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COMENTARIO INICIAL

Hay quienes se limitan a editar los trabajos que escogen en-
tre los que se les ofrecen. Otros, en cambio, estimulan la pro-
duccién cientifica. Luis Maesano, el propietario de la editorial
Juris, se cuenta entre los iltimos. He aceptado su generosa oferta
de dirigir esta publicacidn por varias razones, entre ellas el
apoyo que merece el esfuerzo que personalmente realiza, unido
a mi deseo de coniribuir a la presencia creciente de Rosario en
el campo del Derecho Piblico.

«Derecho Constitucional y Administrativo I» reiine tra-
bajos de seis destacados juristas sobre temas de gran impor-
tancia juridica.

Agustin Gordillo, profesor y tratadista cuya originalidad y
profundidad son bien conocidas en nuestro paisy en ef exterior,
aporta un inferesante estudio sobre el arbitraje administrativo
nacional e internacional. En los dltimos afios han existido va-
rios ejemplos particularmente significativos, e ineluso en Rosa-
rio, recientemente, se ha conocido el primer laudo dictado por
un drbitro del Tribunal de Arbitraje General de la Bolsa de Co-
mercio de Rosario en materia de Derecho Administrativo, quien
es, cotncidentemente, el segundo autor incluido en esta obra.

Angel B. Chdvarri es un distinguido civilista, quien se des-
empefié durante muchos afios como profesor de Derechos Rea-
les en la Facultad de Derecho de la Universidad Nacional de
Rosario. Excelente expositor; evocé a Rafael Bielsa en un ciclo
organizado por el Centro Cultural «Bernardino Rivadavia» de
la Municipalidad de Rosario. La publicacién de su conferencia
es un doble homenaje, a Bielsa, quien no podria faltar en una
publicacién rosarina que abarque el Derecho Administrativo, y
al propio conferencista, quien acaba de celebrar sus ochenta
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gisladores y jueces que deshonraban sus cargos y funciones,
todo ello, trajo hacia su persona rencores y resentimientos y le
crearon no pocos detractores y aun enemigos.

No era Bielsa carente de defectos. Como toedo ser humano,
los tenia. Tal vez el mas notorioe, el de ser profundamente apa-
sionado en sus relaciones interhumanas y su excesivo rigor de
exigencia cuando se trataba de juzgar a sus préjimos. Le falta-
ba esa dosis de tolerancia y capacidad de perdén para las fal-
tas menores, que a veces, se hace necesaria para convivir en
este mundo imperfecto, poblado por seres llenos de flaquezas,
faltos de coraje frente al infortunio, acosados por necesidades,
frustrados por el fracaso de sus apetencias o ambiciones, espiri-
tualmente débiles o desorientados, o heridos por la adversidad.

Podriamos decir de Bielsa —parafraseando un ensayo de
Ortega— que debemos ver en é] su inagotable energia, la ten-
sién constante de su esfuerzo, 1a fertilidad y monumentalidad
de sus obras y sus acciones, la eficacia con que fueron ejecuta-
das. Pueden haberle faltado algunas virtudes, pero pequeiias,
las virtudes de la pusilanimidad. Frente a éstas, encontramos
en él las virtudes creadoras, de grandes dimensiones, las vir-
tudes magnénimas. Apartemos la vista de la moral canija de
las almas mediocres y no censuremos al grande hombre por-
que padezca menudos defectos, si es capaz de los rudos aletazos
de las almas mayores, cuyo vivir y ser esencial es una misién
creadora: hacer grandes cosas y producir obras de gran calibre.

Rafael Bielsa fallecié en Rosario, el 16 de octubre de 1966.
Recuerdo con emocién aquella tibia tarde de primavera, tefii-
da de tristeza, en que, desde la plaza frontera, integrando un
grupo presidido por la consular figura de su més fiel discipulo,
e! Dr. Juan Carlos Luqui, vi partir desde la casona de calle
Montevideo, el cortejo fiinebre portador de sus restos en direc-
cién a la tumba familiar, en la tierra hospitalaria de Esperan-
za. Bl maestro infatigable habia pedido, por fin, su sereno reposo.

jTandem quiescit! jAl fin descansal

EL PRINCIPIO DE LEGALIDAD EN EL EJERCICIO
DE LA FUNCION ADMINISTRATIVA

Por Decio Carlos F. Ulla

1. Significado y necesidad. Sus limitaciones

a) Se ha afirmado que la «accién» de la Administracién pt-
blica representa el m4s notable de los hechos que operan sobre
las «situaciones juridicas subjetivas» en el campo del Derecho
Administrativo. Cuando se habla de ella se hace referencia a

la actividad administrativa que no posee el valor juridico pro-

pio de la actividad del «poder politico», del «poder legislativo» o
del «poder judicial». Tal accién se define, segin un sector doc-
trinario aunque con diferencias, como el conjunto de las fun-
ciones, de los servicios, de las actividades en general, que la
administracién piiblica despliega de modo constante para la
consecucién inmediata y concreta de los fines sociales que el
Estado define para un determinado momento histérico. Con la
locucién «actividad administrativa» se indica, pues, y ante fodo,
una categoria (o facultad) dé obrar de un operador juridico que
se califica por el solo hecho de tener por contenido «adminis-
trar» a la que se suele identificar en nuestra disciplina juridica
con la nocién de «administracién en sentido objetivo», o sea,
una de las funciones de los poderes piblicos en general.

Pero esa actividad no puede realizarse al margen del Dere-
cho, porque, en definitiva, estd subordinada al ordenamiento
juridico como inmediatamente veremos.

Esto da lugar a la aparicién del llamado «principio de lega-
lidad». En el presente caso corresponde analizar la degalidad»
en su dimensién tradicional, es decir, en el dmbito exclusiva-
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mente administrativistico. Sin embargo ello no impedir4 efec-
tuar otras consideraciones en el momento que corresponda mas

all4 del ambito sefialado.

a) 1. Es importante sefialar que esta «legalidad» est4 estre-
chamente vinculada al dogma del «Estado de Derecho» la que
impregna las relaciones entre la actividad de la Administra-
cién y la ley. Débese tener presente que aqui tenemos en cuen-
ta al particular Estado de Derecho (concepcion elaborada por
la dogmatica alemana en el siglo XIX), que surge en los orde-
namientos de Europa continental, caracterizados como de «ré-
gimen o de acto administrativo», a fines del siglo XVIII y co-

mienzos del XIX, especialmente en Francia. Todo lo que se dice -

en este trabajo, entonces, se refiere, aunque con amplitud his-
térica e ideolégica, a un determinado tipo de ente estatal, es
decir, al Estado democratico, patrimonio de la cultura occiden-
tal, y que se basa en un largo proceso de maduracién y elabora-
cién. Sus vicisitudes més importantes, a lo largo de los afios,
han sido el reconocimiento de los derechos fundamentales de
libertad —civil o politica—, la instauracién y la realizacién com-
pleta del conjunto garantista del Estado de Derecho y de la
«divisién de poderes», la posterior consagracion de los dere-
chos sociales y en tiempos recientes los derechos de la llamada
3% generacién, o dimensién, que corresponden a los derechos
de la solidaridad (derechos a la paz, al desarrollo, al medio
ambiente, al respeto del patrimonio comiin de la humanidad, a
la autodeterminacién, a Ia participacién y a la comunicacién).

El principio de legalidad fue entendido, en sus comienzos,
de modo rigido pues correspondia a la concepcion del «poder»
administrador como Poder Ejecutivo; por esto mismo, de la
Administracién pblica como «ejecucién», de suerte que la ac-
cién administrativa debia estar, de modo amplio y efectivo, vin-
culada por la ley. Esta concepcién, segtin algunos, implicaba
que las administraciones piblicas, en la practica, no hubieran
podido funcionar por lo que se arbitraron «vélvulas» para su-
perar el inconveniente no sélo a través de la «discrecionalidad»,
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sino también a la teoria de los «actos politicos» y el dictado de
dete.rminadas «disposiciones» que podian emitirse solamente
en ciertas «circunstancias excepcionales» o «extraordinarias».
Es por ello que, en opinién de cierta doctrina, es dificil que la
concepcion rigida haya tenido una auténtica vigencia en algtin
momento (Giannini). Para otra corriente (Parejo Alfonso) la
actuacién del «Poder» ejecutivo como mero «ejecutor» de los
mandatos legales emanados del érgano legislativo, que asu-
me, por eso, una posicién protagénica (de intermediacién nece-
saria entre la Constitucién y la accién conereta interior del pbder
frente a los ciudadanos) y en su calidad de representante de la
soberania popular, en la que reside la tinica legitimacién del
eptero poder politico, la considera como una formulacién histé-
rica efimera y de realizacién practicamente nula toda vez que
el Poder Ejecutivo nunca se limité verdaderamente al mero
papel de brazo ejecutor de la voluntad legislativa.

