LA EVOLUCION DEL DERECHO
Y LA PROCURACION DEL TESORO
"DELA .NACION "

"Por el Académico DR. MIGUEL S. MARmNHOFF

Sumario: I. Un concepto sobré evolucién del derecho. - II. Con-
trol constitucional en sede administrativa. “Abstencién” de aplicar
" normas_ mcons’atuclonales - IIIL. Créacién de entxdades autarqui-
- cas institucionales y control sobre: sus actos. -~ IV. Reglamentos
o decretos de necesidad y urgencia. - V. La zona de-reserva de la. o
Administracién. - VI. Palabras fmales =

I. Un concepto sobre evolucion del derecho

Voy a referirme a cémo, en varios aspectos, la evolu-
cién del derecho hall6 eco en la Procuracién del Tesoro
de la Nacién. Pero antes corresponde aclarar qué ‘se en-
tiende por tal evolucién.

Ciertamente, evolucién del derecho significa progreso
del derecho. De ahi que, con relacién a una materia deter-
minada, no toda nueva decisién administrativa o-no todo
nuevo fallo judicial trasunten siempre evolucién del de-
recho. Una nueva decisién administrativa o un nuevo fallo’
judicial pueden no aparejar evolucién o progreso alguno:
més aln, pueden implicar un retroceso del derecho. Es lo
que ocurre, por ejemplo, cuando un tribunal de justicia
revé la secular y constante jurisprudencia del mismo y

* Conferencia pronunciada por el autor 'en la sala del Banco de la Na--
ciébn Argentina, Casa Central, el 6 de. junio de 1990, con -el.auspicio _de la.
Procuracién del Tesoro de la Nacién y de la Editorial Cxencnas de la Adrm-
nistracién. - -
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adopta al respecto un criterio distinto que a juicio de la
generalidad de los expertos es erréneo. Nuestras crénicas
juridicas lamentablemente revelan casos de esa indole. Hay
en ese supuesto un fallo nuevo, pero no una evolucién del
derecho. De modo que “nueva decisién” o “nuevo fallo”
sobre una materia determinada, no son sinénimos de evo-
lucién del derecho. Para que esto Gltimo ocurra se requiere
progreso, y en modo alguno “retroceso”.

En esta oportunidad voy a referirme a la evolucién
del derecho, o sea a su progreso, con particular referencia
a decisiones de la Procuracién del Tesoro de la Nacién.

Las nuevas exigencias de la vida diaria; las transfor-
maciones sociales y, muy especialmente, la intensificacién
de las investigaciones juridicas, son otros tantos motivos
que exigen nuevas férmulas, nuevos criterios, para resol-
ver situaciones conflictivas no expresamente contempla-
das en los textos posmvos en vigor.

En muchos casos la evolucién del derecho sélo requie-
re una acertada interpretacién, no una “modificacién”,
de los  textos vigentes. De ahi entonces que merced a la
hermenéutica, incluso respetando la estructura juridica ge-
neral del Estado, el derecho puede evolucionar aprove-
chando racionalmente la elasticidad conceptual de los textos
positivos vigentes. El espiritu de las normas suele permitir
una ampliacién del aparente significado literal de las mis-
mas. Pero el logro de todo esto es obra o tarea reservada
principalmente a la doctrina cientifica que, con razén;
desde tiempos pretéritos es considerada como fuente juri-
dica indirecta.

. La Procuracién del Tesoro de la Nacién ha sido y
es tribuna receptora de nuevas concepciones que impli-
can otras tantas formas de razonada evolucién del dere-
cho. Asi ocurrid, por ejemplo, con la situacién del -Poder
Ejecutivo Nacional frente a una norma irrita por ser in-
constitucional, o con lo atinente a la delicada cuestién
sobre la potestad constitucional para crear entidades au-
tarquicas .institucionales. En ambas situaciones la Procu-
racién del Tesoro tomé partido, contribuyendo a que esos
graves problemas juridicos contasen con un criterio para
ser resueltos. ‘Tgual temperamento adopté la Procuracién
del Tesoro respecto de otros temas de fundamental inte-
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rés; entre éstos, los relacionados con los limites del con-
trol administrativo a las entidades autarquicas; con la zona
de reserva de la Administracién; con los actos institu-
cionales y con los reglamentos o decretos de neces1dad y
urgencia.

