Capitulo V
EL DERECHO ADMINISTRATIVO

1. Su objeto es el estudio del ejercicio de la funcién
administrativa

Segun se verd mas adelante, un elemento de sintesis que refleja el primer
objeto de estudio de esta rama del derecho es “el ejercicio de la funcién admi-
nistrativa.” Esta perspectiva de sintesis abarca:

El estudio del sujeto que ejerce dicha funcion o sea la administracion publi-
ca centralizada y descentralizada, a través de sus érganos juridicos (con los
consiguientes principios de competencia, jerarquia, delegacion, etc.), de los agen-
tes que se desempefian en esos 6rganos y estructurada en forma de administra-
cion central (centralizada o desconcentrada), o descentralizada (entes autar-
quicos, empresas del Estado, sociedades andnimas con participacion parcial o
total del Estado, etc.), con mas la figura del ente independiente regulador de
servicios publicos que dimana del art. 42 de la Constitucion.

También puede a veces la funcion publica ser delegada o atribuida a perso-
nas no estatales y aparece en ese caso el fenémeno de las personas publicas no
estatales (algunas sociedades de economia mixta, corporaciones profesionales,
etc.), 0 a personas que ejercen un monopolio o privilegio para la explotacion de
un servicio publico, aspectos que entran también dentro del objeto del estudio
del derecho administrativo.

Forman parte del ejercicio de la funcién administrativa el estudio de las
formas juridicas que dicho ejercicio presenta, es decir, los hechos, actos, con-
tratos y reglamentos administrativos, el procedimiento administrativo, la lici-
tacién publica, las audiencias publicas, los servicios publicos; el analisis de
algunas falsas facultades, “potestades,™ o seudo “poderes” que se le atribuyen

11 En general, es en este ambito de los llamados “poderes” del Estado donde se encuentran las
teorias de més escaso caracter cientifico, pero con particular utilidad para el uso abusivo del poder
publico.
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por parte de la doctrina: “potestad jurisdiccional de la administracion,” “poder
de policia,” “zona de reserva de la administracion,” “actos de gobierno,” etc.

Es indispensable el estudio de los limites sustantivos y adjetivos de tales
facultades, como contrapartida necesaria al ejercicio del poder en un Estado de
Derecho. Entre los limites sustantivos cabe mencionar los principios juridicos
superiores del orden constitucional y supraconstitucional: razonabilidad, no
desviacion de poder, imparcialidad, buena fe, no autocontradiccion, adecua-
cién de medio a fin, sustento factico suficiente, motivaciéon adecuada, procedi-
miento regular previo a la emision del acto, etc.

Entre los limites adjetivos o procedimentales encontramos los recursos y
remedios del procedimiento administrativo (recursos de reconsideracion o re-
vocatoria, jerarquico, jerarquico menor, alzada, reclamacién administrativa
previa, denuncias, etc.) y las acciones y recursos del proceso judicial (accion
ordinaria, accion de amparo, amparo por derechos de incidencia colectiva, am-
paro por mora de la administracion, habeas data, interdictos, recursos especia-
les de apelacidn; en el orden provincial, acciones de plena jurisdiccion, de anu-
lacién, de interpretacion, etc.); por tltimo, la sancién por el agravio causado, a
través de la responsabilidad de los funcionarios publicos (civil, penal, adminis-
trativa, politica) y del Estado (responsabilidad extracontractual por hechos y
actos ilicitos de sus agentes). A ello cabe agregar la intervencién que pueda
tomar el Defensor del Pueblo en virtud de la legitimacion constitucional que le
otorga el art. 86 para actuar en justicia, sin perjuicio de sus funciones como
mediador o persuasor ante las autoridades publicas y los particulares que ejer-
cen funciones administrativas publicas.

Es también de interés el estudio de los medios materiales puestos a disposi-
cion de esa actividad, a través del crédito publico, el dominio publico y privado
del Estado: en general, el estudio de la propiedad en su relacidn con la funcién
administrativa, sea a través de la propiedad publica, sea a través de las limita-
ciones que el Estado impone a la propiedad privada (meras restricciones, ser-
vidumbres administrativas, ocupacién temporanea, expropiacion, etc.), sea a
través de vinculaciones contractuales de contenido econémico (los contratos
administrativos).

En suma, el estudio del “ejercicio de la funcién administrativa” es compren-
sivo no solo del quién ejerce la funcién, sino también del coémo y con qué funda-
mento, con qué medios y fundamentalmente hasta donde, con qué limitaciones
se la ejerce.

2. La proteccién judicial contra el ejercicio de la funcién
administrativa

Si bien acabamos de decir que los elementos que integran la disciplina no de-
berian en principio ser incluidos en la definicién de ésta, sino que deberia bus-
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carse una expresion que pudiera servir de sintesis a todos ellos, existen razo-
nes de otra indole que justifican aislar a uno de esos elementos y elevarlo a la
categoria de caracterizacién conceptual de la materia.

Nos referimos a los limites de la actividad administrativa y dentro de estos
especialmente a la proteccién judicial del particular frente a la administracion
y los que ejercen poder econémico de caracter monopdlico. La proteccion judi-
cial existe hoy en dia no solamente en el plano nacional sino también en el
plano supranacional, p. ej. a través de la Corte Interamericana de Derechos
Humanos y demas tribunales supranacionales que puedan crearse en el siglo
XXI.

Uno de los pilares esenciales de la tematica del derecho administrativo es
asi la proteccién del particular contra el ejercicio irregular o abusivo de la
funciéon administrativa;® si relegaramos este problema a ser uno de los aspec-
tos secundarios de la disciplina, estariamos quitandole a ésta una de sus notas
caracteristicas en el Estado de Derecho y por lo tanto su diferenciacion con las
normas administrativas totalitarias.

Es, pues, muy importante destacar que el problema central de esta materia
no es la administracién publica (su organizacion, sus actos, sus facultades,
etc.), sino su contraposicion frente a los derechos individuales de los habitan-
tes. El derecho administrativo debe estar orientado hacia el estudio de los de-
rechos individuales y, en definitiva, de la libertad humana. Su proteccién con-
tra el ejercicio abusivo o ilegal de la funcion administrativa y del poder en
general debe transformarse en una de sus mas trascendentales finalidades.
Debe quitarsele al derecho administrativo su apariencia de disciplina intere-
sada casi exclusivamente en la administracion publica y sus fines ,y en cam-
bio, darsele una estructura externay conceptual que claramente represente su
bUsqueda consciente y constante de un equilibrio razonado entre el individuo y
el Estado, entre el individuo y el poder.

Asimismo, ha de advertirse que se habla aqui de proteccion judicial y no
“jurisdiccional” como lo indican otras definiciones,? las que se refieren mas
particularmente a la proteccién que existe dentro del mismo ambito de la ad-
ministracién publica, en especial “lo contencioso-administrativo.” En rigor de
verdad, tales definiciones son correctas para un sistema como lo es p. ej. el
francés, en que las contiendas entre los particulares y la administracion son

21 En igual sentido en cuanto al caracter esencial de la revisién judicial, especialmente de
constitucionalidad de todos los actos estatales, incluidas las leyes, BRewer Carias, ALLAN R., Esta-
do de derecho y control judicial, Madrid—Alcala de Henares, INAP, 1987, p. 9. Ver también TawiL,
Guipo SanTIAGo, Administraciony justicia, 2 vols., Buenos Aires, Depalma, 1993; MARTIN-RETORTILLO
vy BAQUER, LoreNzo, Bajo el signo de la Constitucién, Madrid, IEAL, 1983; Administracion y Cons-
titucion, Madrid, IEAL, 1981. Comp. GuasTAviNo, ELias P., Tratado de la “jurisdiccion” adminis-
trativa y su revision judicial, 2 vols., Academia Nacional de Derecho y Ciencias Sociales de Bue-
nos Aires, 1989.