A?aora bien, jcudl es el criterio de acuerdo con el cual deben
considerarse las relaciones entre actividad administrativa y
ley {derecho objetivo) o, lo que es lo mismo, entre Administra-
cién y Poder Legislativo?

En este tema, podemos encontrar en la doctrina dos posicio-
nes disimiles. Por un lado, est4 aquella corriente que afirma que
1a’ley representa un «imite» para la actividad administrativa
I.mG:*ntI"as‘ que es «objeto» para la funcién legislativa y «fin» parala
Jurisdicctonal. Tanto es asf que, para algunos, es menester tener
pre_sente que en la experiencia contemporédnea el prinéipio de le-
galidad asume un significado distinto; m4s limitado, bajo un cierto
aspecto, pero més afinado bajo otro y que corresponde a la activi-
dgd administrativa en cuanto ésta se expresa en actos de conte-
nido autoritativo. Es por ello que el valor del principio ha cambia-
dc‘) y hoy, més que una regla del contenido de la actividad admi-
n}strativg,_ razén por la que no puede regular el uso de la
discrecionalidad, serfa una regla del limite de ésta que se inserta
en la dialéctica de la autoridad y de la libertad. Por eso es que
alli donde la actividad administrativa no expresa tal moment(;
autoritativo el principio no tiene razén de ser aplicado como suce-
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de, por ejemplo, en la actividad de «programacién» flel Estadoy
de los otros entes publicos; o sea, que hasta que ésta no deba
expresarse en disposiciones autoritativas o en .procedmnentos
formales ella estd mas alla del principio de legalidad.

Por otro lado, se encuentran quienes consideran que la re-
gla del limite no es del todo exacta. Efe_ctivamefltg, la lley,' S08-
tienen, fijaria a 1a Administracién publica no s_olo los limites o
confines externos que la limitan en sus relaciones con .otrgs
sujetos juridicos, sino que determina,‘desde }uego,_y .de modo
positivo, el contenido de la esfera juridica de la Administracion
ptiblica, d4ndole importancia externa. . _

Ante estas discrepancias de las ideas se ha dicho que, para
resolver esta cuestién, podria tal vez, recurr%rse provechosa-
mente a la distinci6n entre normas de relacion y normas de
accion las que, tanto las unas como las otras, son limitadoras
de 1a actividad administrativa; aungue teniendo en cuen?;a. gue
las primeras (normas de relacién) son comunes a la ac?;wzdad
de todo sujeto {cuya violacién determina un lelcztc_»),- nnentrqs

que las segundas (normas de accién) son especificas y exclusi-
vas de los érganocs administrativos. . ' _

~ Por consiguiente la actividad administrativa que \flolase esl.:as
dltimas serfa sin duda alguna «legal», pero se tratafl.zrxa _de un tipo
particular de «legalidad» que se define como «il_egmrmdad».

La citada distincién entre normas de relacién y normas de
accién que se debe al italiano Enrico Guicciardi es segmda‘por
muchos autores y también fue asumida por el Superior Tribu-
nal de Justicia de Santa Fe, en el caso «Doml’r%gu.ez, Rodolfo c.
Municipalidad de Rosario», fallado el 14 de ]uhf) de 1960, a
través del voto del Dr. Roberto A. Rovere y posteriormente por
la Corte Suprema de Justicia de la Provincia, en el caso «Rey,
Eduardo ¢. Municipalidad de Arroyo Seco», faf.Ilado. el 6 dg di-
ciembre de 1973, a través del voto del Dr. Servio Tulio Rossi (A.

y 8. t. 30, ps. 204/208). s

a) 2. La legitimidad, en el campo del Derecho Administrati-
vo —a diferencia, y al contrario, de lo que sucede en el plano
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politico de la justificacién global del poder del Estado— se pre-
senta como una «species» mas cireunscripta del «wenus» Jega-
lidad» y, como tal, aparece distinta, en su tipico significado de
estricta adherencia a la ley, de aquel otro requisite como la
oportunidad (cuya omisién en los actos administrativos, da la-
gar a los llamados «vicios de mérito»). Esta también debe estar
presente institucionalmente en la actividad de la Administra-
cién pablica por cuanto ella tiene, segiin algunos doctrinarios,
que ser incluida en el concepto de legalidad administrativa
aunque latamente entendido.

El concepto de legitimidad, en el sentido técnico que se ha
expresado, merece algunas aclaraciones. En éfecto, en este pun-
to débense considerar la legitimidad formal, por un lado, y la
legitimidad sustancial, por otro. En el primer caso se estima
legitimo al acto que se ajusta de modo perfecto con las normas
predispuestas por el ordenamiento para su «perfeccién»; en el
segundo, la legitimidad sustancial existe cuando en el acto,
formalmente perfecto, no aparecen los vicios de incompeten-
cia, violacién de ley y exceso de poder. Estos vicios habian side
previstos, por ejemplo, en los articulos 13 y 14 de la ley 4106,
Cédigo de lo Contencioso Administrativo de la Provincia. Los
diversos aspectos que incumben y estén referidos a estas wlti-
mas consideraciones fueron analizados en mi voto recaido en
el caso «Gonzdlez Palicio, Victor Antonio ¢. Provincia de Santa
Fe sobre recurse contencioso administrativo de plena jurisdic-
cién» fallado por la Corte Suprema de Justicia de la Provincia, el
dia 3 de junio de 1991, pardgrafos XVIaXXII (A y S. t. 89 ps. 1/62).

a) 3. Las consideraciones que anteceden no agotan, sin em-
bargo, el tema en relacién al alcance del concepto de legitimi-
dad en el ordenamiento juridico porque hasta ahora se lo ha
considerado solamente desde el punto de vista del Derecho
ptiblico pero no desde el dngulo privatistico. Aqui nos coloca-
mos en el &mbito de la «autonomia privada» que es un princi-
pio fundamental que disciplina la autoridad de los particula-
res, y, por consiguiente, como se ha dicho, fuera del campo de
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1a «discrecionalidad». Es menester distinguir, por eso, 1a lla-
mada «legalidad negocial» de la ilicitud.

Se considera que la misma tiene naturaleza eminentemente
formal ya que proviene del incumplimiento de 1as normas impe-
rativas que regulan los distintos «tipos» de negocios; normas que,
como es sabido, se llaman también normas indisponibles y por
ello sustraidas a la autonomia de los sujetos privados. La segun-
da, en cambio, se refiere a la parte que no esta vinculada y que
constituye lo que se denomina «esfera de lo licito cualificado» pero
que, sin embargo, esté sujeta a los limites generales que derivan

de los principios del orden publico y de las buenas costumbres.

Estos principios determinan la invalidez de los negocios que los
infrinjan también en los supuesios en que se violen derechos sub-
jetivos que ocasionen dafios a otros particulares. _ :
De acuerdo a lo dicho, conforme 4 calificada doctrina, se des-
prende que la «autonomia» de los particulares no carece de -
mites porque ella debe actuar dentro del 4mbito de lo licito.
Este ambito sirve de confin al poder de los sujetos privados
en la libre produccién de los efectos juridicos que se quieran.
La autonomia privada significa, en consecuencia, que a cada
uno de los sujetos privados se les es permitido producir con sus
propios actos los efectos juridicos gue quieran, en la medida y
por las razones que quieran y también en el hipotético caso en
que no expresen razén alguna en particular siempre que ver-

daderamente lo quieran, o sea que los sujetos del ordenamien-

to que tienen autonomia privada no estn obligados a perse-
guir ningdn fin impuesto y en consecuencia pueden seleccio-
nar la persecucién de los fines que ellos estimen e incluso no
perseguir alguno en particular.

Surge nitido asi el valor preeminente de la dJibertad de que-
rer». Por eso los llamados «actos de autonomia» son actos con
los cuales los particulares por si y libremente disciplinan sus
propias relaciones (autonomia significa, precisamente, segin
el origen de la palabra, «disciplinar por si mismo»).

La licitud del querer constituye, segin la expresada doctri-
na, un limite externo de lo que se quiere y por lo tanto de la
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a}ltonomia privada, o sea, que los particulares pueden produ-
cir los efectos que quieran sin limitacién alguna. Por ello, la
tutela que el ordenamiento juridico brinda a la libertad de que’rer
comporta condicionar la produccidn estable y definitiva de los efec-
tos al hecho de que los negocios juridicos sean auténtica y libre-
mente q-ueridos, ya que, caso contrario, pueden ser invalidados.

