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Flexibilización del derecho administrativo
Alfonso Buteler

SUMARIO: i. introducción. — ii. la segmentación del derecho administrativo. — iii. la presunción de inconstitucionalidad. —  
iV. la flexibilización del principio de legalidad. — V. reflexiones finales.

 el derecho administrativo ha  
sufrido una transformación a partir 
de la irrupción de la dogmática de los 
derechos fundamentales, en su doble 
dimensión, provocando la necesidad de 
revisar sus instrumentos clásicos para 
adecuarlos a esta nueva perspectiva y 
de crear nuevas herramientas que  
permitan la tutela de los derechos  
frente a las omisiones estatales.

I. Introducción

Como se sabe, las instituciones clásicas del 
derecho administrativo fueron construidas 
a partir de las prerrogativas estatales y han 
hallado justificación en la idea de que ellas 
permiten que la autoridad estatal alcance 
el interés público. En ese enfoque propio del 
Estado liberal los derechos de los ciudadanos, 
denominados de primera generación, apare-
cen como un espacio en donde se prohíbe la 
injerencia de la Administración. La invasión 
por parte del Estado de ese reducto pone en 
movimiento la estructura tradicional del de-
recho administrativo: Acto (elementos, vicios 
y nulidades), procedimiento (recursos y ago-
tamiento de la vía) y proceso judicial (habilita-
ción de instancia, legitimación, etc.).

La nueva perspectiva, en cambio, desplaza 
del centro de escena las prerrogativas esta-
tales para colocar en ese lugar a la persona 
humana. Esa tendencia, que tiene sus raíces 
inmediatas en las dos grandes convenciones 
de derechos humanos posteriores a la Segun-
da Guerra Mundial y se consolida en la Repú-
blica Argentina con la reforma constitucio-
nal de 1994 al incorporarse los instrumentos 
internacionales por vía del art. 72, inc. 22, de 
la Constitución Nacional (CN) con jerarquía 
constitucional.

Este fenómeno provoca, entonces, la revalo-
ración de los principios generales del derecho 
vinculados a los derechos fundamentales del 
hombre y la fuerza normativa de la Constitu-
ción (1).

A partir de ello, el derecho administrati-
vo debe ser revisado desde este novel pris-

ma, no con un propósito destructivo sino 
para indagar si sus instituciones clásicas 
respetan los derechos fundamentales en su 
dimensión defensiva y construir nuevas re-
glas para hacer efectivos los derechos fun-
damentales frente a las omisiones estatales, 
es decir, para garantizar su dimensión pro-
tectoria (2).

Con ese objetivo, el presente trabajo preten-
de analizar un fenómeno que viene imponién-
dose en los últimos años en el derecho admi-
nistrativo que hemos denominado como flexi-
bilización. Pues, venimos advirtiendo, desde 
un tiempo a esta parte, que en diferentes ám-
bitos de esa disciplina se viene produciendo 
una especie de “ablandamiento” de sus reglas 
clásicas a partir de la impronta transformado-
ra que provocan los derechos fundamentales y 
la vigencia del paradigma de la dignidad de la 
persona humana.

II. la segmentación del derecho administrativo

1. Aproximación conceptual

La primera variante del ablandamiento 
del derecho administrativo se da cuando se 
comienza a admitir la segmentación horizon-
tal de esa disciplina —o su selectividad (3)— 
dado que esa matización resulta necesaria 
de modo tal de dotar a esta disciplina de ma-
yor equidad. Es que la desigualdad impreg-
na muchos campos de dicha disciplina con 
consecuencias funestas para los ciudadanos, 
poniendo en duda la consolidación del esta-
do de derecho. Pues, como lo apunta Justo, 
“Cuando más reducida es la posibilidad del 
ciudadano de influir en las decisiones de la 
autoridad pública mayor es la rigidez y seve-
ridad con la que se ponen en práctica las atri-
buciones de la Administración, más intensas 
las consecuencias en materia de pérdida de 
derechos y de menores las posibilidades de 
revisión —administrativa o judicial— de de-
cisiones adversas” (4).

Desde nuestra mirada, entonces, el derecho 
público no puede brindar las mismas respues-
tas o herramientas de ataque o de defensa a 
sectores sociales totalmente desfavorecidos o 
a quienes se encuentran en marcada desigual-
dad con el resto de la población, habida cuenta 
de que un tratamiento homogéneo de los ad-
ministrados desiguales multiplica la violación 
de ese derecho y atenta contra el fundamento 
democrático del derecho administrativo.

Tal circunstancia puede verse claro en ma-
teria de derecho administrativo sancionador, 
donde el procedimiento sumarial o de faltas 
es igual para todos los ciudadanos, cuando es 
evidente que una persona de escasos recursos 
o con marcada incapacidad no puede hacer 
frente al trámite, a los costos de una defensa, 
del patrocinio letrado y de la revisión judicial 
posterior de la sanción. Lo mismo cabe de-
cir, por ejemplo, en lo que tiene que ver con 
el ingreso al empleo público o a la educación 
de ciudadanos con discapacidad física o visual 
o el acceso al régimen de fomento de niños o 
ancianos.

La lógica protectora de estas situaciones 
de adversidad se advierte con meridiana cla-
ridad en el texto constitucional cuando el art. 
75, inc. 23, dispone que el Congreso Nacional 
debe “Legislar y promover medidas de ac-
ción positiva que garanticen la igualdad real 
de oportunidades y de trato, y el pleno goce 
y ejercicio de los derechos reconocidos por 
esta Constitución y por los tratados interna-
cionales vigentes sobre derechos humanos, en 
particular respecto de los niños, las mujeres, 
los ancianos y las personas con discapacidad”.

Dicha cláusula constitucional tiene un gran 
impacto, dado que si bien está dirigida espe-
cíficamente al legislador, según la opinión de 
la Corte Suprema “debe igualmente servir de 
pauta de orientación para toda autoridad es-
tatal en su ámbito de competencia” (5).

En esta línea, el principio de progresividad 
viene a hacer un gran aporte en la medida en 
que impone la obligación de que los Estados 
adopten medidas que demuestren un avance 
en las políticas públicas destinadas a garanti-
zar plenamente los derechos reconocidos.

Como puede apreciarse, la segmentación de 
las instituciones del derecho administrativo 
constituye una tarea pendiente por parte de 
los operadores jurídicos y constituye una obli-
gación por parte del Estado en pos de la efica-
cia de los derechos fundamentales.

