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1. Preludio

La materia sancionatoria es, quizas, el ambito mds identificado
con la discrecionalidad administrativa. Esta paradoja hace que el
operador juridico identifique, casi automaticamente, la funcién san-
cionatoria con la discrecionalidad, lo cual hace que predetermine
su visién del caso. Por eso, intentaremos aqui usar lo sancionatorio
como excusa para hablar de la discrecionalidad, de sus limites y de
su control '.

2. Lo discrecional

Cuando una norma atribuye una potestad o facultad a un érgano,
muchas veces lo hace de modo tal que éste pueda conservar algin
margen de apreciacion respecto del modo u oportunidad en que debe
ejercer dicha competencia; el cual le permite adoptar mas de un ca-
mino u opcién igualmente valida.

En estos casos, se entiende que existe una discrecionalidad o un
ejercicio discrecional por parte del 6rgano administrativo de las fa-
cultades que le fueron conferidas.

Por el contrario, cuando la norma atributiva de la facultad define
con exactitud y complitud la decisiéon que debe ser tomada frente a
circunstancias ciertas, su ejercicio se denomina “reglado” o “vincu-
lado”.

1 ArLonso REGUEIRA, Enrique, El Control de Convencionalidad de la Ac-
tividad Administrativa. 1* ed., Lajouane, Buenos Aires, 2017.
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De este modo, la discrecionalidad podria definirse como la facul-
tad normativamente conferida que tiene el 6rgano administrativo
para ponderar creativamente los intereses en juego y adoptar una
determinada decisién entre otras igualmente validas 2. En el caso
de la actividad reglada, por el contrario, la densidad de las normas
atributivas de facultades no da lugar a esa ponderacion °.

2 Cabe destacar que prefiero definir a la discrecionalidad como una fa-
cultad y no como una modalidad del ejercicio de la facultad, por entender que es
la figura que mejor responde a la referida ponderacién creativa de intereses y el
consecuente poder de decisién que se otorga al 6rgano administrativo. Es que,
el hecho de que constituya una modalidad en el ejercicio de otras facultades y
que, por ende, no pueda ser ejercida en forma auténoma o independiente de
otra facultad administrativa, no desvirtia su naturaleza ni las consecuencias
juridicas que de ella se derivan.

3 SesiN, Domingo J., Administracion Publica. Actividad reglada, dis-
crecional y técnica. Nuevos mecanismos de control judicial, 2* ed., Depalma
LexisNexis, Buenos Aires, 2004, p. 133; Parejo ALFonso, Luciano, “La vigilan-
cia, la supervisién y el control administrativos. (reflexiones sobe su formacion,
evolucién y situacion actual)”, en AA. VV., ALonso REGUEIRA, Enrique (dir.), El
Control de la Actividad Estatal 1. Discrecionalidad, division de poderes y con-
trol extrajudicial, 1* ed., Asociaciéon de Docentes de la Facultad de Derecho de la
UBA, Buenos Aires,, 2016, p. 91, disponible en http://www.derecho.uba.ar/do-
centes/pdf/el-control-de-la-actividad-estatal/cae-parejo-vigilancia.pdf; ScHMIDT-
AssMann, Eberhard, La teoria general del Derecho Administrativo como siste-
ma, 1* ed., INAP - Marcial Pons, Madrid, 2003, p. 220 y 221; Fiorini, Bartolomé
A., La discrecionalidad en la Administracion Publica, 1* ed, Alfa, Buenos Aires,
1948, p. 15; MarieNHOFF, Miguel S., Tratado de Derecho Administrativo, t. 11, 4*
ed., Abeledo-Perrot, Buenos Aires, 2011, p. 331; GorpILLO, Agustin, Tratado de
Derecho Administrativo y Obras Selectas. Parte General, t. I, 1* ed., FDA, Bue-
nos Aires, 2013, p. X-12; CoMADIRA, Julio R., Escora, Héctor J. y CoMaDIRA, Julio
P., Curso de Derecho Administrativo, t. I, Abeledo-Perrot, Buenos Aires, 2013,
p. 108; HurcHiNsoN, Tomas, Derecho Procesal Administrativo, t. I, 1* ed., Rubin-
zal-Culzoni, Santa Fe, 2009, ps. 292 y 293; BaLsin, Carlos, Tratado de Derecho
Administrativo, t. I, 1* ed., La Ley, Buenos Aires, 2011, ps. 80 y 81; VINCENTI,
Rogelio W., “El control judicial de la discrecionalidad administrativa. El caso
de los elementos reglados del acto”, en ALoNso REGUEIRA, Enrique, El Control
de la Actividad Estatal..., cit., p. 316, disponible en http://www.derecho.uba.ar/
docentes/pdf/el-control-de-la-actividad-estatal/cae-vincenti-reglados.pdf; Cas-
SAGNE, Juan C., El principio de legalidad y el control judicial de la discreciona-
lidad administrativa, 1* ed., Marcial Pons, Buenos Aires, 2009, p. 192; CraIG,
Paul P., Administrative Law. 5* ed., Thomson, Londres, 2003, p. 521 y RIVERO,
Jean y WALINE, Jean, Droit Administrative, 20* ed., Dalloz, Paris, 2004, p. 343.
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Las sanciones administrativas se equiparan, con habitualidad, a
la discrecionalidad, sin perjuicio de que, como veremos, muchos de
sus aspectos puedan estar reglados en el ordenamiento *.

3. El descontrol de origen

Tradicionalmente se admitia la irreversibilidad absoluta del ac-
tuar discrecional de la Administraciéon. Por lo general, el dictado
de actos en ejercicio de facultades discrecionales se identificaba con
cuestiones en las cuales no cabia analisis juridico alguno, por re-
sultar m4s propias del ambito de la politica, de lo institucional, lo
econémico, lo técnico, etc. Como consecuencia de ello, por mucho
tiempo se considerd que el mero hecho de que un acto fuera dictado
en ejercicio de atribuciones discrecionales resultaba suficiente para
excluirlo de la potestad jurisdiccional revisora °.

“Alli donde se daba un acto discrecional -y debemos decir que
raro es el acto administrativo donde no se dé un elemento de dis-
crecionalidad-, alli el juez, sin més, constando el hecho de que esta
discrecionalidad estaba presente en el acto, se abstenia de entrar en
el fondo del mismo” °.

Si bien la clasificacion entre actos o facultades discrecionales
y regladas puede redundar en alguna discutible utilidad didac-

4 Garcia PuLLis, Fernando, Régimen de Empleo Publico en la Admi-
nistracion Nacional, 3* ed., Abeledo-Perrot, Buenos Aires, 2016, ps. 450 y ss.
En el cual se concluye que, en materia de empleo publico, la “discrecionalidad
no registra la amplitud que se pretende, en especial desde que el legislador y
la propia administracién, por heterovinculaciéon o autovinculacién -respecti-
vamente- completaron las lagunas normativas, estableciendo una clara vin-
culacién entre el ejercicio de las facultades correctivas y la interpretacion y
alcance de la garantia constitucional de la estabilidad del empleado publico”
(p. 464).

5 GorpiLLO, Agustin, Tratado de Derecho Administrativo..., cit., t. I, p.
X-24.

6 Garcia DE ENTERRIA, Eduardo, Democracia, ley e inmunidades del po-
der. Lucha contra las inmunidades del poder, 2% ed., Civitas, Pamplona, 2011,
p. 33, en igual sentido, PArREJO ALFoNso, Luciano, “La vigilancia, la supervi-
si6n...”, cit., p. 61 y CampoLIETI, Federico, “El control judicial de la discrecionali-
dad administrativa”, en TawiL Guido S. (dir.), Derecho Procesal Administrativo,
1% ed., Abeledo-Perrot, Buenos Aires, 2011, p. 619.
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tica, lo cierto es que dicha distincién, en los hechos, no siempre
resulta facilmente visible. Pues, los actos administrativos nun-
ca son enteramente discrecionales y rara vez son integramente
reglados, sino que participan en forma parcial de uno u otro
calificativo 7.

La Corte Suprema de Justicia de la Nacién explica que “el con-
trol judicial de los actos denominados tradicionalmente discreciona-
les o de pura administracién encuentra su ambito de actuaciéon en
los elementos reglados de la decision, entre los que cabe encuadrar,
esencialmente, a la competencia, la forma, la causa y la finalidad
del acto” %.

En doctrina, es dificil encontrar defensores a ultranza de que el
elemento causa sea siempre reglado, aunque si se ha predicado di-

7 ParEJO ALFONSO, Luciano, “La vigilancia y la supervisién...”, cit., p.
85; Fiorini, Bartolomé A, La discrecionalidad en la Administracion..., cit., ps.
18 y 41; CampoLIETI, Federico, “El control judicial de la discrecionalidad...”, cit.,
p. 620; GorpiLLo, Agustin, Tratado de Derecho Administrativo..., cit., p. X-24 y
t. V, p. IADA-V-18; SANcHEZ MorON, Miguel, “Funcién, limites y control judicial
de la discrecionalidad administrativa”, Revista Ius et veritas, vol. 21, nro. 43,
2011, p. 264; GaLLEGOS FEDRIANI, Pablo, Recursos directos (aspectos sustanciales
y procesales), 1* ed., RAP, Buenos Aires, 2008, p. 62; SEsiN, Domingo J., Admi-
nistracion Publica. Actividad reglada..., cit., p. 96; TawiL, Guido S., Estudios de
derecho administrativo, 1* ed., Abeledo-Perrot, Buenos Aires, 2012, ps. 4y 5;
y Parapa, Ramoén, Derecho Administrativo, t. I, Parte General, 7* ed., Marcial
Pons, Madrid, 1995, p. 103

8 Fallos, 315:1361, considerando 10; luego ratificada, con matices,

en Fallos, 320:2509, considerando 10 -en el cual se expresd, ademas, que
la discrecionalidad debia someterse al examen de razonabilidad-; Fallos,
322:235, considerando 5; Fallos, 322:2075, considerando 5 de la Disidencia
del Dr. Lépez, Guillermo A. F.; Fallos, 325:3435, considerando 6 del Dicta-
men del Sr. Procurador General de la Nacién, al que se remiti6 la Corte;
Fallos, 331:735, considerando 4 del Dictamen de la Sra. Procuradora Fiscal,
al que se remitié la Corte y Fallos, 343:990, voto del Dr. Horacio Rosatti,
considerando 9.
Cabe destacar que el 6 de mayo de 2021 la Corte ha introducido entre los ele-
mentos reglados del acto administrativo a la motivacién, tal como puede verse
en el voto mayoritario suscripto por Higton de Nolasco, Maqueda y Lorenzet-
ti en “Roa Restrepo” Henry ¢/EN -M Interior OP y V- DNM s/recurso directo
DNM?”, sentencia del 6/05/2021. Postura sobre la que no se ha pronunciado el
voto concurrente de Rosenkrantz, ni el de Rosatti (Fallos, 344:1013).
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cho caracter de la competencia °, la forma '° y la finalidad '

A nuestro entender, no resulta conveniente descartar, de ante-
mano, la posibilidad de que los citados elementos del acto puedan
ser parcialmente discrecionales, sobre todo, ante la existencia de
competencias implicitas o inherentes, formas esenciales cuya regla-
mentacién no resulta tan completa como uno quisiera y la inexisten-
cia de criterios normativos de valoracion o calificacion de los hechos.
Por ello, creemos que seria prudente analizar caso a caso, ya que
puede ocurrir que lo no discrecional o reglado no necesariamente
responda al elemento esencial del acto administrativo en forma in-
tegra, sino que se vincule con algun aspecto de éste '%.

En este contexto, pareciera que el elemento finalidad si podria
ser siempre reglado, ya que, por definicién, se encuentra en la nor-
ma atributiva de la facultades. Sin embargo, no son pocos los casos
en los cuales dichas normas presentan una vaguedad y/o ambigtie-
dad tal, que s6lo permite acceder a la finalidad a través de una in-
terpretacién discrecional . Quizas ésa sea la razdén por la que la

9 SesiN, Domingo J., Administracion Publica. Actividad reglada...,
cit., p. 152; GaLLEcos FEDRIANI, Pablo, Recursos directos..., cit., p. 113; Campo-
LIETI, Federico, El control judicial de la discrecionalidad..., cit., p. 625.

10 GaLLEGOs FEDRIANI, Pablo, Recursos directos..., cit., p. 113. Aunque
se ha admitido “la existencia de un margen de discrecionalidad en este ele-
mento cuando la norma establece distintas formas alternativas o no impone la
estricta observancia de una forma determinada, en cuyo caso la Administracién
es libre para determinar aquella que juzgue més conveniente” (CAMPOLIETI, Fe-
derico, “El control judicial de la discrecionalidad...”, cit., p. 626).

11 TawiL, Estudios..., cit., ps. 4 y 5; SESiN, Domingo J., Administracién
Publica. Actividad reglada..., cit., p. 152; GALLEGOS FEDRIaNI, Pablo, Recursos
directos..., cit., p. 113; CampoLIETI, Federico, “El control judicial de la discrecio-
nalidad...”, cit., p. 627.

12 En similar sentido, SksiN, Domingo J., Administracion Publica.
Actividad reglada..., cit., p. 96; SANCHEZ MorON, Miguel, “Funcién, limites y
control judicial...”, cit., p. 263 y GorpiLLo, Agustin, Tratado de Derecho Admi-
nistrativo..., cit., p. X-25.

