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TRATADO DE DERECHO
ADMINISTRATIVO

Rodolfo Carlos Barra
Abaco, Buenos Aires, 2002
2 tomos

I. La tesis cuatripartita. Coincidencias y disidencias
con la concepcion integral del mundo del Derecho *

1. En 1980, el autor ** publicé su tesis doctoral
bajo el titulo “EIl Derecho Administrativo como sis-
tema de derecho piiblico en el marco de la justicia
distributiva”,.donde quiso demostrar que el funda-
mento del Derecho Administrativo se encuentra en
la “necesaria relacion entre el concepto del bien co-
mun, en tanto que causa final del Estado; la justicia
distributiva, como matriz rectora de la concreta e
individualizada adjudicacién social de aquel bien, y
el derecho ptiblico, es decir, la rama del ordenamiento
que rige a las relaciones juridicas que tienen como
finalidad substancial a tales adjudicaciones”.

“Aquella relacién cuatripartita — bien comun,
justicia distributiva, norma de derecho ptblico,
relacién juridica — esboza un sistema que permite
interpretar el derecho administrativo a partir de prin-
cipios, de elementos y de un método propios y espe-
cificos”.

De este modo el autor quiere afirmar “la sustan-
tividad del derecho administrativo, explicado como
un sistema coherente y autosuficiente, sin perjuicio
de sus indispensables elementos de conexién con el
resto del ordenamiento juridico”.

2. En su reciente “Tratado de Derecho Adminis-
trativo”, el Prof. Rodolfo Carlos Barra ' aplica la te-
sis cuatripartita al estudio de esta rama del derecho,
con base en la “filosofia perenne” y la interpretacién
tomista del derecho.

“Este trabajo — dice — propugna la sistematiza-
cién y metodizacién del Derecho Administrativo,
como rama del derecho ptblico que garantiza el cum-
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plimiento del acto justo en las relaciones de justicia
distributiva y estd referido a la regulacién de la rela-
cién juridica Estado(Administracién Publica) — ad-
ministrado”..

En el primer tomo de su “Tratado” estudia los
siguientes temas: el gobierno, la administracién pu-
blica, la funcién administrativa, la relacién juridica
administrativa y las fuentes del derecho administra-
tivo, en especial, los decretos de necesidad y urgen-
cia, la delegacion legislativa, los decretos ejecutivos
y los reglamentos auténomos, a la luz de la reforma
de la Constitucién Argentina de 1994.

El segundo tomo lo dedica a estudiar la teoria y
sistema de la organizacién publica; el 6rgano, las
personas juridicas estatales, entes descentralizados
y 6rganos descentralizados y, en especial, a la orga-
nizacién constitucional de la Naciéon Argentina y de

*  La concepcién integral del Mundo del Derecho fue expuesta por el autor de este trabajo en “ Objeto Contenido y Método del Derecho
Administrativo en la Concepcion Integral del Mundo del Derecho”, Fundacién de Cultura Universitaria, Montevideo, 2000.

** El Dr. Rodolfo Carlos Barra es profesor titular del Derecho Administrativo en la Universidad Catélica Argentina. Fue Juez de la Corte
Suprema de la Nacién. Fue Ministro de Justicia. Fue Auditor General de la Nacién. Fue Convencional en la constituyente de 1994. Es

autor de los siguientes libros:

«Principios de Derecho Administrativo», (1980).

«Contrato de Obra Piiblica», (4 tomos).

«Los Actos Administrativos Contractuales», (1989).

«FEl Jefe de Gabiente en la Constitucion Nacionab, (1995).
«La Proteccion Constitucional del Derecho a la Vida», (1996).

«Los Derechos del por nacer en el Ordenamiento Juridico Argentino», (1997).
«Fuentes del Ordenamiento de la Integracion», Buenos Aires, 1998.

1 Barra, Rodolfo Carlos, “Tratado de Derecho Administrativo”, tomo I, “Principios. Fuentes ” editorial Abaco de Rodolfo Depalma, Ciu-
dad de Buenos Aires, 2002, 700 pags.; tomo II, “Organizacion y funcion ptblica. La Iglesia”, 2003, 1019 pags.
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la Iglesia Catélica, con un amplio desarrollo sobre
esta tltima (650 paginas).

En el futuro, se propone estudiar el sistema de la
“hacienda ptblica”, con centro en el “presupuesto
general de estimacion de recursos y autorizacién de
gastos”, la “regulacion administrativa”, en sus prin-
cipales materias, como la “policia”, la “regulaciéon
del medio ambiente”, la “regulacién urbanistica”, y
la “regulacién econémica en general” vy,
especificamente, en sus sectores mas trascendentes;
el “servicio ptiblico” como uno de los principales
sectores estatales de gestién del bien comtn y el “fo-
mento” como otra modalidad intervensionista del
estado sobre la vida social, y en el plano econémico,
sobre el mercado.

También se propone estudiar la “responsabilidad
del Estado”, el “procedimiento recursivo” y el “pro-
ceso judicial” destinado a la solucion de las contro-
versias entre la Administracién y los administrados.

3. Sostiene que la “organizacién” del Estado y de
la Administracion Publica es un elemento esencial
del ordenamiento juridico y especialmente de su sub-
sistema, el ordenamiento administrativo 2.

La organizacién del sector publico — dice — tras-
lada sus efectos sobre la “relacién juridica adminis-
trativa”, determinando, junto con el elemento rector
o idea fuerza de la justicia distributiva, su sustanti-
vidad, siendo la “decisién administrativa” un pro-
ducto de la organizacién y un elemento generador
de efectos juridicos.

Considera al “acto administrativo” como el cora-
z6n del régimen juridico ptblico, que corresponde a
toda decisién y relacién juridica administrativa, asig-
nandole también “un enorme ambito de expresién y
concrecion de la decision administrativa” a los “con-
tratos administrativos”, en sus distintos tipos y re-
gulaciones concretas, “todos los cuales reciben la
sustantividad de derecho ptblico que les traslada la
secuencia de actos administrativos “coligados” en el
procedimiento contractual, tanto genético, como de
ejecucion”?

4. Coincidiendo con la concepcién tomista del
Estado en la cual la causa eficiente de éste, es la na-
turaleza social del hombre; la causa formal, el po-
der; la causa material, la poblacién y el territorio, y
la causa final, el bien comtn, Barra postula el bien
comun como la causa final del Estado y su razén de

ser, lo que justifica el poder del Estado, sus limites y
alcances.

El bien comin “consiste y tiende a concretarse
en el conjunto de aquellas condiciones sociales que
consienten y favorecen en los seres humanos el de-
sarrollo integral de su propia persona”, de las fami-
lias y de las asociaciones, para lograr su propia per-
feccion.

“En consecuencia, la vida practica de la sociedad
es un entramado de relaciones de justicia. Esta vir-
tud, al dar a cada cual —individuo, agrupacién u or-
ganizacion- su derecho, establece una forma de or-
den social, el orden justo, en un clima de pacifica y
libre convivencia”.

5. “El ordenamiento juridico establece una or-
ganizacion institucionalizada para resolver pacifica-
mente conflictos generados por el acto injusto —la
organizacién de los tribunales judiciales-; pero esta
organizacién nada puede hacer en casos de injusti-
cia estructural, como la que provoco la “cuestién so-
cial”.

El acto justo es también el que manifiesta tole-
rancia, no discriminacién, respeto por las minorfas,
es decir, realizacién plena de la justicia en las rela-
ciones comunitarias.

6. Para el ordenamiento —instituciones y normas-
s6lo interesa la exteriorizacién del acto. Aquello que
es “intimo”, que no se exterioriza, se encuentra pro-
tegido por el “derecho a la privacidad”, consagrada
en el art. 19 de la Constitucién Argentina de
1853 *(“Las acciones privadas de los hombres que
de ningtin modo ofendan al orden y a la moral pu-
blica, ni perjudiquen a un tercero, estin reservados a
Dios y exenta de la autoridad de los magistrados”) y
en la Convencién Americana sobre Derechos Huma-
nos (art. XI, “Protecciéon de la honra y la dignidad”)
que, a partir de 1994, forma parte de dicha Constitu-
cién.