22 BieLsA, RaFAEL, Derecho Administrativo, t. I, Buenos Aires, La Ley, 1964, 62 ed., p. 39 y ss.
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resueltas en forma definitiva por un tribunal emanado de la misma adminis-
tracion, que es el Consejo de Estado, pero no lo son para un sistema judicial
como el nuestro, en que tales contiendas son siempre resueltas en dltima ins-
tancia por el Poder Judicial,® sin perjuicio de que existan medios complemen-
tarios —no sustitutivos— de contralor.*

Lo expuesto no empece otros medios de tutela de los derechos de los particu-
lares frente a los abusos de los titulares del poder politico o econémico: entes
reguladores independientes, el Defensor del Pueblo, tribunales administrati-
vos que dejen abierta la plena revision judicial, mecanismos de arbitraje o
mediacion, etc.

3. El contenido de la proteccion judicial

Al tratarse de la proteccion judicial de los individuos contra el ejercicio ilegal o
abusivo del poder de la administracion, no se incluye en su totalidad el proce-
dimiento que debe seguirse ante el Tribunal Judicial al impugnarse un acto,
hecho u omisién administrativa, pues ello forma parte del derecho procesal.t
Se estudia en cambio, preferentemente, aquello en que tal proteccién judicial
difiere de la que el juez otorga habitualmente a un particular frente a otro.

3.1. Asi es como se pueden impugnar y anular actos de la administracion
gue no hayan contravenido una norma juridica positiva, pero sean arbitrarios,
irrazonables, incausados, desviados, de mala fe, etc.

Sin perjuicio de que lo anteriormente sefialado es una caracterizacién im-
portante del sistema del derecho administrativo, la propia legislacion positiva
reconoce ya estos principios, como ocurre con el art. 7° del decreto-ley 19.549/
72, que consagra la prohibicion legal de la desviacion de poder y la despropor-
cionalidad, tipificAndolos como vicios del acto administrativo.

3.2. Asi es también como debe existir un remedio judicial que permita im-
pugnar un acto administrativo, aunque no afecte los derechos subjetivos del
recurrente sino incluso sus intereses legitimos o difusos. Esta proteccion existe
en algunos paises (clasicamente, Francia) y también en algunas provincias
argentinas, en forma limitada (Cérdoba, Jujuy, etc.), o amplia (Formosa, Co-

23 Ello en virtud de los arts. 18 (garantia de la defensa en juicio) y 109 (prohibicion al Poder
Ejecutivo de ejercer funciones judiciales). Ver BoscH, Jorce TrisTAN, Tribunales judiciales o tribu-
nales administrativos para juzgar a la administracion publica, Buenos Aires, 1951.

24 Supra, cap. Il in fine y cap. 111, seccion I; nuestro libro Problemas del control de la adminis-
tracion publica en América Latina, Madrid, Civitas, 1982. Entre las definiciones que siguen el
criterio expuesto en el texto encontramos, menos enfatico, a RevibaTTi, GusTavo A., Derecho admi-
nistrativo, t. 1, Buenos Aires, Fundacién de Derecho Administrativo, 1984, op. cit., p. 130.

31 GonzALEz PEREZ, JESUS, Derecho procesal administrativo, t. I, Madrid, 1955, p. 125y ss.; ULE,
CarL HErMAN, Verwaltungsprozessrecht, Munich y Berlin, 1961, 22 ed., p. 14 y ss.; comp. Diez,
MANUEL MaRia, “Control judicial de la administracion. El proceso administrativo,” Revista Argen-
tina de Derecho Administrativo, 1: 11,16 (Buenos Aires, 1971).
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rrientes, Mendoza, Provincia y Ciudad de Buenos Aires, etc.). En el orden na-
cional no existia, antiguamente,? salvo en materia de medio ambiente. Pero a
partir de la Constitucion de 1994 se ha impuesto la tutela judicial de los dere-
chos de incidencia colectiva en general.® La tendencia que se viene observando
es hacia la ampliacion de la legitimacién para acudir a la justicia en defensa de
los derechos afectados por el poder politico o econémico.

3.3. Del mismo modo, el juez en materia administrativa debe extremar su
cuidado en proteger los derechos del particular frente a la administracion; y
esto es importante recordarlo, pues “los jueces de esos tribunales parecerian
olvidar que tal tipo de jurisdiccion se implanta, no para proteger al Estado
contra el individuo, sino al individuo contra el Estado.™

3.4. El juez tiene la misidn de hacer respetar la Constitucién por encimay a
pesar del legislador y del administrador, pues “Las disposiciones constitucio-
nales establecidas en garantia de la vida, la libertad y la propiedad de los
habitantes del pais, constituyen restricciones establecidas principalmente contra
las extralimitaciones de los poderes publicos.”

3.5. Debe tenerse presente que en nuestra interpretacién (que es la ameri-
cana en general) de la divisién de los poderes, corresponde al Poder Judicial el
control de la administracion, a diferencia del sistema francés en que se consi-
dera que no corresponde que la justicia controle la actividad administrativa.
De aquel principio se desprende la importante funcién del juez, como contrape-
so fundamental de la administraciéon publica. De esta corta enunciacién de
razones que otorgan especial realce al contenido y alcance que la proteccion
judicial tiene en el derecho administrativo, se desprende la necesidad de ele-
varla a la categoria de elemento fundamental de la disciplina. No habréa dere-
cho administrativo propio de un Estado de Derecho, mientras no haya en él una
adecuada proteccidn judicial de los particulares contra el ejercicio ilegal o abu-
sivo de la funcion administrativa.

Como dice AbamovicH,®el control de la legalidad’ de la actividad administra-
tiva, por érganos estrictamente judiciales, independientes, es fundamental en

32 \Ver nuestro art. “Acerca de la revision judicial de los actos administrativos (Confusiones que
origina «lo contencioso-administrativo»),” en Revista Juridica de Buenos Aires, 1965-111, 111.

33 Ello ha tenido un amplisimo desarrollo reciente, que explicamos infra, t. 2, La defensa del
usuario y del administrado, op. cit., caps. 11 y IlI.

34 Linares, JuaN Francisco, “Lo contencioso-administrativo en la justicia nacional federal,” LL,
94: 919.

35 CSJN, Fallos, 137: 251, Salazar de Campo, 1922.

36 ApamovicH, Lubwic, Handbuch des dsterreichischen Verwaltungsrechts, t. I, Viena, 1954, 52
ed., p. 138.

37 Se trata no solamente del cumplimiento de la ley sino también de la Constitucién y demas
normas y principios juridicos supranacionales y constitucionales, principios generales del dere-
cho, etc. Al respecto nos remitimos a los caps. V1 'y VII.
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la materia: “En esta especial relaciéon de la Administracion como objeto del
control y de la Justicia como 6rgano de control, encuentra el moderno Estado
de Derecho el medio mas eficaz para [...] el aseguramiento del principio de la
legalidad de la Administracién.” Ya recordamos también anteriormente la opi-
nion de BobeENHEIMER, quien da caracter fundamental a la funcion de control en
el derecho administrativo, a punto tal que sostiene: “Debe definirse el Derecho
administrativo como el Derecho que se refiere a las limitaciones puestas a los
poderes de los funcionarios y corporaciones administrativas.”