13 “La aplicacién de la ley no importa solamente légica sino una cierta
dosis de poder discrecional” (LINARES, Juan F., Razonabilidad de las leyes. El
“debido proceso” como garantia innominada en la Constitucién Argentina, 2°
ed., Astrea, Buenos Aires, 2010, p. 87).
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ley establece que los casos en los que el acto tiene un vicio en el ele-
mento finalidad son aquellos en los que la autoridad administrativa
ha ejercido su competencia en forma irrazonable o ha actuado con
desviacion de poder. Es decir, supuestos tipicamente relacionados
con la discrecionalidad administrativa.

4. El control de legitimidad

Asi, la evolucién del sistema juridico '* ha logrado cambiar el
descontrol inicial, reduciendo el ambito de la discrecionalidad admi-
nistrativa y amplificando los casos en que la Administracién debe
sujetarse a la revision judicial de su actuar.

De este modo, existe cierto consenso en que todo acto adminis-
trativo, ya sea dictado en ejercicio de facultades discrecionales o
no, se encuentra sujeto a un control de legitimidad. El cual com-
prende, por un lado, el de legalidad, con relacion a sus aspectos
reglados o no discrecionales ° y, por el otro, un control de confor-
midad con los principios generales del Derecho, en particular, el
de razonabilidad.

Sin embargo, antes de abordar las particularidades de estas
cuestiones, ha de recordarse que dichos controles parten de una
premisa (que también actiia como principio): la presuncién de legi-
timidad o de constitucionalidad de los actos que dictan los poderes
constituidos.

14 “Uno de los progresos mas significativos en la incesante busqueda
por aminorar la libertad de quienes expresan la voluntad del Estado, ha sido
la fulminacién del ‘acto discrecional’ que tan elocuentemente ha pregonado la
doctrina y jurisprudencia nacional y extranjera” (SEsiN, Domingo J., Adminis-
tracién Publica. Actividad reglada..., cit., p. 336).

15 Me permito precisar, aunque no sea este el lugar para abordar la
discusién, que, a mi humilde entender, no todo lo que no es discrecional es re-
glado, puesto que algunas cuestiones no participan ni de una cosa, ni de la otra
(en similar sentido, ver SEsiN, Domingo J., Administracion Publica. Actividad
reglada..., cit., p. 93; GaLLEGOS FEDRIANI, Pablo, Recursos directos..., cit., p. 64;
y CorvALAN, Juan G., “Un nuevo enfoque sobre la discrecionalidad administra-
tiva”, RAP, 351:59; en sentido contrario, ver: PARADA, Ramén, Derecho Adminis-
trativo..., cit., p. 102).
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5. La presuncion de legitimidad

Es quien alega la irrazonabilidad o ilegitimidad del acto quien
debe efectuar una demostracion concluyente y categorica de dicho
punto. Por mas amplias que puedan pensarse las facultades que
tiene el juez para revisar el actuar administrativo, es necesario re-
cordar que su control parte, por principio, de la presunciéon de la
legitimidad apuntada, la cual exige que sea el administrado quien
pruebe de manera indubitable lo contrario. Puesto que, en caso de
duda, debe estarse a la validez de la norma impugnada '°.

Esto explica, en definitiva, la absoluta importancia que tiene
este tema en cualquier demanda contra el Estado, ya que “la for-
mulacién de meras afirmaciones genéricas que sélo alcancen a re-
flejar una dogmatica discrepancia” con la solucién administrativa
no suele ser suficiente a los fines de impugnar judicialmente el
actuar estatal .

El juez tiene la potestad de revisar ese actuar, pero es el actor
quien debe instar esa revisién mediante argumentos concretos y ap-
tos de incidir en la conviccion del juzgador. Estos argumentos son,
principalmente, los que veremos en los siguientes titulos.

16 Desde otra perspectiva, también se ha entendido que “[I]a presun-
cién de legalidad de los actos importan la carga de la persona de impugnarlos,
pero una vez impugnado, la carga de la prueba constituye otra cuestiéon que
debe regirse por las reglas de distribucién generales y no por una presuncién
que ha agotado previamente sus efectos propios” (FERNANDEZ, Toméas-Ramon,
De la arbitrariedad de la administracion, 5% ed., Civitas-Thomson, Pamplona,
ps. 86y 87). También se ha dicho que “la presuncién de legitimidad del acto ad-
ministrativo no invierte, pues, la carga de la prueba, ni libera al administrador
de aportar las pruebas que sustenten su accién” (GorpILLO, Agustin, Tratado
de Derecho Administrativo. El acto administrativo, t. II1, 10* ed., FDA, Buenos
Aires, 2011, p. V-23).

17 Fallos, 335:2418. En el particular caso de las sanciones adminis-
trativas, sin embargo, la mentada presuncién de legalidad debe conciliarse con
el consabido principio de inocencia, al punto que se ha llegado a afirmar que
esta garantia importa la supresiéon misma de la presunciéon de legalidad y de la
ejecutoriedad de los actos y actas administrativos (Garcia DE ENTERRIA, Eduar-
do y FERNANDEZ, Tomdas-Ramoén, Curso de Derecho Administrativo, t. I1, 1% ed.,
Thomson-Civitas-La ley, Buenos Aires, 2006, p. 181).
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6. El control de legalidad

Como dijimos anteriormente, la Justicia tiene la potestad de re-
visar los aspectos no discrecionales del acto. Tanto el elemento com-
petencia, como la forma, el procedimiento, la causa, la motivacién,
la finalidad e, incluso parcialmente el objeto, pueden ser reglados (y,
en muchas ocasiones lo son).

Habra, entonces, que analizar caso por caso. Sin embargo, exis-
ten cuatro cuestiones que suelen ser no discrecionales y que, por su
trascendencia, merecen un analisis pormenorizado.

En primer lugar, el deber de fundamentaciéon que se encuentra
comprendido en el elemento motivacién. En segundo, el alcance
de la revision judicial de los hechos determinantes de la decision,
cuestién que se encuentra intimamente relacionada con el elemento
causa del acto administrativo. Tercero, la teoria de los conceptos
juridicos indeterminados y, finalmente, lo que se dio a conocer como
discrecionalidad técnica. Consideramos que estas ultimas dos cues-
tiones también constituyen, aunque desde otra perspectiva, una he-
rramienta para analizar el elemento causa.

6.1. El deber de fundamentacion

“Por discrecional que la decisién sea, la Administracion debe ex-
plicar las razones por las que la adopta” '®.

En todo acto administrativo existe un elemento que tiende a
identificarse con lo formal y que no siempre se advierte como de
importancia a primera vista, pero que en el caso de un acto adminis-
trativo discrecional asume singular relevancia.

Se trata del deber de motivacién o fundamentacién suficiente ',
previsto por el articulo 7, inciso e) de la Ley 19.549 de Procedimien-
tos Administrativos. Sin perjuicio de que “la motivacién de los actos
estatales se impone necesariamente -aun a falta de norma expresa

18 SANcHEZ MorON, Miguel, “Funcién, limites y control judicial...”, cit.,
p. 268.

19 CoviELLo, Pedro J.J., “La motivacién del acto administrativo co-
mo medio de control judicial del ejercicio de las potestades discrecionales”, en
Aronso RecUEIRA, Enrique, El Control de la Actividad Estatal..., cit., ps. 129 y
ss., disponible en http://www.derecho.uba.ar/docentes/pdf/el-control-de-la-acti-
vidad-estatal/cae-coviello-motivacion.pdf.
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que asi lo requiera- en sistemas juridicos tales como el argentino” .

Sobre el particular se ha entendido que una motivacién sucinta *' o
incluso in aliunde # puede, segin el caso, resultar suficiente, siem-
pre y cuando dé “razén al proceso logico y juridico que ha determi-
nado la decisién” 2.

Sin embargo, no puede soslayarse que “son los actos discreciona-
les y no los reglados los que requieren de una motivacion en mayor
medida [...] a mayor libertad, mas precisa y cuidadosa debe ser la
fundamentacion de la decision” .

20 TawiL, Guido S. y MonT1, Laura M., La motivacion del acto adminis-
trativo, 1* ed., Depalma, Buenos Aires, 1998, ps. 98-99.

21 SANcHEZ MoroN, Miguel, “Funcidn, limites y control judicial...”, cit.,
p. 269 y TawiL-MonTi, La motivacién del acto..., cit., ps. 8 y 61.

22 “La motivacién o expresién de la causa se incluye generalmente
en los llamados “considerandos” o “vistos y considerandos” que el acto tiene,
pero nada impide que el acto se remita a informes o dictimenes previos que
enuncian el porqué -de hecho y de derecho- del acto, siempre que los informes
y dictdmenes de que se trate sean a su vez notificados al interesado (GORDILLO,
Agustin, Tratado de Derecho Administrativo..., cit., t. I, p. X-28, con cita de
PTN, Dictamenes, 236: 91; 264: 83, 272: 50; C. Nac. Cont. Adm. Fed., Sala I,
28/4/1998, “Desplats, Armando G. c. Administracion Federal de Ingresos Pu-
blicos”, C. Nac. Cont. Adm. Fed., Sala I, 11/4/1997, “Edelmann, Wilfredo c.
Ministerio de Defensa”; C. Nac. Cont. Adm. Fed., Sala II, “Aramburu”, 29-IX-
94; y Fallos, 314:1091). “Desde esa éptica, la Procuracion del Tesoro ha sena-
lado que, aun cuando ella no esté contenida en un acto administrativo, se debe
considerar que existe motivacion suficiente -a pesar del defecto técnico que ello
significa- si obran informes y antecedentes con fuerza de conviccién, dado que a
las actuaciones administrativas se las debe considerar en su totalidad, y no ais-
ladamente, porque son partes integrantes de un procedimiento, y como etapas
de él, son interdependientes y conexas entre si” (TawiL-MonTI, La motivacion
del acto administrativo...,cit., p. 70).

23 Ibidem, p. 62.

24 FERNANDEZ, Tomas-Ramoén., De la arbitrariedad..., cit., ps. 82 y 85.
En similar sentido, ver TawiL-MoNTI, La motivacion del acto administrativo...,
cit., p. 61. Como contracara de esta maxima, también se ha entendido que los
actos primordialmente reglados pueden estar motivados en forma minima, in-
cluso con la sola cita de la norma en que se sustentan (TawiL-MonT1, La moti-
vacion del acto administrativo...,op. cit., ps. 64, 78, 79 y 82); “criterio que debe
admitirse con algunos reparos, pues la hermenéutica -siempre presente en la
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En cuanto a este punto, tomaremos como paradigmatico el caso
“Silva Tamayo” de 2011. Alli la Corte Suprema argentina enfatizo
que, si bien la motivacién tiene gran relevancia en el caso de los
actos dictados en ejercicio de facultades regladas (porque permite
determinar la correccion del encuadre factico normativo de la deci-
sién), es especialmente exigible cuando el acto es dictado en el mar-
co de facultades discrecionales, pues éstas deben hallar en aquélla
el cauce formal convincentemente demostrativo de la razonabilidad
de su ejercicio ».

En consecuencia, en ningin caso puede admitirse que el ejercicio
discrecional de la funcién administrativa se encuentre fundado en
“férmulas carentes de contenido”, “expresiones de manifiesta gene-
ralidad” o en la mera “mencién de citas legales, que contemplan
una potestad genérica no justificada en los actos concretos”. Por el
contrario, debe darse un “estricto” cumplimiento de este deber, en
forma “concreta” y de acuerdo con los hechos del caso .

La fundamentaciéon debe permitir conocer cudles fueron los he-
chos, motivos, normas y finalidad ?’ en los que se bas6 la autori-
dad para tomar su decision a fin de descartar cualquier indicio de

aplicacién de la ley- exigird aun en el campo reglado la motivacién adecuada”
(Garcia PuLLEs, Fernando R., Tratado en lo contencioso administrativo, t. 11, 11*
ed., Hammurabi, Buenos Aires, 2004, p. 683).

“La motivacion resulta esencial tanto en los supuestos de ejercicio de potesta-
des discrecionales como regladas. En el primer supuesto, porque permite deve-
lar si el uso por parte del 6rgano administrativo de su libertad de apreciacién
ha resultado correcto o incorrecto [...] En el caso de las potestades regladas por-
que permite controlar si se ha aplicado correctamente el ordenamiento juridico
y, en caso de haber sido asi, si tal aplicacion lo ha sido a un caso que reviste las
caracteristicas exigidas por el presupuesto factico de la norma” (TawiL-MoNTI,
La motivacion del acto administrativo..., cit., ps. 78 y 79).

25 Fallos, 334:1909.

26 En similar sentido: “Respecto a la extension del motivo, éste ha
de ser real, y adaptado a cada caso discutido, no pudiendo limitarse a utilizar
frases tipicas o formulas prefabricadas. En general se admite que la motivacién
pueda ser breve, pero a condicién de que resulte concreta y precisa” (ibidem, ps.
61y 62).

27 “En el derecho argentino se ha entendido que la motivacién del acto
administrativo no sélo consiste en la expresion de la causa sino también de su
finalidad” (ibidem, p. 1).
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arbitrariedad. Por ello, el deber de motivacién y el derecho a una
resolucién fundada constituye una de las garantias comprendidas
dentro de lo que se conoce como el derecho de defensa, tutelado por
el articulo 18 de la Constitucion Nacional.