7. La base del sistema juridico es la libertad
negocial (“Las convenciones hechas en los contratos
forman para las partes una regla a la cual deben so-
meterse como a la ley misma”, dice el art. 1197 C6di-
go Civil Argentino). Esta es la regla de la autonomia
de la voluntad,- afirma- basada en la libertad
negocial. El ordenamiento juridico acttia de manera
supletoria y pone a disposicién de las partes la orga-
nizacién estatal, permitiendo el funcionamiento del

En el segundo tomo dedica 70 pags. al estudio de “La organizacion y el ordenamiento juridico”, incursionando en temas propios de la

ciencia de la administraciéon, como la burocracia, y mas de 100 pags. al estudio de “Las figuras organizativas”, analizando ademads de
las ya senaladas, las relaciones orgénicas, la competencia, la avocacion, la delegacion, la sustitucion, la suplencia y la intervencién.
También estudia la “ Organizacion Constitucional” (nacional, federal y provincial) temas propios del derecho constitucional (115 pags.),
y “La Organizacion de la Iglesia Catolica”, tema propio del derecho candnico, que poca relacién tiene con el derecho administrativo.
®  Barra es autor de la “Teoria del Acto Coligado” desarrollada en su libro “Los Actos Administrativos Contractuales” Ed. Abaco de

Rodolfo Depalma, Buenos Aires, 1989.

* Ver Martins, Daniel Hugo, “Constitucion y Administracion”, tomo I, segunda edicion, corregida y ampliada a 1977; “ El Principio de la
Libertad individual en la Constitucion Nacional”, pags. 365 y sigs., donde se estudia el fundamento filoséfico del art. 19 de la Consti-

tucion de la Nacion Argentina.
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mercado, sin perjuicio de ciertos actos prohibidos,
por ser contrarios a las buenas costumbres o al or-
den publico.

8. “La relacién juridica — dice - es la realidad
dada, existente, sobre la cual el legislador debe ope-
rar, ya que la realidad primaria, en el mundo de lo
juridico, esta formada por las relaciones entre los
sujetos, que siempre son relaciones de justicia. La
norma es creada por la organizacién para regular,
dispositiva o imperativamente, aquella relacién ju-
ridica conforme con las exigencias del bien comun.”

9.”La relacién de justicia conmutativa encuentra
su garantia y regulaciéon en normas de derecho priva-
do; mientras que la relacién de justicia distributiva se
refleja en normas de derecho ptblico”.

“Existe un “contenido a priori”- agrega - que
determina que una u otra relacién juridica y una u
otra norma a ella vinculada, pertenezcan a un sector
u otro del ordenamiento normativo”. Ello “ ... no
significa ni una rigida contraposicién entre las dos
ramas del derecho —ptblico y privado- ni tampoco
la imposibilidad de que las relaciones juridicas regi-
das por la justicia distributiva, y por lo tanto, por el
derecho ptblico, reciban una aplicacién determina-
da y circunscripta de derecho privado”.

10. Lo expuesto es un sintesis del pensamiento
de Barra, extraida de esa cantera inagotable de re-
flexiones, ideas e informaciéon que es realmente su
“Tratado”.

Lo sorprendente es que, sin que él hubiera leido
mis libros y, por mi parte, sin conocer en detalle esta
concepcién de la Sociedad, del Estado y del Dere-
cho, llegamos a similares conclusiones, las cuales
disienten, en varios aspectos, con la concepcién po-
sitivista.

II. Las Bases Filoséficas de la Tesis “Cuatripartita”.

Dichas bases son las siguientes:

1. El derecho natural y el Estado. “El derecho
natural tiene contenido juridico en si mismo, pero
precisa del reconocimiento estatal. Sin perjuicio de
que un derecho estatal contrario al derecho natu-
ral, sea un derecho injusto, es decir, no sea derecho
sino un mero acto de fuerza. La ley natural —com-
prensiva del derecho natural, de la ley moral y del
derecho divino positivo- obliga a la persona, en la
eleccion del bien y el rechazo del mal, en la intimi-
dad de su conciencia, pero en las relaciones
intersubjetivas, sus efectos practicos deben ser ga-
rantizados por el Estado. La Iglesia que como vere-
mos es sociedad perfecta al igual que el Estado, san-
ciona en su esfera, y en cumplimiento del mandato
divino fundacional, las violaciones de la ley natu-
ral, amén de establecer su propio ordenamiento ju-
ridico autosuficiente”.

2. La justicia. “De acuerdo con la definicién
tomista, la justicia es la virtud segtin la cual “uno,
con constante y perpetua voluntad, da a cada cual
su derecho”.

“La virtud de la justicia se da en la ocurrencia de
tres condiciones: el otro (alteridad) como término;
lo debido como objeto y la igualdad como medida”.

“La virtud de la justicia no s6lo debe predicarse
con relacién a las conductas —reflejadas en el acto
exterior, el acto justo- de los individuos, sino de las
propias agrupaciones sociales y, consecuentemente,
de la maxima agrupacion social u 6rgano superior
de la conduccién de la vida comunitaria, que es el
Estado”.

“En consecuencia, la vida practica de la sociedad
es un entramado de relaciones de justicia. Esta vir-
tud, al dar a cada cual -individuo, agrupacién u or-
ganizacion- su derecho, establece una forma de or-
den social, el orden justo, en un clima de pacifica y
libre convivencia. Esta convivencia se altera cuando
las relaciones son “de injusticia”, es decir, contradic-
torias con la realizacion del acto justo, por el desco-
nocimiento o negacién de los derechos de los otros.
La victima de la injusticia sufre un agravio fisico,
moral y psicolégico que lo predispone, siquiera a una
violencia interior contra el injusto, aunque tal senti-
miento de violencia no se exteriorice en acciones prac-
ticas, como ocurre en la mayoria de las situaciones.
En este clima social no existe un verdadero orden, el
orden en libertad, que no es otra cosa que el ejercicio
y disfrute pacifico de los derechos de cada uno, in-
cluso del cuerpo social. El orden impuesto por las
tiranias o sistemas totalitarios —por definicién injus-
tos- es un desorden sustancial, un estado de desequi-
librio que s6lo logra mantenerse por la fuerza y por
tanto es contrario a la paz.”

“Los casos circunstanciales de injusticia, deben
ser corregidos tanto a nivel individual como gene-
ral. Aqui la justicia aparece también como una aspi-
racién, un ideal a realizar, siempre perfectible, como
todo lo humano; es decir, nunca habra en lo tempo-
ral una sociedad plenamente justa y el ideal de la
justicia —como una constante y perpetua voluntad,
precisamente- debe motivar permanentemente a es-
tablecer condiciones de vida colectiva e individuales
mas justas.

Otra situacion es la que se refiere a “sociedades”
establecidas a designio segtin un sistema injusto, con
voluntad, para los que aprovechan de ello, de per-
duracién. En este caso no existe verdadera sociedad,
sino un mero agrupamiento donde predomina des-
ordenadamente la ley del més fuerte.”

3. Sociedad, bien comtin y justicia.”En definiti-
va, sociedad, bien comn, justicia, son casi términos
equivalentes, o maneras de ver una misma realidad
desde distintas perspectivas. La sociedad se especi-
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fica en el bien comun, existe para su realizacién, y
este tiltimo existe para ser adjudicado en el verdade-
ro bien individual de cada persona, en lo que a cada
uno le corresponde. Sin bien comtin no hay sociedad
y sin justicia —dar a cada uno lo suyo- no hay bien
comun —esta es la razén por la cual la justicia es vir-
tud general- por ende una sociedad injusta no es una
verdadera sociedad humana.”

4. La justicia general y la justicia particular. La
justicia general orienta la conducta hacia el bien co-
mun y la justicia particular tiene por objeto el bien
particular, pero el derecho del otro debe ser recono-
cido de manera que al hacerlo automatica y
contemporaneamente se beneficie el bien comun.

Asi en una misma relacién juridica la justicia par-
ticular regira la conducta de cada parte con respec-
to a la otra y la justicia general ordenard esas con-
ductas, en el conjunto de la relacién, hacia el bien
comun.

“A causa de la primacia del bien comtin, aunque
las conductas reciprocas de las partes se encuentren
ajustadas entre si, dichas conductas y las prestacio-
nes que contienen seran injustas si contradicen el bien
comun”.

5. Normas subsidiarias y normas imperativas.
Las normas positivas deben contener la justicia ge-
neral (inspirarse en ella) necesariamente.

Santo Tomas define la ley como “una prescrip-
cion de la razon, en orden al bien comiin, promulga-
da por aquel que tiene el cuidado de la comunidad’.

La justicia general puede estar contenida en la
norma positiva de dos maneras: potencial y actual.

En el primer caso, en el que el bien comun esta
comprometido sélo indirecta y mediatamente, las
normas positivas son supletorias. Las partes son las
“legisladoras” directas, inmediatas, de la relaciéon
juridica, segtin su voluntad.

En el segundo caso, en el que el bien comtn esta
comprometido directa e inmediatamente, la presen-
cia de la justicia general en la norma positiva es actual
y necesaria, las normas positivas son imperativas.

