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poder judicial. En esc caso, Jfambidn aboliremos el “agotamiento de 1a vi
% 4 Soem . L o : I » ;
tirgcm,md cuandao la cuestidn sdlo sea obtener el pronunciamicnto de
internacionales? . )

ajud
Tribunale
Y’ ¢ . . 5 s . :
; uando tampoca estos puedan darnos nna respuesta acerde a los “tepmmy.
] L B N . ' . e
televisivos™, jeomo habremos de resolver nuesira ansicdad tuitiva? -
; Elln (f_os ultimos tiempos he releido precedentes de hace mds de \-'éi'ni;';-';- #
e la Corte Suprema Argentina, vinculados i i Tiihesal Sunig
pone ipremd Argentina, vinculados a la exigencia de Tribunal Supi
T ‘ : | rerTire vy ] 1 1 T i,
{Ii a .H.&:i mision del recurso extraordinario. Me reficro a los easos Strada
Mascio®. Alli se hacen consideraciones sol i 16 e
i Al n consideraciones sobre la vineulacidn entre la demord en
| _Rl.eu,: rll) . el derecho y el funcionamiento de las Instituciones fun damentales ¢
4 hepabiica, sin mengua de la salvaguard: )% 1 v desin
f - Asih gua de la salvaguarda de los intercses definitivos, de m,
s 1z G 14 3 .
q ¢ podria aplicarsc mds alld de las compelenclas entre tribunales judiciale
hacia otros controles de poder. e

VL Epilogo

Hace anenas cusarents «5ac :
ldplends cuarenla anos, una tarde de huelga general, en ¢l contexto de i
acultad de 3 S aporlai 66, Blorer.
E I Letras signada por la impronta del hoy liamado progresismo, Bo rges

“(_, ahd df‘ I'a w &5 » e te s el Jde1on
g tar ., pa [ la HI (_.I‘turd d pit- 10 | C]d.&:(_. d 5 [41 I dl'ul'a 'rlg]. wh ;’)\] ve ]_ » l(_II] ) ad(]
C] l)(,']el If‘. (f] I’) 51 i [ [ I e l L 2 ¥ A ( .(3“& I e
> 1INA1CO § (_,l. se la_bld p] -gddo altla ]:]U lga ¥ (..l mauestro IC res pOHdIO qu.
S |(|_[d 245 (](", )‘ A & 8 l' 1 lete IJ [ CO d"'
il anza s¢ tl& ]11 g .(_-:I]d 1a (J .tLIll.dO ara af“Id.I‘b = dl pa] lildO TOTLSETY

dor. Desconcer ' ijo si
Desconcertado, el bedel le dijo si no le parceis una afiliacidn contraria 4 la

e -‘) l. S 1 g % g s e |
volucién del hombre, a lo que Borges respondié: No, porque es de caballeros
defender Jas causas perdidas®, |

He expuesto mi opinién sobre esta insercion de) agolamiento de la via adminis- .
trali v (31/1 el contexto del proceso judicial pregusitindome si estaré reivindi ando mi”
condicién de caballero en la defensa de una causa perdida, pues anle la av:;]ancl.la ™
dc}der_cc_hos de los cindadanos que embanderan nuestra vida colj diana, ;quién po- "
dria pretender que debe exigirse adin csle requisito para el acceso a la I.U'l'.z'!'a iut'liéial. :

efectiva? o lo que SOL SUié {a siqui :
G que es peor; ;jquien podifa siquiera sugerir que su cumnplimiento se

fund : reservacio :
lamenta en la preservacidn de un sistema (que genera venlajas para los propios -

adrminis 1 ¢l cor ; i juridi
; ; 51.:1'ad 0s en ¢l contexto de sus relaciones Juridicas con cl Estado y preserva
a elics .
sacia de la jurisdiceion en el control de los aclos adminisirativos? Parcciera,
P :e, Que vengo tan caballero y 1an contradictoriamente ctego como Borges
Sin embargo, a la luz de 3 i G
2 C8los ¢ arios k i allos
W e Cilm} e slos omenlarios y de los contenidos de los fallos
.1 d_ a0 en ulumao termino, tal vez sea la hora de releer todo el sislema,
desde un spectiva divers: i
o a perspectiva diversa, con una luz de olro liernpo, como si Borges nos
Huminara desde su caballerosidad v su cegucra. '

B35 - "
Estos fallos han ido 20 afios ioth
cumplide 20 afos de antighiedad, pero su vigencia y calidad han merecido ef renovado )

aplauso de la doctrina argentina,

(T ;
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LA DINAMICA JURISPRUDENCIA-
~ CODIFICACION (ACERCA DE LA
INFLUENCIA DEL DERECHO JUDICIAL EN
'EL DERECHO ADMINISTRATIVO)

Estcla B. Sacristan'
Profesora de Derecho Administrativo en la Poniificia.
Uiniversidad Catdlica Argentina

I. Planteo
Echando una mirada a la expericncid comparada, puede afirmarse que un tribu-

nal, en especial un Lribunal de (dltima insiancia, puede hallarse, segiin los ordena-
micutos, facultado no sélo para produeir, con sus scnte neias, normas obligalorias
de cardcter individual, validas para el caso presente {senilencia nolificada a la
partes), sino también novmas de eardeter general, Los jueces producen senlencias
con valor de normas de cardcler general cuando ellas crean precedente. Que una
sentencia judicial constiluya precedente significa que se totna obligatoria para
la resolucién de casos judiciales iguales. Por cierlo, la determinacién de si un
caso es igual a olro es de elevada significancia, y esa igualdad siempre se rctiere
a la igualdad entre puntos esenciales, v.gn, circunstancias [Acticas (nsilas en la
norma de cardeter general que la sentencia establece®.
En Argentina no existe ley alguna que establezca el régimen de obligatoriedad o
cardeter vinculante del precedente, salvo en los cscasos supuestos especificamente
reglados®. Los jueces argentinos se hallan obl igados por las previsiones del codigo

1 Poetora en Derecho de la Universidad de Buenos Aires. Prolesora de la Pontificia Tiniversidad Caldlica
Argenting Santa Maria de los Buenos Aires, de la Universidad Catolica de Cuyo en San Juan, de la
LIniversidad de Buenos Aires, de la Universidad Narional del Rosacio, de la Universidad Nacional de
Comahue en Neuquén, de la Universidad Austral ¥ de la Escuels del Cuerpo de Abogados del Estado,
de 1a Procuracion del Tesors de la Nacidn,

lin 1ol sentido, Keosky, Hans, froria pura ded Derecho, 9ua. ed., trad. de Roberlo J Vernengo de la 2da, el
de 1960, Porriz, México, 1997, p. 258,

s de una eimara de apelaciones, obligalorios para la misma cimara

W Ao la Wanidn nonar

1

3 Asi, por cjemaplo, en materia de plene
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civil y de los demss codigos, las leves, los deeretos del Fjecutivo, las reglament;

ciones administrativas; pero no sc hallan vinculados por las decisiones de oipos,

Jueces en casos similares; ello pues, en Argenting, a diferencia de otros ordeng.

mientos donde i ge el common law, no existe el stare decisis, Por endc, los fallng

los tribunales superiores no obligan a los tribunales i nferiores; la autoridad (e
~

precedente judicial sélo es persuasiva. La ¢

revoca aquellas sentencias, emanadas de los 15 bunales inferiores que se apartar

de las sentendias de aquélla sin proveer nuevos fundamentos que justifiquen o

avalen dicho apartamiento, de lo cual se sigue que, si el fribunal _in.fer'i_o't"-pimjv'eé
nuevos fundamentos, podrd apartarse del precedente de la Corle Suprermat,

