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I. Introduccién

Hace unos afios, el maestro Bielsa advirti6 sobre la errénea y arbitraria opinién que, en general, se tenia
acerca del Derecho Administrativo argentino, lo que atribuia a "cierta confusion con el Derecho Constitucional”
asi como al "... excesivo apego a las soluciones o "casos" jurisprudenciales norteamericanos"(1).

Como es sabido, las principales instituciones de nuestro Derecho Administrativo han ido modeldndose, en
buena medida, mediante la utilizacién de principios y técnicas provenientes del derecho europeo que, adaptadas
a la realidad vernacula, fueron consideradas compatibles con el sistema constitucional.

Esa situacién, en la que se encuentran los ordenamientos administrativos de Iberoamérica que recibieron, en
sus constituciones, la influencia parcial o preponderante (en algunos casos) del modelo norteamericano, no
habia sido objeto hasta ahora de mayores cuestionamientos en punto a su compatibilidad con el sistema que nos
rige tras la sancién de la Constitucién de 1853.

Entre nosotros, la mayoria, sino la casi totalidad de la doctrina, seguida tanto por la jurisprudencia como por
la legislacion, ha considerado que ese rasgo constituia una de las caracteristicas peculiares de nuestro sistema
juridico (2) y asi fue reconocido en estudios comparados sobre el derecho latinoamericano, particularmente en el
campo del Derecho Privado (3).

El proceso de recepcion de las fuentes europeas es antiguo y comienza en los albores de nuestra
organizacién nacional, época en la que se consideré compatible que nuestro sistema incorporase instituciones de
Derecho Administrativo provenientes del derecho piblico europeo, donde reinaban monarquias
constitucionales, adaptdndolas a la realidad argentina. De igual manera, los juristas norteamericanos no tuvieron
problema alguno en dar cabida a aquellas instituciones de la monarquia inglesa consideradas compatibles con el
sistema republicano adoptado por la Constitucién de Filadelfia.

En nuestro pais ese proceso obedecié a razones eminentemente practicas. Dejemos que nos lo explique el
Procurador del Tesoro durante el gobierno del Gral. Mitre, en el primer libro sobre Derecho Administrativo
publicado en Argentina, en el afio 1866. Alli, Ramén Ferreyra confiesa que:

"...el derecho administrativo, no hay otro modo de estudiarlo, otra fuente, otros libros donde leer, ni otra
historia, que la que se practica en los gobiernos mondrquicos constitucionales de Europa (...) Por consiguiente
hemos creido que se deben estudiar los principios de la ciencia y su organizacion en el derecho administrativo
europeo; y después de hacer su aplicacién al sistema republicano con las modificaciones y explicaciones
necesarias; asi como se ha hecho con el derecho romano para estudiar el derecho espafiol o patrio; y con el
derecho publico constitucional europeo para aplicarlo a la republica"4).

Una materia que recibié el influjo del derecho europeo (aunque también patrio) fue la referida al
juzgamiento de la Administracién Pidblica o demandabilidad del Estado, sin perjuicio de su regulacién
constitucional —que es bdsicamente norteamericana, aunque, como se verd mds adelante, con variantes tan
significativas como peculiares provenientes de nuestra historia y tradiciones juridicas—. Al discutirse en el
Congreso —durante el gobierno del Gral. Mitre— la ley de organizacién de los tribunales federales (luego ley
48 —Adla, 1852-1880, 364—) se planted, en lo atinente al juzgamiento de la Nacién como parte demandada,
una disyuntiva que no deja de ser paradojal. En efecto, mientras el sector oficialista de la Cdmara de Diputados,
con Gorostiaga a la cabeza, no admitia la demandabilidad del Estado Nacional (interpretando en forma
restrictiva el art. 100 de la CN —actualmente art. 116 CN—) otro sector, en el que se enrolaban Quintana,
Vélez, Alsina y Garcia, sostenia que ello implicaba conculcar ese mismo precepto constitucional, dado que en €l
no se hacia distincién alguna (con respecto al juzgamiento de la Nacidn) entre parte actora y demandada.

Al repasar el debate (5), resulta de interés —para el objeto de este trabajo— destacar dos aspectos de los
fundamentos de la tesis restrictiva: a) que la consagracidon de la demandabilidad de la Nacién ante el Poder



Judicial implicaba sentar un principio contrario al existente entonces en el modelo norteamericano, el cual
resultaba de una interpretaciéon absoluta y rigida de la concepcién de la separacién de poderes; y b) que la
solucidn legislativa que restringfa la aplicacion del ex art. 100 de la CN se consideraba, erréneamente, afin al
ideario liberal (6), con el argumento de que contribuia a la independencia completa de cada uno de los poderes.

Se crefa, también erréneamente, que admitir que el Estado Nacional fuera directamente demandado
conculcaba la divisién de poderes, sosteniéndose que, en tales casos, los conflictos entre los particulares y el
gobierno debian ser resueltos por el Poder Ejecutivo, en abierta contradiccion con lo prescripto en el ex art. 95
de la CN (actualmente art. 109) y los ex arts. 100 y 101 de la CN (arts. 116 y 117 de la CN vigente). Vale
recordar, por si quedara alguna duda, que las expresiones de Gorostiaga fueron en ese sentido terminantes, pues
entre otras cosas dijo: "...el Poder Ejecutivo, a cuyo cargo estd toda la Administraciéon del pais, juzga
administrando ... No hay pues mds juez de los actos de la Administracién que el administrador mismo..." (7).

En medio del desorden del debate parlamentario, en el que desfilaron opiniones doctrinales de autores tanto
norteamericanos como europeos para apoyar, indistintamente, una u otra posicion, se advirtié sobre las ventajas
de acudir a los antecedentes verndculos (cuando integrabamos el Virreinato del Rio de la Plata) para argumentar
en favor del reconocimiento de la demandabilidad de la Nacién. En tal sentido, Quintana, al precisar que el
reconocimiento de esa demandabilidad no era una gran innovacién en la Republica, trajo a colacién
antecedentes de las ordenanzas de intendentes, recordando que "...esas mismas ordenanzas ... establecian el
derecho de apelacién entre las audiencias, para ante los tribunales ordinarios de justicia..." y que fue por ello
"...que se determind en la Constitucién de la provincia de Buenos Aires el establecimiento de tribunales
especiales de justicia para el conocimiento de las causas contencioso-administrativas"(8).

Como ha puntualizado Bosch "no debe creerse que nuestro sistema judicialista en materia de control
jurisdiccional de la Administracién tiene como punto de partida la Constituciéon de 1853, ni que constituye un
intento exdtico en nuestro ordenamiento constitucional. Mas bien podria sostenerse lo contrario y expresarse
que aquel momento constituye el punto final de una evolucién que ya venian sufriendo las instituciones patrias
y que arranca del periodo hispanico", agregando seguidamente que "el establecimiento del sistema judicialista
en el citado afio no significa una ruptura en la continuidad de nuestra historia juridica, sino mas precisamente,
un salto adelante, o si se prefiere, un vuelco definitivo en favor de un régimen que con anterioridad iba
perfilandose lentamente"(9).

Un aspecto de interés se encuentra en la intervencién del Diputado Juan Agustin Garcia, la cual revela un
profundo conocimiento sobre la organizacién y el funcionamiento del Consejo de Estado francés y la
posibilidad de que se juzgaran los actos administrativos con relativa independencia del Ejecutivo (por mas que
se calificaron de tribunales administrativos, en virtud del principio revolucionario que prescribia que juzgar a la
administracién era también administrar) al que se consideraba superior al sistema norteamericano de
indemandabilidad de los Estados Unidos y, particularmente, de los Estados de la Unién (Enmienda XI) como lo
demostr6 aquel gran jurista en el citado debate, en respuesta a la postura que asumié Gorostiaga (10).

Viene al caso destacar también que en uno de los primeros estudios que, por encargo del gobierno nacional,
se encomend¢ realizar a Manuel Rafael Garcia, éste sefiald, con referencia a la justicia administrativa:

"La admisién de demandas deducidas por particulares contra las provincias, no se hallan exceptuadas de la
competencia de los jueces de la Nacion Argentina, como sucede en Norteamérica por la enmienda XI de la
Constitucién, siendo otra mejora sobre el texto que nos ha servido de modelo..." y que "...otro nuevo paso en
favor de los poderes constituidos, estriba en el sometimiento de las cuestiones contencioso-administrativas a sus
jueces naturales"(11).

En ese proceso incipiente de nuestro Derecho Administrativo otro aspecto que adquiri6 trascendencia
juridica para la configuracién de la disciplina fue el reconocimiento efectuado por el codificador civil en el art.
2611, al prescribir que "las restricciones impuestas al dominio privado sélo en el interés ptiblico, son regidas por
el derecho administrativo". ;Cudl era ese "derecho administrativo" al que se referia la norma? Resulta obvio
que, por no existir entonces esta rama del derecho en el sistema norteamericano, fundado en el common law, el
autor del precepto se refirié al Derecho Administrativo de Europa continental, lo que le asigna un valor
adicional a la tesis que sostenemos, habida cuenta que Vélez Sarsfield integré, en 1860, la Convencién
Reformadora de la Constituciéon de 1853, cuya formulacién acrecent6 la influencia del modelo norteamericano
en algunas partes de nuestra Carta Magna.

De ese modo, no debe llamar la atencién el hecho de que numerosos antecedentes de doctrina,
jurisprudencia y legislacion posteriores, coincidan en reconocer que el Derecho Administrativo exhibe, desde
sus comienzos, una impronta peculiar que no vacila en acudir a los principios y técnicas del derecho continental
europeo y a los antecedentes vernidculos para nutrir sus instituciones en un proceso que se amolda al sistema



constitucional y a la realidad histérica. De ese modo nuestro derecho ptblico adquirié "una indudable
originalidad"(12).

II. Dos tesis contrapuestas sobre la influencia del modelo norteamericano y su proyeccién en el derecho
administrativo

En la conocida polémica que mantuvimos con el Profesor Mairal acerca de la figura del contrato
administrativo, tangencialmente abordamos la cuestion del grado de influencia del modelo norteamericano en la
Constitucién Argentina, en particular, su proyeccion sobre todas o algunas instituciones del Derecho
Administrativo vernaculo.

Mientras Mairal postulé que esa influencia era practicamente absoluta y generalizada, negando de algin
modo la peculiaridad de la construccién que se plasmé en la Constituciéon de 1853, nosotros, en cambio,
sostuvimos que dicha gravitacién, con ser importante en determinados aspectos fundamentales del sistema
constitucional (v.g. el régimen presidencialista, la forma federal de gobierno, el mecanismo de distribucién de
competencias entra la Nacién y las Provincias, entre otros), debia matizarse con la yuxtaposiciéon de otras
fuentes y que la tesis segun la cual la Constitucion Argentina era una copia o reproduccion de la norteamericana
constituia "un error histérico doctrinario"(13).

Ninguna de las tesis es demasiado original, ya que ambas poseen una antigiiedad casi venerable para los
historiadores y juristas, en cuanto fueron sostenidas por Sarmiento y Alberdi en la conflictiva polémica que
mantuvieron tras la sancién de la Constitucién de Santa Fe.

La postura que objetamos consiste en sostener que, al estar basada nuestra Constitucién exclusivamente en
el modelo norteamericano, hay que extraer de esta premisa, necesariamente, la conclusién de que algunas
instituciones de nuestro Derecho Administrativo (las que se fundan en el derecho europeo) son incompatibles
con el modelo constitucional adoptado (nada se dice sobre las influencias vernaculas).

En ese contexto, no deja de sorprendernos el hecho de que aquella cuestion, referida tangencialmente en
nuestro interrumpido debate con Mairal, no haya sido retomada directamente por nuestro contendiente
originario sino por dos abogados que reconocen haber contado con el respaldo de su estudio juridico para
escribir un libro sobre las fuentes constitucionales, en el que utilizan una metodologia de confrontacién basada
en la eristica (14).

Asi, en dicho trabajo se acude a una dialéctica que, si bien puede ser eficaz para vencer en un pleito,
conculca las buenas reglas que deben presidir una discusién sobre cuestiones de esta indole y la consideracion
que merecen, en cualquier caso, las opiniones contrarias (15).

Ese tipo de dialéctica, en palabras de Schopenhauer, responde "a la idea de separar el aspecto formal de esas
manipulaciones y ardides de su contenido y presentarlo como un puro preparado anatémico" y "en ella, las
citadas estratagemas tienen la misma funcién que los silogismos en la légica y las figuras retéricas en la
retdrica"(16).

El escenario de la critica sobre la concepcion argentina del Derecho Administrativo se amplié con la
aparicion de ideas que, en linea con la interpretacién antes sefialada, propiciaron, en su momento, desde la
eliminacién de la figura del servicio publico hasta los tradicionales principios del acto administrativo, como son
la presuncién de legitimidad y la ejecutoriedad, con el argumento de que constituian principios autoritarios (17).