2. ¿Segmentación en la ley de medidas cautela-
res contra el Estado?

Una de las disposiciones más polémicas  
—desde el punto de vista teórico y práctico— 
de ley 26.854 (6) que regula el sistema cautelar 
en aquellas causas en que el Estado Nacional 
es parte, sin lugar a dudas, es el art. 2, apart. 

2°, cuando excluye la aplicación de varios pre-
ceptos de la ley (informe previo, vigencia tem-
poral, entre otros) a los casos en que se trate 
de sectores socialmente vulnerables acredita-
dos en el proceso, se encuentre comprometida 
la vida digna conforme a la Convención Ame-
ricana de Derechos Humanos, la salud o un de-
recho de naturaleza alimentaria o ambiental.

Como puede advertirse, la ley plantea una 
especie de segmentación horizontal del dere-
cho administrativo, distinguiendo las direc-
trices jurídicas aplicables a la contienda pro-
cesal de acuerdo con la ubicación que tenga 
el sujeto que solicita la medida cautelar —y, 
por ende, la protección judicial— dentro de la 
escala social o sobre la base de los derechos 
que se encuentran en juego estableciéndose, 
en este último supuesto, una especie de jerar-
quización de derechos.

No nos parece adecuado sostener que la ley 
de medidas cautelares plasmó una segmenta-
ción del derecho administrativo, sino que la 
conclusión que se impone es la contraria. En 
vez de apuntalar el legislador a los sectores 
más desfavorecidos de la sociedad facilitando 
el acceso a la tutela judicial de carácter cau-
telar se conservan los derechos que poseía de 
antemano a ese grupo y se le “quitaron” o res-
tringieron garantías ya conquistadas a quie-
nes no integran ese espectro.

Desde nuestro enfoque, entonces, la legisla-
ción no propone un progreso en la tutela de 
los derechos fundamentales de los más desfa-
vorecidos sino que se limita a mantener la que 
ya tenían en la regulación anterior (caución 
juratoria, despacho unilateral, no limitación 
temporal), desmejorando la situación del res-
to de la sociedad que ahora ve más dificulto-
sa la defensa de sus derechos. Lo que debió 
plasmarse, en definitiva, fue la ampliación de 
la protección a los más desfavorecidos para 
lograr, de ese modo, disminuir los niveles de 
desigualdad, pero siempre manteniendo la 
situación para la sociedad en general. De lo 
contrario, lo que se termina imponiendo es un 
criterio regresivo.

Por último, debemos apuntar que nos pa-
rece que no es muy rigurosa la descripción 
que hace la normativa sobre cuáles son los 
sectores excluidos. Es que resulta imprecisa 
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la alusión a que “se encuentre comprometida 
la vida digna conforme la Convención Ameri-
cana de Derechos Humanos”, pues, como se 
ha destacado, hubiera sido de mejor técnica 
establecer que los derechos humanos contem-
plados por la Constitución Nacional y los tra-
tados internacionales de derechos humanos 
incorporados, o que se incorporen, conforme 
a la disposición del art. 75, inc. 22, de la CN, 
están exentos de limitación alguna, con lo que 
se protege a todos los grupos o sectores vulne-
rables. Por ello se considera que la mención a 
la tutela de la vida digna puede ser entendida 
como comprensiva de todo el plexo de dere-
chos humanos tutelados por la Ley Funda-
mental y los tratados internacionales (7).

III. la presunción de inconstitucionalidad

Como se sabe, la concepción tradicional del 
derecho constitucional ha implicado desde los 
comienzos que se presuma la constitucionali-
dad de leyes (8) y demás decisiones estatales 
(9) mientras no se alegue y acredite lo contra-
rio en un pleito judicial promovido por parte 
interesada.

En esa línea, la Corte Suprema  ha resalta-
do en numerosos precedentes que la declara-
ción de inconstitucionalidad de una disposi-
ción normativa es un acto de suma gravedad 
institucional, ya que las leyes dictadas por el 
Congreso Federal gozan de una presunción de 
legitimidad que opera plenamente, y que obli-
ga a ejercer dicha atribución con sobriedad y 
prudencia, cuando la repugnancia de la norma 
con la cláusula constitucional sea manifiesta, 
clara e indudable (10).

A pesar de ello, los operadores jurídicos han 
creado una interesante pauta de control de la 
actividad estatal a partir de la cual se presu-
me la inconstitucionalidad de las normas que 
toman como base de distinción una categoría 
considerada sospechosa. Así, se crea, como 
herramienta para reducir el margen de des-
igualdad entre los ciudadanos, cierta regla 
interpretativa que, a partir de la tutela que 
se ha efectuado desde el plano normativo (11), 
permite equilibrar la balanza en procura de 
salvaguardar los derechos comprometidos en 
el caso.

En esa inteligencia, se considera desde la 
doctrina y la jurisprudencia que en los supues-
tos en que se plasmen distinciones normativas 
basadas en categorías consideradas a priori 
como sospechosas (12), tales como la raza (13), 
la religión, el sexo (14), la nacionalidad (15), la 
edad (16), u otras, la violación a la igualdad se 
presume.

Esa construcción ha llevado a la Corte Su-
prema al establecimiento de una directriz que 

impone el traslado de la carga argumentativa 
a la autoridad estatal que estipula la distin-
ción sospechosa a los fines de que demuestre: 
1) que la regulación que hace la diferenciación 
persigue fines sustanciales; 2) que los medios 
elegidos promueven efectivamente esos fines; 
y 3) que no existen medios alternativos menos 
gravosos para el interesado para alcanzar los 
fines (17).

Iv. la flexibilización del principio de legalidad

La impronta de los derechos fundamentales 
—tanto en la faz defensiva como protectoria— 
ha provocado el desplazamiento de algunas 
reglas clásicas del escrutinio de la actividad 
estatal tales como el control de constituciona-
lidad (para no aplicar una norma al caso con-
creto) o la declaración de nulidad de los actos 
administrativos (como medio para dejar sin 
efecto una decisión estatal y volver las cosas 
al estado anterior).

Así, frente al reclamo de tutela por parte de 
los ciudadanos los jueces se han visto obliga-
dos a realizar una interpretación más flexible 
del principio de legalidad (18) o juridicidad (19) 
dejando de lado tales reglas, con el objetivo de 
proteger los derechos comprometidos en el 
caso.