Como se dijo, los jueces argentinos aplican las diversas normas chumeradas,

Mas ello merece al menos dos clar ficaciones. Por un lado, en la realidad, existen
més de 26.000 leyes publicadas, en su gran mayoria, en la colcecién Anales de

Legistacion Argentina, pero sélo la modesta cantidad de 3500 leves se hallarfa
vigente; esla cantidad de leyes se proyecta, asimismo, sobre las reglamentaciones -
que de ellas dependen. lay, por tanto, una evidente abundancia de legislacién |

todavia no consolidada, que, adernas, todavia no ha sido ordenada en el Digesto
que el Congreso ordenara por ley 24967, del afio 1998, en armonia con el art. 24 de
la Constitucion histérica®, En este marco, ¢qué significado liene la jurisprudencia

como tuente del Derecho? Y, en cspecial, ¢qué significado tienc como fuentc del -
Derecho administrativo, rama que se caracteriza por hallarse en permanente

desarrollo productivo legislativo formal ¥ sobre todo, material? La segunda

clarificacién que debe efectuarse, ¥ que merecc alguna reflexion adicional mds
abajo, es (ue, si bien los jucces aplican [as normas, también aplican su propia
interpretacién de las nnormas cuando ellas dejan espacio para la discrecionalidad

judicial. Ello también es relevante en el universo de relaciones iusadministra-

livistas, donde la discrecionalidad es, por si misma, un instilute de marcada

ejemplo, en el antiguo régimen, hoy derogado, de! art. 19 de |a ley 24463, que rigiera entre 1995 ¥ 2005.
Ampliar en Biancin, Alberta B.. “Algumas reflexiones sobre los efectos de las sentoncias”, en Revista de
Derecho Administrativo, Lexis Nexis Depalma, Buenos Adres, 2002, Afio 14, ps. 135, esp. P

1t Asi, en Mtrier, Miguel A, of PEN — Contadurfa General - Ejéreito Argentino — dto. 430100 s/ amparo
ley 16.986, Fallos: 326: 1138 i2003) {“Las sentencias de los tribunales que s¢ apartan de Jos precedentes
de la Corte Suprema sin aportar nusvos fundamentos que justifiquen modificar la posicién sentada por
aquélla, en su cardcter de futérprete supremo de’la Constitueidn Nacional ¥ de las leyes dictadas en su
consecuencia, carecen de sustento, méxime cusndo dicha posicitn ha sido exXpresamente invocada por
el apelante”™, conf. dictamen de la Procuracicn Genersl, al que remitié la Corte Suprema) a bastardilla
no es del originall. En similar sentido, Gaifer 8.1, o/ Cia. Argentina de Seguros Vision S.A.. Fallos; 325
1515 {2002}; Lapadu, Oscar K. ¢/ en iDireccién Nac, de Gendarmerfa) s/ dafios ¥ perjuicios, Fallos: 327:
8723 12004,

=

Conf. Kxunsew, Nora, “Argentina”, en Kritzen, Herbert M., ied., Legal Systems of the World, A Political,
Social and Cultural Encyciopedia, ABC-Clio, Oxford, 2002, t. L ps. 64770, ewn nn ARA7

sorte Suprema de Jusiicia de Ja Nacién
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. elevancia®, v conduce a preguntarse acerca del eventual rol de legislador que
h ‘ - . : 2 1a ahic 5
podria adoptar un juez al reglamentar los detalles que la ley deja abiertos a las

determinaciones judiciales.

Para encarar lodos estos variados interrogantes _p('n‘lemos detenernos, entonces,

en diversas cucstiories. En primer lugar, podemos visualizar a la juris pr'udem_n..a en
 sus efectos hacia adentro del Poder Judicial, y en sus efectos kacia fiuera de dl{‘,;'lo |
-Pﬁdcr Ponderar la jurisprudencia en punto a sus efectos hacia adentro del Poder

- Judieial implica, a la luz del tlema de este trabajo, indagar en: {1} 51 es una fuente;

5 . . - AR - .
ii} si es una fuente de Derecho administrativo; y {iii} si existe alguna tendencia
(et o

hacia la convergencia, esto es, si en el Derec ho administrative argentinog, corres

pondiente a un ordenamiento de tradicion codificadora, se advierte una tendencia

“hacia el régimen del precedente 1al eomo se lo aplica en aquellos ordenamiento

e 3 la jurispruden-
donde impera el common law.Y, en segundo lugar, observando a la jurisp

il : la
‘cia en sus efectos Aacig fuere del Poder Judicial, cabe pregunlarse acerca de !
’ . - . - - “ i -t n n 'la
dindmica jurisprudencia-Poder Legislativo, Poder Legislativo-jurisprudenc

: : ; 2 , : n
y jurisprudencia-Poder Ejecutivo. Veamos estas preguntas, considerando, e

especial, la experiencia judicial iusadministrativista,

IL La jurisprudencia hacia adentro del Pod.er Jt.ldicial . | R
La primera parle de este trabajo debe transitar, mdefechblevientej {}0 u I;,u -
de aspeclos primordiales ya enumerados: por un laflg, lo 1'(:“,]3,{1"0 a 31] a juris p \
dencia cs una fuente, en especial, del Derecho administrativo, lo cua preilupm"e
repasar un concepto de fuente del Derecho y Tt concepto E:le Ju_r]a.gm fzn;n;ia.
Asimismo, esta primera parte indagard en lo relativo a la posible tendencia

o i sisk s sisternas codificados en el campo
- convergencia entre sislemas del precedente y siste

" del Derecho administrativo argentino.

a) Dos conceptos . _
! i i ” o, ; S]‘fa )
Se han intentado definiciones de “fuentes del derecho” con referencia exclu

a la labor productiva de los jueces, o con referencia a otros 6l'ga‘nos;;ti,£§;
ejemplo, Ross, las define como “conjunto dv.a factores o elementos qu , ti ,baqa
influencia en la formulacion, por parte del juez, de la_s reglas en th és s
su decision”. Es claro que esta postura hace caso omiso d.e, otros 6rganos que
también deciden, como, por ejemplo, los de la A)dmimstramon. Gt
Por ello, pareceria mas abarcativa una.dcﬁnicu)n come ]E.;I pr‘opuesla t}i)l?li \ Z?m
Ria, para quien son [uente del Derecho "aql.iellos flat(n'; 50(.:1’31(:5 }rarcep bn,r;ci 67\1
que se acude para encontrar en cllos criterios .de inspiracién o de corroborac

rpretada en pluralidad de pasajes del eélebre Marbury

T oA it 1 4Aam o O

5 Ya aparcee la discrecionalidad mencionada e inte
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que pcmlil.an una actuacion objetiva de los drganos de aplicacion™, e drear
de aplicacién podrd perienceer al Poder Judicial, o al Poder il e
I;egl slalivo, o podrd ser un 6 rgano extra-poder subj etivado, cn tre otro
| esos datos sociales perceptibles variard 1 ke -
normas juridicas que[fso m-L Lo o {,m segun. ].05 Sl-sftcmd

L Juu  que se ac ‘plan como lales o legislacién, en los sislemas ¢
ficados; primordialmenie precedentes o caselaw, en los si
o sistewnas del precedente. [.a morigeracién —“primordial

