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Antes de entrar en el tema debemos efectuar dos precisiones: 1.
Cuando hablamos de reglamento, nos referimos a lo que en la doc-
trina alemana se denomina reglamento juridico' por oposicién al re-
glamento administrativo®, también conocido entre nosotros con el
nombre de reglamento jerirquico® y 2. Cuando hablamos de ilegal
nos referimos no sélo a la colisién del reglamento con la ley en sen-
tido formal, sino también con cualquiera otra norma de rango supe-
rior: Ley, Constitucién, dezterminados principios generales del Dere-
cho, determinados reglamentos, etc., integramies de lo que Hauriou
denominaba el “bloque de la legalidad™,

1., EL. ASUNTO CONTROVERTIDO

1. Con frecuencia, abogados funcionarios publicos sostiznen que
ante un reglamento ilegal la Administracién debe proceder a la apli-
cacién del reglamento pese a su ilegalidad.

sExporicién realizada el 7 de abuil de 1988 on el marco de las Prime-
ras Jornadas Rioplatenses de Berecho Administrativo.

mEntendemos por reglamentos juridiens aquellos actos de creacién ju-
- ridica de 12 Administracion que ponen on vigor reglas generales (proposi-
ciones juridicas) de obligatoriedzd general”. Forsthoff. Tralado de dere-
cho administrative. Instituto de Estudios Politicos. Madrid. 1958, 191.

31,05 reglamentos administratives ron preceptos gencrales de la Admi-
nistracién que sblo poscen obligatoriedad administrativa interna. y por
esa caracteristica sc distinguen de los reglamentos juridicos™, Forsthoff
eit. 201.

3A. Méndez, La jererquia. Amalio M. Fernindez, Montevideo. 1973, 112

M. Hauriou, Précis de droit edminisivatif et de droit public. (108 ¢d.).
- Sirey, Paris. 1921, 67.
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Fundan su posicién en el principio de que los reglamentos
deben aplicarse hasta que no sean derogados.,

Y cuando quien debe aplicar el reglamento estd subordina-
do jerirquicamente 2l érgano que lo dictd, agregan ademds, que su
desaplicacién implica una subversién de la jerarquia y trae como
consecuencia una anarquia administrativa.

I1. DISCUSION

1. Ninguno de esos argumentos nos parece convincente.

La alusidn a la anarquia administrativa configura una fala-
cia no formal —al decir de Gordillo—, ya que “considera las conse-
cuencias de la decisién, antes que la fundamentacién de la misma',
por lo que no puede tomarse nunca como un arguiento principal,

Por otra parte, no advertimos tal anarquia. En efecto, ella
se denuncia ante Ia posibilidad de que pudieran existir distintas in-
terpretaciones entre quienes deban aplicar el reglamento y por con-
siguiente aplicaciones diferentes. Pero, ...es2 riesgo no existe siem-
pre cuando varios 6rganos son competentes para aplicar una misma
nerma o cuando cambian los titulares de un mismo drgano?

Es mids, nadie duda que el acto subjetivo de aplicacién de
un reglamento ilegal resulta ilegitimo. Su anulacidn estd prevista en
¢l segundo inciso del articulo 25 del Decreto-Ley 15.524, de 9 de
enero de 1984. En consecuencia, ¢la anulacidn jurisdiccional y una
eventual condena por dafios y perjuicios no son mds perjudiciales
para la Administracion, que la desaplicacidén d<l reglamento ilegal?
¢A qué entonces arriesgar a la Administracién a una sentencia anu-
Iatoria y a una accion reparatoria si ello se puede evitar con la des-
aplicacion del reglamento ilegal?

2. El argumento de la subversién de la jerarquia no tiene
en cucnta que el término “jerarquia” lo cmpleamos con significados
diferentes cuando nos referimos al valor y fuerza de las distintas nor-
mits v cuando nos referimos al vincule técnico caracterizador del sis
tema orginico centralizado”.