“La motivacién por otra parte, es [...] no sélo una elemental cor-
tesia, sino un riguroso requisito del acto de sacrificio de derechos,
una garantia elemental del derecho de defensa incluida en el haz
de facultades que comprende el derecho fundamental a la tutela ju-
dicial efectiva, a obtener una resoluciéon fundada en derecho” (FER-
NANDEZ, T.-R. op. cit., p. 82). Es que: “El derecho de defensa y la
tutela judicial efectiva comprenden también el derecho de obtener
una decision fundada” 2.

Este elemento debe ser revisado judicialmente sin importar la
extension del margen de discrecionalidad que ostente el acto cues-
tionado y constituye, precisamente, una de las herramientas mas
importantes en el control de este tipo de actos, puesto que la ausen-
cia de motivacién suficiente o la existencia en ella de un vicio grave
determina la nulidad absoluta del acto administrativo, en los térmi-
nos fijados por el articulo 14, inciso b) de la Ley 19.549.

“Si la motivacion constituye un requisito esencial del acto -o par-
te de uno de ellos- y su carencia conduce a que el acto sea irregular
-como lo admiten la mayor parte de la doctrina y la jurisprudencia
argentinas-, la falta de motivacién no puede ser saneada posterior-
mente por la Administracién en tanto ello sélo resulta posible en
los supuestos de actos regulares, mas no en el caso de los irregu-
lares” .

En sentido contrario, se ha entendido que “la ausencia o insu-
ficiencia de motivacién no significa necesariamente que el acto ca-

28 SesiN, Domingo J., Administracion Publica. Actividad reglada...,
cit., p. 37. En igual sentido, CasariNI, Luis, “La motivacién como instrumento
de control de la discrecionalidad administrativa”, en ALoNSO REGUEIRA, Enrique,
El Control de la Actividad Estatal..., cit., p. 121, disponible en http://www.
derecho.uba.ar/docentes/pdf/el-control-de-la-actividad-estatal/cae-casarini-mo-
tivacion.pdf.

29 TawiL-MonTI1, La motivacion del acto administrativo..., cit., p. 73,
en dénde se agrega: “Similar posicién adopta el profesor MAIRAL -al rechazar la
motivacion a posteriori- al sefialar ‘que la ley persigue que las potencialidades
intelectuales de la Administracién se apliquen a la decision de los problemas, y

)

no a la justificacién de las decisiones ya tomadas™.
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rezca de razones, incluso plenamente conformes a Derecho. En con-
secuencia, es exagerado concluir que una decisién discrecional no
motivada es, por esa sola razdén, arbitraria. El defecto de motivacién
(al igual que la motivacion formal) no exime, por tanto, al érgano ju-
dicial de indagar las razones reales de la decisién y valorarlas hasta
donde sea posible en Derecho; pero si es la falta de motivacion la que
no permite conocer esas razones, el acto debe ser anulado, para que
la Administracién motive, en su caso, la decisién” *°.

6.2. La verificacion de los hechos determinantes

Este aspecto puede traer alguna complejidad en su analisis. He-
mos dicho que la discrecionalidad consiste en la facultad normativa-
mente conferida que tiene el érgano administrativo para ponderar
creativamente los intereses en juego y adoptar una determinada de-
cisién entre otras igualmente validas. Al efectuar dicha operacién,
el 6rgano administrativo toma en cuenta ciertos hechos que entien-
de como determinantes.

Ahora bien, es importante dejar aclarado que, al fiscalizar el
ejercicio del poder discrecional, los jueces pueden revisar plenamen-
te la materialidad y exactitud de los hechos, asi como del derecho.
Incluso, la hipétesis mas amplia de discrecionalidad normativa se
concreta sobre la base de hechos, conductas o acontecimientos ve-
rificables objetivamente y susceptibles, por consiguiente, de pleno
control judicial.

Esto implica que, si los hechos no existen, son falsos o distintos
a los tomados en consideracion por el érgano administrativo, el acto
sera inevitablemente invalido. No cabe, en este aspecto, eleccién
discrecional alguna. El mundo de los hechos no puede “ser” y “no
ser” al mismo tiempo 3!. El milagro, podemos decir, no tiene cabida
en el campo del Derecho Administrativo” *2. Por ello, en este terreno,
el control judicial es pleno, sin que ello importe menoscabo alguno a

30 SANcHEZ MorON, El Control de la Actividad Estatal..., cit., p. 269.
31 En igual sentido, TawiL, Estudios..., cit., ps. 200 y ss.

32 Garcia DE ENTERRIA, Democracia, ley e inmunidades ..., cit., p. 40. En
igual sentido, ver SCHMIDT-ASSMANN, La teoria general del Derecho Administrati-
v0..., cit., p. 230; TawiL, Estudios..., cit., ps. 200 y ss.; TawiL-MonTI, La motivacion
del acto administrativo..., cit., p. 92; SEsiN, Domingo J., Administracién Piblica.
Actividad reglada..., cit., ps. 305 y ss.; GorpiLLo, Agustin, Tratado de Derecho
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la discrecionalidad de la Administracién *.

Es decir que el juzgador debe efectuar el control de legalidad del
acto discrecional, pero a su vez debe desentranar los motivos y los
extremos facticos de origen, valorando objetivamente los anteceden-
tes que se encuentran en la causa y que fueron la motivacion de su
dictado, para dar por sentado que la decisién administrativa resulta
o no conforme a derecho. La causa constituye uno de los elementos
esenciales del acto administrativo previstos por la Ley de Procedi-
mientos Administrativos, por lo que todo lo relativo a su existencia
o exactitud constituye un elemento no discrecional que cae bajo la
revision plena de los jueces.

Sin embargo, cabe que pongamos de resalto dos reparos sobre
el tema, ya que lo mencionado anteriormente no significa que toda
cuestion relacionada con lo factico sea siempre plenamente justicia-
ble.

a. En primer término, existen cuestiones que escapan a la veri-
ficaciéon o comprobacion de la existencia o correccién de meras cir-
cunstancias facticas. Ello ocurre cuando la decision administrativa
no se sustenta en los meros hechos, sino en la valoracién que el
6rgano administrativo haya efectuado de ellos *.

Administrativo..., cit., t. I, p. X-16 y Mairar, Héctor A., Control judicial de la Ad-
ministracion Publica, t. II, Depalma, Buenos Aires, 1984, ps. 650 y ss.

33 “La verificaciéon de la exactitud de los hechos invocados por el ad-
ministrador como origen o ‘causa’ de su acto constituye un capitulo esencial del
control judicial de la Administracién, tanto del ejercicio de facultades regladas
-para establecer si efectivamente se ha configurado el presupuesto de hecho
que conforme a la norma aplicable, debia dar lugar a la emisién del acto con
objeto predeterminado por parte de ésta- como, especialmente, de facultades
discrecionales, como un aspecto fundamental del control de razonabilidad y del
cumplimiento de la finalidad del acto administrativo. Se trata de lo que ha dado
en llamarse, particularmente por la doctrina espanola, ‘el control de los hechos
determinantes” (GORDILLO, Agustin, Tratado de Derecho Administrativo..., cit.,
t.I, p. x-16).

34 “En cuanto al control de los hechos determinantes, la doctrina y la
jurisprudencia han evolucionado desde la verificacién de la existencia y exac-
titud de los hechos (accertamento, en expresién italiana) en que se funda el
ejercicio de la potestad hacia el control de su valoraciéon o ponderacién por la
Administracion (apprezzamento). Pero, mientras que la mera existencia y rea-
lidad de los hechos determinantes es un elemento reglado, que ‘escapa a toda
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En este sentido, cabe recordar que el Consejo de Estado Francés
reconocid primero la posibilidad de revisar la calificacién juridica de
los hechos en el arrét Gomel, de 1914 y, recién con posterioridad a
esa decisién, admitid la revisién de su existencia, el arrét Camino,
de 1916 *.

Sin embargo, la mentada apreciacién de los hechos determinan-
tes puede consituir una actividad reglada o discrecional, segun el
caso ¢,

Si no existiera norma alguna que limite, incida o predetermine
el criterio de valoracién, puede pensarse que la norma atributiva de
facultades dej6 librado tal criterio a la discrecionalidad del 6rgano

discrecionalidad’, su ponderacién o valoracién implica, la mayoria de las veces,
la utilizacion de criterios técnicos o politicos, no susceptibles de ser sustituidos
por razonamientos puramente juridicos. Por eso, la jurisprudencia de todos los
paises suele ser muy cauta al ejercer este tipo de control” (SANCHEZ MoORON, El
Control de la Actividad Estatal..., cit., p. 265).

35 FERNANDEZ, TomMAS-RAMON, “Sobre los limites constitucionales del po-
der discrecional”, RAP, 187,145.

36 En cuanto a este punto, el Consejo de Estado francés distingue
entre “existencia”, “calificacién juridica” y “apreciacién” de los hechos determi-
nantes. Si bien, como hemos explicado, acepta la revision judicial de las prime-
ras dos categorias, “se niega a entrar en lo que llama ‘apreciacién de los hechos’,
por considerar que eso supondria una auténtica sustitucién del criterio de la
Administraciéon por el criterio del Tribunal, y, por consecuencia, una violacién
de la legitima potestad discrecional de aquélla (...) Tedricamente, la distinciéon
es muy sencilla: en la calificacién juridica de los hechos nos encontramos ante
un fenémeno o elemento juridico, y por eso pueden intervenir los Tribunales;
mientras que la ‘apreciacion de los hechos’ se sittia en el terreno de la oportuni-
dad -no de legalidad-, en el que no pueden entrar los Tribunales”. Sin embargo,
“no todos los ejemplos jurisprudenciales en que se ha respetado el criterio ad-
ministrativo de apreciacién de los hechos son tan claros. La realidad es que la
linea fronteriza marcada por el Conseil d’Etat dista mucho de ser convincente”
(N1eTO, Alejandro “Reduccion jurisdiccional de la discrecionalidad en materia
disciplinaria”, en Revista de Administracién Publica, Num. 44, Madrid, 1964,
pag. 152). De esto modo, si quisiéramos apropiarnos de la terminologia france-
sa, podriamos afirmar que cuando la valoracién de los hechos no se encontraba
predeterminada por criterios normativos la autoridad administrativa efectia
una “apreciacion” que no puede ser sustituida por la judicatura (aunque si re-
visada en la medida que resulta irrazonable o arbitraria). Sin embargo, cuando
dicha valoracién tiene elementos reglados, nos encontramos ante una “califica-
cién juridica” plenamente revisable en sede judicial.
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emisor del acto. Por lo que, en tanto éste no se contraponga con otra
norma aplicable, el juez no podria descalificarlo mediante el control
de legalidad de los aspectos reglados.

Distinto seria el caso de que la norma hubiera dispuesto previa-
mente los alcances de tal criterio de valoracion, puesto que entonces
si nos encontrariamos ante un aspecto reglado, cuya inobservancia
seria invalida ¥'.

b. En segundo lugar, cabe destacar que también puede existir
otro orden de cuestiones (en las que por lo general intervienen poli-
ticas legislativas de estrategia y disefio procesal e, incluso, la propia
voluntad del impugnante) que imponga, como principio, la imposibi-
lidad de comprobar judicialmente los hechos del caso.

Esto sucede cuando la persona elige un proceso abreviado o de
mayor celeridad, como puede ser el amparo o algunos recursos di-
rectos, cuyo ambito de cognicidn se encuentra limitado, no ya por
cuestiones relacionadas con la discrecionalidad del acto impugnado
o por el principio de divisién de poderes, sino por el disefio legal del
juicio o proceso que se lleva a cabo.

6.3. Los conceptos juridicos indeterminados
Esta teoria *, por su parte, permite identificar los casos en que se

37 A fin de dar luz sobre este punto, puede verse un ejemplo en ALONSO
REGUEIRA, “El control judicial de la Administracién va al jardin de infantes. La
discrecionalidad y ‘Los Espejitos de Colores™, en AA. VV., ALONSO REGUEIRA,
ENRIQUE (dir.), Estudios de Derecho Publico, Asociacién de Docentes de la Fa-
cultad de Derecho (UBA), 1* ed., Buenos Aires, 2013, ps. 383 y ss., disponible en
http://www.derecho.uba.ar/docentes/pdf/estudios-de-derecho/003-edp-5-alonso-
espejitos.pdf.

38 Si bien no ha tenido una aplicacién jurisprudencial que pueda
calificarse de profusa en nuestro pais, si ha sido objeto de jugosos estudios
doctrinarios que demuestran su valor: GReEcco, Carlos M., “La doctrina de los
conceptos juridicos indeterminados y la fiscalizacién judicial de la actividad
administrativa”, en GrEcco, Carlos M. y MuNoz, Guillermo A., Fragmentos y
testimonios del Derecho Administrativo, 1* ed., Ad-Hoc, Buenos Aires, 1999;
Garcia PurLks, Tratado..., cit., p. 686; CasSAGNE, El principio de legalidad y
el control judicial..., cit., p. 185; SesiN, Domingo J., Administracion Publica.
Actividad reglada..., cit., ps. 190 y ss.; HurcHiNsoN, T., Derecho Procesal Admi-
nistrativo..., cit., p. 315 y GALLEGoS FEDRIANI, Recursos directos..., cit., p. 95.
De igual modo, en el plano internacional, cfr. Sainz MoreNo, Fernando, Concep-
tos juridicos, interpretacion y discrecionalidad administrativa, 1* ed., Civitas,
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utilizan ciertos conceptos juridicos (como ser “interés ptublico”, “utilidad
publica”, “buen padre de familia”, “buena fe”, “precio mas conveniente”,
etc.) que se caracterizan por ostentar cierta ambigiiedad o vaguedad.