; 48 codjy
stemas de common [
mente” responderia:;
Py .. T leria

que ni los sistemas codiflicados abrevan exclusivamente en la le .
sistemas del precedenle abrevan exclusivamente en la jurt
sobre ello en el acdpite siguiente. ”

Siguiendo, nuevamente, 1 Cueto Rua, puede tencrse, por

! : Jurisprudengia, a
aquel “un conjunto de caso ;1 : tri i e
j » casos deeididos porlos tribunales en sentido cone

v unifor 1 INISG Pro ' ' el
Y unitorme sobre nn mismo problema de Derecho g

gislacion, ni log
sprudencia. Se vielye

ordante

La jurisprudencia asi entendida podria abarcar. ademis de Jas sentencias emana.
das de los 6rganos judiciales, los i

0 entes de la Administracién que tip i
de la Administracién que ti pifican como Iribunales adminisirativos®
Sin embargo, razones de extensién de este L
emanada de drganos judiciales, haciendo o

franscripla anles.

abajo obligan a centrarnos en la
480 omiso de Ja definicién de Ross,

Restringiéndonos, entonces, al co njunto de casos decididos por los tribunales

judiciales, en senlido conc i :
i iales, en sentido concordante y uniforme, sobre un mismo problema de

Derecho, s Irdn considerar inclui i
110, se podrin considerar incluidas en cse conjunio tanto las decisiones -

d e los tribunales supremos, como las decisiones a rtivel judicial intermedio por
ejernplo, decisiones de las cortes o cdmaras de apelacidn, cspeciafmcﬁ!r s;}no
pl‘wde apelarse desde estas cortes al nivel supremo’, como | . . |
tribunal inferior {por ejemplo, de primera instanci;, o un

one ; 4 corte o camara de
: 1 11 1o sunueslos 505 1 i i
I . 6n en lo supucstos de recursos directos}, especialmente cuando el asunto
es tratado dnicamente a nivel de un wibunal inferior®

Efectuadas estas dos conceptualizaciones, pode

dencia como fuente del Derecho adininistralivo,

as emanadas de un

mos acercarnos a la jurispru-

’ (::UEw.IlC'A, Julio, Fuentes del Derecho, Abeledo Perrot, Bucnos Aires, 1042, i 128, Trib sta doefinicid
{Jll'J'l"l'HF.IJ.., Tulio, Common faw yerd frn, B common law ¥ nucstro s;l:-etema;r}ul':?.ﬁ'a; Abel.il: aI?h!-H s
Adres, 1960, p. 111 {*“para trascender su inclinacion mersmuente subictiva 'f‘.l Iut', 4 i
de ohjctividad gue le dan las fuentes del derecho™; ¥ Vicawova lJ . ot
2da. ed. act., Abeledo Pervol, Buenos Alres, 1984, pj -3:]0 i
la aceptacidn coummitaria de un senticda g(tnerui’;'ju.

7) 2e sirve de los criterios
03é, Elementos de filosofin def Derecho,
e e s

“las fuentes son aquellos heehos que: denoian

B o
Cuwro Ria, Fuentes... vit., p. 24

@
" En tal sentido, Parr ‘ inW. ;
T kal L Parmnsox, Edwin W, ferivornden, ot Ll The L
i :nce, 1y i e i :
o 5 52 » st prunked ed., The Foundation Pross, Brooklyn, 1953,
160
ansto. Anlis, Lo racionad como razonable, Un tratadp sobre {u ustificacion furidice, t

e . . ; racl, de Ernesto Garzdn
Valdés, Ceatro de Estudios constitucionales. Wadrid 1991 o 120 R

Ejecutivo, o 4] Poder
S SUPNCstog,
$: primordialmers

actos de lipo adjudicativo emanados de organos
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b ;Es la jurisprudencia una fuente del Derecho administrativo?

La cuestién de si la jurisprudencia s una fuente del Derecho adininistrativo
se vincula, es claro, con el conceplo que tengamos, previamente, de fuente del
Derecho. Como se dijo anles, aqui se opta por un concepto amplio de [uenle
“dalos sociales perceptibles, a los que se acude para encontrar en ellos crilerios
de inspiracion o de corroboracién que permilan una actuacion objetiva de los
érganos de aplicacién”), aplicade a cierlos érganos {los érganos judiciales). En
esc comlexlo, v segin los sistemas, serian la legislacion, por un lado, y la juris-
prudencia, por el otro, las que deberfan aparecer como fuentes primordiales.
Veremos enseguida |a verdadera incidencia de esta suposicion.

Con relacidn a los sistersas del precedente, puede recordarse que “la autoridad
de la legislacién, en las naciones que sc vigen por cl common law, es evidente.
Ts la autoridad primaria®''. Ello pareceria preterir a la jurisprudencia como
fuente incluso cn sislemas que deberfan privilegiarla. Empero, un vistazo a
dos ordenamientos, como el britdnico y el norteamericano, conducirian a una
apreciacion diferente.

tin Reino Unido, “una ley sancionada inmedialamente se vuelve objeto de
iterpretacién judicial, y los jucces ingleses siempre se han negado, en principio
al menos, a inlerpretar una ley del Parfamento de una manera que no sca con
refcrencia a las palabras de la ley sancionada (... Todo cllo ...} sin duda, [recuen-
temenle, brinda cierla estrechez a la interpretacion judicial de las leyes. Contribuye
enormernenle, sin embargo, tanto ‘como ya ko he destacado) a la autoridad de los
jueces y a la fijacion del Derecho”. De acuerdo con ello, entonces, se hace hin-
capié cn la [az productiva del Derecho quc se halla a cargo de los jucces, pero con
énfasis en las palabras de la ley, v.gr, haciendo caso omiso de factores no incluidos
en la literalidad de la ley, como ser la volunitad del legislador o, genéricamerle,
los Lrabajos preparatorios,

De olra parte, en el ordenamiento norteamericano, donde también rige el
common law, la jurisprudencia como luente del Derecho mueslra similares brios,
pretiviendo a la Jegislacién. Fn tal sentido, enseria Cueto Riia que la legislacion

siempre serd desplazada por la jurisprudencia que conlorma el sistcma del

1 Gorpon, Michael Warzaes, “Commeon law”, cn Kritzer, Herbert M. {ed.). Legad Systems of the Worid, A Poliri-
cad, Secial and Cultural Encyclopedia, ABC-Clio, Oxford, 2002, L. T, pp. 4924324, esp. pr 324. IIn contra, en
relacién con Estados Unidos, WiLLiams, Jorge No. fuerprevacicn de las leyes eu el Dereeho norteamericano,
Abeleda Perrol, Buenos Airves, 1850, p. 8: “los Estados Linidos es un pafs de common faw ¥ como tal de
derecho no escrito, por lo eualla legislacidn liene un rol secundario”, con cita de Maxcxiewiz, René H.,
“Le vole de la jurisprudenee el lattitde du judge en pays de common law et en pays de droit écrit”. en
tahiers o Drodt, Paris, N° 33, nov-dee, 19564, p. 10, )

2 Dhicry, Alberl N, Tutrodustion to the Study of the Law of the Constitution, Liberty Classics, Indianapolis, 1982,
cd. taosimilar de 1a 8va. ed. de Maemillan, 1915, p. 269; tanubién citado en Caprrast, Henrd, “Los trabajos
preparalorios ¥ |a interpretacién de las leyes™, en L4 - Pdginas de Ayer, Afio 1, 3" 7, diciembre de 2000,
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common faur (",' i 3 ific
O JC{W. Lﬂ. lecnica es pecm(.a del COIRFEON {(EW € cncuentra tan enrai?dd e .
rada en

cl alma de los abogados, que su derecho legislado queda desfigurado en poco
_ 1 pocos -

anos en un hijo bastardo del primero” .

