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Capitulo IV
FUENTES DEL DERECHO ADMINISTRATIVO!

1. Concepto

Tradicionalmente se distinguen las fuentes formales de las fuentes materiales
del derecho. Las primeras serian aquellas que directamente pasan a constituir
el derecho aplicable, y las segundas las que promueven u originan en sentido
social-politico a las primeras. Fuentes en sentido formal serian asi la Constitu-
cidn, las leyes, los reglamentos y la jurisprudencia; fuentes en sentido material
u “origenes,” los hechos sociales, doctrinas y costumbres. Algunos autores no
distinguen entre uno y otro tipo de fuentes, y dicen asi que las fuentes del derecho
administrativo son la ley (en sentido amplio), la doctrina y la costumbre;? otros
agregan a los hechos como fuente formal.?

Estas dudas provienen de una confusion, no tanto sobre el concepto de fuente
como sobre el concepto de derecho administrativo: Puesto que este es una rama
de la ciencia del derecho (una disciplina cientifica) que estudia el régimen juri-
dico relativo al ejercicio de la funcion administrativa, las fuentes de la disciplina
seran todas las normas y principios —sea cual fuere el origen de éstos— que
integran dicho régimen juridico; en otras palabras, las reglas y principios que
sean imperativos.

Si, en cambio, se considera que el derecho administrativo es el conjunto mis-
mo de esas reglas y principios, seria absurdo pretender que la ley, por ejemplo,
sea fuente del derecho administrativo, pues ello significaria que es fuente de si
misma;* en este concepto del derecho administrativo, hablar de fuente no tiene

! Ampliar en nuestra Introduccién al derecho administrativo, op. cit., p. 171y ss.

2BIELSA, RAFAEL, Derecho administrativo, t. I, Buenos Aires, 1955, 5 ed., p. 86.

3JELLINEK, WALTER, op. cit., p. 125y ss.; p. 132 y ss. Para una comparacién entre esta tesis de “la
fuerza normativa de lo factico” y la costumbre, ver EsSsER, JosePH, Einfiihrung in die Grundbegriffe
des Rechtes und Staates, Viena, 1949, p. 118 y ss.

47ZANOBINI, op. cit., p. 59.
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sentido —salvo en el aspecto puramente sustancial® y lo que nosotros estudia-
remos aqui como “fuentes” debe analizarse bajo el nombre de “derecho adminis-
trativo objetivo.”® Conceptuar al “derecho administrativo” de una u otra manera
no tiene gran trascendencia, pero debe cuidarse que la nocién de “fuente” sea
coherente con la misma.

Considerando pues al derecho administrativo como una rama de la ciencia del
derecho, las fuentes del mismo seran en sentido estricto inicamente aquellas
normas y principios que tienen imperatividad, esto es, que integran el orden
juridico positivo; todo aquello que pueda contribuir al nacimiento de una regla o
principio imperativo, pero que no sea imperativo en si mismo, es fuente en sentido
social o politico, pero no fuente en sentido juridico.

Tomamos asi posicién en contra de la injustificada admisién de la doctrina
como fuente del derecho administrativo; en cuanto a la costumbre, la considera-
remos més adelante.

2. La Constitucion

Del esbozo hecho de las relaciones del derecho administrativo con el derecho
constitucional se desprende que la Constitucién es una fuente de extraordinaria
importancia en el derecho administrativo; hablamos, claro esta, de los paises en
que la Constitucién es imperativa,’ en que es un orden juridico pleno impuesto por
el pueblo al Estado, en el cual le regula su estructura y organizacion, establece
las facultades del mismo frente a los individuos y los derechos de los habitantes
frente a él.

Puesto que el derecho administrativo estudia la estructura de uno de los
6rganos juridicos del Estado (la administracién) y el ejercicio de la funcién ad-
ministrativa (facultades del Estado en el 6rgano “administracién” y limitaciones
a las mismas, en los derechos de los habitantes), facil es advertir la importancia
del derecho constitucional y concretamente de la Constitucién como fuente del
derecho administrativo.

5 Es decir, “fuente” en el sentido de condiciones sociales, econémicas, etc., de un pueblo que
originan que el legislador establezca nuevas normas. Las denominaciones tradicionales de “fuente
formal” y “fuente sustancial” o material no son en verdad acertadas, y tal vez fuera mejor reservar
el nombre de fuente a las reglas y principios imperativos, llamando origenes a todo lo demés. Ver
Sarria, FiLix, Derecho administrativo, t. I, Cérdoba, Reptblica Argentina, 1950, 4* ed., p. 72y ss.

6 Como lo hace ZANOBINI, op. cit., p. 60.

"Lo que reside en que lo que la viola sea declarado antijuridico.
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3. Caracteres de las normas constitucionales

a) Supremacia de la Constitucion

Las normas constitucionales, al prever en forma de equilibrio las facultades
estatales contrapuestas a los derechos individuales, y al establecer una serie
de principios basicos que regiran la vida social, configuran un verdadero orden
juridico constitucional, separado del resto del orden juridico estatal por una
relacién de grado: Su supremacia absoluta.

En efecto, es un principio elemental de nuestro derecho constitucional que la
ley fundamental es algo mas que un simple programa de gobierno o una tedrica
expresion de deseos hecha por el pueblo, y que el Estado pueda o no seguir a su
eleccidn; es, como su nombre lo indica, una verdadera ley —pero aiin mas, es una
ley superior al comin denominador de las leyes: Es una ley superior al propio
Estado y fuera del alcance de las potestades de éste.