Las normas que impiden que los ajustes de las
prestaciones reciprocas contradigan el bien comun,
son de orden publico.

6. El orden publico. Siguiendo a Llambias °, Ba-
rra lo define como “e/ conjunto de principios inmi-
nentes- religiosos, morales, politicos y economicos-
a los cuales se vincula la digna subsistencia de la or-
ganizacion social establecida” .

Sélo el Estado —agrega- es el responsable de la
realizacién del bien comun.

Corresponde a la prudencia de los gobernantes
establecer cudndo una norma positiva es de orden
publico, teniendo en cuenta el principio de

subsidiariedad.

7. La jurisprudencia norteamericana del
“compelling interest”. Se justifica la limitacién por
el legislador de derechos reconocidos por la Consti-
tucion Federal, cuando existe un interés sustancial,
plausible, suficiente y apropiado, razonablemente
proporcionado entre el bien que procura proteger y
la limitacién establecida.

“La correccion —guiada por la prudencia- de la
accion de gobierno, consiste en utilizar esta herra-
mienta sélo en la medida adecuada y, en caso de
duda, optar por la libertad de la iniciativa privada,
ya que la experiencia indica que esta es la verdadera
impulsora del bien comtin.”

8. La incidencia de la justicia general no ya so-
bre las relaciones juridicas, sino sobre las conduc-
tas de los particulares. Les impone limitaciones o
prohibiciones en interés de la seguridad, moralidad
y la solidaridad publicas, habilitando a la Adminis-
tracién publica a actuar “de oficio”, aplicando san-
ciones independientemente de la voluntad de las
partes.

9.La policia. Es un concepto técnico-juridico que
expresa la actividad regulatoria de la Administra-
cién, siempre en los casos en que la autorice a la ve-
rificacion y sancién de oficio, utilizando aqui el tér-
mino “regulacion” en un sentido estrecho.

La regulacion y actividad de policia encuentra
su fundamento en el bien comtn, realizado a través
de la virtud de la justicia.

Distingue la policia como “poder” y la policia
como ejercicio efectivo de ese poder. El “poder” de
policia, en tanto parte inherente del poder estatal, se
asienta en la responsabilidad del Estado frente al bien
comun.

La norma de policia es de orden ptblico.

En el ejercicio de “poder” de policia mediante
medios coercitivos y coactivos se entablan relacio-
nes juridicas de derecho ptblico.

10. El derecho ptblico y el orden ptblico. EL
derecho ptblico es el sector del ordenamiento juridi-
co que regula las relaciones juridicas regidas por la
virtud de la justicia distributiva, mientras que el or-
den publica es una cualidad que afecta a la norma
(tanto de derecho ptblico como de derecho priva-
do), mediante la cual orienta, imperativamente, el
contenido de la relacién juridica en beneficio del bien
comun.

11. Justicia conmutativa y justicia distributiva.
Son dos especies de la justicia. La relacién de parte a
parte se rige por la justicia conmutativa y la relacion
entre la comunidad y cada una de las personas indi-
viduales es dirigida por la justicia distributiva que
reparte proporcionalmente los bienes comunes.

®  Llambias, Jorge J., “ Tratado de Derecho Civil’, parte general, Buenos Aires, 1964.
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12. Aplicacion del derecho privado a las rela-
ciones juridicas del D. Publico. No existe ningtin
impedimento que el Estado se obligue mediante la
utilizacién de instrumentos de derecho comercial:
cheques, etc. El instrumento serd regido por el Dere-
cho Comercial, pero la relacion sustantiva por el
Derecho Pblico.

En la relacion de justicia distributiva, la aplica-
cién de normas de Derecho privado, puede tener lu-
gar como mero acto de aplicacion, instrumental, ac-
cesorio, sin desnaturalizar la esencia de la relacion
juridica.

13. No pueden existir actos privados de la Ad-
ministracién. Esta sélo se expresa por actos admi-
nistrativos en ejercicio de la funcién administrativa.
Tampoco pueden existir “contratos privados de la
administracion”.

14. Incidencia del derecho administrativo en las
relaciones juridicas privadas. Siguiendo a Rivero
Isern ¢ sistematiza dichos casos en la forma siguiente:

a) Actos administrativos constitutivos de relacio-
nes juridico-privadas. (Ej.: aprobacién del contrato
privado).

b) Actos administrativos presupuestos para la
valida constitucion de relaciones juridicos-privadas.
(Ej.: “contratos forzosos”). Matrimonio civil.

¢) Actos administrativos determinantes de ele-
mentos objetivos de las relaciones juridico-privadas.
(Ej.: precios maximos, salarios minimos, etc.)

d) Actos administrativos productores de efectos
en las relaciones juridico privadas. (Ej.: “declaraciéon
de ruina de un edificio”).

ITI. La Sociedad, el Estado y el Derecho, segtin Barra

Las bases de su concepcién son las siguientes:

1°) La sujecién a normas, por parte de los seres
humanos, responde a la naturaleza social del hom-
bre, a la alteridad — referencia al otro -, que es la base
de la existencia de la sociedad.

2°) La sociedad puede identificarse por el con-
junto de reglas de conducta por la que los hombres
se vinculan, las que constituyen el complejo de rela-
ciones humanas sometidas a reglas que orientan las
conductas intersubjetivas o con efectos externos al
agente.

3°) El Estado es una manifestacion societaria a la
que le compete la creacion y sustento de las reglas
de conducta que poseen contenido juridico.

4°) El Estado se presenta como sistema juridico
en su plenitud, porque, a la vez, es creador y parte
del ordenamiento juridico — institucién, es decir, el
complejo organizativo y sus instituciones que pro-
duceny garantizan la eficacia de las normas, sin iden-

tificarse ni confundirse con ellas, lo que siguiendo a
Santi Romano, lo separa de la concepcién de Kelsen.

5°) La conjuncién Estado-organizacion exige di-
ferenciar a la norma del Estado, ya que la organiza-
cién existe para garantizar la existencia, aplicaciéon y
el cumplimiento de la norma, a la vez que la organi-
zacién s6lo puede subsistir como tal en la medida
que se someta a la norma.

6°) El “Estado de Derecho” es un modelo ideal
que expresa un tipo de organizacién en si misma
apropiada para la realizacién del bien comun.

7°) “Estado de Derecho”, en cuanto norma, es la
garantia de los derechos humanos y en cuanto orga-
nizacién, conducido por personas electas por la vo-
luntad popular (sistema democratico-representativo)
garantiza que las decisiones sean tomadas luego de
un proceso que supone la deliberacién y la libre ex-
presion de las minorias, con separacion de poderes
y la preeminencia de la Constitucién, asegurada por
un Poder Judicial independiente, lo que impide que
la ecuacién Estado — ordenamiento juridico — Estado
creador y, a la vez, elemento del ordenamiento, con-
duzca al totalitarismo.

8°) El Estado-organizaciéon no agota el contenido
del ordenamiento, existiendo en la sociedad un com-
plejo de ordenamientos cuya efectiva vigencia social
y su calificaciéon de “juridicos” precisan el reconoci-
miento por el ordenamiento estatal, siempre someti-
do a la ley natural, con obligacién de reconocer y
garantizar los derechos naturales del hombre.

9°) El Estado-organizacion y el Estado-norma, es
decir, el ordenamiento juridico estatal, existe para ser
garantia del pleno goce de los derechos fundamen-
tales de que son titulares cada mujer y cada hombre
“de carne y hueso”; pero, a la vez, el Estado es una
persona que actta en la vida social en relacién de
alteridad, para satisfacer sus propias necesidades y
obtener su propio fin, cuyas relaciones estan regula-
das por el derecho publico y particularmente por el
derecho administrativo.

10) “El Estado expresa la plenitud del ordena-
miento juridico, pero, como vimos, no lo agota, ya
que ademads del cuasiordenamiento juridico interna-
cional —donde el Estado (nacional) se autoobliga- o
supranacional —en el que existen 6rganos superiores
con un también cuasi poder de coaccién sobre sus
miembros, el ordenamiento se encuentra ademas in-
tegrado por normas protectoras de derechos que se
consideran propios de la naturaleza humana y que
el ordenamiento sélo puede reconocer, pero no crear.”