%A, Gordillo. Tratado de dereche administrative. Ediciones Macchi.
Buenos Aires, 1987, ©. 3. 1X-37.
*Epn cste dltime sentide la jerarquia es “una. relacién éenica de cardc-
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Conforme a nuestro sistema constitucional, en principio, en
el 4mbito nacional la potestad reglamentaria corresponde al Poder
Ejecutivo (articulo 168 numeral 40 de la Constitucién). Y el Poder
Ejecutivo ademds es el drgano jerarca del sistema orginico del Tmis-
mo nombre. De manera que el mismo dérgano puede dictar regla-
mentos juridicos y administrativos, que tienen como se sabe, alcances
muy distintos.

En ese caso, “los [uncionarios no estin vinculados a los Re-
glamentos (juridicos) como consecuencia de su subordinacién jerdr-
guica, sino en cuanto que dichos Reglamentos forman parte del or
denamiento juridico, del Derecho objetivo™. No estd pues aqui en
juego la jerarquia, elemento definidor de la centralizacién, sino el
principio de la jerarquia de las normas.

Con todo, puede ocurrir que por medio de una orden®, (Ja
que serd ilegitima, por supuesto), el jerarca imponga a sus subordi-
nados la aplicacién d= un reglamento ilegal”. Pero entonces nos tras
ladamos del tema en estudio al del cumplimiento de las érdenes, el
que deberd encararse en funcién del deber de obediencia y del de-
recho de examen™ sin que para nada ello altere la ilegitimidad del
eventual acto de ejecucién™

3. Nos queda finalmente ¢l primer argumento: el principio
de que los reglamentos deben aplicarse hasta que no scan derogados.

ter interno y naturaleza administrativa regulada juridicamente para asegu-
rar }a unidad estruciural y funcional mediante subordinacién”, Méndez,
cit. 23,

E. Garcla de Enterrfa - T. R. Fernander. Curso de derecho administra-
tivn (4% ed). Civitas. Madrid, 1983%. t. 1. 222,

*Las érdenes “ton manifestaciones de voluntad jerdrauica imponicnda
2} inferior la realizacién de un acto, opcracién o ejercicio de una con-
ducta determinada”, Méndez. Ob. cil. 82,

®Garcia de Enterria cit. 222,

“Ver Méndez, cit. 97 ss.

1E]l orden interno se encuentra al servicio del orden externo. “El re-
glamento jerdrquico e caracleriza, ademds, por ocupar el idltimo puesto
en et orden de prelacién normativa. 5u validez estd condicionada por las
normas constitucionales, legales y reglamentarias casi en la situacidn on
que se encuentran los actos juridicos subjetivos. Y aunque es “espontinen™,
al decir de Hauriou, en cuanto piovicne de la propia jerarquia y no del
directo impul:o Jegal, estd necesariamente aprisionade en el reducto que
le predeterminan de manera inmediata la ley y los reglamentos de ejecu-
cién”, Méndez, cit. 117,
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Dicha regla es cierta. No es sino la aplicacidn del antiguo
principio “legem patere guam ipse fecisti”, que impone la inderoga-
bilidad singular de los reglamentos™; inderogabilidad singular que
alcanza no solo al Organo autor de la norma, sino atin a otros or-
ganos de superior ‘posicién institucional y, por supussto, a los de in-
ferior jerarquia®. Y esta inderogabilidad singular de los reglamentos
no es sino una de las especificaciones del principio de legalidad™.

Pero ocurre gue el ordenamiento juridico comprende nor-
mas de diversa naturaleza y de distinto valor y fuerza. Y el princi-
pio de legalidad no sélo impone la inderogabilidad singular del ac
to juridico general, sino también la sumisién de las normas de me-
nor valor a las de mayor valor. Por tanto. ante una contradiccién
entre una norma infravalente y otra supravalente, prima Ia Gltima y
ha de aplicarse ésta, salvo que el derecho positivo prevea una solu-
cidn distinta, como ocurre en nuestro pais con las leyes constitucio-
nales.

