterada por las nuevas concepciones que pretenden 
que los derechos colectivos (derechos sociales y los llamados 
derechos de tercera generación) tienen prevalência sobre los 
derechos individuales, por más naturaleza fundamental que 
a estos últimos les atribuyan los textos constitucionales.

Sobre esta cuestión que, al menos en Argentina, parece 
dividir las aguas de un derecho administrativo basado en el 
equilíbrio entre el poder y la libertad, nos vamos a ocupar al 
final dei capítulo, con la advertência de que estamos conven
cidos de que más que un problema de interpretación lo que 
hay tras este movimiento es el intento de construir un nuevo 
paradigma que resulta opuesto a nuestras raíces histórico- 
políticas y a la construcción técnica de las garantias jurídi
cas en el ordenamiento constitucional.

La característica de la generalidad que se atribuye a la ley 
constituye una creencia arraigada en la tradición doctrinal 
dei mundo jurídico. Es un concepto técnico que se combina 
con otro finalista en cuanto persigue limitar el ejercicio dei 
poder mediante normas generales y abstractas en 
de la igualdad y demás derechos individuales23.

La distinción entre normas generales (leges) y normas in
dividuales (privilegia) que aparece en las Doce Tablas y se 
reafirma en la época clásica dei derecho romano (Ulpiano), 
cobra trascendencia en la neoescolástica con Suárez, quien 
ensena que “es de la esencia de la ley que sea precepto co- 
mún... de manera que aunque se obligue a estos o aquellos
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24 SuArez, Francisco, De legibus, 1.8 (1.3).
25 Hauriou, Maurice, Princípios de Derecho Público y Constitucional, 

Reus, Madrid, 1927, p. 300.
26 Duguit, Léon, Trcáté de Droit Constitutionnel, t. II, Ancienne Li- 

brairie Fontemoing, Paris, 1923, pp. 144 y ss. Mas alia
técnico, Duguit considera uno de los fundamentos de la genera idad, el

miembros... siempre será bajo razón general”24. Este concep- 
to técnico (que ha tenido la mayor aquiescência doctrinaria) 
se combina con el denominado finalista que atiende al objeti
vo que persigue la ley. Este concepto finalista comprende un 
abanico de fines que difiere en cada autor. Basta con citar, 
sin relegar la trascendencia que ha tenido el pensamiento de 
otros filósofos e iuspublicistas, desde la concepción finalista 
de Santo Tomás, al concebir a la ley como la ordenación de la 
razón dirigida ad bonum commune, hasta la construcción de 
Montesquieu que combina ambos elementos.

En la tesis de Montesquieu, la generalidad de la ley se sus
tenta en el hecho de que ella hace a la naturaleza de la misión 
dei legislativo, cuya actividad debe circunscribirse, principal
mente, a dicha función material para mantener el equilíbrio 
entre los poderes, es decir, en los hechos, con las otras un 
ciones atribuídas, en forma prevaleciente, a los otros poceres 
dei Estado (Ejecutivo y Judicial). A su vez, la generali a e 
la ley persigue un fin superior que consiste en garantizar a 
libertad y la seguridad de los ciudadanos. La misma i ea se 
advierte anos más tarde en Hauriou en cuanto sostiene la ne- 
cesidad de evitar los riesgos de un poder legislativo ilimitado 
sobre las relaciones sociales que derivan de la naturaleza de 
las cosas, dado que la generalidad de las leyes permite inter
pretarias desde el punto de vista de la libertad .

Pero el aporte fundamental para la construcción de un 
concepto objetivo y técnico de la ley ha sido, sin duda, el e 
Duguit, cuya influencia se refleja en obras modernas al de
finir la ley como todo acto dei Estado que tiene caracter de 
“acto-regla”, siendo ésta una regia de derecho objetivo que se 
caracteriza por su imperatividad y generalidad (comprensiva 
de la abstracción)26. Bien se ha dicho que “la virtud generali-
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zadora de la abstracción confiere a la fórmula una capacidad 
de adaptación a las nuevas situaciones que garantiza la per
manência de la ley”27.

El concepto técnico de ley como norma general, abstracta 
y obligatoria fue sostenido en Alemania por Schmitt28, siendo 
también importante el nivel de aceptación que ha tenido en la 
doctrina vernácula y latinoamericana, que ha reconocido a la 
generalidad como rasgo inherente a la naturaleza de la ley29 
aunque no sea de su esencia (dada la existência de leyes en 
sentido formal que no tienen carácter general).

Ello no quita, desde luego, la trascendencia que cabe re- 
conocerle al principio democrático en la definición de la ley, 
entendida como producto dei consentimiento de los represen
tantes dei pueblo que cuenta, por via de la representación 
popular en el Parlamento, con la aprobación de los destinatá
rios30. Sin embargo, al haberse fragmentado, como antes se 
vio, las fuentes de producción de las normas, la fortaleza de 
la ley se ha mantenido en aquellas matérias que configuran 
la reserva legal y, en general, en aquellas en las que existe 
una vinculación positiva de la ley con la Administración.

elemento histórico como un resultado progresivo de los mecanismos de 
defensa contra la arbitrariedad.

27 Becane, Jean Claude - Couderc, Michel, La loi, Dalloz, Paris, 1994, 
p. 56.

28 Schmitt, Karl, Teoria de la Constitución, Revista de Derecho Priva
do, Madrid, s/f, pp. 174 y ss.; la obra alemana data de 1927 habiendo 
sido escrita, por tanto, estando en vigência la Constitución de Weimar. 
Kelsen, por su parte, si bien distingue entre norma general e indivi
dual, incluye ambas dentro dei ordenamiento o derecho positivo; Kelsen, 
Hans, Teoria General dei Derecho y dei Estado, trad. de Eduardo Garcia 
Mainez, 2a ed., Imprenta Universitária, México, 1958, pp. 43-45.

29 Marienhoff, Miguel S., Tratado de Derecho Administrativo, t. I, 4 
ed., Abeledo-Perrot, Buenos Aires, 1990, p. 216, texto y nota 116, con 
citas de Bielsa, Sayagués Laso y Silva Cimma.

30 Jesch, Dietrich, Ley y Administración. Estúdio de la evolución dei 
principio de legalidad, trad. dei alemán, Instituto de Estúdios Adminis
trativos, Madrid, 1978, pp. 34 y ss., con citas de Locke y de la Consti
tución de Massachussetts.
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31 Marienhoff, Miguel S., Tratado de Derecho Administrativo, t. I, 4“ 
ed., Abeledo-Perrot, Buenos Aires, 1990, p. 210.

32 ídem, p. 304.

El problema, especialmente en nuestro sistema constitu
cional, radica en la determinación de los âmbitos reservados 
exclusivamente a las leyes emanadas dei Congreso. En prin
cipio, cuando la Constitución habla de ley debe interpretarse 
en el sentido de ley formal31 y material emanada dei Congre
so. Sin embargo, existen cláusulas constitucionales, como el 
art. 19 de la CN, que adoptan un concepto amplio de ley (que 
comprende al derecho o justicia), como más adelante se verá, 
comprensivo de los reglamentos delegados, de ejecución y los 
de necesidad y urgência32.

2. Ley formal y ley material
El concepto de ley formal constituye una categoria jurídica 

y política que nace con la Revolución Francesa proyectándose 
al sistema de fuentes dei Derecho como el producto dei Par
lamento que, al encarnar la soberania nacional, se considera 
que es el único órgano habilitado para dictar las leyes en vir- 
tud de la representación que le confiere el pueblo.

La ley pasa a configurarse así como un acto formal que 
emana dei Parlamento, con prescindencia de su contenido. 
Su legitimidad democrática, en cuanto representa la voluntad 
general (según la artificiosa construcción de Rousseau) colo
ca a las leyes en una situación de superioridad en el plano dei 
derecho, sin que exista la posibilidad de que algún órgano las 
declare inconstitucionales. La soberania parlamentaria con- 
duce a que no opere la distinción entre Constitución y Ley, 
que más tarde acogerá el derecho continental europeo.

Entre las consecuencias que se desprenden de la concep- 
ción formal de la ley cabe senalar:

(i) los jueces no controlan la constitucionalidad de las leyes;
(ii) no procede la delegación legislativa;
(iii) el Ejecutivo sólo ejerce la potestad de dictar reglamen

tos ejecutivos sin alterar la finalidad de las leyes.
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Duguit, Traité de Droit Constitutionnel, t. II, cit., pp. 144 y ss.

Por su parte, el concepto de ley material se basa en el con- 
tenido de la ley, con independencia dei órgano que la emita.

La distinción entre ley formal y material que, como es sa
bido, tuvo origen en Alemania durante el império (Laband y 
Jellinek entre otros autores) disenada, según algunos, con la 
finalidad de atribuir al monarca la prerrogativa de ejecutar el 
contenido dei presupuesto (que se concebia como una mera 
ley formal), se extendió pronto a un país europeo de tradición 
legalista y sistema republicano como Francia (Duguit y Jèze) 
y no obstante que dio lugar a la crítica de un sector de la doc- 
trina (especialmente por parte de Carré de Malberg) termino 
imponiéndose finalmente en la Constitución de 1958 y aun 
con anterioridad. En este último aspecto resulta evidente que 
el reconocimiento de una potestad reglamentaria autônoma 
en cabeza dei Ejecutivo implica la ruptura dei concepto clási- 
co de ley formal, basada en el predomínio dei Legislativo y la 
sumisión absoluta dei reglamento a la ley.

De ese modo, una idea política se transforma en un con
cepto técnico que, con el objetivo de proteger los derechos de 
libertad y de propiedad, para cuya garantia se consagra la 
división de poderes, circunscribe la ley material a la regia de 
derecho que tiene por objeto la regulación de las relaciones 
jurídicas.

Es evidente que el dualismo opera, entonces, en su con- 
tracara, como un mecanismo de defensa de los clásicos dere
chos individuales, siendo el sistema que justifica la predeter- 
minación, por via constitucional, de las reservas legales, ya 
que, de haber prevalecido la concepción de la ley formal y el 
consecuente monopolio exclusivo para la sanción de normas 
jurídicas, el establecimiento de reservas en cabeza dei Parla
mento hubiera carecido de sentido.