“Esta rama del Derecho tiene como mision salvaguardar los derechos de los
individuos y grupos frente a invasiones indebidas por parte de los drganos ad-
ministrativos. Determina y circunscribe la esfera de accién dentro de la cual
deben operar los 6rganos administrativos; indica también los remedios que
guedan abiertos a los ciudadanos o habitantes en caso que el 6rgano adminis-
trativo trascienda su esfera de accion: el control ejercido por los tribunales de
justicia sobre los érganos administrativos esta destinado, sobre todo, a impe-
dir, prevenir o remediar cualquier violacion de los derechos individuales por
actos administrativos. La delimitacién de esta area de control es, por tanto,
una de las funciones mas esenciales del Derecho administrativo.”®

Por eso no compartimos una critica que se ha hecho a nuestra definicion,
seflalandosenos que no seria posible disociar el estudio del contenido y del pro-
cedimiento en la proteccion judicial del particular, para llegar asi a la conclu-
sién de que, puesto que el procedimiento no forma parte del derecho adminis-
trativo, tampoco lo formara el contenido de la proteccién judicial;° no la com-
partimos porque cuando hablamos del “contenido” de la proteccidn judicial no
nos referimos exclusivamente a la “teoria de las acciones,” sino a la manera en
gue el sistema judicial influye o debe influir sobre el derecho de fondo.

No es lo mismo para el derecho administrativo que so6lo exista un tribunal
desprendido de la propia administracion publica, o también un tribunal judi-
cial para resolver las contiendas que se planteen, bajo el control de un Consejo
de la Magistratura y un Jurado de Enjuiciamiento que sean independientes y
no meros apéndices del Poder Judicial o peor aun, del Poder Ejecutivo; ni que
haya jueces en cantidad suficiente o insuficiente; no es lo mismo que se admita
0 que se niegue la llamada “jurisdicciéon administrativa,” que se admita o nie-
gue la revision judicial de los “actos de gobierno,” de la actividad administrati-
va discrecional, etc.

No es lo mismo que el juez entienda que su deber es proteger a la adminis-
tracion y sus concesionarios o licenciatarios, o en cambio al particular, usuario

38 BoDENHEIMER, EDGAR, Teoria del derecho, México, 1964, p. 116.

39 Op. cit., p. 117.

310 MaRrIENHOFF, MiIGUEL S., Tratado de derecho administrativo, t. I, Buenos Aires, Abeledo-
Perrot, 1965, 12 ed., p. 147.
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o consumidor; no es lo mismo que el individuo s6lo pueda defender su derecho
subjetivo, cuando encuentre una norma positiva expresa, a que pueda defen-
der también su interés legitimo o difuso, especialmente cuando el acto es arbi-
trario o irrazonable, exista 0 no una regla concreta que lo autorice o condene. Y
asi sucesivamente, cada una de estas cuestiones van decidiendo automatica-
mente, objetivamente, el caracter autoritario o no del derecho administrativo
gue se define. Por cierto, la tutela judicial es necesaria y fundamental, pero no
suficiente; de alli que deban también perfeccionarse otros drganos y mecanis-
mos complementarios de contralor.!

4. Es un derecho en formacién. Conjeturas y refutaciones

4.1. El caréacter primario, en formacion, etc., del ordenamiento juridico-
administrativo

Las normas y principios que son objeto de estudio por parte del derecho admi-
nistrativo no forman, segun ya hemos dicho, un verdadero sistema coherente,
sino tan solo un conjunto de normas juridicas positivas, de principios de dere-
cho publico y de reglas jurisprudenciales, frecuentemente asistematicas. En
ello juega un papel preponderante la doctrina, que en nuestro pais arrastra
una inexplicable tendencia a favorecer las teorias cesaristas y no las que
enfatizan el control judicial, parlamentario o por entes o autoridades indepen-
dientes.!

A diferencia de otras ramas del derecho positivo, no se halla ésta completa-
mente legislada y por ello debe recurrirse frecuentemente a elaboraciones ju-
risprudenciales o a principios constitucionales o de derecho supranacional pa-
ra configurar una institucion de derecho administrativo: eso lo torna bastante
impreciso, muy librado a disquisiciones, contradicciones y oscuridades doctri-
narias, arbitrariedades de los 6rganos administrativos cuando los jueces no
imponen en tiempo oportuno la proteccién de la persona humana; a evolucio-
nes e involuciones.

4.2. Las conjeturas y refutaciones en la ciencia del derecho administrativo

Por lo mismo que es un derecho en formacion, como generalmente se expresa,?
0 un derecho joven o reciente, como también se ha dicho,® no siempre resulta

311 Nos remitimos a nuestro libro Problemas del control de la administracién pablica en Amé-
rica Latina, Madrid, Civitas, 1982 y a lo dicho en el cap. 11, § 3-5.

41 Hemos expuesto mas detalladamente las influencias asistematicas en el ordenamiento ad-
ministrativo en el prélogo de nuestra obra Teoria general del derecho administrativo, Madrid,
Instituto de Estudios de Administracion Local, 1984, pp. VII-XVI.

42 VILLEGAS BasaviLBaso, BEnJamin, Derecho administrativo, t. 1, Buenos Aires, TEA, 1956, p.
47; MARIENHOFF, 0p. cit., p. 147; BiELsA, op. cit,, t. |, 62 ed., p. 37; Diez, op. cit., t. I, p. 281.

43 Rivero, JeaN, Droit administratif, Paris, 1970, p. 27, 1983, 102 ed., p. 31; CLARKE ADAMS, JOHN,
El derecho administrativo norteamericano, Buenos Aires, 1964, p. 21; MARIENHOFF, 0p. Cit., p. 148.
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convincente en sus construcciones. Sus hipotesis y conjeturas resultan fragiles
ante la contrastacion con la experiencia, en la medida que los principios expli-
cados en los libros, como derivacion razonada del derecho legislado y aplicado
por los tribunales, no llevan a una administracion respetuosa de los derechos
ya que la arbitrariedad administrativa subsiste a despecho, o al amparo, de las
teorias. Nuevas conjeturas e hipotesis son asi constantemente necesarias.

A juicio del autor, en esta materia existen muchas construcciones, teorias e
“instituciones” que no siempre tienen una base légica o juridica fuerte. Frente
a ellas es necesario adoptar una drastica actitud, un espiritu critico cartesiano
de duda permanente. Hay que estar decidido de antemano a cortar de raiz con
aquellas teorias y doctrinas que no tengan un fundamento evidente y que en la
experiencia sirvan para el autoritarismo y no para la libertad.

Conjeturamos que una explicacién psicoldgica de esta peculiaridad del dere-
cho administrativo puede ser una inconsciente tendencia a tratar de crear prin-
cipios propios y especificos que den un falso color de legitimidad al ejercicio del
poder, sea éste bien o0 mal ejercido; que “justifiquen” la existencia auténoma de
la materia, frente al derecho comin;* de ese modo el poder ostentar una serie
de teorias extrafias es la mejor demostracion practica de que la autonomia
existe y de que alguna extralimitacion del poder es valida.®> Pero eso queda o
deberia quedar® para el pasado; no estando ya en tela de juicio la autonomia
cientifica de la materia, es hora de que madure definitivamente y se despoje
del ramaje y la fronda innecesaria, que le impide a veces ver claramente la
realidad.

Para superar las observaciones de que es una materia muy “oscura,” “teori-
ca,” “inventada” o muy dificil, nada mejor que atacar directamente las causas
de su oscuridad, dificultad, irrealidad, etc.; es necesario entonces tratar de dar
fundamentos empiricos l6gicos y juridicos a los principios e hip6tesis que se
enuncian y en caso de no encontrarlos, pronunciarse decididamente por la su-
presion del supuesto principio.” Es lo que hacemos, p. €j., con las conocidas

44 \Véase una aguda comparacion préactica entre derecho civil y administrativo, en cuanto a su
evolucion, en WoLrr, Hans J., Verwaltungsrecht I, Munich, 1971, 82 ed., p. 1. Ver también Nass,
OT170, Reforma administrativa y ciencia de la administraciéon, Madrid, 1964, pp. 175-6, a quien
sigue MEeiLAN GiL, JosE Luis, El proceso de la definicion de derecho administrativo, Madrid, 1967,
p. 43.