Ello, se ha traducido en concreto en la sub-
ordinación del principio de legalidad al valor 
supremo de la justicia, siguiendo la lógica de 
otras áreas con una vinculación más fuerte a 
la equidad, como el derecho administrativo 
canónico. Desde dicho ámbito, se ha dicho que 

“el sometimiento de la Administración a la le-
galidad no supone sólo limitarse a ejecutar en 
el caso concreto lo ya dispuesto a priori por la 
ley, sino actuar dentro del marco del derecho, 
respetando las competencias, formas y proce-
dimientos, determinados; y sobre todo, estos 
actos se justifican teniendo en cuenta que en 
realidad ese principio no es más que un medio 
técnico para garantizar de manera objetiva el 
principio más alto y definitivo, que es el princi-
pio de la justicia” (20).

1. La inaplicación de normas sin declaración de 
inconstitucionalidad y la omisión en la declara-
ción de nulidad del acto administrativo

A los fines ilustrativos de esa tendencia ana-
lizaremos a continuación algunos precedentes 
relativamente recientes de la Corte Suprema.

1.1. El caso “Ramos” (21)

En esa causa, el actor había ingresado a tra-
bajar como contratado a la Armada Nacional 
y se le había renovado el vínculo contractual 
continuamente durante veinte años para lue-
go rescindirlo basado en razones presupues-
tarias. Debemos resaltar que la normativa 
aplicable a la especie impedía la renovación 
del cargo luego de transcurridos los cinco 
años.

Ante esa situación, el actor promovió de-
manda solicitando el pago de una indemniza-
ción bajo las pautas de la Ley de Contrato de 
Trabajo. La acción fue desestimada en las dos 
primeras instancias y motivó la interposición 
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pón —fueran o no ciudadanos estadounidenses— residir 
en la costa oeste del país norteamericano. Si bien, en esa 
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la validez constitucional de una práctica que impedía el 
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petto” (Fallos: 311:2272) y especialmente el voto de los jue-
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de las categorías sospechosas. En el caso, la actora accionó 

en contra de la provincia de Buenos Aires a los fines de que 
se declarara inconstitucional una disposición reglamenta-
ria que le impedía desempeñarse como maestra jardinera 
en virtud de que no poseía la nacionalidad argentina sino 
estadounidense aunque, cabe destacar, la demandan-
te residía en el país desde los tres años de edad. La Corte 
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en la actividad privada. Los jueces autores del voto con-
currente entendieron que, por aplicación del art. 20 de la 
CN, toda distinción entre nacionales y extranjeros, en lo 
que respecta al goce de los derechos reconocidos en la Ley 
Fundamental, se hallaba afectada por una presunción de 
inconstitucionalidad. Además, apuntaron que en esos ca-
sos quien pretendiera acreditar la legitimidad de tal tipo 
de preceptos debía demostrar la existencia de un “interés 
estatal urgente” y que la medida era “razonable”. El mismo 
criterio mantuvo luego en la causa “Calvo y Pesini” (Fallos: 
321:194) en donde se discutía por vía de acción de amparo 
la constitucionalidad de una norma que impedía a los ex-
tranjeros desempeñarse en el servicio de salud de un hos-
pital público. Allí, el Alto Tribunal —ya por mayoría— en-
tendió que resultaba atinado exigir una “justificación sufi-
ciente de la restricción”, extremo que no había sido satis-
fecho por la demandada en el caso, ya que su contestación 
de demanda había estado orientada a efectuar una defensa 
dogmática de su postura en tanto no había acreditado la 
razonabilidad de su medida o el interés estatal que la am-
pare. Lógicamente  que la Corte, a partir del bagaje históri-
co y cultural que presenta el art. 20 de la CN, ha entendido 
que el patrón de nacionalidad como criterio normativo de 
distinción es considerado como merecedor de desconfian-
za y, por tal motivo, está sujeto a un escrutinio judicial más 
estricto que el que se aplica a otras categorías no mencio-
nadas explícitamente en dichos textos, es decir, más es-
tricto que el criterio de la razonabilidad. Más recientemen-
te, en autos “Hooft” (Fallos: 327:5118) —en donde el actor 
había nacido en el extranjero pero se había naturalizado 
como argentino— el Alto Tribunal opinó que, ante el con-
tenido de algunas cláusulas de instrumentos internaciona-
les que ostentan jerarquía constitucional, el art. 177 de la 
Constitución de Buenos Aires que excluye para el ingreso 
a determinados cargos públicos a las personas naturaliza-
das se presentaba afectada por una presunción de incons-
titucionalidad que sólo podría ser levantada por la prueba 
concluyente de que existe un sustancial interés provincial 
que la amerite y exigir una “justificación suficiente de la 
restricción”. A esos efectos, apuntó que el Estado debía de-
mostrar los fines que había intentado resguardar y los me-
dios que había utilizado al efecto. En cuanto a los primeros, 

señaló que debían ser sustanciales y no bastaba con que 
fueran meramente convenientes. En cuanto a los segun-
dos, entendió que era insuficiente una genérica “adecua-
ción” a los fines, sino que debía juzgarse si los promovían 
efectivamente y, además, si no existían otras alternativas 
menos restrictivas para los derechos en juego que las im-
puestas por la regulación cuestionada. Dos años después 
resolvió el caso “Gottschau” (Fallos: 329:2986). Allí, la ac-
tora, de nacionalidad alemana, se inscribió en un concurso 
convocado por el Consejo de la Magistratura de la Ciudad 
Autónoma de Buenos Aires para un cargo de secretaria ju-
dicial. Al ser desestimada su inscripción por no cumplir el 
recaudo de nacionalidad argentina, dedujo un recurso ad-
ministrativo, que fue rechazado. Más cerca en el tiempo, 
in re “Mantecón Valdés” (Fallos: 329:2986), en el cual una 
persona cuestionaba por vía de amparo el acto administra-
tivo por medio del cual se desestimó su solicitud de partici-
pación en un concurso convocado para el cargo de bibliote-
cario de la Corte Suprema por ser de nacionalidad cubana 
cuando la reglamentación exigía ser argentino, se declaró 
la invalidez del acto administrativo y la inconstitucionali-
dad del reglamento que dio base a esa decisión.