Esta segunda especificacién del principio de legalidad tiene
su origen proxime en la consagracion del principio de separacidon de
poderes y en.la idea rousseauniana de la superioridad de la ley co-
mo expresién de la voluntad general; aunque mds remotaments, no
otra tosa que el principio de la jerarquia de las normas aplicaba
Santo Tomds de Aquino cuando explicaba el distinto valor de ia ley
eterna, la ley natural y la ley humana™ y, ain mucho antes, Aristd-

: '

*Encontramos ya cn Aristoteles en germen este principio cuando de-
cla: “Es verdadera garantia dc¢ un bucn gobierno el cumplimiento de las
leyes; por consiguicnte. debe evitarse toda transgresibn por pequefia que
sca; las causas insensibles acaban por minar rordamente el Estado, asi co-
mo los gastos pequefios pero miultiples, destruyen las fortunas poderosas. ..
Notemos que muchos gobiernos, aristocraticos y oligérquicos sc sostienen
menos por Ia bondad de su constitucién que por la mesura de los gober-
nantcs, tanlo para con sus colegas como para ios simples ciudadanos”, La
Politica. Editorial Tor S.R.L. Bucnos Aires. 1965, 174.

#Garcia de Enterrfa, cit. 206 ss,

¥HGarcla de Enterria, cit. 208.

¥]. C. Cassagne, Derecho adminisirativo. Abeledo Perrot. Buenos Aires
1982, t. u, 64; Forsthoff, cif. IR5,

*Tomds de Aquino, Tralado de la ley, de la Suma Teoldgica 1.2, q. 93
a 95, en "Tratado de la ley —Tratado de la Justicia— Opiisculo sobre el
Gobierno de los Principes”. Editorial Pormia §. A, México. 1975, 18 ss.
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teles, cuando- sostenia que lo justo matural era superior a lo justo
legal®.

De esto se deriva que la Administracién queda sujeta a la
ley, y el reglamento al acto legislativo formalmente hablando. Y los
criterios dnticos de Santo Tomds y Aristételes hacen, ademds, que el
reglamento quede también subordinado .a otras reglas de derecho
como por ejemplo, determinados principios generales del derecho.

El principio de la inderogabilidad singular del acto genme-
ral, cede as{ ante el principio de la jerarquia de Jas normas, tinica
forma de mantener la coherencia del ordenamiento juridico y armos
nizar las dos especificaciones sefialadas del principio de legalidad.

Por eso, una doctrina abundantemente mayoritaria sostiene
‘que la Administracién debe abstenerse de aplicar el reglamento ile-
gal. Tal ha sido, por ejemplo, la tendencia invariable de la juris.
prudencia francesa™, la posicién de Forsthoff® en Alemania, de Gar-
cla de Enterrfa y Ferndndez® en Espaiia, de Gordillo™ en Argentina
y de Sayagiiés Laso™ y Cassinelli Mufioz® en nuestro pais.

Incluso, pedemos decir que la concepcidn aristotélica de la
equidad®, que abre una brecha en el principio de la inderogabili-
dad singular del acto regla, coadyuva para afirmar la desaplicacién
del reglamento ilegal.

4. En estricta légica, cabe conchuir, pues, por lo expuesto,
la Administracién debe abstenerse de aplicar el reglamento ilegal
aun cuando éste no haya sido derogado. Y ello con mayor razén tra-

TAristdteles, La Gran Morgl, en “Moral —La Gran Moral- Moral a
Fudemo”. Espasa Calpe. Coleccién Austral. Madrid 1976, 64.

¥R, Odent, Conlentieux administratif, Les Cours dc Droit. Paris. 1970-
1971. 2&me tirage. Fascicule 1, 1332; M. Bailly, L'acie réglamentaire illégal
et le décret du 28 novembre 1983, en Revue du Dioit Public et de la
Science Politique en Framce et 4 l'étranger (Paris) 1985 (Vol. 6) 1520 ss.