45 Comparar MEeiLAN GIL, op. cit., pp. 42-3: “Este es el drama intimo del Derecho administrati-
VO: su innata aspiracion a ser un Derecho comudn, cuando la inestabilidad de su materia le inclina
a un caréacter de Derecho episddico.”

46 REVIDATTI, 0Op. cit., pp. 240-1: “Asi como el Estado [...], se forma tras el triunfo que el rey
consigui6 sobre los sefiores feudales, a los que debia tributo y al poder temporal de la Iglesia, al
que debia obediencia, asi esta nueva disciplina, poco a poco deja de pagar tributo y de rendir
obediencia [...] La separacion, por supuesto, nunca fue absoluta.”

470 en otras palabras, verificar su falsedad a través de hechos y experiencias que demuestran
que tales teorias son sustento de comportamientos autoritarios, excesos, abusos, etc., no censura-
dos ni controlados, que son la antitesis del derecho administrativo.
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teorias del “poder de policia,” de la “zona de reserva de la administracién,” los
“actos de gobierno,” la “jurisdiccién administrativa,” la “ejecutoriedad” del ac-
to administrativo, la “doble personalidad” del Estado, las “potestades” admi-
nistrativas, etc.

Si se procede de otro modo, 0 sea, si se acepta continuar repitiendo las cons-
trucciones y conjeturas elucubradas sin base real en el pasado,® entonces el
derecho administrativo estara condenado a seguir siendo una materia esotéri-
ca, arida, supuestamente oscura, dificil y compleja, realmente teérica e inma-
dura, a despecho constante de la realidad, en un falsamiento permanente de
sus dogmas. Su madurez intelectual definitiva sélo la alcanzara verdadera-
mente cuando no sea necesario, en una obra de la materia, ocuparse de tales
falsas teorias y principios, y pueda omitirse su consideracion sin peligro de que
el error reaparezca en la mente de los juristas de un mundo libre y un Estado
moderno, democratico, constitucional, post-feudal. Que quede el camino abier-
to para conjeturas renovadoras, ideas nuevas, contrastaciones. Como dice Pop-
PER: “No sabemos: sélo podemos adivinar [...] Pero domefiamos cuidadosa y
austeramente estas conjeturas o «anticipaciones» nuestras, tan maravillosa-
mente imaginativas y audaces, por medio de contrastaciones sistematicas [...]
nuestro método de investigacién no consiste en defenderlas para demostrar
gué razén teniamos; sino, por el contrario, tratamos de derribarlas.”

Agrega mas adelante que “el Unico medio que tenemos de interpretar la
Naturaleza son las ideas audaces, las anticipaciones injustificadas y el pensa-
miento especulativo: [...] los que no estan dispuestos a exponer sus ideas a la
aventura de la refutaciéon no toman parte en el juego de la ciencia [...] La peti-
cién de objetividad cientifica hace inevitable que todo enunciado cientifico sea
provisional para siempre: sin duda, cabe corroborarlo, pero toda corroboracion
es relativa a otros enunciados que son, a su vez, provisionales.”°

5. No es solamente derecho interno

Ha sido en el pasado una afirmacion corriente, en derecho administrativo, que
éste o su régimen era interno.! Esa afirmacion era inexacta ya hace algunas
décadas, pero lo es cada vez mas hoy en dia.

48 O peor aun, conjeturas verificables en la realidad del Estado feudal o absolutista, o en re-
cientes gobiernos de facto, pero falsas en la contrastacién con un Estado moderno y democrético.
Comparar RevipaTTl, 0p. loc. cit.

49 KaRL L. PorpeR, La légica de la investigacion cientifica, Madrid, Tecnos, 1973, pp. 259-60;
desde luego, estamos reiterando citas ya transcriptas en el cap. I. Como expresa en igual sentido
con su siempre brillante pluma Nava NEGrReTE, ALFonso, Derecho Administrativo Mexicano, Méxi-
co, D.F., F.C.E., 1995, p. 56: “es obra inacabada siempre.”

410 PoppeR, op. loc. cit.

51 VILLEGAS BasaviLBaso, t. I, op. cit., p. 77; MARIENHOFF, 0p. cit., t. I, p. 149; Diez-HUTCHINSON,
Manual de derecho administrativo, t. 1, Buenos Aires, Plus Ultra, 1985, p. 67. RevipatTi, Derecho
administrativo, op. cit., p. 81.
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5.1. El régimen administrativo internacional
Veamos:

1% Cabe sefialar la organizacion de los organismos internacionales: ONU,
OEA, BID, FMI, etc., en todos los cuales hay un régimen administrativo del
personal, de las contrataciones, etc., con organismos y jurisdicciones interna-
cionales de resolucidn de diferendos de caracter administrativo.2 Si bien en el
ambito externo de aquellos entes se aplica el derecho internacional publico, su
régimen de derecho administrativo no es interno a ninguno de los paises con-
tratantes y tampoco integra el derecho internacional publico.® Los principios
de competencia, jerarquia, deber de obediencia de sus agentes, estabilidad en
sus empleos, derechos y deberes del cargo, carrera administrativa, sistemas de
retiro, requisitos de validez y competencia de los actos, limites a la discrecio-
nalidad administrativa (sustento factico suficiente, adecuacién de medio a fin,
proporcionalidad, buena fe, etc.) y otras formas del debido proceso adjetivo y
sustantivo, control administrativo y jurisdiccional, etc., son todos propios del
derecho administrativo* y no del derecho internacional.®

29 Los acuerdos de integracidn, tales como el MERCOSUR, NAFTA, ALCA,
la Union Europea, etc., en mayor 0 menor medida dan nacimiento a un derecho
comunitario (con normas que en gran parte son de derecho administrativo) y
tribunales supranacionales.

3% A ello cabe agregar el progresivo dictado de normas supranacionales que
contienen elementos de derecho administrativo, p. ej. en materia de tutela del
medio ambiente,® derecho comunitario,” derecho del mar .2 etc.

52 Ampliar infra, t. 2, op. cit., cap. XVI; ViLLAGRAN, FrANcIsco, Teoria general del derecho de
integracion econémica, Costa Rica, 1969, p. 165 y ss.; VERGARA Escubero, EbuarDo, Bases institu-
cionales y juridicas del mercado comun centroamericano, Santiago de Chile, 1969, p. 32y ss.

53 Ver Irsen, Hans PETER, “Deutsche Verwaltung und europaische Wirtschaftsintegration,” en
la revista Die 6ffentliche Verwaltung, 13/14: 441 (Stuttgart, 1968).

54 Ver VELAsco, EucEnio, Los tribunales administrativos en general y el del Banco Interameri-
cano de Desarrollo en particular, Washington, 1985, cap. Il, p. 16 y ss. y la bibliografia de las pp.
36-9.

55 Algunos autores distinguen entre Derecho administrativo internacional y Derecho interna-
cional administrativo. Asi RevipaTTi, op. cit., pp. 80-1; por su parte, en el caso del derecho penal
interno e internacional también distingue derecho penal internacional y derecho internacional
penal Zarraroni, Eucenio RauL y otros, Derecho Penal. Parte General, Buenos Aires, EDIAR, 2000,
811, 1, p. 187; ver al respecto también § 15, VI, “Interdisciplinariedad con el derecho administra-
tivo,” p. 204-8.

56 Ver AmaN JR., ALFReD C., Administrative Law in a Global Area, Ithaca, New York, Cornell
University Press, 1992, p. 131y ss.

57 CarTOU, Louis, L"Union européenne, Paris, Dalloz, 1994, p. 87 y ss.; Isaac, Guy, Droit
Communautaire général, Paris, Masson, 1983; CHiTi, Mario P., Diritto Amministrativo Europeo,
Milan, Giuffré Editore, 1999.