“Estos derechos humanos existen fuera del or-
denamiento, dado que lo preceden, aunque se ejer-
cen en su seno, en la medida que todo el sistema
juridico, para ser reconocido tal, debe estar al servi-

¢ Ribero Isern, Enrique, “ £l Derecho Administrativo y la relacion entre particulares’, Sevilla, 1969.
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cio de su proteccién y efectiva vigencia, conforme
las circunstancias histéricas vayan identificAndolos
y sefialando la necesidad de su proteccién a través
de distintos institutos juridicos esparcidos por to-
das las ramas del mismo ordenamiento. Dicho re-
conocimiento se expresa habitualmente en las cons-
tituciones de los Estados, por lo que el derecho cons-
titucional es la rama del ordenamiento normativo
que fundamenta el autosometimiento del complejo
sistémico “ordenamiento juridico” a los derechos
humanos, amén de organizar la estructura superior
del Estado para garantizar la vigencia politica de
tal sometimiento.

11) El concepto de derecho, en cuanto ordena-
miento juridico, exige tres elementos constitutivos;
la sociedad, como base factica de la cual emana el
derecho; el orden, como fin al que el derecho tiende
y la organizacién, como medio para realizar el or-
den.

Todo grupo social organizado — agrega — es una
institucion, con lo cual vincula la doctrina del orde-
namiento juridico de Romano, con la concepcién
institucionalista de Hauriou.

12) El sistema social se encuentra fundado sobre
una pluralidad de ordenamientos juridicos, a los que
el ordenamiento juridico estatal les confiere la uni-
dad; incluso existe una pluralidad de ordenamientos
dentro del propio sistema estatal, tanto dentro de los
limites nacionales, especialmente en el caso de los
regimenes federales, como también en el concierto
internacional, donde el “derecho internacional pu-
blico” comprende la relacién entre el ordenamiento
internacional con los distintos ordenamientos nacio-
nales y entre los ordenamientos supranacionales de
la integracion con los ordenamientos nacionales in-
tegrados.

13) El ordenamiento es también relacién juridi-
ca, ya que la sociedad que lo fundamenta denota un
conjunto de relaciones intersubjetivas que adquieren

dimensién juridica cuando, en su consideracién uni-
taria, se institucionalizan organicamente.

En consecuencia, -concluye- el ordenamiento es
un sistema, compuesto por la idea rectora de una cier-

ta concepcién del orden, el desarrollo de una organi-
zacién y sus instituciones, que generan normas des-

tinadas a regir determinadas relaciones juridicas.
14) “Para identificar a la relacién juridica regida

por el derecho administrativo debemos tener en
cuenta cudl es la idea rectora de orden o de justicia
que debe primar en una determinada relacién
intersubjetiva; cudl es la organizacién instituciona-
lizada que en ella se encuentra comprometida; cual
debe ser la estructura de la norma que regira tal rela-

cién juridica, estructura que siempre debera estar
adecuada a la idea de orden o justicia y a la organi-
zacién comprometida.”

15) “La relacién del hombre con la sociedad y
con su 6érgano maximo, el Estado, se da a través de
una estructura piramidal o escalonada en la que
cada escalén significa un orden de necesidades per-
sonales y la agrupacién social que las satisface. Esta
sociabilidad, como dice Platén, no tiene por fin so-
lamente defenderse del medio hostil, sino sobre
todo permitir una vida virtuosa y feliz. El Estado
es, entonces, sociedad natural, por cuanto emana
de la misma naturaleza del hombre, quien lo re-
quiere en orden a lograr su propia perfeccion. Es
también sociedad perfecta en lo temporal, en la
medida en que agota las apetencias sociales del
hombre, pero para los catélicos, la Iglesia, socie-
dad perfecta en su esfera, satisface el hecho de sal-
vacion del ser humano, conduciéndolo a la obten-
cién del bien eterno.

16) El principio de subsidiariedad. La compe-
tencia del Estado alcanza sélo a aquellos &mbitos de
la vida social en los que la actividad de los particula-
res —individuos o agrupaciones intermedias- no pue-
da o no deba desarrollarse.

17) El derecho administrativo. “Es la rama del
derecho publico que regula la actividad de la Admi-
nistracién Publica en sus relaciones con los adminis-
trados y en su propia organizacién y estructura in-
terna”.

18) La actividad administrativa. Es aquella
actividad «concreta, continua y normalmente es-
pontanea que tiene por objeto la satisfacciéon de ma-
nera directa e inmediata de fines de interés gene-
ral»”.

19) La conduccién politica o gobierno. Se expre-
say se ejerce a través de la administracion, la legisla-
cién y la jurisdiccién. El gobierno en cualquiera de
las tres ramas es una accién de impulso direccionado
—por los valores inspiradores de la concepcién poli-
tica- de las tres actividades antes citadas.

El gobierno superior de los asuntos del Estado
se expresa a través de “actos de gobierno” y “actos
institucionales”.

IV.La Concepcién integral del Mundo del Derecho

1. Siguiendo a Reale, autor de la Teoria
tridimensional del Derecho, sostuvimos” “que el
Derecho no esta constituido solamente por normas,
sino que es “una integracion normativa de los he-
chos segiin valores”, agregando: “a traveés de las or-
ganizaciones sociales que Io crean”.

7 Martins, Daniel Hugo, “ Objeto Contenido y Método del Derecho Administrativo en la Concepcion Integral del Mundo del Derecho”,
Fundacion de Cultura Universitaria, Montevideo, 2000, pags. 13 y 14.
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Expresé que la dimensién tridimensional del
Derecho (determinadas valoraciones de los hechos
sociales culminan en una integracién de naturale-
za normativa) debia completarsela con una cuarta
dimension: la organizacién humana que la hace po-
sible.

" A partir de ésta vision dindmica del sistema juri-
dico —dijimos- integrado por miiltiples ordenamientos
y organizaciones, actuando con una mayor o menor
autonomia, pero siempre bajo el contralor estatal, fede-
ral o internacional, hemos infentado resumir estas ideas
en la forma siguiente: CONCIBO EL DERECHO COMO
UNA ESTRUCTURA SOCIAL HUMANA, BASADO
EN UN SISTEMA NORMATIVO, ORGANICO E
INSTITUCIONAL, INSPIRADO EN LA JUSTICIA,
QUE ORIENTA LA CONDUCTA DE LOS HOMBRES
EN SUS RELACIONES INTERSUBJETIVAS Y COMO
INTEGRANTES DE LAS DIVERSAS ORGANIZACIO-
NES POLITICAS EN SUS RELACIONES RECIPRO-
CAS, PREVINIENDO Y RESOLVIENDO SITUACIO-
NES CONFLICTUALES CON EL FIN ULTIMO DE
QUE CADA SER HUMANO DESARROLLE PLENA-
MENTESU PERSONALIDAD FISICA Y ESPIRITUAL
EN CONVIVENCIA PACIFICA”.

2. Asimismo afirmamos ® “El mundo del dere-
cho tiene su razén de ser y su finalidad dltima en
la tutela de la persona humana. El hombre, ser bio-
légico y espiritual, necesita relacionarse con los de-
mas hombres para satisfacer sus necesidades de ca-
racter biol6gico, econémico, social, cultural, politico
y religioso.

“Para satisfacer esas necesidades —como vimos-
funda la familia, el municipio, la sociedad comercial,
las asociaciones deportivas, artisticas y recreativas,
el sindicato, los partidos politicos, la iglesia, etc.

“Todas ellas son organizaciones sociales que tie-
nen sus propias reglas de organizaciéon y funciona-
miento, sus administradores y funcionarios, sus di-
rigentes y afiliados, con sus derechos y obligaciones
y sus sistemas de solucién de controversias y de dis-
ciplina frente a los desarreglos de conducta.

“Estas organizaciones y sus respectivos
ordenamientos juridicos son reconocidos por el Es-
tado, siempre que no violen determinadas reglas de
garantia establecidas por razones de interés general.

“También se regula el poder del Estado, su orga-
nizacién y funcionamiento y las relaciones con otros
Estados y organismos internacionales.

“Pero todas esas organizaciones y ordenamientos
juridicos tienen una finalidad fundamental: la tute-

8 Ob. cit., pags. 46 a 48.

la de la persona humana, para que pueda vivir en
libertad, paz y justicia, junto a los demas seres hu-
manos, de modo que le permita a cada uno desarro-
llar su personalidad plenamente, en armonia con los
demas.

“Ser persona es una cualidad propia de los seres
humanos. No la tienen los demds animales, seres
irracionales.

“El poseer cuerpo y alma, inteligencia y volun-
tad, libre albedrio y conciencia moral y poder expre-
sarse mediante el lenguaje, le da a los seres huma-
nos una superioridad sobre los que carecen de ra-
z6n, de donde deriva su dignidad °.

