L A INDEROGABILIDAD SINGULAR DEL REGLAMENTO

Ricarpo H. FrRancAviILLA*

1. NocION CONCEPTUAL

El principio denominado “inderogabilidad singular del reglamento” predicaque
los reglamentos que dictalaAdministracion lo vinculan imperativamente, prohibien-
do gue un acto administrativo de alcance individual pueda vulnerar o0 hacer excep-
cion alo dispuesto en ellos, prohibicion que se aplica aun cuando el emisor del acto
individual posea mayor jerarquia que quien dict6 el reglamento®.

Se trata de una regla muy antigua; como lo sefiala Cassagne, era uno de los
principios méas importantes del derecho publico del antiguo régimen (anterior ala
revolucion francesa): en el derechoregio, el acto queinstrumentabanormas de alcan-
ce genera que emitiael monarca o principe, no podia derogarse paralos casos parti-
culares através de excepciones o derogaciones singulares?.

Seguin indica otro autor?, el principio esta vigente en diversos derechos. Asi, en
Estados Unidos|a Corte Supremalo consagré en tres casos sucesivos?, aungue luego

* Abogado, egresado de la Facultad de Derecho de la Universidad Nacional de BuenosAiresen € afio
1985. En el afio 1986 seradico en laactual provinciade Tierradel Fuego, Antértidae Islasdel Atlantico
Sur, donde desempefio diversos cargos publicos. En la actualidad es Fiscal Adjunto de la Fiscalia de
Estado de la Provincia.

Ha dictado diversas conferencias sobre temas vinculados con €l derecho administrativo y ha escrito
varios articulos referidos a la especialidad.

1 Ello porque, como bien se ha dicho, o que esta en juego en el caso no es lajerarquia de los 6rganos,
sinolajerarquiamaterial delasnormas, que eslaque debe prevalecer; ver Lapierre, José Augusto, “Los
reglamentos ejecutivos’, en AA VV, Acto administrativo y reglamento, Jornadas organizadas por la
Universidad Austral en mayo de 2001, Buenos Aires, Ediciones Rap, 2002, p. 569.

2 Cassagne, Juan Carlos, Derecho administrativo, Tomo |1, Buenos Aires, Abeledo Perrot, 2006, 82 edi-
cion, p. 118.

3Mairal, Héctor A., La doctrina de los propios actos y la Administracion Publica, reimpresion, Buenos
Aires, Depalma, 1994, p. 97.

4 Laidentificacion de estostres casos es ef ectuada por el autor en lanotaN° 306 (p. 98) delaobrarecién
citada, alacual cabe remitirse.
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lo limitd alos supuestos en que e reglamento beneficia al particular; en Francia se
remontaal arrét “ Delloye” , del afio 1905, y es unanimemente aplicado ano ser que
se modifique previamente el reglamento; en Espafia lo establece el Articulo 52.2 de
laLey N° 30/1992, de Régimen Juridico de lasAdministraciones Plblicasy del Pro-
cedimiento Administrativo Comun, que prescribe: “ Las resoluciones administrativas
de caracter particular no podran vulnerar o establecido en una disposicion de carac-
ter general, aungque aquéllas tengan igual o superior rango a éstas’.

En nuestro pais, si bien no ha sido receptado expresamente por la legislacion
nacional (aungue si fue incorporado por algunas leyes de procedimiento administra-
tivo provinciales®), es reiteradamente aplicado por la jurisprudencia®y por la
Procuracion del Tesoro de la Nacion?, alavez que es pacificamente aceptado por
la doctring®.

A pesar de que la denominacién con gue se lo conoce viene desde antiguo, y es
aceptada sin mayor discusién tanto en nuestro pais como en el exterior, enladoctrina
nacional no han faltado prestigiosas voces que proponen su modificacion.

Al respecto, Bianchi tiene expresado que es evidente que € principio esta mal
denominado y produce equivocos, ya que “[...] la norma que no es utilizada en un
caso particular, no se deroga, sino que, en todo caso, no se la aplica; por tanto, se
deberia hablar de la inaplicabilidad particular, pues la norma continda vigente aun
cuando en un caso especial no sea empleada’®.

5L o consagran lasrespectivas|eyes de procedimiento administrativo delas provincias de Mendoza (L ey
N° 3.909, Art. 32) y de Salta (Ley N° 5.348, Art. 29), teniendo la norma idéntica redaccion en ambos
cuerpos legales, que expresan: “El contenido del acto no podréa contravenir en el caso particular dispo-
siciones constitucionales, legidativas o sentenciasjudiciaes, ni vulnerar el principio delairrevocabilidad
del acto administrativo. Tampoco podra violar normas administrativas de carécter general dictadas por
autoridad competente, sea que éstas provengan de una autoridad de igual, inferior o superior jerarquia,
o de lamisma autoridad que dicta el acto, sin perjuicio de las atribuciones de éstas de derogar lanorma
general mediante otro acto general”.

5CN Cont. Adm. Fed., Salalll, 22-5-1986, Revista Argentina del Régimen de la Administracion Pabli-
ca—Rap: 96-88; SalalV, 31-5-1988, ED, 130-108; TS Cdrdoba, “ Rubio ¢/ Provinciade Cordoba’, Rep.
LL, 1981, p. 129, N° 4; SC BuenosAires, “Promenade’, 2-6-1987, RAP, 112-81.