Su superioridad consiste en que el Estado —en el sentido de organizacién
estatal— no la ha creado, ni pueden sus leyes derogarla en caso alguno, lo que
comprende asimismo la consecuencia de que no pueden violar ni alterar sus dispo-
siciones. Cuando una ley dictada por el Estado viola alguno de esos principios se
la considera inconstitucional, ilegitima, y deja de ser aplicada por la reclamacién
del individuo ante la justicia. Si la Constitucién tiene pues esa particularidad de
transformar en antijuridico todo lo que la viole, y si lo que la transgrede es por
ello mismo inaplicable (por la intervencion del juez ante el reclamo del individuo
afectado), es evidente que ello se debe a que la Constitucién, ain con referencia
a las leyes del Congreso, es suprema. Las leyes deben respetar la Constitucién,
y a su vez todos los actos de la administraciéon deben respetar la Constitucion;
igual ocurre con las sentencias de los tribunales: Luego, la Constitucién es la
maxima y ultima expresion de la juricidad.

b) Imperatividad de la Constitucion

Esta supremacia de la Constitucién, que nadie discute, no es por supuesto sélo
moral o ética: Es ante todo una supremacia juridica, y ello explica por qué una
ley o un acto administrativo, que son expresiones de la voluntad coactiva y tam-
bién juridica del Estado, pierdan validez e imperatividad cuando se apartan de
la Constitucién. Si la realidad nos ensefia que una ley o un acto administrativo
pueden perder juridicidad e imperatividad en tales casos, ello significa que lo
que destruye dicha juridicidad es forzosamente algo de mas imperatividad que
la ley o el acto administrativo: De otra forma la hipé6tesis resultaria absurda.

A pesar de que la supremacia, asi concebida, esta indisolublemente unida a la
imperatividad o fuerza coactiva, no siempre se admite con seguridad lo segundo.
Que la Constitucion es suprema, nadie lo discute; pero que sea imperativa, es
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decir, una norma vigente y obligatoriamente aplicable en todo momento, a toda
circunstancia, y por todo tribunal del pais, es objeto a veces de dudas expresas o
implicitas. Sin embargo, el razonamiento basico es elemental: Si la Constitucién
tiene la virtud de dejar sin fuerza coactiva a una ley o a un acto administrativo
—expresiones ambas de la potestad publica— ello tiene que ser debido, inexora-
blemente, a que ella misma tiene la suficiente imperatividad para inhibir la que
a su vez tienen aquéllos.

¢) La juridicidad de las normas constitucionales

Se ha sostenido a veces que las normas constitucionales no son normas juridicas
porque carecen por si mismas de sancidn, en caso de incumplimiento, y que esa
sancién sélo la podrian otorgar las leyes.

Pero ese criterio es errado, porque las sanciones de las normas juridicas no
son siempre necesariamente penas, sino que pueden consistir también en el esta-
blecimiento de una relacién juridica nueva, la extincién de una relacién juridica
preexistente, o en la ejecucién coactiva del deber violado. Esta tltima sancién
no requiere una expresa determinacion de la ley para ser aplicada, pues dado
que existe una disposicion que ha establecido un deber determinado con caracter
imperativo, no es extrafio a esa norma interpretar que ante el incumplimiento del
deber juridico violado, el mismo sea ejecutado coactivamente, por la fuerza. Por
ello, la existencia de esa sancién no necesita ser declarada por la norma juridica
en forma expresa, para estar alli no obstante y poder ser aplicada: Su existencia
y su medida estan comprendidas en la existencia y medida del deber mismo que
la norma ha establecido.

En consecuencia, cuando la Constitucién dispone con su tipico sentido impera-
tivo que los habitantes deben gozar de tales y cuales derechos, esta alli implicita
la sancion, para el caso en que el Estado pretenda no respetar esos derechos, de
hacer cumplir coactivamente ese deber, esto es, de hacer respetar por la fuerza
los derechos que la Constitucién reconoce. (Anulando entonces el acto inconsti-
tucional, mandando coactivamente restablecer la situacién a su estado anterior,
etc.) Esa es una sancién de las normas juridicas constitucionales; a los jueces
corresponde en los casos ocurrentes el aplicarlas.

Incidentalmente, corresponde advertir que las consideraciones precedentes
son de aplicacién estrictas sélo en el caso de normas constitucionales que ten-
gan un contenido actual, por ejemplo, que dispongan: “Todos los habitantes de
la Nacién gozan de los siguientes derechos...,” no, sin embargo, cuando se trata
de disposiciones de un neto contenido programaético: “El Congreso promovera el
establecimiento del juicio por jurados...,” etc. En el primer caso la disposicién
establece ya, ahora, el derecho de que se trata, y lo reconoce directamente a los
individuos; en el segundo en cambio la disposicién establece sélo una obligacién
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futura, ala que no se establece término, del Congreso: Es evidente que constituye
tan solo una orientacién, poco menos que un consejo, y no en modo alguno algo
que los individuos puedan exigir al Estado sélo en base a la disposicion consti-
tucional. Pero, por supuesto, normas del segundo tipo son la excepcién dentro de
las constituciones, y las primeras constituyen la regla.

d) La Constitucion como orden juridico pleno

Si la Constitucién es un conjunto de reglas imperativas de conducta humana, y
si ella es suprema, y sus normas contienen sanciones para el caso de que sean
violadas, es notorio que constituye un orden juridico al cual también el Estado
estd sujeto. Sé trataria de un orden juridico rudimentario, pero orden al fin, y
carente de lagunas: Todo lo que la Constitucién concede con su imperatividad
suprema (derechos individuales; poderes publicos) se tiene el derecho de ejercerlo,
y todo lo que la Constitucién exige se tiene el deber de cumplirlo.