(16) En causa la causa “Argüello” (Fallos: 327:5002), 
en la que se cuestionaba el límite de sesenta y cinco años 
para el desempeño en la docencia universitaria, la Corte 
entendió que tal restricción era constitucional ya que no 
implicaba una violación al derecho a la igualdad. Asimis-
mo, en la causa “Franco” (Fallos: 325:2968) en la cual una 
escribana puso en tela de juicio la norma que le impedía 
el ejercicio de la profesión notarial luego de los setenta 
y cinco años, el Alto Tribunal entendió que esa norma 
resultaba contraria a la Carta Magna.

(17) Para ampliar puede verse: BUTELER, Alfonso, 
“El control de constitucionalidad y la presunción de in-
constitucionalidad”, en PALACIO DE CAEIRO, Silvia B. 
(dir.), Tratado de derecho federal y leyes especiales, t. I, La 
Ley, Buenos Aires, 2013, ps. 1139 y ss.

(18) En tal sentido, ha dicho la Corte Suprema que “es 
inherente al ejercicio de la actividad administrativa que 
ésta sea desempeñada conforme a la ley, pues constituye 
una de las expresiones del poder público estatal, que tie-
ne el deber de someterse a ella. En esa sujeción al orden 
jurídico radica una de las bases del estado de derecho, 
sin la cual no sería factible el logro de sus objetivos” (Fa-
llos: 315:2771, “Naviero de la Serna de López”).

(19) Ver por todos: COMADIRA, Julio R., “La licita-
ción pública (Nociones, principios, cuestiones)”, Depal-
ma, Buenos Aires, 2000, ps. 13-14.

(20) MIRAS, Jorge – CANOSA, Javier – BAURA, 
Eduardo, “Compendio de derecho administrativo canó-
nico”, 2ª ed., EUNSA, Pamplona, 2005, p. 80.

(21) Fallos: 333:311 (2010).

{ NOtAS } 
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(22) Fallos: 310:2927, “Marignac”, (1987); Fallos 
312:245, “Gil” (1989).

(23) CS, “Losicer, Jorge A. y otros c. BCRA - Resol. 
169/05”, expte. 105.666/86 SUM FIN 708, L. 216. XLV, 
del 26/06/2012.

(24) Inc. 3°, del art. 41 de la ley 21.526.
(25) Ya hemos abordado el tema relativo a la evolu-

ción de la jurisprudencia de la Corte en materia de dis-

crecionalidad administrativa a la cual remitimos en 
honor a la brevedad (vid. BUTELER, Alfonso, “Control 
judicial de la discrecionalidad administrativa”, LA LEY 
2008-D, 1053).

(26) Fallos: 335:452, “Q. C., S. Y.” (2012).
(27) Incluso, la Corte analiza el argumento invocado 

por el Estado consistente en los límites presupuestarios. 
Teniendo en cuenta ello señala que “No se trata en esta 

situación de evaluar el precio del servicio que paga el Es-
tado y dado su costo dar por cumplido el deber que le in-
cumbe, conforme a un estándar de realización de los dere-
chos, sino de valorar su calidad en cuanto a la adecuación 
a las necesidades del caso” para luego agregar que “aun 
cuando el esfuerzo económico estatal es considerable, no 
parece ser el resultado de un análisis integral para encon-
trar la solución más eficiente y de ‘bajo costo’ (...) tampoco 

parece ser el adecuado para garantizar la protección y la 
asistencia integral al niño discapacitado que, conforme 
los compromisos internacionales asumidos por el Estado 
Nacional en esta materia, constituye una política pública 
del país”.

{ NOtAS } 

del recurso extraordinario federal para arri-
bar a los estrados de la Corte Suprema.

Tanto la mayoría —integrada por los jueces 
Lorenzetti, Highton de Nolasco, Petracchi y 
Argibay— como la minoría —compuesta por 
los ministros Fayt, Zaffaroni y Maqueda— 
hicieron lugar a la demanda modificando la 
doctrina (22) que había mostrado el Máximo 
Tribunal hasta entonces sobre la materia y 
estimaron que le correspondía el pago de una 
indemnización.

Básicamente, la sentencia gira alrededor 
de dos aspectos: El establecer si corresponde 
el derecho a la indemnización y, en segundo 
término, para el caso en que se concluya con 
una respuesta afirmativa, establecer el tipo y 
monto de ella. A esos efectos, el Alto Tribunal 
utilizó los siguientes argumentos:

a) Las actividades laborales realizadas por 
el accionante se correspondían con las del 
personal estable y no con las de contratado. Al 
respecto, entendió que el actor “era calificado 
y evaluado en forma anual”, “se le reconocía 
la antigüedad en el empleo” y “se beneficiaba 
con los servicios sociales de su empleador”.

b) Se había violado el régimen vigente para 
el caso en cuanto prohibía la renovación más 
allá de los cinco años. A partir de eso, consi-
deró que Administración había utilizado la fi-
gura del contratado “con una evidente desvia-
ción de poder que tuvo por objetivo encubrir 
una designación permanente bajo la aparien-
cia de un contrato por tiempo indeterminado”.

c) El comportamiento desplegado por el 
Estado —al renovar durante un largo tiempo 
el contrato— había tenido la aptitud para ge-
nerar en el actor una legítima expectativa de 
permanencia laboral que ameritaba la protec-
ción constitucional contra el despido arbitra-
rio (art. 14 bis, CN).

d) Que no resultaba aplicable la doctrina del 
sometimiento voluntario a un régimen jurídi-
co en tanto el actor no había cuestionado el 
régimen aplicable sino el incumplimiento del 
límite en él establecido.

e) No le correspondía el derecho a la rein-
corporación en tanto la Ley Marco de Regula-
ción del Empleo Público Nacional establece un 
régimen diferenciado para los trabajadores de 
planta permanente y contratados. Los prime-
ros tienen estabilidad (art. 8°), han sido incor-
porados cumpliendo los requisitos de idonei-
dad y de selección y su salario está previsto en 
el presupuesto. Los segundos no cumplen con 
estas exigencias.

f) Cabía otorgar analógicamente la indem-
nización prevista para el derecho público en el 
art. 11 de la ley 25.164.

Mientras en los casos anteriores la Corte 
centraba su foco de atención en el aspecto 
normativo para sostener el carácter de em-
pleado transitorio, en “Ramos” entendió que 
la Administración demandada había violenta-
do el plexo normativo al renovar el contrato 
más allá del plazo permitido.