" Dictdmenes: 34:201; 77:305; 81:236; 100:191; 114:495; 206:159; 228:152; 239:196; 249:347.

8 Diez, Manuel Maria, Derecho administrativo, Tomo |, BuenosAires, Plus Ultra, 1974, 22 edicion,
p. 339; Fiorini, Bartolomé, Derecho administrativo, Tomo |, Buenos Aires, Abeledo Perrot, 1995,
22 edicion, p. 303; Gordillo, Agustin, Tratado de derecho administrativo, reimpresién de la 52 edicion,
Tomo |, Buenos Aires, Fundacién de Derecho Administrativo, 2000, Cap. VI, p. 42; Cassagne, Juan
Carlos, Derecho administrativo, op. cit., Tomo I, p. 175y tomo Il, p. 118; Comadira, Julio Rodolfo,
“Valiosos aportes de la Corte Suprema a la teoria general del acto y € contrato administrativo”, en
Coleccion de andlisis jurisprudencial - Elementos de derecho administrativo, Buenos Aires, La Ley,
2006, p. 665y La licitacion publica: nociones, principios, cuestiones, BuenosAires, LexisNexis, 2006,
22 edicion, p. 161; Bianchi, Alberto B., “El caso ‘ Promenade’ y |a llamada inderogabilidad singular de
reglamentos en un controvertido fallo”, en Revista de derecho administrativo, afio 1, Nros. 1y 2, Bue-
nosAires, Depalma, 1989, p. 377; Mairal, Héctor A., “Ladoctrinadelos propios actos...”, op. cit., p. 97.
9 Bianchi, “El caso ‘Promenade’ y lallamada...”, op. cit., p. 384.
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La criticano puede menos que compartirse, pues es claro que lainaplicacion del
reglamento a un caso particular no producira su derogacion, razén por la cual seria
conveniente que se le asignara a principio un nombre juridicamente méas preciso,
como lo propone € jurista citado.

También ha propuesto un cambio de denominacién el maestro Comadira, quien
parte de su criterio personal de distincién entre el acto de acance general normativo
y & no normativo, sefialando que & primero es & que regula, con vocacion de perma-
nencia, una pluralidad de casos indeterminados, incorporandose asi al ordenamiento
juridico, sin consumirse por ende con su aplicacion; mientras que d segundo, s bien es
tambi én aplicable potencia mente a una pluralidad indeterminada de personas, se con-
sume o0 se agota con su cumplimiento, con lo cual carece de vocacién de permanencia.

Sobre dichabase, expresa: “[...] lavigenciadel principio delegalidad (juridicidad
en nuestra nominacion) estariaigualmente comprometidasi se admitierala posibili-
dad de gue los actos generales carentes de normatividad —equiparables, en este as-
pecto, alos actos particulares— pudieran excepcionarse de los reglamentos, sin exigir
la concurrencia de los recaudos requeridos al efecto en el supuesto de los actos parti-
culares. Por ello, entendemos que la situacion apuntada permitiria reformular |a de-
nominacion del citado principio, con el fin de explicitar su verdadero alcance,
catalogandolo como principio de inderogabilidad no normativa de los reglamen-
tos, abarcando asi no sblo lasubordinacién del acto particular al general normativo
—reglamento- sino, también, la sujecién aéste del acto de acance general no normati-
Vo, pueslaausenciade virtualidad normativaes un comin denominador entre este Gltimo
y € acto administrativo particular, que justificalainclusion de ambas declaraciones uni-
laterales de voluntad de laAdministracion en € ambito de agud principio genera” ™.

L as certeras palabras del maestro tampoco pueden dejar de compartirse, pueslas
razones que expone son Ciertamente muy preci sas.

Sin embargo, y dado que a pesar de las atinadas observaciones de Bianchi y de
Comadira, ladenominacion del principio no fue modificada, por razones de comodi-
dad seguiré refiriendome a mismo como “inderogabilidad singular del reglamento”.

2. L oS FUNDAMENTOS DEL PRINCIPIO. PRECISIONES SOBRE SUS ALCANCES

Ladoctrinano es del todo pacificarespecto a cuales son los fundamentos | 6gico-
juridicos de lainderogabilidad singular del reglamento, pues mientras algunos auto-
res |o asientan en la vigencia del principio de legalidad, otros aseveran gue es un
correlato del derecho de igualdad.

Comparto la idea de quienes ven e verdadero fundamento del principio en la
vigencia irrestricta del principio de legalidad, que muchos prefieren denominar de

0 Comadira, Julio Rodolfo, “Lalicitacién publica...”, op. cit., p. 162; ver también “Valiosos aportes...”,
op. cit., p. 670.
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juridicidad, entrelos que me encuentro™, porque expresa mas adecuadamente laidea
de que laAdministracion estda sometida no sélo alaley en sentido estricto, sino ala
totalidad del ordenamiento juridico y, por o tanto, también a las propias normas
reglamentarias que se autoimpuso; en consecuencia, no puede apartarse de ellas o
dispensar su aplicacion cuando le plazca, sin ninguna justificacion valida, pues ello
implicariaunainfraccion a mismo ordenamiento juridico que hacontribuido acrear'?.,

Es que, s bien es cierto que la Administracion tiene la potestad de derogar o
modificar el reglamento, no |o es menos que ello debe disponerse con caracter gene-
ral, puestal potestad no puede ser interpretada en formatan amplia como paraadmi-
tir que también le otorgaria la libérrima facultad de apartarse en forma puramente
discrecional del reglamento, cuando mejor le parezca, pues ello ofenderia al princi-
pio de juridicidad. Sin embargo debo adelantar que, en las condiciones que luego
explicaré, en ciertos supuestos la Administracién puede apartarse de un reglamento
en casos particulares.