Este fend i islacié
‘enomeno, que subordina la legislacién como fuente a las reiterada
. %

o T e )
terpretaciones judiciales, se halla claramente eristalizado en un discurso :
i PUTS0 que:

pronun(:ja’ra Theodore Roosevell en 1908 “Los principales creadores de I loy ¢
naest.:‘o pais serian, y muy frecueniemente son, los jueces, porque son ka aﬁmn?%’ad n? e‘
ma. {ada vez que interpretan un contrato, la propiedad, los derechos adguiridos, el d jj‘
p;vcem de z’gy, la libertad, necesariamente convierten en ley secciones de un ;égr'eﬁfaﬁd;
_12;;{;}2 j;;zfi’a);ﬁﬁii:fi z}r;f::i,:;izz;n es ﬁzrza’ar{zenra!, .e’.jz a’..'m sentz'd? a la creacicn
2 (08 [rihunales en materias economicas v sociades de
de su filosofta econdmica y social”. ¥se peso 3 ; oy G
halla su manifestacién maxima (;n ia d}:)ckt. e reic“'noce e u'mspmd .
T gi,.a ke Tina que ac mite Ia fuerza vinculante del
ronte, 1al. Y sl a esa fuerza vinculanle se le reconoce un rango
f(;fle.t{tucmnal”., queda consagrado un sisterma donde la pregunta, relativa agsi
a ju ] : .
: inisgjif;zjhfaﬁiﬁ:&;ﬁﬁ f'uc{rjl?{; .ii.el Derecho :(0, especificamente, uria
F o sesechoaipin dé se debilita haSl.fi casi desaparecer.
hallan asociados ; la Ieg;islzj‘;;?} :0;?;1 ?S=.Sf’ - _pl'escme i s et
dial. En Argentina, el art 16 del Cédilr;tzf]?;] con‘m) .fue:':"". e
puede resolverse, ni por las palabras E:u o pre“fr_lbe' o O il o
ede r : » i por el espiritu de & ey, se atender a los
f;r;mf:{pu?s 'de leyes andlogas; y si atin la cuestién fuere dudosa, se resolverd por.
o 2;1(1;’1 f:ﬁiﬂﬁlﬁ; c(i;led;:‘zt), ﬁ::fulen]do ;n consideracidn las circmll_stancias
N oo p:ledf_ mcm'gl a la ley, fija el orden en los procedimientos
R : . Jrs.e para resolver,.co‘mo afirma Vernengo®.
o E}}nde.e;am T.;:gaiti)(;s;:[imncr E,l l‘a ‘]UI‘IS[?I'l.ldeT.l(.Jia como fuente
s éoctml, ;como fue a rama 1u.s:'a,dm.1mstrat1'va. Empero, un
\ ; a permite arribar a una conclusién diversa, En efecto seguin
algunos iusfilésofos, la jurisprudencia si es fuente del Derecho?, postur’a com-

13 ;
sueto Rda, Julio, “El common law {analisi
analisis de un i i i
t probiema interpretativo conereto, Conclusiones)”, en

LL, 83, ps. 881/893, citado, asimisruo, en Wi
85, 93, 3 smo, en WiLLiams, Jorpe N, 7§
americans, Abeledo lerrot, Buenos Aires, 1950, p 39, * repretactin e s fyes el ereeho orte

14 .
Ampli 2
Aireps f;g:;l OI:E'E:]RONA, Karl, K] Derecho comu hecho, trad. de Jerdnimo Corlés Yunes, Depalma, Buenos
= - L, : TaiTeTel - Sk 1 ; 5 *
et ;je . P 1a.dLa Conauzmon determina la posicién de los jueces, ¥ la doctrina de la fuerza obliga
s precedentes puede ser rec i : ’ ! z
- : Puede ser reconocida como parte integrante de la Constitucian®
Ia bastardilla no es del original,

16 5n, . aci
VEnnesco, Roberto .. Fg interpretaciin de le ley, Abeledo Perrot, Buenos Alres, 1971, p. 13

17 5 :
I\(irxg,:_sfzn, II-I(an_a ?E?rm pura del Derecho, Ina. ed., trad. de Roberto I Vernengo de la 2da. ed. de 1960, Pormia
Mexico, 1997, p. 242/243; Recasens Sicnrs, Luis, Tratado general de filosoffa del Derecﬂ.u,l fita. ed. ‘ Por'ﬂia.e

AX1C0, 1 78 p- 29 7; ALcHO Ny L 5 . - ULYf i 2
& 19 i : URRG i Carlos 2 Buixe 1nZe ingr TR, FHEI s
. in, E geno, Od&&(,( ina l’
' IO 08, de fers clencias
;undwas ¥ .}UCI(IZE?S. 3ra. reimnr. Acires Paonoe Aleae 1000 . 110 _. 10 d j Bl
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partida por algunos iusadministrativistas'®. Sin embargo, para otros iuslilésofos'™
y iusadministrativistas™, la jurispru dencia no es fuente del Derccho, por lo que
tampoco es fuente del Derccho administrativo.

Tista diversidad de posturas pareceria, empero, desaparceer, si sc analiza el
especifico supuesto del Derecho administrativo pues el mismo pareceria generar
upna suerte de punto de confluencia entre codificacion y sistema del precedente.

¢t ¢Un punto de confluencia entre Derecho elaborado por los jueces y Derecho
codificado?

Linsefia Dicey que el sislema de Derccho administrativo cu ropeo-continental,
especilicamente francés, o droif administratif, es, en cuanto a su contenido, total-
mente diferente det moderno Derecho anglosajon, pero en punto al método de
su formacién, semeja al Derecho inglés mucho mas ficlente que cl Derecho

civil codilicado franeés.

En palabras del precitado jurista britanico, csa semejanza se debe a que el
droit administratif, como la mayor parte del Derecho inglés, es case- faw o Derecho
intcgrado por casos o Derecho elaborado o hecho por los jueces. En tal sentido,
explica que, en ¢l sistema de droit administratif, “los preceptos {...) no se hallardn
en ningin cédigo; se basan en el precedente: los abogados franceses se aferran
a la crecnicia de que el droit administratif no puede ser codificado, igual que los
abogados ingleses o americanos sosliencn —por una razon u olra que nunca
pueden llegar a explicitar— que el Derecho inglés. y especialmente el common
faw, no admite codificacion alguna (...}, Los devolos del drott administratif en
Francia, al igual que los devotos del common law en Inglaterra, saben que
sistema de cada uno de ellos admira es ¢l producto de la legislacién judicial, y