La idea que anida en el fondo de algunas de esas posturas hunde sus raices en una filosofia que coloca su eje
en el sujeto, poniendo el propio pensamiento por encima de la realidad de las cosas, cuando no se profesa un
relativismo filoséfico o ético. En la vertiente mds positivista de ese movimiento doctrinario se niega el caracter
informador y vinculante de los principios generales del derecho, asigndndose prevalencia a la forma sobre la
sustancia.

Por esa causa, las posiciones doctrinarias mds extremas pretenden desplazar conceptos fundamentales que
operan, en principio, como conceptos juridicos indeterminados, como los de "bien comun" o "interés publico",
al igual que la idea de equilibrio que trasunta la configuracién del régimen administrativo o exorbitante (18),
propio y tipico del Derecho Publico.

II1. El punto de partida sobre el derecho administrativo

Sobre la base de la distincién entre elementos determinantes y fungibles de la Constitucién, y en la
inteligencia de que nuestra Carta Magna siguié de manera absoluta al modelo norteamericano, se afirma que "no
existe base constitucional alguna para someter al Estado a un régimen diferenciador, sustrayéndolo de la
aplicacién del derecho comitin al que estan sometidos todos los habitantes de la Nacién"(19).

Va de suyo que, con la tesis referida, se pretende hacer tabla rasa con las principales instituciones del



Derecho Administrativo (acto administrativo, contrato administrativo, servicio publico, policia, responsabilidad
del Estado, poder reglamentario, etc.) habida cuenta de que dichas instituciones, que explican y encuentran su
fundamento en los fines de interés publico que persigue el Estado, se caracterizan por tener un régimen diferente
al del Derecho Privado (20).

Ello implica tanto como sostener que practicamente toda la estructura y los principios en que se apoya el
Derecho Administrativo argentino (tanto en la actualidad como en el pasado) se hallan en pugna con la
Constitucién. Pero como se verd, semejante tesis resulta equivocada al partir de una premisa falsa en el plano
l6gico (habida cuenta que hay base constitucional para sustentar un Derecho Administrativo de estructura y
fines diferentes al derecho privado), ademds de serlo en el histérico-politico, a la luz de la evolucién producida
en el derecho comparado.

IV. Filiacién e ideologia de la Constitucién

Ha dicho Sagiiés que la Constitucién de 1853 (21) fue ideoldégicamente mixta (22) al provenir de dos fuentes
diferentes: a) la concepcion liberal e individualista, reconocida por la Corte en el caso "Quinteros"(23), cuya
ideologia es tributaria del Iluminismo; y b) la concepcion cristiana proveniente del neo-tomismo, que se advierte
en el Predmbulo y en el art. 19.

En este tdltimo aspecto, interesa sefialar que, en los ultimos afios, se han efectuado importantes
investigaciones de historia y filosofia politica que demuestran la influencia que tuvo la neo-escoldstica de
Sudrez en la concepcién constitucional de las ex colonias inglesas en Norteamérica (24), asi como las raices
neo-escolasticas de nuestro constitucionalismo (25) y sus antecedentes hispdnicos en Argentina (26) e
Hispanoamérica.

Por lo demads, como la doctrina neo-escoldstica enfrenté al absolutismo (cabe recordar la quema de los libros
de Sudrez en Londres y Paris) demostrando que la causa inmediata y directa del poder no tenia origen divino
sino que reposaba en el pueblo, era l6gico que su influencia se irradiase en las colonias inglesas gobernadas
localmente por puritanos que utilizaron aquella doctrina, sin perjuicio de la gravitacién que ella tuvo en Locke
(por medio de la obra de Richard Hooker) (27).

Cabe mencionar que la expansion de las ideas de Sudrez y, en general, de la neo-escolastica, fue notable,
proyectidndose en las concepciones posteriores de la filosofia politica, hecho éste que explica las grandes
dificultades hermenéuticas y metodoldgicas que plantea el tema de las fuentes constitucionales para desentrafiar
su filiacion filoséfica.

En ese contexto, practicamente, todo el derecho politico y constitucional moderno resulté tributario del
movimiento que encarnd, en forma modélica, Montesquieu, en su célebre libro sobre la separacién de los
poderes, el cual sirvi tanto para afirmar las libertades en las monarquias constitucionales europeas como en las
republicas americanas, aunque en Hispanoamérica no tuvo la fuerza suficiente para generar ejemplaridad, por
razones mds de tipo socioldgico y politico que por la diferencia entre los respectivos sistemas constitucionales.

La Constitucién Argentina, como apunt6 Bidart Campos, no surgié de la nada: es el producto de su tradicién
y de su historia. Al responder al tipo tradicional-histdrico y s6lo parcialmente al tipo racional normativo, se
enlaza con el pasado proyectdndose hacia el futuro con un dinamismo que necesariamente debe respetar su
contenido pétreo (en la medida que se mantenga la estructura social subyacente). Y si los principios
estructurales de la ideologia constitucional son la libertad, la justicia, el gobierno representativo, la democracia
y el federalismo, no menos cierto es que su filosofia central radica en la libertad (28).

Sobre esas bases histdricas se plasmo nuestra Constitucién formal que, al ser obedecida, informé al Estado,
ordenando su status politico, transformandose en una constitucién material (29) que sirvié como instrumento
para producir el formidable desarrollo institucional y econdémico que alcanzé el pais en la primera década del
siglo pasado.

El progreso (que poco tiene que ver con el progresismo populista) fue una de las ideas motoras que se
incorporaron al Predmbulo, siguiendo el pensamiento de la generacién del '37 que habia expuesto Alberdi en las
Bases, principio de accion politica del gobierno federal que recogié positivamente el articulo 67 inc. 16 de la
CN (actual art. 75 inc. 18) (30).

No puede negarse tampoco que el objetivo de "afianzar la justicia" que proclama el Preambulo, armonizado
con los arts. 19 y 28 de la Constitucién, indica la fuerte impronta de las concepciones del iusnaturalismo,
proveniente tanto de fuentes hispanicas como norteamericanas (31).

En lineas generales, si la Constitucién incorporé elementos del pasado histérico —aunque abrevé en fuentes
verndculas, norteamericanas y europeas (ademds de las constituciones de Hispanoamérica)— se justifica la
afirmacion de Bidart Campos acerca de que "...es un elemento autéctono donde la adaptaciéon de modelos



extranjeros no desvirtda los elementos propios"(32).

Cuando la Comisién de Negocios Constitucionales, redactora de la Constituciéon de 1853, expresé en su
informe que "es la obra del pensamiento actual argentino" se refirié a la que se gestd "...en la doctrina de Mayo,
en el federalismo, en la generacién de 1837, en las Bases de Alberdi y en los pactos preexistentes, antecedentes
todos que, en lo fundamental, guardaban congruencia con la raiz hispano-indiana de nuestra comunidad,
especialmente en el plano cultural"(33).

V. Originalidad del disefio constitucional
A) La diversidad de fuentes

Constituye una caracteristica central de la Constitucién Argentina la diversidad de fuentes (34), circunstancia
ésta que torna compleja su interpretacion en la medida que exige una labor de armonizacién de principios e
instituciones que se inspiran en distintas ideologias y sistemas comparados.

No obstante que en el informe de la Comisién de Negocios Constitucionales que plasmé la Constitucién de
1853 se reconocié la influencia del pensamiento argentino de la época, los debates, aunque proporcionan
algunos elementos esclarecedores, destacados por la doctrina (35), no arrojan demasiada luz acerca de las fuentes
directas o, incluso, mediatas o indirectas en que se fundaron los respectivos preceptos constitucionales.

Apoyéndose en lo que dijo Gorostiaga en la sesién del Congreso General Constituyente del 20 de abril de
1853, al sefialar que el proyecto de Constitucién estaba vaciado en el molde de la Constitucion de los Estados
Unidos, se ha exagerado la influencia que tuvo la Constitucién norteamericana como fuente de la nuestra. Esa
influencia, aun con la importancia que cabe reconocerle, estd lejos de ser total ni de justificar que se considere a
nuestra Constitucién una "copia servil" de la norteamericana.

Carece de sentido reproducir aqui la polémica entre Alberdi y Sarmiento. Ese debate, fruto del encono
personal, movido por la pasién y por los intereses politicos que mads tarde profundizaron la crisis del proceso
originario de nuestra organizacién nacional, ha sido, como apunta Gonzélez Calderén (36), superado por la
jurisprudencia de la Corte Suprema de Justicia de la Nacién, y actualmente nadie sostiene que la Constitucién
Argentina constituya una copia de la norteamericana (37).

Sin embargo, la tesis que ahora se postula conduce al mismo resultado. Porque si bien entra en el campo de
lo opinable discutir acerca del grado o medida de influencia que tuvo la Constitucién norteamericana sobre la
argentina constituye un error sostener "que los factores determinantes que conforman el nicleo del sistema
constitucional argentino son idénticos a los de la Constitucién norteamericana"(38).

Como se ha dicho "tal empefio queda empalidecido por mds de un aspecto endeble de la obra", aparte de que
se soslayan o silencian "los elementos adversos a la interpretacion que pretenden defender"(39).

En tal sentido, cualquier estudio sobre las fuentes constitucionales, para alcanzar objetividad, no puede
prescindir de las autorizadas opiniones de Bidart Campos y Vanossi, ni de las vertidas por Gonzalez Calderdn,
Linares Quintana, Sanchez Viamonte, Sagiiés, Martiré, y Pérez Guilhou, entre otros, en cuanto han destacado,
correctamente, el diverso origen de las raices de la Constitucion Argentina.

Al respecto, Vanossi, en uno de los estudios mds completos que se han hecho sobre nuestras fuentes
constitucionales, luego de ocuparse de las semejanzas y las diferencias que hay entre la Constitucién argentina y
la norteamericana, concluye que "el texto constitucional argentino de 1853 fue elaborado con la gravitacién de
las siguientes fuentes, en orden de su incidencia en la conformacién de nuestra Ley Suprema: 1°) el esbozo o
anteproyecto de José Benjamin Gorostiaga; 2°) la obra Bases de Juan Bautista Alberdi y su proyecto de
Constitucién (que aparecié como apéndice de la segunda edicién) que recoge las ideas de Pellegrino Rossi; 3°)
la Constitucién Argentina de 1826 y los anteriores ensayos constitucionales argentinos, desde 1813 en adelante;
4°) la Constitucién norteamericana de Filadelfia (1787) y sus diez primeras enmiendas; y 5°) las Constituciones
francesas (1791 y 1793), la Constitucién espafiola de Cadiz (1812), la Constitucién de Chile (1833) y otros
textos constitucionales latinoamericanos"0). Con otro enfoque, que distingue entre fuentes normativas
primarias y secundarias, Sagiiés ha destacado también la diversidad de fuentes de la Constitucién (41).

Interesa sefialar que Gonzélez Calderdn, en su disidencia en la sentencia de la Camara Federal que precedi6
al fallo que dicté la Corte en el conocido caso "Merck", anoté que "no puede olvidarse que nuestra Ley
Fundamental y Suprema tiene una raigambre humanista, democrética y liberal en el pasado histérico que no ha
tenido su modelo"(42).

Porque, como sostuvo Bidart Campos en el discurso de incorporacién a la Academia Nacional de Derecho y
Ciencias Sociales de Buenos Aires, "el Derecho Constitucional que plasma con la constitucién formal es un
derecho histérico, sedimentado, legitimado y estabilizado por el curso de lo que antecede, lo prepara y lo



afianza"(43).
B) Sentido de la originalidad del sistema de nuestra Constitucién

Una construccion juridica constitucional puede ser original en cuanto instrumenta un nuevo modelo
anteriormente inexistente, pero también cuando utiliza distintas fuentes que se yuxtaponen para adaptarlas a la
realidad de cada pais. Esto ultimo es lo que acontecié con el modelo de la Constitucién Argentina, cuyo disefio,
en el sentido relativo que antes sefialamos, puede considerarse original.

Esa tarea de adaptacion y de creacion incorpord fuentes diversas que, si bien no tuvieron la magnitud de las
fuentes norteamericanas, dieron a nuestra Constituciéon una fisonomia propia y original, que ha sido destacada
tanto por la doctrina como por la jurisprudencia de la Corte.

En efecto, como recuerda Gonzdlez Calderdén en la disidencia del caso "Merck", cuando la Corte expresé
que se aplicaba la jurisprudencia norteamericana "en todo aquello que no hayamos querido alterar por
disposiciones peculiares”44), ello significa "que los constituyentes argentinos de 1853 no han copiado la
Constitucién de Estados Unidos de 1787 sino que la adoptaron en parte y a la vez se separaron de la misma en
todo lo que creyeron necesario y conveniente, auscultando la voluntad y los intereses de la Nacién"(45).