Con relación a esta cuestión, nos plantea-
mos algunos interrogantes. En el caso, el Alto 
tribunal sostiene que la normativa aplicable 
(arts. 26 del dec. 4381/73 y 17, inc. a], de su 

reglamentación) autorizaba a la Administra-
ción Pública a rescindir el contrato discrecio-
nalmente y sin que ello generara el derecho 
a una indemnización. Entonces, para conce-
der el derecho a indemnización, ¿no debió la 
Corte declarar la inconstitucionalidad de ese 
plexo normativo? ¿Cómo otorga ese derecho 
sin remover el obstáculo impuesto por la juri-
dicidad? Adviértase, que la normativa había 
sido tachada de inconstitucional por el actor 
al interponer la demanda. Incluso, ese argu-
mento fue desestimado en el dictamen de la 
procuradora aunque por un motivo formal, 
en tanto entendió que, si bien dicho planteo 
de inconstitucionalidad había sido correc-
tamente introducido al interponerse la de-
manda, no se había mantenido en todas las 
instancias y, por tal razón, su consideración 
resultaba ajena al recurso extraordinario fe-
deral.

La Corte, en la sentencia, no aborda tampo-
co el tema de si el despido tuvo o no justifica-
ción sino que prescinde de esa circunstancia. 
No considera relevante saber si el actor im-
pugnó o no el acto administrativo por el que se 
dispuso su baja por razones presupuestarias. 
Se deduce, entonces, que el derecho a una in-
demnización es independiente de la nulidad o 
no de la decisión.

Tal circunstancia pone en evidencia, enton-
ces, que lo que el Alto Tribunal considera rele-
vante es la protección y la eficacia de los dere-
chos comprometidos en el caso. Con esa fina-
lidad hace una interpretación más flexible del 
principio de legalidad, acogiendo la pretensión 
pero sin declarar la inconstitucionalidad de la 
norma ni la nulidad del acto administrativo.

1.2. La causa “Losicer” (23)

Se trataba de la impugnación de una re-
solución del Banco Central de la República 
Argentina por medio de la cual se había im-
puesto una multa por violación al régimen fi-
nanciero (24). Dado que el acto sancionatorio 
se dictó casi veinte años después de haberse 
cometido la supuesta infracción, la actora 
sostuvo que se había violado su garantía de 
obtener un pronunciamiento sin dilaciones 
indebidas en los términos del art. 18 de la CN 
y de los tratados internacionales, en especial, 
la Convención Americana sobre Derechos 
Humanos (Pacto de San José de Costa Rica) 
en su art. 8°.

Cabe destacar que, si bien inicialmente este 
sistema sancionatorio carecía de una regula-
ción de la prescripción, la ley 21.526 lo introdu-
jo en el art. 42 al establecer que ella operaría a 
los seis años desde la comisión del hecho base 
de la sanción y que tal término quedaba inte-
rrumpido por la comisión de otra infracción y 
por los actos y diligencias del procedimiento 
inherentes a la sustanciación del sumario.

Asimismo, para una adecuada comprensión 
del caso, debe quedar en claro que, si bien la 
tramitación del sumario insumió un extenso 
lapso temporal, el plazo de prescripción nunca 
llegó a cumplirse a causa de las interrupcio-
nes que se produjeron por diversas diligencias 
de procedimiento que tuvieron lugar, en cada 
caso, antes de que se completara el plazo legal 
de prescripción.

La Corte, luego de sostener que el carác-
ter administrativo del sumario y de la san-

ción impuesta no puede erigirse en un óbice 
para la aplicación de los principios de las 
garantías previstas en el art. 8° de la aludida 
Convención, concluyó que “la irrazonable 
dilación del procedimiento administrativo 
resulta[ba] incompatible con el derecho al 
debido proceso amparado por el art. 18 de 
la Constitución Nacional y por el art. 8 de 
la Convención Americana sobre Derechos 
Humanos”.

Se ve claro, entonces, que el Alto Tribunal 
hace lugar a la pretensión del demandante y 
deja sin efecto la sanción pero omite declarar 
la inconstitucionalidad de la normativa en 
cuestión (inc. 3°, del art. 41 de la ley 21.526) 
en cuanto permite interrumpir el curso de la 
prescripción, ni tampoco declara la nulidad 
del acto administrativo que impuso la sanción. 
Como puede apreciarse, desde una perspec-
tiva “clásica” la existencia de un mandato 
normativo no puede obviarse sin declarar su 
inconstitucionalidad. Esa fue la inteligencia 
asignada al conflicto normativo desde, por lo 
menos, el dictado de “Madbury v. Madison” en 
1803 por la Corte Suprema de EE.UU.

Algo similar debemos decir del acto admi-
nistrativo, pues todos sus principios y su basa-
mento teórico descansan en ello, en la medida 
en que si el acto no es declarado nulo mantiene 
sus efectos en el mundo jurídico.

Sin embargo, según lo entendemos, la Cor-
te pasa por alto esa circunstancia y pone por 
delante de todo la violación de los derechos 
humanos y resuelve el caso haciendo una in-
terpretación flexible de la juridicidad.

2. Modificación de los contornos de la discrecio-
nalidad administrativa

Una clara alteración de la visión clásica de 
la discrecionalidad (25) —entre otras cosas— 
puede verse en lo resuelto por el Alto tribunal 
in re “Quisberth Castro” (26). Se trataba de 
una acción de amparo promovida por una ma-
dre —por derecho propio y en representación 
de su hijo menor de edad y discapacitado— 
que se encontraban en “situación de calle”, 
por la cual se solicitaba la protección de sus 
derechos fundamentales a la salud, la digni-
dad y la vivienda.

En el caso, la Administración demandada 
había brindado cierta protección dado que 
la actora recibía un subsidio y tenía un lugar 
donde vivir; sin embargo, para la demandante 
esa tutela resultaba insuficiente.

A partir de esa plataforma y teniendo en 
cuenta las circunstancias del caso, el Alto 
Tribunal le dio la razón a la reclamante pues 
consideró que “hay una garantía mínima del 
derecho fundamental que constituye una 
frontera a la discrecionalidad de los pode-
res públicos. Para que ello sea posible, debe 
acreditarse una afectación de la garantía, es 
decir, una amenaza grave para la existencia 
misma de la persona. Estos requisitos se 
dan en el caso, ya que es difícil imaginar un 
estado más desesperante: hay un niño dis-
capacitado, con una madre en situación de 
calle”.

