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. EL PODER DISCRECIONAL Y LA ARBITRARIEDAD
1. Discrecionalidad y arbitrariedad. La irrazonabilidad

En muchas ocasiones, €l lenguaje juridico se presta a grandes equivocos por el
hecho de su formacion natural, maxime cuando los juristas no se ponen de acuerdo
acerca de la utilizacién de convenciones ad hoc para definir |os conceptos.

Por ggemplo, s alguien afirma que & poder discrecional implica dictar un acto
arbitrario estd utilizando tan sdlo una de las acepciones del término linglistico que
consiste en la facultad de elegir una solucion con preferencia a otra. Pero, a mismo
tiempo, como se trata de conceptos analogos (en el sentido que no son necesariamente
opuestos ni iguales) también se puede definir la arbitrariedad como el acto contrario ala
razon, producto de la mera voluntad o capricho del funcionario, que es € sentido de
mayor empleo convenciona en el mundo juridico.

El concepto de “arbitrariedad” (tal como lo define el Diccionario de la Real
Academia) corresponde a de “acto o proceder contrario a la justicia, la razén o las
leyes, dictado solo por la voluntad o capricho”. En tal sentido, resulta evidente que la
discrecionalidad no puede confundirse con la arbitrariedad*, antafio conocida en Espafia

" El autor de este trabajo agradece, muy especialmente, la ayuda que para la blsqueda del material
bibliografico y jurisprudencial, le prestaron los Dres. Victor Hugo Sodero Nievas, Oscar Aguilar
Valdéz, Pablo Esteban Perrino y Juan Pablo Martini.

! Aunque el proceder discrecional pueda ser arbitrario.



como “ley del encgje’?, cuya traduccion figura en antiguos diccionarios franceses®,
como “laresolucién que el juez tomapor lo que a él sele haencgjado en la cabeza’“.

En suma, € concepto de arbitrariedad es amplio y comprende lo injusto,
irrazonable e ilegal, fundado en la sola voluntad del funcionario®, siendo uno de los
limites sustantivos de la discrecionalidad®.

Unasituacion similar se plantea acerca de lo que se entiende por irrazonabilidad’
ya que es posible sostener que implica una actuacion injusta (en €l sentido de afectar al
valor justicia o alos principios generales del derecho) o bien, una actividad contraria a
larazdn y, como tal, contradictoria o absurda, en el plano I6gico. En uno u otro caso, la
irrazonabilidad integra el contenido de la arbitrariedad y tal es € sentido que se
desprende de algunos fallos de la Corte Suprema de Justicia de la Nacién ya que, en
otros, e Alto Tribunal utiliza ambos términos como sinGnimos.

2. La prohibicion de arbitrariedad de la Administracion en el derecho
ar gentino posee base constitucional

Una vez perfilado el concepto de arbitrariedad que, en & caso de la
Administracion, comprende toda actuacion administrativa contraria a la justicia, la

2 En Espafia, |a referencia més antigua que sepamos, se remonta al Quijote de Cervantes. Al respecto, en
la edicion que conmemord e 1V Centenario de Don Quijote de la Mancha de la Real Academia
Espafiola (Madrid, 2004) se alude dos veces ala expresion « ley del encaje » (Primera Parte, Cap. XI y
Segunda Parte, Cap. XLII) como equivalente a la sentencia arbitraria (p. 98, nota 17) o a hecho de
juzgar con arbitrariedad (p. 869, nota 29). A su vez, en el Diccionario de la Lengua Espafiola, laley del
encaje se describe como una forma coloquial apareciendo referida al «dictamen o juicio que
discrecionalmente forma el juez, sin atender alo que las leyes disponen ».

% En el Nouveau Dictionnaire de Sobrino, Francais, Espagnol et Latin, por Francois CORMON, T° II, A
Anvers, Aux Défens de Piestre & Delamolliere, Paris, 1789, p. 512, se define “laley del encaxe’, como
la“ley que un juez interpreta segin su capricho, laresolucion que toma @ mismo, sin tener en cuentalo
gue las leyes ordenan” indicando que su equivalente en latin era“lex ad arbitrium excogitato”, es decir,
algo asi como laley imaginada u originada en la voluntad de uno mismo.

“ Cfr. CEJADOR Y FRANCA, Julio S. J,, La lengua de Cervantes: Gramética y Diccionario de la Lengua
Castellana en € Ingenioso Hidalgo D. Quijote de la Mancha, obra premiada en €l certamen publico
abierto por €l Ateneo de Madrid con ocasion del 111 Centenario de la publicacion del “Quijote”, T° 2, J.
Rates, Madrid, 1906, p. 441.

®> Hay autores que consideran que la esencia de la arbitrariedad radica “en sustituir la voluntad de la ley
por la persona del funcionario” (Cfr. LuqQui, Roberto E., Revision judicial de la actividad
administrativa, T° |, Astrea, Buenos Aires, 2005).

® \Véase: BREWER-CARIAS, Allan R., “Sobre los limites a gjercicio del poder discrecional”, en Estudios
Juridicos en Homenaje al Profesor Mariano R. Brito, Fundacion de Cultura Universitaria, Montevideo,
2008, p. 622 y ss., con otra terminologia pero en la misma orientacién doctrinaria que desarrollamos
sefiadla como limites a la discrecionalidad a los principios de proporcionalidad, racionalidad o
razonabilidad y justicia.

" El Diccionario de la Real Academia Espafiola no recoge los términos “razonabilidad” e
“irrazonabilidad”, aunque s define la racionalidad e irracionalidad. Los primeros son valores
convencionales entendidos que utilizan cominmente los juristas, como en otros casos (v.g. € término
“gjecutoriedad”).



razon o laley, veamos cudl es el fundamento de laregla que la prohibe, concebida como
un principio general derivado de los textos constitucionales.

Una primera observacién, que cuenta con aceptacion general en la doctrina y
jurisprudencia, ensefia que |as prescripciones constitucionales no deben interpretarse en
forma literal sino, fundamentalmente, en atencion a los fines que persiguen, méaxime
cuando se trata de principios generales o de garantias juridicas. Asi, por gemplo, €
principio que consagra la garantia del debido proceso (art. 18 CN) se ha extendido a la
defensa de los derechos de los particulares frente a la Administracion® y 1o mismo
ocurre con el principio de la tutela judicial efectiva’, cuya proyeccion, en sede
administrativa, ha sido destacada por la doctrina.

Si bien no hay en la nuestra un texto tan preciso como el que se encuentra en la
Constitucion espafiola (art. 103.1 que prescribe que la Administracion debe actuar “con
sometimiento pleno alaley y a Derecho”) existe en e ordenamiento constitucional un
conjunto de preceptos que permiten afirmar que € principio de prohibicion o
interdiccion de la arbitrariedad administrativa posee fundamento constitucional.

Por de pronto, € principio contenido en € art. 19 de la CN contiene dos
mandatos trascendentes. Mientras €l primero prescribe que “Las acciones privadas de
los hombres que de ningln modo ofendan al orden y alamoral publica ni perjudiquen a
un tercero, estan solo reservadas a Dios y exentas de la autoridad de los magistrados’, €
segundo dispone que “Ningun habitante de la Nacién sera obligado a hacer o que no
manda laley ni privado de lo que ella no prohibe”.