La relacién entre el Estado y los individuos se resume asi en una contraposicion
de derechos y deberes mutuos: El individuo tiene el deber de respetar el poder
estatal, y el Estado tiene el deber de respetar los derechos de los individuos;
inversamente, el Estado tiene el derecho de ejercer frente a los individuos las
facultades que la Constitucién le concede, y los individuos tienen el derecho de
que no se alteren sus prerrogativas constitucionales.

4. La ley

Mientras que el concepto de funcién legislativa apuntaba esencialmente al hecho
de que la misma era de contenido general, el concepto predominante de ley tiende a
prescindir del contenido del acto, para atenerse exclusivamente al aspecto formal,
y asi es como se dice que “ley” es todo acto sancionado por el Poder Legislativo de
acuerdo al procedimiento previsto en la Constitucién a tal efecto. De este modo,
se excluyen del concepto a los actos emanados de alguna de las camaras del
Congreso, o incluso de ambas pero no de acuerdo a las formalidades prescritas
en la Constitucion para la “Formacioén y sancion de las leyes;” en cambio, quedan
incluidos dentro de la nocién de “ley” tanto los actos legislativos de contenido
estrictamente general, como los de contenido particular. (Por ejemplo, la ley de
presupuesto, o toda ley que se refiere a un caso concreto.)

Las leyes se pueden clasificar en primer lugar segiin emanen del Congreso de
la Nacion o de las legislaturas provinciales; las primeras pueden subclasificarse
en a) leyes locales y b) leyes nacionales; las leyes nacionales, a su vez, se subcla-
sifican en 1°) leyes de derecho comun, y 2°) leyes de derecho federal.

a) Las leyes locales del Congreso de 1la Nacién son aquellas que éste dicta en
su caracter de legislatura local, es decir, para la Capital Federal: La materia a
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Legislaturas

provinciales { leyes provinciales

Ley

leyes locales
Congreso

de la Nacion de derecho comun

1 lonal
eyes nacionales { de derecho federal

que este tipo de leyes se refiere es en general la misma a que se refieren o pueden
referirse las leyes provinciales; las cosas y las personas a las que se aplican, son
siempre exclusivamente aquellas que estan comprendidas en ese ambito terri-
torial. Es importante sefialar que todo lo que hace al derecho administrativo es
por regla general local: De alli que las leyes que se dictan en esta materia son
dictadas por cada provincia para si, y por la Nacién también sélo para ella misma
y sus entes, excluidas las provincias.

b) Las leyes nacionales del Congreso de la Nacion se caracterizan porque son
de aplicacidén en todo el territorio de la Nacidn; se subclasifican en leyes de dere-
cho comun y leyes de derecho federal, y esta subclasificacién esta concebida en
razén de la materia o contenido de tales leyes. Observamos asi que mientras que
la distincién entre leyes locales y nacionales est4 dada en razén del territorio,
la distincién entre leves nacionales de derecho comtn y federal estd en cambio
dada en razoén de la materia.

1°) Son leyes de derecho comiin las previstas por ejemplo en el art. 67, inc. 11
de la Constitucién argentina: El Cédigo Civil, el Cédigo Penal, el Cédigo de Co-
mercio, etc. Estas leyes se caracterizan porque son aplicadas por los jueces locales,
es decir, por los jueces de la respectiva provincia en que la cuestién se produzca.

2°) Las leyes nacionales de derecho federal son aquellas que hacen a la exis-
tencia y al funcionamiento de los poderes del Estado nacional, tales como las
leyes de ciudadania, servicio militar obligatorio, elecciones nacionales, etc. Estas
leyes, a diferencia de las de derecho comun, son aplicadas por los jueces federa-
les, es decir, los jueces del Estado nacional, aunque los casos de que se trate se
produzcan en el territorio de las provincias.

5. Las leyes de derecho administrativo

No es facil ubicar en el contexto general de las leyes argentinas el lugar que
corresponde a las leyes de derecho administrativo. Como soluciéon de principio
se sefnala que el derecho administrativo es local, y que por lo tanto las leyes ad-
ministrativas de la Nacién sélo rigen para ella misma, y que cada Provincia se
dicta sus propias leyes de obras publicas, leyes relativas a la funcién publica, leyes
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de procedimiento administrativo y de derecho procesal administrativo, leyes de
organizacion administrativa, entidades autarquicas, empresas del Estado, etc.

Sin embargo, no debe olvidarse que no todo el derecho administrativo nacional
es puramente local, de aplicacién sélo para la Nacién misma: Hay algunas leyes
administrativas que entran dentro del Ambito del derecho federal, y que en con-
secuencia escapan al Ambito provincial; como ejemplo pueden citarse las leyes de
aduana, servicio militar obligatorio, etc. Ademaés existen algunas facultades que
son concurrentes del Congreso Nacional y de las legislaturas locales, como ser lo
referente al bienestar general; pero como es obvio esa concurrencia, por razones
facticas, muy a menudo se resuelve impropiamente en una cierta supremacia de la
ley nacional. Si bien de acuerdo al art. 31 de la Constitucién las leyes nacionales
son “supremas,” ello debe entenderse sélo en tanto y en cuanto hayan sido dictadas
dentro de las atribuciones que la propia Constitucién le otorga al Congreso de la
Nacioén; por lo demas, si no hay directa y absoluta incompatibilidad entre la ley
provincial y la ley nacional, o sea, si no es inconciliable el ejercicio simultaneo
de la potestad que acuerda la ley nacional con la que concede la ley provincial,
debe mantenerse la vigencia de la ley provincial,® sin perjuicio, desde luego, de
mantener también la vigencia de la ley nacional en cuanto ha sido dictada en el
marco de sus atribuciones. La ley provincial debera ceder ante la ley nacional
cuando exista esa incompatibilidad que sefialamos, cuando el ejercicio de la
atribucién respectiva le esta expresamente prohibido a las provincias, o haya
sido conferido por la Constitucién en forma exclusiva al Gobierno de la Nacién.®

Por lo demas, la ley de derecho administrativo no tiene ninguna caracteris-
tica intrinseca que la diferencie de las demas leyes; en particular, es un error
sostener que todas las leyes administrativas son de orden publico;!° ellas lo se-
ran de acuerdo a los criterios y condiciones en que cualquier otra ley puede ser
considerada con aquél caracter.