II. Control constitucional en sede administrativa. “Abs-
tencién” de aplicar leyes inconstitucionales

Siendo yo Procurador del Tesoro debi dictaminar
acerca de la actitud que le correspondia adoptar al Pre-
sidente de la Nacién frente a una ley inconstitucional.

Ya anteriormente ese problema se habia planteado
en la Procuracién del Tesoro, quien, en sintesis, en esa
oportunidad consideré que el Poder Ejecutivo debia cum-
plir la ley inconstitucional, sin perjuicio de ejercer o adop-
tar los procedimientos para su.derogacién. Tal punto de
vista fue sostenido en varios dictdmenes, el Gltimo de los
cuales estd publicado en el tomo 72, pagina 137, de la res-
pectiva coleccion.

Yo sostuve una tesis dlstmta Parti de la base indis-
cutible de que el Presidente de la Repftblica no podia
“declarar” la inconstitucionalidad de la ley en cuestién,
porque esa es tarea de la exclusiva competencia de los
6érganos Junsdlcmonales judiciales. Pero afirmé que si
bien el Poder Ejecutivo carece de potestad para declarar
la inconstitucionalidad de las leyes, puede, en cambio, abs-
tenerse de aphcar una ley inconstitucional. Va de suyo
que esta 1nconst1tuc1onahdad no debe consistir o basarse
en una mera afirmacién caprichosa o arbitraria: debe
responder a un juicio o criterio razonable, basado en una
inconstitucionalidad cierta, cuya comprobacién esté al al-
cance de todo hombre de derecho dotado de conOC1m1en-
tos generales sobre la materia.

"~ Dije, también, que la hipétesis Contemplada com-
prendia dos posibles supuestos de inconstitucionalidad:
1°) que la ley séa inconstitucional por vulnerar faculta-
des propias del Presidente de la Repiblica; 2°) que la
inconstitucionalidad obedezca a otras razones. La posibi-
lidad de que el Poder Ejecutivo —sea éste nacional o
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provincial— y los organismos - dependientes del mismo,
se abstengan.de aplicar una norma 1nconst1tuc1onal com-
prende ambos supuestos. - '

-Eso es lo que sostuvo la Procurac1on del Tesoro de
la Nacién a través de mi dictamen, que se halla en el
tomo 84, pag. 102, de su coleccién.

Mi posiciéon o punto de vista fue luego considerado
y- analizado por otros "juristas, entre éstos los doctores
German J. Bidart Campos, Néstor Pedro Sagiiés, Carlos
Maria Bidegain y José Roberto Dromi, y recientemente
por el Dr. Julio Rodolfo Comadira. En concreto, y en
definitiva, dichos estudiosos comparten mis puntos de
vista, pero para ello —salvo el Dr. Comadira que sensa-
tamente sélo exige que la inconstitucionalidad surja en
forma razonablemente evidente—, aquellos juristas, decia,
aceptan .mi criterio, perdo bajo una condicién que consi-
dero excesiva: exigen o requieren que se trate de una in-
constitucionalidad -evidente; incluso grosera, notoria, fla-
grante e indiscutible. Pienso que semejarite exigencia es,
como digo, excesiva y por ello inaceptable, porque lo
fundamental es que efectivamente se trate de una norma
inconstitucional, cualquiera sea la forma en que este vicio
sSé’ exprese o aparezca Lo esenc1a1 es que la inconstitu-
c1ona11dad exista. - :

Otra pauta que generalmente se acepta para justifi-
car la no aplicacién, en el Ambito administrativo, de una
ley . inconstitucional, es la de que dicha inconstituciona-
lidad haya sido reiteradamente ‘declarada por los 6rganos
judiciales. Pienso que semejante exigencia es también ex-
cesiva, y que para los fines indicados basta con que la
pretendida violacién a la Ley Suprema surja del criterio
razonable-de un hombre prudente.