La recepción dei dualismo en Francia adquiere trascen- 
dencia a través de Duguit, quien define a la ley como todo 
acto dei Estado que constituye un “acto-regla” que consagra 
una regia de derecho objetivo caracterizada por su imperati- 
vidad y generalidad33.
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administrative,

en el derecho

Genevc^^
13a ed„ Dallos, Paris, 2001, p. 226.

35 Debbasch, Charles, Droit Administratif, 6a ed„ Economica, Paris,
2002, p. 92. r ,

36 Vedel, Georges - Delvolvé, Pierre, Le
tion des administres contra 1’Administration, irey,

3. El âmbito reservado a la ley y al reglamento 
francês

Aunque no vamos a remontamos a la historia de la potestad 
reglamentaria en el derecho público francês (tras la Revolución, 
donde se inicia con las Ordenanzas dei Rey) debemos partir 
dei reconocimiento, en la práctica de los diferentes regímenes 
constitucionales que existieron hasta el advenimiento de la V 
República, de una zona reglamentaria reservada al Ejecutivo 
vinculada con la policia y organización de los servicios públi
cos . Pero, no obstante aceptarse la coexistência con la ley dei 
reglamento autônomo (restringido a esas potestades) y de sus 
consiguientes limites (los Princípios Generales dei Derecho), lo 
cierto es que la ley seguia siendo el centro dei sistema, como 
emanación de la soberania nacional y expresión de la volun- 
tad general. Pero, como apunta Debbasch, el monopolio de la 
asamblea parlamentaria entraria la parálisis35.

Esa situación se mantuvo hasta la sanción de la Constitu- 
ción de 1958 que produjo un cambio, en principio radical, en 
el âmbito de las matérias asignadas a la regulación legislati- 

va y reglamentaria.En efecto, mientras el art. 34 enumera, de forma limitada, 
las matérias reservadas a la ley, en su conjunto o en sus princí
pios fundamentales 36, el art. 37 prescribe que las matérias que 
no son dei dominio de la ley poseen carácter reglamentario.

Sin embargo, la realidad constitucional que exhibe la apli- 
cación de los textos es algo más compleja que la aparente 
claridad de las prescripciones. Así, por lo pronto, se ha inter
pretado, por una parte, que para determinar la naturaleza 
de una matéria reservada a la ley debe tenerse en cuenta las
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disposiciones dei preâmbulo constitucional y, por otro lado, 
que las matérias legislativas se interpretan en forma extensi
va, de acuerdo al espíritu de la Constitución, tal como ha sido 
resuelto por las jurisprudências concordantes dei Consejo de 
Estado y dei Consejo Constitucional37.

A su vez, en la subsiguiente evolución, el Consejo Consti
tucional declaro que legislar sobre matérias reglamentarias 
no era inconstitucional38, con lo que el predominio dei legis
lador parecia volverse ilimitado. No obstante, la situación no 
guarda relación con la anterior a 1958 ya que es el Ejecutivo, 
si considera que la matéria no pertenece al dominio propio de 
la ley, quien puede acudir al art. 41 de la Constitución y opo- 
ner la excepción de inadmisibilidad a la asamblea, decidiendo 
el Consejo Constitucional en caso de desacuerdo. Además, el 
Ejecutivo puede utilizar la vía dei art. 37, 2o parte y modificar 
los textos de las leyes que avancen sobre las matérias reser
vadas al reglamento39, es decir, mediante un procedimiento 
de deslegalización40.

No obstante, la doctrina ha sido severa en su crítica con 
respecto a la interpretación que se ha dado a los arts. 34 y 37 

e la Constitución y el Consejo Constitucional ha declarado, 
u timamente, contrarias a la Constitución normas cuyo ca
racter reglamentario era evidente41.

4. Constitucionalización de la legalidad. La operatividad 
constitucional

Hasta no hace poco era corriente, en Europa, la creencia 
e que se podia escribir un libro de Derecho Administrativo

37 Chapus, René, Droit Administratif General, t. I, 2a ed., Montchres 
tien, Paris, 1986, p. 52.

38 Entre otros: decisión n° 82.143 DC dei 30 de julio de 1982.
39 Pactet, Pierre, “La loi, permanence et changements”, en Droit Admi 

nistratif, Mélanges René Chapus, Montchrestien, Paris, 1992, p- 509.
40Debbasch, Droit Administratif, cit., p. 102.
41 Ampliar en Waline, Jean, Droit Administratif, 22a ed., Dalloz, Pa

ris, 2008, pp. 279 y ss.
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42 Incluso en Francia se habla de la constitucionalización dei dere- 
cho (Favoreu); véase: Mufloz Machado, TYatado de Derecho Administrati- 
vo..., cit., t. I, pp. 409 y ss.

con una mínima fundamentación en la Constitución, cuya 
presencia entre las fuentes dei Derecho era prácticamente 
nula o escasa.

Incluso, o países, como Espana, que carecieron durante 
muchos anos de Constitución, lo que llevó a un desarrollo 
considerable de las instituciones dei Derecho Administrativo, 
que junto con los princípios generales reconocidos por la doc- 
trina y por la jurisprudência dei Tribunal Supremo pasaron 
a cumplir una función garantística de las libertades y demás 
derechos fundamentales.

Pero al concluir el ciclo de la concepción histórica de la 
legalidad, basada en el predomínio de la ley formal, se afir
ma la Constitución en la cúspide dei ordenamiento jurídico42 
convirtiéndose en la fuente principal de las garantias de los 
ciudadanos a través de los princípios, valores y derechos que 
se consagran positivamente, aun cuando, en muchos casos, 
precisan de una determinación o reglamentación legislativa 
para adquirir plena operatividad.

En Argentina, si bien el punto de partida fue diferente, 
pues, desde nuestros orígenes constitucionales, prevaleció el 
principio de supremacia de la Constitución definida como ley 
suprema de todo el ordenamiento (art. 31 CN), la influencia 
de las concepciones constitucionales europeas se proyectó 
fundamentalmente en tres aspectos: una mayor operatividad 
de los princípios y garantias establecidos en la Constitución 
con la idea de hacerlos más efectivos; 2) la incorporación de 
numerosos tratados sobre derechos humanos al plexo cons
titucional, y 3) el reconocimiento dei principio de convencio- 
nalidad que atribuye a los tratados una jerarquía superior a 
la ley, adoptando el sistema monista de las fuentes, con las 
salvedades que se han indicado en el Capítulo I.

Los derechos constitucionales cuando los Estados no es- 
tán en condiciones económico-financieras o, incluso políti-
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cas, para hacerlos efectivos corren el riesgo, según anotó en 
su momento Vanossi, de que se conviertan en “catálogos de 
ilusiones”. El voluntarismo político e ideológico pretende so- 
breponerse a la realidad y es sabido que en esta lucha siem- 
pre se impone la realidad, a veces a costa de grandes sacri
fícios de las generaciones actuales y, lo que es peor, de las 
generaciones futuras.

Pero, aun cuando se reconozca el “valor normativo de la 
Constitución”43 y que ésta se proyecta en el campo interpre- 
tativo (la interpretación siempre debe ser conforme a ella) 
procurando aplicar el texto constitucional con carácter pre- 
ceptivo y operativo, de acuerdo con el sentido de la ley supre
ma, es evidente que la propia textura abierta de los preceptos 
constitucionales conduce, muchas veces, a la necesidad de 
su reglamentación, porque así como la ley no puede prever 
todas las circunstancias aplicativas, la Constitución, que po- 
see mayor generalidad, se encuentra en una posición norma
tiva que dificulta la operatividad plena de buena parte de sus 
cláusulas, a lo que cabe adicionar la característica propia de 
una Constitución que es rígida y, por tanto, no flexible.

Como lo ha puesto de relieve Nino, el error de sostener una 
operatividad a rajatabla radica en atribuir al legislador (en el 
caso el constituyente) “ciertas propiedades de racionalidad”44 
como la omnisciencia, operatividad, justicia, coherencia, pre- 
cisión, etc.

Al respecto, cabe puntualizar que, con anterioridad, Gar
cia de Enterría había observado que “hoy es un hecho de ele- 
mental evidencia que la norma, frente a la complejidad de las 
situaciones con que ha de enfrentarse, no es prácticamente 
nunca cierta y clara, contra lo que dejaba suponer la ingênua 
creencia en una legislación racionalizada, cerrada y definitiva 
dei derecho, que es una herencia de la filosofia mecanicista dei

43 García de Enterría, Eduardo, La Constitución como norma y el Tri
bunal Constitucional, 2a ed., Civitas, Madrid, 1982, pp. 49 y ss.

44 Véase: Nino, Carlos Santiago, Introducción al análisis dei Derecho, 
Ariel, Barcelona, 1991, p. 328.
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siglo XVIII, trasladada sin más a la construcción dei ‘Estado 
legislador’ puesta en marcha por la Revolución Francesa”45.

Con particular agudeza ha dicho Nino que los juristas de- 
ben abandonar el mundo de la ficción sin pretender “...que el 
legislador es omnisciente, atribuyéndole el conocimiento de to
das las circunstancias fácticas, a veces infinitas, comprendidas 
dentro de la norma que dieta...”y que tampoco deben imaginar 
“...que el legislador es siempre operativo, no dictando normas 
que carezcan de aplicabilidad alguna, lo cual es falso...”46.

Resulta por demás obvio que el razonamiento judicial 
que se apoya en el modelo dei “constituyente racional” está 
basado en una ficción que sólo existe en la imaginación de 
los juristas, careciendo de todo anclaje en la realidad y, por 
tanto, de posibilidades prácticas. En el razonamiento judi
cial debe prevalecer el método de la argumentación razonable 
que conduzca a una solución justa dei conflicto o, si se pre- 
fiere, siguiendo a Alexy, la racionalidad práctica, que supone 
la aplicación también de las regias de la lógica pues, en tal 
sentido, les está vedado a los jueces, en virtud dei principio 
de separación de poderes, acudir a la llamada interpretación 
libre dei derecho (v.g. el realismo norteamericano) que afecta 
valores tan trascendentes como son la estabilidad, confianza 
y seguridad jurídica.