B EL Argentina, Brevsa, Rafacl, Metodologia furidica, Castettyi, Santa Fe, 1961, p.- 439 ¥ s8; Mawensor, Miguel
5., Tratads de Derecho administrativo, ta. ed. act., Abeledo Perrot, Busnos Aires, 1990, t. I, pp. 291282, ¥
sus citas on o, 307; Linases, Juan Francisco, Fundamentos de Derecho administrativo, Astrea, Buenos Aires,
1975, pp. M y 96; CorouLco, Agustin, Fretads de Derecho administration, $va. ed., TDA, Buenos Aires, 2003,
t. 1, pp. VI-40 a ¥11-13; Cassacns, Juan Carlos, erecho adminisirative, Bva, ed. act, Loxis Nexis Abeledo
Perrol, Bucnos Aires, 2006, t. |, pp. 210211, Apan Heavanoo, Jesis .., “La jurisprudencia comoe fuente
en lu génesis del derccho adminisirativo y su rascendencia actual”, en L 1985-E, ps. esp. p. 896
En ¢l Derecho comparade, DERRascn, Charles, fnstitutions et drott administratifs, ita. ed., PUE, Paris, 1998,
t. 2, pp. 36:37; Lavpanere, ANDRE pE VENRZIA, Jean Claude  Gavvusmer, Yves, Pradé de drait administranif,
144, ed., T.GIDY, Paris, 1996, . [, . 13 Gancis pe ExTeRRIA, Fduardo — Venninorz, Tomis Bamén, Curso
de Dorecho administrative, 10ma. ed., Civitas, Madrid, 2000, t. L, p. 69; Lnorvs Cursta, Rafack, Curso de
Derceho administrative, 132. ed ., Tecnos, Madrid, 1999, vol. F1, pp. 78 ¥ 138

19 Digr. Vecewo, Giorgio, Filovofin del Derecho, 2da. ed., Boscl, Bareelona, 1935, 6.1, p. 548; SoLer, Sebastian,
Las patabras de lo ley, FCL, México, 1969, pp. 139 y 159160

W A7 rsst, Renato, {nstiticiones de Derecho administrativo, {trad.de Ja Sra. ed. italiana por Buenaventura Pellisé
Prats!, Bosch, fiarcelona, 1970.t. 1, ps. 26:35; Fraca, Gabino, Derecho administraive, Ga, ed., Porrita, México,
1962, p. 115; Ganpo Fiiia, Fernando, Fintads de Derecho administrativo, Tnstituto de Estudios Politicos,
Madrid, 1960, T. p. 274: Barra, Rodolfo G., Tratdu de Derccho administranive. Abaco, Buenos Aires, 2002,
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temen que la codificacién limitaris, cormo probablemente lo haria. |a antorid
esencialmente legislativa de los tribunaur administratifs en I'rancia U,d(-; lo "
cu Inglaterra™, ‘ e
.be percibe, entonces, desde esa vision, quec un escaso nivel de codilicacig
existe en cl droit adminisiratif, y mucha legislacién judic i i -
cada lado del Canal de ta Mancha. .

‘ { 1car cslias consideraciones a fa experiencia lusadministralivista argenting
implica adverti R — N ol
plica advertir que, prima facie, el sistema de Derech o administrativo nacionaf

no es tan marcadamente distinto del que imper
el comman law., Kin punto a sus contenidos, hayv institulos com paﬁj dos ‘elabora
tiok i b ol Lo F X 1 . h 4 . i
cidn de aclos de aleance general, recaudos para cl dictado de actos de aleance
particular, régimen de responsabifidad del Estado’. Y en cuanto a su [ormacién
;:ar(rﬁ:)le‘n Jl.labrla similitudes: seria la jurisprudencia la que nutre perraancnlemente
4 disciplina, sca inspirando la legislacién a dictarse ‘cucslion i ‘
2 qcc[‘ig’n qi, o }d a le?{l?la.{_,lon a dictarse {cucslion que se analiza en
§ | fidn g’lllf:.l} e de este trabajo), o reglamentlando o proveyendo los delalles
que la codificacion deja en manos de ia diserecionalidad judicial
h s ! ; . -y g oo . ) ’
Fisto dltimo —reglamentacion por via judicial - se advierte, por ejemplo, cuando
se busca, y se hallan, en la Jurisprudencia, definiciones, clasificacionics. reca udos
) . A ; ) o » -y L oy
cn fin, determinaciones, Asi, las diferentes clases de emergencia, politicas o
[e(.gnl( micas’ los requisitos de procedencia de la responsabilidad estatal por acto
egislalivo®™; ¢l ¢ le Es rechio? i6
! g/d. el f_n]lcepto de Jtstg.do de Derccho®; fa configuracién de una relacidn
uridica sustaneial pars Tl ado ibili
‘L 4 :tlzmua para poder demandar al Fstado®; la lexibilidad de |a exigencia
¢ motivacion del aclo®; las relaciones enlre emergencia y necesidad; los perfiles
del at : ARTENY . e ‘
| : ]connal.o d‘e c.mpleo publico®; la suerte de fucro de atraceion ad ministrativo
i.i ¢ las rencgociaciones de licencias y concesiones bajo ta ley 25.561%; ¢l contenido
el derecho a la movilidad del haber jubi io™ ‘ o5 releva
° lam vilidad del haber jubitatorio™; entre
istas delerminaciones poseen la virinalidad
de los Lribunales inferiorcs.

olros mslitutos relevantes.
de orientar y guiar las sentencias

2]
Dy, Albert V., futroduction to the Stodyof ; ssescu
) ; facts the Stiy of the Law of the Constitution, Liberte (lassi ianapolis, 108,
ed. facsimilar de la Sva, ed. de Macmil la, 1915, p. 245, 1ty Classies, Indianapolis, 1982,

% Perén, Juan Domingo, Failos: 238: 76 1957,
j: Establecimicntos Americanos Gatry S.A, &/ Nacidn, Fallos: 180 107 |i1938),
- Pérez de Smith, Ana M. v otros, Fallos: 300: 1282 {1978),
;: Ruiz,’Mjrtha E. v o-l.ms ¢ Peia. de Bucnos Aires s/ dafios ¥ perjuicios, Fallos: 312: 2138 (1088).
) Menénder de Ricctardello, Ana M, o MCCA, Fallos: 313: 749 119908,
;‘3 Er::i:aij ,Jllfis Al { :Im of .I‘?sl,udc.) Nat.-.imllal - M.Irio. de Fconomis BCRA s/ amparo, Pallos; 313: 1513 (1990).
et O St S 0
. 3 a (5 25 3L sres 1ot 1000/98 ENRE, ¢ /08 :328: ; 3]
0 Badaro, Adolfo V. /ANS S siTeajustes varios, Fallos: 3210‘: I(;E;E?‘I;;ii?g&’ R o

ial reina, en cambio, 3

@ en ordenamientos regidos Ppor .
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En suma, la jurisprudencia se erige en una suerle de “diccionario de legisla-

~¢ion”, en el que las palabras encuentran sus sindnirmos a través de las definiciones

elaboradas por los jucces en su tarea de inlerpretar Ia ley y aplicarla a los casos
$*1; e sislemas de derecho legislado o codificado como el nuestro, la

comnoerelos™;
- legislacion administraliva, siguicndo esle simile, Hene un diccionario en la juris-

prudencia contencioso-adaninislealiva: v, al elaborarse ese diecionario, se retroa-

* limenta el sistema, ¥ la jurisprudencia administrativa deviene el diccionario que,
de tanto cn tanlo, el legislador codifica™ v que los jucces aplican. La elaboracion
"~ judicial de ese diccionario bien pucde ser asimilada a la nocidn de Llolmes sobre

creacién intersticial de Derecho, o a la afirmacidn de Holmes, compartida por
Pound, en cuanto a que los jucces crean Derccho, y en tal punto se desdibujan los