6. Ambito de la ley frente a la administracion

E1 Congreso puede legislar sobre todas y cualquiera de las actividades realizadas
por el Poder Ejecutivo, sin otra limitaciéon que la de que la ley establezca una
regulacién razonable. Salvo ese limite, que es por otra parte comin a todas las
leyes del Congreso, éste puede dictar normas para cualquier funcién realizada
por la administraciéon: Puede legislar sobre la funcién puablica y el servicio civil,
sobre la organizacién y el funcionamiento administrativo interno, sobre cual-
quiera de los actos que dicta la administracién, incluso los asi llamados “actos
de gobierno” (doctrina que hoy puede reputarse errénea sin lugar a dudas), sobre

8 Corte Suprema, Fallos, 3: 131, Mendoza, 1965.
9Fallo citado en la nota anterior. Ampliar en VILLEGAS BASAVILBASO, op. cit., t. V, p. 124 y ss.
1 Ampliar en MARIENHOFF, op. cit., p. 219.
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procedimiento, actos y contratos administrativos, recurso jerarquico, etc. El que
estas sean actividades de la administracién no empecé por supuesto a su mas
amplia regulacién legislativa.

Por ello, si bien existe una zona de “reserva” legislativa, en el sentido de que en
ciertas materias sélo el Congreso puede estatuir y en ningn caso (ni siquiera por
delegacién) la administracion, no existe en cambio en el derecho latinoamericano
un principio inverso de que pueda haber zona alguna de la actividad adminis-
trativa “reservada” a ella y exenta de la regulacién legislativa.!! La aclaracién
podria parecer innecesaria, atento el principio de la separacién de los poderes
que las Constituciones consagran, pero es muy importante destacarla porque
la. Constitucion francesa de 1958 ha introducido una reforma expresa y muy
marcada en el punto, estableciendo que el Congreso sélo puede legislar en los
puntos que taxativamente le indica la Constitucién, y que todo lo demas queda
librado a la potestad reglamentaria del Poder Ejecutivo. Innecesario es decirlo,
esto constituye una exacerbacién de las facultades reglamentarias del Ejecutivo
y de hecho una destruccion del Congreso, pero como los autores franceses mo-
dernos han comenzado a recoger estrictamente esos principios sin destacar lo
que para ellos es obvio (el cambio constitucional), puede darse el caso de que los
lectores puedan intentar adoptar esa reparticién de funciones, entendiéndola
como orientacion general de la doctrina, y sostener luego en paises de correcto
sistema constitucional la tesis de que la administraciéon pudiera tener facultades
o actividades exentas de regulacién legislativa, lo que no resultaria acertado:
De alli la necesidad de advertir expresamente acerca del punto, y recordar que
todo lo que es materia administrativa puede ser regulado por el Congreso, con
la Gnica salvedad de que tal regulacién no sea irrazonable.

7. Los decretos-leyes

Si bien ni la Constitucién ni una correcta interpretacién de la teoria de la divisién
de los poderes admite la existencia de “decretos-leyes,” el hecho es que ellos han
aparecido y se han impuesto en buena medida por imperio de las circunstancias,
de la necesidad de mantener la continuidad de la vida estatal a pesar de que se
haya producido una quiebra en su normalidad institucional. Fundamentalmente,
cuando un Poder Ejecutivo asume “de facto” el ejercicio del Poder Legislativo (sea
por una revolucion formal, o por un golpe de Estado, o por alguna otra situacién
que haya llevado irregularmente a la disolucién o supresion del Congreso), y dicta
en virtud de esas facultades que se arroga, actos que normalmente corresponden
a las atribuciones del Congreso, nos encontramos con los llamados decretos-leyes'?
Es pues en esencia un Decreto de un gobierno de facto que regula materias que
1 Conf. Bipart Campos, Derecho constitucional, op. cit., p. 708, nota 49, y p. 701, nota 26.

2Como excepcién terminoldgica, puede recordarse que en el gobierno de facto instaurado en junio
de 1966, el Poder Ejecutivo ha dictado en ejercicio de las facultades legislativas, “leyes” que incluso
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por su naturaleza caen en el Ambito de la ley formal, pudiendo entonces modificar
o derogar la legislacién imperante. (No, por cierto, las normas constitucionales.)
Tienen el mismo vigor que una ley, desde el mismo momento en que son dicta-
dos y publicados, y no necesitan ser ratificados posteriormente por una ley; su
vigencia se mantiene hasta tanto una ley los derogue. Es de advertir finalmente
que éstos son tan solo los lineamientos generalmente predominantes, ya que
la jurisprudencia y la doctrina suelen evolucionar debido en buena medida a la
naturaleza del gobierno de facto que produzca los decretos-leyes.