Pondera este autor que, afios mds tarde, la Corte dijese que "si bien es cierto que hemos adoptado un sistema
de gobierno que encontramos funcionando, cuyos antecedentes y cuya jurisprudencia deben servirnos de
modelo, también lo es que en todo lo que nos hemos separado de aquél nuestras instituciones son originales y no
tienen mas precedente y jurisprudencia que los que se establezcan en nuestros propios tribunales"46). Continta
Gonzélez Calderén diciendo que "ha sido resuelta, pues, por la Corte ... la conocida polémica entre Sarmiento y
Alberdi; de si la Constitucion Argentina es un calco de la norteamericana o si es enteramente original"47).

En definitiva, la jurisprudencia y la doctrina estadounidenses s6lo pueden servir de modelo en tanto se trate
de las prescripciones y principios que hemos abrevado de la Constitucién norteamericana, con la adaptacién a
nuestra realidad histérica. Pero, en manera alguna, esa influencia puede extenderse a las formulas
constitucionales que implicaron soluciones distintas o no previstas en dicha fuente constitucional.

Bidart Campos ha sido muy claro al respecto al sefialar que "nuestra Constitucién no ha escapado al
fenémeno que damos en calificar como imitacién extraterritorial del derecho, ni a la influencia de fuentes
extranjeras. Serfa redundante reiterar ahora la incidencia innegable de la Constitucién norteamericana. Lo que
en cambio no resulta redundante es reafirmar la originalidad de nuestra Constitucién en un triple sentido: 1°) las
instituciones que se han inspirado en fuentes extranjeras han recibido, no obstante la necesaria adaptacion a
nuestro medio, o aun dando seguimiento a modelos extranjeros, han hallado razén histdrica propia en nuestra
comunidad; 2°) otros contenidos son singularmente autéctonos o tradicionales, con respaldo en antecedentes
propios, anteriores o posteriores a 1810; 3°) la Constitucién in totum contiene una férmula politica pensada y
proyectada como solucién empirica para nuestra comunidad, tal como lo proyectd y proclamé Alberdi"48).

Y entre los ejemplos que Bidart Campos menciona se incluyen tanto la adaptacién del federalismo
norteamericano, la division de poderes que resulta de un distinto disefio constitucional (arts. 23, 29 y 95
—actual art. 109— de la CN), como la "masa de competencias asignadas al gobierno federal y la alusién
original a la moral publica que, en el art. 19, "inserta en ella valoraciones que no tienen mas fundamento que el
de la idiosincrasia cultural de nuestra comunidad"49).

Por otra parte, era por cierto evidente que los distintos ensayos constitucionales se encontraban imbuidos "de
la doctrina, la legislacién y la tradicién juridica hispanas"(50) volcadas en la Constitucion de Cadiz de 1812, que
tuvo influencia sobre aspectos fundamentales de la Constitucién de 1853 (51). Entre otras instituciones, como ha
apuntado con acierto Linares Quintana "es en la institucién ministerial y en las relaciones entre el 6rgano
ejecutivo y el legislativo, en lo que la Constitucidon de Céadiz influyé sobre la ley argentina"(52) "que si bien se
inspird en este punto en el presidencialismo norteamericano" lo modificé y perfeccioné a punto tal —agregamos
nosotros— que entre los elementos bésicos del sistema constitucional introdujo la potestad reglamentaria del
Ejecutivo (ex art. 86 inc. 2 de la CN) y la interdiccion del ejercicio de funciones judiciales (art. 109 CN),
preceptos que no contiene la Constitucién norteamericana y que reconocen su fuente mediata, con variaciones
que no alteran su esencia en relacion a las facultades del Ejecutivo, en la Constitucién de Cadiz de 1812.

Pues, como apunt6 el propio Alberdi, "la Republica Argentina no ha copiado literalmente, como México, su
Constituciéon a Estados Unidos; se ha dado un derecho propio asimilando a €l una parte del derecho
norteamericano. Desconocer estos antecedentes de nuestra Constitucién es basar nuestra jurisprudencia politica
en un principio incompleto y absurdo, privarla de sus luces naturales y precipitar la politica en un falso camino"
(53).

No obstante, el afan de tener razén conduce a nuestros criticos a imputarnos una "gran confusién acerca de



las profundas raices filoséficas en las que descansa todo nuestro sistema constitucional..."(54), insistiendo en que
hacemos una peligrosa interpretaciéon sobre el Derecho Publico (55) como si fuéramos los unicos que
defendemos las raices europeas de muchas de las instituciones del derecho administrativo argentino en su
conformacion cldsica, aunque nuestra doctrina pueda considerarse dindmica y realista.

C) La influencia de Alberdi

Salvo que se acuda a la eristica no es posible desconocer que la concepcién que anida en la Constitucién
Argentina de 1853 fue pensada y disefiada por Alberdi en las Bases (56) proyectando la doctrina juridica de
Mayo (57) y las ideas de la generacién de 1837.

Esa concepcion se bas6 en la forma federal de gobierno adoptada por la Constitucién norteamericana
adiciondndole una serie de férmulas constitucionales que terminaron configurando un modelo propio y original,
como se ha visto en el punto anterior. Si se quiere, en definitiva, se traté de una adaptacién parcial del modelo
norteamericano en todo lo que era compatible con nuestra idiosincrasia y realidad histérica.

Sin embargo, se nos ha atribuido una postura absolutamente contraria a la influencia que recibié nuestra
Carta Magna de la Constitucién de los Estados Unidos, lo cual constituye, obviamente, un absurdo que nadie ha
sostenido en la Argentina. Esta argumentacion hace atin mas patente los defectos de la critica y permite suponer
que se acude a una falsedad para que no se adviertan los errores que contiene o bien que se elude la discusion
sobre la verdadera cuestion objeto del debate, esto es, el grado de influencia (total o parcial) que tuvo la
Constitucién de Filadelfia y su proyeccion al Derecho Administrativo.

Para fundar aun mds la postura segun la cual esa influencia fue total en sus elementos determinantes
(subjetivamente seleccionados) se minimiza la influencia de Alberdi (58) y se exagera la de Gorostiaga (59).

Sin desmerecer la importancia ni la calidad del papel de Gorostiaga como redactor de gran parte de las
prescripciones constitucionales (60), lo cierto es que al redactarlas se inspird, en buena medida, en las Bases y en
el Proyecto de Alberdi (61), al igual que Gutiérrez, lo cual surge de la mera comparacién de los respectivos
textos (62), aun cuando cabe reconocer que mejoraron la redaccién de las cldusulas.

No corresponde, pues, plantear una oposicion tajante entre los principales redactores de la Constitucién y su
genial inspirador ni por tanto exagerar ni disminuir la influencia que todos ellos tuvieron en el producto final.

De lo contrario, Juan Maria Gutiérrez nunca hubiera podido afirmar, en el informe que present6 al Congreso
General Constituyente, como antes sefialamos, que el proyecto de Constitucion "es la obra del pensamiento
actual argentino manifestado por sus publicistas", en evidente alusidn a las Bases de Alberdi (63).

Porque, como apuntd Vanossi, en referencia al gran tucumano, "quiso el destino depararle la rara y exquisita
gloria de que el influjo de su atractivo personal fuera reemplazado —sin limites espaciales y temporales— por
el fruto vital que plasmé el correr de su pluma en la letra de una Ley Fundamental para la Patria que tanto amé"
(64).

VI. La critica acerca de determinadas instituciones de nuestro derecho administrativo
A) Liminar

Cuando se pasa revista a la evolucidon de nuestro Derecho Administrativo se observa la tendencia a reforzar
las garantias que protegen a las personas de las arbitrariedades de los poderes publicos. Empero, el acento que
se ha venido poniendo en el curso de esa evoluciéon no va en desmedro de las prerrogativas que precisa la
Administracién para cumplir sus cometidos de bien comun. En el fondo, es la idea de equilibrio que procura
armonizar la libertad con la autoridad.

No obstante la claridad de esta formulacién, que se encuentra en la base del Derecho Administrativo, el
axioma ha pretendido desvirtuarse bajo la acusacién de contener férmulas autoritarias, sin ponderar la
configuracién de garantias que equilibran las prerrogativas puiblicas con los derechos personales.

Se cae asi en el error filoséfico de creer que la autoridad no es un bien (65) olvidando que para garantizar las
libertades y el bien comiin es preciso que exista un razonable margen para el ejercicio de la autoridad.

B) El proceso de formacién del Derecho Publico (en particular, del Derecho Administrativo)

Otro error que se comete consiste en suponer que el proceso de formacién del Derecho Publico es algo asi
como un proceso quimico que sélo se produce con sus elementos puros. No se admite la gravitacion de
elementos de la realidad, implicitos en la evolucién del derecho ni tampoco que determinados principios
provengan de épocas histdricas diferentes o contempordneas, en las que el modelo vigente (v.g. monarquia
constitucional) diferia de la forma republicana de gobierno. Como si fuera un dogma, se arguye la
incompatibilidad de trasladar principios de una determinada realidad politica a otra, argumentando que la



diferencia de los regimenes politicos imperantes en cada situacién histérica torna imposible su
compatibilizacién.

Si el punto de partida de esa critica fuera cierto dejarian de tener vigencia los principios del Derecho Publico
que tuvieron origen en ordenamientos histéricos anteriores que, en buena parte, conforman los actuales sistemas
republicanos o monarquias constitucionales con formas de gobierno parlamentarias. Tampoco hubiera sido
factible que el sistema norteamericano de control judicial de la actividad administrativa hiciera recepcién de
principios juridicos medievales (66).

Una tesis semejante resulta absurda. Basta pensar que muchos de esos principios seculares del Derecho
Publico encuentran su origen en el pasado histdrico, particularmente en el antiguo derecho espafiol. En base a
un razonamiento similar, en Francia habria que disolver el Consejo de Estado por ser una creacién imperial,
incompatible con el modelo republicano, asi como todas las teorias juridicas de derecho ptiblico que pasaron de
Alemania a Francia (v.g. la concepcién del reglamento como ley en sentido material, entre otras).

Particularmente, en el proceso de formacién del Derecho Administrativo no puede dejar de advertirse que
los principios y reglas de la disciplina se modelaron en contraste con las formulaciones existentes en un
Derecho Privado (67) (de base romanista y, en gran parte, francesa) para responder a la mejor realizacién de los
fines publicos del Estado tendientes a satisfacer las necesidades de los ciudadanos. Esta y no otra es la causa que
justifica la configuracion de su autonomia (68) y, consecuentemente, de un régimen administrativo con
prerrogativas de poder publico y con garantias que compensan su ejercicio, desde luego que dentro del marco
constitucional.

C) La recurrencia a fuentes extranjeras

Al cuestionar la adopcidén de instituciones o principios del Derecho Publico europeo se ha sefialado que, a
diferencia de las obras del Derecho francés o norteamericano, las publicaciones argentinas se caracterizan por
"la copiosa libacién de las fuentes extranjeras”, mientras que los autores franceses y norteamericanos se limitan
"a los fallos de sus propios tribunales y a la doctrina nacional"(69).

Es facil advertir que estamos, otra vez, ante una premisa falsa. En primer lugar, basta con leer, por ejemplo,
los articulos de fondo publicados, desde su aparicion, en la Revue de Droit Public (70), que fundé Larnaud y
dirigié Duguit hasta su muerte, para comprobar las continuas referencias criticas asi como la adopcién de
concepciones comparadas provenientes de las doctrinas alemanas (principalmente) e italianas. El hecho de que
la intensidad de esta tendencia disminuyera en la década de 1930 obedece al advenimiento de los regimenes
totalitarios imperantes en Alemania e Italia. Es cierto, sin embargo, que las obras posteriores de la doctrina
francesa, aunque recibieron la impronta de las concepciones alemanas que habian adoptado sus maestros (v.g.
ley formal y material de Laband), no reflejan totalmente aquella evolucién e intercambio.

Pero aun cuando el derecho comunitario experimenta un proceso progresivo y parcial de unificacién de los
derechos de los Estados miembros de la Unién Europea, la tendencia que sefiala Mairal no fue seguida por el
Derecho Administrativo espafiol de los udltimos cincuenta afios, e incluso con anterioridad tampoco en el
derecho europeo (71). En este aspecto, cualquiera que maneje la doctrina espafiola comprender3 la trascendencia
y profusion (72) de las fuentes alemanas, francesas e italianas a que acuden los autores, y a la misma conclusién
se arriba si se pasa revista al reciente Tratado de Derecho Administrativo y Derecho Ptiblico General de Mufioz
Machado (73), uno de los estudios mas completos que exhibe la literatura juridica espaiiola de los ultimos afios.

D) El poder reglamentario del Ejecutivo y el quiebre de la versién absoluta del principio de legalidad

Una de las instituciones que distinguen a nuestro sistema constitucional del modelo norteamericano radica
en el poder reglamentario atribuido al Presidente de la Reptiblica por el art. 99 inc. 2 de la CN.

El antecedente directo de dicho precepto se encuentra en el art. 85 inc. 2° del Proyecto de Constitucién de
Alberdi, con el que acompafié la 2* edicién de las Bases (74), el cual prescribe que el Presidente de la
Confederacion "expide los reglamentos e instrucciones que son necesarios para la ejecuciéon de las leyes
generales de la Confederacion, cuidando de no alterar su espiritu por excepciones reglamentarias".