'~ limites entre los sistemas del precedente v los sistemas codilicados; “Reconozeo,

sin dudar, que los jueces deben legislar y legistan, pero pueden hacerlo s0lo
intersticialmente; estan confinados, de los pedidos molares alos molecularcs. Un
juez del common lasv no podria decir ‘creo que la doetrina de las [obligaciones| es
un poco un sinsentido histérico y no la aplicaré en mi juzgado’™*. Asilas cosas,
el jucz “legisla sélo fos vacios. Llena los huecos del Derecho™, hace “ereacion
intersticial del Derecho /.1 sea frente a las leyes del Congreso, sea [rente a las
normas del common lae™*, coma, en nuestro pais, sintetiza Cossio, empleando el

lenguaje de Holmes en la disidencia en *Southern Pacilic™ ™,

IIT. La jurisprudencia hacia afuere del Poder Judicial

[labicndo repasado, en la seceion anlerior, lo relativo a la jurisprudencia como
fuente del Derecho administralivo v las particularidades de las precisiones
que, por via judicial, se obticnen en materia ivsadministrativa, que nutren las

~ decisiones de ios tribunales inferiores a lx Corte Suprema y, en especial, las del

fuero contenciosa-administrativo federal, en elara manifestacion de la confluencia
entre sistemas de codificacién v del precedente, podemos ahora acercarnos a la
actuacion de la jurisprudencia lacia afuera del Poder Judicial. En otras palabras,

M Cvrro Wia, Fuentes... cit., p. 149

2 Asi, por ejernplo, la jurispridencia ineluye, en el concepto de “régimen republicano de goblerno™, ¢l
devecho de acceso a la informacién en poder estatal (por todos, volo del Dr. Fayt en “Urtcaga, Facundo
R. ¢/ BN - Lstado Mayor Conjunto de las FLAA. & aruparo loy 16.986%, Fallos: 321: 2767 (19981 poste-
riormente se legisla en la materia Do, 117203, Anexo VII.

33 Disidencia del Justice Holmes en ol fallo de la Corte Suprema nerteamericana en Southern Pacific Co.
Jensen, 244 L§ 205 1917, esp. p. 221.

# Canpozo. Benjamin, The Nature of the Judicial Process, Yale University Press, New Haven, 15921, p.113.

3 Cossio, Carlos. La teoria egoligica del Derecho y el concepto juridicn de libertad, 2da. ed., Aheledo Perrot,
Buenos Aircs, 1964, p. 187,

3 1yigidencia del Justice Holmes en el fallo de la Gorte Suprema norteamericana en Southern Pacifie Co.v.
Jensern. 244 US 2005 {11917, esp. n, 221,
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odemos & seccid ‘eclar indmi
pd 2y $, en csia seccion, apreciar cse dindmico proceso relativo al Depeg h
adrninistrati 98 & : ik R
unistrativo por el cual las seluciones Judiciales generan procesos Juridi .
808 Juridico-

politicos que a veces culminan con la produccién de especifica
- - . - |

Sa 'E' =4 &3 s o St ) a 3 T
¢ 10:_:11 de la legislacién respectiva, operan como correetores, de hecho,
acluacion de los diversos érganos del Poder Ejecutivo. - . '

a) La dingmica d . .
a) mnamzeca del Derceho administrative
LH : ‘l .- ” .l‘ . I3 3 . - ) i !
) apreciacion del efecto que la jurisprudencia licne en el amphio campo Ie-gi i
erante puede postularse asf: . : i ; ' o
ante puede postularse asi: el Derecho producido porlos Jueces.adquicre ui ol

particular si se lo pondera a la luz de sistermnas codificados, como ledricament ees

cl argenti arco de regime ; '
gentino, o en el marco de regimenes de common law. En Argentina, el Derecho

administeativo sc desprendid “édigo Civi Vélez Sarshi
: esprendid del Cédigo Civil cuando Vélez Sarsficld dis puso, cn

CI, art. 2¢ ilil del Cadigo Civil, que “las restriceiones im puestas al dominio privado
sOlo en el interés piiblico, son regidas por el derecho adminisirativn”, Asi. med; antc
es l.a’ nerma codificada, ¢l Derecho administrative Pasd a convertirse cn, un;’l 1‘am.a
autonomas del Derecho, que estaba destinada a ser también t'()diﬁréd'{ m. l. ;
ramas c¢ivil, o comereial, o penal -, e

Er'npcm, con el paso de los afios, la rama iusadministraliva parcceria haberse
1111I.T*_|1d0 o fortalecido mds a partir de la Jurisprudencia que de la norma escrita
codif ! cadaraqui, la palabra clave cs “mds”. Ese fortalecimiento le permite rcn'wa,rj
seluciones, evenlualmente codificables o legislables. Ello se verd en la ex f{‘j St
que se resefia enseguida, CoTr
N 1:.11. primer [1_1gdr;.pt_}dr1a .dEE(‘.]I'SB que la ley codificada afecta u la juris prudencia,
ldu_endola pr(.rducn', por cjeraplo, determinaciones o defin; ciones¥ o haciéndola
sufrir al/) rogaciones por via legislaliva®, o haciéndols tener. de hec ho por. dero-
gadlas vias procesales creadas Jurisprudencialmente?. | ,

a7 :
Teles las repasadas en la seceidn anterior, i Fne.
3% my . . N :
Tl el supuesto de YPF ¢ Corrientes, Fallos: 315: 158 i1
i .
que Ia ley del Congreso veda Ias actualizaciones

¥ la Corte Suprema conrvalida tal lev,
39 . ’
|

DI pep. 7
Y92h, esp. cons. 14, fallo en el cual se hace coustar
que: hasta entonices la Jurispmdencia habfa procreado,

: n;;; ;Z;:):iejlog?lx;{t; T;;jor(ﬁlzario pe{* saimtn\ preanuneiado en Carlos Eduardo Guardia v otrd o
i Pe_tmcc};i. o in ;e (,t ( ] _JAJf ert Seacheri de Lop(-:? Maria s/ denuneia, Fallos: 310- 2214 -:_'198'?;-:v0t0 def
PN diSidc,ncm " le;;ga;:mn de: !os hf:clllc.-s ocurridos el 13/12/1976, Margarita Belén, Fallos: 311: 1762
J\)n P(;mmhil, Clmsae dr. etracchi, en {hvems, Santiago Omar ¥ otros, Ballos; 312 975 1983, voto del
iy Plﬂ;lim; dg:}i (; p()r lzt r.nra}-ona de la Corte Suprema en Dromi, José IR, iMinistro de Obras y
oL “.Hgm i 1_1 ;[1::111: .s;{ :;;::z:‘cmn( .‘en .\I;u;‘c;s: ‘Fc(:]nl:in la, Moisés Kduardo ¢/ Listado Nacional,

Ahos ’ e firiy, a Ly Lasal, Rduarde L., procuradores Bscales de la CSIN s su
L‘(r:):],rstl; ixl;:o:f;:j;zrant Cfu:‘a:l l‘;\’ofls: Jorge F\ r_!.tms 8/ contrabando de estupefacientes v otros de-
e g Cfﬁ;tado.\_a tmuﬂ, :f m .‘51‘/1 1690 |‘1.9‘9/1}, ¥ en Union Obrera Metaliirgica de la Repiblica
e .\Iad ; -.1.0;1.(’ - virsterio de Trabajo ¥ Seguridad Social s/ juicio sumarisimo, Fallos: 31%:
o, : g? o 0 cot l‘ﬁlcado en .l'.l Dt(_), 138701 por cayo art. 50, se ineorpord al Cédign Procesal
<yl ¥ Lomereial de In Nacién el arl. 195 bis, ariculo posteriormente modificado por el art. 18 de 1a ley

. : I.("'-'i‘ija i /]’
1r1s v a y s il u . e clo :
pﬂ dda €11 e5as h()luclol]eh JU[‘J.‘-._‘pl‘udcnt:lales V qU'C Ol.r'a 5 VP.CE‘-:‘, peildie.ﬂu? d ;
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Mas, en segundo lugar, se puede verificar; al mismo tiempo, el camino inverso,

esto es, que la jurisprudencia surla efectos hacia afuera del Poder Judicial, y
suscite soluciones legislativas o actitudes del Ejecutivo cuidadosas hacia la
jurisprudencia vigente. Veamos los dos supuestos: el que relaciona jurisprudencia
v labor legislativa, y el que vincula jurisprudencia y labor ejecutiva.