‘Desde luego, no falté quienes opinasen en sentido
contrario, es decir negando toda posibilidad de que el
Poder Ejecutivo, invocando la inconstitucionalidad de
una norma, se “absténga” de aplicarla; pero sus consi-
deraciones no desvirtian el criterio de quienes se expi-
dieron favorablemente y que en general es ahora acep-
tado y dominante.

" ¢éCudl es el fundamento que avala que el Presidente
-de la Repablica, si bien no puede declarar la inconstitu-
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cionalidad de las leyes, puede, en cambio, abstenerse de
aplicar una ley inconstitucional? Dos argumentos se -adu-
jeron al respecto, uno de los cuales lo invocd el eminente
Joaquin V. Gonzélez; el otro argumento lo invoqué yo
en mi referido dictamen.

Después de citar al constitucionalista norteamericano
Henry Campbell Black, en cuanto dice que ‘“tanto los
legisladores como los jueces estan obligados a obedecer
y sostener la Constitucién, y que debe entenderse que
han pesado la validez constitucional de los actos que dic-
tan”, después de esa cita- Joaquin V. Gonzédlez dijo lo
siguiente: ‘“Idéntica obligacién se impone al Presidente
de la Republica, bajo nuestro gobierno, pues él, ademas
de tener sus poderes enumerados en general, jura al tomar
posesion del cargo, observar y hacer observar fielmente
la Constitucién de la Nacién Argentina” (Obras Comple-
tas, tomo VIII, pag. 64).

Por mi parte, para fundar la obligacién del Presiden-
te de la Repiblica de “abstenerse” de aplicar una norma
inconstitucional, invoqué el principio de jerarquia de las
normas a que se refiere el art. 31 de la Ley Suprema, que
coloca a la Constituciéon en el primer rango o plano de
esa jerarquia. En cumplimiento de ese precepto, lo pri-
mero que debe aplicar el Ejecutivo es la Constitucién
y en modo alguno la ley formal que vulnere uno de sus
textos o alguno de los “principios” emergentes de éstos. La
actividad o el comportamiento del Ejecutivo estd funda-
mental y directamente supeditada a la Constitucién. No
es concebible otra cosa. Desde luego, la expresada abs-
tencién del Presidente de la Repiblica en nada se opone
a la prohibicién que contiene el art. 95 de la Constitu-
cién, pues tal abstencién lejos de importar el ejercicio de
funciones judiciales, s6lo trasunta la emisién de un juicio
de valor para luego, en su mérito, adoptar un criterio.

Esos . son los dos argumentos o fundamentos positi-
vos que se invocan para justificar que el Presidente de la
Repblica se “abstenga” de aplicar una norma o ley in-
constitucional. Asi, mientras el esclarecido constituciona-
lista Joaquin V. Gonzalez, al referirse para ello al “ju-
ramento” que debe prestar el Presidente al asumir sus
funciones, invoca un fundamento “ético-juridico”, yo, al
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basarme en ‘el principio de jerarquia de las normas esta-
blecido en el art. 31 de la Ley Suprema, invoco un fun-
damento “juridico positivo”. Los fundamentos, pues, son
distintos, pero las opiniones y conclusiones son coinciden-
tes. Ambos criterios son igualmente validos, porque ambos
son “operativos”, como lo son, en principio, las disposicio-
nes constitucionales. ‘

Con posterioridad a mi referido dictamen, la Procu-
racién del Tesoro reiteré la tesis contenida en el mismo.
Asi resulta de los pareceres publicados en los tomos 159,
pagina 83, y 168, pagina 283, como también de los emiti-
dos el 30 de septiembre de 1988 y el 2 de marzo de 1990.

Lo cierto es que el criterio que en definitiva acepta
sobre esta materia la Procuracién del Tesoro de la Nacién
armoniza con textos constitucionales y con la prevale-
ciente opinién de los juristas. Ello revela una correlativa
evolucién del derecho, un progreso institucional, ya que
una interpretaciéon de la Ley Suprema permitié hallar la
adecuada respuesta para una situacién que hasta enton-
ces alteraba la normal actividad administrativa.