58 Rozakis, CHRIsTOs L. y STEPHANOU, CONSTANTINE, A. (editores), The New Law of the Sea, Ams-
terdam, North-Holland, 1983.
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5.2. El régimen supranacional de garantias individuales

Donde mas claramente se advierte que el derecho administrativo no es mera-
mente derecho interno, es en la existencia y aplicabilidad de un régimen inter-
nacional o supranacional de garantias individuales y libertades publicas, como
es el establecido en la Convencion Americana sobre Derechos Humanos. La
ratificacién de dicha Convencion por nuestro pais y nuestro igual sometimien-
to a la jurisdiccién internacional de la Corte Interamericana, con mas su ex-
presa inclusion constitucional en 1994, es clara demostracion de que rigen en
nuestro pais principios y normas de derecho administrativo de caracter supra-
constitucional y supranacional,® que son una de sus bases elementales,® de
aplicacion operativa y directa;!* mas aun, nuestra Corte Suprema ha reconoci-
do la obligatoriedad de la jurisprudencia internacional, incluidas las opiniones
consultivas.

5.3. El régimen supranacional contra la corrupcién

Cabe igualmente reiterar la importancia de la Convencion Interamericana con-
tra la Corrupcion y la Convencion Internacional contra el soborno transnacio-
nal y el lavado de dinero, que tienen diversas normas y principios operativos.
Reconocen la jurisdiccion de otros paises sobre hechos acaecidos en nuestro
territorio (art. V° de la primeray 7° de la segunda), del mismo modo que lo hace
el tratado contra la tortura (art. 5°) y otros. Su expresa vinculacién de corrup-
cion, crimen organizado y narcotrafico debe asi ser un llamado de atencién
para quienes incurran en tales hechos, ya que los tribunales norteamericanos,
p. ej., han comenzado a juzgar hechos de soborno transnacional ocurridos fue-
ra de su pais, al igual que admiten, en asuntos vinculados al narcotréfico, el
principio male captus, bene detentus.*?

5.4. Primeras conclusiones

Por tales motivos nos inclinamos por no hacer la limitaciéon antedicha en la
definicion de la materia, maxime cuando una creciente tendencia del mundo
hacia la integracion subregional, regional y mundial hace cada vez mas impor-
tante el mentado aspecto internacional de la disciplina.

59 Se ha generalizado la terminologia de un derecho internacional de los derechos humanos, p.
ej. SANCHEZ MoRON, en el libro de Ebuarpo GARcia DE ENTERRIA Y oOtros, El sistema europeo de protec-
cion de los derechos humanos, Madrid, Civitas, 1983, 22 ed., p. 27; ZarFFaroNI, op. cit., § 15, 111, p.
194y ss.

510 Garcia DE ENTERRIA, 0Op. cit., p. 15, destaca “un estdndar minimo y comun de libertad en todo
el espacio europeo, por encima tanto de Estados y regimenes politicos, como, sobre todo, en el
orden practico, de sistemas y tradiciones juridicas.”

511 Garcia DE ENTERRIA, Op. cit., p. 16, recuerda su “valor en derecho interno.”

512 Que explicamos infra, cap. VI, § 1.4.2 y notas, con sus remisiones a los casos Weltover y
Alvarez Machain de 1992.
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6. Otros criterios excluidos
6.1. No se refiere exclusivamente a la administracién puablica

Algunas definiciones antiguas! y otras modernas? consideran que el derecho
administrativo estudia la actividad de la administracion publica, o lo que es lo
mismo, del Poder Ejecutivo y sus 6rganos dependientes. Sin embargo, la ma-
yor parte de la doctrina contemporanea amplia el campo del derecho adminis-
trativo al estudio objetivo de toda la actividad de tipo administrativo, sea 0 no
realizada por 6rganos administrativos.® En la actualidad, con el retorno al sis-
tema de servicios publicos privatizados, han aumentado las razones para no
utilizar aquellos criterios organicos como definitorios.

La cuestion esta supeditada al criterio que se adopte al definir qué es la
funcién o la actividad administrativa: si se interpretara que soélo el Poder Eje-
cutivo y sus 6rganos dependientes realizan actividad regida por el derecho ad-
ministrativo, entonces es coherente definir a este Ultimo de ese modo. En cam-
bio, si se acepta que también los Poderes Legislativo y Judicial realizan la
actividad de tipo administrativa sujeta a los principios de esta disciplina, la
conclusion contraria es inevitable. No podra sostenerse que haya actividad ad-
ministrativa de estos poderes regida por los principios del derecho administra-
tivo y no comprendida, sin embargo, en la definicidn de este ultimo.*

En consecuencia, el derecho administrativo no sélo estudia la actividad del
organo administracién publica, sino mas bien el total de la actividad de indole
administrativa, sea que la realice el 6rgano administrativo o los érganos Poder
Judicial o Poder Legislativo, e incluso las personas no estatales en cuanto ejer-
cen poderes publicos. Este ultimo es el caso de los concesionarios o licenciata-
rios de poderes monopolicos o exclusivos otorgados por el Estado. Para ser con-
gruentes con el sistema constitucional deben ser interpretados restrictivamente,
bajo el principio de que en la duda debe estarse a favor del usuario. Esto es
materia de derecho administrativo, como todo lo demas establecido al respecto
en el art. 42 de la Constituciéon. Lo mismo ocurre con el derecho a un medio
ambiente sano, claro principio de derecho administrativo establecido en el art.

61 SANTAMARIA DE PAREDES, Curso de Derecho Administrativo, Madrid, 1903, p. 38; SARriA, FELIX,
Derecho Administrativo, Cérdoba, 1950, 42 ed., p. 50.

52 Diez, op. cit., t. I, p. 263y ss.; ENTRENA CUESTA, RAFAEL, Curso de derecho administrativo, vol.
1/1, Madrid, Tecnos, 1989, 92 ed., p. 29.

63 GARrcia DE ENTERRIA, EDUARDO Y FERNANDEZ, ToMAs-RAMON, Curso de derecho administrativo, t.
I, Madrid, Civitas, 1993, 62 ed., p. 42; GarrIDO FALLA, FERNANDO, Tratado de derecho administrati-
vo, t. I, Madrid, Tecnos, 1989, 112 ed., p. 114; ParaDA, RAMON, Derecho administrativo, t. I, Madrid,
Marcial Pons, 1990, 22 ed., p. 10; BoQuERA OLIVER, José MARia, Derecho administrativo, Madrid,
Civitas, 1992, 92 ed., p. 82 y ss.; CoscULLUELA MONTANER, Luis, Manual de derecho administrativo,
Madrid, Civitas, 1994, 52 ed., p. 47.

54 Acerca del problema de si existen o no actividades de los otros poderes regidos por el derecho

administrativo, ver lo que desarrollamos infra, cap. X, “Las funciones del poder,” § 20, “Recapitu-
lacion. Las funciones administrativas de los tres poderes.”
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41, que es oponible tanto a las administraciones publicas como a los particula-
res que lo lesionen, incluso mediante la accion de amparo por los derechos de
incidencia colectiva, a tenor del art. 43.

6.2. No solo estudia las relaciones de la administracion publica

Aun tomando al concepto de administracion publica en sentido amplio —abar-
cando todo 6rgano que ejerza funcion administrativa, sea él o no érgano admi-
nistrativo—, no sera suficiente con indicar que el derecho administrativo estu-
dia las relaciones “entre los entes publicos y los particulares o entre aquéllos
entre si,”™ porque también estudia la organizacion interna de la administra-
cion, su estructura organicay funcional, los medios de la actividad administra-
tiva y la forma que ella adopta.t

Por tales razones se prefiere denominar al derecho administrativo en el sen-
tido que abarca “la estructura y el funcionamiento de la administracion y el
ejercicio de la funcion administrativa,”” o “la organizacion y la actividad de la
administracion publica,”® o “la organizacion y el funcionamiento de la adminis-
tracion publica, asi como la regulacion de las relaciones interorganicas, inte-
radministrativas y las de las entidades administrativas con los administra-
dos.”®

Estas definiciones, sin embargo, pecan en parte por exceso y en parte por
insuficiencia. Son excesivas en cuanto enumeran los dos elementos en cuestion
—organizaciéon administrativa y relaciones— lo que puede parecer un poco su-
perfluo si se tiene en cuenta que dado que la organizacién administrativa hace
al estudio del sujeto u 6rgano que ejerce la funcion administrativa, se puede
abarcar ambos elementos diciendo que el derecho administrativo estudia el
ejercicio de la funcién administrativa.