No deben confundirse los decretos-leyes que provienen de un gobierno de
facto, con los reglamentos de necesidad y urgencia que excepcionalmente puede
dictar un gobierno constitucional en situacién de emergencia. Sus diferencias
mas notables son:

a) En cuanto a la causa que los fundamenta: El reglamento de necesidad y
urgencia sélo puede dictarse, como su nombre lo indica, en caso de emergencia,
de estado de necesidad, cuando se produce una necesidad publica de tal modo
impostergable e imperiosa (terremoto, inundacién, etc.) que es de todo punto
imprescindible solucionarla con la mayor prontitud, inmediatamente; el decreto-
ley, en cambio, puede dictarse aunque no exista un estado de necesidad; si bien
existen algunas dudas acerca de si las facultades de un gobierno de facto son tan
amplias como las de un Congreso normalmente constituido (y la jurisprudencia
registra muchas evoluciones e involuciones en este aspecto), es seguro al menos
que sus atribuciones en materia de legislacion de facto son mucho mas amplias
que las que tiene el Poder Ejecutivo constitucional al dictar los reglamentos de
necesidad y urgencia.

b) En cuanto a la formalidad de la comunicacion al Congreso: El reglamento de
necesidad y urgencia debe ser inmediatamente comunicado al Congreso para que
éste resuelva en definitiva lo que corresponda, y si no estuviese reunido, debera
convocarselo al efecto; el decreto-ley no necesita ser comunicado al Congreso.

¢) En cuanto a la existencia del Congreso: Mientras que el decreto-ley sélo
se dicta cuando no existe el Congreso y sus atribuciones se hallan asumidas de
facto por el Poder Ejecutivo, el reglamento de necesidad y urgencia dictado por un
gobierno constitucional supone la existencia del Congreso. En este ultimo caso,
no es necesario que el Congreso esté en receso, pues puede ocurrir que a pesar
de estar reunido la necesidad sea de tal modo imperioso que no se haga posible
esperar para su solucidon hasta el tratamiento de un proyecto de ley por el Con-
greso; a la inversa, la circunstancia de que el Congreso esté en receso, en modo
alguno aumenta la facultad del Poder Ejecutivo para dictar estos reglamentos:

han continuado la numeracién precedente de las leyes del Congreso. Conceptualmente, con todo,
no se trata de “leyes” sino de “decretos-leyes,” precisamente por emanar de un gobierno de facto.
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Siempre se tratara de casos de estado de necesidad, de por si muy excepcionales,
para que pueda estar justificado el recurrir a este medio.

8. Los reglamentos

Mientras que la Constitucion es cualitativamente la fuente mas importante del
derecho administrativo, pues es la fuente suprema y orientadora de toda esta
disciplina, el reglamento es la fuente cuantitativamente mas importante,'® dado
que la mayor parte de las disposiciones del derecho administrativo se encuentran
contenidas no en la Constitucién ni en las leyes, sino en los reglamentos emanados
de la administracion.!*

En nuestro concepto, un reglamento es una declaracion unilateral realizada
en ejercicio de la funcién administrativa que produce efectos juridicos generales
en forma directa.

a) Es una declaracién, o sea una manifestaciéon de voluntad, conocimiento o
juicio, es decir, un acto. De esta forma distinguimos el acto (en este caso el acto
reglamentario) del mero hecho administrativo que, es tan sélo la actuacion ma-
terial de un 6rgano administrativo;

b) unilateral, por oposicion a bilateral. Se dice que un acto es bilateral, y par-
ticularmente un contrato, cuando es el resultado de una declaracién de voluntad
comun entre dos o mas partes, destinada a reglar sus derechos. En el acto uni-
lateral falta esa declaracion de voluntad comiin y es por el contrario una sola
parte, en este caso la administracién, quien expresa su voluntad, llamada por
ello “unilateral;”

¢) realizada en ejercicio de la funcion administrativa: Recuérdese que de
acuerdo al concepto de funcién administrativa ya dado, ésta es toda la actividad
realizada por los érganos administrativos, y la actividad realizada por los 6rga-
nos legislativo y judiciales excluidas sus respectivas funciones especificas. Por
lo tanto, puede haber reglamentos dictados por los 6rganos administrativos, y
también, en sus respectivos campos de actuacién, por los érganos legislativo y
judiciales: en estos dos dltimos casos los reglamentos se referiran al funciona-
miento y organizacién interna de estos poderes;'?

d) que produce efectos juridicos: Esto es fundamental, pues si se trata de una
mera declaracién lirica, desprovista de efectos o consecuencias juridicas (crear
derechos y obligaciones) no pareceria propio incluirla dentro del concepto juridico
formal de reglamento;

13 Comparar GIACOMETTI, op. cit., p. 149; MARIENHOFF, op. cit., p. 232.

4 (GIACOMETTI, op. loc. cit.

15 Ampliar en MARINO BoN VALSASSINA, Sui regolavwnti parlamentan, Padua, 1955, p. 33 y ss.,
77,108 y ss.
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e) generales: Aqui esta dada la distincidn, que luego veremos con mas detalles,
entre el reglamento y el acto administrativo. El acto administrativo se caracteriza
por ser un acto que produce efectos juridicos individuales, particulares, en un
caso concreto; el reglamento, en cambio, por producirlos en forma genérica, para
un numero indeterminado de personas o de casos;

f) en forma directa: Esto quiere decir que el reglamento es por si mismo sus-
ceptible de producir los efectos juridicos de que se trata; ello no se desnaturaliza
si el mismo reglamento supedita la produccién de sus efectos al cumplimiento de
determinada condicién o al transcurso de determinado tiempo, porque en tales
casos, cumplido el plazo o la condicién, es el mismo reglamento el que produce
el efecto de que se trata.