La génesis de la primera parte del precepto reconoce antecedentes
preconstitucionales, entre los que se destaca el Estatuto Provisional de 1815 (Seccion
Séptima, Cap. I, arts. 1y 2)™, cuyo principal redactor habria sido el presbitero y doctor
Antonio Saenz*, formado en la Universidad de Charcas, de cuya obra se desprende la
influencia de Santo Tomas y de Suarez, o cual permite desentrafiar el sentido filosofico
de ambos preceptos.

8 MARIENHOFF, Miguel S., Tratado de Derecho Administrativo, T° |, 42 ed., Abeledo Perrot, Buenos
Aires, 1990, p. 673y ss.

® SesiN, Domingo, Administracion pablica, actividad reglada, ..., cit., ps. 34-37, ABERASTURY, Pedro, La
justicia administrativa, Lexis Nexis, Buenos Aires, 2006, p. 37 y ss.; CASSAGNE, Juan Carlos,
« Perspectivas de la justicia contencioso-administrativa argentina en e siglo XXI » en Estudios de
Derecho Administrativo, T° X, Diké, Mendoza, 2004, ps. 39-42.

19 PerrINO, Pablo E., « El derecho a la tutela judicia efectivay e acceso a la justicia contencioso-
administrativa », Revista de Derecho Publico, Proceso Administrativo I, Rubinzal Culzoni, Santa Fe,
2003, p. 257 y ss.; CaNosAa, Armando N., «El debido proceso adjetivo en e procedimiento
administrativo, en CASSAGNE, Juan Carlos (dir.), Procedimiento y Proceso Administrativo, Lexis Nexis,
Buenos Aires, 2007, ps. 50-51.

1 Cfr. SANCHEZ VIAMONTE, Carlos, Manual de Derecho Constitucional, 3° ed., Kapelusz, Buenos Aires,
1958, p. 39.

12 sampAaY, Antonio E., La filosofia juridica del art. 19 de la Constitucién Nacional, Cooperadora de
Derecho y Ciencias Sociales, Buenos Aires, 1975, ps. 11-12, con cita de RAVIGNANI, Emilio, Antonio
Saenz. Fundador y organizador de la Universidad de Buenos Aires, 1925, p. 5.



Al respecto, se ha sostenido que lafilosofia del art. 19 CN no es otraque lade la
justicia anclada en € derecho natural®®, habiéndose interpretado que -en su primera
parte- la norma consagra la prohibicion a cualquier magistrado de la Republica (ya sean
autoridades legidativas, gecutivas o judiciales) para dictar actos administrativos,
regular conductas generales o juzgar a personas, para inmiscuirse en lo que € articulo
denomina “ acciones privadas de los hombres’ **. Por otra parte, la Corte Suprema tiene
dicho que el art. 19 de la CN establece €l principio genera que prohibe perjudicar los
derechos de terceros (alterum non laedere) y que la norma condensa un principio
genera aplicable atodo el derecho®™ y no solo a derecho privado.

A su vez, la segunda parte del art. 19 de la CN, destinada a la esfera publica de
las personas (en el sentido de acciones exteriores), al prescribir que “nadie esta obligado
a hacer 1o que la ley no manda ni privado de lo que ella no prohibe” contiene un
mandato dirigido tanto a la Administracién como a juez. Va de suyo que € precepto
constitucional contiene un mandato implicito ya que si nadie se encuentra obligado a
hacer |o que laley no manda (en todos los aspectos en que se concibe la arbitrariedad)
es porgue los funcionarios (en su caso) de la Administracion tienen prohibido dictar
Ordenes o emitir actos administrativos contrarios a las leyes positivas, alarazon o ala
justicia. Este principio constitucional implicito (la prohibicion de arbitrariedad), no
suficientemente destacado, en nuestro derecho, es, indudablemente, una pieza
fundamental de la proteccion de las libertades y demés derechos que consagra la
Constitucion (el que también se extiende a la arbitrariedad judicial).

Lafuente histérica mediata y positiva de esta segunda parte del art. 19 delaCN
se encuentraen € art. 5 de la Declaracion de los Derechos del Hombre y del Ciudadano
que establece: “La ley solo tiene el derecho de prohibir las acciones perjudiciales a la
sociedad. Todo aquello que no esté prohibido por laley no puede ser impedido y nadie
esta obligado a hacer lo que laley no ordene”.

¢Cudl es el concepto de ley a que alude la segunda parte del art. 19 de la CN?
¢Eslalegalidad positiva? ¢Acoge acaso la concepcion de ROUSSEAU acerca de la norma
legislativa como producto de la voluntad general soberana? ¢Qué principio consagra?

Por de pronto, cabe advertir que la filiacion filosofica del precepto no constituye
una creacion origina de los convencionales de la Francia revolucionaria ni del
ginebrino sino que tiene su fuente doctrinaria en la obra de MONTESQUIEU, a través de
las concepciones que expuso en El espiritu de las leyes, como o reconocieron, en su

3 SaMPAY, Antonio E., La filosofia juridica del art. 19 de la Constitucién Nacional, cit., ps. 13-17.

¥ Vid: GELLI, Maria Angélica, Constitucién de la Nacion Argentina. Anotada y comentada, 2° ed., La
Ley, Buenos Aires, 2003, p. 183 y ss. destaca las diferencias con las cldusulas de la Declaracion del
Hombrey del Ciudadano de 1789 (arts. 4y 5) y afirma que “ el desarrollo doctrinario jurisprudencia del
art. 19 de la Constitucién Argentina amplio los horizontes de la libertad y del respeto a las opciones de
las personas en la sociedad democrética’ (op. cit., p. 184).

> « Aquino, Isacio ¢/ Cargo Servicios Indistriales §/ accidentes ley 9688 », Fallos 327:3753 (2004); ver
también: Fallos 308:118 (1986); “Diaz, Timoteo Filiberto ¢/ Vaspia SA”, Falos 329:473 (2006);
“Ramirez, Juan Carlosc/ E. B. Y. &/ dafiosy perjuicios’, Fallos 330:2548 (2007).



momento, autores franceses que defendian ideas tan opuestas como HAURIOU Yy
DucGuIT® (en Argentina nadie, que sepamos, ha reparado en dicha fuente).

Aqui cabe formular una digresion. Suele afirmarse que el art. 19 de la CN
encarna el principio de legalidad'’ lo cual si bien es cierto (con la debida interpretacion
en punto a sus alcances) no impide tener en cuenta, también, el pensamiento de
MONTESQUIEU Se encontraba mas orientado a la proteccion de la libertad® que a
imperio delaley positiva.

Para el gran bordelés, la libertad no radica en la voluntad del hombre (como lo
sostuvo ROUSSEAU) pues no consiste en hacer o que uno quiere sino “en poder hacer 1o
gue se debe querer y no estar obligado a hacer |o que no se debe querer...La libertad —
continlia- es el derecho de hacer todo lo que las leyes permiten” ™.