Aunque es probable que Alberdi se haya inspirado para redactar la cldusula constitucional en la Constitucién
chilena de 1833, lo cierto es que ambas prescripciones encuentran su fuente en la Constitucién de Céadiz de
1812, cuyo articulo faculta al Poder Ejecutivo a "expedir los decretos, reglamentos e instrucciones que crea
conducentes para la ejecucién de las leyes"(75).

En cambio, la Constitucién norteamericana no contiene un precepto semejante, al partir de una
interpretacion mads rigida que la establecida en nuestro ordenamiento constitucional en punto a la separacién de
poderes, como consecuencia de considerar que el poder de hacer la ley s6lo compete al Congreso y que al
Ejecutivo s6lo le corresponde lo concerniente a su cumplimiento.



De allf que no quepa la posibilidad de sostener que la referencia que hace la Constitucién norteamericana a
que el Presidente deba velar por la ejecucion de las leyes equivalga a reconocer ab initio y en forma plena el
principio de la dualidad de fuentes (ley y reglamento), caracteristico de los sistemas constitucionales europeos y
del nuestro.

La circunstancia de que el derecho norteamericano haya arribado a una solucién que admite la
reglamentacién de las leyes por el Ejecutivo indica la evolucién del sistema por obra de la costumbre
constitucional, bien que con las limitaciones que circunscriben la potestad reglamentaria a la ejecucién de la ley,
aunque admitiendo al propio tiempo, un amplio campo en materia de facultades delegadas al Ejecutivo o a las
agencias independientes.

A su vez, resulta ilustrativo apuntar que en Francia la doctrina evolucioné en un sentido favorable al
reconocimiento de la potestad reglamentaria del Ejecutivo, incluso sin habilitacién legal, en la medida en que su
ejercicio no implicara "contradecir ni modificar la ley ni entrometerse en el &mbito reservado al Parlamento"(76).

El Consejo de Estado, por su parte, en el caso "Labonne" (1919), admiti6 la legitimidad constitucional de la
potestad reglamentaria auténoma, es decir sin ley previa, en el supuesto de que la reglamentacién no invadiera
la esfera reservada al legislativo, extendiendo el concepto de ejecucion de las leyes por entender que se trataba
de una férmula que no se limita a la ejecucién de cada ley particular sino que conlleva la tarea general de
preservar y mantener el orden publico y el funcionamiento de los servicios publicos (en el arrét Heyries) (77).

Es que, como decia Rolland, el concepto de ejecucion de la ley constituye una férmula particularmente vaga
(78) y la experiencia, es decir, las costumbres constitucionales demuestran que, muchas veces, sin contrariar la
finalidad legislativa, los reglamentos contienen —para asegurar su ejecucion— normas generales no previstas
en la ley misma.

Ese esquema dio una vuelta de tuerca en Francia con la sancién de la Constitucién de 1958, que vino a
modificar el sistema constitucional de las fuentes normativas en un sentido inverso al previsto en los modelos
constitucionales anteriores (aun cuando la evolucién ocurrida venia preparando la transformacion del sistema de
fuentes).

Tal cambio se produjo debido a que "la incorporaciéon de nuevas materias a la esfera legislativa por
determinacién de la ley se producia de un modo incesante, debido al gusto de los parlamentarios de ver
aumentada su intervencién, muchas veces por presion de sus electores"(79).

Para evitar los problemas que generaba mantener en el ordenamiento el principio de la ley formal y material
como Unica fuente normativa, la Constitucién de 1958 dio un giro copernicano en el sistema de fuentes,
enumerando las materias expresamente reservadas al legislador (art. 34) y prescribiendo que "las materias que
no forman parte de la esfera de la ley tienen un caracter reglamentario” (art. 37). De esa manera, la competencia
reglamentaria constituye el principio, mientras que la competencia legislativa constituye la excepcién (80), y ello
no se considera incompatible (no obstante provenir de un principio que tuvo su origen en las monarquias
constitucionales) con un régimen republicano y predominantemente presidencialista como es el francés, a partir
de la Constitucién de 1958. De esta manera, los argumentos que se basan en esta clase de razonamientos para
negar la legitimidad constitucional de los reglamentos auténomos (81) y los de necesidad y urgencia parten de
una interpretacion del principio de separacién de poderes que ni siquiera acabé siguiéndose en la cuna de la
tendencia que encarnaba la interpretacién mas absoluta del citado principio.

E) La concepcion de la ley formal y material

A raiz de una frase que utilizamos al sefialar que la configuracion de la potestad reglamentaria permite
aplicar la distincién entre ley formal y material formulada por Laband, fuimos objeto de una critica que
estimamos tan equivocada como tendenciosa (82). En efecto, nunca hemos pretendido aplicar in totum la teoria
de dicho autor, de la que se desprenden otras consecuencias, sino sélo afirmar la existencia de una distincién,
técnicamente neutral en el plano de la ciencia juridica (que por lo demds, no somos los primeros en hacer en el
campo del Derecho Administrativo argentino (83) y comparado), donde se admite que el reglamento, si bien con
jerarquia inferior a la ley, constituye una ley en sentido material (84), es decir, es una norma general, abstracta e
impersonal que genera el deber de cumplirla u obedecerla (obligatoriedad) por parte de los ciudadanos.

Creemos haber dicho claramente eso, al expresar que "el dualismo entre ley y reglamento que acoge nuestra
Constitucién permite hacer jugar la distincion, de origen germadnico, entre ley formal y ley material (Laband)"
(85). No obstante, se ha pretendido rebatir el uso de la distincién afirmando que ella se basa "en demostrables
errores y que es un claro ejemplo de la equivocada interpretacion de nuestra Constitucién Nacional"(86).

Para demostrar el rechazo que ha tenido en Francia la distincién de Laband se acude a la opinién de Carré de
Malberg (87), claramente partidario de la interpretacién absoluta del principio de separacién de los poderes "a la



francesa", basada en que la potestad reglamentaria constituye una potestad legislativa y que, como tal, se
encuentra limitada a la ejecucion de las leyes.

Se dice que nuestra tesis "omite explicar”(88) ese curioso hallazgo (una suerte de tesoro doctrinario que han
creido descubrir), como si los juristas estuviéramos obligados siempre a efectuar el comentario de todas las
doctrinas existentes sobre determinado punto o materia.

De todos modos, no podria haberse elegido peor ejemplo que la cita de Carré de Malberg en este punto. El
rechazo que tuvo su opinién en la doctrina y jurisprudencia francesas partidarias de la distincién (89) fue
significativo, considerdndose que el reglamento, aunque no lo sea en sentido formal, es ley en sentido material
(90), conclusién a la que, es obvio, no se arrib6 en el marco de una monarquia constitucional sino en el de un
sistema republicano.

Asimismo, partiendo del conocido kantismo de Laband, se han atribuido a Bosch (91) opiniones que
pertenecen originariamente a Duguit (92), en su critica a Kant volcada en un conocido trabajo que no citan (y
que quizas no hayan tenido a la vista, pues de lo contrario hubieran advertido la contradiccién en que incurren).
En efecto, las criticas de Duguit a las tesis kantianas (que compartimos) no lo llevan a coincidir en la postura de
Carré de Malberg, ni impidieron la acogida, en Francia, de la distincién entre ley formal y ley material.

Por lo demads, la concepcion que distingue entre ley formal y ley material se encuentra presente en la mayor
parte de las constituciones comparadas "y de hecho es asumida como categoria dogmadtica de interpretacién"(93).

F) Los decretos de necesidad y urgencia

Otra categoria que se cuestiona, como contraria a la filosofia de la Constitucién de 1853/1860, es la de los
decretos de necesidad y urgencia, cuya utilizacién abusiva, sobre todo a partir de la reforma constitucional de
1994, constituye una practica constante por parte de los poderes ejecutivos de turno.

La constitucionalidad de los decretos de necesidad y urgencia, al tiempo que admitida (aunque en forma
restringida) por casi la totalidad de la doctrina administrativa argentina (94), y un sector de la doctrina del
derecho constitucional (95) era negada por un sector no menos prestigioso de constitucionalistas (96), sobre la
base de que su admisién chocaba con el principio de separacién de poderes y con el sistema constitucional.

Pero el debate acerca de la constitucionalidad en abstracto de esta clase de decretos ha recobrado vigor tras
la reforma constitucional de 1994, a raiz de los excesos en el ejercicio de esta potestad, situacion que tendria
que conducir al establecimiento de mayores controles por parte del Congreso y de los jueces (97).

Sin duda que tales abusos corresponde que sean controlados e impedidos por el Poder Judicial, en cuanto
entrafian una concentracion ilegitima de la funcién legislativa, cuando no se dan los presupuestos establecidos
por la doctrina (98) y, en algunos casos, por la jurisprudencia, como condiciones que rigen su constitucionalidad,
y asi lo hemos sefialado con anterioridad, tal como lo ha destacado Pérez Hualde (99). No obstante, esta dltima
circunstancia no ha sido reconocida (quizas por inadvertencia) en el estudio sobre las fuentes de la Constitucién
Nacional hecho por Garcia Mansilla y Ramirez Calvo (100).

En principio, la facultad de emitir esta clase de decretos (con antecedentes en el derecho norteamericano)
ol resulta excepcional. Su fundamento obedece al estado de necesidad y a la premura o celeridad con que
precisan dictarse normas que corresponden a la competencia del Poder Legislativo. Sin embargo, la prohibicién
genérica de dictar disposiciones de cardcter legislativo establecida en el art. 99 inc. 3° de la CN (102) debe
prevalecer sobre cualquier apreciacidn politica acerca de la oportunidad de dictarlas, que no puede quedar
librada al arbitrio del Poder Ejecutivo de turno.

En cualquier caso, hay que tener en cuenta las reflexiones que formulé el Profesor James M. Burns: "nos
hemos dejado seducir demasiado por el modelo madisoniano de gobierno ... Este modelo fue el producto de los
hombres talentosos que se reunieron en Filadelfia hace 175 afios y merece gran parte de la admiracién y la
veneracion que le hemos concedido. Pero es también el sistema de los controles y contrapesos y los engranajes
interrelacionados del gobierno que exige el consenso de muchos grupos y lideres antes de que la Nacién pueda
actuar; y es un sistema que se cobra el elevado precio de la demora y la falta de vitalidad que he observado"(103)

G) La presuncioén de legitimidad y la ejecutoriedad del acto administrativo

El principio de ejecutoriedad y, en menor medida, el que consagra la presuncién de legitimidad del acto
administrativo en el art. 12 de la ley nacional de procedimientos administrativos (Adla, XXXII-B, 1752), han
sido calificados como soluciones normativas "coherentemente" autoritarias por un sector de la doctrina nacional
(104), dando a entender, sin demostrarlo, que dicha regulacién legislativa obedece a que algunos autores
argentinos llegan "inadvertidamente" a sostener posiciones que se apoyan en ideologias incompatibles con
nuestro sistema constitucional (105).



Se trata de la critica que hace Mairal (106) a Marienhoff por haber citado a Ranelletti —segun dice— como
fundamento del principio de ejecutoriedad, lo que habria conducido a que nuestro maestro haya acudido sin
advertirlo a una fuente ideoldgica del fascismo.

Este curioso método critico no repara en el hecho de que a) la regla de la ejecutoriedad es anterior, asi como
los son muchos trabajos de Ranelletti; b) otros autores han citado sin escripulos a dicho autor italiano (107); c) el
fundamento se basa en una opinién doctrinaria que no se apoya en la legislacién extranjera para sustentar la
postura favorable a la ejecutoriedad (108). Al propio tiempo, cabe apuntar que este principio se ha incorporado
en algunas legislaciones que regulan los procedimientos administrativos, como la de la Ciudad de Buenos Aires
(109) y que, por lo demas, la presuncién de legitimidad y la ejecutoriedad se hallan admitidas como principios en
el Derecho Administrativo europeo (110). En cualquier caso, interesa puntualizar que la presunciéon de
legitimidad no tiene caracter absoluto pues cede frente a la presencia de una nulidad manifiesta (111), es decir,
ostensible, que haga innecesario realizar una investigacién de hecho para determinar la invalidez del acto (112).

Por ultimo, una mirada hacia la critica efectuada a la ejecutoriedad revela que se confunde la regla que hace
al cumplimiento del acto administrativo (113) con su ejecucion forzosa o coactiva que (114), en principio, esta
reservada a los jueces, salvo supuestos excepcionales como la proteccién del dominio publico y la ocupacién
tempordnea anormal (115). ;O acaso la Administracién tendria que proveerse de una orden judicial para disolver
un piquete?