'De .dlstinta manera ocurre, como lo puntualiza algin doc-
tn'n‘flno, cuando las que actiian son las autoridades de la Ad-
ministracién plblica. En efecto, la Administracién por de pronto
no estd, ni puede estarlo, fuera del dambito de lo licito pero su-
cede que por el hecho de la existencia del principio de legali-
dad, al que ya nos referimos, resulta que el limite de lo licito
en la accién administrativa estd amparado o protegido por un
mayor y estricto criterio de «egitimidad», dado que cuando tiene
la posibilidad de seleccionar debe en todo momento perseguir el
fin para el cual la Administracién pablica existe, esto es, obtener
la mejor satisfaccin posible de los intereses piiblicos. ’

b) La Provincia de Santa Fe, como Estado moderno que es, es
un Estado de Derecho en cuanto se somete, en cualquier can;po
en que su actividad se manifiesta —de tanta amplitud y varie-
dad en el actual momento histérico— a las normas juridicas que
ella misma establece. En el orden local este principio fundamen-
tul tiene jerarquia constitucional (articulo 1 de la Constitucién).

Lag normas juridicas regulan no sélo el comportamiento de
I(?s sujetos Juridicos que viven sometidos a la potestad provin-
c1.a1, sino también el de la Provincia misma. Es por esto que el
ejercicio de la funcién administrativa desarrollada por la Ad-
ministracién piblica al igual que la de los otros «poderes» del
Estado (por la expresién «Poder» debe entenderse cada uno de
los tres grupos de érganos respectivamente competentes para
d'esarrollar una de las funciones estatales, entendidas en sen-
tido matgx’ial, de modo normal y caracteristico) estd dominado
por el pnfzcipio fundamental de legalidad el cual significa que
las autoridades que la ejercen estdn obligadas, en las decisio-
nes que adopten, a sujetarse o conformarse a la ley 0, mas exac-
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tamente, al conjunto de normas juridicas constitutivas del or-
denamiento juridico, que se denomina la degalidad». Esto sur-
ge también y estd afirmado por el articulo 2 de la Carta Magna
local ya que «el pueblo y los érganos que él elige y ejercen la po-
testad de gobierno, desempefian sus funciones respectivas en las
formas y con los limites que establecen esta Constitucién y las
leyes dictadas en su consecuencia. Ningtin sector del pueblo, ni
persona alguna, puede atribuirse legitimamente su ejercicio».

Anslogamente, los individuos, con relaci6n a la Provincia ad-
quieren derechos subjetivos e incluso intereses legitimos, oforga-
dos y garantidos por la ley (ley en sentido amplio). Los derechos e
intereses legitimos son situaciones juridicas reconocidas consti-
tucionalmente, y 1a persona puede defenderlos, cualquiera fuera
su naturaleza, ante los poderes publicos, de acuerdo con las leyes
respectivas (articulo 7, 3* parte, de la Constitucion).

En razén de lo dicho, el ejercicio de la funcién administrati-
va —como afirma Alessi— no se deja al arbitrio de la Adminis-
tracién publica sino que debe encuadrarse en el dmbito del
Derecho objetivo, ajustdndose lo més fielmente posible a la
norma juridica, en relacién al grade de precisién de la norma
involucrada, precisién por otra parte que hace a la determina-
cién del interés piiblico para legitimar el uso de 12 potestad de
accién de aquélla. Si la determinacién es precisa la autoridad
administrativa est4 frente a la actividad reglada o vinculada;
en cambio, si es imprecisa, se mueve en el campo de la activi-
dad discrecional. Si el sjercicio, entonces, de la funcién admi-
nistrativa se mantiene en el campo del Derecho objetivo, es
decir, dentro del ordenamiento juridico, tal ejercicio es «legal»
o conforme al Derecho, es decir, secundum jus. En este caso no
se admite ninguna «reaccién» juridica contra la misma, por los
sujetos cuyo interés tutelado haya sido vulnerado o lesionado
por la accién administrativa. Sucede lo contrario en ocasién
del ejercicio antijuridico de la funcién, o sea, cuando ella se
lleva a cabo al margen o fuera del ordenamiento juridico. En
esta oportunidad el Derecho objetivo establece una serie de
medios de reaccién, como veremos, contra la accién adminis-
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trativa ilegal. De esto surge que la eficacia del principio de

legalidad est4 asegurada por el hecho de que el mismo est4
sencionado en cuanto medios o vias de derecho permiten a los
individuos hacer corregir la conducta antijuridica de la Ad-
ministracién pablica.

b) 1. El principio de legalidad no sélo significa que la Admi-
nistracién no debe infringir la ley dado que ella constituye un
limite de su actuacidn (significado negativo), sino que también
tiene el deber de ejecutarla —pero no el sentido de actuarla
simplemente— y, por lo tanto, de cumplir las acciones positi-
vas que las normas le han impuesto, porque la ley es el preciso
fundamento de la potestad de obrar (significado positivo). Por
consiguiente, si la funcién administrativa, es una actividad
dirigida a la consecucién de intereses piiblicos es innegable que
laley constituye la fuente de los poderes a utilizar y los limites
que debe respetar. Como se vera, la Constitucién se preocupa de
establecer este principio no sélo en relacién a los actos que res-
tringen la esfera de libertad o de los bienes de los particulares.

Sin embargo, el mismo principio vale también en los casos
en los cuales, por el contrario, la Administracién permite a al-
guien de observar un determinado comportamiento que de otro
modo no serfa admitido y gue para otros no le admite. Si, en
efecto, es la ley que determina el principio de la prohibicién de
un determinado comportamiento, necesariamente la misma ley
debe establecer, al menos en términos generales qué autoridad
administrativa podrd permitir el comportamiento prohibido a
otros y en qué circunstancias y sobre la base de qué elementos
y presupuestos. Es decir, el principio vale pues para todos los
poderes especiales atribuidos a la Administracién ptiblica, tanto
para los que limitan como para los que permiten. Esto se ex-
presa diciendo que los poderes administrativos existen Unica-
mente en los casos y en la medida previstos por la ley.

b)' 2: El principio de legalidad, que es esencial de la accién
administrativa estd, partiendo de la ensefianza de relevante
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doctrina, implicitamente presupuesto en el ordenamiento cons-
titucional santafesino. En primer lugar, por lo ya dicho en re-
ferencia a los articulos 1 y 2 de la Constitucién y también en
las numerosas «reservas de ley» enunciadas por la misma en
cuanto atafie no s6lo a la enunciacién de los derechos funda-
mentales de libertad (arts. 9 a 15) y, en cada caso, las garan-
tias propias de cada uno. En este caso estamos frente a lo que
se denomina «reserva absoluta de la ley» dado que ta_Ies dere-
chos tnicamente pueden ser integralmente disciplinados por
una ley. Asi: «<ninguna prestacién personal de servicios al Esta-
do es exigible sino en virtud de ley» —art. 14, parrafo 3-~; «nin-
guna prestacién patrimonial puede ser impuesta sino confor-
me a la ley» —art. 15, parrafo 4—. Asimismo respecto de las
Jimitaciones generales de derechos y libertades» ya que «el
individuo tiene deberes hacia la comunidad. En el gjercicio de
sus derechos y en el disfrute de sus libertades puede quedar
sometido a las limitaciones establecidas por la ley exclusiva-
mente, necesarias para asegurar el respeto de los derechos y
libertades ajenos y satisfacer las justas exigencias de la moral
y el orden piblico y del bienestar general» —art. 16—y que
«nadie puede ser obligado a un tratamiento sanitario determi-
nado, salvo por disposicién de la ley, que en ningiin caso puede
exceder los limites impuestos por el respeto a la persona huma-
na» —art. 19, 3° parrafo—.

Todo ello sin perjuicio de que la organizacién de la Adminis-
tracién publica debe surgir de la ley (art. 55, inc. 23). En este

supuesto nos hallamos frente a la «reserva relativa de la ley»

porque se admite que la ley disciplina los principios y los
elementos esenciales de la materia objeto de dicha reserva
y que la parte residual sea regulada por fuentes distintas
como los reglamentos, ete.