En la concepcion de MONTESQUIEU, la preservacion de la libertad se presenta
como €l principio fundamental del sistema politico que hace al equilibrio del poder y a
la necesidad de evitar €l abuso de de éste Ultimo. Por eso sostiene que una Constitucion
solo “puede ser tal que nadie esté obligado a hacer las cosas no preceptuadas por laley
y ano hacer las permitidas’ .

Al recibir la Declaracion de Derechos de 1789 también la influencia de
ROUSSEAU, su concepcion politica, como la de la Constitucion de 1791 se torna muchas
veces contradictoria. Puede decirse que lateoria rousseauniana fue la causa, en €l plano
histérico-filosofico, de los excesos en que incurrieron los revolucionarios al apartarse
del modelo de la separacion de poderes de MONTESQUIEU Yy basarse en la primacia
absoluta de laley positiva emanada de la Asambleay en |aradicacion de la soberaniaen
laNacion, (lacual, segin SIEYES, sOlo encarnaba el Tercer Estado).

Pero, en € aspecto relativo a la proteccion de la libertad, prevalecio, en la
dogmatica constitucional francesa, la tesis de MONTESQUIEU quien, por |o demés, tenia
un concepto de ley que rechazaba tanto la idea de que ésta fuera el producto de una
voluntad general soberana e infalible como las concepciones absol utistas fundadas en el
origen divino del poder. Estas teorias contradecian la filosofia politica de la
neoescolastica, particularmente la obra de SUAREZ, quien basaba la legitimidad del
gobernante no en la soberania de 1a Nacién sino en e consentimiento del pueblo, origen
del principio de la soberania del pueblo que més tarde adoptaron la Constitucién
norteamericanay la nuestra (expresamente en su art. 33).

En efecto, en la primera parte de su obra, luego de afirmar que “las leyes, en su
mas amplia significacion, son las relaciones necesarias que se derivan de la naturaleza
de las cosas’ (Libro I, Cap. 1), se refiere tanto a la ley natural (puntualizando algunos

' HAURIOU, Maurice, Précis de droit constitutionnel, Sirey, Paris, 1923, p. 91y DuGuIT, Léon, Traité de
Droit Constitutionnel, Boccard, Paris, 1923, p. 373.

" GELLI, Maria Angélica, Constitucion de la Nacion Argentina..., cit., ps. 183y 208.
8 DucuIT, Léon, Traité de Droit Constitutionnel, Boccard, Parfs, 1923, p. 373.
9 MoNTESQUIEU, El espiritu de las leyes, Libro X1, Cap. I11.

% MONTESQUIEU, El espiritu de las leyes, cit., Libro XI, Cap. IV.



principios que hoy dia son considerados principios de justicia o de derecho natural,
segun la concepciodn que se adopte) como alaley positiva, en varios pasajes de su obra.
Puntualiza precisamente que, “decir que solo lo que ordenan o prohiben las leyes
positivas es como decir que antes de que se trazara circulo alguno no era iguales todos
sus radios’® y ta fue, en lineas generales, la filosofia en que se basd6 ALBERDI a
redactar el Proyecto que sirvié de base parala Constitucién de 1853%.

Esos antecedentes tienen, pues, una importancia capital para desentrafiar el
correcto sentido que corresponde atribuir a art. 19 dela CN en € que el concepto de ley
ha de interpretarse o integrarse combinando, segun las circunstancias, la ley positiva
con e derecho o la justicia. Al respecto, cabe advertir que el Predmbulo de nuestra
Constitucion, casi similar a de la Constitucion norteamericana, difiere en el objetivo de
afianzar la justicia, “como valor, la justicia como fin” como apunta certeramente
VANOSSI?, con un sentido que coadyuva y refuerza la posicion institucional del juez
argentino para controlar la arbitrariedad administrativa que, en una de sus principales
acepciones, estodo acto contrario alarazonabilidad o justicia

Conforme a la hermenéutica histérico-filosofica descripta, para que la norma
cobre sentido razonable dentro del contexto constitucional, resulta evidente que si nadie
esta obligado a hacer lo que laley o € derecho no mandan, la Administracién no puede
ordenar conductas contrarias alaley ni a derecho ni privar de lo que laley (en sentido
amplio) no prohibe. En otros términos, a estar la Administracion sujetaalaley y a
derecho, €l precepto contiene laregla de la prohibicion de arbitrariedad que se configura
asi como un principio general de derecho publico que, como se vera seguidamente, tiene
fundamento en otras normas constitucionales que completan laregla contenida en el art.
19 delaCN.

3. Continuacion. El principio constitucional de razonabilidad como
fundamento dela prohibicion de arbitrariedad administrativa

En la doctrina se ha sostenido, en forma pacifica, que e principio de
razonabilidad se funda en el precepto contenido en € art. 28 de la CN, férmula original
de la Constitucion argentina®, que estatuye que: “Los principios, garantias y derechos

2l MONTESQUIEU, El espiritu de las leyes, cit., Libro X1, Cap. I1.

22 ALBERDI recibi6 lainfluencia de MONTESQUIEU a redactar las Basesy e Proyecto que sirvi6 de fuente
ala Constitucion de 1853. Sostiene Alberdi que « es una especie de sacrilegio definir laley, la voluntad
general de un pueblo... » y se pregunta si « seria ley la voluntad general expresada por un Congreso
Constituyente que obligase a todos los argentinos a pensar con sus rodillas y no con su cabeza? » para
concluir citando una frase de Rivadavia que alude a la falsa ilusion que padece € legislador cuando
pretende que por obra de su voluntad pueda cambiar «la naturaleza de las cosas» (ALBERDI, Juan
Bautista, Bases, 4° ed., Plus Ultra, San Pablo, 1984, Cap. XVIl). Més adelante, habla de las leyes
naturales que debe observar el constituyente.

% \/ANossi, Jorge Reinaldo, Teorfa constitucional, cit., T° 1, p. 80. Después de recordar que mientras el
preambulo de la Constitucion de Filadelfia habla de “constituir la justicia’ anota que “En cambio,
nosotros decimos “afianzar lajusticia’ porque utilizamos en nuestro preambulo la palabra“justicia’ con
un sentido totalmente distinto: no es la justicia como tribunal o como simple administracién de justicia,
tal como esta en € preambulo norteamericano, sino lajusticia como valor, lajusticiacomo fin” (op. cit.,
ps. 79-80).

% LINARES, Juan Francisco, Razonabilidad de las leyes, 2° ed. act., Astrea, Buenos Aires, 1970, ps. 165-
166.



reconocidos en los anteriores articulos no podran ser aterados por las leyes que
reglamenten su gjercicio”.