Por otra parte, la realidad constitucional es un elemento 
objetivo que deriva dei modelo de ser histórico y aplicativo 
de la Constitución y se halla lejos de configurar un concep- 
to apegado al pasado. La realidad es siempre dinâmica, es 
condueta en interferencia subjetiva, que proyecta o aplica 
princípios o valores, en función de normas preestablecidas. 
Tampoco la realidad puede concebirse como un derivado dei 
análisis subjetivo que imponen determinados autores o las 
modas de turno.

40 García de Enterría, Eduardo, Legislación delegada, potestad re- 
glamentaria y control judicial, 3a ed., Thomsom Civitas, Madrid, 2006, 
PP- 31-32.

46 Nino, Introducción al análisis dei Derecho, cit., pp. 328-329.
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5. Ampliación dei bloque de legalidad: los nuevos derechos y 
la legitimación
a) Los nuevos derechos

La reforma constitucional de 1994 introdujo, en los arts. 
41 y 42, una serie de derechos calificados como derechos de 
incidência colectiva (así los califica el art. 43 CN) o derechos 
de tercera generación, que tienen por objeto la protección dei 
medio ambiente, la competência, los usuários de los servicios 
públicos y los consumidores, en este último supuesto, en lo 
concerniente a la relación de consumo 47.

De ese modo, el nuevo escenario constitucional ha amplia
do no sólo el âmbito de protección de los derechos individua- 
les sino que ha dado carta de nacionalidad a una nueva cate
goria de derechos supraindividuales de titularidad indivisible 
(el derecho a un ambiente sano)48 y a otros derechos que re- 
presentan titularidades individuales homogêneas (v.g. los de 
los usuários que reclaman la ilegalidad de una tarifa)49. Al

Sobre la tutela de los consumidores (que comprende a los usuá
rios de servicios públicos) véase: Muratorio, Jorge Ismael, “La regula- 
cion constitucional de los servicios públicos en la reforma de 1994”,

“ n S°bre la ref°rma constitucional, Depalma, Buenos Aires, 
1995, pp. 97 y ss., especialmente pp. 116-118.

Mertehikian, Eduardo, “La protección jurisdiccional dei derecho 
e incí encia colectiva a gozar de un ambiente sano (Breves comentá

rios a los procesos colectivos a propósito dei fallo de la Corte Suprema 
de Justicia de la Nación recaído en la causa ‘Mendoza, Beatriz Silvia y 
onnl" DStad° Nacional y otros s/danos y perjuicios’, el 20 de junio de

- Jornadas ^alo-Argentinas de Derecho Público, RAP,
ano XXX-350, Buenos Aires, 2007, pp. 239 y ss.
,. . , DomInguez, Andrés, “Los derechos de incidência colectiva in- 

dividuales homogêneos”, LL, 2008-E-1021; Cafferata, Néstor A., “Los 
derechos de incidência colectiva”, LL, 2006-A-U96; además: Lorenzet- 
TI’ 1Car ,° ’’ Danos masivos, acciones de clase y pretensiones de 
operatividad , JA, 2002-11-237-238; GozaIni, Osvaldo A., “Tutela de los 

erec .os e incidência colectiva. Conflictos de interpretación en las 
cuestiones de legitimación procesal”, LL, 2005-B-1393; a su vez, sobre 
la necesidad de reglamentar el proceso colectivo: Oteiza, Eduardo, “La 
constitucionalización de los derechos colectivos y la ausência de un
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proceso que los ampare”, en Oteiza, Eduardo (dir.), Procesos colectivos, 
Rubinzal-Culzoni, Santa Fe, 2006, pp. 21 y ss.

50 Falcôn, Enrique M., Tratado de Derecho Procesal Civil y Comercial, 
t. I, Rubinzal-Culzoni, Buenos Aires, 2006, pp. 359 y ss. Senala que, 
en Brasil, el art. 81 de la LDC prescribe, para la defensa de los dere- 
chos de los consumidores y de las víctimas, tres situaciones jurídicas: 
a) derechos difusos, cuando se trata de derechos transindividuales, de 
naturaleza indivisible, cuya titularidad corresponda a personas inde
terminadas y ligadas por circunstancias de hecho; b) derechos colecti
vos, también de naturaleza transindividual, de naturaleza indivisible, 
cuya titularidad corresponda a un grupo, categoria o clase de personas 
vinculadas por una relación jurídica base y c) derechos individuales 
homogêneos, entendiéndose por tales los provenientes de origen co- 
mún. Al comentar dicha normativa, anota Falcón que “Si observamos 
las tres categorias, hallamos en la primera la categoria difusa de la in- 
determinación; en el segundo caso, nos hallamos frente a las acciones 
de clase o grupo y, en el tercero, encontramos que se halla originado en 
causas de origen común, que pueden ser mediatas o inmediatas, pero 
a medida que se alejan en el tiempo... se hacen más remotas, menos 
homogêneos serán los derechos, limitándose a la acción de responsabi- 
lidad civil por los danos efectivamente causados” (pp. 360-361).

51 Dalla Vía, Alberto R., “Comentário al artículo 43 de la Constitu- 
ción Nacional”, en Dalla Vía, Alberto R. (dir.) - García Lema, Alberto M. 
(col.J, Nuevos derechos y garantias, Rubinzal-Culzoni, Buenos Aires, 
2008, pp. 283-284; una opinión restrictiva sobre el concepto de la legi- 
timación dei afectado sostiene Barra, Rodolfo C., “La legitimación para 
accionar. Una cuestión constitucional”, en Temas de Derecho Público, 
RAP, Buenos Aires, 2008, pp. 43 y ss.

respecto, se han propugnado diferentes categorias de dere
chos protegidos50.

Los problemas que plantean los nuevos derechos, com- 
plejos y de distinta naturaleza, se ven agravados por la im- 
precisión o falta de definición de los textos constitucionales 
que han dado lugar a interpretaciones opuestas en punto 
a los mecanismos de protección constitucional51. A ello se 
anade la cuestionada interpretación que ha hecho la Corte 
Suprema en punto a asignarles prevalência a los tratados 
internacionales de derechos humanos sobre la Constitución 
pues, por más que se hayan incorporado o reconocido cons-
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52 García Belsunce, Horacio A., “Los tratados internacionales de dere- 
chos humanos y la Constitución Nacional”, Separata de la Academia Na
cional de Ciências Morales y Políticas, Buenos Aires, 2006, pp. 5 y ss.

53 Sintetizada en la fórmula “derechos vs. derechos”, véase: BalbIN, 
Carlos, Curso de Derecho Administrativo, La Ley, Buenos Aires, 2007, 
pp. 95-98.

titucionalmente, “no derogan artículo alguno de la primera 
parte”, siendo complementarios (entiéndase no opuestos) “a 
los derechos y garantias por ella reconocidos”52. La fuerza 
constitucional de dicho precepto no puede enervarse a tenor 
de critérios subjetivos y precisa ser aplicada sin discrimina- 
ciones, cualquiera fuera el reproche moral, social o político 
de la persona enjuiciada.

La instauración de estas nuevas categorias jurídicas, si 
bien responden a la realización de la dignidad de la perso
na humana, no pueden considerarse opuestas a los derechos 
individuales reconocidos en el art. 14 CN que también son 
fundamentales. Porque si dos de los objetivos principales que 
prescribe el Preâmbulo constitucional consisten en afianzar 
la justicia y asegurar la paz interior, ello conduce a inter
pretar que el sistema, en comparación con otros preceptos y 
en su conjunto, debe procurar el equilíbrio y armonía de los 
derechos antes que una lucha o confrontación que oponga 
lo público a lo privado, lo colectivo a lo individual. No cree- 
mos, por tanto, que el eje dei derecho administrativo pase 
ahora por dejar de lado la defensa de las libertades y demás 
derechos de los ciudadanos frente a la autoridad ni tampo- 
co la declinación de la clásica ecuación entre prerrogativas 
y garantias, sino que los nuevos derechos deben integrarse 
armónicamente en el sistema, buscando el justo equilíbrio 
entre los distintos intereses que ellos representan.

La ecuación no pasa por oponer los derechos colectivos 
a los derechos individuales como se insinúa en la postura 
sostenida por un distinguido autor de la doctrina adminis- 
trativista nacional53 pues, en el fondo, se potenciaría una 
lucha entre ciertos grupos sociales organizados contra las 
empresas y/o ciudadanos individuales, cuando la función dei
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54 Bacellar Filho, Romeu Felipe, “Direito público e direito privado, 
panorama actual da doctrina e establecimiento de pon os econ ac 
to”. XXXIII Jornadas Nacionales de Derecho Administrativo, RAP, ano 
XXIX-348, Buenos Aires, 2007, pp. 345-346.

55 Norma que, en cuanto impone un sacrifício especial sin indemni 
zación, conculca el principio contenido en el art. 17

56 Sola, Juan Vicente, “Los derechos de incidência colectiva Sepa- 
rata de la Academia Nacional de Ciências Morales y o i ícas, uenos 
Aires, 2007, pp. 5 y ss.

Estado es la de afianzar la justicia sin discriminaciones ni 
supremacias de un sector sobre otro.

En otro sentido, se habla de una “mudanza paradigmáti
ca” en cuanto hay que tener en cuenta la separación de las 
clásicas funciones de la Administración -en lo que respecta a 
la restricción de los derechos individuales y al mantenimiento 
dei orden público- con las acciones positivas que demandan 
un papel más activo de la Administración como prestadora de 
servicios, ya sea en forma directa o a través de la gestión de 
particulares que colaboran en las distintas prestaciones pú
blicas54. Este proceso suscita un conjunto variado de proble
mas que van desde el tipo de derecho aplicable a la relación 
jurídica hasta la determinación de la jurisdicción competente 
para entender en los conflictos que se susciten.