En todas estas normas constitucionales aparece clara la

preeminencia de la ley formal, es decir, de la sancionada

por el 6rgano legislativo mediante el procedimiento previs-

to en la carta magna. _ o
También surge este principio en la exclusién de la posibili-
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dad que Ia accién administrativa pueda eludir el control de los
Jueces en los casos establecidos porque se reconoce la amplia
defensa de los derechos e intereses ante los poderes piblicos
conforme lo dispone el art. 7, 3* parte, consagrdndose as{ el
derecho a la jurisdiccion y, por ende, el acceso a la justicia todo
lo cual esta confirmado por el articulo 93 incisos 1 (recurso de
inconstitucionalidad) y 2, sobre todo {recursos contencioso-ad-
ministrativos). Se desprende de ello el Hamado principio de
acctonabilidad de las situaciones juridicas subjetivas del par-
ticular frente a la Administracién. Como se advierte este prin-
cipio esta estrechamente vinculado al de legalidad por lo que
se lo podria considerar como una manifestacién derivada del
mismo ademas de constituir la expresion de otro principio fun-
damental, que se afirmd desde el mismo origen del Estado
moderno, y que se conoce como principio del control judicial de
la Administracién publica.

La primacia sefialada, esto es, la sujecién de la accién de los
érganos administrativos, por supuesto también los jurisdiccio-
nales a las leyes y a la Constitucién, tiene en el Estado demo-
cratico —nuestra Provincia lo es como surge expresamente del
Preambulo y del articulo 1 del texto fundamental— su justifi-
cacion en el hecho que las leyes son obra del Poder Legislativo
dado que éste es el 6rgano representativo del pueblo y surge de
la voluntad del mismo que es fuente politica del poder (arts. 2,
56 sgtes. y concordantes de la Constitucién Provincial).

El principio comporta que, fuera de los derechos y poderes
comunes a los otros sujetos juridicos ninguna posicién de po-
der, de preeminencia o de favor corresponde a la Administra-
cién piblica si no se la confiere una ley. Sin embargo, esta atri-
bucién sélo es posible en cuanto no lo impidan normas consti-
tucionales y particularmente normas que reservan ciertas
materias a otros «poderes» estatales, precisamente, entre otras,
las normas que instituyen las «reservas de ley» a las que ya se
ha hecho referencia precedentemente.

Es por eso que, salvo que resulte de otra manera de leyes o
de reglas tradicionales, los entes publicos no disponen de otras
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potestades piblicas que las que una ley les atribuya puntual-
mente. Més atin, tales derechos y poderes (también los publi-
cos) la Administracion no puede utilizarlos de modo privilegia-
do —es decir, con modalidades de ventaja respecto de aquellos
que corresponden a los otros sujetos— salvo que una ley, ex-
presa o implicitamente, lo admita. ‘

Una de las consecuencias del principio que estamos consi-
derando es que los actos administrativos dotados del atributo
de la autoritariedad son tipicos y nominativos. o

Con el vocablo «tipicidad» se expresa lo siguiente: todo acto
de 1a Administracién ptblica debe ser rigurosamente idéneo
para disciplinar un caso concretoy satisfacer un interés deter-
minado por la norma juridica. La Administracién no puede ele-
gir, entre los actos administrativos, el que considera m4s apto
para ello, sino que para conseguir los fines que le son pro-
pios debe utilizar dnicamente aquel que, en relacién al caso
particular, las normas juridicas {constitucionales o legales)
le prescriben que use. _

O sea, que los actos deben corresponder a las figuras reco-
nocidas y regladas por el Derecho, de modo tal que todos, sin

excepeién, deben pertenecer a tipos que tienen una disciplina

particular, normativamente predeterminada y estén dirigidos
a realizar las concretas exigencias piiblicas vinculadas por el
ordenamiento a cada una de ellas. Los tipos son los previstos
por el ordenamiento y nada mas que es0s de manera tal que
cada uno de ellos estd caracterizado por la funcién peculiar
que le asigna el ordenamiento, esto es, la realizacién del inte-
rés publico especifico al cual esta preordenado. Es por eso que
la vinculacién con principios y normas constitucionales se da
en el sentido de que los actos destinados a incidir desfavora-
blemente en la esfera juridica de los destinatarios el principio
de legalidad exige que exista para éstos la garantia de deter-
minados limites formales y substanciales impuestos a la ac-
cién de la Administracién. En cambio, en relacién a los demas
actos, y respecto de aquellos destinados a incidir favorable-
mente frente a los destinatarios la tipicidad se deduce de los
principios de buena administracion e imparcialidad.
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Delodichose deduce también y paralelamentela nominatividad
de los actos administratives. En efecto, con ello se expresa que
la Administracién ptiblica no tiene la posibilidad de crear ac-
tos que no estén ya previstos por una norma juridica {constitu-
cional o legal): es decir, a cada interés piblico particular a rea-
lizar le corresponde un tipo de acto perfectamente definido,
explicita o implicitamente, por la ley. La accién administrativa
autoritativa se exterioriza, en consecuencia, a través de esque-
mas tipicos taxativos que son cientificamente determinables
(y clasificables) en base al ordenamiento que constituyern los
distintos tipos —las diferentes figuras— de actos. Estos, por
eso, en cuanto al nimero son limitados o cerrados (numerus
clausus) por 1o que mas alld de los configurados por 1a ley no
son configurables otros.

A la Administracién no le estd permitido emitir actos
«innominados», a los que no corresponda una determinada pre-
visién y disciplina, a diferencia de lo que sucede en el Derecho
privado donde las partes tienen el poder de crear nuevas figu-
ras de actos y pueden, por consiguiente, dar vida a negocios
innominados y mixtos que como expresion de la autonomia
privada no estdn vinculados a los fines que desean perseguir.

En cambio, cada una de los actos administrativos esté ca-
racterizado por un contenido particular —el que no es ni pue-
de ser otro que el previsto por el ordenamiento—; y no puede
ser querido sino en relacién a ciertos y determinados objetos,
en las circunstancias previstas por el ordenamiento y en fun-
cién del interés o de los intereses piiblicos especificos a los cua-
les el ordenamiento los ha predispuesto.

Resulta de ello una garantia sustancial que se ofrece al par-

- ticular en cuanto, tanto la tipicidad como la nominatividad,

impiden que puedan imponerse unilateralmente sujeciones que
no han sido previstas, ni aun mediante los actos de méxima
discrecionalidad.

Sin embargo, este iltimo supuesto no carece de limites, por-
que, caso contrario, constituirfa un facil expediente que se uti-
lizaria por la Administracién para evadirse del principio de
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legalidad. Este limite est4 dado estrictamente por la materia,
generalmente materias técnicas en las que el legislador no cree
necesario intervenir.

b) 3. Pero todo esto no significa que solamente los actos de
las autoridades administrativas deben ser legales, que sélo la

Administracién debe sujetarse al principio de legalidad. Este

no es més que un aspecto de un principio mds general segin el
cual, como ya se ha dicho precedentemente, el Estado moder-
no, en todos los campos de su actividad, esta sometido a las
propias normas juridicas, que constituye el principio del Esta-
do de Derecho (art. 1, Constitucién de Santa Fe).

Este principio, para los otros érganos estatales, reviste mo-
dalidades y utiliza procedimientos diferentes. En efecto, para
1os jueces el principio es enérgico ya que deben aplicar las nor-
mas del ordenamiento y si asi no lo hacen la sancién consiste
en la nulidad por arbitrariedad de sus sentencias (arts. 7y 95
de la Constitucién). Para el legislador la sumisién a las nor-

mas juridicas se realiza précticamente bajo la forma de lasu-

premacia de la Constitucién sobre cualquiera de las otras nor-
mas (sistema de las Constituciones rigidas como la nuestra) y
efectivamente consagrado por el procedimiento del control de
constitucionalidad de las leyes mediante los recursos expresa-
mente previstos (extraordinario en la Nacién —arts. 14, 16 y
16 de la ley N° 48 y los respectivos del C.P.C.C. Nacional—; de
inconstitucionalidad en la Provincia ——art. 93 inc. 1 de la Cons-
titucién y ley 7055 que lo regula). La constitucionalidad es a la
vez lo que la legalidad es al acto administrativo.

b) 4. El principio de legalidad comporta, naturalmente, una
limitacién del poder administrativo y, correlativamente, una
proteccién de los derechos de los individuos. Es, pues; como
dice un autor francés (De Laubadére), un principio liberal, un
factor esencial de liberalismo en el régimen administrativo que
serd tanto o més acentuado cuando el mismo est4 mejor consa-
grado, es decir, cuando los individuos dispongan de medios o
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vias legales accesibles y enérgicas para controlar el cumpli-
miente de la ley por la Administracién. Esta significacién libe-
ral pone en evidencia la importancia en la organizacién consti-
tucional de una separacién entre los érganos legislativos v los
administrativos (principio de 1a divisién de poderes). Si 1a le-
galidad tiene por fuente principal a la ley la actuacién de la
Administracién se encuentra mejor asegurada cuando la ley es
dictada por una autoridad que le es exterior.