Otros autores entienden que el fundamento de la inderogabilidad singular del
reglamento es &l derecho de igualdad®®, que seguiin esta opinidn se opondria a gque la
Administracion decida excepciones singulares al reglamento porque, de poder hacer-
lo, estariaevaluando por si mismasi laexcepcion sejustificade caraalaigualdad de
tratamiento entre los administrados, 10 que sblo podria ser efectuado por € legisla
dor, por ser quien debe regular todos los derechos individuales, y entre ellos € de
igualdad.

En el mismo orden de ideas, se dice también que lainderogabilidad singular no
rige en materialegislativa, donde es sabido que se admite casi sin discusion quelaley
especial posterior derogue, en su materia, alaley general anterior, y también que, sin
derogarla, exceptle su aplicacién a ciertos casos concretos. Esto es explicado por
Cassagne del siguiente modo: “Lainderogabilidad singular no rige en materialegis-
lativa. Unaley formal particular puede derogar o no tener en cuentalas disposiciones
de unaley de caracter general, dado que desde el punto de vistajuridico tal proceder

1 Sigo paraello las ensefianzas del maestro Comadira, quien siempre prefirié utilizar lavoz “juridicidad”
en lugar de “legalidad”, pues como lo explicara: “[...] representa mejor, en nuestra opinion, laidea de
gue € accionar de la Administracién publica en procura del bien comin supone necesariamente €l
respeto del orden juridico. Respeto, por lo demas, predicable no solo para el procedimiento recursivo,
sino en general paratodo el procedimiento administrativo. Lajuridicidad nuclea, en ese sentido, todo e
sistema normativo, desde los principios generales del derecho y la Constitucién Nacional, hasta los
simples precedentes administrativos en cuyo seguimiento esté comprometida la garantia de igualdad,
pasando por lostratadosinternacionales, laley formal, losreglamentosy, eventualmente, ciertos contra-
tos administrativos’; ver Comadira, Julio Rodolfo, Procedimientos Administrativos - Ley Nacional de
Procedimientos Administrativos, anotada y comentada, con la colaboracién de Laura Monti, Tomo |,
BuenosAires, LaLey, 2002, p. 51.

12 Cfr. Garcia de Enterria, Eduardo y Fernandez, Tomas Ramon, Curso de derecho administrativo, con
notas de Agustin Gordillo, Tomo I, BuenosAires, La Ley, 2006, 12 edicion argentina, p. 210.

18 Fiorini, “Derecho administrativo”, op. cit., Tomo I, p. 303.
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constituiria una limitacion a la igualdad, siendo € Congreso € poder competente
para reglamentar |os derechos individuales’ .

Esta postura no me convence del todo; si bien es indudable que € principio de
igualdad impide que se desapliquen Unicamente en beneficio de algunos los requisi-
tos que se exigen con caracter general a otros que se encuentren en la misma situa-
cion, me parece que seguir de ello que tnicamente € legislador podria disponer una
dispensa para los que se encuentren en una situacion desigual no se gjusta estricta-
mente al reparto de competencias de la Constitucion Nacional.

Asi lo pienso, porgue creo que esta idea se sustenta en la llamada “ concepcion
plana’ delaley, inspirada por Rousseau, que asevera quetodo el poder normativo se
debe concentrar en €l legislador, en tanto depositario de lavoluntad general, y que e
Poder Ejecutivo debe estar inhibido de emitir normas juridicas general es, abstractas
y obligatorias, quedando reducida su funcién alade gecutar laley formal.

Pero no fue esta la concepcidn que adopto la Constitucién de 1853-60, que en
esta materia se apart6 del modelo constitucional norteamericano (seguido en cuanto
alaformafederal de gobierno), pues en vez de adherir a esquemade dicho modelo,
gue concentro todo el poder normativo en el Congreso, prefirio seguir las ideas de
Alberdi acerca de la necesidad de un Poder Ejecutivo fuerte, que pudiera organizar
un pais acuciado por la anarquia, consagrando un sistema de division de Poderes
caracterizado por el equilibrio entre los 6rganos que ejercen el poder estatal,
implementando paratal fin los denominados pesosy contrapesos, que permiten que
dichos 6rganos se puedan controlar reciprocamente’.

Siguiendo esta inspiracion, la Constitucién histérica le reconoci6 la potestad de
dictar normas juridicas de alcance generd a Presidente del pais—que en definitivano
deja de ser también un representante legitimo del pueblo—, y lo hizo de dos maneras:

a) expresamente en el inciso 2° del ex Articulo 86, que le atribuy6 competencia
para reglamentar las leyes del Congreso, aunque sin alterar su espiritu;

14 Cassagne, “Derecho administrativo”, op. cit., tomo |, p. 176, quien a su vez cita a Parada Vazquez,
José R., Derecho Administrativo, Tomo |, Madrid, Pons, 1989, p. 64.

