
Modelo de publicación sin fines de lucro para conservar la naturaleza académica y
abierta de la comunicación científica

PDF generado a partir de XML-JATS4R 1

PARTE II. Artículos de investigación

Necesidad de una mayor reflexión iusfilosófica en el
derecho administrativo

Ignacio Romero, Esteban José

Esteban José Ignacio Romero 
estebanromero@ucsf.edu.ar
Universidad Católica de Santa Fe, Argentina

Prudentia Iuris
Pontificia Universidad Católica Argentina Santa María de los Buenos
Aires, Argentina
ISSN: 0326-2774
ISSN-e: 2524-9525
Periodicidad: Semestral
núm. 96, 2023
prudentia_iuris@uca.edu.ar

URL: http://portal.amelica.org/ameli/journal/797/7974659006/

Los autores conservan los derechos de autor y garantizan a
PRUDENTIA IURIS el derecho exclusivo de primera publicación.
Sin embargo, pueden establecer por separado acuerdos adicionales
para la distribución de la versión publicada del artículo, con un
reconocimiento de su publicación inicial en esta revista. El contenido
se distribuye bajo una Licencia Creative Commons Atribución-
NoComercial-CompartirIgual 4.0 Internacional. Se permite y se
anima a los autores a depositar su obra en repositorios institucionales
y temáticos, redes sociales académicas, sitios webs personales y/o
donde consideren pertinente de acuerdo con nuestra Política de
Autoarchivo

Esta obra está bajo una Licencia Creative Commons Atribución-
NoComercial-CompartirIgual 4.0 Internacional.

Resumen:  El presente trabajo intenta demostrar que
ciertas decisivas nociones del derecho administrativo necesitan
imperiosamente ser enriquecidas por una profunda reflexión
iusfilosófica. Al cientificismo propio de esta rama del derecho, se
propicia una integración crítica valorativa que trace vinculaciones
necesarias e intrínsecas entre criterios de validez formal y
sustancial. Se reflexiona sobre el concepto mayoritario de acto
administrativo, evidenciándose una aproximación positivista y
voluntarista. Asimismo, se analiza qué noción de justicia subyace
en las decisiones administrativas. Y finalmente, se estudia la
presunción de legitimidad desde un punto de vista lógico.

Palabras clave: Derecho administrativo, Filosofía del Derecho,
Noción positivista de acto administrativo, Lo justo
administrativo, Presunción de legitimidad .
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Resumen: El presente trabajo intenta demostrar que ciertas decisivas nociones
del derecho administrativo necesitan imperiosamente ser enriquecidas por una
profunda reflexión iusfilosófica. Al cientificismo propio de esta rama del derecho,
se propicia una integración crítica valorativa que trace vinculaciones necesarias
e intrínsecas entre criterios de validez formal y sustancial. Se reflexiona sobre el
concepto mayoritario de acto administrativo, evidenciándose una aproximación
positivista y voluntarista. Asimismo, se analiza qué noción de justicia subyace
en las decisiones administrativas. Y finalmente, se estudia la presunción de
legitimidad desde un punto de vista lógico.

Palabras clave: Derecho administrativo, Filosofía del Derecho, Noción
positivista de acto administrativo, Lo justo administrativo, Presunción de
legitimidad.

A Need for Greater Iusphilosophical Reflection in Administrative Law
Abstract: is article attemps to demonstrate that certain administrative

law’s decivise institutes urgently need to be enriched by a deep philosophical
jurisprudence reflection. To the scientism typical of this branch of law, a value
critical integration is encouraged that traces necessary and intrinsic links between
criteria of formal and substantial validity. e article reflects on the majority
concept of administrative act, evidencing a positivist and voluntarist approach.
Likewise, it analyzes what conception of justice underlies administrative orders.
And finally, the presumption of legitimacy is studied from a logical point of view.

Keywords: Administrative law, Philosophical jurisprudence, Positivist notion of
administrative act, Administrative fairness, Presumption of legitimacy.