Pero esta limitacién no se puede llevar a limites extremos.
Tanto como la arbitrariedad administrativa debe ser evitado
el automatismo administrativo, de desastroso efecto enervan-
te sobre el espiritu de iniciativa. De ahi un conflicto potencial
de dos grandes intereses, que debe ser resuelto con exquisito
criterio politico: por un lado, la exigencia de garantias en bene-
ficio de los administrados impulsa a desarrcllar el principio de
1a limitacién de la Administracidn; pero, por otro lado, el poder
administrador necesita de un margen de libertad de accién,
que no seloreduzca a aplicar rigidamente reglas preestablecidas,
porque la indole, oportunidad, medida, modalidades de ciertas
decisiones no pueden ser apreciadas de antemano y con carac-
ter general, sino solamente en estrecho contacto con la reali-
dad cotidiana. De ah{ la existencia de ciertos contrapesos o
correctivos del principio de legalidad dados por el margen de
libertad que las fuentes de la legalidad dejan a la Administra-
cién reconociéndole el poder diserecional y en materia de actos
de Gobierno. Pero, ademds de éstos, existe un tercer contrape-
80 y es el que estd dado por la llamada teoria de las «circuns-
tancias excepcionales». Esta es una teoria jurisprudencial ela-
borada en Francia por su célebre Consejo de Estado que, en
alguna medida, puede ser aplicable a nuestro Derecho, y ella,
como se ha dicho, no es una simple aplicacién de la idea gene-
ral del estado de necesidod. Tiene su fundamento en los debe-
res generales de las autoridades administrativas. Estas tienen
por obligacién primordial asegurar el orden piblico y el eficaz
funcionamiento de los servicios ptiblicos. Cuando esta obliga-
cién se hallare trabada por la aplicacién de la legalidad, la au-
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toridad administrativa puede suspender esa aplicacién en la -

medida y por el tiempo que fueren precisos. Dice el Consejo de
Estado que «en circunstancias excepcionales las autoridades
administrativas pueden tomar medidas que excedan el ambito
de sus atribuciones normales a fin de proveer con extrema ur-
gencia necesidades del momento». Las reglas de competencia y
de forma se flexibilizan o se dejan directamente de lado; medi-
das normalmente ilegales pueden ser tomadas véalidamente;
térnanse legitimas decisiones de policia restrictivas de las li-
bertades individuales mas alla de las limitaciones que puede
ordinariamente imponer la policfa administrativa; medidas de
suspension de la aplicacién de leyes; negativas a ejecutar sen-
tencias en previsién del riesgo de desérdenes graves que dicha
ejecucién podria entrafiar; etc. La teorfa de las circunstancias
excepcionales ofrece un cardcter evidentemente exorbitante y
la misma imprecisién de las «circunstancias excepcionales» la
hace, por otra parte, manifiestamente peligrosa. Por ello, en
estos casos, la jurisprudencia somete la accién administrativa
al control jurisdiccional a fin de verificar si realmente las cir-
cunstancias eran excepcionales y si el ejercicio de los poderes
de excepcién se adoptaron durante su periodo de duracién y si
exigian la violacién de la legalidad en la medida en que lo hi-
cieron. El espiritu francés, tan aferrado a la legalidad, consi-
dera que en esta situacién no es descartado el principio de lega-
lidad: se trata de una legalidad de recambio, dicen, una legalidad
de crisis que se sustituye a la legalidad normal. La teorfa de las
«circunstancias excepcionales» —entiende de Laubadére— no
constituye una Jdaguna», es decir, una solucién de continuidad de
transitoria, una ruptura momentanea, sino un simple «correcti-
vo» de la legalidad: en los limites en que ella juega, la legalidad
no es excluida o suspendida, sino simplemente extendida por el
juez y bajo su control, de modo que contra las decisiones tomadas
a titulo de poderes excepcionales pueden perfectamente intentarse
recursos de anulacién.

En nuestra Provincia podemos encontrar una hipétesis que
puede encuadrarse en esta teoria, en el articulo 15, segunda

EL PRINCIFIO DE LEGALIDAD... : 123

par?:e, de la Ley de Expropiacién, N° 7534, que regula la «ocu-
pacién temporal de urgencia».

En efecto, la citada norma dispone: «Por razones de necesi-
dad y urgencia, vinculadas con un peligro grave e inminente
para la colectividad que pongan en juege la solidaridad reci-
proca de los miembros de ésta e impidan toda forma de proce-
dimiento, el Gobernador o la autoridad administrativa a quien
é§te faculte debidamente mediante decreto motivado, puede
d}Sponer, bajo su responsabilidad, la ocupacién temporal de
bienes inmuebles, debiéndose constatar previamente el estado
de conservacién de los bienes que sean objeto de la rmismas.

Las tres teorias son, por lo demds, muy diferentes unas de
otras. Las dos ultimas se diferencian de la primera por su ca-
racter excepcional, pero cada una de ellas comporta una na-
turaleza y un régimen juridicamente propios. Su tinico rasgo
comin es el de constituir limites y compensaciones del régi-
men de la legalidad.

2. Las fuentes de la legalidad
en la Provincia de Santa Fe

La legalidad surge de todas las normas juridicas que se impo-
nen a la Administracién y éstas nacen de las siguientes fuentes:

a}la Constitucion. En el sistema de Constitucién rigida, como
es el nuestro, se coloca a ésta en el vértice de la jerarquia de
las fuentes. Es fuente superprimaria; la importancia que revis-
ten' las normas constitucionales relativas al ordenamiento ju-
ridico administrative es evidente, especialmente las referidas a
la competencia y al gjercicio de la funcién administrativa, como
asi también los principios que la rigen (entre otros, arts. 72, 73,
75,71, 81, 82, 106 a 108, 1, 2, y 18 de la Constitucién provincial).

b) las leyes formales, es decir, las formadas y sancionadas
por la Legislatura mediante el procedimiento previsto en la
Constitucion (arts. 56 a 61). Son fuentes primarias. Estas le-
ves para ser fuentes de la legalidad administrativa deben te-
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ner un contenido materialmente administrativo. Debe tenerse
presente que la violacién de una norma constitucional por un
acto administrativo es causa de ilegalidad que se sanciona de
la misma manera que la vulneracién de una norma legislativa.
También son fuentes los llamados actos de eficacia equiparada
a ellas, como los decrefos-leyes, 0 sea, actos normativos emana-
dos por el Poder Ejecutivo mediante la apropiacién de una po-
testad legislativa formal que normalmente no le corresponde.
Estos actos normativos encuentran su justificacién en el esta-
do de necesidad, o sea, deben presentarse circunstancias ex-
cepcionales de suprema y absoluta gravedad que requieran la
actuacién de un fin esencial del Estado, con el objeto de regu-
lar situaciones imprevistas y de emergencia que no admitan
dilacion alguna. El decreto-ley queda subordinado a la ratifi-
cacion de las Camaras en cuanto a su eficacia.

¢) los reglamentos dictados por las autoridades administra-
tivas en los limites de su competencia. Constituyen fuente se-
cundaria y por tanto tienen rango inferior a la primaria. Me-
diante ellos se realizan funciones materialmente legislativas y
son fuente de legalidad en el sentido que, cuando han sido dic-
tados regularmente, cualquier acto administrativo debe con-
formarse a esa norma preestablecida. En nuestra Provincia el
Gobernador expide reglamentos de ejecucién y auténomos en los
limites consentidos por la Constitucién y las leyes (art. 72, inc. 4).

También pueden dictar reglamentos, es decir emanar nor-
mas secundarias, 1as personas juridicas ptblicas territoriales,
Municipios y Comunas, atinentes a la esfera de accién que las
disposiciones constitucionales (arts. 106 a 108) y legales (esen-
cialmente las llamadas orgénicas nros. 2439 de Comunas y 2756
de Municipios) les consienten. Estas normas que surgen de estos
reglamentos no estatales se denominan en nuestro Derecho
Publico Provincial ordenanzas y son manifestacién de la capa-
cidad de Derecho Pablico Hlamada autonomia.

Ninguna autoridad administrativa, sea cual fuere su posi-

cién jerarquica, puede derogar por un acto individual una re-
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gla general (reglamento), establecida por autoridad competen-
te; por esto, en todo caso, deberd modificar previamente Ia nor-
ma reglamentaria. Esta subordinacién del acto individual a 1a
regla general constituye una garantic fundamental de seguri-
dad juridica para los administrados.

'Se afirma, por otra parte, que un decreto reglamentario po-
d‘ra, tanto como una decisién individual, ser ilegal por viola-
¢ién de un principio general de Derecho.