Un problema adicional está representado por la transfor- 
mación de la justicia administrativa en un proceso objetivo 
con responsabilidades a cargo de particulares basadas en el 
riesgo o incluso en la actividad lícita, tal como se ha legislado 
en matéria ambiental (art. 27, ley 25.675)

Otro problema para nada menor, no previsto en la Cons- 
titución ni en las leyes, radica en los efectos erga omnes que 
algunos precedentes atribuyen a las sentencias en procesos 
colectivos en los que no ha habido intervención de terceros. 
En tal sentido, una parte de la doctrina ha postulado (para 
supuestos en que existan numerosos actores con pretensio- 
nes de objeto similar y coincidentes) la instrumentación de 
las class actions dei derecho norteamericano °6, figura que, 
aparte de englobar necesariamente derechos que no son de



170 Juan Carlos Cassagne

control, la teoria de la

incidência colectiva (por ejemplo, una acción de resarcimien- 
to de las víctimas de un siniestro donde múltiples actores 
pretenden la satisfacción de sus derechos patrimoniales), re- 
quiere la adopción de un proceso adaptado a la realidad ver
nácula para evitar eventuales abusos que podrían generarse. 
A su vez, corresponde diferenciar -como hace Falcón57- el 
litis consorcio de una eventual acción de clase en el sentido 
de que mientras en el primero se trata de un proceso cerra
do, la segunda constituye un proceso abierto a un número 
indeterminado de actores que se unifican ope legis (aunque 
la iniciativa tenga origen voluntário) en virtud de un procedi- 
miento estatal preestablecido.

57 Falcón, Tratado de Derecho Procesal Civil y Comercial, t. I, cit., pp. 
345-347, advierte acerca de la necesidad de “encontrar equilíbrio y de 
ejercer mesura en el tratamiento de casos en los que la parte, repre
sentante de la clase, se atribuye por sí misma esa calidad al margen 
de los procedimientos clásicos de apoderamiento para actuar en juicio 
(t. I, p. 359).

b) Problemática de la legitimación en el proceso administrativo
La gran conquista dei derecho administrativo dei siglo XX, 

en el plano procesal, ha sido la de haber montado un sistema 
(a cargo de jueces o tribunales administrativos independien- 
tes) de control de los actos de la Administración Pública y 
otros órganos dei Estado que realizan actividades de natura- 
leza administrativa o normativa.

Sin la organización efectiva de ese 
separación de poderes hubiera quedado relegada a una mera 
división de funciones y la libertad de las personas junto con 
los otros derechos fundamentales no habrían pasado dei ran
go de las declaraciones de derechos no operativas.

En tal sentido, existe una íntima conexión entre legitimación 
y política -en el concepto pleno de esta última- habida cuenta 
que el sistema procesal, que consagra las regias de acceso a la 
justicia, constituye una suerte de receptáculo que alberga las 
más variadas motivaciones e ideas respecto de las relaciones
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58 Cassagne, Juan Carlos, “La legitimación activa de los particulares 
en el proceso contencioso administrativo”, ED, 120-979.

59 Mairal, Héctor A., “La legitimación en el proceso contencioso ad
ministrativo”, en Control de la Administración Pública, RAP, Buenos 
Aires, 2003, pp. 111 y ss., quien reproduce una frase bastante gráfica 
que expuso un tribunal norteamericano: “...cada expediente que está 
en un juzgado es análogo a una cama ocupada en el hospital: hay un 
número de camas que se pueden ocupar, y no más y hay un número de 
expedientes que se pueden manejar y no más” (p. 112).

entre el Estado y las personas privadas, en medio de una dialé- 
ctica que plantea una tensión en gran parte irreductible.

Esa tensión, que subyace, no sólo se produce entre auto- 
ridad y libertad sino, fundamentalmente en el campo de lo 
subjetivo y de lo objetivo, como formas de protección de los 
derechos y de realización de la justicia material.

La solución de este intrincado problema no parece estar 
destinada a ilustrar sólo una discusión teórica y abstracta. 
Por el contrario, tiene que ver con las reales posibilidades de 
protección tanto de los derechos privados como dei interés pú
blico, porque la legitimación constituye una de las principales 
válvulas de apertura dei proceso contencioso administrativo.

Pero esa válvula puede convertirse en un arma de defensa 
para la protección de los derechos, o bien en un obstáculo 
para impedir el ejercicio de aquéllos. Éste es, precisamente, el 
gran dilema que plantea la legitimación 58 y, como en muchas 
otras cuestiones, la principal dificultad radica en mantener 
el equilibrio entre una postura abierta al acceso a la jurisdic- 
ción y los médios humanos y materiales con que cuenta cada 
sistema para realizar la justicia.

Porque ninguna duda puede caber en cuanto a que lo ideal 
seria que cualquier habitante se encuentre legitimado ab ini- 
tio para promover un proceso contra el Estado, como asimis- 
mo que si no tiene derecho tutelable por los jueces, éstos se lo 
reconozcan o nieguen al momento de dictar la sentencia, sin 
bloquearle el acceso a la jurisdicción.

Sin embargo, como lo ha puesto de relieve Mairal59, se 
trata de “racionar un producto escaso”, dado que mientras la
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60Art. 116 CN.
61 Fallos, 302:1666.
62 En sentido contrario: Mairal, “La legitimación en el proceso con

tencioso administrativo”, cit., p. 116.

cantidad de tribunales es limitada, el número de ciudadanos 
y, sobre todo, de acciones deducibles es infinitamente supe
rior a las posibilidades de cualquier sistema para adminis
trar ese recurso escaso.

A su vez, en nuestro sistema, por un imperativo constitu
cional, el poder judicial sólo está habilitado para resolver ca
sos60, lo cual requiere la presencia de una real controvérsia 
entre partes que afirmen y contesten sus pretensiones sobre 
derechos que consideran protegidos por el ordenamiento y 
la configuración de un agravio concreto que recaiga sobre el 
pretensor61, siendo indiscutible que este principio se proyecta 
tanto al derecho federal como al provincial o local.

Se ha dicho también que en esta cuestión incide la visión 
que preferimos tener dei poder judicial según una postura 
que nos lleva a optar entre un sistema en el que los jueces 
deciden sólo a través de sentencias con efectos inter-partes y 
otro donde el poder judicial actúa como órgano político, des- 
plegando su actividad mediante sentencias con efectos erga 
omnes cuyos alcances no se limitan a las partes en la causa 
sino que se proyectan a terceros.

En realidad, no obstante coincidir en las consecuencias 
disvaliosas que provoca la falta de regulación de los proce- 
sos colectivos y de los efectos de las sentencias que suspen- 
den o invalidan actos de alcance general, la incidência que 
provoca la ampliación dei acceso a la justicia, generando la 
sobrecarga de la labor tribunalicia, resulta mayor que las 
consecuencias de aceptar el critério que limita los efectos de 
las sentencias de invalidación de un acto general sólo a las 
partes de la controvérsia62. Esto es así por cuanto aquellos 
que no fueron parte en el proceso deberán promover un juicio 
separado, con el consiguiente aumento de la litigiosidad, ati- 
borrando los tribunales de causas idênticas o con similares 
pretensiones procesales.
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Esto indica, a las claras, que la solución hay que buscaria 
por otro lado, fundamentalmente en la organización de los 
procesos colectivos, sin resentir el acceso a la justicia pero, al 
propio tiempo, sin caer en los inconvenientes constituciona- 
les y prácticos que plantea la generalización de una suerte de 
acción popular, como está ocurriendo, en muchos casos, con 
los procesos de amparo.

63 Dec. 1172/03, Anexo VII, art. 6.
64 La tesis de los derechos reaccionales, elaborada en Espana por 

Garcia de Enterría y Fernández, represento, en su momen o, e em a e

c) Tendências actuales en matéria de legitimación
(i) Hacia una concepción amplia de la legitimación. Sus 

consecuencias sobre la doctrina dei derecho subjetivo
La necesidad de que todos los intereses de las personas 

tuvieran mecanismos adecuados de acceso a la justicia a raiz 
de la consolidación dei principio de la tutela judicial efecti 
va, amplió el campo de la legitimación procesal aceptándose 
que otras situaciones jurídicas, aparte dei derecho subjetivo 
y dei interés legítimo, pudieran invocarse -por las personas 
afectadas- para ser parte en un proceso concreto. A modo de 
ejemplo, considérese que, en el nivel nacional, se ha estable 
cido el derecho de solicitar, acceder y recibir información, no 
siendo necesario acreditar derecho subjetivo ni interés legíti 
moalguno63.

En algunos casos esta ampliación puede brindar resu ta 
dos saludables. Empero, su adopción ilimitada puede termi 
nar quebrando —como ocurrió, en ocasiones, en algunos sis 
temas como el espanol y el argentino- los vínculos que atan 
los mecanismos de legitimación procesal a la configuración 
de determinadas situaciones subjetivas, desplazando, de esa 
manera, el eje en el que descansa el critério central de la ca- 
tegorización clásica.

Así, el centro de la teoria dei derecho subjetivo ha pasado 
de la protección de los poderes jurídicos sustanciales y aun 
reaccionales64 a la tutela de las situaciones de ventaja así
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como a la reparación de las lesiones provocadas por el Esta
do, en los derechos de las personas.

Desde otro ângulo, un sector de la doctrina nacional ha 
propiciado la eliminación de la distinción entre derecho sub
jetivo e interés legítimo, sosteniendo que siempre que el ad
ministrado pueda invocar el quebrantamiento en su perjuicio 
de las regias de la justicia distributiva se encontrará legiti
mado para recurrir en sede administrativa o promover una 
demanda judicial, sin que corresponda distinguir entre dere
cho subjetivo e interés legítimo65.

La distinción existe no tanto en el plano de la valoración 
de la “cosa justa” donde la pretensión procesal puede llegar 
incluso a ser equivalente (v.gr., anulación dei acto o contrato) 
en ambas situaciones jurídicas, sino en la aptitud (legitima- 
ción) que amplia la posibilidad de ser parte de un proceso 
concreto66. La distinción puede hacerse, aun cuando ella 
puede ser explicada por concepciones diferentes 67, si bien las

más serio que se planteó frente a la noción clásica al postular, en defi
nitiva, la unidad de la concepción dei derecho subjetivo, superando las 
antiguas fragmentaciones (derecho subjetivo, interés legítimo, interés 
personal y directo, derechos debilitados, etc.); véase: Garcia de Ente- 
rrIa, Eduardo - FernAndez, Tomás Ramón, Curso de Derecho Adminis
trativo, 10a ed., Thomson Civitas, Madrid, 2006, pp. 44 y ss.