Si1 bien éstos resultan potencialmente generadores de discrecio-
nalidad administrativa, lo cierto es que, en ocasiones, pueden im-
portar un aspecto reglado del acto. Es decir que puede ser que, sin
perjuicio de la vaguedad potencial del término, éste dé lugar a un
solo camino juridicamente valido a la luz del resto del ordenamiento
juridico y, especialmente, de los hechos del caso concreto.

De tal modo se ha advertido que, dado un caso concreto, no puede
admitirse que una decisién pueda responder al interés publico y que
a la vez no lo haga. En igual sentido, determinado bien o empren-
dimiento no puede ser considerado que sea y que no sea de utilidad
publica. Una conducta cierta de un empleado publico no puede ser
de buena fe y, a la vez, no serlo. El precio de una oferta no puede
calificarse como el mas conveniente para una determinada contrata-
ci6n administrativa y admitirse, paralelamente, que haya otro igual
0 mas conveniente que éste.

Todos estos conceptos (sean de experiencia o de valor) revisten el
caracter de juridicos y pueden encontrarse en la norma atributiva
de la facultad como indeterminados. Sin embargo, su significacion
puede reducirse en el proceso aplicativo de la norma, de modo que
pueda arribarse a una “dnica solucién justa”, a través de una apre-
ciacion disyuntiva.

Madrid, 1976; ParEJo ALFONSO, Luciano, “La intensidad del control judicial de la
administracién publica: el juez contencioso-administrativo y la discrecionalidad”,
RDA, 15/16, ps. 90 y ss. y “El control, en especial judicial, de los poderes publicos”,
en ABBONA, Angelina [et al.], 150 afios de la Procuracion del Tesoro de la Nacion
1863-2013: ciclo de conferencias internacionales sobre la “evolucién del derecho
administrativo”, Procuracién del Tesoro de la Nacién, Buenos Aires, 2014, ps.
172 y ss.; Garcia DE ENTERRIA, Democracia, ley e inmunidades ..., cit., ps. 42 y
ss. y Democracia, jueces y control de la Administracion, 6 ed., Civitas-Thomson,
Navarra, 2009, ps. 147 y ss.; PARADA, Ramoén, Derecho Administrativo..., cit., ps.
103 y ss.; Aarnio, AuLls, “La tesis de la unica respuesta correcta y el principio
regulativo del razonamiento juridico”, DOXA, 8 (1990), ps. 24 y ss., y BacicaLupro
SaGGESE, Mariano, “Las potestades administrativas y la vinculacién de su ejer-
cicio al ordenamiento juridico. Potestades regladas y discrecionales”, en ALONSO
REcUERA, Enrique (dir.), El Control de la Actividad Estatal..., cit., ps. 81 y ss.,
disponible en http://www.derecho.uba.ar/docentes/pdf/el-control-de-la-actividad-
estatal/cae-bacigalupo-potestades-adeministrativas.pdf.
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Los conceptos juridicos indeterminados podrian diferenciarse de
la discrecionalidad en que, si bien no se encuentran enteramente
definidos en la norma, son precisables en cada caso concreto me-
diante dicha operacion interpretativa. Frente a un concepto juridico
indeterminado puede existir una sola alternativa valida, en cambio,
frente a la discrecionalidad existen, al menos, dos.

Suele considerarse que en tales supuestos no estamos en pre-
sencia de actividad discrecional, y que la labor de la judicatura esta
destinada a comprobar si la valoracién efectuada por el poder admi-
nistrador se corresponde con lo establecido por la norma y advertir,
de ese modo, sila Administracién se ha equivocado en la aplicaciéon
del concepto al caso concreto.

Por ello, se ha sostenido que difieren en cuanto a su naturale-
za. “Segun esta tesis, la discrecionalidad consiste en un verdadero
margen de volicién, mientras que el margen de apreciacion seria un
mero margen de cognicién” ¥,

Sin embargo, coincidimos en que tal postulado “no resulta con-
vincente”. Pues, “en la zona de incertidumbre los conceptos juridicos
indeterminados no ofrecen al aplicador ningiin parametro o criterio
que le permita discernir cual sea la subsuncién procedente del caso
concreto. Por lo tanto, en esta zona del concepto la decisién sobre
la aplicaciéon que proceda del mismo la acaba adoptando el propio
aplicador con arreglo a criterios necesariamente ajenos al concepto
y, por ende, conforme a criterios extrajuridicos. En consecuencia,
se trata -al igual que sucede cuando se ejerce una potestad discre-
cional- de una decisién volitiva que en modo alguno emana de un
juicio meramente cognitivo. Ademads, resulta notoria la similitud
que existe entre la ‘amplia extension’ que se predica del margen de
apreciacion y la del margen de decisién que ofrecen las genuinas
potestades discrecionales, asi como la proximidad de los canones del
control jurisdiccional de ambos margenes. En ambos casos el control
posible es un tipico control negativo, de intensidad muy parecida, y
basado en canones muy similares” *.

39 BacicaLuro SAGGESE, “Las potestades administrativas y la vincula-
cioén...”, cit., p. 98.

40 ibidem, p. 99, con cita de BacicaLurPo SAGGESE, M., La discrecionali-
dad administrativa. Estructura normativa, control judicial y limites constitu-
cionales de su atribucion, Marcial Pons, Madrid 1997, p. 203. En similar senti-
do, CassAGNE, El principio de legalidad y el control judicial..., cit., p. 192.



32 DA Ciudad

6.4. La discrecionalidad técnica !

S1 bien no efectuaremos aqui un andlisis de la profundidad que
el tema merece, podemos adelantar que no compartimos la doctrina
tradicional que indica que “[I]a discrecionalidad no sélo proviene de
una norma expresa o implicita sino de la propia naturaleza de las
cosas. Es precisamente el ordenamiento quien se remite tacitamen-
te a ello cuando no es posible un juicio objetivable que trasunte una
solucién justa, sino dos o mas hipétesis razonables”. Por lo que “[1]
a oponibilidad debe agotar la hermenéutica interpretativa acompa-
nada con la profunda verificacién de los hechos para separar lo que
corresponde a lo ‘técnico-reglado’ y a lo ‘discrecional’ relacionado con
la técnica. En definitiva, se tratara siempre de actividad reglada o
discrecional, pues aun cuando se interrelacione con lo técnico no
pierden su identidad” *.

Si bien no compartimos esta postura, cabe de todos modos recor-
dar que ella lleva a la conclusién de que, “lo técnico -en el sentido
expresado- forma parte del orden juridico y, por tanto, el control de
juridicidad es posible. Lo contrario podria cercenar la tutela judi-
cial efectiva. Consecuentemente, estoy en desacuerdo con posturas
jurisprudenciales que sustentan que frente a cuestiones técnicas
complejas lo resuelto por los 6rganos técnicos de la Administracién

41 Nocion que ha sido calificada como un falso concepto o “un auténtico
oximoron, que proclama en el sustantivo inicial una libertad de decisién que el
adjetivo que lo acompana niega, porque un técnico, sea cual sea su especialidad,
es, en cuanto tal, esclavo de la técnica que maneja, que puede, ciertamente,
no ser univoca, pero que en absoluto le otorga la libertad de apartarse de ella
porque, si llegara a hacerlo, dejaria de ser un técnico y se convertiria pura y
simplemente en un politico” (FERNANDEZ, Tomdas-Ramoén, “La discrecionalidad
técnica: Un viejo fantasma que se desvanece”, en ALONSO REGUEIRA, El Control
de la Actividad Estatal..., cit., p. 169, disponible en http://www.derecho.uba.ar/
docentes/pdf/el-control-de-la-actividad-estatal/cae-fernandez-tecnica.pdf, con
cita de RivEro, Enrique y Ricardo “;Acaso existe la discrecionalidad técnica?
A propésito de la Sentencia del Tribunal Supremo de 19 de julio de 2010”7, en
Garcia DE ENTERRIA, E. y ALONSO GARcia, R. [coord.], Administracion y Justicia.
Liber amicorum Tomds-Ramdn Ferndndez, Vol. I, Thomson-Reuters, Civitas,
2012, ps. 2063 y ss.).

42 SgsiN, Domingo J., Administracién Piblica. Actividad reglada...,
cit., ps. 44 y 173.
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es irrevisable por los jueces” #. En todo caso, tal discrecionalidad
técnica sblo “comporta una presunciéon iuris tantum de acierto de
sus decisiones”, la cual puede “ser desvirtuada por una prueba en
contrario lo suficientemente concluyente para evidenciar el error
patente de la decisién” #.

“En realidad, los aspectos técnicos involucrados en una determi-
nada decisién administrativa forman parte de los antecedentes del
acto y, por lo tanto, no escapan al control del tribunal judicial por

43 Ibidem, p. 44.

44 Es interesante el tratamiento que le ha otorgado el Tribunal Supre-
mo espanol a la cuestion. En primera medida, distingue entre el “ntcleo ma-
terial” no susceptible de revisién y los “aledatios” del juicio técnico que efectia
la autoridad administrativa, que serian aquellas “actividades preparatorias e
instrumentales”.

“Sobre esta base tedrica -expresada o no en la sentencias-, los tribunales han
anulado el resultado de determinados procedimientos de seleccion porque [la
autoridad] de selecciéon introdujo exigencias o méritos valorables no contem-
plados en las bases de la convocatoria, porque las preguntas formuladas a los
aspirantes en pruebas de tipo test no eran suficientemente claras o exactas, o
bien porque las respuestas tachadas de incorrectas en ese mismo tipo de prue-
bas eran en realidad correctas, cuando se ha producido un error aritmético de
puntuacién facilmente detectable, o cuando es posible constatar una desigual-
dad en los méritos que se valoran a unos u otros candidatos o no se justifica
la diferente puntuacién otorgada a dos o més de ellos que realizan ejercicios
sustancialmente iguales”.

El Tribunal Supremo “dio un paso méas afirmando la necesidad de que [las au-
toridades] de seleccién motiven el juicio técnico en que fundan sus decisiones”,
pues “no s6lo es juridicamente inaceptable y, por tanto, causa de nulidad que
no se lleguen a exteriorizar las razones del juicio técnico, sino que también
cabe controlar por [las autoridades] judiciales si la motivacién es suficiente o
adecuada, o sea, que explique con claridad dichas razones” (SANCHEZ MORON,
MicGukL, “Sobre la Discrecionalidad Técnica y la Sana Critica”, en Revista de
Administracion Pablica, nro. 197, mayo-agosto (2015), Madrid, p. 211 y ss.,
http://dx.doi.org/10.18042/cepc/rap.197.06).

Por lo demas, también es oportuno recordar que, de los distintos sentidos que
pueden otorgarse a la expresién error “patente” o “manifiesto”, resulta més
adecuada aquel que remite a un error detectado “con tal rotundidad que no
admite discusién” (IGARTUA SALAVERRIA, Juan, “Control judicial de la discrecio-
nalidad técnica: error manifiesto, inmediacidn, sana critica”’, Madrid, Revis-

ta de Administracion Publica, 2017, 204, doi: https://doi.org/10.18042/cepc/
rap.204.01), pag. 19y ss.).
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ser ajenos a la esfera de la discrecionalidad propiamente dicha” #.

También, se ha entendido que constituye “en lo esencial, y pese
a su tradicional denominacién (equivoca y por ello controvertida),
una manifestacién del margen de apreciacion. Concretamente, del
margen de apreciacién que provocan en su zona de incertidumbre
aquellos conceptos juridicos indeterminados que remiten a reglas,
criterios o parametros propios de conocimientos especializados, aje-
nos tanto al saber juridico como a la experiencia comun del hombre
medio” *.