%5 o dicho esdestacado por €l propio Cassagne, quien ademas de sefialar que la prescripcion del Art. 86,
inc. 2, dela Constitucién de 1853, que consagrala potestad reglamentaria del Poder Ejecutivo, implicd
un marcado apartamiento del modelo constitucional norteamericano, y que lgjos de adherir ala concep-
cién plana de la ley se inspird en las ideas de Alberdi respecto a un Ejecutivo fuerte, aflade: “[...] la
adopcion de esaregla constitucional (de raiz mondrquica pero perfectamente adaptable a un sistemade
gobierno representativo, republicano y federal) implico también sellar la suerte del inexplicable dogma
que concebiaalaley como un producto exclusivo de lavoluntad general del Parlamento eincluso dela
soberania absoluta que se atribuia al Poder Legislativo y alasleyes por encima de los principios gene-
ralesdel derecho, lo cual lejos de afirmar |as|ibertades basi cas de | os ciudadanos permitio, por lasfallas
que exhibe el sistema de representacion, que se cometieran las méas grandes arbitrariedades|...]”; ver su
articulo “ Potestad reglamentaria'y reglamentos de necesidad y urgencia’, en AA VYV, Las bases consti-
tucionales del derecho administrativo, XXIX Jornadas Nacionales de Derecho Administrativo, Buenos
Aires, Ediciones Rap, 2004, p. 47.
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b) implicitamente en € inciso 1° del mismo articulo, ya que el gercicio de la
administracién general del pais que se le confié trae aparejada la facultad de dictar
reglamentos auténomos, que como se sabe rigen laorganizacion y el funcionamiento
interno de la Administracion.

Este reconocimiento se acentud con lareformaconstitucional del afio 1994, pues
s bienlosArticulos 76y 99, inc. 3, en principio prohiben los reglamentos del egados,
y los de necesidad y urgencia, de todos modos |os terminan admitiendo, en las condi-
ciones que establecen.

Tenemos entonces que el Ejecutivo no sblo dicta reglamentos de gjecucion de
las leyes, sino también auténomos, delegados, y de necesidad y urgencia. Ademas,
tiene también atribuidas funciones colegidativas, como por e emplo € veto, laini-
ciativa, etcétera

Luego de esta breve explicacion, no temo equivocarme si me permito concluir
que la Constitucion Naciona no adhirié a la concepcion plana de la ley, que como
dije, excluye la posibilidad de que el Ejecutivo elabore normas de contenido mate-
rialmente legislativo, sino que, lejos de consagrar |a primacia absoluta del Congreso
enlamateria, o de concentrar e monopolio delaactividad normativaen el mismo, le
confiri6 expresas funciones colegislativas y reglamentarias a Ejecutivo.

L o dicho me permite controvertir el postulado de quienes sostienen que, como €l
derecho deigualdad sdlo puede ser regulado por €l legislador, Uinicamente éste podria
establecer excepciones particulares alas normas generales, sobre la base de lo cua
concluyen que el fundamento de la inderogabilidad singular del reglamento es €
derecho de igualdad.

Reafirmo entonces mi opinién de que el verdadero fundamento esel principio de
juridicidad, que le veda no solo a Poder Ejecutivo, sino también al Legidativoy al
Judicial, actuar en contrade |lo que prescribe el ordenamiento juridico global.

Con €llo también estoy sosteniendo que, si es indiscutible que €l principio de
juridicidad rige en el @mbito de lostres Poderes del Estado, lainderogabilidad singu-
lar también deberia regir en el &mbito del Poder Legidativo, ya que, como bien lo
sefidla Bianchi, en un Estado de Derecho €l legislador también esta sujeto a orde-
namiento juridico, razén por la cual, s bien tiene la potestad de dictar la ley, carece
paralelamente de lafacultad para apartarse de ella cuando discrecionalmente quiera, pu-
diendo hacerlo sdlo cuando existan razones de excepcién fundadas que asi |10 aconsgjent®.

De tal modo, creo que € principio de inderogabilidad singular deberia obligar
tanto a Ejecutivo como a Legidativo, aungque vedandoles Gnicamente que adopten ex-
cepciones irrazonables a sus normas generaes, mas no las objetivamente justificadas.

De€llo sigo compartiendo las ideas que expone Bianchi en el articulo citado, de
gue no solo el legislador puede establecer excepciones particulares alas leyes gene-

16 Bianchi, “El caso ‘ Promenade’ y lallamada...”, op. cit., pp. 385/90.
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rales en los supuestos que lo justifiquen, sino que la Administracion también puede
hacerlo, esto es, también puede valorar cuando se justifica objetivamente establecer
excepciones debidamente fundadas a sus propios reglamentos, en aras del interés
genera.