9. Clases de reglamentos

Por aplicacién del principio de la separacion de los poderes, el dictado de normas
generales corresponde por principio al Congreso y no al Poder Ejecutivo; por ello
la facultad del Poder Ejecutivo para dictar reglamentos debe entenderse siempre
con algunas reservas: Debe recordarse que no es una facultad que le pertenece
como principio, jure propio, sino como excepcién. Debe evitarse, en fin, que el
derecho administrativo quede degradado a una mera condicién de “derecho de
reglamentos,” en la expresién de GIACOMETTI.®

Los distintos tipos de reglamentos son: a) De ejecucion, b) “delegados” o de
integracién, e) de necesidad y urgencia, d) auténomos. Nos referiremos aqui a
los dos primeros."”

a) Reglamento de ejecucion: En la Argentina, es el inico que esta expresa-
mente previsto en la Constitucién, en el articulo 86, inciso 2°), el que al fijar
las atribuciones del Poder Ejecutivo establece que éste “expide las instrucciones
y reglamentos que sean necesarios para poner en ejecucion las leyes del pais,
cuidando de no alterar su espiritu con excepciones reglamentarias.” Varias ob-
servaciones es necesario efectuar respecto a los reglamentos de ejecuciéon, que
son por cierto la mas importante manifestacién de la actividad reglamentaria
del Poder Ejecutivo:

1°) En primer lugar, debe senalarse que las leyes deben cumplirse desde el
momento de su promulgacién y publicacién, por o que no dependen en modo
alguno de que el Poder Ejecutivo decida reglamentarlas o no: Los jueces y la
misma administraciéon deben acatar y ejecutar o hacer ejecutar las leyes en los
casos concretos, interpretandolas para salvar sus vacios en la medida que fuera

16 GiACOMETTI, Allgemeine Lehren des rechtsstaatlichen Verwaltungsrechts, op. cit., p. 149.
"En lo que respeta a los restantes, ver nuestra Introduccién al derecho administrativo, op. cit.,
p. 194.
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necesaria en los casos ocurrentes, pero sin depender de que no hayan sido regla-
mentadas. Esto es asi incluso aunque la ley disponga en sus tltimos articulos,
como es de practica, que “el Poder Ejecutivo reglamentara la presente ley,” pues
de admitirse el principio opuesto, quedaria librado al arbitrio del Poder Ejecutivo
el hacer cumplir o no la ley mediante el simple camino de reglamentarla o no, lo
que por cierto no seria admisible.

2°) El reglamento de ejecucién es fundamentalmente un reglamento dirigi-
do a los propios agentes administrativos, para que éstos sepan a que atenerse
y cémo proceder en los distintos casos de aplicacién de la ley. Por ello no son
reglamentables por el Poder Ejecutivo las leyes que no serdn ejecutadas por la
administracion: Seria absurdo, por ejemplo, que el Poder Ejecutivo pretendiera
reglamentar el Cédigo Civil, el Cédigo de Comercio, etc.

3°) Elreglamento de ejecucién debe limitarse a ordenar el funcionamiento y los
deberes de los agentes de la administracién en lo que respecta al cumplimiento
y ejecucion de la ley a través de la administracién, sin poder adentrarse, por
ejemplo, a definir el concepto legal; si lo hace, no habiendo para ello autorizacién
expresa de la ley, es ilegitimo y no puede ser opuesto a los particulares en ese
aspecto; si la ley lo autoriza expresamente; entonces estamos en la hipétesis de
un reglamento “delegado” o de integracién, a que nos referimos mas abajo.

4°) Ademas, cabe recordar que el Poder Ejecutivo al reglamentar la ley debe
cuidar de “no alterar su espiritu con excepciones reglamentarias;” es de observar
que se habla (en la Constitucién) del “espiritu” y no la “letra” de la ley, por lo que
se ha considerado que aunque la norma reglamentaria no aparezca en contra-
diccién con el texto de la ley sera igualmente ilegitima si transgrede su espiritu,
esto es, la finalidad que surge del contexto de la ley.

5% Por dltimo, es importante advertir que la facultad de dictar reglamentos
de ejecucidn estd otorgada Unica y exclusivamente al Poder Ejecutivo, en la ad-
ministracién nacional, y que sélo por excepcién puede admitirse esa facultad, de
manera limitada y de todos modos sujeta a las reglamentaciones que el Poder
Ejecutivo dé, en las entidades descentralizadas.'® Fuera de esos casos, es nece-
saria una norma expresa de la ley que autorice la reglamentacién por érganos
diversos. (Como ocurre, por ejemplo, en materia impositiva, en que la ley autoriza
a la Direccién General Impositiva a dictar reglamentos de ejecucién de las leyes
pertinentes.)

b) Reglamentos delegados o de integracion. Tanto la doctrina como la jurispru-
dencia estan contestes en que el Congreso no puede delegar en forma amplia sus
facultades al Poder Ejecutivo, sino que sélo puede permitirle fijar ciertas normas

18 Comp., en el derecho espafiol, BoquErRA OLIVER, JoSE MARiA, “Los érganos estatales titulares
de poder reglamentario,” Revista de Administracion Publica, n° 47, Madrid, 1965, p. 79 y ss.
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dentro de un marco legal prefijado por el legislador. Por ello es que resulta un
contrasentido hablar de reglamento “delegado” como habitualmente se hace,
y resulte mas adecuado, en nuestro concepto, usar el término “reglamento de
integracién,” por las razones que se veran.