Esta prescripcion constitucional, que también fundamenta la prohibicién de
arbitrariedad, s bien aparece circunscripta a normas que dicta el legisativo, se ha
juzgado extensiva a los actos de los érganos Ejecutivo y Judicial®. Precisamente,
LINARES apunta que en la ciencia del derecho e tema de la razonabilidad aparece
conectado a la busgueda de |a razon suficiente de la conducta estatal . “ Esa razon puede
ser de esencia, cuando la conducta se funda en una norma juridica, de existencia,
cuando € fundamento es el mero hecho de que & comportamiento juridico se da; y de
verdad cuando tiene fundamentos de justicia®.

Si se proyecta el principio del art. 28 de la CN a la actividad del Ejecutivo, la
cldusula opera, preceptivamente, sobre el conjunto de la actividad administrativa o
reglamentaria, ya se trate de actos reglados o discrecionales, en cualquiera de sus
elementos congtitutivos, sin que puedan alterarse los principios, derechos y garantias
consagrados en los articulos 14, 16, 17 y 18, entre otros.

Tal era el pensamiento de ALBERDI?, inspirador de la clausula constitucional,
gue no tiene antecedentes en el modelo norteamericano, parcialmente seguido, en otros
trascendentes aspectos, por nuestra Ley Suprema®, lo que prueba una vez mas que la
arquitectura de la Constitucion ha sido disefiada sobre |a base de una mixtura de fuentes
(norteamericanas, europeas e hispanoamericanas)®.

Cabe advertir, por otra parte, que la alteracién de la Constitucion implica, en
principio, unairrazonabilidad de esencia, por cuanto el acto administrativo contradice o
no guarda proporcion con €l texto o los fines que persiguen los principios y garantias
constitucionales, 1o mismo acontece cuando e acto administrativo exhibe una
desproporcién entre las medidas que involucra y la finalidad que persigue®. En
definitiva, la proporcionalidad integra e concepto de razonabilidad que, como se ha

% BADENI, Gregorio, Tratado de Derecho Constitucional, T° I, 2° ed., La Ley, Buenos Aires, 2006, p.
121; LINARES, Juan Francisco, Razonabilidad de las leyes, cit., ps. 224-225 y GELLI, Maria Angélica,
Constitucion de la Nacion Argentina..., cit., p. 248.

% |_INARES, Juan Francisco, Razonabilidad de las leyes, cit., p. 108.

" ALBERDI, Juan Bautista, Bases, cit., p. 247, escribié que « No basta que la Constitucién contenga todas
las libertades y garantias reconocidas. Es necesario, como se ha dicho antes, que contenga declaraciones
formales de que no se dara ley que, con pretexto de organizar y reglamentar €l gercicio de esas
libertades, las anule y falsee con disposiciones reglamentarias ( Cap. XXXIII).

%8 |INARES, Juan Francisco, Razonabilidad de las leyes, cit., p. 160.

# Cfr. DALLA ViA, Ricardo, “La Constitucion de Cédiz y los antecedentes de la Constitucion de la Nacion
Argentina’, ED del 18/07/2008, p. 2y ss., realiza un profundo trabajo de investigacion y andlisis sobre
las fuentes hispanicas de nuestra Constitucién.

% LNPA, art. 7° inc. f), primera parte, in fine. Sobre el principio de proporcionaidad véase € lGcido
trabagjo de GRecco, Carlos Manuel — GUGLIELMINETTI, Ana Patricia, “El principio de proporcionalidad
en la Ley Naciona de Procedimientos Administrativos de la Republica Argentina (glosas
preliminares)”, Documentacion Administrativa, nro. 267-268, INAP, Madrid, 2004, p. 121y ss.



visto, es méas amplio®. La ausencia de proporcion hace que € acto carezca de razén
suficiente convirtiéndose en un acto afectado de irrazonabilidad (una de las formas de la
arbitrariedad), siendo pasible de |a tacha de inconstitucionalidad.

Ahora bien, la razonabilidad puede darse en forma parcial (en sus aspectos de
existencia, esenciay verdad o justicia) o total. Sin embargo, por razonabilidad, tanto la
doctrina® como los fallos de la jurisprudencia de nuestra Corte Suprema y la de los
Estados Unidos aluden a las leyes, actos o sentencias que no cuentan con un
fundamento de justicia®. Otros autores entienden por “razonable” aguello que resulta
aceptable por la comunidad®.

En & plano de los hechos o conductas, la Corte se mangja con los tres sentidos
de irrazonabilidad que se han sefidado para fundamentar la causal de apertura del
recurso extraordinario fundado en la causal de arbitrariedad de las sentencias®.

En los Estados Unidos, como anota BIANCHI, se aplica la regla de la deferencia
que, en principio, conduce a respetar €l criterio de la Administracion, en tanto sus
decisiones sean razonables 0 no sean manifiestamente arbitrarias®, 1o que implica un
control judicia limitado y, por tanto, no pleno, de la razonabilidad, particularmente en
materia de reglamentos delegados, en una linea similar a la adoptada por algunos fallos
de nuestra Corte Suprema que més adelante serén objeto de critica, en cuanto conculcan
el principio genera del control judicial suficiente, que exige amplitud de debate y
prueba.

4. Latutelajudicial efectivay la discrecionalidad

El reconocimiento de los principios constitucional es antedichos (razonabilidad y
prohibicién de arbitrariedad) en conexion con € postulado de la divisién de poderes

3 Véase: BRITO, Mariano, “De la razonabilidad del acto administrativo: la cuestion de su contralor
jurisdiccional anulatorio”, en Derecho Administrativo. Supremacia-contemporanei dad-prospectiva,
Universidad de Montevideo, Facultad de Derecho, Montevideo, 2004, p. 457 y ss.

% LuqQui, Roberto E., Revisién judicial de la actividad administrativa, T° I, cit., ps. 221-224; LINARES,
Juan Francisco, Razonabilidad de las leyes, cit.,, p. 108; también nosotros hemos identificado la
razonabilidad con la justicia en nuestro Derecho Administrativo, T° Il, 8° ed., Lexis Nexis, Buenos
Aires, 2006, ps. 28-29. Hay que reconocer, empero, que se trata de un concepto susceptible de ser
empleado en diversos sentidos no necesariamente opuestos, aun cuando la “razdn suficiente” constituye
el nicleo més fuerte del concepto.

% LINARES, Juan Francisco, Razonabilidad de las leyes, cit., p. 109.

% HuTCHINSON, Tomés, cit., p. 312, adopta la mocién de STAMMLER que, en su momento recogié IMAZ
Esteban en “Arbitrariedad y Recurso Extraordinario”, Aray(, Buenos Aires, 1954, p. 93.

% véanse, por eemplo, las causales de arbitrariedad en la jurisprudencia de la Corte que sistematiza la
doctrina en: MORELLO, Augusto M., Recurso extraordinario, Abeledo Perrot y Libreria Editora
Platense, Buenos Aires, 1987, p. 187y ss.

% BiANCHI, Alberto B., “Las potestades administrativas del Presidente de la Nacion” en Organizacion
administrativa, funcién piblica y dominio publico, Jornadas organizadas por la Universidad Austral,
Rap, Buenos Aires, 2005, p. 55 y ss.,, especidmente p. 70. Este trabajo de Bianchi constituye un
giemplo deinvestigacion y reflexion sobre € tema, hecho con seriedad y equilibrio.