*Forsthoff, cit. 201.

%Garcit de Enterria, cit. t. 1. 219 .

aGordillo, cit. t. 1. (1974) v 54,

=E. Sayagiiés Laso, Tratado de derecho administrativo. Moatevideo.
1974, v 1, 129 5. y 442 5,

SH, Cassinelli Mufioz, La defensa juridica de la Constitucidn, en “De-
fensa de la Constitucién Nacional”, Cuadernos de l1a Facuitad de Derecho.
y Ciencias Sociales. Montevideo. (2* Seric) N° 2 (1986) 17 y 21.

MAristételes, Moral a Nicdmaco, Espaia-Calpe. (Goleccidn Austral). Ma-
drid, 1972, Libro Quinto, Capitulo x,- 151 ss
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tindose del Poder Ejecutivo, cuya misidn tradicional (que es reco-.
gida en el articulo 168 numeral 49 de ia Constitucién) es la de eje-
cutar y hacer ejecutar las leyes. Si dicta un reglamento ilegal, ade-
mis de violar la ley infringe la Constitucién; y la infringe doblemen-
te si ademds procede a la aplicacién del reglamento, tanto si lo hace
por parte de su 6rgano jerarca como a través de cualquiera de los ‘
componentes de su sistemna orginico,

Por otra parte, si la colisién del reglamento es con un acto
legislativo formal, la aplicacién de aquél desnaturaliza el principio
de separacién de poderes.

Esta conclusién se refuerza en nucstro derecho positivo
.cuande —como hemos visto— el articulo 25 del Decreto-Ley N© 15524
prevé la anulacién por parte del Tribunal de lo Contencioso Admi-
nistrativo, de los actos administrativos subjetivos dictados en aplica-
cién de un reglamento ilegal, aun cuando éste no haya sido impug-
nado. Esta anulacién sélo tiene sentido si se considera al acto sub-
jetivo. Y si es ilegitimo, la Administracién debe abstenerse de dic-
tarlo. )

II1. UNA PRECISION FTUNDAMENTAL

I. No ohstante lo expresado, Gordillo, luego de afirmar la solucién
que preconizamos, efectia una precision: “silo siempre que no se
afecten derechos subjetivos adquiridos al amparo de la reglamenta-

rag

cidn anterior”.

Es gencralmente zdmitido que los reglamentos pueden crear
derechos™. Pero estos derechos creados por el reglamento no son
propiamente “derechos adquiridos™=, :

Hablamos d= de echos adquiridos cuando éstos han ingresa-
do al patrimonio de un sujeto™ ¥ tratindose de derechos de origen
reglarrentario, asurren la calidad de derechos adquiridos por imperio

*Gordillo, eit. b 1, v 52,

*Hauriou. ¢ft 56

=P. Auvret. La notion de droit acquis en dreit administratif francais,
en Revue du Droit Public (Paris) 1985 /N° 1), 68.

*E. Soto Kloss, Los derechos adguiridos en el derecho pilrlico chileno,
"{(Réquiem para una inepeia doclrinaria), en Revista de Derecho y Jurispru.
dencia (Santiago). t. 81 (1984) Primera parte (Seccidn Derecho), 21.
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del acto subjetivo dictado en ejecucién del reglamento™ o, también,
cuando ocurre el supuesto dé hecho previsto por el acto reglamen-
tario. Esta vitima hipétesis es-la que nos interesa para el tema que
hoy nos ocupa.

2, Compartimos la precision de Gordillo. Asi como en otra
oportunidad sostuvimos la improcedencia de la revocacién de oficio
—y atin con recurso por razones de mérito— de un acto administra-
tivo subjetivo estable®, afirmamos la improcedencia de la desaplica-
cién de una reglamentacién ilegal en los casos en que hayan surgido
derechos adquiridos al ampare de dicho reglamento.