Subsidiariamente, en situaciones no regladas expresamen-
te por las fuentes citadas, se recurrira a:

d) la costumbre. Como bien sostiene Alessi, por lo que se
refiere al Derecho Administrativo, a diferencia del Derecho
Constitucional, la doctrina ha negado acertadamente la posi-
bilidad de normas consuetudinarias que no sean meras nor-
mas subsidiarias (es decir, expresamente citadas por una nor-
ma escrita) o bien normas interpretativas de otras. Esto se de-
duce de la consideracién de que la funcién administrativa, como
funcién estatal, mal se presta a una regulacién que no proven-
ga de normas directamente estatales (en sentido amplio).

Gordillo (Derecho administrativo de la economia) afirma
que ante el art. 19 de 1a Constitucién Nacional la costumbre
no puede aceptarse como fuente a menos que una ley expre-
samente la autorice.

' No obstante se afirma por de Laubadére que en Francia el
Juez puede verificar la existencia de normas consuetudinarias
y anular los actos administrativos que contravienen esas nor-
mas. Esta creacién consuetudinaria es ilustrada por el caso de
las prdcticas administrativas. Se admite que la préactica seguida
por la Administracién puede constituir asi la base de una cos-
tumbzf‘e ob.ligatoria. Sin embargo, como la Administracién puede
apreciar siempre la oportunidad de sus practicas y abandonar-
las, una decisi6n contraria a una practica cesa de ser ilegal cuan-
doresulta que la Administracién ha entendido precisamente aban-
donarla para el futuro y no derogarla para un caso particular.
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De todos modos, en su caso, debe tratarse de una costumbre
propiamente dicha, o sea, la norma juridica que resulta de la
repeticién general, constante y uniforme, en determinadas
circunstancias, de un cierto comportamiento de la Adminis-
tracién cumplido con la conviceién de obedecer a un deber
juridico y a condicién de que no sea abrogativa de preceptos
positivos de Derecho piiblico y de que no contrarie princi-
pios generales del Derecho.

e) la analogia, es decir, a normas reguladoras de casos se-
mejantes o de materias afines (analogia legis). Esta exige las
siguientes condiciones, a saber: a) una condicién negativa: la
ausencia de una disposicién que prevea el caso; b) una condi-
cién positiva: una semejanza tan fuerte del caso en cuestién
(no previsto) con un caso previsto (no en cuestién) que se pue-
da argumentar que las mismas razones que han inspirado la
disciplina del segundo, comparten una misma disciplina para
el primero; y ¢) finalmente, otra condicién negativa, que la dis-
posicién a extender no esté dictada por razones excepcionales,
o de otro modo, particulares respecto del caso en cuestion, pero
siempre en los limites de la materia administrativa del caso
concreto sobre el cual se opera toda vez que no podia extender-
se la disciplina de un determinado d&mbito a otro distinto (p.
ej., no podia extenderse a la disciplina de la circulacién fluvial
el contenido de una disposicién dictada para regular la circula-
cién caminera o viceversa) salvo que se trate de un principio
general de Derecho Administrative. Hay que tener cuidado en
cuanto a la expresién analogia legis lo que no debe inducir a
error. En efecto, la analogia no se da, en realidad, entre norma

y norma (por cuanto la norma es una sola, la que regula el caso -

similar) y ni menos entre norma y caso no regulado {por cuan-
to las dos cosas no son del mismo género). La analogia, por eso,
s6lo se da entre dos casos y en virtud de la semejanza entre el
caso disciplinado y el caso no disciplinado, de lo que resulta
que el criterio inspirador de la norma dictada para el primer
caso puede ser aplicado al segundo.
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1} los principios generales del Derecho (analogia iuris). Es
una fuente no escrita al igual que la anterior, diferencidndose
dg las tres primeras que son escritas. De acuerdo a una co-
rriente doctrinaria importante, ambas, analogia y principios
gene?aies, son también fuentes directas ya que producen la
aparicién de normas en el ordenamiento estatal pero conside-
radas como hechos juridicos —no como actos como lo son la
Con§titucién, la ley y los reglamentos~- ya que su nacimiento
se ‘i.rmcula a simples sucesos o situaciones objetivas. Conforme
a me.rta doctrina esta fuente adquiere cada dia mayor impor-
tancia, pese a que algunos -—como Zanobini, por ejemplo— afir-
man que la analogia y los principios generales del Derecho son
més bien formas de conocimiento de todo el ordenamiento y
medios de interpretacién e integracién de las normas particu-
lares. De todos modos cabe configurar los principios generales
del Derecho como fuente subsidiaria, s6lo aplicables a falta de
Dere.cho escrito y consuetudinario en el 4ambito del Derecho
Administrativo. Esta es la conclusién que se impone de acuer-
do a nuestro Derecho positivo (art. 16 del Cédigo Civil).

Los principios generales aquf considerados son aquellos que
no ﬁguran en los textos o sea que no aparecen expresamente
e?scrztos pero derivan de las instituciones juridicas tal como
estag estdn positivamente reguladas; es decir, son principios
que informan el ordenamiento juridico del Estado; como tales
operan en el Derecho administrativo y la Administracién esta
obligada a respetarlos, constituyendo su violacién una ilegalidad.
En este sentido —~como afirma Garrido Falla— son independien-
fes d_el Derecho natural puesto que estdn condicionados por los
propios supuestos del sistera positivo que se contempla, y puede
no coincidir con las exigencias del Derecho natural.

I.,os autores consideran distintos principios y efectan agru-
paciones de ellos desde particulares puntos de vista. Sin incli-
narnos por ninguna de dichas clasificaciones podemos efectuar
una enumeracién de los que consagra nuestro ordenamiento
juridico y aplicables especificamente en nuestra disciplina, a
saber: principio de la autoridad de la cosa juzgada, en virtud
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del cual es ilegal toda decisién administrativa que contradiga
o rehuse aplicar una sentencia regularmente dictada; princi-
pio de la intangibilidad de los efectos juridicos de los actos in-
dividuales; principio de la igualdad ante la ley, ante la Justi-
cia, ante el impuesto, en el goce de los servicios publicos, en el
cumplimiento de los deberes ptiblicos, en el acceso o las funcio-
nes publicas, en el uso del dominio publico; principto de garan-
tias elementales de procedimiento en materia jurisdiccional o
disciplinaria, tales como el derecho a ser oldo para presentar
la defensa; principio de la buena fe; principro de la continuidad
de los servicios publicos (o mejor de la accién administrativa,
de acuerdo a Giannini); principio de moralidad (que surge del
art. 19 de la Constitucién nacional y art. 16 de la Constitucién
provincial); principio de no dafiar a otro o no perjudicar a terceros
(art. 19 de la Constitucién nacional); principio del resarcimienio
de los dafios ocasionados; principio de la indemnizacién por el
sacrificio impuesto a un individuo en su persona o bienes; princi-
pio del enriguecimiento sin causa; principio del interés publico
como fin de la Administracion publica; principio de adoptar me-
didas excepcionales en caso de necesidad y urgencia.

En Francia el Consejo de Estado reconoce a los principios
generales del Derecho un valor igual al de la ley. Los princi-
pios, sin embargo, no tienen un valor supralegal cualquiera (a
menos que se trate de los principios constitucionales expresos
—por ejemplo, igualdad ante la ley—, o implicitos —por ejem-
plo, divisién de poderes—, o construidos —por ejemplo, el de
razonabilidad de los actos estatales—) puesto que la ley puede
derogarlos, siempre que ésta sea constitucionalmente vilida;
en otros términos, no se aplican sino en ausencia de voluntad

contraria manifestada por el legislador, por ejemplo, el prin-

cipio de la irretroactividad de los actos administrativoes no
impide que el legislador, no el Poder Ejecutivo, pueda otor-
gar efecto retroactivo a un reglamento. El limite, en tal caso,
est4 dado por el articulo 3 del Cédigo Civil en el sentido que,
en ningén caso podra afectar derechos amparados por ga-
rantfas constitucionales.
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' g) los principios y las normas del Derecho comun. Este, ha-
bitualmente, coincide con el Derecho Privado, pero, la ve;dad
es que la doctrina resiste la busqueda, con fines de integra-
cién, d_e normas o principios en el campo privatistico, en razén
dg su ‘mspiracién fundamental en el principio de paridad de
situacién de los particulares y de 1a exclusiva consideracion de
su utilidad, con prescindencia del interés piiblico, predominan-
te, en cambio, en el Derecho Administrativo. Se recurrirs a él
pues, con especial cautela, sin perder de vista nunca el interés;
prevalente. La regla segtn la cual estos principios deben bus-
carse en el Derecho Privado no es absoluta porque en relacién
a la materia disciplinaria, por ejemplo, ef Derecho comtn es el
«derecho punitivo» y por esta razén a los mismos sélo se puede
llegar a través del Derecho Penal; en materia de excusacién y
rec_usacién de las personas llamadas a emitir un juicio, en ma-
teria del contradictorio, ete. los principios del Dereché comin
deben encontrarse en el Derecho procesal.