(aln en su interpretacion flexible) conduce a que en el derecho argentino no existan
actos discrecionalesinmunes a control de los jueces.

Ello es una obligada consecuencia del principio de la tutela judicial efectiva,
establecido en los pactos internacionales® y en la Congtitucion de la Provincia de
Buenos Aires®, que ha venido a ampliar el &mbito tradicional de la garantia de la
defensa establecida en el articulo 18 de la CN, en lo que atafie a a) € acceso a la
jurisdiccion® y lainexigibilidad o relativizacion del reclamo administrativo previo®, b)
la quiebra del principio revisor*, c) e control judicial de los actos discrecionales asi
como d) el reconocimiento de la responsabilidad del Estado® y €) la gjecucion de las
sentencias dictadas en su contra®.

En punto a la discrecionalidad, si se reconoce que alguna zona de la actividad
del Estado, particularmente, los juicios técnicos o de oportunidad que lleva a cabo la
Administracion, se considera exenta del control jurisdiccional no habria tutela judicial
pues ésta seria solo formal y carente de efectividad.

Hay que tener en cuenta que en la conformacion politica actual de la separacion
de poderes en los Estados modernos (en las que las mayorias legidativas gobernantes
han diluido, en gran parte, la independencia del Poder Legidlativo) el Poder Judicial se
afirma como e principal custodio de las libertades y demas derechos e intereses
individuales y colectivos.

[I. EL CONTROL JUDICIAL DE LA DISCRECIONALIDAD

1. La motivacion del acto administrativo en las decisiones discrecionales

3" Arts. 8'y 25 de la Convencion Americana de los Derechos Humanos (Pacto San José de Costa Rica)
incorporada a la Congtitucién por € art. 75 inc. 22; véase: SESiN, Domingo, Administracién publica,
actividad reglada,..., cit., p. 34, considera —en postura que compartimos- que la garantia de defensa
previstaen el art. 18 delaCN seintegra con el principio delatutelajudicia efectiva.

3 Art. 15, Constitucion de la Provincia de Buenos Aires.
% Cfr. ABERASTURY, Pedro, La justicia administrativa, Lexis Nexis, Buenos Aires, 2006, p. 51.

“ SoriA, Daniel Fernando, « Las vias administrativas previas en e contencioso federal contra la
Administracion », en CASSAGNE, Juan Carlos (Dir.), Derecho Procesal Administrativo, Homenaje a
Jeslis Gonzalez Pérez, T° |, Hammurabi, Buenos Aires, 2004, p. 809.

“LVer : PERRINO, Pablo E., « Lainactividad administrativay su control judicial », RAP, nro. 269, Buenos
Aires, 2001, ps. 9-11, relaciona € quiebre del principio revisor con la posihilidad de juzgar la
inactividad administrativa.

“2 Cfr. DELPIAZZO, Carlos E., « Responsabilidad del Estado y tutela jurisdiccional efectiva », en Estudios
Juridicos en Homenaje al Profesor Mariano R. Brito, Fundacion de Cultura Universitaria, Montevideo,
2008, p. 981y ss.

3 CAJARVILLE PELUFFO, Juan Carlos, « Incumplimiento de sentencias y responsabilidad estatal », en
Estudios Juridicos en Homenaje al Profesor Mariano R. Brito, Fundacion de Cultura Universitaria,
Montevideo, 2008, p. 934y ss.



Como es sabido, la motivacién —en cuanto expresion de las razones y fines que
llevan ala Administracion a emitir el acto administrativo- (que ademas debe consignar
los antecedentes de hecho y de derecho)* constituye un requisito de forma esencial para
la validez del acto administrativo en la medida que traduce su justificacion racional a
plano exterior.

En las decisiones o elementos discrecionales de los actos que dicta la
Administracion la obligatoriedad de la motivacion obedece a dos razones
fundamentales. La primera, como sefidla FERNANDEzZ, permite dedindar la
discrecionalidad de la arbitrariedad, ya que a no haber motivacién e acto
administrativo aparece, en el mundo juridico, “como un producto de la solay exclusiva
voluntad del dérgano que lo dicta, o que resulta incompatible con e Estado de
Derecho”*, que es gobierno del derecho y no de los hombres. La segunda razén, tiene
que ver con latutelajudicia efectivay, mas precisamente, con la garantia de la defensa
(art. 18 CN), pues si €l acto no se encuentra motivado, €l particular se hallaimpedido de
gjercer las facultades que integran el Ilamado debido proceso adjetivo (derecho a ser
oido, aofrecer y producir pruebas y a una decisién fundada)“.

En tal sentido, la Administracion se encuentra obligada, bajo sancién de nulidad
absoluta®, a proporcionar las razones por las cuales opt6é por una decisiéon entre dos o
més posibles. En rigor, la motivacion de las decisiones discrecionales es una garantia
que hace a cumplimiento de los fines de interés publico® que persigue la
Administracion que deben exteriorizarse a momento de emitirse el acto administrativo.
No cabe admitir la motivacion contextual o in aliunde®, es decir, la que surge del
expediente (formalidades previas) ni tampoco la que se produce ex post facto. Si la
Administracion pudiera motivar el acto a posteriori se desvirtuaria la exigencia 'y la
consecuente garantia, ademés de la afectacion en que se incurriria con relacion a
principio de eficacia®.

Al respecto, la jurisprudencia de nuestro Alto Tribunal (basada en € dictamen
del Procurador General) ha sefidado que € hecho de haberse dictado un acto

“LNPA, art. 7, inc. b). Se trata de la concepcion objetiva de |la causa (Hauriou) como elemento del acto
administrativo que hemos sostenido siguiendo a nuestro maestro MARIENHOFF; cfr. con € criterio
objetivo para definir la causa: ALTAMIRA GIGENA, Julio |., Acto administrativo, Advocatus, Cordoba,
2008, ps. 32-33.

> FERNANDEZ, Tomés Ramon, De la arbitrariedad de la Administracion, Civitas, Madrid, 1994, p. 82.

6 LNPA, art. Linc. f).

47 Cfr. GORDILLO, Agustin — DANIELE, Mabel (dir.), Procedimiento Administrativo, 2° ed., Lexis Nexis,
Buenos Aires, 2006, p. 128, sosteniendo que la falta de motivacidn « causa, en la generalidad de los

casos, su nulidad absoluta ».

“8 ALTAMIRA GIGENA, Julio |., Acto administrativo, cit., p. 45, sefiala que la motivacion hace “alaforma
republicana de gobierno, al derecho de defensay a principio de juridicidad”.

49 TawiL, Guido S. — MoNTI, Laura M., La motivacion del acto administrativo, Depalma, Buenos Aires,
1998, p. 66 y ss.

% LNPA, art. 1° inc. b); MAIRAL, Héctor A., Control judicial de la Administracion Publica, T° II,
Depama, Buenos Aires, 1984, p. 657.
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administrativo en gercicio de facultades discrecionales (cesantia del actor) no la
“dispensa de observar un elemento esencial como es la motivacion suficiente, pues es,
precisamente, en este ambito de la actividad administrativa donde la motivacion se hace
més necesaria’ .