65 Cfr. Barra, Rodolfo Carlos, Princípios de Derecho Administrativo, 
Ábaco, Buenos Aires, 1980, pp. 273 y ss. Aun cuando no compartimos 
los fundamentos de la crítica dei autor a la concepción bipartita, no 
puede dejar de reconocerse que ella responde también a la realización 
de lo “justo objetivo”, en cuanto, lejos de restringirlo, amplia el campo 
de la legitimación procesal. En nuestro concepto, la legitimación pro- 
vendrá tanto dei quebrantamiento por la Administración de las regias 
de la justicia distributiva como de la justicia conmutativa.

66González Pèrez, Jesús, Derecho Procesal Administrativo, t. II, .Ci
vitas, Madrid, 1966, pp. 267 y ss.

67 Para una resena bastante completa de las diversas teorias vea- 
se: Urrutigoity, Javier, “El derecho subjetivo y la legitimación proce
sal administrativa”, en AA.VV., Estúdios de Derecho Público, Depalma, 
Buenos Aires, 1995, pp. 219 y ss. Este autor, al igual que Barra -entre 
otros-, es partidário de unificar ambas categorias en una sola.
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(ii) La superación de las categorias tradicionales
Las dificultades que presentaba, en el plano de la realidad, 

la utilización promiscua de diferentes concepciones para ca- 
lificar el derecho subjetivo y el interés legítimo, así como las 
otras situaciones jurídicas subjetivas u objetivas, generaron 
la necesidad de superar las categorias tradicionales simplifi
cando la técnica de legitimación procesal.

De esa manera, el concepto de legitimación no se transfor
ma en el eje de una carrera de obstáculos para acceder a la

tendências actuales apuntan a eliminaria considerando que, 
en definitiva, toda situación que reporta utilidad, provecho 
o ventaja a favor de una persona constituye en el fondo un 
verdadero derecho subjetivo68.

En suma, a los efectos de la legitimación para accionar 
judicialmente, lo que importa es la titularidad de un derecho 
reconocido y tutelado por el ordenamiento jurídico69, lo cual 
no implica instituir una legitimación objetiva basada exclu
sivamente en la mera legalidad ni, menos aún, una acción 
popular a favor de cualquier ciudadano que invoque la sola 
ilegalidad sin demostrar la afectación o lesión de un derecho 
propio dei mismo o de un determinado círculo o sector de 
intereses protegidos expresamente por el ordenamiento. La 
legitimación, más que una aptitud o capacidad, constituye la 
situación en que se encuentra el demandante en relación al 
objeto de la pretensión70 y el tipo de proceso.

68 Véase: GonzAlez Pérez, Jesús, “Las partes en el proceso adminis
trativo”, Anales de la Real Academia de Ciências Morales y Políticas, 
publicación de la Real Academia de Ciências Morales y Políticas, Ma- 
drid, 1997, pp. 24-25; García de Enterría, Eduardo, Problemas dei Dere
cho Público al comienzo dei siglo, Civitas, Madrid, 2001, pp. 65 y ss.

69 Como se prescribe en el Código Contencioso-Administrativo de la 
província de Buenos Aires (art. 13, CPCA).

70 Martini, Juan Pablo, “El alcance de los conceptos de ‘interés’, ‘de- 
rechos de incidência colectiva’y ‘legitimación’”, REDA, n° 61, Depalma, 
Buenos Aires, 2007, p. 731.
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justicia sino que juega como un elemento que contribuye a la 
realización dei principio de tutela judicial efectiva, amplian
do el círculo de la legitimación activa y pasiva al titular de 
cualquier clase de interés que le proporcione alguna ventaja o 
beneficio71 o la compensación o reparación de un perjuicio.

Así, una persona será portadora dei derecho que le abre el 
acceso a un proceso concreto para la satisfacción de una pre- 
tensión sustantiva o adjetiva, ya fuere el derecho puramente 
subjetivo u objetivo-subjetivo, a condición de que concurran 
los requisitos de ilegitimidad y perjuicio o lesión.

d) Los elementos que configuran la legitimación procesal 
activa (ordinaria y anômala o extraordinária)

El punto de equilíbrio de la legitimación procesal se encuen- 
tra en las condiciones que permiten configurar la existência de 
la situación que alega una persona para ser parte en un pro
ceso concreto pues, como es obvio, en la medida en que esas 
condiciones no resulten exigibles para acceder a la justicia, o 
simplemente no existan como presupuestos de la legitimación,

71 Cfr. Jeanneret de Pérez Cortês, Maria, “La legitimación dei afec- 
tado, dei Defensor dei Pueblo y de las asociaciones. La reforma cons
titucional de 1994 y la jurisprudência”, ED, Suplemento de Derecho 
Administrativo dei 29/4/04. Cfr., asimismo, Jeanneret de Pérez Cortês, 
Maria, “La legitimación dei afectado, dei defensor dei pueblo y de las 
asociaciones. La reforma constitucional de 1994 y la jurisprudência , 
en LL, 2003-B-1333/1355 y en Suplemento La Ley de la Revista dei 
Colégio Público de Abogados de la Capital Federal, julio 2003, n° 26; de 
la misma autora: “Legitimación en el proceso contencioso administra
tivo”, su exposición en las Jornadas sobre derecho procesal adminis
trativo. Universidad Católica Argentina, 1999, en RAP Ciências de la 
Administración, Buenos Aires, 2000, n° 267, pp. 9-22; “Las partes y la 
legitimación procesal en el proceso administrativo”, en Cassagne (dir.), 
Derecho Procesal Administrativo. Obra en homenaje a Jesús González 
Pérez, Hammurabi, Buenos Aires, 2004, pp. 461-511; “La legitimación 
y el control judicial. El alcance dei control judicial dei ejercicio de las 
funciones administrativas públicas”, en Documentación Administrati
va, n° 269/270, Instituto Nacional de Administración Pública, Madrid, 
2004, pp. 7-27.
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72 Véase Garcia Pullés, Fernando R., TYatado de lo contenciosoadmi- 
nistratiuo, t. II, Hammurabi, Buenos Aires, 2004, pp. 556-557, y juris
prudência allí citada.

73 “Zaratiegui, Horacio y otros c/Estado Nacional s/nuhdad de acto 
legislativo”, Fallos, 311:2580 (1988), consid. 3o; “Lorenzo, Constantino 
c/Nación Argentina”, Fallos, 307:2384 (1985), consid. 4o, recopilados 
por Esteia B. Sacristán en el artículo citado en n. 50.

74 Supuestos reconocidos en el art. 43 de la CN.
75 Véase CNCont.-Adm. Fed., Sala III, “Schoeder J. c/EN”, dei 

8/9/94, LL, 1994-E-449.

el sistema se transforma en una suerte de justicia objetiva, 
generalizándose la acción procesal (que es básicamente subje
tiva) como una acción pública, que cualquier ciudadano puede 
interponer invocando la defensa de la legalidad.

El análisis de los textos constitucionales revela que ésa no 
ha sido la finalidad dei constituyente ni existe cláusula al- 
guna que establezca, en forma preceptiva, la acción popular. 
Tampoco la recoge el art. 43, CN, el cual, al reglar el proce- 
so de amparo, acuerda legitimación procesal al afectado, sin 
perjuicio de la legitimación extraordinária que se le reconoce 
al Defensor dei Pueblo y a las organizaciones de usuários y 
consumidores.

El andamiaje de la legitimación activa se arma a partir dei 
reconocimiento de un derecho propio, inmediato y concreto 
dei litigante72, tal como lo ha reconocido lajurisprudência de 
la Corte Suprema73. Es decir que, salvo los supuestos de le
gitimación anômala74 (que más adelante analizamos), el dere
cho que invoque el litigante activo no puede ser ajeno, mediato 
ni abstracto sino perteneciente a su círculo de intereses, a su 
zona vital, como alguna vez ha resuelto la jurisprudência

Este primer requisito se completa con un segundo, repre
sentado por la exigencia de que se alegue, sobre la base de 
fundamentos de hecho y de derecho, con suficiente fuerza 
de convicción, la configuración de una lesión o perjuicio en 
cabeza dei titular o titulares dei derecho o dei grupo de per- 
sonas, en su caso.
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El tercer elemento de la legitimación activa está constituí
do por la ilegalidad o, mejor dicho, ilegitimidad de la conduc- 
ta estatal o pública que se cuestiona en el proceso76.

En definitiva, para justificar la legitimación activa ordiná
ria se requiere la presencia de un derecho propio, inmediato y 
concreto atado a un “cordón umbilical” representado por una 
unión o vínculo entre ilegalidad (o ilegitimidad) y perjuicio7'.

De otra parte, a raiz de la última reforma constitucional 
(arts. 43 y 120, CN), se admiten una serie de sujetos legiti
mados que pertenecen a la figura que, en el Derecho Proce- 
sal civil, se conoce con el nombre de “legitimación anômala o 
extraordinária”78 en el sentido de que el ordenamiento reco- 
noce la aptitud de determinados sujetos para ser parte en los 
procesos judiciales en los que invoquen la defensa de intereses 
ajenos, como son las organizaciones de usuários y consumido
res79 (aunque también puedan representar un interés propio y 
común), el Defensor dei Pueblo80y el Ministério Público81.

La sistematización de estos requisitos la hemos hecho a la luz dei 
excelente artículo de SacristAn, Esteia B., titulado “Notas sobre legiti
mación procesal en la jurisprudência norteamericana y argentina”, en 
Bazán, Víctor (coord.), Defensa de la Constitución. Garantismo y con
troles. Libro en reconocimiento al Dr. Germán J. Bidart Campos, Ediar, 
Buenos Aires, 2003, pp. 381 y ss.