“Los juicios técnicos, tanto cuando se formulan en el marco de
un procedimiento administrativo por un érgano, mas o menos es-
pecializado, de la propia Administracién como cuando se producen
en el curso de un proceso por un perito judicial o por una academia
o institucién cultural o cientifica, plantean siempre el mismo pro-

45 CampoLIETI, El control judicial de la discrecionalidad..., cit., p. 630.

2]

46 BacicaLuPo SAGGESE, “Las potestades...”, cit., p. 99. Es, bajo esta

tesitura, que se ha observado que “[p]ocas decisiones resultan tan ilustrativas
de un enfoque errado en esta materia como el pronunciamiento recaido en la
conocida causa ‘Lépez de Reyes’, en la que el Alto Tribunal acepté la validez de
un control judicial limitado exclusivamente a las cuestiones juridicas en virtud
de la especial deferencia de la que resultaba acreedora la Administracién frente
a la ‘creciente complejidad’ de sus funciones. Este pronunciamiento -digno de
ser recordado més por la disidencia de Boffi Boggero que por los argumentos
vertidos por quienes concurrieron a formar la opinién mayoritaria- demuestra
la facilidad con que se ha llegado a confundir en ocasiones la exigencia de co-
nocimientos técnicos que faciliten la apreciacion de los hechos con la atribucién
implicita de potestades discrecionales” (TawiL, Estudios..., cit., p. 208).
En similar sentido, se ha entendido que “la discrecionalidad que las normas
juridicas otorguen al administrador no significa que éste pueda actuar en con-
tra de las reglas de la técnica, cuando éstas sean claras y uniformes” (GORDI-
LLo, Agustin, Tratado de Derecho Administrativo..., cit., t. I, p. X-19). Pero, a
los fines de declarar la ilegalidad de la medida, “no basta con la existencia de
opiniones técnicas discordantes, sino que se requiere que todas las opiniones
técnicas allegadas al expediente (con la posible excepcién de las emanadas de
la Administracién) sean unanimes en el juicio técnico disvalioso de la decision
administrativa”. De modo que el juez no puede tenerse como “incapaz de enten-
der en cuestiones de indole técnica, sino que alli donde no existen otras razones
que exijan un control judicial pleno, la deferencia el Poder Judicial hacia tales
conclusiones no hace sino respetar un razonable principio de divisién de tareas
entre los distintos poderes del Estado” (Ma1raL, Control judicial de la Adminis-
tracion Publica..., cit., p. 649 y 681).
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blema. Un tribunal no esta en condiciones de afirmar o negar la
correccién de las valoraciones realizadas por los expertos, no tanto
0 no sélo porque carece de los conocimientos necesarios para ello,
sino también y sobre todo porque no puede hablar otro lenguaje que
el del Derecho ni utilizar otros instrumentos que los de naturaleza
estrictamente juridica. Ello no significa, como es obvio, que esas va-
loraciones le vinculen y que no pueda apartarse de ellas a la hora
de resolver. Las leyes procesales le autorizan a valorarlas, ‘segin
las reglas de la sana critica’, valoraciéon que esas mismas leyes le
obligan a incorporar a la motivacién de la sentencia” *.

7. El control de razonabilidad

El juez, ante un acto que cumple tanto con la norma en que se
sustenta la facultad del 6rgano que lo dicté como con el resto de las
normas del ordenamiento juridico, nunca podra imponer su criterio,
por més que considere que es mucho mejor, mas conveniente u opor-
tuno. Ahora bien, la pregunta que surge es: ;qué puede examinar,
entonces, de estos aspectos que no se encuentran reglados por las
normas, sino librados a la discrecionalidad del administrador?

Lo que debe hacer es verificar que el acto o actuar administrativo
se ajuste a los “principios generales del Derecho” #. La definicion y
alcance de estos principios es diversa segun la concepcién iusnatu-

47 FErRNANDEZ, T.-R., “La discrecionalidad técnica...”, cit., p. 173. Con-
cordamos con el autor en cuanto a que “de la mal llamada discrecionalidad téc-
nica ya sélo queda el nombre, el rétulo, la mera denominacién, que el legislador
[espaniol] cometié la imprudencia de utilizar cuando estaba a punto de quedarse
sin contenido y que la jurisprudencia [...] sigue usando por pura inercia” (ps.
183y 184).

48 REQUENA LoprEzZ, Tomas, “Ideas en torno a una expresion falaz: el
control de la discrecionalidad administrativa”, en AA. VV., Discrecionalidad
administrativa y control judicial, I Jornadas de estudio del Gabinete Juridico
de la Junta de Andalucia, Civitas, Madrid, 1996, p. 93; GorbiLLO, Agustin, Tra-
tado de Derecho Administrativo..., cit., t. I, ps. VI-31 y ss., ps. X-26, X-29 y ss.
y t.VII, Primeros Manuales, 1* ed., FDA, Buenos Aires, 2014, ps. VII-1 y VII-2;
LiNarEs, Razonabilidad de las leyes..., cit., ps. 138 y 139; ParREJO ALFONSO, “La
intensidad...”, cit., p. 66; Garcia DE ENTERRIA, Democracia, ley e inmunidades
del poder ..., cit., p. 50; SaiNz MoreNo, Conceptos juridicos..., cit., p. 350; PARA-
DA, Ramoén, Derecho Administrativo..., cit., p. 427; SEsiN, Domingo J., Adminis-
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ralista o positivista. Sin embargo, méas all4 de esta diferencia (que
hace al debate propio de la Filosofia del Derecho), ellos tienen una
importancia relevante, ya que no sélo tienen una funcién al momen-
to de resolver las cuestiones que no tienen solucién expresa en la
ley, sino que, por ser los fundamentos del Derecho, permiten la for-
mulacidon, integracion e interpretacion de las normas juridicas .

En dltima instancia, y més alla del progreso en la verificacién
de los aspectos reglados del acto administrativo, la discrecionali-
dad, en tanto eleccién u opcidn, no es absolutamente libre, ya que se
encuentra limitada negativamente por los principios generales del
Derecho.

Negativamente porque, como hemos adelantado, salvo situacio-
nes particulares no es posible (ni en rigor deseable) derivar de los
principios generales del Derecho una vinculacién positiva para la
Administracién y habilitante, por tanto, de una unica solucién va-
lida. Ahora bien, lo dicho no obsta para que, de violarse los limites
juridicos de la discrecionalidad, el acto resulte invalido y asi sea de-
clarado por el juez en caso de que sea llamado a pronunciarse sobre
la cuestién.

Entre los principios generales del Derecho que limitan el actuar
administrativo, el principio de razonabilidad es el de mayor utilidad
y desarrollo, razén por la que hemos considerado que corresponde
analizarlo en profundidad.

7.1. El marco normativo que sustenta su aplicacion

Este examen no se encuentra regulado en todo su espectro en
una norma determinada, sin embargo, existe cierto consenso respec-
to de su alcance y sobre su mecanica *.

tracion Publica. Actividad reglada..., cit., ps. 340 y ss.; TawiL, Estudios..., cit.,
ps. 16 y 17 y Garcia Purris, Tratado..., cit., p. 688.

49 ALonso REGUEIRA, Enrique y Luis E. Casarini, “El control jurisdic-
cional de las sanciones administrativas”, LL, Afo LXXVI, N° 231, 7-12-2012, p.
1.

50 Existe una trama, “construida en el mundo y, sobre todo, en los
Tribunales Administrativos muy acumuladamente, de principios juridicos que
limitan la actividad administrativa, sea reglada o discrecional, sin necesidad de
que haya norma y sin discusion alguna respecto a si hay, o no, norma” (GORDI-
LLO, AcUsTIN, “Los valores en el Derecho Administrativo Global”, en ALoNso RE-
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En la Argentina, su fundamento constitucional reside en el ar-
ticulo 28 de la Constitucién Nacional, el cual (siempre es bueno
recordarlo)’' es anterior a las enmiendas que receptaron la nocién
norteamericana de debido proceso sustantivo y, por supuesto, muy
anterior a la interdiccién de arbitrariedad plasmada en la relativa-
mente reciente Constitucién espanola. Es a través de esta norma
que el Constituyente impuso a los érganos constituidos el deber de
no alterar los derechos que la Constitucién garantiza.

Este mandato debe interpretarse en forma armoénica con lo nor-
mado por su articulo 33, en cuanto prescribe que las declaraciones,
derechos y garantias que enumera la Constitucién no seran enten-
didos como negacién de otros derechos y garantias no enumerados;
pero que nacen del principio de la soberania del pueblo y de la forma
republicana de gobierno. También con lo previsto por el articulo 14,
en tanto establece que dichos derechos no son absolutos sino que se-
ran gozados por los habitantes de la Nacion conforme a las leyes que
reglamenten su ejercicio, y por el articulo 99, inciso 2, en la medida
en que atribuye al Presidente la potestad de efectuar las reglamen-
taciones necesarias para la ejecucién de dichas leyes, cuidando de
no alterar su espiritu con excepciones reglamentarias.

En lo atinente a los actos administrativos, en lo que hace al exa-
men de razonabilidad de los actos administrativos, la propia Ley
19.549 de Procedimientos Administrativos ha establecido que ha de
“cumplirse con la finalidad que resulte de las normas que otorgan
las facultades pertinentes del 6rgano emisor” y que “las medidas que
el acto involucre deben ser proporcionalmente adecuadas a aquella
finalidad” (articulo 7, inciso f de la Ley cit.).

7. 2. La mecdnica del principio

De conformidad con los lineamientos expuestos, resulta claro que
no hay actividad de la Administracién ajena al control judicial de
legalidad y/o razonabilidad. Es decir, aun tratdndose de una mani-

GUEIRA (dir.), El Control de la Actividad Estatal..., cit., ps. 695-700, disponible
en http://www.derecho.uba.ar/docentes/pdf/el-control-de-la-actividad-estatal/
cae-gordillo-valores.pdf).

51 Pues, “el sistema juridico de cada pais es fruto de una realidad
histérica, social y econémica propia e irrepetible” (Caputi, Maria Craupia, “El
Principio revisor en version norteamericana”, LL 2000-F, 620).
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festacion de potestades discrecionales, éstas en ningun caso pueden
resultar contrarias al Derecho.

El ejercicio del poder estatal debe ser racional y justo, y la circuns-
tancia de que la Administracién obre en ejercicio de facultades discre-
cionales no constituye justificativo de una conducta arbitraria 2, pues
es precisamente la razonabilidad con que se ejercen tales facultades
el principio que otorga validez a dichos actos.

Dentro de esa 6rbita se ha dicho que lo razonable es lo opuesto
a lo arbitrario, y significa: conforme a la razén, justo, moderado,
prudente; todo lo cual puede ser resumido en arreglo a lo que dicte
el sentido comun.

Ahora bien, al momento de argumentar determinada pretensién
impugnatoria de un acto (sea particular o general), no resulta con-
veniente limitarse a manifestar que ésta resulta arbitraria o injusta
y que por tal motivo es irrazonable e invalida. Es necesario concre-
tizar el argumento a fin de fortalecerlo. Para ello resulta imprescin-
dible entender tanto el marco tedrico como la mecanica del examen

52 Irrazonabilidad y arbitrariedad son conceptos que, si bien se en-

cuentran lejos de ser idénticos, habitualmente se los utiliza en forma indistin-
ta. En este sentido, vale aclarar que, si bien todo lo irrazonable es arbitrario,
también entra dentro de esta ultima nocidn, el acto o decisién adoptada sin
fundamentacién o motivacién. Es més, esta iltima acepcién ha sido tomada por
Toméas-Ramén FERNANDEZ como el eje de su teoria del control del poder discre-
cional (Sobre los limites..., cit., p. 146).
En similar linea argumentativa, cabe destacar lo explicado en RODRIGUEZ DE
SanTIAGO, José Maria, “Normas de conducta y normas de control. Un estudio
metodoldgico sobre la discrecionalidad planificadora, la ponderacién y su con-
trol judicial”, In Dret, Barcelona, 1/2015, en el sentido de que ya “no recae
sobre el recurrente la carga de argumentacion y prueba de la arbitrariedad de
la decisién, sino que es la Administracién la que debe justificar que la decisién
administrativa se ha adoptado conforme a criterios que se encuentran en el
expediente. Si no consta expresamente que, a lo largo del procedimiento, la
decisién administrativa se ha ido concretando conforme a razones y criterios
convincentes, esta simple circunstancia es suficiente para que la decisién se
declare invalida y se devuelva a la Administraciéon. Obviamente, ademas, no
es admisible que la Administracién pretenda aportar por primera vez en el
proceso una motivacién con la que no se trabajoé en el expediente, ni -mucho
menos- corresponde al érgano judicial reconstruir la decisién administrativa
descubriendo en el proceso criterios de motivacion que la Administracion no
explicitd en el procedimiento”.
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de razonabilidad *.

(1) La busqueda de la finalidad

En primer lugar, es necesario identificar la finalidad a la que
debe dirigirse dicho acto. Es decir, la que resulta de la norma atri-
butiva de la facultad discrecional. Este paso inicial es, quizéas, el
mas dificil del mecanismo, puesto que, en ocasiones, la finalidad no
surge de manera expresa y manifiesta de la norma atributiva, por lo
que ella debe ser “razonablemente” interpretada. Ademas, también
puede ocurrir que, como hemos visto, las facultades discrecionales
ejercidas en el acto que se esté revisando no sean el resultado de una
norma precisa, sino de un conjunto de ellas que inciden de distinto
modo en el caso, por lo que la interpretacién de cudl es la finalidad
prevalente puede resultar mas compleja aun . Maxime si se ad-
vierte que en un determinado mandato pueden coexistir distintas fi-
nalidades que incidan de modo diverso en el actuar administrativo.

Por ello, el intérprete debe afrontar este estudio con la mayor in-
tensidad y cautela posible, ya que la identificacién de una u otra fi-
nalidad puede conducirnos a soluciones diametralmente opuestas .

(11) Razonabilidad por adecuacion o desviacion de poder

Una vez identificada, debe valorarse si el objeto del acto per-
sigue efectivamente dicha finalidad. En tal caso, serd razonable
y, por ende, valido. A este primer examen se lo denomina de ade-
cuacioén. No requiere que el acto cumpla con dicha finalidad, sé6lo
que tienda a ella. Ello es suficiente para poder afirmar que el acto
resulta razonable, en tanto tiene una relacién de adecuacién con
su finalidad.

53 MARCER, Ernesto A., Demandas contra el Estado. Razonabilidad de
las condiciones especiales de admisibilidad, 2* ed., Ad Hoc, Buenos Aires, 2013,
ps. 127 y ss.