Por tales motivos sostuvo que resultaba 
“evidente que el esfuerzo estatal realizado 
para garantizar los derechos económicos, 
sociales y culturales que las normas consti-

tucionales garantizan a la señora S. Y. Q. C. 
y su hijo no es suficiente o adecuado ya que 
ni siquiera atiende a las mínimas necesidades 
que la situación del grupo familiar demandan-
te requiere. Si bien puede admitirse que no 
hay una única manera de responder al dere-
cho de vivienda, lo cierto es que las alternati-
vas implementadas por la ciudad no dan una 
respuesta adecuada, definitiva y acorde a las 
extremas circunstancias que debe afrontar la 
recurrente” (27).

A partir de ello, concluyó que “los derechos 
fundamentales que consagran obligaciones 
de hacer a cargo del Estado con operatividad 
derivada, están sujetos al control de razona-
bilidad por parte del Poder Judicial. Que ello 
significa que, sin perjuicio de las decisiones 
políticas discrecionales, los poderes deben 
atender a las garantías mínimas indispensa-
bles para que una persona sea considerada 
como tal en situaciones de extrema vulnera-
bilidad”.

Como puede apreciarse, el concepto de 
discrecionalidad cambia su configuración 
en este decisorio. Pues, es claro que aquella 
visión clásica que parte de la existencia de di-
versas opciones igualmente dispuestas por el 
ordenamiento para el actuar de la Adminis-
tración queda desvirtuada por, al menos, dos 
razones. La primera, deriva de la circunstan-
cia de que las opciones de actuación estatal 
no pueden contemplarse como tales si no res-
petan los derechos fundamentales de la per-
sona. En segundo término, las alternativas no 
son igualmente válidas ya que el enfoque de 
la cuestión desde los derechos fundamenta-
les impone al actuar estatal la adecuación y 
el respeto de la dignidad personal del admi-
nistrado con lo cual una sola de ellas será la 
menos lesiva.

v. Reflexiones finales

Como ha quedado evidenciado, el derecho 
administrativo ha sufrido una transforma-
ción a partir de la irrupción de la dogmática 
de los derechos fundamentales, en su doble 
dimensión, provocando la necesidad de re-
visar sus instrumentos clásicos para ade-
cuarlos a esta nueva perspectiva y de crear 
nuevas herramientas que permitan la tutela 
de los derechos frente a las omisiones esta-
tales.

A veces, como hemos visto brevemente, el 
cambio viene de la mano de la matización de 
las reglas clásicas del control de la actividad 
estatal.

En definitiva, es deber de los operadores ju-
rídicos emprender esta tarea de modo tal que 
esta disciplina tenga como norte asegurar los 
derechos fundamentales de todos los ciudada-
nos y así pueda predicarse la vigencia efectiva 
del Estado de Derecho. l

cita online: ar/Doc/2756/2015
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el Juzgado nacional de 1° instancia en lo civil 
n° 16, cita y emplaza por treinta días a he-
rederos y acreedores de FeDerico ruben 
cHamorro a fin que comparezcan a hacer 
valer sus derechos. publíquese por tres días 
en la leY.

Buenos Aires, 11 de noviembre de 2015
mariela oddi, sec. int.

lA lEY: I. 20/01/16 v. 22/01/16 

el Juz. Fed. civ. y com. n° 1, sec. n° 1 de la 
cap. Fed., hace saber que cirian ZoraYDa 
lucas crispin, de nacionalidad boliviana, 
Dni 92.901.833, ha solicitado la concesión 
de la ciudadanía argentina. se deja cons-
tancia que deberán publicarse por dos veces 
dentro del plazo de quince días en el Diario 
la leY. 

Buenos Aires, 22 de septiembre de 
2015

ana laura bruno, sec.
lA lEY: I. 19/01/16 v. 19/01/16 

el Juzgado nacional de 1° instancia en lo ci-
vil nro. 90, secretaría Única, cita y emplaza 
por treinta días a herederos y acreedores de 
olGa paraFieniuK y de esTeban Wla-
siuK, a efectos de que hagan valer sus dere-
chos. el presente deberá publicarse por tres 
días en el diario “la leY”.

Buenos Aires, 29 de diciembre de 2015
Gustavo alberto alegre, sec.

lA lEY: I. 12/01/16 v. 14/01/16 

el Juzg. nac. de 1ra. inst. en lo civ. y com. 
Fed. nro. 4, sec. nro. 7, informa que an-
Tonella belén salas marTÍneZ, de 
nacionalidad peruana, estudiante, D.n.i. 
nro. 94.280.594, ha iniciado los trámi-
tes para obtener la ciudadanía argentina. 
cualquier persona que conozca algún im-
pedimento al respecto deberá hacer saber 
su oposición fundada al juzgado. publí-
quese por dos veces en un lapso de 15 días. 

Buenos Aires, 31 de agosto de 2015
liliana Viña, sec.

lA lEY: I. 12/01/16 v. 12/01/16

el Juzgado nacional de primera instancia 
en lo civil nº 27 cita y emplaza por el plazo 

de treinta días a herederos y acreedores de 
Juan arGamasilla ciVico a presen-
tarse en autos a fin de hacer valer sus dere-
chos. publíquese por tres días en la leY.

Buenos Aires, 21 de diciembre de 2015
soledad calatayud, sec.

lA lEY: I. 11/01/16 v. 13/01/16 

el Juzgado nacional de primera instancia en 
lo civil nº 61, a cargo de la Dra. maría mar-
cela Viano carlomagno, secretaría Única a 
mi cargo, con sede en av. de los inmigrantes 
nº 1950, 4º piso de capital Federal, cita y 
emplaza a herederos y acreedores de enri-
Que GermÁn cHaila, a los efectos que 
hagan valer sus derechos, dentro de los 30 
días. el presente deberá publicarse por 3 días 
en el diario la ley.

Buenos Aires, 14 de diciembre de 2015
Juan Hugo bustamante, sec.

lA lEY: I. 11/01/16 v. 13/01/16 

el Juzgado nacional de primera instancia 
en lo civil nº 98, secretaría Única, en autos 
“peroVicH marÍa inés y oTro c/mo-
lina De berGani JoaQuina s/pres-
cripción aDQuisiTiVa” exp. 9210/2009, 
cita y emplaza por quince días a herederos 
y acreedores de JoaQuina molina De 
berGani. para ser publicado por dos días 
en la ley.