“La vida del hombre no es un mero existir, tras-
ciende su naturaleza biolégica por el conocimiento y
el amor. Ningtin ser humano puede ser privado de
su vida; vivir es un bien inherente a su calidad de
persona, a su dignidad personal °.

“Del mismo modo, la integridad de la persona
debe ser preservada tanto fisica, psiquica como mo-
ralmente, no pudiendo ser objeto de lesiones, ni tra-
tos crueles, inhumanos o degradantes .

“Dotado de conciencia y voluntad, la libertad es
esencial a la persona humana. Salvo que lo prohiba
la ley por necesidades del bien comtin, nada le esta
prohibido hacer o decir, salvo que lesione derechos
de tercero o las buenas costumbres. Tampoco nadie
puede mandarle que haga o diga lo que la ley no
manda hacer.

“La libertad de expresién de pensamiento es una
necesidad espiritual de la persona, que no puede ser
limitada, salvo que atente contra el honor de los de-
mas o perjudique el bien comun.

“Ser respetado por los demds, en su imagen e
intimidad, no ser escarnecido ni humillado, son de-
rechos sin los cuales no se concibe la dignidad inhe-
rente a la condicion de persona'.

“Por ello, a toda persona (cualquiera sea su raza,
religion, creencias, opiniones o condicién social) debe
reconocérsele el derecho a la vida, a la integridad
fisica, a la libertad y al honor.

“También el derecho a la seguridad, a vivir sin
temor. No ser objeto de injerencias arbitrarias en la
vida privada, propia y de su familia, garantizdndole
la inviolabilidad de su domicilio, de sus documen-
tosy correspondencia.

“El derecho a trabajar, gozar y disponer de sus
bienes, son asimismo derechos inherentes a la na-
turaleza humana. Lo mismo que la libertad de con-
tratar.”

GoNzALEZ PEREZ, Jestis, “La dignidad de la persona humana”, Madrid, 1993.

10" RECASENS SICHES, Luis, “Tratado General de Filosofia del Derecho”, México, 1965, pag. 559.

Lanziano, Washington, “Derechos Humanos”, Montevideo, 1998.
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V. Coincidencias y diferencias entre la concepcién
integral de mundo del derecho y las ideas de Barra
sobre la Sociedad, el Estado y el Derecho.

1. En nuestro libro coincidimos con Barra en que
la ciencia del Derecho no debe estudiar solamente
las normas, sino las organizaciones que crean y apli-
can dichas normas, y_las relaciones juridicas
intersubjetivas que se traban en el seno de la socie-
dad, asi como las relaciones de las organizaciones
entre si y con las personas'.

“Afirmamos que la Ciencia del Derecho debe es-
tudiar no solamente las normas juridicas que surgen
del Derecho positivo presente, sino la actividad per-
manente, incesante, de regulacién de la conducta
intersubjetiva, mediante la actividad negocial, cons-
tituyente, legislativa, ejecutiva, jurisdiccional, guber-
nativa y administrativa; la creacién, organizacién,
funcionamiento y actividad de las personas juridi-
cas; el juzgamiento de las conductas y la aplicacion
de las sanciones, asi como los demas elementos que
forman parte del mundo del Derecho.

2. Compartimos con Barra que el Estado es, a la
vez, organizacion — institucién y ordenamiento juri-
dico, que crea o reconoce y al que se somete, incluso
a normas creadas por organismos supra-estatales
(Derecho de la Integracién, Derecho Internacional).

3. Estamos de acuerdo en destacar la importan-
cia de la organizacién en la formacioén, interpreta-
ciéon y aplicacion del Derecho™ y aplicar la teoria
general de sistemas al mundo del derecho™.

4. Participamos de la tesis de la pluralidad de
ordenamientos juridicos y que todos ellos tienen su
razén de ser y su finalidad en la tutela de la persona
humana'®: titular de derechos que son inherentes a
la naturaleza humana (Constitucién art. 72).

5. Coincidimos en las nociones de “Estado de
Derecho” y “libertad negocial”, asi como sostenemos
el principio de subsidiariedad y que al Estado sélo
debe interesarle el acto externo de las personas, res-
petando y protegiendo su intimidad" .

6. También coincidimos en que el ordenamiento
juridico establece una organizacién instituciona-
lizada para prevenir y resolver pacificamente los con-
flictos de intereses'®.

7. Compartimos la utilidad de la distincién en-
tre Derecho Publico y Derecho privado, aunque

Barra sostiene que las normas de derecho privado
son las que garantizan una relacién intersubjetiva
de justicia conmutativa, en cambio las normas de
derecho ptblico garantizan relaciones de justicia
distributiva, aceptando que las relaciones juridicas
regidas por la justicia distributiva puedan ser regu-
ladas en ciertos aspectos, muy circunscriptos, por
el derecho privado.

8. Nuestra discrepancia: Creemos innecesario
fundar las sociedad, el estado y el derecho en una
concepcion filoséfica —sin perjuicio de respetar sus
convicciones-, cuando puede llegarse a las mismas
conclusiones sin adherir a la concepcion tomista.

9. No puede compartirse su afirmaciéon de que
“en definitiva, sociedad, bien comuin, justicia, son casi
términos equivalentes o maneras de ver una misma
realidad desde distintas perspectivas”. En las pro-
pias definiciones que establece el autor de sociedad,
de bien comtn y de justicia, se establecen diferen-
cias sustanciales.

10. Disentimos con la afirmacion de que la socie-
dad se encuentra ordenada mediante el poder politi-
co del Estado, orden que la conduce al bien comiin.

La realidad nos demuestra que solamente en los
estado de derecho es posible que el poder politico
del Estado establezca normas, inspiradas en la justi-
cia, que de ser obedecidas, pueden conducir al logro
del bien comin, aunque éste no siempre puede
lograrse. En las dictaduras y estado totalitarios, las
sociedades no estan ordenadas hacia el bien comun.
Quiero decir que el bien comtin no es un logro auto-
matico, sino una aspiracién, como la estrella polar
que guia a los navegantes.

VI. El Derecho Administrativo como régimen de
derecho ptblico, segtin Barra.

1. Afirma que el Derecho ptblico es el sector del
ordenamiento normativo que rige las relaciones ju-
ridicas en las que el Estado —tinico responsable de la
realizacion del bien comtin temporal- es sujeto pasi-
vo o deudor de la distribucion de ese bien comtn, de
acuerdo con las exigencias de la justicia distributiva.

2. El derecho ptiblico —agrega- admite ser dividi-
do en subespecies juridicas, cada una de ellas con
autonomia cientifica y normativa, apropiadas al tipo
y contenido de la relacién juridica que vincula al Es-

12 DURAN MARTINEZ, Augusto, “El Derecho al honor también existe”, publicado en “Heéctor Gros Espielll Amicorum Iiber/Persona Huma-
na y derecho Internacional”, vol. I, Bruylant, Bruselas, 1997 y en “Estudios sobre Derechos Humanos”, Ind. Graf. Nuevo Siglo Ltda,

Montevideo, 1999, péags. 61 y sigs.
3 MARTINS, Daniel Hugo, Ob. cit. pag. 46,49 y 91.
M Ob. cit., pag. 61.
5 Ob. cit. pag. 63.
1 Ob. cit. pags. 36 y 46.
7 Ob. cit. pags. 70, 88 y 326.
8 Ob. cit. pag. 50.
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tado con sus stibditos. Asi, el derecho constitucio-
nal, el penal y el procesal (en relacion entre el juez y
las partes del proceso); lo mismo sucede con el dere-
cho administrativo.

“En tal sentido —concluye-, en una primera y su-
perficial aproximacién, puede afirmarse que e/ dere-
cho administrativo es la rama del derecho ptiblico
que regula la actividad de la Administracion Publi-
ca en sus relaciones con los administrados y en su
propia organizacion y estructuracion interna.”

“Por simple identificacién de vocablos, es fa-
cil aceptar que la actividad caracteristica de la Ad-
ministracion Ptblica (con las salvedades que més
adelante se expondran) es, precisamente adminis-
trar.”

3. La Administraciéon Publica. Funcionalmente
—dice- administrar indica una actividad de gobierno
de mando o direccién y también de distribucién o
suministro de alguna cosa o servicio, generalmente
para bien de un tercero. Materialmente, administrar
es una actividad de organizacién de bienes disponi-
bles, tanto materiales como inmateriales (ej. perso-
nal). En sentir genérico y vulgar, administrar es ges-
tionar bienes propios o ajenos. El Estado (Adminis-
tracién) gestiona sus propios bienes para la realiza-
cion del bien comun. La Administracion estatal se
refiere tanto a la disposicion de los medios para ob-
tener un resultado como a la ordenada y justa distri-
bucién del bien comtn a sus destinatarios (“admi-
nistrados”).