54 “Todo poder es conferido por la Ley como instrumento para la ob-
tencién de una finalidad especifica [...] No obstante, tratdndose de una regu-
lacion limitada -pudiendo en muchos casos existir mas de una posibilidad de
cumplimiento de la finalidad establecida por la norma- el fin opera mas bien co-
mo uno de los limites eldsticos de la discrecionalidad administrativa, a los que
habremos de referirnos posteriormente (GorpiLLO, Agustin, Tratado de Derecho
Administrativo..., cit., t. I p. X-17).

55 Sobre este punto, ver ALONSO REGUEIRA, El Control de la Actividad
Estatal..., cit.
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Como puede verse, en estos casos, nos encontraremos ante el vi-
cio conocido como desviacion de poder *° (expresamente establecido
en la Ley 19.549 de Procedimientos Administrativos) ¥.

56 “Aun cuando sin esa denominacién, el concepto del détournement

de pouvoir fue utilizado por el méas alto tribunal administrativo francés ya en
el arrét Vernes, del 19 de mayo de 1858, al anular una decisién del alcalde
de Truoville que -en uso de las facultades policiales que le conferia el art. 95
de la ley del 5/4/1848- prohibia a los baiistas vestirse y desnudarse en lugar
distinto a los establecimientos municipales toda vez que se habia comprobado
que la citada disposicién no tenia por objeto resguardar la seguridad o mora-
lidad publicas, sino favorecer los intereses econémicos municipales. Esbozada
timidamente aun en algunas ocasiones anteriores, la consolidacién definitiva
de la desviacién de poder como técnica de fiscalizacion jurisdiccional de la le-
gitimidad del obrar administrativo se produjo, en Francia, en la dltima mitad
del siglo XIX. Notable resultd, en este aspecto, su recepcién durante el Segundo
Imperio -especialmente a partir de la intervencién de Laferreire como maitre
des requetes en el anio 1870-, momento a partir del cual la desviacién de poder
se transformé -junto con la incompetencia, el vicio de forma y la violacién a la
ley- en una de las formes de ouvertures o motivos de impugnacién clasicos del
recurso por exceso de poder. Con ciertas variantes, esta construcciéon fue adop-
tada en Italia bajo la denominacién de sviamento di potere” (TawiL, Estudios...,
cit.,, ps. 6y 7).
Para profundizar sobre esta cuestién, puede recurrirse a SANCHEZ MORON, El
Control de la Actividad Estatal..., cit., p. 265; SEsiN, Domingo J., Adminis-
tracién Publica. Actividad reglada..., cit., ps. 44, 86, 173, 259 y ss.; GORDILLO,
Agustin, Tratado de Derecho Administrativo..., cit., t. I, p. X-29; TawiL, Estu-
dios..., cit., ps. 6 y ss.; CAMPOLIETI, El control judicial de la discrecionalidad...,
cit., p. 630; MaaL, Control judicial de la Administracion Publica..., cit., ps.
649 y 681; BEJar Rivera, Luis J., La finalidad del acto administrativo. Estudio
sobre la oportunidad y la desviacién de poder del acto administrativo en el pro-
cedimiento contencioso administrativo mexicano, RAP, Buenos Aires, 2010, ps.
163 y ss. y LorEz MENDOZA, Josk A., “Desviacién de Poder”, en ALONSO REGUEIRA,
Estudios..., cit., ps. 299 y ss., disponible en http:/www.derecho.uba.ar/docen-
tes/pdf/estudios-de-derecho/003-edp-2-lopez-mendoza.pdf.

57 En sentido contrario, se ha dicho que: “Asimilada frecuentemente
a la arbitrariedad, debe diferenciarse a la desviacién de poder de la irrazona-
bilidad del acto, considerado por la Ley de Procedimientos Administrativos
-siguiendo en ello a LINARES- como vicio que hace a la finalidad del acto. En
efecto, debe advertirse -como bien lo seniala GORDILLO- que tanto en el supues-
to de la irrazonabilidad o desproporcionalidad, el funcionario actiia siguiendo
a la finalidad prevista por la norma -aun cuando a través de un obrar vicia-
do, por excederse en los medios empleados para alcanzar tal finalidad-, en el
supuesto de la desviacién de poder, el agente persigue una finalidad distinta
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“La desviacion de poder o détournement de pouvoir se confi-
gura, asi, cuando un agente administrativo realiza un acto de su
competencia, respetando en la mayor parte de las ocasiones las
formas legales para ello, pero utilizando su poder con motivos o
fines distintos de aquéllos en vista de los cuales la autoridad le
fuera conferida. Implica, pues, un abuso de mandato -destacado ya
por LAFERREIRE- o de derecho por parte del agente que puede darse
no sélo en el dictado de actos administrativos, sino también en el
ejercicio de la potestad reglamentaria. Se trata, siempre, de una
actuacion inspirada por consideraciones ajenas al interés del ser-
vicio, sea teniendo en mira el interés egoista o personal de quien
dicta el acto o un interés publico distinto al perseguido en ocasién
de otorgarse la potestad, toda vez que en esas situaciones, el acto
deja de satisfacer -no obstante su apariencia legal- la objetividad
juridica que motivo el nacimiento de la norma positiva. Deviene,
pues, como sefnalaba SARRiA, en la violacién de la ley en su espiritu,
aun cuando no siempre en su texto” .

En nuestra opinién, resulta mas conveniente controlar la discre-
cionalidad administrativa mediante el principio de razonabilidad,
por un lado, porque es un criterio mas completo y, por el otro, por-
que “el caracter clandestino con que se manifiesta este vicio [...]

a la tenida en mira por el legislador. Bajo esa dptica, la desproporcionalidad
o arbitrariedad -en un sentido técnico- aparece vinculada mas con el objeto
del acto que con su finalidad [...] La desviacién de poder implica, pues, una
malversacion de sus potestades por parte de la Administracién. Esta se puede
manifestar de tres formas distintas. En primer lugar, mediante la denomina-
da ‘desviacién de poder maxima’, supuesto que implica la utilizacién de las
potestades administrativas para alcanzar fines contrarios al interés publico
o distintos de él. Segundo, por intermedio de la llamada desviacién de poder
minima, la que se produce cuando si bien se ejercitan las potestades admi-
nistrativas para alcanzar una finalidad de interés publico, no es la especifi-
camente asignada por el ordenamiento juridico para el acto impugnado. Por
ultimo, a través de la denominada desviaciéon de poder formal o impropia,
que acontece en aquellos supuestos en que si bien se utiliza un procedimiento
externamente legal, éste es distinto del que la ley prevé para el acto dictado”
(TawiL, Estudios..., cit., ps. 10 y 11).

58 TawiL, Estudios..., cit., ps. 9 y 10. En similar sentido, GORDILLO,
Agustin, Tratado de Derecho Administrativo..., cit., t. I, ps. X-29-30.
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torna practicamente imposible la plena prueba de su existencia” *°.

En similar sentido, se ha reconocido que “no es frecuente en-
contrar la invocacién del desvio de poder, pues se considera que
los vicios formales son maéas practicos y de mas facil apreciacién
para los operadores juridicos” *. Esto, sin perjuicio de reconocer
que constituye una herramienta que ha tenido un importantisimo
reconocimiento por parte de la jurisprudencia argentina y que su
utilizacién, en forma independiente del examen de razonabilidad,
es también de gran valor para el control de la actividad adminis-
trativa .

(111) Razonabilidad por proporcionalidad

Ahora bien, a esta altura de la explicacién debe aclararse que el
intérprete puede efectuar el analisis de razonabilidad con distintos
grados de intensidad dependiendo de las circunstancias del caso y
de la naturaleza de los derechos involucrados. El examen de adecua-
cién resulta ser el mas tenue de los criterios que, potencialmente,
comprende el principio de razonabilidad.

59 TawiL, Estudios..., cit., ps. 16-17, en donde se explica que “algunas

de las nuevas técnicas de fiscalizacién ensayadas resultan particularmente ap-
tas para superar el mayor obstaculo con el que se ha enfrentado la desviacién
de poder: su acreditacién. Tradicionalmente dificil -a punto de haber sido consi-
derado éste el ‘gran problema practico’ de la desviacién de poder-, a diferencia
de lo que ocurre cuando el vicio se produce en los elementos del acto tales como
la forma, donde la violacién al ordenamiento juridico se manifiesta en forma
mas clara”.
“La desviacion de poder, a diferencia de la razonabilidad, presenta la dificul-
tad de que por tratarse de intenciones subjetivas del funcionario, es necesario
encontrar pruebas indiciarias o elementos probatorios circunstanciales, para
poder acreditar que la finalidad desviada realmente existid; pocas veces es el
acto mismo el que permite demostrar, a través p. e€j. de su motivaciéon, que
adolece de este vicio: Mas normalmente la prueba resultara de un conjunto de
circunstancias ajenas al aspecto externo del acto, pero que estan en la realidad
y en los antecedentes del caso” (GorpILLO, Agustin, Tratado de Derecho Admi-
nistrativo..., cit., t. I, ps. X-29-30).

60 BfJar Rivera, La finalidad del acto administrativo..., cit., p. 164.
En igual sentido, TawiL, Estudios..., cit., p. 13.

61 A modo de ejemplo, pueden citarse algunos de los precedentes en los
que la Corte Suprema ha empleado la mentada herramienta: Fallos, 334:398;
333:335; 333:311; 329:3235; 329:2162; 318:2311; 308:1260; 307:178; 307:1926;
307:1907; 307:1189; 305:445; 288:287.
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Un segundo criterio, que implica un examen mas agudo del acto
discrecional, constituye el examen de proporcionalidad. Para “apro-
bar” este test, no alcanza con que el acto administrativo tienda a la
finalidad perseguida, sino que se requiere que lo haga en forma pro-
porcional. Es decir que la finalidad no puede justificar actos que, si
bien se adecuan a ella, contienen una decisién que resulta, en térmi-
nos absolutos, excesivamente lesiva de los derechos de la persona.

Cabe destacar también que, si bien se ha identificado la utiliza-
cién de uno u otro criterio de razonabilidad con los casos en que se
invoca una lesion al derecho de propiedad y los que ventilan otros
derechos constitucionales, lo cierto es que la frontera que ha deli-
mitado las circunstancias que han llevado al Poder Judicial a recu-
rrir a uno u otro criterio muchas veces aparece desdibujada. Por lo
que, en este sentido, resulta mas conveniente efectuar un analisis
casuistico y evitar, de ser posible, conformarse con la utilizacién de
reglas generales que, si bien tienen un gran beneficio didactico, pue-
den representar un riesgo innecesario en los estrados judiciales.

En caso de duda, sin embargo, debe recordarse (aunque no siem-
pre se lo haga) que la propia Ley 19.549 de Procedimientos Admi-
nistrativos exige que se emplee el criterio de proporcionalidad sobre
todos los actos administrativos, independientemente de la materia
sobre la que verse su objeto. Pues, en todos los casos: “[l]Jas medi-
das que el acto involucre deben ser proporcionalmente adecuadas a
aquella finalidad” (articulo 7, inciso f, in fine).

(rv) Razonabilidad por necesidad

La adecuacién y la proporcionalidad fueron, tradicionalmente,
los dos Unicos criterios aceptados como integrantes del juicio de ra-
zonabilidad. Sin embargo, la Corte Suprema argentina ha aceptado
un tercer criterio para situaciones muy puntuales. En el caso “Aso-
ciacion de Magistrados y Funcionarios” © ha resenado esta postu-
ra, presente en su jurisprudencia de los Gltimos afios . Comienza
por explicar que la intensidad con la que es ejercido el examen de
razonabilidad se encuentra atada a las circunstancias del caso y a
la naturaleza de los derechos involucrados. Desde esta perspectiva,

62 Fallos, 335:2418.

63 Fallos, 327:5118; 329:2986; 331:1715; 332:433; 330:1114; 330:3853;
336:131; 336:1774; CSJIN, 20/8/2014, “Z., J.J. c. Caja de Jubilaciones, Pensiones
y Retiros de Cordoba”, Causa Z. 9. XLVIII. RHE y Fallos, 343:1447.
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sostiene que el examen de validez de los actos del Estado debe ser
mas agudo cuando éstos establecen una distincién sustentada en lo
que se denomina como “categorias sospechosas”, es decir, “en mo-
tivos de raza, color, sexo, idioma, religién, opiniones politicas o de
cualquier otra indole, origen nacional o social, posiciéon econdémica,
nacimiento o cualquier otra condicion social”.

En tales casos, no sblo debe valorarse judicialmente que el acto
en cuestion sea adecuado y proporcional respecto de la finalidad per-
seguida por la o las normas atributivas de la facultad, sino que, ade-
mas, debe ser verificable que “se trata del medio menos restrictivo
y no s6lo uno de los medios posibles para alcanzar dicha finalidad”.
Como puede verse, este nuevo criterio se identifica a lo que se conoce
como subprincipio de necesidad, dentro del esquema tripartito del
juicio de proporcionalidad empleado tanto por Alemania y Espana
como por las Cortes Europeas e Interamericanas de Derechos Hu-
manos .