Necessità di maggiore riflessione iusfilosofica nel diritto amministrativo
Sommario: Il presente documento cerca di dimostrare che alcune nozioni

decisive del diritto amministrativo necessitano urgentemente di essere arricchite
da una profonda riflessione giuridico-filosofica. Allo scientismo tipico di questa
branca del diritto, si favorisce un'integrazione valutativa critica che traccia
vincoli necessari ed intrinseci tra criteri di validità formale e sostanziale. Riflette
sul concetto maggioritario di atto amministrativo, evidenziando un approccio
positivista e volontarista. Allo stesso modo, analizza qual é la nozione di
giustizia che soggiace alle decisioni amministrative. Infine, la presunzione di
legittimità viene studiata da un punto di vista logico. Parole chiave: Diritto
amministrativo, Filosofia del Diritto, Nozione positivista di atto amministrativo,
Equità amministrativa, Presunzione di legittimità.

I. Introducción

La reflexión iusfilosófica es necesaria en todas las ramas del derecho pues el saber
jurídico se integra con tres niveles –el prudencial, el de la ciencia del derecho y el
iusfilosófico– que deben estar presentes en forma armónica[1].

Ahora bien, esa necesidad se advierte en forma imperiosa en el derecho
administrativo.

Ciertamente, más allá de algunos atinados intentos por incluir una reflexión
iusfilosófica en el ámbito administrativo[2], lo cierto es que los distintos
institutos del derecho administrativo y la realidad de esta rama no han sido
sometidos a un profundo análisis desde la Filosofía del Derecho.
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Y no es objeto del presente dilucidar los motivos de tal circunstancia sino
simplemente remarcar la riqueza que brindará una reflexión iusfilosófica al
derecho administrativo.

Es que el derecho administrativo –desde mi punto de vista– está orientado
a garantizar el derecho al derecho y, por ende, nada más importante que llevar
profundidad a lo que es presupuesto de todo lo demás.

Asimismo, esta necesaria pero inexplorada conexión se torna aún más
transcendental cuando se verifica el impacto de la política en las decisiones
administrativas.

El banco de prueba de todo ello serán algunos institutos del derecho
administrativo que tienen una importancia práctica decisiva en el quehacer
diario del jurista. En efecto, entiendo que las reflexiones iusfilosóficas deben
esencialmente conectarse y reflejarse en casos y problemas concretos. En este
sentido, se han estudiado los institutos a la luz de los distintos criterios de
racionalidad para juzgar su validez. Así, podrá verificarse que priman criterios de
racionalidad formal, concluyéndose entonces en la necesidad de incorporar más
racionalidad axiológica.

II. Sobre los criterios de validez jurídica

Previo a ingresar en las vinculaciones necesarias entre el derecho administrativo y
la reflexión iusfilosófica, debemos referirnos –someramente– a la teoría de validez
jurídica desarrollada por el profesor Rodolfo Vigo y los distintos criterios para
juzgar la validez de una norma –general o individual–[3]. La racionalidad –
explica el autor– se compone de distintas exigencias o criterios, que dependiendo
cuáles incluyamos o descartemos, nos llevará al problema central del concepto de
derecho.

Señala Vigo: “El presupuesto de la obligatoriedad de la norma jurídica es su
justificación racional, pero este juicio remite a la razón práctica que puede y
debe comprobar –con la certeza que le es propia y que se diferencia de la razón
teórica– que la misma reúne los requisitos necesarios. En ese test de justificación
racional la norma se juega también su existencia jurídica, dado que si se concluye
–prudencial o ponderativamente– que ella no está justificada, lo que corresponde
es reconocer que no ha existido o deja de existir para el derecho, a pesar de que
alguien la invoque para hacer valer su poder y logre la eficacia de la norma; pues
este proceder o comportamiento no contará con el ‘debido’ respaldo jurídico”[4].