En esta tesitura, hemos sostenido que no es necesario aclarar expresamente
gue dentro del “ejercicio de la funcién administrativa” se incluye el estudio del
organo que la ejerce, pues dicha inclusién es obvia.® En efecto, si no resultara
claro que hablar de la actividad administrativa presupone también la conside-
racion de la organizacion administrativa, a pesar de que el autor lo diga expre-
samente, entonces nada es suficiente: en tal actitud seria necesario hacer una
enumeracion de todas las cosas que el derecho administrativo comprende, ya

65 VILLEGAS BasaviLBAsO, op. cit., t. I, p. 77.

86 Ver Zanosini, Guipo, Corso di diritto amministrativo, Milan, 1958, 82 ed., pp. 26-7: “la parte
del derecho publico que tiene por objeto la organizacion, los medios y las formas de actividad de la
administracién puablica y las consecuentes relaciones juridicas entre la misma y los demas suje-
tos.”

57 SAYAGUES LAso, ENRIQUE, Tratado de derecho administrativo, t. I, Montevideo, 1953, p. 21.

58 Digz, op. cit., t. I, p. 264.

69 MARIENHOFF, Op. Cit., t. I, p. 149.

610 | o sostuvimos en Introduccion al derecho administrativo, Buenos Aires, 1962, 12 ed., p. 46.
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gue muy pocos las captarian por si mismos en forma directa de la definicion.
Habria que sefialar entonces que el derecho administrativo estudia la “estruc-
tura administrativa, la organizacién centralizada y descentralizada, la fun-
cion publica, el acto administrativo, los reglamentos, los contratos administra-
tivos, el procedimiento administrativo, la responsabilidad del Estado, el domi-
nio publico, las limitaciones a la propiedad privada,” etc., lo que no seria con-
veniente.

La definicidn de una disciplina debe buscar un elemento de sintesis que en
lo posible pueda ser comprensivo de todas las partes que la componen. No por
buscar mayor claridad debe caer en la mera enumeracion. Justamente, la defi-
nicion sera una sintesis que por si sola es insuficiente para el conocimiento de
la materia. Debe ser completada con los demas elementos que proporcionara la
lectura de la obra.

Si, en consecuencia, los autores que incluyen la “organizacion” como un ele-
mento conceptual del derecho administrativo, ademas de las “relaciones” ad-
ministrativas, no estan dispuestos a agregar todos los demas elementos men-
cionados (contratos, funcion publica, responsabilidad, etc.), entonces tales de-
finiciones o son insuficientes o tienen exceso al enumerar en el concepto lo que
no constituyen sino elementos particulares; no ciertamente los fundamentales
de la disciplina.

6.3. No se refiere principalmente a los servicios publicos

Ese conjunto de normas y principios no se refiere exclusivamente a la creacion
y gestion de los servicios publicos, sino que abarca a toda la funcién adminis-
trativa, tratese o no de servicios publicos: la funcién publica, los contratos ad-
ministrativos, la responsabilidad del Estado, el dominio publico, etc., son ma-
teria del derecho administrativo a pesar de no tener una conexion necesaria
con la institucion y funcionamiento de los servicios publicos. Con todo, es de
reconocer que a fines del siglo XX los servicios publicos privatizados ocuparon
el centro de la escena politica y juridica.

Por ello puede considerarse de interés, en ese aspecto, la definicién de BieL-
sA: “conjunto de normas positivas y de principios de derecho publico de aplica-
cion concreta a la institucidn y funcionamiento de los servicios publicos y al
consiguiente contralor jurisdiccional de la Administracién Pudblica”;** pero si
bien el derecho administrativo francés tradicional se construy6 especialmente
sobre la nocién de “servicio publico,” han surgido otros temas de importancia
gue tienen una relacion directa con aquélla: ademas de los mencionados, pue-
de recordarse toda la teoria del acto y del procedimiento administrativo, de las
autoridades administrativas independientes, las empresas estatales que no

611 BiELSA, Op. cit., p. 37.
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prestan servicios publicos sino que realizan actividades comerciales o indus-
triales, de la proteccion de los usuarios y consumidores frente a quienes ven-
den bienes o prestan servicios, especialmente si lo hacen en forma monopdlica;
la licitacion publica, el control judicial de la administracion, otros medios de
contralor de la actividad del poder publico y econdmico, el control de la corrup-
cion. Por ello, si bien la nocion de servicio publico ha vuelto a ser fundamental
después de las privatizaciones, no es en absoluto la Unica de la materia y no
justifica que se defina en base a ella al derecho administrativo.*?

Por nuestra parte, la hemos considerado superflua cuando todos los servi-
cios estaban en manos del Estado, pues era indiferenciable del resto de la fun-
cion administrativa;'® luego de las privatizaciones, en que hay servicios que
nuevamente vuelven a ser prestados por particulares, bajo concesion o licencia
monopolica o exclusiva del Estado y sujeta al control de entes reguladores in-
dependientes de base constitucional, puede retomarse como parte del derecho
administrativo actual la concepcidn preexistente a las nacionalizaciones,* pero
no por ello se justifica ordenar todo el derecho administrativo en torno a tal
nocion. Es mas, la propia idea de monopolio o exclusividad que era parte natu-
ral del concepto de servicio publico esta, a su vez, sometida a un proceso de
evolucién hacia la desmonopolizacion y la libre competencia.

7. El derecho administrativo como ciencia o como conjunto de
normas juridicas!

7.1. Derecho publico y privado

El derecho publico (penal, tributario o fiscal, constitucional, etc.) se distingue
del derecho privado (civil —obligaciones, contratos, sucesiones, familia—, co-
mercial) en que en el primero se trata de relaciones juridicas entre el Estado y
los particulares, o entre entes estatales entre si.2 Esto es asi al menos en el
derecho argentino, donde no hay actividad estatal que se halle sometida Unica
y exclusivamente a normas de derecho comun: cuando tales normas se aplican
al Estado, estan siempre modificadas o interconectadas con normas de derecho
publico, de forma tal que se integran al complejo normativo del derecho publi-
co. Ello ha llegado a ser asi debido a que, generalmente, toda vez que el legis-

612 Confr. ViLLEGAS BAsaviLBASO, 0p. Cit., t. I, p. 55; MARIENHOFF, op. cit., t. |, p. 138; REVIDATTI, Op.
cit., pp. 104-8, etc.

513 Primera edicion del t. 2, op. cit., cap. XII1.

614 “Reestructuracion del concepto y régimen juridico de los servicios publicos,” LL, 106: 1187,
Buenos Aires, 1962, reproducido en el libro Estudios de derecho administrativo, Buenos Aires,
Perrot, 1963.

"1 En igual sentido, mas recientemente, Nava NEGRETE, 0Op. Cit., p. 13.

72 Comp. GARcia MAYNEZ, CARLOS, Introduccion al estudio del derecho, México, 1944, p. 130y ss.
Otras teorias son expuestas por VILLEGAs BasaviLBAsO, t. |, p. 63 y ss. y por SaYAGUES LAso, op. cit.,
p. 17 y ss.; CIrNE Lima, Ruy, Preparagéo & dogmatica juridica, Porto Alegre, 1958, 22 ed., pp. 27-41.