H) El contrato administrativo

La critica también ha cuestionado, entre otras instituciones del Derecho Administrativo, la configuracién de
la teoria que ha permitido deslindar la categoria del contrato privado de la del contrato publico, administrativo
en la especie. La acusaciéon de acudir a fuentes francesas a las que se atribuye generalidad e imprecision, a
diferencia de las provenientes del derecho norteamericano, ha conducido a un sector de la doctrina, que se
reconoce minoritario (para nosotros, incluso extrafio al Derecho Administrativo) a sostener que la teoria resulta
tan peligrosa como intitil (116).

Los defectos que se adjudican a dicha teoria resultan en si mismos contradictorios, ya que dificilmente una
teoria a la que se imputa peligrosidad pueda ser al propio tiempo intitil, al menos para cumplir similar objetivo.
Pero, aparte de este cuestionamiento, si se quiere 16gico, lo cierto es que la critica, al pretender ser meramente
descriptiva, no acierta a comprender la causa o razén de ser de una categoria contractual regida por principios y
reglas diferentes al Derecho Civil. Se soslaya, de ese modo, el papel que cumple el fin publico relevante en la
realizacion de la funcién administrativa (en sentido material u objetivo) como causa atributiva de sustantividad
y, al propio tiempo, se cuestiona la caracterizacién del régimen administrativo o exorbitante (integrado por
prerrogativas y garantias), como el que surge del articulo 12 de la LNPA, aplicable al contrato administrativo en
cuanto fuere pertinente (art. 7° in fine LNPA) (117). particularmente a la constelacién de actos administrativos
que conciernen a su formacién y ejecucion (118).

Obsérvese que no se cuestiona la presencia de prerrogativas publicas en los contratos administrativos ni la
atribucioén de poderes exorbitantes a la Administracién hecha por ley o reglamento fundado en ley.

De esa manera, el eje de la critica se desplaza a la cuestion (sostenida por nosotros hace mas de veinte afios)
de la inadmisibilidad de las cldusulas exorbitantes implicitas (119), la cual se utiliza para fundar la
argumentacion adversa a la construccién de una teoria sobre el contrato administrativo.

Carece de sentido replicar aqui toda la argumentacién que exhibe la polémica habida con el Profesor Mairal
(120). Si nos parece ttil, quizds, mas que desentrafiar las afinidades ocultas, formular algunas reflexiones
complementarias de nuestra tesis.

En primer término, corresponde remarcar que en el dmbito del Derecho Administrativo, a diferencia de los
contratos regidos por el Derecho Civil o Comercial, la voluntad de las partes se encuentra condicionada o
limitada por el Derecho Publico, cuyas modulaciones acotan mds intensamente en cuanto la voluntad estd
acotada por todo el sistema y no s6lo por el orden publico la libertad negocial. Se trata de reglas y de principios
que van mucho mds alld del orden publico aplicable a la contratacién civil pues las limitaciones,
condicionamientos y prohibiciones serian, en muchos casos, ilegitimas en el Derecho Privado y, en algunos
supuestos, notoriamente inaplicables como lo son, a la inversa, determinadas prescripciones del Derecho Civil
en materia de extincion del contrato administrativo por incumplimiento de las obligaciones del contratista (121).

En ese contexto, el régimen administrativo del contrato se integra con el principio de la competencia (122) y
con las reglas que rigen el proceso de seleccion del contratista (el principio de la licitacién publica). Este dltimo,
al preservar la igualdad (art. 16 CN) antes, durante y después de la adjudicacién, marca una faceta sustantiva en
la contratacién publica que, por lo comun, suele verse, exclusivamente, como una regulacién procedimental



adjetiva, a raiz de hallarse prescripta actualmente (123) como la regla en materia de contratacion publica
(excepto los contratos excluidos) (124).

Dado que la proyeccién de esta regla recae sobre los contratos de objeto privado que celebra la
Administracién (v.g. inmodificabilidad de las obligaciones esenciales del contratista), corresponde puntualizar
que ello no produce una mutacién en la condicién juridica del contrato sino una injerencia parcial del derecho
publico que confirma la naturaleza mixta (derecho ptblico y privado) de esta clase de regulacién contractual.
Asi, no serfa legitimo ejercer prerrogativas de poder publico que carecen de justificacién en un contrato regido
por el derecho mercantil (por ejemplo, un contrato de préstamo celebrado por el Banco de la Nacién Argentina)
en el que, obviamente, no se configura un fin publico relevante ni pertenece al giro o trafico administrativo (o,
simplemente, a la funcién administrativa).

Otra de las prerrogativas cldsicas que consagra el ordenamiento que no se justifica en los contratos privados
es la revocacion de un contrato administrativo por razones de oportunidad, mérito o conveniencia (interés
publico relevante, en suma) cuyo ejercicio se encuentra acotado por una serie de principios de Derecho Publico,
entre los cuales prevalece el de la indemnizacion integral para que la potestad respete la garantia constitucional
de la propiedad (art. 17 CN) (125).

En suma, si se reconoce la existencia de reglas especiales en el campo de la contratacién de la
Administracién y aun la existencia de matices o grados de mayor injerencia del Derecho Administrativo, aunque
no se aceptase la configuraciéon de un régimen exorbitante (cuyas potestades derivan del ordenamiento), la
critica deberia concentrarse en las formulaciones normativas concretas, asi como en aquellas soluciones
jurisprudenciales que generan inseguridad juridica y arbitrariedades, antes que darles a los funcionarios de turno
amplia libertad para acordar la incorporacién de cldusulas exorbitantes o plena libertad negocial. Esto dltimo
puede ser viable en el derecho anglosajon, pero su admisién en nuestro pafs entrafia un grave peligro para la
moral puiblica, como lo ha demostrado la experiencia acontecida a raiz de la constitucién y financiamiento de
los fideicomisos publicos, cuyo proceso contractual se encuentra — ex profeso— fuera del régimen de la
contratacion publica.

VIIL. La autonomia provincial: Proyeccién de la categoria del contrato administrativo sobre el concepto de
causa civil

Muchas veces, sin penetrar en la realidad de las cosas, se encuentra una técnica y se buscan, sin mas, sus
posibilidades de aplicacién, en el afdn de justificar artificialmente un presunto hallazgo cientifico. Es lo que
acontece con el alcance que una parte de la doctrina ha pretendido atribuir a la teoria del contrato administrativo
con respecto a la jurisdiccion originaria de la Corte Suprema, cuestion ésta que pone en juego la autonomia de
las provincias.

Asi, a través de una interpretacion unitaria del sistema constitucional, que pretende concentrar la radicacion
de los conflictos concernientes a los contratos administrativos en nuestro Alto Tribunal, se ha llegado a sostener
que "... la figura del contrato administrativo permite reducir aun mas la competencia de la Corte Suprema, al
excluir gran parte de las controversias contractuales en las que las provincias estan involucradas, que antes de la
difusién de esta teoria quedaban alcanzadas por la locucién "causas civiles""(126).

Esta opinién contiene varios equivocos. Es errénea pues, (i) si bien la interpretacion jurisprudencial de la
Corte no ha sido uniforme ni homogénea, los antecedentes de la tendencia opuesta demuestran que ésta posee
cierto arraigo y antigiiedad; (ii) porque ello no es una consecuencia de la figura del contrato administrativo sino
de la circunstancia de que, en tales supuestos, se trata de cuestiones de derecho publico local que hacen a la
autonomia provincial; (iii) porque se omite indicar o reconocer (salvo en alguna nota aislada desconectada del
texto) que en los Estados Unidos, existe una prohibicién constitucional (Enmienda XI) para demandar a un
Estado por parte de los vecinos de otros Estados y (vi) habida cuenta de que el concepto de causa civil, en el
derecho norteamericano, proveniente del "common law", que se considera que es un concepto opuesto al de
causa criminal, carece de sentido en sistemas como el argentino.

En ese sentido, autorizada la doctrina del Derecho Administrativo ha sostenido que no corresponde incluir
en el concepto de "causa civil" las controversias que versan sobre contratos administrativos (127) y que el
precepto constitucional contribuye a la autonomia provincial (128).

Por lo demads, la tendencia jurisprudencial (dltimamente en materia de juicios en los que la pretension
principal pone en juego la responsabilidad de las Provincias) se ha inclinado por la interpretaciéon mas acorde
con el federalismo, excluyendo de la jurisdiccion originaria las causas que versan sobre derecho publico local,
lo cual merecié nuestra opinién favorable (129) y, al menos por lo que sabemos, el silencio de nuestro principal
critico.

VIII. Las fuentes del sistema judicialista



A) Rasgos del judicialismo argentino

Cuando un sistema recibe el calificativo de judicialista se da por sobreentendido que esa calificacién no se
circunscribe al juzgamiento de las causas entre particulares (justicia civil-comercial o penal), dado que éstas, en
los paises civilizados donde rige la division de poderes, se ventilan ante jueces, separados organicamente de los
poderes ejecutivos, que gozan de independencia frente a estos dltimos.

Lo que caracteriza a cualquier sistema judicialista comparado es el hecho de atribuir a un poder judicial
independiente el conocimiento de las causas en que el Estado, o los estados y/o provincias, segtn los diferentes
modelos constitucionales, son parte en el litigio. Aparte del modelo espafiol que cuenta, desde hace muchos
afios, con un sistema judicialista puro de justicia administrativa, el caso alemdn es otro ejemplo paradigmatico
de la judicializacién de la llamada jurisdiccién contencioso administrativa (a la que ya habia apuntado el art.
107 de la Constitucion de Weimar), considerandose que es el modelo que garantiza, de un modo mds perfecto y
efectivo, la vigencia de los principios del Estado de Derecho (130).

La configuracion del sistema judicialista de la divisién de poderes, se apoya en un cimulo de principios; a
saber:

(a) la configuracién de un poder judicial independiente de los otros poderes del Estado;
(b) la garantia de la defensa en juicio;
(c) la interdiccion del ejercicio de funciones judiciales por parte del Poder Ejecutivo; y

(d) la proyeccién de la clasica garantia de la defensa que se extiende, en algunos paises, en la creacién y
reglamentacién de las acciones judiciales de amparo (131).

Esa linea marca el principio que debe reinar, por razones histdricas, en el sistema argentino de juzgamiento
de los actos de la Administraciéon Publica, sobre la base de un sistema tipicamente judicialista que hunde sus
raices en las instituciones hispdnicas, primeramente en Aragén y mads tarde, en Castilla, sin perjuicio de la
trascendente influencia recibida del derecho constitucional norteamericano.

El Justicia Mayor de Aragén constituye el ejemplo, quizds, de mayor raigambre histérica y juridica en
cuanto representa la independencia judicial frente al Rey, al punto que rigi6 hasta el reinado de Felipe II, cuya
politica absolutista transformé la institucién, tras la muerte de Juan de Lanuza en 1591, la cual qued6 sujeta,
desde entonces, a la autoridad real.

Esta corriente, que destaca la influencia de las instituciones espafiolas en las constituciones
hispanoamericanas, particularmente en la chilena de 1833 y en la argentina de 1853, ha sido propugnada por
autores de la talla de Estanislao S. Zeballos y Segundo V. Linares Quintana.

Al respecto, al estudiar las fuentes de la Constituciéon Argentina, Zeballos reconocié que habia llegado a un
resultado sorprendente en el sentido de que ella tiene raices profundas "que no se nutrieron en las instituciones
de Inglaterra, porque no existian (132)" sino en las del antiguo derecho espaifiol.

Entre esos principios, el que separa el poder judicial del poder ejecutivo y legislativo y prohibe a éste el
ejercicio de funciones jurisdiccionales traduce la continuidad de la doctrina juridica espafiola secular,
representada por las antiguas leyes de Aragén y de Castilla (como se reconoce en los fundamentos del discurso
preliminar que acompaii6 al texto de la Constitucién de Cadiz).

Asf, pudo decir Bielsa del Justicia de Aragén que fue una "admirable institucién, cuya esencia es la de las
mads altas cortes de justicia defensoras de las leyes, empezando por la ley fundamental que es la Constitucién”
133).

Por ello, no puede extrafiar que un antecedente hispanico similar al Habeas Corpus anglosajén, el juicio de
manifestacion, haya influido también en nuestra tradicién juridica constitucional (134) ni menos aun que la
Constitucién de Cadiz de 1812 constituya una de las fuentes nutricias de la Constitucién Argentina como lo han
destacado Linares Quintana (135) y otros juristas (136).

La prescindencia de las fuentes constitucionales, los transplantes de instituciones exdgenas, asi como las
Ilamadas transmigraciones, encierran el peligro de introducir férmulas incompatibles con nuestra idiosincrasia,
que desconocen el piso de realidad sobre el que transitan nuestras principales instituciones yendo a contramano
de nuestra tradicién histdrica.