En cuanto a los distintos criterios, se enumeran: a) racionalidad orgánica: “[…]
conlleva que la norma sea dictada por el órgano que tiene competencia para ello”;
b) racionalidad procedimental: “[…] supone que la norma válida es aquella que
surge al cabo del proceso que se ha previsto para su creación”; c) racionalidad
sistémica: “[…] desarrollado sendos aportes como para que el derecho se presente
al jurista con la indispensable sistematicidad, con unidad, completitud, jerarquía,
economía y coherencia”; d) racionalidad lógica-lingüística que, a su respecto, se
señala que “corresponde reclamar a la norma misma la posibilidad efectiva de su
comprensión, de lo contrario resultaría irracional pretender que el destinatario
la cumpla. Esta racionalidad básicamente lógica-lingüística se conecta al respeto
de los principios y reglas de la lógica”; e) racionalidad teleológica: “[…] la
racionalidad se proyecta en el plano teleológico en tanto ella requiere que el
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fin procurado resulte avalado por el derecho en cuestión, y, sobre todo, que
los medios contemplados en la norma resulten idóneos para alcanzar el fin
propuesto”; f) racionalidad científica: “[…] la ley debe respetar y conformarse
a aquellas verdades evidentes o que la ciencia tiene por acreditadas de manera
categórica”; g) racionalidad sociológica: “[…]importa la exigencia para la ley que
ella guarde relación con el ethos de la sociedad a la que regula”; h) racionalidad
axiológica: “[…] exigencia en relación al contenido de la ley indicándole que no
contradiga de modo grave la moral o la justicia”; i) racionalidad fáctica: “[…]
lo exigido debe ser algo posible de cumplir por parte de sus destinatarios” y j)
racionalidad intencional: “[…] la justificación racional de la norma exige que la
intención del autor resulte ajustada a las pretensiones elementales fijadas por la
moral respecto a su comportamiento creativo de la norma”.

A estos diez criterios, Vigo le adiciona la racionalidad prudencial o
ponderativa, “que tiene por objeto definir en concreto la validez o invalidez de
la norma jurídica en cuestión”, concluyendo en que la “exigencia de dar razones
de lo ordenado impone a la autoridad dificultades para las arbitrariedades, pero
también la moraliza al reclamarle un ejercicio del poder racional y, por ende,
respetuoso de aquel del que dispone su libertad”[5].

En definitiva, se observa que esta teoría permitirá precisar el concepto de
racional o razonable, tan utilizado en el derecho administrativo, impidiendo así
que su contenido y alcance sea colmado discrecionalmente.

III. La realidad del derecho administrativo hoy desde una visión
iusfilosófica

El derecho administrativo es cada vez más amplio y ciertamente complejo.
No hace falta describir la cotidianeidad de tal derecho como su extensión.
Basta mencionar que este abarca desde las regulaciones económicas, lo atinente
a los servicios públicos, obras públicas, tratados bilaterales de inversión,
financiamiento interno y externo, controles públicos, etc.

Proliferan por doquier las fuentes del derecho administrativo. La cantidad
de reglamentos –autónomos, delegados, ejecutivos, de necesidad y urgencia–
que se dictan diariamente por autoridades administrativas federales o locales es
realmente impactante. El derecho administrativo que “vive” en la cotidianeidad
es abrumador y la mayoría se genera unilateralmente.

Por ello, resulta crucial que se repiense el derecho administrativo en su
génesis[6]. Y por eso la teoría de validez jurídica tendrá mucho que decir si se
parte de exigir a la administración que satisfaga todos los criterios de racionalidad,
principalmente el axiológico y el prudencial.

Ciertamente, se ha estudiado al reglamento o al acto administrativo en sus
elementos –con especial hincapié en los formales– pero no en sus contenidos.

El tema resulta relevante, además, porque el derecho administrativo es el que
más está abatido por la política. La íntima conexión es imposible de negar y exige,
entonces, una contundente plataforma teórica receptada por la jurisprudencia
cuyo efecto práctico sea que las decisiones administrativas queden sometidas a un
estricto control de razonabilidad.
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Hay una mirada predominantemente formal de las fuentes del derecho
administrativo. Y poco de todo lo que existe del derecho administrativo arriba a
los Tribunales.