2.  El alcance dd control judicial dela discrecionalidad y la posibilidad de
que €l juez sustituya la actividad administrativa

Como es sabido, las cuestiones que suscitan mayores discrepancias doctrinarias
giran en torno al alcance del control judicial de la discrecionalidad y la posibilidad de
que € juez sustituya la actividad administrativa. Veamos cudles son los aspectos
involucrados en este punto.

a)  El control de la causa del acto administrativo (antecedentes de hecho
y de derecho)

En la doctrina francesa se sostuvo que € control de los hechos era una de las
herramientas mas Utiles para fiscalizar los poderes discrecionales®. Mas tarde, en lo que
se denomind la técnica del “control minimo” (aparte del control sobre los elementos
reglados como la competencia y la forma) se aceptd que € poder discreciona de la
Administracion podia ser objeto de revision jurisdiccional por el Consgjo de Estado, si
los motivos de hecho y de derecho en que se funda el acto administrativo son exactos y
s @ fin perseguido es legal. Incluso, € juez administrativo avanzd un paso mas en la
esfera del control de los hechos cuando se incurra en error manifiesto sobre la
apreciacion de los mismos™.

En Argentina, no pueden caber dudas acerca de que a controlar €l gercicio de
poderes discrecionales de la Administracion los jueces pueden revisar y verificar,
plenamente, la materialidad y exactitud de los hechosy del derecho™, es decir, o que en
nuestro ordenamiento configura, como se ha apuntado, la causa del acto
administrativo™. La observancia del principio de la tutela judicia efectiva asi 1o
impone.

Aungue algunos autores consideran que, en determinadas circunstancias (v.g. S
se hubiera garantizado en e procedimiento instructorio €l derecho de defensa) las
cuestiones de hecho pueden no ser susceptibles de revision judicia® ello, si bien es

*! « Lema, Gustavo ¢/ Gobierno Nacional », Fallos, 324:1860 (2001).

2 WALINE, Marcel, “Le pouvoir discrétionnaire de I’administration et sa limitation par le contréle
jurisdictionnel”, Revue du Droit Public, Paris, 1930, p. 218y ss.

% VVEDEL, Georges — DELVOLVE, Pierre, Droit Administratif, T° |, 12° ed., Presses Universitaires de
France, Paris, 1992, ps. 532-533.

> SesiN, Domingo, Administracion plblica, actividad reglada, discrecional y técnica, 22 ed., LexisNexis
Desalma, Buenos Aires, 2004, p. 307.

®LNPA, art. 7inc. b).
% MAIRAL, Héctor A., Control judicial de la Administracion Pdblica, T° 11, cit., p. 655, a respecto,

reconoce que las soluciones del derecho norteamericano no pueden trasladarse al derecho argentino que
tiene un precepto que lo impide (ex art. 95 CN, actualmente art. 109).
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posible en & derecho norteamericano®, choca con los principios de nuestro sistema
judicialista, que prescriben larevision judicia plena de toda la actividad administrativa,
con amplitud de debate y prueba (el [lamado control judicia suficiente)*®. Otro sector
considera® que €l control de las cuestiones de hecho “que sirven de base o de
presupuesto para la invocacion de una norma que otorga poder discrecional es una
minima parte de la cuestion que solo permite conocer si es juridicamente admisible la
invocacion de su existencia 0 no, pero no autoriza a ingresar en e modo de su
realizacion” ® .

La jurisprudencia en lo contencioso-administrativo federal registra, en la causa
“Nasif” un antecedente disvalioso en esta materia al sostener que los jueces no pueden
analizar los hechos en que se funda un acto administrativo, salvo violacién de las
normas aplicables o arbitrariedad. En ese proceso luce la disidencia del entonces juez
GAUNA en la que expresd que: “el organo judicial esta en condiciones de revisar s al
respecto se han cumplido los requisitos esenciales que configuran la legitimidad de su
dictado, por lo que una atenta ponderacion de los antecedentes y circunstancias que
llevan a dictado del acto cuestionado no parece una exorbitanciajudicial que vulnere el
principio de la separacion de poderes y mucho menos cuando tal revision esla Unica, en
principio, con la que € recurrente cuenta, debiendo ser ella por tanto adecuada y
suficiente, 10 que obsta para tratarla con un criterio restringido o limitado. Sustraer de la
revision judicial € anadlisis de los hechos gque desencadenan la medida atento las
repercusiones que ésta acarrea en los derechos subjetivos del funcionario o empleado,
pretendiendo por esa via solamente establecer un control de legitimidad circunscripto a
visudlizar s e acto se conforma 0 no a uno O varios preceptos normativos
determinados, aparece como una reticencia no compatible con e gercicio pleno por
parte de los tribunales judiciales del control que se le ha asignado por la Constitucion
Nacional en derredor de la actuacion de los otros dos 6rganos del poder de la autoridad
del Estado, respetando por cierto los limites propios de las atribuciones constitucionales
respectivas’ .

Sin embargo, esa no ha sido la doctrina que fluye de algunos precedentes de la
Corte Suprema. Asi, en €l caso “Lopez de Reyes’® en el que a una persona afectada por
una decision del Instituto Naciona de Prevision Social se le habia negado € derecho a
obtener una jubilacion por incapacidad, la Corte sostuvo la potestad constitucional de

> Véase: SCHWARTZ, Bernard, Administrative Law, , 32 ed., Little Brown and Company, Boston, Toronto,
Londres, 1991, p. 481.

% En sentido similar: BALBIN, Carlos F., Curso de Derecho Administrativo, T° |, La Ley, Buenos Aires,
2007, p. 518, apunta que “...los jueces pueden y deben controlar los hechos, particularmente su
existenciay su veracidad, sin limitaciones, en el marco de las potestades regladas o discrecionales del
Estado”.

% Cfr. GARCIA PULLES, FERNANDO R., Tratado de lo Contencioso Administrativo, T° 2, Hammurabi,
Buenos Aires, 2004, p. 685.

% ComADIRA, JULIO RODOLFO, La actividad discrecional de la Administracion Piblica. Justa medida del
control judicial, ED, 186-612.

®: TawIL, GUIDO SANTIAGO, Administracion y Justicia”, T° 11, Depalma, Buenos Aires, 1993, p. 436 y ss.

%2 | 6PEZ DE REYES, MARIA CONSUELO c/INSTITUTO NACIONAL DE PREVISION SocIAL”, Fallos 244:548
(1959).
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los jueces para revisar 10s hechos de la causa. El voto del juez Boffi Boggero expresala
linea jurisprudencial correctaal sostener que:

“la revision por los jueces no puede entonces quedar reducida...al
aspecto que se vincula con la correcta aplicacion de lasnormasjuridicas
por e organismo administrativo, sino que, teniendo en cuenta que los
procesos judiciales se integran, al menos en una instancia, con lafaz 'de
hecho' y con la 'de derecho’, esa revision ha de penetrar el examen de
los hechos, aspecto esencial que no puede ventilarse solamente en la
Orbita administrativa sin que los principios precedentemente expuestos
guedasen transgredidos. Que si, como acontecid en esta causa, se degjare
exclusivamente en manos de la Administracion lo que concierne a la
prueba de los hechos, todo agravio legitimo al respecto quedaria fuera
del examen judicial, sin que € afiliado tuviese la oportunidad, entonces,
de reclamar por la violacion de sus derechos ante los 6rganos que la
Constitucion preveé a esos efectos. Y es facil concluir que una indebida
fijacion de los hechos no puede ser subsanada con una acertada
seleccion de normas juridicas porque seria equivocado € presupuesto
de que entonces se habria partido en el acto dejuzgar”.