En efecto, los casos en que se admite como valida la atribucién de facultades
reglamentarias al Poder Ejecutivo, se refieren invariablemente a las leyes que
establecen ellas mismas un determinado principio juridico, dejando al adminis-
trador tan solo el completar, interpretar o integrar ese principio, sea precisando
su concepto, sea determinando las circunstancias de hecho a que debera ser
aplicado.'® Asi, por ejemplo, la ley de accidentes de trabajo, 9688, establece que
la enfermedad profesional se considera accidente de trabajo (principio legal), pero
faculta al Poder Ejecutivo a reglamentar qué son “enfermedades profesionales,”
a los efectos de la ley (aqui el administrador completa el principio, lo integra con
la enumeracién de las circunstancias de hecho en las cuales debera aplicarse);
asi también puede la ley autorizar el cobro de una tasa o impuesto dentro de un
limite minimo y otro maximo, facultando al Poder Ejecutivo a determinar cual
es el monto de la tasa dentro de esos limites; o establecer que estaran libres de
impuestos y recargos aduaneros las materias primas esenciales para una de-
terminada industria (por ejemplo, siderurgia) y disponer que el Poder Ejecutivo
determinara cudles son los materiales concretamente excluidos, etc.

Ha dicho asi la Corte Suprema en el caso Delfino: “Que, ciertamente, el
Congreso no puede delegar en el Poder Ejecutivo o en otro departamento de la
administracion, ninguna de las atribuciones o poderes que le han sido expresa
o implicitamente conferidos. Es ese un principio uniformemente admitido como
esencial para el mantenimiento e integridad del sistema de gobierno adoptado
por la Constitucién y proclamando enfaticamente por ésta en el art. 29.” “Desde
luego, no existe propiamente delegacion sino cuando una autoridad investida
de un poder determinado hace pasar el ejercicio de ese poder a otra autoridad o
persona descargdndolo sobre ella.” “Existe una distincién fundamental entre la
delegacién de poder para hacer la ley y la de conferir cierta autoridad al Poder
Ejecutivo o a un cuerpo administrativo, a fin de reglar los pormenores y detalles
necesarios para la ejecucién de aquélla. Lo primero no puede hacerse, lo segundo
es admitido aun en aquellos paises en que, como los Estados Unidos de Améri-
ca, el poder reglamentario del Poder Ejecutivo se halla fuera de la letra de la
Constitucién”?® y lo ha reiterado luego en la causa Mouviel, del aiio 1957, en el
sentido de que: “En el sistema representativo republicano de gobierno adoptado
por la Constitucién (art. 1°) y que se apoya fundamentalmente en el principio de
la divisién de los poderes, el legislador no puede simplemente delegar en el Poder

19 En sentido similar Fiorini, BArToLOME, Poder de policia, Buenos Aires, 1957, p. 139; BIDART

Campos, Derecho constitucional, op. cit., t. I, p. 775.
20 Fallos, 148: 430, 434, Delfino, 19217.
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Ejecutivo o en: Reparticiones administrativas la total configuracién de los delitos
ni la libre eleccién de las penas, pues ello importaria la delegacién de facultades
que son por esencia indelegables.”?!

10. La jurisprudencia

Hay dos concepciones de lo que es jurisprudencia: Una, que es el conjunto de
normas y principios imperativos contenidos en las decisiones de los érganos ju-
risdiccionales; otra, que son las interpretaciones reiteradamente concordantes
del orden juridico positivo hechas por érganos jurisdiccionales. (Auctoritas rerum
similiter judicatarum.) La primera es la actual nociéon anglonorteamericana, que
identifica jurisprudencia con derecho positivo; la segunda, la méas generalizada
en el mundo occidental.

Eljuez al aplicar una norma general crea una nueva norma, no ya general, sino
individual, la que aporta un “plus” al ordenamiento juridico; pero la jurispruden-
cia no es la suma ni la repeticién de esas normas individuales,?? sino tan s6lo del
sentido que esa norma individual ha dado a la norma general; no se trata de que
el juez cree normas de derecho, sino de que precise el sentido de la norma general
ya existente. Pero como todas las reglas de derecho son lo suficiente abstractas
como para poder ser interpretadas de diferentes maneras, resulta que la norma
se amplia o se restringe en su significado efectivo (es decir, en el significado en el
cual tiene aplicacién imperativa) segin sea la interpretacién que le den los jueces.

La jurisprudencia se distingue de las demés fuentes del derecho en que ella
es imperativa sblo en el momento en que el juez la aplica o reitera, pues el juez
no esta obligado a seguir las interpretaciones reiteradas y concordantes que él
mismo u otros jueces superiores hayan dado a una norma.

La imperatividad de esta fuente esta pues condicionada a la voluntad del juez;
pero puesto que en la practica los jueces mantienen los criterios interpretativos
formulados por ellos mismos o sus superiores con anterioridad, tiene un cierto
grado factico de imperatividad asegurado: Dado que esa facticidad tiene en cada
caso apoyo juridico en la voluntad del juez, puede mencionarse a la jurisprudencia
como fuente de derecho.?

11. La costumbre

La costumbre surge como fuente de derecho cuando hay el convencimiento popular

abonado por una practica y un cumplimiento usual, de que una regla determinada

de conducta humana es una norma juridica. Pero la costumbre no puede ser admi-

tida como fuente de derecho administrativo a menos que una ley expresamente la
2t Fallos, 237: 636, 657, Mouviel, 1957.

22 VILLEGAS BASAVILBASO, op. cit., p. 342.
23 Conf. LozADA, op. cit., p. 394.
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autorice, pues las constituciones prohiben generalmente que nadie sea obligado a
hacer lo que la ley no manda ni privado de lo que ella no prohibe.?* Vimos ya que
una excepcién surge de la naturaleza misma de la funcién administrativa (en el
caso de los reglamentos), pero aqui no se puede hallar argumento positivo alguno
que la introduzca; por otra parte, incluso en el derecho privado (asi, el Cédigo
de Comercio; y en materia de patentes y marcas) la tendencia es que para que la
costumbre adquiera relevancia juridica es necesario que una norma legislativa
la autorice o reconozca como tal.