CNCont.-Adm. Fed., Sala V, in re “Consumidores Libres Coop. 
Ltda. c/Estado Nacional” dei 20/10/95, en LL, 1995-E-469, con nues- 
tra nota, Cassagne, Juan Carlos, “De nuevo sobre la legitimación para 
accionar en el amparo”, LL, 1995-E-469.

Palacio, Lino E., Derecho Procesal Civil, t. I, 2a ed. reimp., Abele- 
do-Perrot, Buenos Aires, 1986, p. 407.

79 r?i art. 43 CN establece que podrán interponer acción de amparo, 
contra cualquier forma de discriminación y en lo relativo a los derechos 
que protegen al ambiente, a la competência, al usuário y al consumi- 

or, así como a los derechos de incidência colectiva en general, “las 
asociaciones que propendan a esos fines, registradas conforme a la ley, 
la que determinará los requisitos y formas de su organización”

El art. 86 CN dice que el Defensor dei Pueblo tiene legitimación
(esta nota continúa en la página siguiente)

Así, según la ley 24.946, art. 25, inc. 1), corresponde al Ministério
(esta nota continúa en la página siguiente)
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En tales casos, para justificar la legitimación anômala es 
necesario acreditar la configuración dei interés ajeno por el 
que se actúa (con todos sus requisitos como el carácter in- 
mediato y concreto dei interés, así como el concreto perjuicio 
o la específica lesión) 82 y no la mera ilegalidad o ilegitimidad 
dei obrar administrativo, salvo que el ordenamiento así lo 
prescriba en aquellos supuestos en que se configure una ac- 
ción pública, como acontece en el derecho espanol en matéria 
urbanística y de protección dei patrimônio histórico y, entre 
nosotros, en la legislación protectora dei medio ambiente83.

Pero fuera de tales supuestos y de otros que la Consti- 
tución o las leyes consideren que sean dignos de esta clase 
de protección, los legitimados anômalos no están facultados 
para promover acciones públicas y deben acreditar la legiti-

(continuación de la nota 80)
procesal, al tiempo que el art. 43 CN establece que dicho organismo 
podrá interponer acción de amparo contra “cualquier forma de discri- 
minación y en lo relativo a los derechos que protegen al ambiente, a la 
competência, al usuário y al consumidor, así como a los derechos de 
incidência colectiva en general...”.
(continuación de la nota 81)
Público “velar por la defensa de los derechos humanos en los estableci- 
mientos carcelarios, judiciales, de policiay de internación psiquiátrica, 
a fin de que los reclusos e internados sean tratados con el respeto de- 
bido a su persona, no sean sometidos a torturas, tratos crueles, inhu- 
manos o degradantes y tengan oportuna asistencia jurídica, médica, 
hospitalaria y las demás que resulten necesarias para el cumplimiento 
de dicho objeto, promoviendo las acciones correspondientes cuando se 
verifique violación”, por lo que podría actuar invocando la defensa de 
dichos derechos.

82 En punto a la legitimación dei Defensor dei Pueblo pueden con- 
sultarse: Rocha Pereyra, Gerónimo, “La interpretación judicial sobre 
la legitimación dei Defensor dei Pueblo”, EDA, 2004, pp. 404-425, esp. 
pp. 418-420; Guiridlian Larosa, Javier, “La legitimación dei Defensor 
dei Pueblo y el carácter expansivo de los efectos de la sentencia en un 
reciente caso jurisprudencial”, RAP, n° 290, Buenos Aires, 2002, pp. 47 
y ss.; Napoli, Sérgio, “La legitimación procesal dei Defensor dei Pueblo”, 
REDA, n° 44, Depalma, Buenos Aires.

83 Ley 25.675, art. 30 in fine.
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mación que invocan para ser parte en un proceso concreto, 
en una causa o controvérsia, como lo requiere el art. 116, CN, 
cuando determina la competência de la justicia federal.

De lo contrario, se introduce un elemento de bloqueo en el 
sistema de separación de poderes84, susceptible de entorpe
cer o impedir la acción de los órganos ejecutivo y legislativo 
dentro dei cauce dei equilibrio constitucional, con la consi- 
guiente “judicialización” de la política que los gobiernos rea- 
lizan, especialmente en el campo de los servicios públicos.

e) Los derechos de incidência colectiva y el amparo constitucional
La Constitución reformada de 1994 consagra, como una 

novedad de nuestro ordenamiento jurídico, la figura dei am
paro judicial de los llamados derechos de incidência colectiva 
(art. 43 CN).

La fórmula constitucional abarca tanto a los titulares de 
derechos subjetivos (v.gr., la persona que sufre un dano am
biental concreto y determinado) como a los derechos subje
tivos no patrimoniales8°, o bien a los derechos de incidência

Véâsc Barra, Rodolfo C., “La Corte Suprema de Justicia de la Na- 
cion y la separación de poderes”, en LL, 1993-E- 796-805, esp. 800; “La 
legitimacion para accionar. Una cuestión constitucional”, en Cassagne, 

an ar os ( ir.), Derecho Procesal Administrativo, obra en homenaje a 
nnS^Xa v P,reZ homenaJe> I, Hammurabi, Buenos Aires, 2004, 
PP- En las mismas aguas se ubica la doctrina norteameri-
,, ™ em®nada de un actual juez de la Corte Suprema de los Estados 
pi * °S’ rA.LJA’ Antcnin, “The Doctrine of Standing as an Essential 
vol 17 ppf881 ysParatÍ°n °f Powers”’ en Laiu Reuieiv, 1983,

Nflh)r^ caso Schr°der, Juan c/Estado Nacional (Sec. de Recursos 
nrPt- es y ^mbiente Humano) s/amparo”, LL, 1994-E-449, se inter
preto que la legitimación que reconoce el art. 43 se configura cuando 

enominad° “âmbito o círculo vital” de las personas, el 
_ nnr e?erminado por una relación de proximidad física, esto 

la n? r na vincu ac^bn derivada de la localización especial y no de 
DanS “nF|nmAda un*Jurisdicción política” (Gambier, Beltrán - Lago, 
cAÇtí, ’ i 6 a7lbiente y su reciente recepción constitucional”, en 
Depalma, Buenos AiresU^S^ppCOnStÍtUCÍ°nal'
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86 Véanse notas 79 y 80 supra.
o *7 Como senala Tawil, Guido S., Administración y Justicia. Alcance 

dei control judicial de la actiuidad administrativa, t. II, Depalma, Bue
nos Aires, 1993, p. 81.

colectiva aunque variando el reconocimiento de la legitima- 
ción en cada caso.

Cuando se trata de la violación de un derecho subjetivo 
(incluso dei llamado interés legítimo), la calidad para pro
mover el proceso corresponde al “afectado” (art. 43, 2a parte, 
CN) que es la persona que sufre, concretamente, la lesión o 
amenaza de perjuicio, la cual, a su vez, precisa acreditar la 
ilegalidad o arbitrariedad manifiesta dei acto lesivo (art. 43, 
Ia parte, CN).

En cambio, y en ello radica la principal innovación consti
tucional, la protección de los derechos de incidência colectiva 
se opera a través de una ampliación de la base de legitimación 
a favor de personas que no se encuentran personalmente afec- 
tadas por el acto lesivo, como el Defensor dei Pueblo y las aso- 
ciaciones que propendan a la defensa de esa clase de derechos 
(de incidência colectiva)86, lo que no implica consagrar una 
acción estrictamente objetiva, ya que, en todos los supuestos, 
se tendrá que acreditar tanto la arbitrariedad o ilegalidad ma
nifestas como la lesión o amenaza de lesión a esos derechos 
concretos de las personas, en el marco de un caso o contro
vérsia a fin de evitar que se pueda incurrir, en determinados 
casos, en situaciones afines al sistema corporativista, opuesto 
al modelo dei Estado de Derecho republicano, representativo y 
democrático, disehado por la Constitución 87.

6. La tutela de la legalidad y la. acción popular
La tutela de la legalidad ha pasado por distintas fases en 

la evolución de los mecanismos procesales de proteccion en 
el derecho comparado. El sistema más clásico arranca en el 
derecho francês con el recurso por exceso de poder que exigia, 
como un requisito de seriedad para su apertura, la configura- 
ción de un interés personal y directo, lo que condujo a discu-
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reforma de J w  
do la tutela de la legalidad

88 Lo cual, si bien resulta contrario al sistema representativo puro 
de nuestra forma de gobierno, nada menos que en el artículo primero 
de la Constitución, no se puede desconocer que la reforma constitucio
nal de 1994 introduce muchas instituciones y princípios que se fundan 
en la democracia participativa y no representativa.

89 c*En el ordenamiento constitucional y legal de la Ciudad de Buenos 
Aires la defensa de la legalidad se asigna al Ministério Público, véase: 
Ugolini, Daniela, “El Ministério Público en la Ciudad de Buenos Aires , 
en Cassagne, Juan Carlos (dir.), Tratado de Derecho Procesal Adminis
trativo, t. I, La Ley, Buenos Aires, 2007, pp. 291 y ss.

siones interminables acerca dei carácter objetivo o subjetivo 
de este tipo de proceso contencioso-administrativo. Entre los 
antecedentes que pueden mencionarse, no sin olvidar el ridí
culo proceso sin partes que promovió el nazismo, cabe men
cionar el proceso de impugnación judicial de reglamentos dei 
derecho espanol e incluso nuestro inorgânico régimen previs
to en el art. 24 de la LNPA, hasta los procesos de amparo en 
Latinoamérica que son los que encarnaron con mayor eficacia 
y amplitud la defensa de la legalidad y el cuestionamiento de 
la arbitrariedad, sobre todo de la Administración Pública.

Como consecuencia de las nuevas ideas acerca de la trans- 
posición de una democracia representativa a una de tipo par
ticipativo o semidirecta88, se confio la tutela genérica de la 
legalidad a ciertos órganos independientes, ya sea que perte- 
nezcan al Estado lato sensu (v.g. Defensor dei Pueblo), o bien 
que sean ajenos al mismo cuando, por ejemplo, tengan por 
objeto la defensa de intereses públicos generales o sectoriales 
(v.g. organismos no gubernamentales).