En suma, hay que reconocer, en sintesis, como rasgos del sistema judicialista argentino, los siguientes:
(a) la justicia se constituye como un poder del Estado con independencia orgénica y funcional;

(b) como regla general, el juzgamiento de las leyes y de los actos administrativos y reglamentarios
provenientes de los tres poderes del Estado compete a los jueces;



(c) sélo excepcionalmente, las leyes pueden crear tribunales administrativos para juzgar los actos de la
Administracion, por razones de especializacién y nunca con jurisdiccién general. En tales casos, para justificar
la constitucionalidad de la atribucién de funciones jurisdiccionales a 6rganos encuadrados en la Administracion,
aparte de los requisitos inherentes a la independencia del 6rgano, ha de existir la posibilidad de un control
judicial suficiente, con amplitud de debate y prueba;

(d) la tutela judicial efectiva aparece como un principio que completa y amplia la garantia de la defensa en
juicio, el cual se reafirma en virtud del "status" constitucional que en algunos paises como Argentina (art. 75
inc. 22) adquiere el Pacto de San José de Costa Rica (Adla, XLIV-B, 1250), cuyos arts. 8§ y 25 lo han
consagrado.

De este principio, se deducen una serie de consecuencias; a saber:

(i) la superacioén de la doctrina de la jurisdicciéon meramente revisora que acotaba el alcance del control y su
sustitucién por la teoria del control judicial amplio y suficiente, como lo ha establecido la Corte Suprema
argentina en numerosos precedentes (137);

(ii) la ampliacién del circulo de legitimados, al extenderse el campo de proteccion de los derechos tutelados
(v.gr. consumidores y usuarios, y en general, los derechos de incidencia colectiva que encuentran un cauce
judicial expeditivo y sumario en el proceso de amparo —arts. 42 y 43 CN—);

(iii) la eliminacién o relativizacién del principal requisito de admisibilidad de la pretensién procesal basado
en el agotamiento de la via administrativa (138), lo cual también refirma la necesidad y conveniencia de erradicar
el cardcter revisor de la jurisdiccién administrativa (139);

(iv) la supresion o reduccidn de los supuestos en que se aplican plazos de caducidad perentorios, como carga
procesal de promover la accion judicial dentro de lapsos tasados por la ley, vencidos los cuales, los justiciables
pierden incluso el derecho de fondo, como si hubiera ocurrido la prescripcion de los respectivos derechos.

B) La evolucién del sistema judicialista en el modelo constitucional norteamericano. Consagracién de un
sistema mixto que parte del reconocimiento generalizado de una jurisdiccién administrativa primaria y el
caracter limitado y concentrado del control judicial de la actividad administrativa

En el sistema que rige en los Estados Unidos de América no existe, para el control de los actos de la
Administracién Publica, una tradicion judicialista tan arraigada, en el plano constitucional, como en los paises
de Hispanoamérica, sino una evolucién hacia la adopcién generalizada de una jurisdiccién administrativa
primaria que, incluso, en algunos casos excepcionales, no es judicialmente revisable (140).

En tal sentido, el Profesor Bernard Schwartz ha sostenido que la jurisdiccién primaria administrativa y el
principio que exige el agotamiento de la instancia administrativa son como dos caras de la misma moneda.
Mientras la jurisdiccién primaria determina si un tribunal judicial o un ente administrativo tienen jurisdiccién
inicial, la doctrina del agotamiento define si se puede revisar lo actuado por un ente administrativo que no es la
dltima instancia en el Ambito de la Administracion (141).

De ese modo, tras la evolucién del sistema judicialista norteamericano, se operd el reconocimiento de una
nueva forma de jurisdiccién, llamada primaria administrativa, distinta a la judicial pura.

Esta circunstancia, bastante atipica, terminé por convertir a la jurisdiccién primaria administrativa (142) en
una verdadera instancia del proceso administrativo, pues ella sustituye, en los hechos, a los tribunales federales
de primera instancia (denominados tribunales de distrito), ya que las leyes que rigen el procedimiento ante la
jurisdiccién federal suelen prescribir, contra las decisiones de diversos 6rganos o agencias administrativas, un
recurso directo de apelacién ante las Cortes de Circuito (143).

El principal efecto que ello produjo, no suficientemente sefialado por la generalidad de la doctrina, es que el
control judicial no constituye, en tales supuestos regulados por el derecho estatutario o administrativo, un
control difuso sino concentrado en un nimero restringido de tribunales colegiados de segunda instancia (no mas
de catorce).

No obstante, el control difuso sigue manteniéndose a favor de la exclusiva competencia judicial para
declarar la inconstitucionalidad de las leyes en casos concretos, cuya fuerza expansiva se encuentra limitada al
pleito, por el caracter inter partes de la sentencia, sin perjuicio de que, en la practica, la regla del stare decisis le
confiere cierta ejemplaridad a las decisiones de la Corte Suprema (144).

En resumidas cuentas, el sistema norteamericano evolucioné de un modo diferente al sistema judicialista
argentino, caracterizdndose por una combinacién, basada en el pragmatismo y en la eficiencia, entre diversos
elementos propios de los sistemas judicialistas con aquellos que rigen en los sistemas de tribunales
administrativos, aunque orgdnicamente no tengan una constitucion similar.



Por ese motivo, al tratarse de dos sistemas bien diferenciados en sus origenes, estructura y funcionamiento,
mal pueden extrapolarse sin mds las férmulas procesales del derecho norteamericano, las cuales deben pasar por
el tamiz representado por los principios de nuestros sistemas constitucionales y por el juicio prudencial sobre la
compatibilidad de cualquier institucion o regla juridica, con la tradicién y las costumbres de nuestros pueblos.

C) Bases y caracteres constitucionales del sistema judicialista

1) La interdiccion del ejercicio de funciones judiciales por parte del Ejecutivo. Su fuente en la Constitucion
de Cadiz de 1812

Lo primero que se advierte al abordar este tema es que el Derecho Constitucional de casi todos los paises de
Iberoamérica ha adoptado el sistema judicialista, tanto para la justicia ordinaria de tipo civil, comercial o penal
como para el juzgamiento de los actos de la Administraciéon Publica y otros érganos del Estado (el llamado
"contencioso administrativo"). La excepcidn a esta regla generalizada ha sido Colombia, que implanté la justicia
administrativa sobre la base del modelo francés, y la consecuente institucién de un Consejo de Estado (145).

En lo que concierne al juzgamiento de los actos y contratos de la Administracion Publica hay que convenir
que el sistema judicialista admite tanto el modelo de unidad de jurisdiccién (con excepciones fundadas en
razones de especialidad o histdricas) como el basado en la dualidad o pluralidad de jurisdicciones (146).

Con algunas variantes poco significativas, los sistemas latinoamericanos —en lo que atafie al llamado
contencioso-administrativo— han terminado coincidiendo con la versién espafiola, pues si bien algunos de ellos
adoptaron, en su momento, las férmulas mas amplias del constitucionalismo norteamericano, como Venezuela y
Brasil, lo cierto es que han terminado, en la evolucién operada en sus principales instituciones, aproximandose
mas al modelo espafiol actual y a los principios que lo rigen que al vigente en los Estados Unidos, que no
contempla la configuracion de tribunales especializados en lo contencioso administrativo.

Ello no implica desconocer que, en muchos casos, las constituciones de Latinoamérica han recibido la
impronta de la influencia del sistema norteamericano en punto a la forma federal de gobierno y a la
organizacién del Poder Judicial, principalmente en lo que atafie a la articulacion de la competencia del fuero
federal en razén de las personas o de la materia (147).

Sin embargo, esa influencia, aunque importante, no amengua la trascendencia de un principio capital el cual,
extrafiamente, s6lo comenzé a aplicarse en su pais de origen, casi un siglo después. Al no hallarse contemplado
en la Constituciéon norteamericana ello ha determinado que, en definitiva, los sistemas judicialistas
iberoamericanos —aunque no adoptaron el modelo francés— hayan transitado por caminos diferentes
terminando de configurar, de ultimas, un sistema adaptado mds a la idiosincrasia de cada pueblo y a sus
realidades histéricas que al punto de partida comun.

Ese principio capital del derecho publico iberoamericano, derivado de la interpretacion mds pura y ortodoxa
de la divisién de poderes que se halla en la médula del constitucionalismo hispanico de raiz liberal (148), se
encuentra en el art. 243 de la Constitucién de Cadiz de 1812 que prescribe: "ni las Cortes ni el Rey podran
ejercer en ningln caso las funciones judiciales, avocar causas pendientes, ni mandar a abrir los juicios
fenecidos."

Con las modificaciones orgdnicas que demandaba la adaptaciéon del precepto al modelo republicano, la
Constitucion argentina de 1853 reprodujo el mismo principio (149), toméandolo, segiin Bosch, del art. 108 de la
Constitucion de Chile de 1833 (150).

De acuerdo con el pensamiento que el inspirador doctrinario de la Constitucién Argentina, Juan Bautista
Alberdi, expuso en las Bases y en el proyecto constitucional que concreta esas ideas, que finalmente se sanciond
y recogié buena parte de los articulos proyectados (151), resulta evidente que esa interdiccidén tuvo por objeto
compensar el peso de un sistema presidencialista fuerte (al que se atribuy6é un poder reglamentario de origen
mondrquico) con relacién a los otros poderes del Estado, principalmente de cara al Poder Judicial. Y no es
casual que frente a una situacion en la que se jugaba la aplicacién del principio de separacién de los poderes
(152), sobre bases semejantes, la férmula que finalmente se aprob6 haya sido la misma en Espaiia y en los paises
de Hispanoamérica que dictaron sus constituciones tiempo después, como la chilena en 1833 y la argentina en
1853.

La férmula que finalmente adopt6 la Constitucién Argentina, cuya trascendencia histérica constitucional
estriba en el hecho de hallarse plenamente vigente, desde 1853, en su redaccién original, dispone que:

Art. 109 CN: "En ningin caso el presidente de la Nacién puede ejercer funciones judiciales, arrogarse el
conocimiento de causas pendientes o restablecer las fenecidas".

Interesa puntualizar que un precepto semejante se hallaba también en el Reglamento Provisorio del 22 de



octubre de 1811 de la Junta Conservadora (153), pero el origen del principio proviene del Reglamento
preconstitucional que dictaron las Cortes de Cadiz para el funcionamiento del Consejo de Regencia, que es de
fecha anterior (16 de enero de 1811).

A este respecto, también es del caso destacar que la concepcion que se desliza en el Discurso Preliminar de
Argiielles (algo asi como la exposicién de motivos que fundamenta la Constitucion de Cadiz de 1812) es la idea
de un poder judicial independiente originado en el derecho aragonés, como efectivamente ha sido recogido por
los historiadores del antiguo derecho espafiol (154), al igual que el principio del juez natural (155), fuente
indubitable de nuestro art. 18 de la CN.

En la misma linea que la Constitucion Argentina y los precedentes constitucionales trasandinos, la
Constitucién de Chile actualmente en vigencia (sancionada en 1980) ha continuado la tradicién histérica del
principio judicialista puro hispanico en los siguientes términos:

Art. 73: "La facultad de conocer de las causas civiles y criminales, de resolverlas y de hacer ejecutar lo
juzgado, pertenece exclusivamente a los tribunales establecidos por la ley. Ni el Presidente de 1a Republica ni el
Congreso pueden, en caso alguno, ejercer funciones judiciales, avocarse causas pendientes, revisar los
fundamentos o contenidos de sus resoluciones o hacer revivir procesos fenecidos".

2) El sistema argentino constituye una derivacién del principio de separacién de los poderes que difiere de la
version francesa

Para captar la arquitectura de nuestro sistema constitucional resulta imprescindible desbrozar el campo
doctrinal acerca de la interpretacion del principio de separacidn de los poderes donde, en general, se verifica una
confusion generalizada (156).

Asi, mientras en Francia, tanto antes como después de la Revolucidn, se sostuvo la regla segin la cual la
funcién de juzgar a la Administracion —vedada a los jueces— no constitufa una funcién materialmente
"jurisdiccional” sino "administrativa" (bien que separando esta funcién de la llamada Administracién activa)
(157), en los paises anglosajones el principio de la separacién de poderes no se interpreté de un modo tan
absoluto, postulando, originariamente, la competencia de la justicia ordinaria para conocer en los conflictos
entre los particulares y el poder publico.

Pero los sistemas han ido evolucionando, y acotando las diferencias que en sus comienzos los tornaban
contrapuestos. Asi, el Consejo de Estado francés y los tribunales que actdan en su dmbito jurisdiccional estan
dotados de independencia frente a la Administracion activa, al igual que los jueces ordinarios en el mundo
anglosajon; paralelamente, el proceso de creacion de tribunales administrativos se ha extendido
progresivamente en los paises del common law, junto al fenémeno de la llamada "jurisdiccion administrativa
primaria” en los Estados Unidos de Norteamérica, que tiene tantos puntos de contacto con la creacién de
organos independientes y especializados como con la regla del agotamiento de la instancia administrativa (158).

Con relacion a este tema, cabe advertir que el lenguaje juridico puede llegar a producir equivocos cuando se
pretende asimilar nuestro sistema al norteamericano sin tener en cuenta la ambigiiedad que caracteriza a la
terminologia utilizada. En efecto, en los paises anglosajones el concepto de tribunal administrativo se emplea en
un sentido amplio, comprensivo de cualquier érgano administrativo al que se le encomiendan funciones
jurisdiccionales (como las agencias independientes del Ejecutivo) con revisién judicial o sin ella y sin distinguir
la jurisdiccién contencioso-administrativa de la civil (159).