En punlo a las relaciones entre jurisprudencia y labor legislativa, pueden
considerase dos supuestos de actuacién de la jurisprudencia, uno sin necesaria
culminacién legislativa, supuesto que puede contrastarse con el que si cuenta
con ulterior consagracion legislativa.

La jurisprudencia ha enriquecido y enriquece el Derccho administrativo —in-
cluso sin formulacién de textos legales expresos-, y ello se percibe en diversas
formas, se observe el Derecho administrativo de nuestro pats o el sisterna nor-
teamericano, que ha dejado mojones adoplados por nuestro ordenamiento. Asi,
por ejemplo, cabe mencionar la formulacién, por via de obiter, de una zona de
discrecionalidad administrativa en Marbury v. Madison™ (cuya solucién imspirara
a nuesiro $S0jo! en cuanto a la cuestion de fondo}, diserecionalidad del Ejecutivo
que la Corte Suprema argenlina invoca en David @ y limita en Alem™; la doctrina
de las cuestiones politicas no justiciables, que se consagra, por via de obiter, en
el precitado Marbury v. Madison®, y que ve la luz, entre nosotros, a partir de
Cullen ¢/ Llercna®™; la categorfa de los derechos adquiridos, que ya se avizora en
el caso de los Saladeristas™, decenios antes de su reconocimiento legislativo; la

proteccidn de los derechos contractuales de Bourdieu?, que envia sus destellos
desde ¢l contractualismo privado hasta la esfera de los contratos del gobierno.
Méas importante a(in, otras instituciones de redundante perfil iusadministrati-
vista vieron la luz por via jurisprudencial anzes de poseer un régimen noymativo
especifico, esto es, antes de ser codificadas. En otras palabras, el proceso jurispru-

25.361 de emergencia, modificatorio del premencionado art. 193bis; y, finalmente, derogado pues el art.
7 de la ley 25.387 o ley antigoteo derogé sin ambages el art. 193bis del cédigo ritual.

40 5 1.8, 157 (1803 “I'he discretion of the exerutive is to be excrcised until the appointment has been made
(.-} “b]y the constitution of the United States, the president is invested with certain important political
powers, in the exercisc of which he is to use his own discretion {...}" {ps. 165-166].

1 50i0, Fallos: 32: 120 (1887},

£ David, Dario ¢/ Gobierno de la Peia. de San Luis, Fallos: 16: 431 {1 875

4% 1 eandro N, Alem ¥ Mariano M. Candioti, por rebelién contra el Gobierno Nacional, Fullos: 54: 432 {1863,

44 5 1.5, 137 {1803}: “By the conslitution of the United States, the president is invested with certain important
palitieal powers, in the cxercise of which he is to use his own discretion {, " {ps. 165-166).

£ Joaquin M. Cullen, por el Gobierno Provisorio de la Provincia de Santa Fe ¢ Baldomero Llerena, s/
inconstitucionalidad de la ley nacional de intervencién en la Peia. de Santa Fe ¥ nulidad, Fajlos: 53: 420
(1893,

48 podestd y otros Saladeros ¢ Peia. Buenos Aires, Fallos: 51 273 (1887).
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deneial habria propiciac . . .. )
abma propiciado la ullerior consagracién legislativa., Asi, cabe enumergr
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cosa juzgada administrativa, que queda instalado con Carman de Canton®- |

recaudo de motivacion del acto, quc ya sc perfila en Simon Sheimberg® mpchg-

anites del diclado del régimen de procedimienlos administrativos. ‘Asimismo
3 (o 1 b 1 2. 3ot ; . ’
cabe ponderar instituciones cldsicas como los reglamentos d elegados, en la linea
urisprudencial rre 2llino™ hasta Cocchia® i
Jurisg que corre desde Dellino™ hasta Cocchia®, quc tributa a la reforma

004 w al we . o ; :
de 1994 y al actual art. 76, Consi. Nac.; los decretos de necesidad y urgeticia‘en

el perfil conecbido por los precedentes Peso™, Porcelli® v Peralla®, que también
tributan al arl. 99.3, Const. Nae. en su actual redaceion; la z;ccién de ﬁ]lpéf{) c.omn;*a
aclos de autoridad y lo relativo al control de constitucionalidad en el marr-.d de.
una accion de amparo, legislados por via judicial en lincas interpretativas quf;
arranican en Angel Siri% y en Outén”, respeclivamente, y después voleados en t‘i
art. 43, Consl. Nac.; el régimen de la anulacién de oficio del acto ad n'liﬂiSI.r;ﬁi v§
geslado en la rica jurisprudencia que sistematizara brillantemente Comadira \:
qm:'..nul.r'icra el articulado de Ja ley de procedimientos administrativos™, )

1*‘malmentc, puede advertirse, también, que la jurisprudeneia administrativa
ha influido en la toma de decisién del Poder Ejecutivo. Ello pucde ser ilustrado
mediante lo acontecido et maleria de procedimientos administrativos anles
del diclado de la respectiva ley, y lambién puede ser ejemplificado mediante ]a
cxperiencia en materia de decretos de necesidad ¥ urg.en cia.

Anltes del dictado de la ley de procedimicntos administralivos, es la jurispru-
dencia la que, desde anliguo, fue -de cierta marnera, y si se permile la expresién
domesticando a la Adminisiracién, efecluando las siguientes afirmaciones: los
actos de aleance general sélo sont obligatorios después de su publicacién®, a

B Ferninder Arias, Flena, y otvas of Poggio, José, Fallos: 247: 646 {1960;.
fg Carman de Cantén, Elena of Nacién Argenting, Failos: 175: 368 lj:L‘J;'j(:.'r::.
H Simon Scheimberg, Fallos: 164: 344 11932), esp. ps, 3857189,

"1 Delfino y Ca., 148, 430 (19277,

fz Cocehia ¢ Nacién Argentina, Fallos: 316, 2624 {19931,

54 Peso, Agnstin of BCRA. Tallos. 307: 2061 1985,

% parcelli ¢f Banco Nacion, Fallos: 312, 555 19889).