Sostengo entonces que, conforme alas atribuciones implicitas que provienen de
la potestad reglamentaria que la Constitucion Nacional |e acuerda al Poder Ejecuti-
VO, Se puede aceptar, por un lado, que € propio reglamento prevea los casos que
justificaran su dispensa de aplicacion, y por e otro que, en aguellos supuestos no
previstos, pero que en funcién de circunstancias objetivamente consideradas justifi-
guen unaexcepcion, laAdministracién podradisponerla, puesdelo contrario, por un
prurito formal, se causaria un perjuicio indtil a quienes exhiban una situacién que
torne vélidala excepcion.

Esque, a igua que laley, € reglamento no puede prever d momento de su san-
cioén todas las situaciones especial es que pueden presentarse, 0 bien que puedan apare-
cer posteriormente, y que sean merecedoras de una excepcioén al régimen general.

En dichos supuestos, €l Poder Ejecutivo, a mérito de sus facultades implicitas,
podra establecer excepciones debidamente fundadas al reglamento, pues de no poder
hacerlo se caeria en unaverdaderainjusticia, ya que se perjudicariaa quienes hubie-
ran acreditado una situacién especial, que bien justifica la dispensa singular.

En definitiva, soy de la opinion de que el principio de inderogabilidad singular
no es tan absoluto como a primeravista parece, ni su vigenciase limitasolo a Poder
Ejecutivo; ami modo de ver, lo que realmente impide, y tanto a la Administracion
como a propio legislador, es que ambos se puedan apartar de sus propias normas
generales cuando les parezca, por su solo arbitrio, pues ello ofenderiael principio de
juridicidad, pero no obtura la posibilidad de que dispongan excepciones singulares
debidamente justificadas por circunstancias objetivas, con laldgicacondicién de que
sean extensibles a todos |os demas casos iguales, |o que en definitiva favorecera a
interés general, y es mas gjustado a derecho que negar una excepcion perfectamente
atendible.

De estas ideas participano sélo Bianchi, seguin recién lo he explicado, sino tam-
bién Comadiray la Suprema Corte de Justicia de la Provincia de Buenos Aires.

El maestro expresa que un acto administrativo de a cance particular, o un acto de
acance general no normativo, no puede violar lo dispuesto en un reglamento, aun
cuando éste haya sido dictado por unaautoridad dejerarquiainferior, “[...] salvo que
lo derogue, lo modifique o, en su caso, |o interprete de modo de sentar un precedente
gue debera ser obligatoriamente observado en situaciones similares futuras’>’.

Por su parte, la Suprema Corte de Justicia de la Provincia de Buenos Aires ha
dicho en reiteradas oportunidades: “Este tribunal tiene decidido que los 6rganos ad-

17 Comadira, “Lalicitacion publica...”, op. cit., p. 162; ver también “Valiosos aportes...”, op. cit., p. 670.
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ministrativos no pueden violar sus propias reglamentaciones, por o que para poder
dictar un acto de alcance particular que se aparte de ellas, es menester derogar la
norma reglamentaria preexistente, modificarla, o bien interpretarla en formatal de
permitir que junto alaregla genera coexista una excepcion razonable, creada sobre
datos objetivos, susceptible de ser utilizada por todos los que se encuentren en la
mismasituaciéon” (“Durruty, Nelly B. ¢/ Provinciade BuenosAires ' demanda con-
tencioso administrativa’, sentencia del 9-10-2003, Lexis Nexis N° 14/101117, entre
tantos otros).

Otra cuestion que debo sefidar, vinculada también con los verdaderos alcances
del principio, es que para que la prohibicion de dispensa singular rijaresulta necesa
rio, como bien lo destaca Gordillo, que el acto individual y € reglamento se refieran
a la misma competencia material y territorial, y ademas que €l acto reglamentario
haya sido validamente dictado.

Consecuentemente con esto Ultimo, el autor citado sefialaquesi el reglamento es
ilegal, laAdministracion puede en un acto particular apartarse de lo ilegalmente dis-
puesto por aquél, siempre que la decisién individual si se ajuste a orden juridico
superior, y siempre que no se afecten derechos subjetivos adquiridos al amparo dela
reglamentacién anteriore,

| déntica postura adopt6 la Suprema Corte de Justicia de la Provincia de Buenos
Aires, en un caso donde la actora, que habia sido dada de baja como personal de la
municipalidad de San Vicente, solicit6 ser reincorporada basandose en que €l decreto
reglamentario de la ordenanza municipal que habia aprobado el estatuto del personal
municipal |e acordaba estabilidad en el cargo que habia desempefiado, razon por la
cual alegb que la cesantiaimportaba una derogacion singular de dicho reglamento.

El Tribunal rechazd lademanda, fundandose principal mente en que, en realidad,
la ordenanza municipal no le acordaba ala actora la estabilidad en su empleo, y que
ello habia sido dispuesto Unicamente por el decreto reglamentario delamisma, el que
eraasi ilegitimo, porque no se limit6 a especificar aspectos de dicha ordenanza, sino
gue laexcedi6 con una disposi cion que se mostrabaincompatible con ella, pues alte-
ré lo que expresamente establecia.

Con apoyo en dichailegitimidad del decreto reglamentario de la ordenanza, €
Tribunal expresd: “Por consiguiente, no se configura una violacion al principio de
‘inderogabilidad singular del reglamento’ —segln €l cual ladecision individual de un
6rgano no puede contravenir €l reglamento previamente dictado por el mismo 6rga-
no—, toda vez que parala aplicacion del mismo es necesario en todos |os casos que €l
acto reglamentario haya sido validamente dictado, presupuesto que, en relacion con
el precepto invocado y por las razones expuestas, no se encuentra cumplimentado.