Hay que agregar algo més a lo ya dicho. Se ha observado
agudamente que cuando se aplican a la materia administrati-
va aquellos principios e instituciones generales, necesariamente
comunes a todo el campo del Derecho, y que solamente por
razones historicas contingentes son enunciados en las fuentes
del Derecho Privado al igual que en las del Derecho Publico
(por: ejemplo, los relativos a los requisitos esenciales de los ac-
tos juridicos, a la responsabilidad aquiliana —salvo, anoto, que
ta’leg normas sean reclamadas expresamente por una fu,ente
pubh.ca,. como sucede con el articulo 18 de la Constitucién de la
Provincia y otras semejantes—), en realidad, no existe en modo
algqno aplicacién de normas privadas a la materia adminis-
trativa, sino aplicacién de normas que estdn comprendidas
dentro de la Teoria General del Derecho.

Es preciso, no obstante, observar cierta cautela antes de afir-
mar que una determinada norma contenida en las fuentes del
Derecho Privado constituye principio de la Teorfa General del
Dergcho, aplicable por lo tanto, como tal, a la materia adminis-
trativa. Muchas veces se ha llevado a cabo por parte de la doc-
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rina, como se ha dicho por insignes autores, una preci‘pitada
aplicacién de normas privadas a la materia adminis?ra?:n.ra con
la pretendida justificacién de que se trataba de principios de
la Teoria General del Derecho. No debe olvidarse gue una nor-
ma contenida en las fuentes privadas puede ser considerada
como principio de la Teorfa General del Derecho solamente
cuando sea segura su aplicabilidad a todo el campo del Derecho,
siendo obvio, por lo tanto, que la aplicabilidad de una n'orma} f0'r~
malmente privada a la materia administrativa debe constituir
un presupuesto y no ya una mera consecuencia para la asun-
cién de la propia norma como principio de la Teoria General.

3. Las garantias de la legalidad

a) El orden administrativo y los medios
de tutela de la legalidad

En el desarrollo de su actividad la Administracién Pdblica
no sélo esta obligada a cumplir las normas juridicas, sino que
también debe observar directivas politicas y normas técnicas
de conveniencia, de oportunidad, de buena administracién, etc.
Este deber se asegura por el ordenamiento juridico con varia-
dos medios los que, unificados por la finalidad de garantir la
‘consecuci6én del interés publico por las autoridades adminis-
trativas logra, asimismo, la eficacia del principio de legalidad
a través de su tutela.

b} Los distintos medios de tutela de la legalidad

Los medios de tutela de la legalidad son variados, tienen
distinta naturaleza y constituyen un sistema, como se ha se-
fialado con acierto, los cuales pueden distinguirse en medios

dico en sentido estricto. Estos dltimos constituyen medios
concedidos por el ordenamiento juridico a los particulares

de cardcter constitucional o politico, administrativo y juri-
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para la defensa de sus propias posiciones juridicas frente a
la Administracién Piblica.

b) 1. Los primeros —medios de naturaleza constitucional o
politica—- se resuelven en controles de tipo general y externo
que realiza la Legislatura ya sea controlando la actividad poli-
tico administrativa o la actividad administrativo financiera
del Poder Ejecutivo. En el primer case mediante pedidos de
informes o explicaciones a los Ministros, pues las Camaras tie-
nen el derecho de requerir la asistencia a sus sesiones de di-
chos funcionarios, sobre puntos que previamente se les fije. A
la vez, los Ministros pueden excusar su asistencia cuando se
trata de informes y darlos por escrito, pero no asf en el caso de
las explicaciones pues deben concurrir al senoc de las Camaras
(art, 44, C.P.). En el segundo, fijando anualmente el presupuesto
de gastos y cdlculo de recursos, aprobando o desechando anual-
mente la cuenta de inversién, autorizando al Poder Ejecutivo
para celebrar contratos o desechando los concluidos «ad-
referendum» de la Legislatura (art. 55, incisos 8, 9y 12, C.P), o
bien creando comisiones con propésitos de informacién e in-
vestigacion (art. 46, C.P).

A estos controles se les atribuy6, en su momento, una im-
portancia trascendental. Sin embargo, la experiencia demues-
tra que resultan totalmente ineficaces desde el punto de vista
préctico porque las Cdmaras por su propia composicién, dan
mayor relieve al factor politico o a los intereses partidarios antes
que al aspecto juridico de las cuestiones planteadas. De este
modo puede decirse que este control se realiza sobre el mérito
de la gestién de la Administracién Publica, pero no es un con-
trol de legitimidad. En esto hay otro factor més que juega y
que es menester sefialar. En efecto, la mayor parte de las veces
las Cémaras legislativas carecen de la idoneidad técnica indis-
pensable para resolver cuestiones juridicas que evidentemen-
te importan un examen de la legitimidad de las medidas. Fi-
nalmente, para las Cdmaras resulta imposible realizar el con-
trol sobre toda la actividad administrativa, por razones facil-
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mente comprensibles. Por ello, éste se limita a las cuestiones
que ofrecen mayor interés politico y si se quiere de partido.

b) 2. En cuanto a los segundos —medios de naturaleza ac%n
ministrativa—~, son controles que se ejercen en el propio ambi-
to de la Administracion con el fin de lograr de modo primqrdial
que Ia actividad de ésta se mantenga dentro de los Iimitf?s de
la legalidad, garantizando su legitimo y también su conveniente
desarrollo. Estos controles tienden, por un lado, a evitar que se
emitan actos ilegitimos o inoportunos, por lo que se denominan
controles preventivos mediante autorizaciones, apropaciones,
etc.; por otro, a suprimir o retirar actos ilegitimos o inoportu-
nos, por lo que se denominan controles represivos como la anu-
lacién de oficio, la revocacién, la reforma o la modiﬁcagién.
Tratase de la revisién de oficio de los actos administrativos,
actividad que realizan los propios érganos que de modo preva-
leciente pertenecen a la propia Administracién como los supe-
riores jerdrquicos o por especiales é6rganos de control. En este
sentido es dable recordar el control de legitimidad que sobre el
gasto que realiza el Tribunal de Cuentas (art. 81, C.P.)., como
asi también el que realiza el Gobernador sobre las entldfades
autdrquicas (art. 72, inc. 18, C.P.), que puede ser preventivo o
represivo, segin los casos. )

Estos controles se ejercitan de oficio por la propia autoridad
administrativa. Los particulares pueden impulsarlos median-
te denuncias, pero éstas no obligan a la Administracién a con-
siderarlas a menos que una ley asf lo disponga. En la Provin-
cia no existe norma alguna al respecto.

Se reconoce a los controles antes mencionados una mayor
efectividad respecto de los politicos por cuanto pueden impedir
la emisién de un acto administrativo ilegal o bien dejarlo sin
efecto una vez emitido, mediante la anulacién. La doctrina con-
sidera que este tltimo, que es control represivo, tieng natura-
leza y efecto de reaccidn, pero esponténea y a iniciativa de la
Administracién, contra su propia actividad realizada fuera del
marco del Derecho objetivo. Dado que el control administrati-
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vo queda al libre arbitrio de la Administracién por lo que su
gjercicip puede resultar ocasional, no impidiendo por esto mis-
mo la emisién de actos administratives ilegales, se afirma que
la reaccién de oficio es insuficiente, de modo tal que el Estado
moderno, como Estado de Derecho gue es, segiin lo hemos di-
cho, otorga cardcter juridico a lo que es reaccién contra los ae-
tos ilegales por parte de los particulares.

b) 3. Por esta razon se estatuyen medios de reaccién que se
denominan medios de tutela de naturaleze juridica, en sentido
estricto, porque los otros medios de tutela ya mencionados, en
cuanto instituidos y disciplinados también por el ordenamien-
to juridico, participan de igual naturaleza. De alli que se diga
que este término tiene un caracter esencialmente convencio-
nal. A diferencia de los anteriores, son ejercidos mediante la
actuacién de sujetos juridicos distintos y ajenos a la Adminis-
tracién. En este sentido se predisponen por el ordenamiento
juridico medios que tutelan a tales sujetos, permitiéndoles re-
accionar, en defensa de sus derechos e intereses que conside-
ran vulnerados por la actuacién administrativa ilegal. Adem4s
se les reconoce un interés protegido a que sus reclamaciones
sean consideradas por los 6rganos administrativos y jurisdie-
cionales competentes. Indudablemente estos medios garanti-
zan mucho m4s eficazmente la actuacién de la Administracién
en el marco del ordenamiento juridico. Para subrayar el alto
grado de valor politico que cabe asignar al sistema de protec-
ci6n del administrado frente a eventuales extralimitaciones de
la Administracién piblica, dice un autor francés que el Dere-
cho Administrativo como disciplina juridica no busca solamen-
te asegurar a la accién administrativa el despliegue de los
medios que le permitan realizar sus fines de interés general;
tiende también a proteger al individuo contra los embates siem-
pre temibles para los derechos y libertades individuales. His-
toricamente, ha sido ésta la primera y principal inspiracién de
nuestra disciplina; es, en todo caso, Io que ha hecho de ella ese
notable instrumento de liberalismo, que mas de un pais envi-
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dia a Francia; y es gracias a ella que el francés es un «ciudada-
no» y no un simple subdito.