No hay en la praxis una preocupación –por lo menos generalizada– de que
los actos administrativos reconozcan lo suyo de los administrados. Se estudian
los elementos del acto sin una mirada axiológica, prescindiendo de lo justo
y priorizándose el aspecto autoritativo. Aquí se deja entrever un concepto
de justicia que rememora, antes que a los clásicos, a los emotivistas éticos o
irracionalistas, como Alf Ross[7], o Hans Kelsen[8], para quienes lo justo no
puede justificarse racionalmente sino que su sustento es la pura voluntad de quien
decide.

Es más, en no pocas ocasiones se advierte que la preocupación de la
Administración es más bien dilatoria más que cómo arribar al mejor derecho[9].

Incluso, nos basta la competencia, la forma y el procedimiento para dotar al
acto de presunción de legitimidad. Esto también podría tildarse de falacia desde
el punto de vista lógico pues de elementos formales presumimos la existencia de
elementos axiológicos.

Se evidencian posturas conflictivistas entre el interés público y los derechos
fundamentales[10], con rasgos del método de jerarquización[11].

Como si todo ello fuera poco, existe un control judicial limitado de la
Administración con exigencias desproporcionadas al administrado, con tiempos
sumamente irrazonables y con variedad de recaudos previos para el acceso a la
justicia.

Todo esto debe ser sometido a un estricto control iusfilosófico y dilucidar qué
concepto de derecho subyace en las decisiones contenciosas administrativas, qué
concepto de verdad predomina y si se razona desde la lógica meramente formal o
se incluyen elementos de la lógica material.

En definitiva, entiendo que ha primado en el derecho administrativo
una perspectiva cientificista y casuista, soslayando –parafraseando a Vigo–
“las estructuras constitutivas integrales del derecho en el terreno ontológico,
gnoseológico, lógico-lingüístico y axiológico”[12].

En este breve aporte, se intentará efectuar esa integración gnoseológica en
algunos institutos del derecho administrativo.

III.1. Concepto positivista legalista del acto administrativo. Necesidad de mayor
racionalidad sustancial

En primer lugar, si uno observa los conceptos tradicionales de acto administrativo
desde una reflexión iusfilosófica seguramente se sorprenderá.

Es que la mayoría de la doctrina coincide en que el acto administrativo
es una declaración emitida por un órgano competente en ejercicio de
función materialmente administrativo y que tiene efectos jurídicos respecto del
administrado. Incluso así está receptado en numerosas legislaciones[13].

Se advierte, pues, que la mayoría de las definiciones no incluyen la racionalidad
como integrante de su esencia[14]. Ella, por el contrario, brilla por su ausencia.
Y si bien algunos autores estudian la razonabilidad cuando refieren a los vicios
del acto administrativo[15], lo cierto es que no se la estudia como integrante de
la ontología del acto.
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La definición expuesta nos remonta a una visión iuspositivista ya que se
advierte que se incluyen elementos meramente formales. Es más, no hay
elementos axiológicos ni alguno de racionalidad sustancial.

En general, se adopta un criterio de validez del acto administrativo que prioriza
el aspecto autoritativo –rememorando la célebre frase de omas Hobbes:
“Authoritas non veritas facit legem”, es decir, “La autoridad, no la verdad, hace
la ley”[16]–.

Se observa, entonces, un concepto donde cualquier contenido podría ser
acto administrativo, siempre que se tomen en cuenta los recaudos formales de
competencia, procedimiento y forma. Un atento lector podrá objetar que estoy
soslayando el principio de juridicidad, el cual exige el sometimiento inexcusable
del obrar de la Administración al derecho[17] y que limitaría seriamente la
posibilidad de cualquier contenido. Si bien ello es cierto, lo que se advierte en la
praxis administrativa es la preocupación por satisfacer más los elementos formales
que los de racionalidad sustancial. En este punto, más allá de que seguramente
ello obedece a múltiples factores, no podría dejar de pensar que alguna incidencia
tiene la definición positivista del acto administrativo.

Al respecto, la Filosofía del Derecho podría enriquecer el concepto, dotándolo
de criterios de racionalidad axiológicos y ponderativos, de manera que en la
principal fuente del derecho administrativo se priorice la justicia.