8 Gordillo, Agustin, Tratado de derecho administrativo, op. cit., Tomo |, Cap. VII, p. 42.
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Siendo asi, y toda vez que ante la existencia de incompatibilidad entre lanorma
reglamentariay laordenanza, el acto particular se sustentd debidamente en esta Ulti-
ma, de conformidad con el principio de legalidad que impone el respeto de los nive-
les jerarquicos normativos (Art. 31, CN), cabe concluir que se gjusta a derecho”*°.

Comparto esta solucién, propuesta por la doctrinay jurisprudencia citadas, ya
gues laAdministracion hadictado un reglamento que vulneranormas superiores del
ordenamiento juridico, por ello mismo se encuentra obligada a remediar la ilegali-
dad, reencauzando la cuestion al ambito de lajuridicidad.

Pero me parece que, mas que apartarse en el caso singular del reglamento, lo que
la Administracién debe hacer es directamente derogarlo, pues no puede subsistir en
el mundo juridico un acto de alcance genera ilegitimo, con lo cual, finalmente, no
habra una derogacion singular, sino con efecto erga omnes.

Distinto seria€el supuesto de quelailegitimidad se verifique solo en laaplicacion
del reglamento a un caso particular, supuesto en € que obviamente no habra necesi-
dad de derogarlo, sino que, de acuerdo con lo que mas arriba expliqué, estara plena-
mente justificado que laAdministracion exceptle su aplicacion para ese caso concre-
to, sin que aello se oponga €l principio de inderogabilidad singular del reglamento,
pues no hay duda de que la dispensa sera razonabl e.

Algo similar tiene dicho Comadira, aunque refiriéndose a un supuesto que no es
estrictamente el que aqui estoy analizando, pues estaba comentando el Articulo 24 de
laLey N° 19.549, y dentro de su contexto la posibilidad de que la Administracién
suspenda un reglamento mientras tramita un reclamo administrativo contra €l mis-
mo; sin perjuicio de lasutil diferencia estimo que, dada la evidente anal ogia sustan-
cia de las situaciones, son plenamente validos para la cuestion que ahora me ocupa
estos certeros conceptos. “No existen motivos para excluir la aplicacion alos actos
de alcance general del criterio de suspension que prevé el Articulo 12 de laley, €
cual implicaque, cuando se configuran las causales en él previstas, torne obligatoria
para la Administracion la suspension del acto. Esta, de disponerse, no afectaria el
principio de lainderogabilidad singular del reglamento, porque si la suspension res-
ponde a una ilegitimidad vinculada, exclusivamente, con la situacion particular del
reclamante, no parece razonable derivar de aquel principio la prohibicion de la
inaplicacion del reglamento —o de alguna de sus disposiciones— cuando ella se sus-
tente en unailegitimidad fundadamente invocada. Y s setratade unailegalidad més
amplia, idonea para comprender en su ambito varias situaciones, |a suspension debe-
raadquirir carécter general y publicarse por los medios pertinentes’ .

¥ “Dewey de Guevara, Rebeca ¢/ Municipalidad de San Vicente s/ demanda contencioso administrati-
va’, sentenciadel 3-9-1991, Lexis Nexis N° 70002967.

2 Comadira, Julio Rodolfo, Procedimientos Administrativos - Ley Nacional..., op. cit., con la colabora-
cién de LauraMonti, Tomo I, p. 462.
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3. LAS ORDENANZAS MUNICIPALES Y LA INDEROGABILIDAD SINGULAR
DEL REGLAMENTO

El dltimo aspecto que voy a abordar 1o formulo como un interrogante: ¢se
aplica el principio de inderogabilidad singular del reglamento a las ordenanzas
municipal es?

Mas arriba he dicho que, en mi opinién, lainderogabilidad singular deberiaregir
no sblo en e ambito administrativo, sino también en el legislativo; desde esta postura
personal, mi respuesta al interrogante sera siempre positiva, ya sea que se considere
gue las ordenanzas municipales constituyen reglamentos administrativos, o bien se
entienda que son normas de natural eza sustancialmente legislativa, yaque, cualquie-
raseasu naturalezajuridica, igualmente se encontraran abarcadas por la prohibicién
de dispensas singulares a las normas generales.

Sin perjuicio de ello, no puedo soslayar que mi posicién no es compartida por la
mayoria de la doctrinay de lajurisprudencia, que entienden que la inderogabilidad
singular no rige en el ambito legidativo, en € cual se acepta que la ley posterior
derogaalaanterior, y que laley especia derogaalagenera.

Pues bien, para quienes asi piensan, la respuesta al interrogante dependera
de la posicién que se adopte respecto a la naturaleza juridica de las ordenanzas
municipales: si se las considera de sustancia legislativa, cual simil de laley, el
principio no les resultard aplicable, de modo que la derogacién singular de una
ordenanza de caréacter general por medio de otra especial seravalida; en cambio,
si se entiende que constituyen reglamentos administrativos, el principio se les
debera aplicar.