Muchos de los dictdmenes mencionados, posteriores
al mio originario, provienen de distintos Procuradores del
Tesoro. Si bien todos éstos acéptan la no aplicacion de
una norma inconstitucional, no siempre esta conclusién
aparece expresada en términos categéricos, pues a veces
alguno de los procuradores llega a ese resultado con pre-
vias expresiones dubitativas. Esto no es recomendable
porque puede desorientar a la opinién pablica, que requie-
re afirmaciones asertivas. No debe olvidarse que la Pro-
curacién del Tesoro de la Nacién, aparte de sus funciones
como organismo juridico asesor de la mas alta jerarquia
dentro de la Administracién Pablica, cumple de hecho
una gran labor docente. Asi lo entendi cuando desem-
pefié ese alto cargo: por ello siempre les recomendé a los
distintos abogados de la Procuracién que en cada.caso
tratasen de vincular sus dictamenes con el respectivo “prin-
cipio juridico”’; en esa forma la buscada labor docente
adquiriria mayor plenitud.
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III. Creacién de entidades autarquicas institucionales y
control sobre sus actos

Otro tema esencial donde la Procuracion del Tesoro
compartié la nueva tesis sostenida por la doctrina, es €l
relacionado con la potestad constitucional para crear en-
tidades autarquicas institucionales. :

Ya antafio, a fines del siglo pasado, un tratadista
francés, Ducrocq, afirmé que la entidad autarquica es
siempre creada por el Estado, porque tal creacién depen-
de indefectiblemente de un acto de “poder”. Esto es exacto.
Pero quedaba por aclarar de qué acto de poder debia
tratarse ¢de una .ley formal o de un decreto del Poder
Ejecutivo? La respuesta puede variar de acuerdo con el
pais que se considere, pues la organizacién juridica de los
distintos Estados —nacionales o provinciales— suele ofre-
cer variantes.

En nuestro pais —y me refiero especialmente al or-
den nacional— existen' numerosas entidades autarquicas
institucionales creadas por ‘“ley’”’ del Congreso; otras lo
fueron por “decreto” del Poder Ejecutivo. En un princi-
pio, entre nosotros nadie se ocupd de este tema. Diriase
que se daba por sentado que esas entldades debla crearlas
el Congreso.

La creacién de la entidad autarquica por “ley” o por
“decreto’”, planteaba, no obstante, el siguiente - interro-
gante: écual es la base constitucional de los actos norma-
tivos que dan origen a las entidades autarqmcas? Me
preocupd mucho ese problema. .

Hace méas o menos treinta afios que comencé a ocu-
parme de esa interesantisima cuestién, publicando un tra-
bajo que aparecié en ‘“Jurisprudencia Argentind’, en el
afio 1961. Posteriormente continué estudiando el tema én
las sucesivas ediciones de mi Tratado de Derecho Admi-
nistrativo. Y en el afio 1983 hice un estudio particulari-
zado del mismo, considerandolo con especial rélacién a la
jurisprudencia de la Procuracién del Tesoro de la Nacién;
asi consta en la obra 120 Afos de la Procuracxon del Te-
soro, 1863-1983. :

Desde un principio sostuve —y lo s1go sosteniendo
categ6ricamente— que salvo las “excepciones” que mencio-
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naria (Bancos oficiales, Universidades nacionales, Adua-
na, Correo, etc.), la creacién de esas entidades autarquicas
mediante ‘‘ley” formal implica un ‘acto inconstitucional;
en-cambio, la creacién de dichas entidades mediante “de-
creto”’, vale decii mediante un ‘acto emanado directamente
del Poder Ejecutivo,-es perfectamente constitucional.

Hubo un destacado y muy respetable jurisconsulto
que pensaba lo contrario. Pero sus ideas no prosperaron.

El primer jurista que compartié mi criterio fue el
maestro Benjamin Villegas Basavilbaso, entonces Presi-
dente de la Corte Suprema de Justicia de la Nacién. Lo
hizo en el notable prélogo con que honré a mi Tratado
de Derecho Administrativo. En ese lugar, después de re-
ferirse a mis respectivos puntos de vista, el maestro dijo
categéricamente: “Comparto sin reticencias esta conclu-
si6on”. Posteriormente, otros destacados estudiosos com-
partieron también mis conclusiones; entre ellos el Dr. Ger-
man J. Bidart Campos.