Con todo, las diferencias siguen siendo importantes y estriban en el hecho de que en Francia la decision
final para decidir los conflictos contencioso-administrativos corresponde al Consejo de Estado, sin control
judicial posterior. Y mientras esta ultima caracteristica puede o no darse en los sistemas anglosajones, ello
resulta imposible en el derecho constitucional argentino, el cual, como se verd mds adelante, se basa en una
interdiccién expresa y nitida que no admite, como regla general, el ejercicio de funciones judiciales por parte
del Poder Ejecutivo.

De ese modo, el disefio constitucional argentino consagra un sistema judicialista mas puro incluso que el de
los paises anglosajones, a los cuales se acerca en cuanto a la interpretacion que impide aplicar en nuestro suelo
la denominada separacién absoluta de los poderes, sin que sea posible atribuir a érganos administrativos la
funcién de juzgar a la Administracién, al menos, como cldusula general (y sin perjuicio de la exigencia relativa
al control judicial posterior, que constituye otro de los requisitos que acota las posibilidades de reconocimiento
de funciones jurisdiccionales por parte de érganos administrativos).

Lo que debe quedar claro es que el sistema argentino, lejos de seguir las aguas de la concepcién francesa del
principio de separacion absoluta de poderes, ni de tener su origen en fuentes constitucionales de la Revolucién
Francesa o del Antiguo Régimen, representa el modelo precisamente opuesto desde su propio punto de partida,



que es el art. 109 CN (ex art. 95, antes de la reforma de 1994).

3) El art. 109 de la Constitucién Nacional y su interpretacion sobre el ejercicio de funciones jurisdiccionales
de la Administracién en el marco constitucional

El debate en torno a la funcién jurisdiccional de la Administraciéon o al contencioso-administrativo ha
cobrado, en la actualidad, un notable interés planteando la necesidad de su explicacién dogmatica y doctrinaria a
la luz del sistema constitucional.

Aun cuando pueda convertirse en una discusiéon meramente verbal, la realidad parece indicar otra cosa.
Basta para demostrar ese aserto con traer a colacién las diferentes interpretaciones que se han dado en el tramite
del caso "Angel Estrada", en cuyas sucesivas instancias (administrativas y judiciales) se postularon tres
interpretaciones, sustancialmente distintas, sobre el fondo de la cuestion suscitada (160), lo cual permite al menos
dudar de que se trate de un mero debate académico sin consecuencias sobre la realidad.

Sin embargo, de cara a la fragmentacién que exhibia la doctrina, ciertamente andrquica, la solucién adoptada
por la Corte en el caso "Angel Estrada" tiene el mérito de armonizar los principios que conforman el sistema
judicialista, reafirmando sus fuentes y caracteristicas fundamentales. Por otra parte, frente a un panorama tan
dividido resulta imposible exigirle al Alto Tribunal que coincida con cada una de las posturas doctrinarias que
han procurado imponerse —sin mayor éxito— en el Derecho Administrativo argentino.

Se ha sefialado que lo esencial del fallo es que "la Administracién activa no puede, constitucionalmente,
ejercer jurisdiccién administrativa..." pero si se puede, en cambio, establecer tribunales independientes cuya
funcién sea ejercer jurisdicciéon administrativa (161). Esta conclusién no tiene en cuenta lo que —a nuestro
juicio— es algo asi como la médula del fallo: a) que la creacién de tribunales administrativos, para ser
compatible con la interdiccion del art. 109 y el sistema constitucional (arts. 18, 116 y 117 CN) debe hallarse
justificada en el principio de especializacion, interpretado razonablemente (es decir, nunca como competencia
establecida en una cldusula general de jurisdiccién) y b) que la competencia para dirimir conflictos entre
particulares, regidos por el derecho comun (162), no corresponde a los entes reguladores sino a los jueces, que
son los Unicos con competencia para dirimir controversias en las que se ventilen cuestiones reguladas por los
c6digos de fondo (163).

Es evidente que estos requisitos, mds otros que los complementan (creacién por ley, independencia de los
organos y control judicial suficiente) indican que, al menos mientras se mantenga esta jurisprudencia, se ha
cerrado bastante el camino que algunos pretenden abrir para crear tribunales administrativos que entiendan, con
competencia establecida como cldusula general, en los litigios administrativos (asi como parece haberse cerrado
totalmente la posibilidad de habilitar a estos tribunales el juzgamiento de controversias entre particulares,
reguladas por el derecho comtn).

Otra cuestion es asignar funciones jurisdiccionales a entes administrativos por ley, no con competencia
general en lo contencioso-administrativo, sino por razones de especializaciéon (v. g. entes reguladores
independientes) para resolver conflictos regidos por el Derecho Administrativo o "estatutario", como lo ha
denominado el Alto Tribunal. En este escenario, habrd que atender al estricto cumplimiento de los requisitos
que exigen la doctrina y la jurisprudencia antes indicados, para no caer en transgresiones constitucionales
violatorias de la separacion de poderes. De lo contrario, no resulta aventurado suponer que tales irregularidades
motivaran la tacha de inconstitucionalidad por parte de la Corte Suprema.

En esa linea, hace algin tiempo que Bosch definié un esquema negativo sobre la creaciéon de tribunales
administrativos en la Argentina, con impecable fundamentacién constitucional, demostrando que, en nuestro
sistema, no era posible: a) atribuir jurisdiccidn jure proprio al Poder Ejecutivo ni a sus érganos dependientes; b)
crear tribunales administrativos separados del Poder Judicial (aunque independizados de la Administracion
activa) a los que se les adjudica una competencia como cldusula general para dirimir los conflictos regidos por
el Derecho Administrativo, atribuyéndole jurisdiccién para adoptar decisiones finales sin control judicial
posterior (como el modelo francés) y c¢) que la funcién jurisdiccional sea ejercida en las causas
contencioso-administrativas, por el Poder Legislativo, como acontecié en los comienzos de la evolucién
constitucional en Estados Unidos (164) y se interpretd en Argentina (165).

En este punto hay que tener en cuenta la constructiva critica que, licidamente, hizo Bosch (166) sobre la tesis
de Bielsa en cuanto que lo jurisdiccional era el género y lo judicial la especie. El error de la tesis de este tltimo
resulta de su punto de partida, en cuanto atribuye el adjetivo "judicial" s6lo a los actos dictados por ese poder
(167), lo cual implica establecer un criterio orgdnico para definir las funciones del Poder Judicial y un criterio
también orgdnico para definir la actividad administrativa (como el conjunto de las funciones ejecutivas,
normativas y jurisdiccionales, ejercidas por el Poder Ejecutivo).



Aparte de que en el centro de esta interpretacion y otras semejantes se encuentra el equivoco de definir las
funciones estatales por los érganos que las ejercen (lo cual sélo seria posible en el sistema francés), ello resulta
contrario al principio de separacién de poderes plasmado en nuestra Constitucién, el cual, como es sabido,
postula la separacion relativa entre érganos y funciones (168).

En efecto, la correcta interpretacion del principio, en nuestro sistema constitucional, radica en que la idea de
equilibrio que la nutre no es incompatible con una relativa separacion organica ni funcional. Esta regla conduce,
en definitiva, a interpretar que la Constitucién distribuye funciones predominantes, segin un criterio material,
entre los tres poderes del Estado (Ejecutivo, Legislativo y Judicial) sin identificar completamente las funciones
con los 6rganos. Asi, los tres poderes vienen a ejercer, en forma relativa y con las limitaciones constitucionales
establecidas en forma expresa, implicita o inherente, las tres funciones en sentido material, aunque prevalezca la
funcién predominante, en algunos poderes mas que en otros (ya que, por ejemplo, el Poder Ejecutivo ejerce
funciones materialmente normativas cuando pone en ejercicio su potestad reglamentaria, tanto privativa como
delegada, atribucién que para el Poder Judicial es implicita). De ese modo, mientras al Poder Ejecutivo se le ha
adjudicado, principalmente, la funcién administrativa y al Poder Legislativo le corresponde materialmente la
funcién de legislar (actividad normativa), el Poder Judicial tiene atribuida —tal vez de una manera mas absoluta
que en los dos casos anteriores— el ejercicio de la funcién materialmente jurisdiccional (resolver litigios con
fuerza de verdad legal) (169). Esta es la explicacién que nos parece mds logica y coherente para interpretar el
sentido que tiene la separacion de poderes en nuestra Constitucion, pues de lo contrario no se podria aceptar que
algunos drganos o entes administrativos pudieran ejercer excepcionalmente funciones jurisdiccionales, bajo
ciertos requisitos, fundamentalmente, de independencia y especialidad.

Es que el sentido de la interdiccién constitucional del art. 109 CN, aunque referido al ejercicio de funciones
jurisdiccionales por parte del Poder Ejecutivo, debe interpretarse de manera equilibrada: no de un modo
absoluto ni rigido, sino relativo, aunque tampoco en forma tan flexible como para admitir la posibilidad de
ejercer cualquier clase de jurisdiccién por parte de los 6rganos de la Administracién.

Asi, resulta evidente que la clave para afirmar una interpretaciéon armonica en esta materia pasa por el
equilibrio del sistema. Pero no es el equilibrio que instituye cualquier modelo, sino el que se logra asentando los
institutos en las verdaderas bases de nuestro sistema, que es el judicialista. Esta ha sido la fundamentacién que
inspiré tanto la jurisprudencia de la Corte (170) (al seguir, sustancialmente, la doctrina expuesta por BOSCH)
como los requisitos que sostuvimos en distintos trabajos y obras (171).

Pero como ese equilibrio no se mantiene solo, ni por la inercia del sistema, importa sobremanera que la
atribucién de funciones jurisdiccionales sea hecha por ley del Congreso (172), la que ha sido también definida
como delegacion legislativa (173), utilizando la terminologia norteamericana.

En lo que concierne al 6rgano o ente al que la ley le asigne competencia para ejercer funciones
jurisdiccionales, a la luz de lo expuesto entendemos que éste nunca puede ser el Poder Ejecutivo (174), sino un
organo independiente, es decir, no sometido a su potestad jerarquica ni a la llamada tutela administrativa.

IX. El control judicial sobre la actividad administrativa y la primacia de la Constitucién

La judicializacién de la actividad administrativa implica que, en forma creciente, los jueces adoptan
decisiones que antafio correspondian a la Administracién. El presupuesto tedrico de este proceso de ampliacion
de la funcién jurisdiccional se apoya en una de las interpretaciones de la doctrina de la separacién de poderes,
que denominamos relativa.

Este fenomeno se halla impulsado por una dialéctica interna, que si bien responde a origenes distintos y
exhibe una gran complejidad técnica, encuentra su justificativo en una tnica necesidad que es la de encontrar
respuestas adecuadas a conflictos y situaciones publicas y privadas que, de otro modo, quedarian sin resolverse,
al menos de un modo eficaz. Lo que estd en juego, pues, es la proteccién juridica de todos los derechos a través
de la efectividad de la tutela judicial.

Ese nuevo rumbo que ha asumido la labor judicial reconoce, principalmente, dos causas. La primera, de
naturaleza politica, radica en la tendencia de los gobernantes a transferir a los jueces la responsabilidad por la
toma de decisiones vitales para la comunidad para mantener una determinada imagen frente a la poblacién. Pero
existe otra causa, de tipo socioldgico, que nace del temor que inspira a los funcionarios la adopcién de medidas
de cara a las consecuencias penales de sus actos, tanto por el cimulo de intereses que resultan perjudicados
como por el desorden legislativo reinante y las investigaciones que se realizan a posteriori a raiz de los cambios
de gobierno.

Sin embargo, el cambio fundamental se opera al invertirse la regla segtin la cual los jueces actian a
posteriori, previo ejercicio de la autotutela por parte de la Administracion (175). Los jueces sustituyen en ciertos



casos a la Administracién cuando ésta no decide, o bien, ordenando medidas de contenido positivo sin acto
administrativo previo. Realizan asi, antes que una actividad de subsuncién de la norma en el caso, una tarea de
sustitucion que cubre los vacios o defectos en el funcionamiento del sistema juridico mediante los principios
generales del derecho o la equidad. Ello no implica, desde luego, legitimar la creacién libre del derecho por
parte de los jueces como lo sostuvo en su momento alguna escuela (que actualmente carece de influencia) ni
tampoco que los jueces se conviertan en administradores ni en legisladores. En efecto, los limites que surgen de
la interpretacion constitucional y de los principios generales del Derecho Publico muestran la configuracién de
un nicleo de competencias administrativas y legislativas que el juez no puede traspasar (aunque si controlar su
constitucionalidad y/o legalidad) sin afectar el equilibrio entre los poderes aunque, en definitiva, se trate un
equilibrio relativo y flexible entre 6rganos, poderes y funciones, como se ha intentado explicar en los puntos
anteriores.