Estas dos posturas antagénicas se observan claramente en el conocido caso
“Promenade”, que se vincul 6 con las tristemente cél ebres excepciones particulares a
los Cédigos de Edificacion vigentes en | os distintos municipios del pais.

L os hechos del caso, resumidamente expuestos, fueron los siguientes: en el
afo 1974, el Concejo Deliberante de la Municipalidad de San Isidro sancion6
una ordenanza de excepcion, autorizando la construccion de un centro comer-
cial, en una zona donde esa actividad no estaba permitida por el Cédigo de
Edificacion.

Al afio siguiente, por otraordenanza, se autoriz6 laampliacién del proyecto dela
construccién a otras actividades, que tampoco estaban permitidas en esa zona por las
normas urbanisticas.

En el afio 1976, ambas ordenanzas fueron revocadas, con lo cual las obras, que
estaban parcialmente gecutadas, no pudieron concluirse, o que origind que la em-
presa demandara ala Municipalidad de San Isidro, reclamando laindemnizacion de
los dafios y perjuicios sufridos por larevocacion de las ordenanzas que habian auto-
rizado la construccion.
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La Suprema Corte de Justiciade la Provinciade BuenosAires, por sentenciadel
2-6-1987%, rechazo la accion; si bien en dicha sentencia se advierte la coexistencia
dedistintoscriteriosjuridicos entre los magistrados?, ladecisién mayoritaria se baso,
sustancialmente, en gque las ordenanzas de excepcidn que habian autorizado la obra
eran nulas, por entenderse que habian vulnerado €l principio de inderogabilidad sin-
gular del reglamento.

Esdecir, lamayoriadel Tribunal entendié que la naturalezajuridicade las orde-
nanzas municipales no eslegidativa, sino que constituyen reglamentos administrati-
vos; con tal comprension, considerd que las excepciones particulares que beneficiaron
alaempresaeran nulas, por ser violatorias delo dispuesto en un reglamento anterior (el
Cadigo de Edificacién, obviamente aprobado por una ordenanza municipal).

Por ello, € criterio mayoritario concluy6 que fue legitima la ordenanza ddl afio
1976, porque dej6 sin efecto actos particulares que eran contrarios a un reglamento
anterior, razon por la cual rechazé |lademanda en el entendimiento de que larepara-
cion pretendida era improcedente, pues no existia un derecho de la parte actora que
hubierasido efectivamente lesionado, por cuanto un actoilegitimo no puede ser fuente
de derechos indemnizatorios.

El fallo del tribunal bonaerense fue dejado sin efecto por la Corte Suprema?,
gue hizo suyo el dictamen de la Procuradora Fiscal, Maria Graciela Reiriz, quien
para lo que agui interesa expresd que e principio de inderogabilidad singular del
reglamento perdiatodavirtualidad en el caso, todavez que, en su entender, no resulta
aplicable alos actos normativos de sustancia legislativa, como consideré alas orde-
nanzas municipal es, agregando que respecto de ellas cobran plenavigencialasreglas
generales de lex posterior derogat priori y lex especialis derogat generalis.

Examinando la Ley Orgénica de Municipalidades de la Provincia de Buenos
Aires por ese entonces vigente, la Procuradora Fiscal destaca que la sancién de las
ordenanzas municipales le correspondia con exclusividad al Concejo Deliberante,
gue unavez sancionadas regirian mientras no fuesen derogadas por otras que expre-
samente las mencionasen, y que le competia a Departamento Ejecutivo promulgar-
lasy publicarlas, 0 en su caso vetarlas, pudiendo ademés reglamentarlas.

Sobre |la base de estas caracteristicas sostuvo que, en la Ley Organica audida,
las ordenanzas han sido diferenciadas nitidamente de | os reglamentos de |os 6rganos
burocréticos o descentralizados de la Administracién comunal, por sus caracteristi-

2 Publicada en la Revista Argentina del Régimen de la Administracion Publica —Rap: 112:81; en €l
mismo nimero, a partir de lap. 7, obra un comentario a la sentencia de Rodolfo Carlos Barra, bajo el
titulo “ Responsabilidad del Estado por acto administrativo licito que revocaun acto anterior por razones
delegitimidad”.

2 Que estan muy bien explicados por Alejandro Juan Uslenghi, en su articulo “Planificacion urbanay
responsabilidad estatal”, en AA V'V, Derecho administrativo (Homenaje a Miguel S Marienhoff), Juan
Carlos Cassagne -Director-, Buenos Aires, Abeledo Perrot, 1998, p. 503y sigs.

2 Por sentenciadel 24 de agosto de 1989, publicada en Fallos; 312:139%4.
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cas formales, por su procedimiento de formacion y sancion, y por emanar de un
6rgano deliberativo elegido por sufragio popular, con lo cual, al igual quelaley, son
unaexpresion delavoluntad popular, alo que afiadié gue en cambio el reglamento, s
bien materialmente legislativo, emana de un 6rgano que gjerce una actividad esen-
cialmente administrativa, mediante un cauce formal distinto, y seglin un procedi-
miento cuya caracteristica es la organizacién jerérquica.

También record6 en el dictamen que lamisma Corte Suprema habiadicho, en el
famoso caso “ Rivademar”; “[...] mal seaviene con &l concepto de autarquiael carac-
ter de legislacion local de las ordenanzas municipales, frente a de resol uciones ad-
ministrativas de las emanadas de las autoridades de |as entidades autarquicas|...]".