A suvez, en lacausa “Marra de Méelincoff” %, la Corte precisd que €l “control de
legalidad supone la debida aplicacion por e o6rgano administrativo de las normas
estatutarias, de manera que tanto la descripcién como la clasificacion de los hechos sea
correcta’.

En esa linea jurisprudencial favorable al control jurisdicciona de los hechos en
que se fundan las decisiones discrecionales corresponde destacar el voto del juez
Petracchi en la causa “Medina’®, que en € considerando 42 sefidlé que “La exactitud
material de los hechos que motivan la decision administrativa constituye una condicion
genera de legalidad de todo acto administrativo por o que, como se ha dicho, los jueces
estan facultados para verificar la materialidad de las faltas que motivan las medidas
discrecionaes’.

b)  El control judicial de las cuestiones técnicas

La discrecionalidad técnica, antiguamente sostenida por la doctrina italiana
(CAMMEO, PRESUTTI, RANELLETTI, €tc.) no existe como tal®. Lo que si existe son
decisiones administrativas basadas en juicios o reglas técnicas.

Segun SESIN, el fendmeno de la revision judicial de las decisiones basadas en
juicios técnicos debe ser descompuesto en dos aspectos. “a) reglas técnicas tolerables o
indiscutibles que como tales son adoptadas por el ordenamiento pasando a formar parte

8 « Marrade Melincoff, Alicia Leonor ¢/ Universidad de Buenos Aires », Fallos 306:820 (1984).

6 “Medina, Julio Ernesto ¢/ Estado Nacional. Ministerio del Interior. Policia Federal Argentina’, Fallos
326:2896 (2003).

® \éase : MARIENHOFF, Miguel S., Tratado ... cit., 2 edic., Buenos Aires 1975, ps. 430-440, y TAWIL,

Guido Santiago, Administracion ... cit., T° |, p. 436, con la salvedad —que compartimos— en el sentido
de sostener unarevision judicia amplia sobre 10s juicios técnicos.
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del blogue reglado o vinculado; b) discrecionalidad que seindividualizaen lavaloracion
subjetivay laposibilidad de elegir dentro de lajuridicidad” ®.

En suma, lo técnico forma parte del mundo juridico y del control de
razonabilidad porque de lo contrario, si los juicios técnicos fueran inmunes al control de
los jueces, se cercenaria latutela judicial efectiva®, uno de los pilares en que se asienta
el Estado de Derecho.

Por las razones que sefialamos en e punto anterior acerca de los principios que
rigen la configuracion del régimen judicialista argentino, no es posible extender o
proyectar en nuestro sistema el criterio de la deferencia, propio del derecho
norteamericano, segun €l cual los jueces no penetran en € andlisis de los juicios
técnicos o0 especializados de la Administraciéon, salvo irrazonabilidad grave o
manifiesta®.

El control judicial de las cuestiones técnicas no implicainvadir zonas reservadas
a otros poderes del Estado. Simplemente, €l juez puede controlar a través de peritos €
giercicio correcto y razonable de los juicios técnicos de la Administracion por mas “alta
complegjidad” gue contengan de modo que no encuentra justificacion alguna en nuestro
sistema constitucional la jurisprudencia que limita el control judicial alos supuestos en
que media arbitrariedad®. La “alta complgjiidad” no es argumento que justifique
validamente que los jueces eludan €l control de la actividad administrativa que les
asigna e impone la Constitucion.

Por lo comun, los juicios técnicos suelen estar presentes en las decisiones de los
entes reguladores, sin que quepa reconocer la constitucionalidad de la jurisdiccion
primaria (en la que sblo se revisan, en principio, las cuestiones de derecho) que algunos
adjudican a dichos entes en € derecho argentino siguiendo la moda norteamericana™.

c) El control delos aspectos vinculados a la oportunidad o mérito de las
decisiones administrativas

El meollo de las discusiones tedricas y de las tendencias jurisprudenciales
encuentra su punto de inflexion en aquellos aspectos de la actividad administrativa en
los que la Administracion ha emitido juicios de oportunidad o mérito que, por una

% Sesin, Domingo, Administracion plblica, actividad reglada, ..., cit., p. 173.
%7 Sesin, Domingo, Administracion plblica, actividad reglada, ..., cit., p. 177.

% Vid: BALBIN, Carlos F., Curso de Derecho Administrativo, T° I, La Ley, Buenos Aires, 2007, ps. 518-
519.

% «Ojeda, Domingo Antonio”, Fallos 301:1103 (1979).

" Lo que s bien es admisible en el sistema del gran pais del Norte resulta incompatible con € ge del
modelo juidicialista puro argentino basado en el art. 109 de la CN a que, inexplicablemente, algunos
autores le restan trascendencia para fundar posiciones pretendidamente histéricas que solo persiguen
denigrar la critica. Sobre laincompatibilidad de la jurisdiccion administrativa primariacon €l art. 109 de
la CN puede consultarse: COVIELLO, Pedro, J. J., “¢Qué es la jurisdiccion primaria? Su aplicacion a
nuestro ordenamiento (a proposito de su invocacién en € caso 'Angel Estada)”, EDA 2005-429 y
ABERASTURY, Pedro, La justicia administrativa, cit., p. 268.
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peculiar y errOnea interpretacion de la teoria de la separacion de los poderes, algunos
consideran que se encuentran exentos del control judicial.

En efecto, la clasica division existente en Francia entre legalidad y oportunidad
(que también recoge la LNPA —arts. 17 y 18- con respecto a la potestad revocatoria) se
ha trasladado sin més al ambito del control judicia de los juicios de oportunidad o
mérito, sin reparar que € esgquema constitucional argentino de separacion de los
poderes, no se opera una division rigida de las funciones (como en el sistema francés)
sino flexible™.

De ese modo, en € sistema judicialista que consagra la Constitucion argentina
(en sus articulos 18, 108, 109, 116 y 117 CN) y en e Preambulo (en cuanto postula €l
objetivo de “afianzar la justicia’) no pueden excluirse, en principio, porciones de la
actividad del Ejecutivo que sean inmunes al control judicial, habida cuenta que dicho
control debe ser amplio y suficiente conforme a los principios sentados por la propia
Corte Suprema’.

De otra parte, la prohibicién de arbitrariedad y el principio de razonabilidad
cuyo fundamento, como hemos puntualizado, se encuentraen los arts. 19y 28 dela CN,
impiden cercenar o limitar el control jurisdicciona sobre los juicios de oportunidad que
emita el Poder Ejecutivo.