Sin embargo, advertimos que esto es combatido por sectores
ideolégicos de lo mds disfmiles. En efecto, no es admitido por los
cultores de un racionalismo liberal puro, porque no se adecia a la
légica de su sistema. No es admitido por los totalitarios porque al
ser ¢l hombre para ellos una simple pieza al servicio del engranaje
al cual integra, la nocién.de derechos adquiridos carece de sentido,
o por el contrario, desde otra perspectiva, constituye un obsticulo
que hay que derribar para poder imponer su nuevo orden. Y tam-
poco es admitido por otros, que con no poca frivolidad intelectual
y con total inconsecuencia a los postulados de base que declaran sos-
tener®, aplican rigidos moldes liberales decimonénicos. ignorande
que han sido superados y sin advertir que sirven a fines colectivizan-
tes que no comparten.

3. Nuestro Joaquin Torres Garcia, al efectuar la critica al
cubismo y ciertas corrientes pictéricas posteriores —sin dejar de re-
conocer sus aportes y las excelencias de algunos pintores— nos de-
cia que ¢l arte moderno no ha jugado limpio. Para lograr su fina-
lidad sacrificé algo que no debfa sacrificar. La raiz del mal radicéd
en haber deformado el objeto, haber quebrado su unidad; con lo
cual cred otro objeto. un objeto monstruoso, un objeto inexistente
que no rzsponde a nada real. “El pintor cubista mira sélo a lo sub-
jetivo; no percibe el mundo objetivamente”. Ha cortado con la na-
turaleza, ha cortado absolutamente con el mundo.

=Auvret. La nolion, cit. 68.
®A. Durdn Martinez. Revocacidn del aclo administrativo, en Revista

Uruguaya de Derecho Constitucional y Politico. t. v (1987) Ne 21, 157
usoto Kloss, Los derechos adquiridos, cit. 13,
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Sin embargo, afirmaba que esta situacién habra de salvar al
arte moderno, porque no s soportable. El pintor volverd sus ojos
hacia las cosas, hacia la naturaleza. Pero no para imitarla, No pue-
de volver a minguna de las etapas que dejé atrds. Al acercarse nue-
vamente a la realidad, o sea al punto del que partié, no puede ha-
cer lo que hizo entonces; pero tampoco lo otro, lo que hizo después,
la abstraccién total. ¢Qué debe hacer pues...? Debe captar la ver-
dadera esencia del objeto y a partir de alli construir. “Debe proce-
der como cuando imitaba, pero construyendo”®,

El racionalismo cariesiano, al separar la materia del espiri-
tu®, quebré Ia unidad del hombre. Su evolucién posterior, al igno-
Tar, y en algunos casos negar, su finalidad trascendente lo desnatu-
ralizé. Creé otro hombre, un hombre abstracto, monstruoso, inexis-
tente, que nada tiene que ver con la realidad. El subjetivismo des-
plaza a lo objetivo. E] hombre concreto se ha visto degradado; al de-
cr de Sampay, “entré a la modernidad siendo poce menos que un
ingel y remata siendo poco mds que un mono'™,

Sobre la base de esta filosofia, que no jugé limpio porque
sacrificé algo que no debia sacrificar, se construyé ¢l estado de dere-
cho liberal .burgués. Innegablemente tuvo aportes valiosos, porque
sus moldes y su técnica fucron dibajados pot exquisitos pintores. Pe-
To su error intrinseco pronto provocd su crisis®. Y esta crisis no sblo
engendré  los totalitarismos conocidos del siglo XX, sino también
—Pporque la situacién no era soportable— provocé el surgimiento del
estado social de derecho.

En ¢l estado social de derecho, sin perjuicio de adoptar lo
rescatable del estado liberal, el Estado se vuelea a la naturaleza, al
Jhombre en su verdadera dimension: €apta su ¢sencia y a partir de
ella moldea a la sodiedad conforme a las exigencias de la justicia so-
cial. Procedemos como cuando imitdbamos, pero construyendo.