4. La Administracién es organizaciéon. Afirma
que el elemento “organizaciéon” es esencial en el sis-
tema de la institucién estatal, compartiendo la opi-
nién de Hauriou, Romano y Mosher — Cimmino —
“Dado que el elemento “organizaciéon” es esencial
para calificar a la actividad administrativa, el mis-
mo debe ser también considerado como calificador
de la relacién juridicade derecho administrativo, en
definitiva, un elemento de la misma relacion juridi-
ca. Asi, la relacion juridica administrativa expresa la
actividad juridica de la organizacion de las Admi-
nistraciones Piiblicas, segiin lo veremos en detalle
en el préximo volumen”.

5.La Administracién como organizacién y como
actividad.

Como organizacién: es el conjunto de personas
y de 6rganos que se estructuran centralizada o
descentralizadamente, en el complejo orgéanico del
Poder Ejecutivo.

Como actividad estatal: es aquella “actividad
concreta, continua y normalmente espontinea que
tiene por objeto la satisfaccion de manera directa e
inmediatamente de fines de interés general’, aun-
que, a veces, no es concreta, ni espontanea.

6. Para el Derecho Administrativo —afirma- la
ciencia de la Administracién es una herramienta

imprescindible para la correcta interpretacién de las
instituciones administrativas.

7. Estudia tres criterios para considerar la activi-
dad administrativa a los efectos del Derecho Admi-
nistrativo: 1°) Subjetivo; 2°) Objetivo; 3°) Mixto.

El 1°, son érganos estructurados jerarquicamente
que actiian dentro del Ejecutivo para el cumplimien-
to de sus fines. Ello excluye los actos con contenido
administrativo del Poder Judicial y Legislativo

El 2°, se refiere al contenido de la actividad, no
importando el sujeto; aunque no explica por qué los
actos materialmente legislativos (como los reglamen-
tos) y los actos jurisdiccionales se estudian en Dere-
cho Administrativo.

La 3%, define la funcién administrativa como la
que realizan los 6rganos administrativos y también
los 6rganos legislativos y jurisdiccionales, pero ex-
cluyendo de ella los hechos y actos materialmente
legislativos y jurisdiccionales.

8. Distingue entre actividad y funcién adminis-
trativa. La “actividad” es la relacién de la voluntad
estatal con la norma juridica, sea que le de nacimien-
to; la aplique a situaciones particulares y concretas o
resuelva conflictos intersubjetivos, es decir, actividad
legislativa, ejecutiva o administrativa y jurisdiccio-
nal, actividades connaturales del Estado. Histoérica-
mente, las tres eran desempefadas por un solo 6rga-
no; luego se crearon otros dos, asignandole parte de
la actividad estatal.

Cada uno de los tres 6rganos realiza su actividad
seglin un procedimiento especifico (jerarquico en el
Poder Ejecutivo, deliberante en el Poder Legislativo
y debido proceso en el Poder Judicial).

La competencia fijada por la Constitucién es un
elemento indispensable para distinguir los tres 6r-
ganos estatales.

Del compuesto del 6rgano, competencia y proce-
dimiento —concluye- surge la funcién.

9. Define la funcién como “/a atribucion de com-
petencia otorgada por la norma constitucional a cada
uno de los organos supremos del Estado para que
realicen sus actividades jurigenas sobre materias
determinadas y preponderantemente conforme a un
procedimiento tipico y preestablecido”.

“De esta manera, cada 6rgano debe ajustarse a
su propia funcion, aunque, dentro de lo admitido por
ésta, realice materialmente las tres actividades.”

Desde la perspectiva indicada, entonces, la fun-
cion es un concepto exclusivamente juridico, de base
principalmente constitucional, y que se determina
por la atribucién de competencia que la Constitucion
le acuerda al 6rgano por ella también creado, para
ser ejercida conforme con un procedimiento caracte-
ristico y determinante.”

10. Concluye afirmando que el Derecho Admi-
nistrativo es el régimen juridico que regula la actua-
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cién de la Administracién Piblica, mejor de la fun-
cién administrativa, que es mas que la actividad
materialmente administrativa.

11. Concibe al Derecho Administrativo como “/a
rama del derecho piiblico que regula el ejercicio ex-
terno e interno de la funcion administrativa o ejecu-
tiva, es decir, la asignada por la Constitucién nacio-
nal al 6rgano por ella creado para ejercerla y que
denomina “Poder Ejecutivo”.

El ejercicio externo de la funcién ejecutiva. Tam-
bién podemos denominarla funcién administrativa
por cuanto el Poder Ejecutivo ejerce sus competen-
cias con el auxilio de la Administracién Ptblica, se
realiza mediante las relaciones juridicas entre Ad-
ministracién y administrados, regidos por la justicia
distributiva.

El ejercicio interno de la funcién administrati-
va. Se refleja en normas relativas a la organizaciéon
interna, al servicio del funcionariado ptblico y la
actividad interorganica e interadministrativa, con
vista a hacer mas apto el complejo organizativo de la
administracién ptblica en sus relaciones juridicas con
los administrados.

El Derecho Administrativo también sera aplica-
ble a la actividad materialmente legislativa o juris-
diccional de la Administracién Publica.

12. Estudiando la funcién presidencial en la
Argentina, sostiene que la funcién administrativa es
insuficiente para explicar la totalidad de las funcio-
nes y actividades atribuidas al Presidente, “Jefe su-
premo de la naciéon”, “Jefe del gobierno y responsa-
ble de la Administracién General del pais” (art. 99
inc. 1°), que comprende actividades materialmente
legislativas y de conduccion superior del Estado.

La funcién presidencial es materia propia del
derecho Constitucional, sin perjuicio que ciertas ac-
tividades sean estudiadas por el Derecho Adminis-
trativo.

13. El caso “Nicosia”. La Corte Suprema de la
Nacién sostuvo que el juicio politico es de naturale-
za politica, propio de la funcién legislativa y, por tan-
to, no justiciable, no obstante, la actividad material-
mente jurisdiccional que realiza. El fondo no puede
ser considerado por la CSN, pero si si el procedimien-
to se ajust6 a la Constitucion. En el caso, si se respetd
el derecho de defensa.

14. La tesis del régimen “exorbitante” del dere-
cho privado. Aplicada en especial para distinguir
entre los contratos administrativos y los contratos
privados de la Administraciéon —afirma-, ha sido su-
perada al sostener que el Derecho Administrativo
tiene un sistema propio y tipico. El criterio sélo es
atil para significar la distinciéon entre D. Pdblico y D.
Privado. La caracteristica no reside en que es exorbi-
tante, sino en que es una norma especifica del D.
Publico.

15. Sostiene que dicha tesis puede servir como
“modelo” de identificacién del D. Administrativo.
El régimen exorbitante —dice- es la aplicacion al D.
Administrativo de las exigencias y las reglas de la
virtud de la justicia distributiva.

El modelo tiene una estructura interna caracte-
ristica (la regla de las equivalencia proporcional de
las prestaciones), una sola posibilidad de aplicacion
(en las relaciones juridicas en que el Estado sea par-
te) y una razon teleoldgica (la distribuciéon del bien
comun).

El régimen exorbitante es el modelo del D. Ad-
ministrativo, expresién conceptual de un sistema
cuya idea directriz es la justicia administrativa.

EI D. Administrativo es un sistema especifico de
derecho ptblico (régimen juridico exorbitante) que
conduce al cumplimiento de las exigencias de la vir-
tud de la justicia distributiva en el ejercicio interno y
externo de la funcién administrativa.

16. El régimen exorbitante se integra con prerro-
gativas de poder a favor de la Administracién Pibli-
ca y garantias a favor de los administrados.

El beneficiario del bien comtin —afirma- es la per-
sona individual, por lo que es el sujeto activo de la
relacion de justicia distributiva. Las prerrogativas y
las garantias estan vinculadas por un equilibrio fun-
cional, inspirado en la virtud de la justicia
distributiva, “idea directriz” del sistema.

17. Poder, prerrogativa y potestad. El poder es la
causa formal del Estado, el bien comun, la causa fi-
nal. La sociedad se encuentra ordenada mediante el
poder politico del Estado, orden que la conduce al
bien comtn. El poder estatal es un principio politico
que se realiza a través de medios juridicos y mate-
riales.

Las prerrogativas son uno de los medios de ejer-
cer el poder, es el instrumento técnico (juridico) por
la que se ejerce el poder o potestad.

La potestad es el modo concreto de ejercer el po-
der: ordenar, reglamentar, juzgar, condenar, sancio-
nar, etc.