V-16 PARTE GENERAL

lador o el juez han considerado una relacion juridica establecida entre el Esta-
do y otro sujeto de derecho, se han inclinado a dar soluciones particulares an-
tes que aplicar al pie de la letra la legislaciéon comUn. Una consecuencia de esto
es que en el derecho publico hay a menudo una relacién de subordinacién (por-
gue se le confiere al Estado una cierta superioridad juridica sobre el particu-
lar, un namero de atribuciones superiores a los derechos individuales del habi-
tante), a diferencia del derecho privado, en que es mas frecuente la coordina-
cidn: los sujetos se encuentran alli en un plano de mas igualdad. Esa diferencia
de régimen tiene en parte por raiz sociolégica que por lo general tales relacio-
nes afectan el “interés publico,” (“bien comun”), o el “interés privado,” indivi-
dual, respectivamente. Pero la distincion entre derecho publico y privado no es
a priori; no se trata de que las normas de derecho publico tengan una estructu-
ra diferente de las del derecho privado, ni que matematicamente unas y otras
contemplen situaciones de interés general y de interés individual, sino tan sélo
gue las leyes que rigen las relaciones del Estado con los particulares van acu-
mulando prerrogativas y privilegios para el Estado. Ademas, algunos de los
principios de tales leyes deben regular situaciones que no se dan sino en el
caso del Estado: todo lo relativo a la organizacion, funcionamiento y actividad
de los poderes publicos y el control de los servicios publicos monopolizados
emplea principios diversos de los del derecho comUn. Esas prerrogativas y dis-
posiciones peculiares constituyen un todo estructurado y regido por principios
propios: las que empiezan siendo excepciones se tornan norma general y asi
las reglas del derecho privado se ven desplazadas por aquéllas. Es ldgico inde-
pendizar metodolégicamente a ese conjunto de principios correlativos y con-
cordantes entre si, que resultan discordantes y extrafios al derecho privado.

7.2. Los conceptos de fuente

Tradicionalmente se distinguen las fuentes formales de las fuentes materiales
del derecho. Las primeras serian aquellas que directamente pasan a constituir
el derecho aplicable. Las segundas son las que promueven u originan en senti-
do social-politico a las primeras. Fuentes en sentido formal serian asi los trata-
dos, la Constitucion, las leyes, los reglamentos; fuentes en sentido material la
jurisprudencia, doctrina y costumbre. Algunos autores no distinguen entre uno
y otro tipo de fuentes,® 0 agregan a los hechos como fuente formal;* otros tratan
directamente del régimen o del ordenamiento juridico administrativo en lugar
de “fuentes.” Esta cuestion debe vincularse con el concepto de derecho admi-
nistrativo: si lo definimos como una rama del conocimiento (una disciplina; un
saber) que analiza el régimen juridico relativo al ejercicio de la funcién admi-
73 BIELSA, Op. cit., p. 75.

74 JELLINEK, WALTER, Verwaltungsrecht, Berlin, 1931, p. 125y ss.; Offenburg, 1948, reimpresion
de la 32 ed., pp. 125-6.
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nistrativa, las fuentes de la disciplina seran todas las normas y principios que
integren dicho régimen juridico; en otras palabras, las reglas y principios que
sean imperativos. Si, en cambio, se prefiriese definir al derecho administrativo
como el conjunto mismo de esas reglas y principios, no resultaria coherente
expresar que la ley, p. ej., sea fuente del derecho administrativo, pues ello
significaria que es fuente de si misma;® en este concepto del derecho adminis-
trativo no se podria hablar de fuente® y lo que nosotros estudiamos aqui como
“fuentes” debe analizarse bajo el nombre de “derecho administrativo objetivo,”
ordenamiento o régimen juridico administrativo, etc.” Conceptuar el derecho
administrativo de una u otra manera es secundario; solamente debe cuidarse
gue la nocién de fuente sea compatible con la de derecho administrativo.

Si consideramos al derecho administrativo como una rama de la ciencia del
derecho, sus fuentes seran aquellas normas y principios que integran el orden
juridico positivo; todo lo que pueda contribuir al nacimiento de una regla o
principio imperativo, pero que no sea imperativo en si mismo, es fuente en
sentido material, social o politico, pero no en sentido juridico formal.®

Entre las fuentes incluimos a los principios juridicos y principios generales
del derecho, que suelen dar dificultades de interpretacion en su confrontacion
con los textos normativos expresos. Por esa razon tienen importancia, aunque
no sean fuentes en sentido formal sino material, la jurisprudencia, la doctrina
de la Procuracion del Tesoro de la Nacién y la doctrina en general, del derecho
comparado incluso. Ellas ayudan a resolver el confronte entre el texto de las
multiples y cambiantes normas positivas de distinto grado jerarquico que inte-
gran el ordenamiento administrativo, con los principios superiores de inter-
pretacion del orden juridico y la experiencia universal.

Conviene por fin sefialar que hoy en dia las fuentes pueden ser clasificadas
con provecho en fuentes supranacionales y nacionales del derecho: mientras
las segundas pueden ser adecuadas o modificadas por la sola voluntad nacio-
nal, las primeras dependen del consenso de las naciones y la Unica posibilidad
del pais es sumarse al proceso, participando en el debate y suscribiendo el
tratado, o sustraerse a la comunidad internacional, lo cual no es siempre una

75 ZANOBINI, Op. Cit., p. 59.

"6 Es decir, “fuente” en el sentido de condiciones sociales, econémicas, etc., de un pueblo que
originan que el legislador establezca nuevas normas. Ver SaArria, op. cit., t. I, p. 172 y ss.

"7 Como lo hace Zanogint, op. cit., p. 60. No incurren en esta contradiccion y siguen el criterio
del régimen u ordenamiento administrativo, BaANDEIRA DE MELLO, CELso ANTONIO, Curso de direito
administrativo, San Pablo, Malheiros, 1993, 42 ed., p. 15y ss.; Drowmi, op. Cit., 42 ed., p. 141y ss.;
VaLLE FIGUEIREDO, LUciA, Curso de direito administrativo, San Pablo, Malheiros, 1995, 22 ed., p.
36; CoscULLUELA MONTANER, 0p. Cit., p. 57 y ss.; BoQuUERA OLIVER, Op. Cit., p. 124 y ss. Mantiene el
concepto de fuentes ParADA, op. cit., p. 29 y ss. En la doctrina espafiola se puede encontrar el
origen y desarrollo del criterio del ordenamiento, a partir de la doctrina italiana.

78 También puede decirse, en sentido similar, que las fuentes se clasifican en “directas” (las

basadas en normas juridicas positivas) e “indirectas” (las que no se basan en normas positivas).
Asi, MARIENHOFF, 0p. cit., p. 197.
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opcion facilmente viable ni indolora, pues tiene claro costo econémico-financie-
ro (tasa de interés que el pais paga, calificacion de “riesgo de pais,” flujo de
inversiones, sanciones comerciales, etc.).

Entre las primeras, a su vez, estaran no solamente los textos escritos (los
tratados internacionales de derechos humanos; las convenciones de regulacion
del comercio, medio ambiente, etc.; los convenios o0 acuerdos de integracion; las
normas sobre derecho del mar, etc.) sino también los principios juridicos gene-
rales, la jurisprudencia internacional, las opiniones consultivas de los organis-
mos supranacionales, el derecho comparado y la doctrina.

7.3. El derecho administrativo como fuente y objeto de conocimiento

Distinguimos pues al derecho administrativo en cuanto rama del conocimiento
y al derecho administrativo como parte del orden juridico positivo, como con-
junto de normas juridicas.®

Asi como al hablar del derecho civil podemos referirnos tanto al Cédigo Civil
y leyes complementarias, como a la disciplina que estudia las normas y princi-
pios de ese cddigo y esas leyes, asi también al hablar de derecho administrati-
vo podemos pensar tanto en el conjunto de normas y principios constituciona-
les y supraconstitucionales, tratados, leyes administrativas y demas reglas
gue integran la normacién positiva, el régimen juridico positivo de la funcién
administrativa, como en la disciplina que los estudia.