64 Sobre esta visién que en nuestra opinién no resulta aplicable en for-
ma automatica al Derecho argentino, ver ALEXY, Robert, “Constitutional Rights,
Balancing and Rationality”, Ratio Juris, Vol. 16, 02/6/03, ps. 131-40; “On the
Structure of Legal Principles”, Ratio Juris, Vol. 13, 3-9-00, p. 297 y Teoria de los
Derechos Fundamentales, cap. I11, § 8, 1% ed., Centro de Estudios Constituciona-
les, Madrid, 1993, ps. 111-5; BERNAL PuLipo, Carlos, El principio de proporcio-
nalidad y los derechos fundamentales: El principio de proporcionalidad como
criterio para determinar el contenido de los derechos fundamentales vinculante
para el legislador, 3* ed., Centro de Estudios Politicos y Constitucionales, Ma-
drid, 2007; SanpuLLl, Aldo, La Proporcionalita dell” azione amministrativa, 1*
ed., CEDAM, Padova, 1998, en particular, cap. ITI, Sezione Terza, § 4, ps. 371y
2; BeiLruss GonNzALEz, Markus, El principio de proporcionalidad en la jurispru-
denciq del Tribunal Constitucional, Navarra, Thomson-Aranzadi, 2003, ps. 53
y ss.; ALVAREZ GARcia, Vicente, El concepto de necesidad en el derecho publico, 1*
ed., Civitas, Madrid, 1996, ps. 448-518; ALVES DA FroTa, Hidemberg, O Principio
tridimiensional da proporcionalidade no direito administrativo: un estudo & luz
da principiologia do direito constitucional e administrativo, bem como da juris-
prudencia brasileira e estrangeira, Editora GZ, Rio de Janeiro, 2009; BENVINDO
ZAIDEN, Juliano, On the limits of Constitutional Adjudication: Deconstructing
Balancing and Judicial Activism, Springer, Berlin Heidelberg, 2010, ps. 83 y
Ss.

También, CLERICO, Laura, El examen de proporcionalidad en el Derecho consti-
tucional, 1* ed., Eudeba, Buenos Aires, 2009; CianciarRDO, Juan, El principio de
razonabilidad. Del debido proceso sustantivo al moderno juicio de proporciona-
lidad, 1* ed., Abaco de Rodolfo Depalma, Buenos Aires, 2004; Grecco, Carlos
Manuel y GucLIELMINETTI, Ana Patricia, “El principio de Proporcionalidad en
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En adicién a este “escrutinio estricto” por el que debe guiarse el
juicio de razonabilidad, la Corte ha estimado, ademas, que dichos
actos deben presumirse ilegitimos e inconstitucionales, lo cual pro-
voca una inversién de la carga de la prueba. No serda entonces la
persona que considera afectados sus derechos quien deba probar la
ilegitimidad que alega, sino el propio Estado quien deba acreditar
que la norma que ha dictado cumple con el criterio de razonabilidad
enunciado, en tanto el trato desigual responde a fines sustanciales y
no meramente convenientes.

Hemos dicho, al analizar el criterio de proporcionalidad, que la
irrazonabilidad se verificaba cuando podiamos decir que el acto era
excesivo en si mismo, en términos absolutos. Entendemos que el
nuevo criterio de necesidad también evaliia que la norma no resulte
excesiva, aunque no ya en forma absoluta sino relativa. Es decir, to-
mando como punto de comparacion otras hipotéticas medidas igual-
mente posibles, justas y razonables, en términos de adecuacion y
proporcionalidad.

Este criterio podria entenderse, a primera vista, como cercano
a los de oportunidad, mérito o conveniencia, que, en palabras de la
Corte Suprema, “no son susceptibles de revisién judicial” %.

la Ley Nacional de Procedimientos Administrativos de la Republica Argenti-
na (Glosas preliminares)”, en Documentacién Administrativa, Nos. 267-268,
El derecho administrativo en Argentina: Situacion y tendencias actuales (1),
Madrid, Septiembre 2003 - Abril 2004; y ALoNsO REGUEIRA, Enrique, “El examen
de necesidad jrazonabilidad o conveniencia?’, ED, 2008, 647 y “Articulo 30.
Alcance de las Restricciones”, en AA. VV., ALonso REGUEIRA, Enrique (dir.), La
Convencién Americana de Derechos Humanos y su proyeccion en el Derecho ar-
gentino, 1* ed., LL, Buenos Aires, 2012, ps. 535-539, disponible en http://www.
derecho.uba.ar/publicaciones/libros/pdf/la-cadh-y-su-proyeccion-en-el-derecho-
argentino/030-alonso-regueira-restricciones-la-cadh-y-su-proyeccion-en-el-da.
pdf.

65 Las decisiones “adoptadas sobre la base de criterios de oportuni-
dad, mérito o conveniencia tenidos en cuenta al momento de su dictado, no son
susceptibles de revision judicial, y s6lo corresponde a los jueces controlar la
legitimidad del obrar de las autoridades administrativas, sin estar facultados
para sustituirse a ellos en la valoracién de circunstancias ajenas al campo de lo
juridico” (Fallos, 338:1583). “La potestad del Poder Judicial de revisar los actos
administrativos solo comprende, como principio, el control de su legitimidad
—que incluye la ponderacién del prudente y razonable ejercicio de las faculta-
des de las que se hallan investidos los funcionarios competentes—, pero no el
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De este modo, cabe preguntarse si este Ultimo escrutinio de ne-
cesidad que la Corte ha establecido para los casos en que las nor-
mas efectiien una distincién sustentada en categorias sospechosas
consiste, efectivamente, en lo que tradicionalmente se ha entendido
como examen de razonabilidad o si en realidad constituye una valo-
raciéon de mera conveniencia o eficacia. Pues, si fuera este ultimo el
caso, la cuestion no podria someterse a la revision jurisdiccional so
pena de violentar el principio de division de poderes.

Si bien el problema es harto complejo, consideramos que puede
encontrarse una respuesta a este novedoso interrogante si se re-
cuerda que el objeto de este examen resulta sustancialmente ajeno a
la conveniencia o a la medicion de eficacia de la medida que se haya
estipulado. Por el contrario, su validez depende, Uinicamente, del
nivel de intrusién sobre el derecho del particular.

Es decir, que la existencia de una medida alternativa claramente
mas eficaz o conveniente que la cuestionada carece de toda relevan-
cia a los fines de evaluar la validez de la norma que se someta a este
escrutinio estricto o de necesidad. El inico criterio para evaluar su
irrazonabilidad serd, siempre, el hecho de ser mas o menos intrusi-
va que la medida alternativa y, nunca, el grado de adecuacién, efi-
cacia, oportunidad, mérito o conveniencia en relacién con el fin que
exija la norma atributiva de las facultades que se hayan ejercido .

De este modo, cuando pueda determinarse cudl de las dos medi-
das resulta menos lesiva a los derechos de las personas afectadas
(circunstancia que no resulta posible en todos los casos ), la elec-

de la oportunidad, mérito o conveniencia de las medidas por éstos adoptadas”
(CSJN, “Hoyos Dario” 2015, Causa H. 147. XLVIII). En similar sentido: Fa-
llos, 335:770; 334:1216; 334:799; 328:2712; 326:2004; 328:91; 325:28; 323:2659;
321:1252; 321:663; 320:2851; 320:976; 319:3241; 316:188; 315:1361; 314:1202;
312:435; 311:2128; 311:1206; 308:2246; 308:1486; 308:434; 306:1792.

66 ALONSO REGUEIRA, El examen de necesidad...,cit. En sentido contra-
rio, C1aNcIARDO, El principio de razonabilidad..., cit., p. 90.

67 “Pues, sdlo puede ejercerse una preferencia respecto de medidas al
menos tan eficaces [0 adecuadas] como la cuestionada. Es decir que existen dos
pasos necesarios en la aplicacién del subprincipio. En un primer momento, debe
determinarse la existencia de otras medidas posibles que no tengan un menor
grado de adecuacién para la obtencién del fin perseguido. Una vez encontradas,
se procede a un segundo paso, analizar si ella resulta la menos intrusiva para
los derechos del particular y inicamente si ello se constatare, se la considerara
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ci6on de una u otra pertenece al campo de la razonabilidad y, por
ende, su validez o invalidez resultara plenamente justiciable.

En otras palabras, cuando el criterio adoptado por la Adminis-
tracién se sustenta en la distincion de una categoria sospechosa, el
juez puede analizar si tal decisién era la que restringia en menor
medida los derechos de la persona afectada. En caso contrario, debe
declarar la invalidez del criterio. No porque sea m4s o menos conve-
niente, ello nunca podria analizarlo la Justicia, sino porque importa
una intromisién excesiva a la esfera de derechos constitucionalmen-
te protegidos. El hecho de que ese exceso sea en términos relativos
(tomando en consideracién otras posibles medidas) no cambia la na-
turaleza del examen que debe, segtun la jurisprudencia comentada,
efectuar el juez.

Por dltimo, a fin de despejar cualquier duda que pueda plantear-
se en este sentido, cabe recordar que la Corte Suprema argentina
ha manifestado expresamente que este escrutinio estricto debe con-
siderarse como una vertiente del juicio de razonabilidad, completa-
mente ajeno al de conveniencia. Ya que dichos juicios se distancian
por “un paso, un grande y delicado paso, que no puede ser saltado
sin quebrantar el régimen de divisién de poderes en que se asienta
el disenio institucional de esta Republica” .

8. La interdiccion de sustitucion judicial de la funcién ad-
ministrativa

Como hemos explicado, el control que puede efectuar el juez res-
pecto del nudo decisional que caracteriza a los actos administrativos
discrecionales ha de ser siempre ejercido en forma negativa.

Esto quiere decir que el juez sélo podria declarar la invalidez
del acto. Nunca efectuar nuevamente el proceso decisional llevado
a cabo por la Administracién y adoptar una nueva decisién. Su ju-

constitucionalmente valida. Sin embargo, no cabe el juicio de minima intrusién
si no existieren medidas alternativas con tales caracteristicas”. A lo que debe
anudarse que este criterio “puede no resultar aplicable en los casos de conste-
laciones complejas, ya sea que se encuentren en juego mas de dos principios,
o mas de dos personas” (ALONSO REGUEIRA, El examen de necesidad..., cit., con
cita de ALEXY, ROBERT, Teoria..., cit., p. 113 y On the Structure..., cit., p. 298).

68 Fallos, 335:2418, cons. 12.
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risdiccién se limita a analizar la legalidad y razonabilidad del acto,
siendo el 6rgano administrativo el dnico facultado para ejercer las
atribuciones discrecionales necesarias para adoptar una determi-
nada decisién sobre la cuestién. Por ende, en caso de que el juez
avanzara mas alla de los limites de su jurisdiccién y sustituyera
al 6rgano administrativo en el ejercicio de sus funciones, se esta-
ria quebrantando el principio de divisién de poderes, que constituye
uno de los pilares sobre los cuales se asienta el disefio constitucional
de la Republica.

Un claro ejemplo de esto puede observarse en el precedente “But-
tice, Eduardo” de la Corte Suprema, en el cual se reconocié que la
decision discrecional de anular un concurso para acceder a un car-
go docente resultaba manifiestamente arbitraria, razén por la que
confirmé su anulacién. Sin embargo, se entendidé que la sentencia
del Tribunal de la anterior instancia de adjudicar dicho cargo al Sr.
Buttice por ser él quien se encontraba segundo en el orden de mérito
constituyd un exceso de jurisdiccion.

En tal sentido, se explicé que “el Poder Judicial, al comprobar la
existencia de un vicio en un acto que fue dictado en ejercicio de fa-
cultades discrecionales, debe limitarse a su declaracion y a disponer
las medidas consecuentes. Pero al resolver del modo cuestionado,
se habia obligado a la Universidad [demandada] a hacer algo que
la ley no manda, sustituyendo su criterio de conveniencia o eficacia
por el de los jueces, violando asi el principio de division de poderes
del Estado” ¢.

9. Del ocaso de la discrecionalidad

“Es posible y deseable que con el correr del tiempo la distincién
[entre facultades regladas y discrecionales] pierda importancia, en
la medida que la asuman en mayor medida principios tales como el
de la razonabilidad” 7°.

Hemos visto que todos los actos administrativos, incluso en sus
aspectos discrecionales, son justiciables y pasibles de control de le-
galidad y razonabilidad, entre otros principios generales del Dere-
cho.

69 Fallos, 329:5368. En similar sentido, ver Fallos, 343:990.

70 GorpiLLo, Tratado de Derecho Administrativo..., cit., t. I, p. X-11
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Esta afirmacion no siempre es analizada en todo su alcance pero
significa que ya no corresponde declarar la inadmisibilidad de una
pretensién dirigida al control de lo discrecional, ni como prius ni
como posterius. Ni al momento de analizar la procedencia formal del
proceso, ni al momento de resolver el fondo de la cuestién. El juez
debe valorar si el acto administrativo se ajusta al orden juridico y,
en caso afirmativo, declarar su validez y rechazar la pretensiéon 7'.