Ahora bien, la ampliacién del dmbito judiciable se advierte tanto en el plano orgdnico como objetivo. En lo
que concierne al primero de estos aspectos se judicializa parcialmente la actividad de la Administracion
admitiéndose desde una jurisdiccién administrativa primaria mds generalizada, como acontece en Estados
Unidos, hasta la limitada funcién jurisdiccional que se reconoce a entes o agencias que gozan de independencia
funcional (aunque no orgdnica), dejando a salvo la potestad de los jueces para llevar a cabo la revisién final de
dicha actividad jurisdiccional, con amplitud de debate y prueba (es lo que sucede en el caso argentino).

A su vez, el objeto de la proteccion judicial, antiguamente circunscripto a los derechos subjetivos clasicos,
se ha ampliado no sélo al mejorarse las técnicas de la legitimacion procesal y el consecuente acceso a la justicia
(176), a través de diferentes especies de procesos (177), sino por la irrupcién de nuevos derechos constitucionales
(v.g. derecho a la salud y al medio ambiente sano) llamados de incidencia colectiva, lo cual ha generado una
actividad judicial de naturaleza cautelar e incluso, medidas autosatisfactivas y/o de urgencia.

También cabe sefialar que la ampliacién del papel del Estado en dmbitos que antes no cubria (v.gr. defensa
de la competencia y proteccién de consumidores y de usuarios de servicios publicos) asi como la extensién que
ha cobrado la constitucionalizacién del derecho de participacién (v.gr. consultas y audiencias publicas) son
algunos de los aspectos mds significativos de este proceso que conduce a los jueces a un mayor activismo
procesal.

Por su parte, en la linea de la judicializacién corresponde anotar la superacién de los obsticulos que
impedian a la justicia conocer en causas en las que se disputaban cuestiones politicas, las que actualmente se
consideran, en principio, judiciables (178).

Como se puede apreciar, el escenario en que actdan los tribunales judiciales presenta una fisonomia distinta
a la que tenia durante la primera mitad del pasado siglo. En dicha fisonomia se han producido una serie de
cambios en los paradigmas tradicionales. Desde la declinacién del positivismo legalista, hasta la ruptura de la
prevalencia absoluta del derecho nacional atribuyendo a los tratados una mayor jerarquia que la que tienen las
leyes (art. 75 inc. 22, parte 1*, CN) —aunque, en Argentina, la Constitucién posee supremacia sobre los tratados
(arts. 27 y 31 CN) (179—, son muchisimos los aspectos que han gravitado para reforzar la importancia de la
funcion de los jueces como poder del Estado que no estdn limitados como antes a la mera actividad silogistica
de aplicar la ley, sino que contribuyen decisivamente a la realizacion de la justicia material.

En ese contexto, la concepcién de la Constitucién como ley suprema o norma fundamental (180), producto
del consentimiento del pueblo (i81), con cardcter operativo (en principio) y jerarquia superior sobre todo el
ordenamiento, ha jugado una funcién preponderante para reafirmar el papel de los jueces como sus intérpretes
finales en el esquema del Estado de Derecho, que supone la configuracién de un sistema de poderes y
competencias tasados y limitados.

En definitiva, la judicializacién es un fenémeno que traduce la busqueda de equilibrio, es decir de justicia.
De algiin modo, ella es producto de la teoria de la separaciéon de poderes y, como tal, su tendencia apunta, ante
todo, a la defensa de las libertades de los ciudadanos. El problema que se presenta es, ante todo, el de establecer
los limites de la actividad jurisdiccional.

Porque no se puede ignorar que, en algunos campos, como en los procesos colectivos, un exceso de
"judicialismo" es susceptible de generalizar verdaderas acciones populares que, aparte de dificultar la
composicion de legitimos intereses contrapuestos, conspiran contra la realizacion de la justicia subjetiva, que
estarfa como ahogada por la corriente objetiva que actiia en defensa de la pura legalidad y en exclusiva
proteccién de intereses colectivos.

Con todo, aunque la judicializacién no garantiza, por si misma, el acierto de las sentencias, no es menos
cierto que, en muchos paises, se ha operado una sensible mejora en el desarrollo de las técnicas de control de los
fallos arbitrarios y que la tarea judicial constituye el freno mas eficaz contra la omnipotencia legislativa y la



arbitrariedad de los funcionarios publicos, asi como para combatir la corrupcién.

En cualquier caso, el funcionamiento de una justicia imparcial e independiente continda siendo, en los
paises iberoamericanos, algo asi como la tabla de salvacién a la que siempre se acude cuando se trata de
proteger a los ciudadanos del ejercicio ilimitado y despético del poder de turno.

X. Reflexiones finales

A lo largo de este trabajo se advierte la trascendencia que posee el tema de las fuentes de la Constitucién
Nacional, y sus principales implicancias en el campo del Derecho Administrativo junto a la necesidad de
profundizar su estudio despejando los equivocos cometidos, fundados mas en la pasion que se pone en el debate
que en la razén objetiva.

En las paginas que preceden creemos haber demostrado la compatibilidad entre el Derecho Administrativo
con el modelo de la Constitucién demostrando que el sistema administrativo argentino —en sus principios
basicos— posee coherencia constitucional, a pesar de algunas fallas que exhibe en su estructura y
funcionamiento.

Solemos decir que el derecho siempre fluye, y asi como es importante mantener la fidelidad al poder
constituyente, la interpretacion no debe ser estética sino dindmica (182) en cuanto ella viene condicionada por la
historia y las circunstancias de cada época, lo que no es ébice para desconocer la fuerza normativa de la
Constitucién ni, menos aun, la supremacia que ésta tiene respecto de todo el ordenamiento, incluso sobre los
tratados internacionales (183).

La Corte Suprema ha puntualizado que el método de interpretacion constitucional que se apoya
exclusivamente en la voluntad del constituyente posee un "relativo valor indicativo ya que otorgarle un valor
absoluto significa atarse a una concepcidon inmovilista que impide la renovacién del contenido filoséfico de la
norma y provoca su ineptitud"(184).

Pero esta tarea interpretativa tiene limites, y no se puede traspasar el sentido de la norma en direccion
contraria a la fuente en que se basa, ni olvidarse que, en todo caso, la interpretacion tiene que llevarse a cabo en
funcién de la totalidad del ordenamiento constitucional y atender a la diversidad de fuentes que le dan origen.
Al propio tiempo, para suplir las eventuales carencias interpretativas corresponde acudir al auxilio que siempre
brindan los principios generales del derecho, y los datos de la realidad sobre la que operan, con lo que se
completa el enfoque trialista.

La diversidad de fuentes (en sus variadas acepciones) de nuestra Constitucién torna compleja la tarea del
interprete, maxime cuando esa amalgama de origenes revela la construccién de un derecho propio dotado, en su
conjunto, de cierta peculiaridad, producto de la adaptacién a la fisonomia de nuestro pais (185).

En esta linea, rescatar el valor de las fuentes hispdnicas y francesas (186), como también los elementos
verndculos de nuestra Constitucidn, no implica retacear la trascendencia que tuvo la Constitucion de los Estados
Unidos como fuente de la nuestra, asi como no se puede negar que los principales redactores fueron Gutiérrez y
Gorostiaga (187) ni tampoco la influencia que tuvieron las Bases de Alberdi y su proyecto, en la redaccién del
Proyecto de la Comisién de Negocios Constitucionales.

Pero apunta con acierto Vanossi, "la mayor influencia del modelo constitucional de Filadelfia ha recaido
sobre las cldusulas correspondientes a la parte organica de la Constitucién" mientras que "en la parte dogmatica
es mds perceptible la influencia de otros antecedentes constitucionales, especialmente europeos” si bien no deja
de sefialar que no se puede trazar una linea divisoria tajante y rotunda entre ambas partes de la Constitucioén (188)

La evolucién operada en nuestra realidad histérica explica los motivos por los cuales, en el momento de
completar la organizacién nacional, se opt6 por construir un Derecho Administrativo basado, principalmente, en
las fuentes europeas que entonces existian, que no eran otras que las instituciones del Derecho Publico
imperante en las monarquias constitucionales, mediante un proceso que tuvo origen en las primeras obras de la
doctrina administrativa argentina.

Corresponde advertir que, al haber adoptado nuestra Constitucién el principio de unidad de la legislacion
civil (art. 75 inc. 12 CN), dicho proceso constituyd una consecuencia natural de ese principio pues, en un pais
donde no imperaba el common law, en el que, ademds, se habia sancionado un Cédigo Civil de tipo francés, la
formacién de nuestro Derecho Administrativo tenia que hacerse necesariamente en contraposicion con el
Derecho Privado de ese signo, por cierto que en el marco de los principios del sistema constitucional. Como
afirma Linares "el derecho administrativo se edifica asi como un derecho creado para llenar el vacio que nace de
considerar los casos de derecho administrativo, como un conjunto de casos no previstos por los codigos
comunes"(189).



A su vez, en la evolucién posterior, la disciplina administrativa fue cobrando autonomia cientifica y
normativa, dejando de ser un derecho especial para transformarse en el derecho comin de la Administracién
Publica, abasteciéndose con sus propios principios, adaptados a la realidad histérica argentina o proveniente de
ella, sin perjuicio de acudir a la técnica de la analogia para cubrir las lagunas del ordenamiento.

Es cierto, también, que actualmente, se han ampliado las fuentes del Derecho Administrativo al haberse
atribuido jerarquia constitucional a determinados tratados internacionales (art. 75 inc. 22, parte 2%, CN) y al
prescribir genéricamente que todo tratado tiene jerarquia superior a la ley (art. 75, inc. 22, parte 1%, CN) junto a
la posibilidad de que el Congreso apruebe nuevos tratados y "convenciones sobre derechos humanos”,
asignandoles jerarquia constitucional (art. 75, inc. 22, parte 37, CN).

En cualquier caso, aunque el "status" constitucional de los tratados plantea complejos problemas de
armonizacién con nuestro ordenamiento juridico (v.gr. el derecho derivado de las organizaciones
internacionales) la reforma constitucional de 1994 ha resguardado la supremacia constitucional al establecer que
dichos tratados no derogan articulo alguno de la primera parte de la Constitucién (entre los que se encuentra el
art. 31) y que deben entenderse como "complementarios de los derechos y garantias por ella reconocidos" (190).

Volvamos ahora a Linares (que suele ser citado como afin a la corriente contraria) para describir el nicleo
duro que constituye el objeto del Derecho Administrativo. Al respecto, sostiene que "...por 1o menos todo lo que
se refiere a la organizacion del sujeto estatal que ejerce administracion, en especial el Poder Ejecutivo y sus
dependientes, a las formas del ejercicio de esa funcién, a gran parte de los medios que la Administracion utiliza,
a su competencia en sentido estricto y fines, tienen las caracteristicas predominantes del derecho ptiblico"(191), y
sintetiza esas caracteristicas que traducen prerrogativas de poder publico o atribuciones exorbitantes en cuatro, a
saber: "a) la funcién administrativa y en especial la que ejerce la Administracidn, aparece a veces como
conducta de imponer unilateralmente a los particulares ciertas prestaciones, como restricciones y limites al
dominio, limitaciones de policia, pago de contribuciones y servicios personales, facultades exorbitantes en los
contratos administrativos y otras; b) algunos actos administrativos tienen ejecutoriedad propia; c) los actos
administrativos tienen presuncién de legitimidad; d) los actos administrativos son revocables por inoportunidad
si bien con pago de dafos"(192).

Si la diversidad de fuentes de nuestra Constitucién es un hecho suficientemente demostrado en los estudios
que llevaron a cabo prestigiosos juristas e historiadores del derecho, si el proceso de formaciéon de nuestra
disciplina obedeci6 a las razones y circunstancias histdricas que antes hemos explicado, queda sin sustento la
tesis segun la cual la construccién del Derecho Administrativo argentino resulta incompatible con el modelo
constitucional norteamericano. En otros términos, esa compatibilidad debe juzgarse con arreglo a los elementos
o fuentes provenientes de ese modelo que se incorporaron a la Constitucién, y nunca como consecuencia de una
tesis dogmatica y practicamente absoluta que no da pie, siquiera, para el desarrollo de principios propios y
originales (con la relatividad que entrafia siempre la creacién auténoma).

Lo hasta aqui expuesto no implica, desde luego, profesar una ciega adhesién a construcciones pretéritas
cuando la injusticia o nuevas necesidades publicas aconsejen introducir reajustes en las instituciones, o incluso
cambios con el objeto que éstas se ordenen al bien comun. Pero sf implica que esa tarea se lleve a cabo con el
respeto que merecen quienes construyeron el edificio del Derecho Administrativo, desde Bielsa hasta
Marienhoff, sin olvidar a Villegas Basavilbaso, Bullrich, Bosch, Fiorini, Diez y Linares, asi como a todos los
artifices que contribuyeron a la formacién y desarrollo de las bases doctrinarias de las instituciones de nuestro
Derecho Publico.
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