*]. Torres Garcia. Lo aparente y lo concreto en el arte. Capitulo Orien-
tal N® 41. Centro Editor de América Latina. Montevideo. 1969, 24 a 32,

FPara Bescartes el ser humano se desdobla en dos substancias indivi-
dualmente completas: espiritt puro y materia, J. Maritin, Religion ot
culture. Desclée de Brouwer. Paris, 1930, 42, -

A, E. Sampay, La crisis del estado de derecho liberal burgués. Edito-
rial Losada. Buenos Aires. 1942, 207.

¥Sobre la crisis del Estado de Derecho liberal burguss, ver Sampay cit.
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Y en esta vuelta a la realidad redescubrimos al hombre, al
individuo con su personalidad, al odioso yo de Pascal junio al ser
mis noble y perfecto de toda la naturaleza de Santo Tomas™,

Este hombre, que es lo unico que constituye un fin en si
mismo en el plawo terrenal™, necesita y exige seguridad. Por tanto,
ella forma parte del bien comin, configura uno de los fines primor-
diales del Derecho® y se erige en uno de los principios generales del
derecho que derivan de la personalidad humana reconocidos por =l
articulo 72 de la Constitucién, de miximo valor formal en nuestro
ordenamiento.

La seguridad, consistente en una salvaguardia de la persona
y su patrimonio, es precisamente garantida por los articulos 7, 32 ¥
79 entre otros, de nuestra Constitucién. De aqui deriva el recono-
cimiento y proteccion de los derechos adquiridos, que hace que cuan-
do éstos existen no sea posible Ia desaplicacién del reglamento ilegal
que posibilitd su surgimiento.

El principio de legalidad no es un fin en si mismo sino
instrumental al servicio de la persona. Por otra parte, al ser el prin-
cipio de seguridad uno de esos principios inherentes a la personali-
dad humana, no solo es integrante del “bloque de la legalidad”, sino
que también lo preside; por tanto, podrd haber contradiccidn entre
seguridad y una ley, pero nunca entre seguridad y legalidad™.

=], Maritain, La persona y el bien comin. Club dc Lectores. Buchos
Aires 1968, 35 ss.

s“Hahlando propiamente. no hay mds que un fin en si: Dios pero si
sc quiere enconirar uno sobre la tierra, es al hombre a quien hay que
Dbuscar, al hombre para quien la socicdad es un simple medio, desde luego
necesario”, L. Le Fur, EI fin del derecho: bien comiin, justicia, seguri-
dad, en Le Fur, Delos. Radbruch, Carlyle, “Los [inecs del Derecho — bien
comiin, justicia, seguridad”. Unam. México. 1975, 27.

. T. Delos, Los fines del derechio; bien comin, seguridad, justicia, en
Le Fur, cit. 46,

#fncluso Locke, el padre del liberalismo, admitié con su nocién de pre-
rrogativa el proceder contrario a Ia ley en determinadas circunstancias ¥
en funcién de principios superioves. (“A esa facultad de actuar en favor
del bien piblico siguiendo los dictados de la discrecion, sin esperar loa
mandatos de la ley, e incluso en contra de ellos, se llama prerrogativa”).
1. Locke, Ensayo sobre el gobierno civil. Aguilar. Madrid. 1969, 124. Es que
para ¢sic Jos hombres entran en la sociedad politica para “salvaguardarse
mejor en sus personas, libertades y prapiedades”, Ob. cit: 96
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Es que nuestro ordenamiento juridico tiene como centro €l
hombre. No el hombre abstracto que no necesita seguridad, ni el
colectivista que no Ia exige, sino “el hombre de carne y hueso —co-
mo gustaba decir don Miguel de Unamuno—, el que nace, sufre y
muere —sobre todo muere—, el “que come y bebe y juega y duerme
Y piensa y quiere; el hombre que se ve y a quien se oye, el Herma-
no, el verdadero hermano™®, con toda su dimensién personal.

“M.. de Unamuno, Del sentimiento trdgico de la vida. Editorial Losada.
Buenos Aires. 1964, 7.

182