En el sistema representativo que instauro la Constitución 
de 1853, la tutela de la legalidad, en el âmbito administrati
vo, correspondia, en principio, al Estado a través de diversos 
órganos (v.g. Procurador dei Tesoro, cuando promovia denun
cias o acciones de lesividad o al Ministério Público, en maté
ria penal)89.

Aun cuando la vigência de ese esquema constitucional, la 
----j 1994 y el ordenamiento legislativo han amplia- 

 l en dos sentidos: a) con el reco-
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90 Morello, Augusto Mario - Sbdar, Claudia B., Acciónpopular y pro- 
cesos colectivos, Lajouane, Buenos Aires, 2007, pp. 129 y ss.

91 Morello, Augusto Mario, “Legitimaciones plenas y semiplenas en 
el renovado proceso civil. Su importância”, en AA.VV., La legitimación, 
obra en homenaje al Profesor Lino Enrique Palacio, coordinada por el 
autor, Abeledo-Perrot, Buenos Aires, 1996, p. 67.

nocimiento de la legitimación dei Defensor dei Pueblo para 
promover acciones de amparo conforme al art. 43 CN, y b) a 
través de la recepción en nuestro ordenamiento de la figura 
de la acción popular en matéria de cesación de actividades 
generadoras de dano ambiental colectivo, que consagra el art. 
30 in fine de la ley 25.67590.

La diferencia entre la acción popular o acción pública 
(como se denomina en Espana a la existente en matéria ur
banística) y los procesos colectivos es que la figura dei le
gitimado prácticamente no existe (al no haber una especial 
relación entre el sujeto procesal y el objeto dei proceso) pues 
la acción la puede deducir cualquier persona en el mero inte- 
rés de la ley. A nuestro juicio, la acción de cese de actividades 
nocivas al medio ambiente configura un claro supuesto de 
acción popular.

Este tipo de acciones se inscriben en un escenario favora- 
ble a la socialización de los mecanismos de derecho procesal 
y, consecuentemente, de la defensa de derechos colectivos91, 
si bien puede resultar, en ciertos casos, una herramienta 
para tutelar situaciones jurídicas dignas de esta clase de pro- 
tección, puede conducir, no obstante las buenas intenciones 
de quienes lo predican, a una litigiosidad mayúscula, que 
obture la marcha de los procesos judiciales ordinários y aun 
extraordinários, ya que los jueces no podrán dar abasto a las 
demandas tendientes a satisfacer las pretensiones generali
zadas de los ciudadanos. Pero lo más preocupante sea, qui- 
zás, el hecho de que la utilización de esta clase de acciones 
supone una mínima cultura jurídica dei pueblo y, sobre todo, 
que los niveles de corrupción sean bajos para evitar que estas 
acciones sean utilizadas por abogados sin escrúpulos que, 
mediante demandas sin fundamento, logren que se rechace o
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acepten pretensiones que transformen la ilegalidad en legali- 
dad, mediante la extensión de la cosa juzgada erga omnes.

Precisamente, el peligro que podría generar una extensión 
desmesurada dei instrumento procesal de la acción popular 
radica en que los legitimados pasivos también se han amplia
do como consecuencia de la atracción que ejerce, ya sea por 
la ley o la jurisprudência, el fuero contencioso-administrativo 
federal o provincial con respecto a las causas en que son parte 
empresas privadas prestadoras de servicios públicos, lo cual, 
en el escenario actual, podría generar todo tipo de abusos y 
batallas judiciales interminables. Esto no es óbice a que, bien 
reglamentadas y circunscriptas, puedan servir, como cual- 
quier proceso colectivo, al interés general y a la realización 
de los derechos fundamentales de la persona humana. Desde 
luego que las atendibles finalidades sociales que persiguen 
tanto las acciones populares como los procesos colectivos en 
general, no debieran funcionar como instrumentos de ani- 
quilación de los derechos individuales (o derechos de primera 
generación) ni de la seguridad jurídica basada en los postu
lados dei Estado de Derecho, en el que la justicia debe ser la 
principal garante dei equilíbrio y armonía social.

Corno se ha dicho con acierto, “las anheladas reformas de 
nuestros sistemas de justicia -que obviamente comprende al 
crucial tema de la legitimación- dependen, en grado prevalen- 
te, de la adecuada preparación y aprovechamiento de los re
cursos humanos y la consecuente promoción de los câmbios 
culturales necesarios para instalar las transformaciones”92.

7. La degradación dei principio de legalidad en el derecho penal
El principio de legalidad en matéria penal viene sopor- 

tando una serie de degradaciones que llegan a desvirtuado, 
como fruto de concepciones que alteran de un modo radical 
los princípios generales dei derecho y los propios fundamen-

92 Berizonce, Roberto O., “La legitimación, los códigos uniformes y 
la ensenanza dei derecho procesal”, en AA.VV., La legitimación, obra en 
homenaje al Profesor Lino Enrique Palacio, cit., pp. 522-523.
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tos dei Estado Constitucional, concebido como un Estado de 
Derecho o, como algunos prefieren, un Estado de Justicia .

Esta tendencia, basada en un ambiguo funcionalismo so
cial, amenaza con socavar las garantias debidas a los ciu- 
dadanos en el Estado de Derecho, proyectándose, con ma- 
yor o menor intensidad, en un conjunto de pseudo-pnncipios 
que modifican o ignoran los bienes jurídicos tutelados que 
define la ley, adoptándolos o remplazándolos por decisiones 
que se apoyan en la discrecionalidad judicial antes que en la 
ley invocando la necesidad de privilegiar los intereses de la 
colectividad sobre las garantias individuales. Y en una pre 
sunta defensa social, se pretende justificar la distorsión dei 
clásico principio de legalidad para sustituirlo por la voluntad 
dei juez, incluso en la descripción de los tipos penales que se 
transforman en fórmulas abiertas, carentes de precisión.

De esa manera, se genera una cuasi absoluta judicializa 
ción dei derecho penal, sobre todo cuando tiene por objeto la 
tutela de los intereses de la Administración Pública porque, 
al convertirse el juez en legislador, se pone una lápida s0^re 
la doctrina de la separación de los poderes y las garantias e 
Estado de Derecho.

La raiz de este proceso se encuentra en la gênesis de un 
derecho penal autoritário y funcionalista9’, proveniente e 
llamado “derecho penal dei enemigo”, acunado durante e 
nazismo y el fascismo, como han puntualizado estúdios que 
advierten acerca de la peligrosidad dei fenômeno y su conse 
cuente judicialización.

Las deformaciones que han provocado esa forzada y a 
sa adaptación de la dogmática dei derecho penal a la nueva 
tendencia funcionalista autoritaria que desfigura el principio 
de legalidad son variadas y significativas, pues nada menos 
que “...el concepto de causalidad comenzó paulatinamente,

Goldschmidt, Werner, Introducción al Derecho, 3a ed., Depalma, 
Buenos Aires, 1967, p. 409.

Mufloz Conde, Francisco, De nuevo sobre el “Derecho penal dei 
cnemigo” Hammurabi, Buenos Aires, 2005, p. 15.
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primero a ser completado y luego sustituido por el de imputa- 
ción objetiva...”. A su vez, los critérios que definen o describen 
el contenido material de los bienes jurídicos tutelados fueron 
remplazados “...por el de unidad o función social o por con- 
ceptos vagos de carácter social o universal...”, sin contenido 
material preciso, y así “...el principio de legalidad o de reserva 
de la ley penal ha quedado perforado como un queso ‘gruyère’ 
por continuas referencias en tipos penales de nuevo cuno a 
disposiciones de carácter administrativo de rango inferior a 
la ley...”95.

En tal sentido, un derecho penal que sustituya o desplace 
al principio de culpabilidad (no hay delito sin culpa)96 por el de 
responsabilidad objetiva implica una gravísima degradación 
dei principio de legalidad, base de todas las garantias proce- 
sales y sustantivas que hacen a la libertad de las personas.

Se ha dicho, con razón, que el principio de culpabilidad 
encuentra su fundamento en el art. 19 de la CN y que confor
me a su enunciado, “...a un habitante de la Nación se le puede 
impedir una conducta, pero si se le prohíbe la causación de 
un resultado que no puede prever y que, al menos, se funde 
en la violación de un deber de cuidado, nunca podrá saber 
cuándo una conducta está prohibida y, por ende, el principio 
de reserva legal... quedaria por entero desbaratado”97.

Como puede advertirse, un derecho penal en el que se ha 
perforado el principio de legalidad y las garantias sustantivas 
y adjetivas, sin especificar debidamente los tipos penales o 
permitiendo que éstos sean construídos por lo que se le haya 
encajado en la cabeza dei juez (la antigua ley dei encaje), apli
cado por magistrados rigurosos o ingênuos que, para no tener

95 Las citas entrecomilladas pertenecen al libro de MuNoz Conde, De 
nuevo sobre el “Derecho penal dei enemigo”, cit., p. 14.

96 Ampliar en Zaffaroni, Eugênio Raúl, Tratado de Derecho Penal, t. 
III, 4° reimp., Ediar, Buenos Aires, 2004, pp. 423 y ss.

97 ídem, p. 425, sostiene que la aceptación de la responsabilidad 
objetiva implica “...sumir a nuestro derecho penal en el objetivismo 
propio de las legislaciones primitivas” (p. 427).
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problemas con los gobernantes de turno, se desentienden dei 
trasfondo real de los intereses que mueven un proceso vincu
lado a la Administración Pública, constituye un formidable 
caldo de cultivo para toda clase de manipulaciones, vengan- 
zas y operaciones clandestinas disfrazadas de legalidad. La 
complejidad o especialidad de un delito no pueden transfor- 
marse en un escudo para argumentar decisiones arbitrarias 
que prescinden de las más elementales garantias que deben 
los jueces a los ciudadanos en el Estado de Derecho.

8. La globalización: su influencia sobre elprincipio de legalidad
La generalización dei comercio entre los países así como 

los câmbios tecnológicos que se producen -en estos tiempos- 
con una aceleración extraordinária influyen sobre los siste
mas jurídicos nacionales, los cuales conllevan la necesidad 
de adaptarse a las regias propias dei mercado internacional.