Por estos motivos, entendié evidente que la autorizacion para construir que le
otorgaraalaactoralaMunicipalidad de San Isidro no aparecia primafacie fulminada
de nulidad absolutay manifiesta, como lo declaré € tribunal recurrido por aplicacién
del principio de la“inderogabilidad singular del reglamento”, principio que, reitera,
rige en & ambito de los érganos burocraticos de laAdministracion y no resulta apli-
cable alas ordenanzas municipales, sin norma constitucional o legal que asi o esta-
blezca, lo quelallevd aconcluir que lasentenciarecurrida adolecia en ese aspecto de
unadecisiva carenciade fundamentacion, que ladescalificabacomo acto jurisdiccio-
nal valido.

Vemos entonces que en las dos sentencias dictadas en este precedente, estan
reflejadas |as dos posturas que dividen ala doctrina nacional respecto alanaturaleza
juridica de las ordenanzas municipales, respecto alo cual cabe someramente recor-
dar que la doctrina municipalista sostiene, en general, que son asimilables alas le-
yes™, mientras que la doctrina administrativista, también en general, entiende que
constituyen reglamentos administrativos®™.

En lo personal, me inclino por la postura adoptada por la Corte Suprema en
“Rivademar” y “Promenade’, y méas ain luego de que la Constitucion Nacional con-
sagré la* autonomiamunicipal” en suArticulo 123, pues me parece que dificilmente
se puede concebir alas ordenanzas municipales como reglamentos administrativos,
ya que sus caracteristicas principales se oponen a ello, a saber:

a) al igual quelasleyes, emanan de un 6rgano colegiado y deliberativo el ecto por
sufragio popular, en € cual estan representadas las distintas fuerzas politicas del

% Fallos: 312:326.

% Entre otros, Rosatti, Horacio, Tratado de derecho municipal, Tomo 1V, Santa Fe, Rubinzal Culzoni,
2001, p. 33; Hernandez, Antonio M., Derecho municipal, Vol. |, BuenosAires, Depalma, 1997, 22 edicion,
p. 28; Losa, Néstor, Derecho municipal, publico provincial y contravencional, edicionesjuridicas Cuyo
1998, p. 162.

% Entre otros, Diez, “Derecho administrativo”, op. cit., tomo I, p. 381; Marienhoff, Miguel S., Tratado
de derecho administrativo, Tomo I, Buenos Aires, Abeledo Perrot, 1990, 42 edicion, p. 318; Escola,
Héctor Jorge, Compendio de derecho administrativo, Vol. |, Buenos Aires, Depalma, 1990, p. 78.



CuesTIONES DE ACTO ADMINISTRATIVO, REGLAMENTO Y OTRAS ... 595

municipio. Todo lo contrario ocurre con los reglamentos, como bien lo destacara
Reiriz en su dictamen en la causa “ Promenade’;

b) su procedimiento de formaciony sancién estambién similar a delasleyes, y
sustancialmente distinto a de los reglamentos;

¢) como los reglamentos, establecen normas de carécter general y obligatorio,
pero con lasustancial diferenciade que para ello se sigue un procedimiento signado
por el amplio debate, inexistente en los reglamentos administrativos;

d) deben ser promulgadas y publicadas para entrar en vigencia, en tanto que los
reglamentos, si bien también se publican, nunca deben ser “promulgados’;

€) e Ejecutivo municipal tiene lafacultad de promulgar y vetar las ordenanzas,
como también la de reglamentarlas, no pareciendo concebible la“reglamentacion de
reglamentos’.

Finalmente, otro aspecto esencial, que estimo gque confirma rotundamente su
naturaleza legislativa, es que nadie discute que las ordenanzas municipales pueden
crear los tributos locales, definir contravenciones'y sus respectivas sanciones, res-
tringir los derechos individual es relacionados con la propiedad privada por razones
de interés publico local, etcétera, claro estd que todo €ello circunscripto a ambito
territorial de actuacion de cada municipio; y, como bien lo sabemos, ninguno de estos
aspectos puede ser regulado por reglamentos administrativos, ya que € principio de
juridicidad impone que |0 sean Siempre por normas materid y formamente legidativas.

Por lo tanto, si se acepta pacificamente que las ordenanzas municipal es pueden
incursionar en todas estas materias reservadas a las leyes, y en otras muy similares,
creo gue no es razonabl e seguir sosteniendo que serian reglamentos administrativos,
pues es claro que éstos de ningin modo pueden regular materias como las
gjemplificadas.

Culmino opinando, pues, gue las ordenanzas municipales poseen naturaleza
sustancialmente legidlativa; y sin perjuicio de que, en mi postura, igualmente debe-
rian estar alcanzadas por €l principio deinderogabilidad singular, por lasrazones que
expuse supra en cuanto a que también en el ambito legislativo deberiaregir este sano
principio, lo cierto es que la opinién mayoritaria es distinta, razén por la cual debo
terminar reconociendo que, de seguirse esta posicion mayoritaria, lanaturalezalegis-
|ativa de las ordenanzas municipal es determinara que no se lesdebaaplicar el princi-
pio analizado en este trabajo.