Entre los medios de tutela Jundma «stricto sensu» pode-
mos distinguir:

a) los medios de reaccion contra el e;erczcao ilicito de la fun-
cién administrativa en proteccion de los derechos subjetivos
privados mediante acciones que tienden a la afirmacién de la
responsablhdad de la Administracién ante la jurisdiccién ordi-
naria y en los términos expresados al comienzo.

b) los medios de reaccién contra el ejercicio ilegal o Llegatzmo
de la funcién administrativa. Estos medios se dividen en:

b) 1. medios administrativos, tratase de los recursos admi-
nistrativos que se hacen valer ante los érganos de la misma
Administracién piblica, y

b) 2. medios jurisdiccionales (o judiciales), tratase, por una

parte, del recurso contenciosoadministrativo que se haqe valer
ante los érganos judiciales con competencia en la materia; aho-
ra, las Cdmaras de lo contenciosoadministrativo y la C.ozzte
Suprema de Justicia y, de otra, el recurso contencioso ac.lrnu_n's—
trativo sumario (ley 10.000) que se hace valer ante la justicia
ordinaria, al igual que otros recursos como los previstos en
materia tributaria, cuando se plantea la inconstitucionalidad
de la norma que impone la obligacién, o en materia de faltas
municipales, que en grado de apelacién y tltima instancia en-
tienden los Juzgados de Distrito en lo Penal de Faltas confor¥ne a
los articulos 94, 96 y 97 de la ley 10.160, todo ello sin perjuicio de
las disposiciones previstas en los articulos 120, 108, .1%{0, 55, 56,
52, 53 y 46 de la misma Ley Organica del Poder Judicial.

Aqui, como ya se dijo, la sancién tiende a la eliminacién del
actoilegitimo y, en su caso, la reintegracién del lesionado en su

esfera juridica vulnerada.

De lo dicho se desprende que la tutela politica y administra-
tiva se establece en el interés general y en el objetivo de la con-
servacion de la legalidad y del orden en la Administracién P.LZ-‘
blica, pero la tutela juridica siempre tiene como finalidad in-
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mediata la tutela de los intereses individuales aun cuando, como
se ha dicho por reputados autores, su resultado Gltimo tam-
bién es la conservacién del orden y de la regularidad de la ac-
cién administrativa. Se ha hecho notar por esto que los medios
de tutela juridice en estricto sentido tienen una finalidad de
Justicia, o sea, que en los medios juridicos sobre el elemento
innegable de la conservacién del orden de la Administracién
Piblica prevalece y es fundamental el de la realizacién de la
Jjusticia entre ella y los administrados. La tutela de los intere-
ses individuales impone, a diferencia de los simples controles
administrativos que son medios unilaterales, en el Ambito de
la Administracién, un procedimiento bilateral, es decir, la co-
laboracién entre ésta y un sujeto distinto a ella y en su forma
més perfeccionada la actuacién de tres sujetos: la Administra-
cion, el particular y el juez. Por eso es que, en sentido amplio,
puede decirse que el conjunto de los institutos y de los medios
de garantia justicial ofrecidos a los particulares a los fines de
la reaccién frente a la Administracién forma el sistema de la
Justicia administrativa, constituyendo una esencial manifes-
tacién del Estado de Derecho puesto que un Estado sin dicha
justicia no tendrd ese caricter. Se afirmé que con las «garan-
tias de naturaleza juridica» se cumple una prevalente finali-
dad de justicia. Pero ;esto es bastante para reconocer substan-
cia jurisdiccional a la actividad que en tal sentido desarrollan
los 6rganos administrativos y judiciales? Respecto de estos tl-
timos no cabe ninguna duda, pero ;y de la Administracién re-
solviendo recursos administrativos? Es impertante traer aquf
la opinién de un ilustre Presidente de la Corte Constitucional
italiana, Aldo Maria Sandulli, quien afirma: «cuando la Admi-
nistracién remueve de oficio sus propios actos, la mueve el pro-
posito de proveer de modo mds adecuado al interés general;

cuando en cambio, procede sobre el recurso, la guia la necesi-
dad de remover un acto lesivo de ciertos intereses privados par-
ticularmente calificados, es decir, un fin de justicia. Pero la
circunstancia de que las decisiones de los recursos administra-
tivos cumplen un fin de justicia no es suficiente para conside-
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rar que la funcién que se ejerce no sea de naturaleza adminis-

trativa y sea, en cambio, jurisdiccional: a¥ hacerlo, en fefec.to,.la

justicia no es el fin @ltimo (como es proplo de la funcidn juris-

diccional), sino que tiene cardcter instrumental. Porque el fin

que cumple la Administracién Piblica —la cual es por norma
parte en causa— consiste en asegurar, con la mayor objetivi-
dad posible, la ejecucién de sus cometidos en relacwz‘t a los cua-

les ha surgido un conflicto de interese.?‘cqn o'trc:s sujetos, y pre-
venir, ademas, controversias en sede qusd@m‘onal».

Por otra parte, tiene una importancia decisiva no solamen-
te para el bienestar de los particulares en sus relaciones con }a
funcién administrativa, sino también por el grado de pex_'fecc;on
que muestra el ordenamiento constitucional est‘atal_ toda vez que
la exigencia del Estado de Derecho queda ese.nma}ment_e impreg-
nado cuando se asegura la garantia jurisdiccional d.e la accién de
la Administracién como sucede en nuestra Prov*inma: .

Algo més. Se ha afirmado que en el 'Estado SOC}a.I tiende a
ampliarse la esfera de los poderes publicos y por légica conse-
cuencia se restringe la autonomia de los partlculal_'es. C‘omo en
la esfera citada la mayor parte de las opciones se reahzgm en
base a criterios discrecionales sin que correlativamente exis-
tan posiciones juridicas individuales jurf’dwamente protggldas
sucede que en esta forma de Estado, tipica de nuestro tiempo,
se verifica una cierta degradacién del Estado de Dfarecho. Pero,
si un sistema politico quiere conservarse auténticamente de-
mocratico es menester que este fenémeno permanezca

circunscripto, es decir, que los principios del Estado sqma’I se
realicen pero sin que los del Estado de Derecho se desvirtaen.

LINEAMIENTOS GENERALES DE LA REFORMA
DEL ESTADO EN MATERIA DE TRANSPORTE

Por Armando Canosa

i. Introduccidn

Apartir de la asuncién de su cargo en 1989, el Sr. Presiden-
te de la Repiiblica Argentina, Dr. Carlos Satl Menem, comen-
z6 un amplio programa de reformas destinadas a:

a) derrotar la hiperinflacién;

b) reconstruir el Estado;

¢) integrar la economia argentina al mundo.

Desde entonces, Argentina ha recorrido un camino muy
amplio en muy poco tiempo y el pais se encuentra abocado a
lograr un alto crecimiento econémico para mejorar el bienes-
tar de su poblacién y recuperar el terreno perdido.

~ Dentro de este esquema se enmareé la politica del Sector
Transporte, que alenté la participacién del capital privado y la
competencia, con el objetivo de aumentar su eficiencia v ofre-
cer servicios de mayor diversidad y mejor calidad.

Para el caso de Argentina, un sistema eficiente adquiere
una significacién especial dado que su gran extension y su dis-
posicién geogréfica hacen que los costos de transporte sean un
condicionante miy fuerte para el desarrollo econémico de sus
regiones y del comercio internacional.

El Sector Transporte tiene una envergadura econ6mica consi-
derable, participando del 5,1% del Producto Bruto Interno (PBI),

Siguiendo el criterio de la Comunidad Europea se calcula
que uno de cada diez puestos de trabajo depende del sector de
los vehiculos de motor, en un amplio espectro que abarca desde
el operador del transporte y distribucién, hasta los talleres de
servicios y reparaciones.