Es probable que esta conclusién no signifique la muerte juridica
de la discrecionalidad %, sin embargo, tiene una entidad que no pue-
de dejar de ser tenida en cuenta por el intérprete ™. Pues, finalmen-

71 SesiN, Domingo J., Administracién Publica. Actividad reglada...,

cit., p. 41. Puntualmente, alli se expresa que “jamas puede haber inadmisi-
bilidad de lo discrecional o lo politico, como prius ni como posterius. Tampoco
improcedencia al final del proceso, sino en todo caso, desestimacion de la pre-
tension, al resolverse que la discrecionalidad o la actividad politica ejercida es
producto del orden juridico. Con tal estrategia se cumplimenta el derecho a la
tutela judicial efectiva [...] Avanzar maés all4, pretendiendo sustituir el opina-
ble momento o nucleo interno de lo discrecional implicaria traspasar los limites
de la juridicidad y entrar en la llamada zona de reserva de la administracion,
ultrajando la divisién de poderes”. De tal modo: “La discrecionalidad, en suma,
justifica la improcedencia, no la inadmisibilidad de las pretensiones” (Ibid., p.
106).
En similar sentido: “El criterio es simple y por demas claro, todos los actos
estatales deben sujetarse al control de los jueces y éstos pueden invalidar o no
el acto estatal, segin su conformidad con el modelo juridico” (BaLsiN, Carlos,
Tratado de Derecho Administrativo..., cit., p. 72). “El juez no puede excluir el
analisis de la causa a priori, excepto que deba rechazarla in limine por algu-
na causa objetiva prevista; debe analizar en profundidad la causa y resolver
en el fondo -excepto que haya alguna defensa previa del demandado que sea
procedente- para decidir, mediante un juicio de valor en el cual controla la
adecuacién o no de la conducta administrativa a la juridicidad. Lo discrecional
queda libre de censura (siempre que no contradiga la juridicidad) no de control
judicial” (HutcHiNsoN, T., Derecho Procesal Administrativo..., cit., p. 340).

72 Ver ALoNso REGUEIRA, Enrique, “Discrecionalidad: Muerte y Resu-
rreccion”, en ALoNso REGUEIRA, El Control de la Actividad Estatal..., cit., ps.
47 y ss., disponible en http://www.derecho.uba.ar/docentes/pdf/el-control-de-la-
actividad-estatal/cae-alonso-resurreccion.pdf.

73 “Se presenta asi como un caracter rituario y adjetivo, no sustancial,
la expresion control de la discrecionalidad administrativa: -No aporta ningin
instrumento nuevo en el control de la actividad administrativa, consistente en
el examen de legalidad de aquélla. -No presenta en ese examen, en consecuen-
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te, la discrecionalidad ha perdido ese “atributo” o “funcionalidad”
original orientada a definir qué puede controlar el juez.

Personalmente, tampoco creemos que tenga una mayor utilidad
al momento de explicar como ha de encausarse su control judicial.
En las aulas se ensefia que primero se debe valorar la legalidad de
las cuestiones regladas y luego la legitimidad o razonabilidad de las
discrecionales, de modo que, frente a la discrecionalidad, debe pres-
tarse especial atencién a la valoracién de los hechos determinantes
y a que se haya cumplido con el deber de motivacion y/o con el prin-
cipio de razonabilidad 7.

Esta tesitura, sin embargo, pareciera olvidar que también de-
ben analizarse tales cuestiones respecto de los aspectos reglados del
acto. El acto administrativo que se sustenta en hechos falsos, que
se encuentra motivado en forma insuficiente o resulta irrazonable,
serd siempre invalido, sin importar los aspectos discrecionales o re-
glados que tenga 7.

Desde un punto de vista desfibrilador, podria argumentarse que,
si la discrecionalidad administrativa ya no incide en el qué se con-
trola ni en el cémo, silo hace en el cudnto, de modo de permitir que
el juez anule el acto pero nunca que sustituya a la Administracién

cia, diferencia alguna sustancial respecto al que se realiza sobre la calificado
como actividad reglada” (REQUENA LopPEz, Tomas, Ideas en torno a una expresion
falaz..., cit., p. 93).

74 Tan afincada esta esta tesis, que la propia estructura del presente
trabajo responde a ella.

75 En este sentido, se ha dicho que: “Estos limites negativos que vin-
culan la actividad administrativa no son, por lo tanto, especificos de la discre-
cionalidad, sino de toda la gestion administrativa; tratese de la que actie en
forma reglamentaria como de la que actte libremente” (Fiorini, Bartolomé A.,
La discrecionalidad en la Administracion..., cit., p. 91). “En realidad, debiera
hablarse de control de la legalidad (o juridicidad) de la actividad de la Adminis-
tracién, sin mas. [...] Por tanto, en ningun caso el objeto del control puede ser
la actividad discrecional de la Administracion en cuanto tal; puede consistir y
de ordinario consiste en la comprobacién de que éste respeta los limites a que
esta sujeta. Y considerando que juegan de modo sustancialmente idéntico para
la actividad reglada, aquel examen no debe condicionarse previamente por la
idea de la discrecionalidad, sino que ha de efectuarse sin distingos respecto de
la reglada. Debe hablarse de control, fiscalizacién, enjuiciamiento, del proceder
administrativo, sin mas aditamentos” (REQUENA LoOpEz, Tomas, Ideas en torno a
una expresion falaz..., cit., ps. 95y 92).
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en sus facultades propias o discrecionales ™.

Sin embargo, no debe soslayarse que las cuestiones relacionadas
con el alcance del control y la prohibicién de sustitucién constituyen,
hoy, temas polémicos, en los que pareciera haber menos acuerdos
que desacuerdos.

“Resulta extrafio que mientras en el proceso judicial se efecttian
numerosos esfuerzos tendientes a precisar lo reglado y lo discrecio-
nal para marcar en cada caso la intensidad del control, en el ambito
doctrinal, al darsele mayor importancia a la disputa por la exten-
sién de una u otra, o de predominio de una sobre otra, se descuide
un tema de tanta trascendencia como es la determinacion de sus
zonas limitrofes; tal delimitacién dista de ser bizantinismo tedrico:
permitiria establecer con certeza hasta dénde puede llegar el juez
en su contenido jurisdiccional” 7.

76 En cuanto a este punto, ver ALONSO REGUEIRA, Enrique, El control
Jjudicial..., cit., ps. 388 y 389; PAREJO ALFONSO, La intensidad..., cit., p. 87; SESIN,
Administracion Publica. Actividad reglada..., cit., ps. 69, 114, 190, 215 y ss.;
GALLEGOS FEDRIANI, Recursos directos..., cit., ps 87 y ss.; GArRciA PULLES, cit., p.
690 y ss. y MAIRAL, cit., p. 652.

77 SEsiN, cit., p. 174; también cfr. PAREJO ALFONSO, La intensidad...,
cit., p. 64; GorbiLLo, T. 1, cit., p. VI-40 y ss.; CASSAGNE, cit., ps. 175 y 215; Hur-
CHINSON, cit., p. 285; Garcia PuLLks, Tratado..., cit., p. 677 y GusMAN, Alfredo
Silverio, “De nuevo sobre la discrecionalidad administrativa y su revision judi-
cial”, ED, 2007, p. 495.

Como testimonio de los mencionados desacuerdos, pueden sefalarse las si-
guientes afirmaciones: (i) “el juez, al amparo de la tradicién de reduccién de la
discrecionalidad, recaba para si la definicién de la frontera entre la legalidad
y la oportunidad. Las consecuencias posibles saltan a la vista: al poder admi-
nistrativo para decidir desde criterios de oportunidad se suma el poder del juez
para hacer lo propio. Y el resultado no es otro que la inexistencia de certeza y
objetividad ni siquiera en el control judicial, pues la intensidad de éste no de-
pende ya de la definicién objetiva de dicho control, sino de la apreciaciéon que el
juez tenga de su papel en cada caso [...] Pero, ademas, se olvida también que,
en la Constitucidn, el principio de interdiccién de la arbitrariedad estd referido,
tanto por su ubicacidn sistemadtica (titulo preliminar), como por su misma for-
mulacién, a todos los poderes publicos sin distincién y, por tanto, desde luego
para el administrativo, pero también para el judicial. Consecuentemente, por
si mismo y directamente no constituye un argumento valido para determinar
el control de este ultimo sobre el ejecutivo-administrativo” (PAREJO ALFONSO,
La intensidad..., cit., ps. 62 y 66); (ii) “En definitiva, el problema es, en buena
parte, de prueba” (FERNANDEZ, T.-R., De la arbitrariedad..., cit., p. 102); (ii1) “Lo
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Es mas, sobre este punto, quisiera dejar planteada una duda que
aun no puedo responder. ;La prohibicién que recae sobre la acti-
vidad jurisdiccional de sustitucién de las facultades propias de la
Administraciéon nace, técnicamente, como consecuencia del instituto
de la discrecionalidad o, en realidad, lo excede y es independiente
de éste?

Pongamos un ejemplo que, por grosero, puede ser ilustrativo. Si
una mujer se casara (civilmente, ante funcionario pdblico) con un
nino de 8 afnos, el juez podria declarar la nulidad del matrimonio,
pero no podria decretar en su sentencia que la mujer se case con el
hermano mayor del nifio. Es mds, si ninguna persona legitimada (ni
siquiera el ministerio publico) planteara la cuestién en sede judicial,
el juez tampoco podria decretar dicha nulidad. En ninguno de los
casos la limitacion del juez se fundamentaria en la prohibicion de
sustituir las facultades propias de la Administracion, sino en que el
juez no tendria la facultad para tomar dicha decisién.

Entonces, quizds, podria cambiarse el prisma, analizar estas
cuestiones desde otro punto de vista y, probablemente, arribar a
resultados similares, pero con independencia de la teoria de la dis-
crecionalidad.

La revisién judicial del actuar administrativo no encuentra su
limite en las facultades propias o discrecionales de los otros poderes
constituidos, sino en los limites intrinsecos de la jurisdiccién que,

que en ningun caso debe hacerse, es partir aprioristicamente de la soluciéon que
puede parecer mas logica o mas razonable, o de la reclamada por los recurrentes
para reducir a la nada la discrecionalidad en los casos en que verdaderamente
ésta existe” (SANCHEZ MORON, El Control de la Actividad Estatal..., cit., p. 269).
Por dltimo, también se ha dicho que “el derecho a una buena administracién (y
la obligacion juridica derivada del mismo para la Administraciéon) provoca que
el nucleo metajuridico de la discrecionalidad deje de ser ‘indiferente’ para el
Derecho, en el sentido que éste no s6lo limita y encuadra su ejercicio mediante
los elementos reglados y los principios generales del Derecho, sino que, ade-
ma4s, ofrece principios que orientan en positivo su desarrollo (los ya vistos) y
mecanismos (sefialadamente el procedimiento administrativo y la motivacion,
aunque no Unicamente) que permiten articular tales principios de buena admi-
nistraciéon por la Administracién y su posterior control judicial no sélo en ga-
rantia de los derechos e intereses de los interesados, sino también, y a la vez, en
defensa de la buena administracién” (PoNce SoLE, Juli, “;Adecuada proteccién
judicial del derecho a una buena administracion o invasiéon indebida de ambi-
tos constitucionalmente reservados al gobierno?”, Revista de Administracién
Publica, N° 173, mayo/agosto de 2007, ps. 244 y 245).
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como cualquier otra facultad, también es concedida y limitada nor-
mativamente 7%

Por ultimo, existe otro motivo que pareceria abonar esta postura.
Sostener que la interdiccién de sustitucién no es una consecuencia
de los limites de la jurisdiccion, sino que deriva de la existencia de
discrecionalidad, implica postular que el Unico motivo por el que
el juez no puede pronunciarse sobre la cuestién de que se trate es
porque dicha cuestién fue otorgada por el Congreso para su decisién
exclusiva al poder administrador.

Sin embargo, esta formulacién soslaya que, en sistemas como el
nuestro, cualquier juez puede, incluso de oficio, controlar también
la constitucionalidad y razonabilidad de la dicha ley, como norma
atributiva de facultades. Control que ha efectuado la Corte Supre-
ma argentina, por ejemplo, en el caso “Uriarte”, en el que declaré la
inconstitucionalidad de una ley por otorgar una facultad discrecio-
nal con amplitud irrazonable 7.

78 “Porque siempre que se aborda la funcién del control judicial del po-
der se suele hacer desde la perspectiva del sometimiento del Estado al derecho,
contraponiendo asi juez y Estado y olvidando, por tanto, que el juez es también
un poder publico del Estado, es Estado” (PAREJO ALFONSO, La intensidad..., cit.,
p. 60). Es que: “El conocimiento judicial determinado por el objeto del proceso
no es, sin embargo, el control (en sentido estricto) de la ‘actuaciéon’ anterior ‘im-
pugnable’, sino el o las pretensiones deducidas [...] en relacién con o a propdésito
de dicha actuacién” (ParEJo ALFONSO, La vigilancia..., cit., p. 217).

79 “Que de acuerdo con los principios constitucionales y convencionales
enunciados, el derecho de toda persona a ser juzgada por un juez independiente
exige que el régimen de subrogacién no deje librada la eleccién al arbitrio de
la autoridad de turno” (Fallos, 338:1216). En similar sentido, se ha observado
que “Si la norma otorga una habilitacién genérica, sin limites precisos y para
supuestos de hecho también generales, se vulnerarla el principio de legalidad
contenido en el art. 19 de la Constitucién Nacional, dado que la competencia
administrativa quedaria regida por el principio de vinculacién negativa de la
Administraciéon al ordenamiento juridico” (CampoLIETI, El control judicial de la
discrecionalidad..., cit., p. 622).

Este nuevo paso, como en un eterno retorno, hace replantearse las palabras de
WADE en cuanto a que solia pensarse como una doctrina constitucional clasica
que las facultades ampliamente discrecionales eran incompatibles con el Esta-
do de Derecho. Pero este dogma no puede ser tomado en serio hoy y nunca con-
tuvo tanto de verdad. Lo que el Estado de Derecho exige no es que la facultad
ampliamente discrecional sea eliminada, sin que la ley sea capaz de controlar
su ejercicio (“It used to be thought to be classical constitutional doctrine that
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