* Peralta, Lvis o Gobierno Nacional, Fallos: 313: 1513 (1990,

% Siri, Angel, Fallos: 239: 459 (1957). o

*7 Qutén, Carlos, Fallos: 267: 215 (1067,

Comanina, Jir R. L anuda Fon f;r'l() £l RIS T L7 el T i FIE, T FeHteds
. . 3 drtiedeie: Lf(, Al ({f‘!’( L t’Id LLES, L) g ] J
1)} b ! 2 ), o 7 f Frifs i CIEROLEY, ({(l vosa fuzpacda (.J'd LS LR e ITeY
Astr ©a, llucrms Alres. o 1981, / .
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Mackinon vy Coelho 5.A. of Nacién. Fallac: 179 26 /10271 Mad
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diferencia de las comunicaciones internas® {aspectos posteriormente regla-
mentados en el art. 11, LPA, y en el art. 103, RPA}; se halla vedado omitir, en el
procedimiento, una oportunidad para que el administrado sea oido y pruebe, de
algiin modo, los hechos que se creyeren conducentes™ (prineipio que hoy refleja
el art. 1.9.f, T.PA}; cuando la ley permite optar entre el recurso administrativo y el
judicial, la elcecién de uno excluyc el ejercicio ullerior del otro™ {tal como hoy
se prevé en materia de recurso de alzada, art. 95, RPA, con las modulaciones alli
establecidas); son aplicables los plazos de gracia, que favorecen al administrado
(art. 25, Gltimo parr, RPAJ; existe la funcidn jurisdiccional-administrativa® (y hoy
la consagra cl arl. 99, RPA); debe haber participacién de los administrados en el
procedimiento® fart, 1.a., in fine, LPAj; entre otros supuestos.

lin materia de decretos de necesidad y urgencia las exigencias pretorianas
parccerian, de hecho, haber tendido un marco de sombira sobre una herramienla
de la cual se habria hecho uso y abuso. La jurisprudencia de la era democratica
inaugurada en 1983 proveyé una mirada laxa en cuanto a su convalidacién en
Peso® y Porcelli® —sobre Plan Austral- esperando la actuacion del Congreso, y en
Peralta™ —sobre Plan Bonex— el Alto Tribunal esperd la inactividad congresional
de un afio: Posteriormente, la Corle Suprema ajusté sobremanera su control
en San Tuis® —sobre pesificacién -, morigerdndolo con equidad en Bustos por
directa incidencia del voto del Juez Zaffaroni®. Mas recienlemente ha estado
observando la hiperproduccién de deerelos de necesidad y urgencia por parte
del Ejecutivo entre el 2003 y el 2007 y la jurisprudencia existenle parceeria haber
gencrado una sana reaccién del Poder Tijecutivo, a tal punto que dicho Poder, en
su actual conformacién, no ha diciado deereto de necesidad y urgeneia alguno
entrc diciembre del 2007 y agosto del 2008, en llamativo guietus.

IV. Conclusiones, y alguna acotacién adicional
Al inicio de este trabajo, nos pregunidbamos acerca del significado de la juris-

B0 Carracedo Nitiiez, José Agustin of Nacion, Hallos: 279: 215 1971},

1 Provincia de Santiago del Estero ¢/ Compagno, Tnrigque N., Fallos: 198: 78 {19445 Hijos de Domingo
Parodi, S.R.L., Fallos: 228: 507 (1954

2 Sociedad Stewart y Sealy o Nacion, Hallos: 205: 17 (1946); en similar seatido, Roel y Cia,, Fallas: 207: 90
(1947} Frigofide, S.R L., Fatlos: 236: 271 (1956).

b3 Farnander Arias, Elena, ¥ otros: o Poggio, José, suc., Fallos: 247: 646 {1960).

B4 [evi, Jusé y otro, ballos: 211: 922 {1948,

5% Puso of BCRA, Fallos: 307: 2061 (1985

& poreelli of Banco Nacion, Fallos: 312: 555 (1989,

57 Pora ba, Luis A., of Gobivrno Nacional, Fallos: 313: 15313 (1990,

B8 San Luis, Provincia de o Lstado Nacional s aceién de amparo, Fallos: 326: 417 (2008}
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belleza o de la bondad. Se inspirard en principios bien establecidos. No se entregard
n sentimiento momentdneo, a una benevolencia vaga v desregulada. Ejercerd su
crecionalidad sweta a la tradicion, con el método de la analogia, disciplinada por el
: ma, ¥ subordinada a la necesidad primordial del orden en la vida social™™.
Pe 1.311 modo, bien puede colegirse que el campo de discrecionalidad judicial
¢ queda disponible no es tan ancho. En otras palabras, no e;; t.an p(.:]igrcisa’]a
isprudencia como fuenie, o como fuente del Derecho administrative. Y ain

prudencia como fuente del Derecho, ¥ especialmente, como fuente del Dere,
administrativo, rama quc se caracteriza por hallarse en permanente desarfd
produetivo legislalivo formal v, sobre todo, material, Para encarar estos intey
gantes nos referimos a la jurisprudencia en sus efectos hacia adentro del P
Judicial, y en sus efectos hacia fuera de dicho Poder, :

La cuestion de si la jurisprudencia es una fuerite del Derecho adminis

pucde resolverse acudiendo a una conceptualizacién amplia: datos sociale , _ ot g o
ando el respeetivo resultado fuere desaconsejable, en la dinamica descrita,

ceptibles, a los que se acude para encontrar en ellos criterios de inspiracién : iy 1eal ] I
' mpre quedan, a disposicion, los procesos juridico-peliticos de formacion y

corroboracién que permitan una actuacién objetiva de los érganos de aplicaei

T _ o 3 . ; 5 _ s generales que podrian —llegado el caso— encorselar o reen-
en el supuesto, judiciales. Segiin los sistemas, la autoridad primaria tend, eion de normas generales que podric g

que ser la legislacién [sistemas codificados), o la jurisprudencia (sistemas - auzazly disereeionalidad judicial
precedente). Ahora, la jurisprudencia, en el 4mbito del Derecho administra
posee la curiosa virtualidad de tefiir a un sistema nacido para ser codificac
como el argentino, con una original impronta: un escaso nivel de codificacigi
y abundante “legislacién judicial”, que reina en un sistema nacido para ser ¢
dificado, al estilo europeo-continental. Serfa la jurisprudencia, por ende, la q
nuire permanentemente la disciplina, sea inspirando la legislacion a dictarse
reglamentando o proveyendo los detalles que la codificacién deja en manos
la discrecionalidad judicial.

Hacia adentro del Poder Judicial, la jurisprudencia se erige en una suerte: de
“diccionario de legislacion” (seccién 11, Y hacia afiiera del Poder Judicial, se
opera un dindmico proceso por el cual las soluciones judiciales generan procesos
Juridico-politicos que pueden culminar con la produccién de especifiea legi
lacién inspirada en esas soluciones, o bien con la construccidn de hmitaciones
Jurisprudenciales a respetar (seccién III). De tal modo, la jurisprudencia gene
reacciones dentro y fuera del Poder Judicial.

Por cierto, es innegable la funcién did4ctica de los precedentes jurisprudet
ciales, mas sélo se posibilitaria su pleno empleo como fuentes en la medida én
que se verifique su oportuna, integra y total publicacién, se trate de fallos dé:
la Corte Suprema de Justicia de la Nacién, como, en lo que nos interesa, dé
los tribunales con competencia en lo contencioso-administrativo. Un evidente
esfuerzo estd siendo realizado por el Maximo Tribunal argentino en lo relativo
la publicacién, por la web, de sus propios fallos. _-

Por tltimo, y a modo de acotacién adicional, Jresaltar el rol de la jurisprudencia
como futente, y;, en especial, como fuente del Derecho administrativo implicaria
el sometimiento a la discrecionalidad judicial? Puede considerarse infundado
este temon, ' '

Como sostuviera el Juez Cardozo,

Il juez, aun cuando es libre, no es totalmente libre. No tiene que mnovar como fé’_ﬁ

y 5 0 Beriam v 5 5. Yale Universily Press. New Haven, 1921, p. 113,
p!azca No es un caballero ern, anrte paseando libremente en busca de su nranin ideal de " Beniamin. The Narre of the Judicial Process. Yale Universily Press. New
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