Dado que el conjunto de normas y principios que integran el régimen juridi-
co positivo del caso llega a nuestro conocimiento y valoracion a través de su
estudio y analisis y que, por lo tanto, nuestro primer contacto cognoscitivo se
realiza con la disciplina que efectla tal investigacion, damos preferencia al
concepto de rama del conocimiento antes que al de conjunto de normas positi-
vas.

El derecho administrativo se define pues, en primer lugar, como una disci-
plina o una rama de la ciencia del derecho. No creemos convenientes, en conse-
cuencia, las definiciones que conceptian al derecho administrativo como un
“conjunto de normas y de principios de derecho publico,”*° pues hacen prevale-
cer el caracter normativo antes que el aspecto cognoscitivo.'* Definir al dere-
cho administrativo como rama del conocimiento no significa que deje de usarse

79 En tal sentido de LausaDERE, ANDRE DE, Traité de droit administratif, t. 1, 92 ed. actualizada
por VENEziA, JEAN-CLAUDE Y GAUDEMET, YVES, Paris, 1984, p. 12; REvIDATTI, por su parte, recoge esta
distincion utilizando mayusculas en el primer caso y minusculas en el segundo, Derecho adminis-
trativo, op. cit., pp. 94-95.

710 Asi BieLsA, op. cit., t. I, p. 37; VILLEGAS BAsaviLBASO, 0p. Cit., t. |, p. 77; MARIENHOFF, 0Op. Cit., p.
149; Diez, op. cit., p. 264.

711 Siguen nuestro criterio ALTAMIRA, PEDRO GuILLERMO, Curso de derecho administrativo, Bue-
nos Aires, 1971, p. 10; Diez-HuTcHINsON, op. cit., p. 67; RevibatTi, op. cit., p. 130, en la doctrina
argentina.
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la segunda acepcién como “conjunto de normas positivas,” pues la nocion de
“derecho” recibe casi siempre esa doble significacion; ello no quita que al darse
la definicién metodoldgica deba efectuarse una opcidn semantica.'? Asi como
nadie definiria al derecho civil como “el conjunto del Cédigo Civil y sus leyes
complementarias,” asi tampoco es adecuado definir al derecho administrativo
como un “conjunto de normas y de principios de derecho publico.”

8. Definicidn de derecho administrativo

Por todo ello hemos definido al derecho administrativo como “la rama del dere-
cho publico que estudia el ejercicio de la funcién administrativa y la proteccion
judicial existente contra ésta.”

Rama del derecho publico: o sea, que es una rama del conocimiento o una
disciplina cientifica; dentro de la distincién entre derecho publico y privado,
forma parte del primero.

Qué estudia el ejercicio de la funcion administrativa: debe recordarse aqui
que funcion administrativa es toda la actividad que realizan los 6rganos admi-
nistrativos y la actividad que realizan los 6rganos legislativos y jurisdicciona-
les, excluidos respectivamente los actos y hechos materialmente legislativos y
jurisdiccionales, como asi también las funciones de poder juridico o econémico
ejercidas por particulares merced a una potestad conferida por el Estado. Por
lo tanto, el derecho administrativo estudia toda la actividad que realizan 6rga-
nos estructurados jerarquicamente o dependientes de un poder superior. Tam-
bién la actividad del Congreso que no sea materialmente legislativa y de érga-
nos independientes (jueces) que no sea materialmente jurisdiccional. Estudia
asimismo la actividad de los 6rganos y entidades administrativas independien-
tes, tales como los entes reguladores,! el Defensor del Pueblo, la Auditoria Ge-
neral de la Nacién, el Consejo de la Magistratura, el Jurado de Enjuiciamien-
to, la SIGEN, etc.

Igualmente corresponde al derecho administrativo el estudio del ejercicio de
la funcién administrativa, cuando ésta aparece otorgada a entidades o institu-
ciones privadas o publicas no estatales; en tales casos, con todo, la aplicacién
del derecho administrativo se limita a los aspectos que constituyen aplicacion
0 ejercicio estricto de dicha funcién.? En tales supuestos aparece el régimen
juridico administrativo y los 6rganos propios de éste a través de la interven-

712 Comparar similar distinciéon en RevipaTtTi, op. cit., p. 95, quien menciona “una forma de
concebir el derecho administrativo” como “subsistema juridico” y una forma “de definir el Derecho
Administrativo” como “disciplina que estudia ese subsistema y que es parte de la Ciencia Juridi-
ca;” ver también pp. 128-30.

81 Infra, cap. XV.

82 Ampliar infra, t. 3, El acto administrativo, op. cit., cap. I, § 11 y 12. Para una explicacion
analitica del concepto y alcances de las funciones del poder, ver infra, cap. IX.
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cién de los entes reguladores, del Defensor del Pueblo, etc.; aparecen también
los remedios jurisdiccionales otorgados a los usuarios y consumidores por los
arts. 41, 42 y 43 de la Constitucién, que incluyen la accién de amparo y a
fortiori la accion ordinaria (y la accién sumarisima de la ley de defensa del
consumidor) para la defensa de los derechos de incidencia colectiva, la tutela
del derecho subjetivo a un medio ambiente, la proteccion de los intereses eco-
noémicos de los usuarios frente a los monopolios naturales o legales, el derecho
a la eleccién y a la informacion, etc.

Al analizar el ejercicio de la funcién administrativa, se estudia no sélo la
actividad administrativa en si misma, sino también quién la ejerce (organiza-
cion administrativa, agentes publicos, entidades estatales, etc.), qué formas
reviste (actos administrativos, reglamentos, contratos, etc.), el procedimiento
que utiliza, de qué medios se sirve (dominio publico y privado del Estado), en
gué atribuciones se fundamenta (“poder de policia,” facultades regladas y dis-
crecionales de la administracion, etc.) y qué controles y limites tiene (recursos
administrativos y judiciales, otros 6rganos y medios de control, responsabili-
dad del Estado, sus agentes y concesionarios o licenciatarios, etc.).

Por fin, en esta época en que la administracion concede o da licencia para el
ejercicio de importantes actividades monopolicas que antes eran servicios pu-
blicos prestados por el Estado, el derecho administrativo estudia también la
proteccién del usuario o administrado frente a dicho poder econémico concedi-
do o licenciado por el Estado.

Y la proteccidn judicial existente contra ésta: una de las notas diferenciales
entre el derecho administrativo totalitario y el del Estado de Derecho, consiste
en que este ultimo considera esencial la proteccion judicial del particular fren-
te al ejercicio ilegal o abusivo de la funcién administrativa, dando una especial
proteccién al individuo para compensar asi las amplias atribuciones que se
otorgan a la administracion, y remarcando el necesario control sobre la activi-
dad administrativa, sin dejar zonas o actos excluidos del mismo.

Ello no obsta, desde luego, a la necesaria existencia de muchos otros érga-
nos y procedimientos complementarios de contralor, que comentamos en di-
versas partes de esta obra.?

83 Ver caps. 11, 111, X1l y XV y nuestros ya citados libros Problemas del control de la adminis-
tracion publica en América Latina, op. cit.; La Administracién paralela, Madrid, Civitas, 1982,
tercera reimpresion 2001; Participation in Latin America, Nueva York, 1982; y el art. “An
Ombudsman for Argentina: Yes, but...,” International Review of Administrative Sciences, Bruse-
las, vol. L-1984, 3: 230; traducido al portugués y publicado en la Revista de Direito Publico, 75: 75,
San Pablo, 1985; traducido al castellano y publicado en la Revista Argentina del Régimen de la
Administracion Publica, 105: 16.