Buenos Aires, 23 de diciembre de 2015
Germán augusto Degano, sec.

lA lEY: I. 11/01/16 v. 12/01/16 

99448/2012 arce eliDia concepción s/
sucesión ab-inTesTaTo. Juzgado nacio-
nal en lo civil nº 31 cita y emplaza por treinta 
días a herederos y acreedores de eliDia con-
cepción arce. publíquese por tres días.

Buenos Aires, 23 de diciembre  
de 2015

laura b. Frontera, sec.
lA lEY: I. 07/01/16 v. 11/01/16 

el Juzgado nacional de primera instancia 
en lo civil n° 96, secretaría Única, sito en 
av. de los inmigrantes 1950, piso 6°, cita y 
emplaza por el plazo de treinta días a here-
deros y/o acreedores de Juan carlos Del 

VeccHio, a fin de hacer valer sus derechos. 
publíquese por tres días en el diario “la ley”.

Buenos Aires, 18 de diciembre de 2015
mariano martín cortesi, sec.

lA lEY: I. 06/01/16 v. 08/01/16 

el Juz. Fed. civ. y com. nº 1, sec. nº 1 de la 
cap. Fed. hace saber que Daniel belén ro-
DrÍGueZ de nacionalidad dominicano, Dni 
94.198.975 ha solicitado la concesión de la 
ciudadanía argentina. se deja constancia que 
deberán publicase por 2 (dos) veces dentro de 
un plazo de quince días en el Diario la leY.

Buenos Aires, 27 de octubre  
de 2015

ana laura bruno, sec.
lA lEY: I. 06/01/16 v. 06/01/16

el Juzgado nacional de primera instancia en 
lo civil nº 22, secretaría Única de la capital 
Federal, cita y emplaza por treinta (30) días a 
herederos y acreedores de carlos alber-
To orlanDi. publíquese por tres días en el 
diario la ley.

Buenos Aires, 17 de diciembre de 2015
Dolores miguens, sec.

lA lEY: I. 05/01/16 v. 07/01/16 

el Juzgado nacional de primera instancia en 
lo civil nº 97, secretaría Única a mi cargo, 
cita y emplaza por treinta días a herederos y 
acreedores de YolanDa carmela Do-
minGa silVesTri Dni 93.450097 a los 
efectos de hacer valer sus derechos. publí-
quese por tres días en el diario “la leY”.

Buenos Aires, 27 de febrero de 2015
Fernando m. Gudiño, sec. int.

lA lEY: I. 05/01/16 v. 07/01/16 

uz. civ. y com. Fed. nº  1 sec. nº  2 de la 
cap. Fed. hace saber que olGa milena 
paramo bernal Dni nº 94.668.650 
de nacionalidad colombiana, ha solicitado la 
concesión de la carta de ciudadanía argenti-
na. se deja constancia que deberá publicarse 
por dos días en “la ley”.

Buenos Aires, 16 de diciembre de 2015
mercedes maquieira, sec. int.

lA lEY: I. 31/12/15 v. 04/01/16

Exclusión de prueba
Facultades de la Fiscalía Nacional de In-
vestigaciones Administrativas. Interpre-
tación de la Ley del Ministerio Público.

Hechos: La decisión de excluir como me-
dio de prueba una grabación secuestrada 
y declarar la nulidad del llamado a pres-
tar declaración indagatoria a una de las 
imputadas fue impugnada por el titular 
de la Fiscalía Nacional de Investigacio-
nes Administrativas mediante recurso de 
casación y no por el fiscal de Cámara. El 
tribunal declaró inadmisible el recurso. In-
terpuesto recurso extraordinario y la co-
rrespondiente queja ante su denegación, la 
Corte Suprema dejó sin efecto la sentencia 
apelada.

1. - La Fiscalía Nacional de Investigaciones 
Administrativas, conforme al art. 45, inc. 
c) de la Ley Orgánica del Ministerio Pú-
blico, se encuentra facultada para recu-
rrir en los casos en los que el Fiscal Fede-
ral competente no ha interpuesto recurso 
contra la decisión que se pretende impug-
nar, pues ello corresponde con la misión 
constitucional del Ministerio que integra, 
esto es, la defensa de la legalidad y de los 
intereses generales de la sociedad —art. 
120 de la Constitución Nacional— y res-
guarda la responsabilidad que podría ca-
berle al Estado. 

2. - La falta de recurso por parte del Fiscal 
Federal competente contra la decisión de 
la Cámara de Apelaciones debe ser equi-
parado a un criterio contrario a la prose-
cución de la acción, en los términos de los 
arts. 45, inc. c), segundo párrafo, y 48 de 
la ley 24.946.

118.961 — CS, 09/12/2015. - Skanska S.A. s/ 
causa n° 12.935.

[cita on line: ar/Jur/58826/2015]

Buenos Aires, diciembre 9 de 2015.

Considerando: 1°) Que la Sala I de la Cáma-
ra Nacional de Apelaciones en lo Criminal y 
Correccional Federal resolvió: “(...) 2) Revo-
car los puntos II y III de la resolución obran-
te a fs. 51/59 en todo cuanto deciden y fuera 
materia de apelación; 3) Excluir como medio 
de prueba la grabación secuestrada con mo-
tivo del registro llevado a cabo en la sede de 
la empresa Skanska con fecha 15/07/2007, 
la copia acompañada por el apoderado de 
dicha empresa -17/05/2007-, y el testimonio 
de Claudio Corrizo en lo que al contenido 
de dicha grabación se refiere; 4) Declarar la 
Nulidad del llamado a prestar declaración in-
dagatoria a Claudio C. Corrizo obrante a fs. 
1555, la consecuente intimación que luce a fs. 
3672 y los actos que son su consecuencia”.

2°) Que dicho pronunciamiento no fue im-
pugnado por el fiscal de Cámara, mientras 
que el titular de la Fiscalía Nacional de In-
vestigaciones Administrativas (en adelante: 
F.N.I.A) dedujo recurso de casación.

3°) Que la Sala IV de la Cámara Federal de 
Casación Penal declaró inadmisible el recur-
so.