Es que, al ponerse énfasis en los elementos formales –como lo primero a
corroborar y constatar–, esto trae aparejado que, si están satisfechos los mismos,
se ingresa tímidamente a controlar los aspectos axiológicos, con el fundamento
del principio de división de poderes[18]. Pareciese, pues, que la determinación
de la validez de un acto administrativo no dependiese principalmente de los
elementos sustanciales.

Hay un respeto –a mi juicio, excesivo– por la decisión de la autoridad
administrativa que muchas veces hace remorar al Estado de Derecho Legal y
la actuación –en ese marco– de los jueces frente a la ley[19]. El control de
constitucionalidad ha evolucionado, pero no el control sobre la Administración.

Esto no significa una sustitución de la Administración por el Poder Judicial,
sino simplemente postular que, así como se controlan los aspectos formales del
acto administrativo, se deben controlar –con el mismo o tal vez más énfasis– los
aspectos sustanciales[20].

Lo cual no solo incide en el control efectuado por el Poder Judicial sino
en el control de legitimidad que realizan los órganos de control internos de la
Administración[21].

Si se incorpora la racionalidad sustancial como parte esencial del acto,
ello vigorizará la exigencia a la Administración de exhibir un razonamiento
justificatorio para validar sus decisiones.

Ello impactará, por ejemplo, en las “razones de servicio” o motivos de “mérito,
oportunidad y conveniencia” que muchas veces invoca la Administración
escudándose[22], en su discrecionalidad[23], como así también en la eliminación
de afirmaciones constantemente dogmáticas y en el rechazo sistemático e
injustificado de reclamos administrativos[24].

En definitiva, desde la Filosofía del Derecho es posible reivindicar un concepto
de acto administrativo que incluya racionalidad axiológica como recaudo para su
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validez, trazando conexiones intrínsecas, necesarias o clasificantes entre validez
sustancial y validez formal y no meramente contingentes[25].

Es decir que, ontológicamente –en su esencia, no como accidente–, el acto debe
decir el mejor derecho posible, como recaudo para su validez y esto debe estar
sujeto a control.

III.2. Concepto rossiano de justicia en la Administración y la aplicación del método
de la jerarquización

En segundo lugar, se observa que se estudia a la justicia como exigencia
únicamente para el Juez, y no se ha analizado la exigencia de justicia para con la
autoridad administrativa.

Es que la Administración también decide lo suyo de cada uno, incluso muchas
veces en forma irrevisable por el Poder Judicial[26].

Ahora bien, la perspectiva desde la cual se decide en la actualidad se condice con
un concepto rossiano de justicia[27], soslayando que la autoridad administrativa
es la que más decide en términos de justicia en su versión distributiva. Como
es sabido, la justicia distributiva importa la atribución de bienes comunes a
determinados individuos. Y ello se efectúa en base a determinados criterios, tales
como necesidad, mérito, capacidad, etc.[28]. Empero, en la práctica se advierte
que ello se realiza sin una reflexión sobre la justicia, priorizándose criterios
ideológicos o políticos, en desmedro de las exigencias de bien común[29].

Comparto la tesis que indica que “el bien común resulta una categoría
necesaria y obligatoria en la conceptualización de toda la realidad jurídica”[30].
Así como en la hermenéutica plantea la necesidad del ir y venir de la norma
al caso[31], debe postularse lo mismo con las decisiones administrativas. La
autoridad, para evitar ceder al concepto rossiano, debe ir y venir del caso al bien
común.

Tal concepción puede llevarnos a un lugar inadecuado: al conflictivismo
entre interés público e interés privado. Tal tesis se encuentra debidamente
controvertida y desechada por los especialistas constitucionalistas[32]. En efecto,
debe haber “una perfecta continuidad y conexidad entre bien personal y bien
común”[33], armonizando sus mutuas exigencias.

En este aspecto, asimismo, se ha soslayado el estudio de la prudencia para
con la autoridad administrativa. Como es sabido, “la principal función de la
prudencia es integrar en las decisiones las pautas generales de comportamiento
con el conocimiento de lo singular y concreto”[34].