Aclaro que la dilucidacién de este asunto no sélo
tiene importancia académica, sino practica, porque se vin-
cula nada menos que a la extensién de las potestades de
control del Poder Ejecutivo sobre los entes autérquicos.
Aparte de ello, el tema puede vincularse también con la

“personeria” del ente para actuar en juicio.

Es tan cierto lo que dejo expresado acerca de la im-
portancia practica de estas cuestiones, que el decreto re-
glamentario de la ley de procedimiento administrativo
nacional, en su articulo 97, con referencia al recurso de
alzada, se hizo eco de todos estos problemas, disponiendo
en consécuencia que si el ente descentralizado autarqui-
camente fuere ‘de los creados por el Congreso en ejercicio
de sus facultades constitucionales, el recurso de alzada
s6lo sera procedente por razones vinculadas a la legitimi-
dad del acto, salvo que la ley autorice el control amplio.
Laconclusién -y afirmacién doctrinaria fue, pues, adop-
tada por el legislador y convertida en ley. Una vez maés
la doctrina, al captar la realldad ambiente, fue precursora
de'la ley. - - -

Si bien en la actualidad la Procuracién del Tesoro
de la Nacién aparece orientada con firmeza en esta cues-
tién; las cosas no fueron siempre asi. El tratamiento y
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solucién de este problema tuvo sus vicisitudes o alter-
nativas,

Con anterioridad a la época en que desempefié el
cargo de Procurador del. Tesoro no se habia debatido en
la misma lo relativo a quién le correspondia la- potestad
constitucional para crear entidades autarquicas institu-
cionales, es decir si dicha atribucién le competia al Poder
Ejecutivo o al Congreso. Fui yo quien planted ese pro-
blema. En ese entonces en la Procuraciéon del Tesoro a lo
sumo se analizaba, de manera general, si el control sobre
tales entidades era s6lo de legitimidad o también de opor-
tunidad, mérite ¢ conveniencia, pero sin vincular eso con
la autoridad a quien le correspondia constitucionalmente
crear entidades autarquicas institucionales. Con esto se-
guiase una tesis que .si bien la auspiciaba cierta doctrina
foranea, era inaceptable en nuestro pais, dadas las moda-
lidades propias de nuestro derecho. Como Procurador del
Tesoro —y después como tratadista— sostuve en mis dic-
tamenes que la extensién del “control’”’ sobre los actos de
dichos entes dependia de que éstos fuesen creados valida-
mente por el Poder Ejecutivo o validamente: por el Con-
greso. Esto, en concreto, es lo. que ahora dispone €l ya
citado decreto reglamentario de la ley nacional de pro-
cedimiento administrativo en el articulo 97. -.

Mi criterio referente a la potestad constitucional para
crear entidades autarquicas institucionales, y a la exten-
sién del control sobre los actos de las mismas, hoy esta-
ria afianzado en .la Procuracién del Tesoro, siendo rele-
vantes al efecto los dictdmenes de los doctores Adalberto
E. Cozzi, Rafael Castro Videla y Carlos A. Vaquer, quie-
nes prestigiaron y honraron al elevado cargo que ejercieron.

Todo eso nos revela —mediante una interpretacién
de la Ley Suprema— un nuevo aspecto de evoluciéon del
derecho a través de la Procuracién del Tesoro de la Nacion.

1V. Reglamentos o decretos de necesidad y urgencia
Como ya lo adverti, hay muchos otros aspectos de

nuestro orden -juridico cuya evolucién hallé auspicio en

la Procuracién del Tesoro; asi por ejemplo: lo atinente
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a la zona de reserva de la Administracién; lo relacionado
con el acto institucional como figura totalmente diferen-
ciada del acto politico o de gobierno; lo relacionado con
los reglamentos de necesidad y urgencia; etc.

Pero en esta oportunidad, por razones de tiempo, no
es posible considerar todas esas cuestiones. No obstante,
con breves palabras, haré referencia a dos de ellas: los
reglamentos o decretos de necesidad y urgencia y la zona
de reserva de la Administracién.