18. Enumera las principales prerrogativas pre-
sentes en la relacién juridica administrativa:

a) La presuncién de legitimidad de sus actos.

b) El principio de ejecutoriedad o de “decision
unilateral y ejecutora”.

c) El principio de actuacion coactiva. El funda-
mento de la imperatividad se encuentra en la prima-
cia del bien comtn sobre el bien particular y el papel
del Estado como realizador de la justicia distributiva.

d) Régimen privilegiado de sus bienes tanto del
dominio ptblico como privado del Estado.

e) Régimen procesal privilegiado.

f) Régimen contractual privilegiado.

19. Estudia las siguientes garantias a favor del
administrado:
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a) Exigencias del debido proceso legal.

b) Sumisién al principio de igualdad. Es distinto
de la no discriminacién arbitraria.

¢) La estricta vinculacion a la ley.

d) La intangibilidad de la remuneracién del ad-
ministrador.

e) La obligacién de motivar el acto administra-
tivo.

VII. El sistema de las fuentes del Derecho
Administrativo

1. Barra sostiene que el tema pertenece a la teoria
general del Derecho, pero ciertas circunstancias es-
peciales que atafien a la Administracion Publica, ta-
les como la preeminencia de la regulacién constitu-
cional, el valor de los principios generales, la impor-
tancia del precedente o la naturaleza y efectos nor-
mativos de las decisiones de la Administracién, atun
las de contenido particular y concreto, obligan a su
consideracién. Méaxime después de la reforma cons-
titucional de 1994 y del fortalecimiento del papel
institucional del Presidente de la Nacién, que puede
emitir decretos ejecutivos, decretos de necesidad y
urgencia, decretos en ejercicio de facultades delega-
das por el Congreso, etc.

Es necesario explicar el lugar o ubicacién jerar-
quica dentro del ordenamiento que le corresponde a
las normas creadas por el Presidente de la Nacién y
por la Administracién Publica con respecto a las
normas creadas por otros organismos estatales, es-
pecialmente el Congreso.

2. Cuando se alude a las “fuentes del derecho” —
dice Barra- se estd haciendo referencia a dos realida-
des distintas pero sistematicamente vinculadas: la
fuente material, que contiene y exterioriza a la nor-
ma, esto es, el sector del ordenamiento en donde se
ubican los distintos tipos de normas, tanto
dispositivas como imperativas, y la fuente formal u
organica, es decir, el sector del ordenamiento en don-
de se ubican los distintos organos que crean las nor-
mas de que se trate excluyendo, para el anélisis que
aqui interesa, a los 6rganos de creacién no estatales
que dan vida a normas también no estatales, como
los privados y sus convenciones, siempre que estén
receptadas por el derecho estatal, como ocurre con el
art. 1197 de nuestro Cédigo Civil.

3. Los principios de jerarquia y competencia de
las fuentes —agrega- permiten vincular como siste-
ma a las normas, con sus érganos de creacién, lo que
permite convertir al ordenamiento en un todo cohe-
rente e inteligible.

El principio de jerarquia —aclara- vincula a las
normas —previamente nominadas para permitir su
diferenciacién (constitucién, ley, tratado, reglamen-
to, etc.)- en una relacion vertical de superioridad-in-

ferioridad en cuanto a la validez de sus contenidos y
efectos, de modo que, en su “fuerza activa”, la nor-
ma definida como superior predomina sobre la infe-
rior y, en su “fuerza pasiva”, la norma inferior es in-
valida o inaplicable —segtin las casos y los sistemas
juridicos- cuando contradice a la norma superior.”

“El principio de competencia es complementario
del anterior, distribuyendo las materias que se les
atribuyen a los 6rganos estatales creadores de las
normas; con respecto a los privados (sociedad), la
distribucion de competencias entre aquellos y el Es-
tado debe regirse por el principio de subsidiariedad,
como vimos supra en el cap. 1L, 11, 12y 13.”

“A la vez, el principio de competencia vincula
la clase o categoria de norma con el 6rgano de pro-
duccién que les corresponde, con lo cual también
establece una atribucién de competencia material
en el contenido de las normas. De manera no abso-
luta, como veremos, el principio de competencia
impide que una norma de jerarquia superior pre-
domine sobre una norma de jerarquia inferior en el
ambito de competencia exclusivo de esta iiltima, o,
lo que es lo mismo, en el &mbito exclusivo de esta
ultima, o, 1o que es lo mismo, en el &mbito exclusi-
vo de la competencia del 6rgano creador de la nor-
ma inferior. Es decir, este principio impide que, més
alla de su relacién jerdrquica, el contenido de deter-
minada categoria de normas invada los dmbitos de
competencia propios de otra categoria, sin que aqui
interese, en principio, la cualidad jerarquica de la
norma invasora.”

4. Barra clasifica las fuentes materiales en nor-
mas fundamentales, primarias y secundarias.

Las normas fundamentales son aquellas que ex-
presan la concepcién politica-ideolégica de una de-
terminada comunidad organizada del Estado... En
nuestro ordenamiento las normas fundamentales son
la Constituciéon y los Tratados sobre Derechos Hu-
manos con jerarquia constitucional.

Las normas primarias serfan autosuficientes ya
que no dependen de otras normas (las leyes, los tra-
tados), en cambio las normas secundarias son depen-
dientes de las primarias (los decretos delegados, los
decretos ejecutivos, los reglamentos auténomos, los
actos administrativos, los contratos administrativos
y los actos y reglamentos administrativos emanados
del Poder Legislativo y del Poder Judicial).

5. Sefala que los derechos humanos y sus ga-
rantias tienen preeminencia sobre todo el ordena-
miento juridico, incluso sobre la misma constitucién,
porque “nacen del principio de la soberania del
pueblo y de la forma republicana de gobierno” (Art.
33 de la Constitucién Argentina) y “son inherentes
al ser humano o derivan de la forma democratica
representativa del gobierno” (Pacto de San José de
Costa Rica).
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6. La Constitucién tiene preeminencia dentro del
ordenamiento normativo interno, al igual que las con-
venciones o tratados internacionales sobre derechos
humanos que, a partir de 1994, forman parte de ella.
“Los demaés tratados y concordatos tienen jerarquia
superior alas leyes” (Const. Arg. art. 75 num. 22), pero
los celebrados con potencies extranjeras para afian-
zar la paz y el comercio, deben estar en conformidad
“con los principios de derecho publico establecidos
en ésta Constitucion” . Entre dichos principios cita al
sistema representativo republicano y federal, a la di-
visién de poderes, al sistema democratico partidista,
a la soberania popular y al sufragio universal.

7. Barra analiza exhaustivamente, dedicandole
mas de 300 péginas, a las siguientes fuentes del de-
recho: la ley; la participacién del Poder Ejecutivo en
el proceso legislativo (veto, promulgacién, reglamen-
to); los decretos de necesidad y urgencia; los decre-
tos de delegacion legislativa; los decretos ejecutivos;
normas emanadas de la administracién ptblica (ge-
nerales y abstractas —reglamentos auténomos-; par-
ticulares y concretas —acto administrativo-); instruc-
ciones, circulares y reglamentos internos; actos
institucionales, politicos o de gobierno.

También estudia el precedente administrativo y
la doctrina de los actos propios, el principio de la
inderogabilidad singular de los reglamentos, los 1i-
mites de la discrecionalidad y su control.

VIII. Coincidencias y diferencias entre la concepcién
integral del mundo del derecho y las ideas de Barra
sobre el derecho Administrativo y sus fuentes.

1. En nuestro libro “ Objeto Contenido y Método
del Derecho Administrativo...” , sostenemos la dis-
tincién entre “gobierno” y “administracion”"® y que
la Ciencia de la Administracién nos ayuda a com-
prender la Administraciéon Publica®.

2. Coincidimos en que el derecho administrativo
es la rama del derecho ptblico que regula la activi-
dad y la organizacién y la estructura interna de la
Administracién Publica y sus relaciones con las per-
sonas fisicas y juridicas™ .

3. Concordamos en que la actividad administrati-
va es aquella actividad “concreta, continua y normal-
mente espontanea que tiene por objeto la satisfaccion
de manera directa e inmediata de fines de interés gene-
ral”, como lo expresara Garcia Trevijano Fos, en 1974.
Pero, consideramos que esa definicion es incompleta.

Ob. cit. pags. 282 y sigs.
2 Ob. cit., pags. 127 y 129.
Ob. cit., pags. 326 y sigs.