Para así decidir, el tribunal a quo sostuvo 
que no se verificaban los presupuestos pre-
vistos por los arts. 45, inc. c), segundo pá-

rrafo y 48 de la Ley Orgánica del Ministerio 
Público Fiscal (en adelante: L.O.M.P) que la 
parte había invocado en sustento de su legi-
timación para recurrir. Ello, porque el Fiscal 
Federal competente no había renunciado a su 
pretensión punitiva en las actuaciones prin-
cipales y porque, en dichas circunstancias, 
la intervención en el proceso de la F.N.I.A. 
se encontraba supeditada a la de aquel ma-
gistrado, con quien debía actuar coordinada 
y subordinadamente para cumplir con los 
principios de actuación del Ministerio Públi-
co Fiscal.

4°) Que el representante de la F.N.I.A. 
interpuso recurso extraordinario, donde 
cuestionó el modo en el que se interpretó 
lo dispuesto por el art. 45, inc. c), segundo 
párrafo, de la L.O.M.P y sostuvo que el pro-
nunciamiento era arbitrario, sin perjuicio de 
haber indicado, además, que la prueba invali-
dada resultaba de particular trascendencia a 
los fines del proceso.

5°) Que el remedio federal -por mayoría- no 
fue concedido, lo que derivó en la presenta-
ción de un recurso de queja ante esta Corte, 
que fue mantenido por la señora Procurado-
ra Fiscal mediante el escrito que luce a fs. 42.

6°) Que el recurso es formalmente admisi-
ble en cuanto a que se pone en tela de juicio 
la inteligencia y la aplicación de una norma 
de carácter federal (art. 45, inc. c), de la ley 
24.946) y lo resuelto ha sido contrario al 
derecho que la recurrente sustentó en ella  
(art. 14, inc. 3°, de la ley 48).

7°) Que, además, la sentencia apelada ha 
sido dictada por el superior tribunal de la 
causa y resulta equiparable a definitiva, toda 
vez que por sus efectos ocasiona a la parte un 
agravio que no resulta susceptible de oportu-
na reparación ulterior.

8°) Que en primer lugar, corresponde pre-
cisar que el art. 45 de la L.O.M.P dispone -en 
lo pertinente- que: “El Fiscal Nacional de 
Investigaciones Administrativas tendrá los 
siguientes deberes y facultades:

(...) c) Denunciar ante la justicia competen-
te, los hechos que, como consecuencia de las 
investigaciones practicadas, sean considera-
dos delitos. En tales casos, las investigaciones 
de la Fiscalía tendrán el valor de prevención 
sumaria. El ejercicio de la acción pública que-
dará a cargo de los fiscales competentes ante 
el tribunal donde quede radicada la denuncia 
y, en su caso, ante las Cámaras de Apelación 
y Casación con la intervención necesaria del 
Fiscal Nacional de Investigaciones Adminis-
trativas o de los magistrados que éste deter-
mine, quienes actuarán en los términos del 
art. 33, inc. t).

La Fiscalía de Investigaciones Administra-
tivas podrá asumir, en cualquier estado de 
la causa, el ejercicio directo de la acción pú-
blica, cuando los fiscales competentes antes 
mencionados tuvieren un criterio contrario a 
la prosecución de la acción”.

9°) Que como fundamento de su decisión 
-en lo que aquí interesa- el tribunal de casa-
ción consideró que en el sub examine no había 
tenido lugar el supuesto previsto por el se-
gundo párrafo de la norma trascripta.

Que ello sería así, según el a quo, porque 
-por un lado- la cuestión que fue objeto de 
impugnación por la vía casatoria se circuns-
cribía a la declaración de invalidez de prueba 
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que se había incorporado al expediente, y por 
otro- porque en las actuaciones principales el 
Fiscal Federal competente no había declina-
do su pretensión punitiva.

Que esta Corte tiene dicho que: “debe 
también considerarse que a diferencia del 
régimen de la ley 21.383, en el que los fisca-
les de la causa en ningún caso podían desis-
tir de la acción penal y, fundamentalmente, 
se encontraban compelidos a ‘apelar toda 
decisión adversa a sus pretensiones’ (cfr. el 
citado artículo 3, inciso d, in fine), la [nueva] 
ley de organización del Ministerio Público 
-en consonancia con la autonomía funcional 
que reconoce a sus miembros en su artículo 
1- no contiene esas obligaciones genéricas 
por el mantenimiento de la pretensión puni-
tiva. Teniendo esta circunstancia en cuenta, 
la comunicación que ordena el artículo cita-
do [48 de la ley 24.946] permite a la F.I.A. 
sostener su potestad de intervención en 
el ejercicio directo de la acción pública en 
procesos penales, cuando advierta que el 
fiscal competente ante el tribunal que lleva 
el proceso tuviere un criterio contrario a su 
prosecución” (Fallos: 335:622, Consideran-
do 7°).

Que, en ese orden de ideas, la falta de re-
curso por parte del Fiscal Federal compe-
tente contra la decisión de la cámara de ape-
laciones, que implica el apartamiento de un 
elemento probatorio cuya relevancia es man-

tenida por la F.N.I.A., debe ser equiparado a 
un “criterio contrario a la prosecución de la 
acción”, conforme con la exégesis que este 
Tribunal practicó de los arts. 45, inc. c), se-
gundo párrafo, y 48 de la ley 24.946, expuesta 
en el considerando anterior.

12) Que esa interpretación, que conlleva 
a la habilitación de la facultad recursiva de 
la F.N.I.A. para que en el caso se traten sus 
agravios en la instancia casatoria, se co-
rresponde con la misión constitucional del 
Ministerio que integra, esto es, la defensa 
de la legalidad y los intereses generales de 
la sociedad (art. 120 de la Constitución Na-
cional) y resguarda la responsabilidad que 
de otra manera podría caberle al Estado 
Argentino.

Que por todo lo expuesto, se concluye en 
que el tribunal a quo ha declarado la inadmi-
sibilidad del recurso de casación que dedujo 
la F.N.I.A., a partir de una exégesis inade-
cuada de las normas federales que regulan la 
intervención de aquel organismo.

Por ello, se hace lugar a la queja, se decla-
ra procedente el recurso extraordinario y se 
deja sin efecto la sentencia apelada. Remíta-
se para que, por quien corresponda, se dicte 
un nuevo pronunciamiento con arreglo a lo 
aquí resuelto. Notifíquese y cúmplase. — Ri-
cardo L. Lorenzetti. — Elena I. Highton de No-
lasco. — Juan C. Maqueda.
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