De lo expuesto en el anterior y presente capítulo se puede postular un concepto
de acto administrativo que, para juzgar su validez, deba cotejarse si importa
en definitiva una ordenación de la razón[35] orientada al bien común, que –
prudencialmente– armonice prerrogativas de la Administración con las garantías
del administrado.

III.3. La presunción de legitimidad como falacia

En tercer lugar, no nos hemos detenido a pensar en la presunción de legitimidad
y su conformidad con las reglas de la lógica.
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Cabe recordar que la presunción de legitimidad del acto administrativo
implica “la suposición relativa de que el acto administrativo ha sido dictado con
arreglo a las normas jurídicas que debieron condicionar su dictado”[36].

Como es sabido, tal presunción es medular en el derecho administrativo y su
preservación por los Tribunales es contundente[37].

Ahora bien, para que opere tal presunción basta nuevamente que prima facie
estén satisfechos los recaudos formales del acto. Principalmente, competencia,
forma y procedimiento. Luego, ya tenemos un acto al que hay que obedecer y la
destrucción de tal presunción es a cargo del administrado a quien se le exige una
singular labor[38].

Desde la Filosofía del Derecho –principalmente desde la lógica– podemos
observar que –más allá de cierta necesidad para el bien común de que exista la
mentada presunción[39]– la misma incurre en varias falacias.

En efecto, de la confluencia de recaudos únicamente formales se derivan
conclusiones sustanciales. Basta, pues, que exista una autoridad administrativa
con competencia, que observe la forma del acto y su procedimiento –entre los
demás elementos– para que el acto se presuma legítimo y, por ende, justo. En
tal razonamiento se advierte fácilmente que el silogismo está incorrectamente
elaborado conteniendo en la conclusión afirmaciones sustanciales que no se han
incluido en las premisas[40].

También podría pensarse que se incurre en la falacia de petición de principio,
que “es aquel razonamiento en el que se introducen proposiciones no verificadas
o inverificables como si fueran verdaderas para, desde esa posición, llegar a
conclusiones aparentemente lógicas y razonadas y contando de antemano con su
aceptación”[41] o –muy similar a ella– la falacia de “apelación a la autoridad”,
que consiste en pretender “apoyar la verdad de la conclusión, valiéndose de una
premisa en la que se afirma que una determinada autoridad ha dicho aquello que
se pretende concluir”[42].

Desde esta atalaya, se podría pensar que se parte de que la autoridad
administrativa siempre es justa y, en consecuencia, dicta actos justos, incurriendo
así en un argumento circular.

No se pasa por alto que se ha construido una doctrina que postula que la
presunción de legitimidad cede –o, mejor dicho, se presume ilegítimo– cuando
el acto contiene criterios sospechosos de discriminación o cuando existen vicios
manifiestos y graves[43]. Empero, se tratan de excepciones, cuando lo sustancial
debería estar en la faz del principio.

En definitiva, se observa nuevamente que se han creado ficciones,
presunciones, teorías que responden más bien a un modelo ya superado de
autoridad y sin someterlas a una crítica minuciosa, racional, que permita dotar de
solidez al sistema y principalmente de una debida justificación.

IV. Conclusión

Este somero repaso sobre la praxis administrativa demuestra la deuda que tiene
el derecho administrativo y una profunda reflexión iusfilosófica.

Esta deuda se torna imperiosa cuando proliferan las fuentes del derecho
administrativo y cuando la preservación de la dignidad de las personas depende
cada vez más de la Administración.
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Es necesario, pues, efectuar un análisis ontológico de la noción de acto
administrativo incluyendo en su esencia criterios de validez sustancial. Asimismo,
resulta imprescindible evaluar la noción de justicia en la que se sustenta la
Administración al decidir como así también ponderar axiológicamente los
conflictos entre justicia conmutativa y distributiva. Por último, la presunción de
legitimidad de los actos debe ser sometida un escrutinio desde la lógica formal y
material.

En definitiva, este aporte pretende enriquecer al derecho administrativo y que
sus institutos y su consolidada jurisprudencia sean repensados a la luz del nuevo
paradigma del Estado de Derecho Constitucional.
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