Los reglamentos o decretos de necesidad y urgencia
tienden a llenar circunstanciales claros normativos en su-
puestos de situaciones gravisimas de inesperada aparicién
(terremotos, inundaciones, incendios, penurias piblicas de
caracter econdémico, etc.). Desde luego, la Procuracién del
Tesoro, a titulo de remedio excepcional, ha aceptado la
validez de esas disposiciones (véase el tomo n*® 15, afio
1986, pagina 76 y siguientes, de su coleccién de dicta-
menes).

Hay quienes insisten en que tales reglamentos o de-
cretos 'son inconstitucionales porque violan el principio
de separacién de los poderes de gobierno, ya que a tra-
vés de tales normas —dicen— el Poder Ejecutivo invade
la competencia del Congreso. No lo creo asi, es decir no
creo que sean inconstitucionales, y nuestra mas destacada
doctrina administrativista esta de acuerdo con esta afir-
macién y posicién.

Lo cierto es que la Constitucién nada dice acerca de
tales reglamentos. Por ello insisto en que en los casos
excepcionales que mencioné, y previo el cumplimiento de
las demas condiciones exigidas por la doctrina, dichos re-
glamentos son perfectamenté constitucionales. A la Ley
Suprema no le repugna todo aquello que, sin violar su
espiritu, como ocurre con esos reglamentos o decretos,
tienda a integrar o afianzar el orden juridico que ella es-
tablece. Aparte de ello, que de por si es esencial y deci-
sivo, en nuestro pais existe la norma que, confirmando lo
que acabo de expresar, le da validez a los decretos o regla-
mentos de necesidad y urgencia. Me refiero al articulo
2512 del Cédigo Civil; que dice asi: “Cuando la urgencia
de la expropiacién tenga un caracter de necesidad de tal
manera imperiosa que sea imposible ninguna forma de
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procedimiento, la autoridad ptblica puede disponer inme-
diatamente de la propiedad privada, bajo su responsabili-
dad”. Tal .precepto del Cédigo Civil —que en realidad
contempla un supuesto de ocupacién temporanea y no de
expropiacién—, trasunta una razonable reglamentacién del
derecho constitucional de propiedad, y cuyo alcance con-
ceptual debe interpretarse con légica amplitud. -

En muchos casos de terremotos, de incendios o de
inundaciones, se requiere ocupar de inmediato la propie-
dad privada. Este supuesto queda comprendido en el
transcripto articulo 2512 del Cédigo Civil. Por lo tanto,
los reglamentos o decretos de necesidad y urgencia que
al efecto dictare el Poder Ejecutivo (la “autoridad pa-
blica”, como dice el mencionado articulo 2512), no esta-
rian al margen del: derecho, sino dentro de él. Téngase
presente, ademas, que la actual ley nacional de expropia-
cién n° 21.499, cuyo anteproyecto tuve la satisfaccién de
redactar, ' regula minuciosamente lo relacionado con la
ocupacién temporanea, tanto normal como anormal, pu-
diendo servir de soporte a los decretos o reglamentos de
necesidad y urgencia que contemplan supuestos compren-
didos en sus disposiciones.

Seria insensato pretender que en caso ‘de un terre-
moto, por ejemplo, para adoptar con inmediata rapidez,
amplitud y certeza, las medidas-indispensables para corre-
gir o paliar la grave situacién de penuria, el Poder Eje-.
cutivo deba aguardar la sanciéon de una ley por el Con-
greso. Los que no han sido victimas de un terremoto, o
no lo hayan presenciado personalmente, no saben qué
tragicas, angustiosas y variadas situaciones deben . afron-
tarse con rapidez en tales emergencias. S6lo alejandose de
la realidad puede negarse la juridicidad de tales decretos
o reglamentos de necesidad y urgencia. El jurista, en las
férmulas o soluciones que proponga, no puede ignorar
esas crudas realidades circunstanciales.-. - '

V. La zona de reserva de la Administracién

Terminaré esta disertacién con una breve referencia
a lo que he llamado “zona de reserva de la Administra-
cién”’, cuya efectiva existencia es ahora reconocida no
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sb6lo por destacados administrativistas y constitucionalis-
tas (entre ellos, German J. Bidart Campos, Bartolomé
A. Fiorini, Gustavo A.-Revidatti, Juan Francisco Linares,
Jorge A. Aja Espil, etc.), sino también por la Corte Su-
prema de Justicia de la Nacién y, por ‘cierto, por la Pro-
curacién del Tesoro de la Nacién.-

La “zona de reserva de la- Administracién” se refiere
al 4mbito en que, desde el punto de vista constitucional,
puede preceptuar validamente, por si, el Poder Ejecutivo.