La costumbre no es pues fuente de derecho administrativo? y la administracién
no puede en consecuencia crearse derechos frente a los particulares por obser-
var habitualmente una determinada conducta: A pesar de que una costumbre o
practica administrativa tenga observancia usual y exista el convencimiento de
que constituye una norma juridica de tipo imperativo, la misma carece de todo
valor como fuente de derecho administrativo; lo que no quita qué si la adminis-
tracién tenia facultades concedidas por la ley para imponer una norma idéntica
a la que surge le la costumbre, ella sea valida: Pero ello surge de la ley misma
y no de la costumbre.?®

Sin embargo, podria admitirse, a la inversa, que la costumbre puede crear
derechos de los administrados frente a la administracién, ya que la anteriormente
mencionada limitacién constitucional (nadie esta obligado a hacer lo que la ley
no manda) esta concebida fundamentalmente en relacién a los individuos, y no
al Estado; por ello, del mismo modo que la administracién podria crearse ciertas
obligaciones mediante un reglamento auténomo (y no podria crear deberes a los
administrados), asi también puede crearse obligaciones frente a los particulares
mediante la observancia usual y reiterada de una determinada norma de conduc-
ta. Entendemos, en definitiva, que la costumbre puede ser aceptada como fuente
Unicamente en cuanto contenga la creacién de derechos para los administrados
frente a la administracién.?’

24 Art. 19 de nuestra Constitucién. Sefiala por ello GIACOMETTI, op. cit., p. 173, que admitir que
la costumbre sea fuente de derecho administrativo es una negacién del principio de la legalidad de
la administracién.

25Nos apartamos asi de la opinién de BIELSA, op. cit., p. 89y ss., y VILLEGAS BASAVILBASO, op. cit.,
p. 315 y ss., quienes no consideran el principio constitucional citado (art. 19) ni el principio concor-
dante de teoria general del derecho. Ver al efecto KELSEN, op. cit., p. 163y ss., 172 y ss. Conforme con
nuestra tesis MARIENHOFF, op. cit., p. 292 y ss. En igual sentido GIACOMETTI, op. cit., pp. 174 y 175.

26 No consideramos, en efecto, que la llamada consuetudo secumdum legem sea verdaderamente
una fuente de derecho, distinta de la ley misma a la que esté corroborando. Conf. en este sentido
FERRARI, GIUSEPPE, Introduzione ad uno studio sul diritto pubblico consuetudinario, Milan, 1950,
pp.- 126y 127.

2"No hay que confundir tampoco la costumbre, que es convencimiento popular abonado por la
préactica, con la “costumbre” que ha sido aceptada y hecha efectiva por la jurisprudencia: en tal
caso la regla de que se trate no vale por ser consuetudinaria, sino por ser jurisprudencial; se aplica
no porque la gente esté convencida de que es una norma juridica y siempre la haya cumplido, sino
porque los tribunales asi lo han querido. Nos apartamos en esto de ForsTHOFF, ErRNsT, Tratado de
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Sinopsis

1. Son fuentes de la ciencia del derecho administrativo todas las normas y prin-
cipios imperativos.

2/3. La Constitucion es cualitativamente la fuente més importante: Sus dispo-
siciones se caracterizan por ser supremas, imperativas, estar dotadas de sanciéon
(en caso de incumplimiento, la sancién consiste en que se las puede hacer cumplir
mediante el empleo de la coaccidén), y constituir un orden juridico pleno.

4. Las leyes pueden emanar de las legislaturas provinciales o del Congreso
de la Nacidn; estas tltimas pueden ser de naturaleza local, s6lo para la Capital
Federal, o nacionales, de aplicacién en todo el territorio de la Nacidn; a su vez,
estas ultimas pueden ser de derecho comin (Cédigo Civil, Penal, Comercial, etc.),
que son aplicadas por los jueces locales, o de derecho federal (servicio militar
obligatorio, ciudadania, etc.) que son aplicadas, por los jueces federales.

5. El derecho administrativo es local (luego, emana de las legislaturas provin-
ciales y del Congreso nacional cuando acttia como legislatura local para la Capital
o dicta normas para la Nacion misma), pero también hay leyes administrativas
de derecho federal.

6. La ley puede regular cualquier aspecto de la actividad administrativa.
(Organizacién, procedimiento, funcién publica, etc.)

7. Un decreto-ley es un acto emanado de un Poder Ejecutivo de facto que ejerce
las atribuciones del Poder Legislativo; aquél tiene las mismas atribuciones que
éste, y sus actos no necesitan posterior ratificacién legislativa.

8. Un reglamento es una declaracién unilateral realizada en ejercicio de la
funcién administrativa que produce efectos juridicos generales en forma directa.

9. Se distinguen los reglamentos de ejecucion de los delegados o de integracion.
Los primeros sélo se refieren a leyes que la propia administracion debe ejecutar
y pueden dictarse aunque la ley que se reglamenta no lo haya dispuesto expresa-
mente; los segundos se refieren a cualquier ley que expresamente haya establecido
que el Poder Ejecutivo la reglamente, pero es necesario que la ley fije un cierto
marco o limite dentro del cual la administracion agregara algunos elementos que
integren el principio legal; no puede hacerse una delegacién en blanco.

10. La jurisprudencia es el conjunto de interpretaciones reiteradamente con-
cordantes del orden juridico positivo hechas por 6rganos jurisdiccionales; no es
obligatoria, pero dado que usualmente se la sigue, tiene una cierta imperatividad
factica.

derecho administrativo, Madrid, 1958, p. 207 y ss., quien habla de “costumbre” para referirse al
Jjus receptum jurisprudencial.
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11. La costumbre no es fuente del derecho administrativo, salvo que se trate
de la creacién de derechos de los administrados frente a la administracién.
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