Este proceso, iniciado primero en el seno dei derecho mer
cantil de raiz romano-germánica, ha forzado los cauces dei 
derecho privado y amenaza con socavar los fundamentos en 
que se asienta el derecho público de Europa continental, so
bre cuyas bases se han configurado los derechos de los Esta
dos latinoamericanos.

El quiebre dei clásico principio de la legalidad, concebido 
sobre los princípios de soberania y estatalidad de la ley, fue 
consecuencia de la caída dei positivismo legalista en Europa 
tras la Segunda Guerra Mundial, provocada por la insufi
ciência de los esquemas formales para resolver los requeri- 
mientos de la comunidad, en un mundo jurídico integrado 
con normas legales provenientes de fuentes distintas de las 
leyes en sentido formal y material.

A su turno, la fragmentación dei principio de legalidad 
se incremento merced al desarrollo dei derecho comunitário 
europeo, que modifico el sistema de las fuentes normati
vas. La evolución de variados sistemas internacionales tam- 
bién contribuyó a dicha fragmentación al crear regias, sin 
base democrática, con la finalidad de ordenar y/o fomentar 
el equilíbrio de las finanzas de los países y el intercâmbio 
comercial (v. gr. Banco Mundial, FMI, OMC, etc.) a las que 
se sumaron otros organismos creados por convenciones in-
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otros carecen de obli-

98 Pochard, Marcei, “Sobre la influencia dei derecho continental 
europeo en los derechos latinoamericanos”, REDA n° 62, Lexis Nexis, 
Buenos Aires, 2007, pp. 997 y ss.

ternacionales, cuyas decisiones, en algunos casos, tienen 
carácter preceptivo, mientras que en 
gatoriedad y efectos vinculantes.

En este escenario complejo se encuentra hoy el derecho 
público iberoamericano que, en menor medida que el euro
peo, resulta influenciado por la fuerza de un derecho interna
cional que pretende imponer un monismo a ultranza, aunque 
el primer país dei mundo (Estados Unidos de Norteamérica) 
no lo acepta, excepto en determinadas instituciones.

El problema que se plantea, a la luz dei principio de legali- 
dad, estriba en la unidad que caracteriza a cualquier proceso 
de globalización de los intercâmbios internacionales. Porque 
esa unidad sólo puede concebirse en determinados sectores, 
sin que pueda predicarse respecto de las instituciones confi
guradas en torno a una concepción diversa dei derecho apli- 
cable. Así, el derecho continental europeo, que se apoya en 
un sistema de regias escritas que persigue la realización dei 
interés general o bien común, en el que el derecho interno, 
pese a las vicisitudes y câmbios, sigue manteniendo una base 
democrática en su proceso de formación, se diferencia dei de
recho que rige en los países anglosajones, en los que el papel 
deljuezy de los precedentes constítuye el eje dei sistema jurí
dico98. Con todo, no se puede desconocer que la construcción 
dei derecho comunitário europeo refleja una tendencia hacia 
la unidad de los sistemas nacionales, los cuales, no obstante, 
mantienen su diversidad y peculiaridades, sin arribar aun a 
la fusión total de los distintos ordenamientos jurídicos.

En el caso de los países de Iberoamérica, cuyos derechos 
administrativos han seguido las aguas de los derechos con- 
tinentales europeos (configurados, entre otros aspectos, so
bre el reconocimiento de potestades o prerrogativas de poder 
público), la idea de un derecho administrativo global se torna 
aún más problemática. La globalización dei derecho adminis-
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99 Kingsbury, Benedict - Krisch, Nico - Stewart, Richard B., “El sur- 
gimiento dei derecho administrativo global”, Res Pública Argentina 
2007-3, RAP, Buenos Aires, pp. 25 y ss.

100 Aguilar Valdez, Oscar, “Sobre las fuentes y princípios dei derecho 
global de las contrataciones públicas” (en prensa), texto correspondien- 
te a la disertación dei autor en las Jornadas de Derecho Administrati
vo, organizadas por el Departamento de Posgrado especialización en 
Derecho Administrativo y Econômico de la Universidad Católica Argen
tina, Buenos Aires, agosto 2008.

trativo en Iberoamérica se presenta como un proceso parcial, 
muchas veces de carácter regional (Mercosury Pacto Andino) 
que sólo puede concebirse y tener sentido si se apoya en los 
principios que nutren al Estado de Derecho.

Esta última afirmación no implica, desde luego, que no 
pueda sostenerse la existência de un derecho administrativo 
internacional (como antes se decía) limitado a determinadas 
instituciones internacionales o (como se dice ahora) de un es- 
pacio administrativo global99 en el que rigen normas aplica- 
bles a un determinado sector de la economia internacional.

Resulta indudable que la globalización, aun cuando li
mitada y sectorial, puede originar una fuente de legalidad 
de carácter transnacional susceptible de incidir en distintos 
aspectos de las relaciones entre los particulares, las ins
tituciones internacionales y los Estados adheridos a esas 
nuevas formas de producción normativa. Tal es la situación 
que generan los llamados acuerdos de integración comercial 
y econômica.

En otros casos, la influencia de la globalización se pro- 
yecta a través de directivas que, si bien carecen de eficacia 
obligatoria, son adoptadas por las Administraciones Públicas 
que las incorporan en sus regulaciones o en sus contratos 
(soft law) 10°.

No creemos, sin embargo, que esas directivas o lineamien- 
tos impliquen, por el momento, la configuración de un derecho 
común similar a la lexpública mercatoria, porque al no ser obli- 
gatorias y, por tanto, vinculantes, su recepción en el marco de 
cada país queda librada al arbitrio de los diferentes Estados.



190 Juan Carlos Cassagne

101 SAnchez, Alberto M., “Influencia dei derecho de la integración 
en el proceso de internacionalización dei derecho administrativo ar
gentino”, RAP ano XXIX-348, XXXII Jornadas Nacionales de Derecho 
Administrativo, pp. 55 y ss., afirma que “...la globalización es un fenô
meno neutro que de suyo no es ni positivo ni negativo: será negativo en 
la medida en que contribuya a la implementación de lo que denomina 
el pensamiento único, de las hegemonias, dei unilateralismo; pero va 
a ser muy positivo si lo convertimos en una herramienta fundamental 
para fortalecer la hermandad universal dei gênero humano, para acen
tuar el regionalismo, para fomentar el multiculturalismo” (p. 56).

En suma, el fenômeno de la globalización que, en principio, 
debiera ser neutro101, no permite establecer, por el momento, 
un derecho administrativo global, dotado de principios y re
gias comunes, que se apliquen a todas las instituciones esta- 
tales. Es cierto que actualmente hay una mayor influencia de 
las institucionales internacionales, sean o no públicas, sobre 
los Estados y los particulares, que la que ejercen los Estados 
sobre dichas organizaciones internacionales.

Pero la falta de sistematización de los diferentes sistemas 
internacionales vigentes dificultan la unidad que precisan 
los ordenamientos jurídicos basados, preponderantemente, 
en un derecho escrito y codificado, como son los ordenamien
tos de los países iberoamericanos que adoptaron, en sus de- 
rechos administrativos, instituciones y principios de origen 
romano-germánico.

Lo cierto es que, a raiz de la globalización se ha produci- 
do un paralelo crecimiento dei proceso de fragmentación de 
la legalidad basada en la soberania dei Parlamento, y conse- 
cuentemente, en la estatización dei derecho, lo cual plantea el 
gran problema de compatibilizar el derecho trasnacional con el 
derecho interno, así como la necesidad de establecer procedi- 
mientos y órganos que solucionen los conflictos en supuestos 
de colisión de los respectivos ordenamientos. Sin embargo, a 
tenor de lo prescripto en el art. 75, inc. 22, CN, el principio de 
convencionalidad o derecho de los tratados integra el bloque de 
constitucionalidad pero cede frente a los derechos y garantias 
fundamentales de la primera parte de la Constitución nacio-
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III. El sistema constitucional argentino: las reservas de ley y la 
potestad reglamentaria

1. Los poderes reservados al Legislativo, Ejecutivo y Judicial
En el campo dei Derecho constitucional y también en el dei 

Derecho administrativo la doctrina se ocupa, con distinta ter
minologia y sustentación ideológica, dei tema de las facultades 
reservadas a los órganos que realizan las funciones estatales.

En nuestro sistema constitucional, la cuestión se plantea 
principalmente en orden a la existência o no de zonas de reser
va de la ley o dei reglamento, dado que, por principio, en ma
téria dei ejercicio de la función jurisdiccional, inclusive para la 
revisión de los actos dei Poder Ejecutivo, nuestra Constitución 
ha adoptado el sistema judicialista (arts. 109, 116 y 117)103.

nal y deben armonizar, además, con los principios de derecho 
público que prescribe nuestra Carta Magna (art. 27).

A su vez, los tratados de integración que deleguen compe
tências y jurisdicción a organizaciones supra estatales están 
limitados en su validez constitucional, a que se celebren en 
condiciones de igualdad y reciprocidad y respeten el orden 
democrático y los derechos humanos (art. 75, inc. 23, CN).

En definitiva, el desafio que enfrentan nuestros países en 
un mundo cada vez más globalizado no es otro que la com- 
patibilización entre la unidad y la diversidad, manteniendo el 
fondo común de los principios que integran el Estado de De
recho y el orden democrático102, en un escenario en el que la 
legalidad, con sus nuevas fuentes de producción normativa y 
de costumbres, tendrá que seguir jugando un papel decisivo 
como garantia de los derechos de los ciudadanos y empresas.

102 Cfr. Quadros, Fausto de, “A europeização do Contencioso Admi
nistrativo”, Separata de Estúdios en. Homenaje al Doctor Marcello Cae
tano, Faculdade de Direito de Universidade de Lisboa, Coimbra Edito
ra, Lisboa, 2006, p. 403.

103 Aun cuando, de un modo excepcional, se admite el ejercicio de 
funciones jurisdiccionales por parte de órganos o tribunales ubicados 
en la Administración Pública, dentro de ciertos limites y condiciones.