Como sefialamos en nuestro libro, en el Rio de la
Plata, con anterioridad, en 1950, Villegas Basavilvaso
define la Administracién Publica como “una de las
funciones del Estado que tiene por objeto la satisfac-
cion directa e inmediata de las necesidades colecti-
vas por actos concretos, dentro del orden juridico y
de acuerdo con los fines de la ley”’ (tomo I, pag. 43) y
Sayagués Laso, en 1953, define la funcién adminis-
trativa “como Ja actividad estatal que tiene por obje-
to la realizacion de los cometidos estatales en cuanto
requieren ejecucion prdctica, mediante actos juridi-
cos —que pueden ser reglamentarios, subjetivos o
actos condicion- y operaciones materiales”.

Dicha definicién fue compartida por Diez y
Marienhoff. El 1°, en 1961, diciendo “/a Administra-
cion es la actividad funcional, concreta del Estado que
satistace las necesidades colectivas en forma directa,
continua y permanente y con sujecion al orden juridi-
co” (“El acto administrativo”, pag. 41) y el 2° expre-
sando: “Es la actividad permanente, concreta y prdc-
tica del Estado que tiende a la satistaccion inmediata
de las necesidades del grupo social y de los indivi-
duos que lo integran” (“Tratado”, tomo I, pag. 60).

Por nuestra parte, compartimos la caracterizacion
que de la administracién ptiblica realiza Sayagués Laso.

4. Coincidimos con la distincién entre actividad
y funcién estatal.

En nuestra lejana tesis sobre el estatuto del fun-
cionario®, recorddbamos que el procesalista Rossi *
entendia por funcién a la destinacién de un érgano a
cumplir cierta actividad y que De la Bigne de
Villeneube*, entendia por funciones formales las
diversas actividades ejercidas respectivamente por
las tres clases de 6rganos del Estado, en la forma que
le es propia a cada uno de ellos.

Sefaldbamos también, que Villegas Basalvilbaso™
definia a la funcién publica como “una actividad que
el ordenamiento juridico —constitucional y legal- re-
serva a los organos —institucion- y que se manifiesta
por la voluntad de los organos —individuos-."

Por nuestra parte, definiamos la funcién ptblica
como aquella actividad juridica y material, que com-
pete realizar a los organos estatales, ejerciendo el
poder etdtico soberano, con el objeto de lograr el fin
del Estado.

5. Coincidimos con Barra en la importancia que
tiene que los 6rganos del Estado se ajusten a los pro-
cedimientos preestablecidos para expresar su vo-
luntad.

2 MARTINS, Daniel Hugo, “Estatuto del Funcionario”, Montevideo, 1965, pag. 29.

ROSSI, Lanciotto, “La funcione del giudice nel sistema della tutela giuridica”, Roma, 1924

#  DE LA BIGNE DE VILLENEUBE, Marcel , “ L activité étatique’, Paris, 1954, pag. 2.
»  VILLEGAS BASAVILBASO, Benjamin, “Derecho Administrativo”, Buenos Aires, 1951, t. ITI, pag. 223.
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6. No compartimos que el Derecho Administrati-
vo se aplique sélo al Poder Ejecutivo, como afirma
Barra®, entendemos que el Derecho Administrativo
se aplica a todos los 6rganos del Estado que realicen
funcién administrativa. En ese sentido sostuvimos®
que “dentro de los Estados existen érganos pertene-
cientes al Poder Ejecutivo. Legislativo y Judicial, o
que forman parte de personas publicas estatales o
no estatales, que realizan actividades propias de toda
“administracién interna” (proveer los medios hu-
manos y recursos materiales y financieros; dirigir
el personal y controlar el cumplimiento eficaz de
sus tareas; inventariar y conservar los bienes
inmuebles, mobiliario, maquinaria y demas ftiles;
recaudar los medios financieros, contabilizarlos y
controlar su aplicacién, de acuerdo a los presupues-
tos de sueldos, gastos e inversiones que se adop-
ten, responsabilizando a los funcionarios que lo
incumplan), siguiendo los procedimientos estable-
cidos en ordenamientos juridicos especiales.”

“Dentro de los Estados existen 6rganos centrali-
zados o descentralizados del Poder Ejecutivo, o for-
mando parte de personas ptiblicas estatales o no esta-
tales, que llevan a la préctica los cometidos que se les
han asignado por la Constitucién o la ley, mediante
actos regla (reglamentos), actos subjetivos, actos con-
dicién y operaciones técnicas y materiales, segtin las
atribuciones y de acuerdo a las normas y procedi-
mientos establecidos en la Constitucion y en las le-
yes, los tratados internacionales, los principios ge-
nerales de derecho y las directivas de los 6rganos de
Gobierno. (Entre esos cometidos estan el cumpli-
miento de los tratados y obligaciones emergentes de
las organizaciones internacionales, la defensa nacio-
nal, la conservacién del orden y la tranquilidad, las
relaciones exteriores, el contralor de las actividades
privadas, la prestacién de servicios ptblicos, el fo-
mento econémico, social y cultural).

7. Tampoco compartimos que no puedan existir
actos privados ni contratos privados de la Adminis-
tracién. Sostenemos que todas las empresas ptbli-
cas estatales, industriales y comerciales, celebran
contratos regidos por el derecho privado (civil y co-
mercial), al igual que el Estado y demads personas
publicas estatales (Ej. Compraventa inmuebles, arren-
damientos, permuta), aunque la decisién por la cual
se elige el co-contratante de la Administracién se rija

% Ob. cit., tomo I, pag. 251.
¥ MARTINS, Daniel Hugo, “Objeto...”, Ob. Cit.. pag. 327.
#  Ob. cit., pags. 349 y ss.

por el Derecho Administrativo (6rgano competente,
voluntad licita, procedimiento pre-establecido).

8. En cuanto a las fuentes del derecho, sostuvi-
mos® que de la interpretacion gramatical, 16gico-sis-
tematica y teleolégica de los textos de la Constitu-
cién Uruguaya se deduce un orden jerdrquico entre
las diversas fuentes:

“1° Los Principios generales de derecho. (Consti-
tucién art. 72 'y 332)

“2° La Constitucién. (Const. Art. 329 y 330)

“3° Las Leyes, los tratados internacionales (art.
85, nums. 1, 3 y 7), los decretos de los gobiernos de-
partamentales con fuerza de ley en su jurisdiccion
(art. 206 y 273) y los reglamentos auténomos (art. 62
y 63).

“4° Los reglamentos de ejecucion de la ley (art.
168, num. 4).

“5° Los actos administrativos de todo 6rgano es-
tatal (art. 309), entre ellos las resoluciones del Poder
Ejecutivo (art. 168, num. 25).

“6° Los contratos (arts. 124, 213, 276, 291 y 301).

“7° Las sentencias de los 6rganos del Poder Judi-
cial, del Tribunal de lo Contencioso Administrativo
y de la Corte Electoral.

“8° Las ordenanzas y dictimenes del Tribunal de
Cuentas (art. 211).”

9. Llama la atencién que Barra no estudia los
“Principios Generales del Derecho” como fuente del
Derecho Administrativo, existiendo, en la Argenti-
na, exposiciones tan completas y convincentes, como
las de Marienhoff” y Cassagne®. También Dromi
y Gordillo los consideran fuentes del Derecho Ad-
ministrativo® .

En nuestro pais, Barbé Pérez, Real y Cajarville,
han expresado, con brillo y profundidad, las razo-
nes por las que deben ser considerados fuentes del
derecho®.

10. Sin desconocer la importante contribucién que
Barra ha hecho a la teoria general del derecho y a los
derechos constitucional y administrativo, es sorpren-
dente que no cite a ninguno de los tratadistas france-
ses, ni clasicos ni modernos; de los italianos, sélo cite
a Alessi y a Gianinni; de los espafioles, sélo a
Alvarez Gendin, Garcia de Enterria y Fernandez,
Garcia Trevijano Fos, Gonzales Navarro y Parada;
de Latinoamérica, sélo algunos tratadistas argenti-
nos y al chileno Soto Kloss..

Daniel Hugo Martins

¥ MARIENHOFF, Miguel S., “ Tratado de Derecho Administrativo”, tomo I, 1* ed., Buenos Aires, 1965. pags. 266 y ss.

CASSAGNE, Juan Carlos, “Los Principios generales del derecho en el derecho administrativo”, Anales, Buenos Aires, 1987.
Véase nuestra “ Resena de la Actual Doctrina Administrativista Iberoamericana”, que realizamos en el libro colectivo “Los Principios

generales de Derecho en el Derecho Uruguayo y Comparado”, Montevideo, 27 ed., 2005.

Ver el libro colectivo citado en la llamada precedente.