Los poderes o potestades que le corresponden a este

Poder por integrar la ‘“zona de reserva de la Administra-
cién”, por principio se expresan y se hacen efectivos a tra-
vés de los llamados reglamentos ‘“auténomos”, “indepen-
dientes” o “constitucionales”.
- Asi como el Ejecutivo no puede invadir validamente
con su accién la esfera propia y exclusiva del Legislador,
éste tampoco puede invadir —so pena de inconstitucio-
nalidad— la esfera propia y exclusiva del Ejecutivo. Cada
Poder debe actuar dentro de su esfera de competencia
constitucional. Por eso no siempre una ley tendra preemi-
nencia respecto a un reglamento administrativo; todo
depende de que la materia regulada sea propia del Eje-
cutivo o del Legislativo.

La “zona de reserva de la Admmlstracmn surge,
éntonces, de la Constitucién, pues no es otra cosa que
un obvio corolario del principio de separacién de los po-
deres o divisién constitucional de las funciones estatales,
que apareja la adJudlcacmn de competenc1as propias y
exclusivas a_cada uno de los tres érganos esenciales inte-
grantes del gobierno. En tal orden de ideas, la Corte Su-
prema de Justicia de la Nacién ha declarado que el Con-
greso no puéde dictar leyes que impliquen el ejercicio de
facultades que la Constitucién le confiere expresamente
al Poder Ejecutivo, “o que deben considerarse conferidas
por necesaria implicancia de aquéllas” (‘Fallos”, tomo 137,
pag. 47 y siguientes). Pero con motivo de un juicio so-
metido hace poco tiempo a su decisién, el Tribunal dijo
recientemente que las consecuencias de la ‘“zona de reser-
va de la Administracién” no actian en abstracto y auto-
maéaticamente para oponerse a las de la “zona de reserva
de la ley”. Que la invocacién de aquella zona, por si mis-
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ma, no justifica supremacia alguna respecto a la zona de
“reserva de la ley”. De ahi —dijo el Tribunal—, que si
una ley formal hubiere violado la zona de reserva de la
Administracién preceptuando sobre materia propia del Po-
der Ejecutivo, para imponer la eficacia de la “zona de re-
serva de la Administracién” debié atacarse dicha ley, ges-
tionando su derogacién o anulacién (“Fallos”, tomo 305,
pagina 980, considerando 6°).

Como fundamental consecuencia de la ‘“zona de re-
serva de la Administracién’, un reglamento del Poder
Ejecutivo puede prevalecer con relacién a una ley del
Congreso, desvirtuando asi el errado criterio de que toda
‘“ley”, por el hecho de serlo, prevalece siempre sobre un
reglamento del Poder Ejecutivo. La Procuracién del Te-
soro de la Nacién se hizo eco de tal criterio, contribu-
yendo con ello, una vez més, a la evolucién y progreso
del derecho (entre otros, véase Dictamenes de la Procu-
racién del Tesoro de la Nacién, n° 15, pag. 267, Buenos
Aires, 1986).

V1. Palabras finales

Sefiores:

Ya a principios de siglo, con referencia a la evolu-
cién histérica del derecho privado, Raymond Saleilles sen-
t6 en Francia la siguiente fé6rmula: “maéas alld del Cédigo
Civil, pero por el Cédigo Civil”.

Con relacién a nuestro derecho publico, hago votos
para que continGie su evolucién respetando siempre los
principios esenciales contenidos en la Constitucién Na-
cional de 1853 y en las reformas de 1860. Y recordando
las ideas de Saleilles referidas al derecho comiin, nosotros,
can referencia al derecho pablico, digamos: “maés alla de
la Constitucién Nacional, pero a través de la Constitucién
Nacional”. :
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