Al propio tiempo, seimpone aqui, a igual que en larevision de las cuestiones de
hecho y técnicas, la vigencia del principio de latutela judicial efectiva pues sin control
por parte de los jueces, los administrados quedarian a merced del puro arbitrio de la
Administracion e, incluso, del capricho de los funcionarios.

A todo ello se afade que la frontera entre la legalidad o legitimidad y la
oportunidad es bastante difusa e imprecisa y hasta se ha sostenido que constituye un
faso dilema®. Lo mismo acontece con la asimilacién entre oportunidad y
discrecionalidad™.

¢Qué se entiende por juicio de oportunidad? En el campo doctrinario y en
algunas decisiones jurisprudenciales, se considera que son aquellas determinaciones del
interés publico privativas de la Administracién (v.g. la eleccion del lugar para construir
una obra publica). Y s bien, por lo comun, la decision administrativa es, en tal aspecto,
discrecional, nada impide que sea reglada por laley o por el propio reglamento que ella
hubiese dictado.

La realidad juridica muestra, entonces, un reciproco entrecruzamiento no solo
entre potestades regladas y discrecionales sino también entre legalidad y oportunidad.

™ Ampliar en: BoscH, Jorge Tristan, ¢Tribunales judiciales o tribunales administrativos para juzgar a la
Administracién Publica?, Zavalia, Buenos Aires, 1951, p. 37y ss.

2 TawIL, Guido S., Administracion y justicia, cit., T° 11, p. 301y ss.
"® FERNANDEZ, Tomés Ramon, De la arbitrariedad de la Administracion, cit., ps. 89-92.
™ VEDEL, Georges — DELVOLVE, Pierre, Droit Administratif, T° 1, 122 ed., Presses Universitaires de

France, Paris, 1992, p. 533; ver lo que expusimos en nuestro Derecho Administrativo, T° I, 82 ed.,
LexisNexis, Buenos Aires, 2006, p. 222.
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En efecto, la oportunidad no esta en la entrafia de la discrecionalidad. Lo que si
se hallaen laraiz de la discrecionalidad administrativa, como hemos dicho, es el arbitrio
o laopcion volitiva de la Administracidn que, en cualquier caso, puede ser tanto reglada
como discrecional y que, cuando reviste esta Ultima calidad, se encuentra sometida
siempre alos controles negativos™ y positivos™.

Si se observa con detenimiento y sin preconceptos |os aspectos que perfilan una
decision de oportunidad puede advertirse que ellos se centran en diversos aspectos, unos
reglados en forma genéricay concretay otros parcia mente discrecionales.

Asi, una decisiéon de oportunidad de la Administracion puede referirse a a) la
eleccion del momento en que se dicta el acto; b) la determinacién concreta del fin de
interés publico; ¢) & objeto que mejor se gjuste al interés publico; d) € procedimiento
mas adecuado para cumplir los fines que persigue la Administracion y €) en algunos
casos, la competencia implicita o la que se funda en €l principio de la especialidad™,
cuando se trata de actos favorables a administrado.

¢Podria sostenerse que si todos esos aspectos se encuentran reglados en forma
genérica desaparece la distincion entre legalidad y oportunidad? En nuestra opinién, la
oportunidad es un modo de apreciar y verificar la finalidad de interés publico que no
necesariamente se opone a la legalidad ni a la razonabilidad, con las que debe guardar
coherencia. Por eso estamos de acuerdo en que constituye un falso dilema.

El problema de los limites objetivos de la jurisdiccion amerita otro enfoque que
el simple expediente de la inmunidad de los juicios de oportunidad de naturaleza
discrecional porgque la Constituciéon, en parte alguna de su articulado, establece
limitaciones ala amplitud o alcance del control judicial de la actividad administrativa.

En definitiva, los juicios de oportunidad son objeto de control judicial en forma
plena y cuando traducen el gercicio de poderes discrecionales los jueces se hallan
facultados para controlar la razonabilidad de la actuacion administrativa, ain cuando la
arbitrariedad que exhiben no sea manifiesta. Porque la circunstancia de que un defecto
resulte patente, notorio u ostensible no tiene por qué limitar el acance del control
habida cuenta la posibilidad que ofrece la técnica del control judicial suficiente (en
cuanto a derecho de ofrecer y producir prueba en sede judicia). No obsta a esta
conclusion la circunstancia de que € caracter manifiesto del vicio en ciertos procesos
urgentes, como € amparo, adquiera trascendencia como fundamento de la
inconstitucionalidad que constituya €l objeto de la pretension.

"™ Por gjemplo, el control judicial através de los principios generales del derecho; CoviELLO, Pedro J. J.,
“El control judicial de la discrecionalidad administrativa” en CASSAGNE, Juan Carlos (dir.), Cuestiones
del contencioso administrativo, publicacion de las VII Jornadas Hispano-Argentinas de Derecho
Administrativo, Lexis Nexis, Buenos Aires, 2007, p. 289y ss.

8 Vid: CorRVALAN, Juan Gustavo, “Control judicial de la discrecionalidad administrativa’, LL diario del
27/05/2008, ps. 3-4.

" Vid nuestro Derecho Administrativo, T° |, cit., ps. 253-254.
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Por esas razones, la jurisprudencia restrictiva que exhibe la jurisprudencia de la
Corte en algunos casos (“Astilleros Alianza’ ” y “Prodelco” ) no armoniza con nuestro
sistema constitucional. En cambio, en otras causas, el Alto Tribunal ha establecido la
doctrina correcta en algunos precedentes, como se vera seguidamente.

En la linea de una mayor amplitud del control de la discrecionalidad —cuando
esta en juego fiscalizar razones de oportunidad, la Corte sefidé (en el caso “Fadlala de
Ferreyra’) que “la circunstancia de que la Administracion obrase en gercicio de
facultades discrecionales en manera alguna puede constituir un justificativo de su
conducta arbitraria, puesto que es precisamente la razonabilidad con que se gercen tales
facultades el principio que otorga validez a los actos de los érganos del Estado y que
permite a los jueces, ante planteos concretos de parte interesada, verificar €l
cumplimiento de dicha exigencia’®.

A su vez, en otro precedente ("Jalife’)®, la Corte sostuvo que “El tribunal no
advierte que pueda haber mediado intromision del Poder Judicial en areas reservadas a
otro poder. En efecto, la circunstancia de que la Administracion obrase en gjercicio de
facultades discrecionales, en manera alguna puede degjar de lado € control judicial
suficiente de los actos administrativos de naturaleza jurisdiccional a que obliga el
principio de la separacidn de poderes, ni tampoco puede constituir un justificativo de la
conducta arbitraria —tanto mas en una causa de sustancia penal administrativa- puesto
gue es precisamente la razonabilidad con que se gjercen tales facultades el principio que
otorga validez a los actos de los érganos del Estado y que permite a los jueces, ante
planteos concretos de parte interesada, verificar el cumplimiento de dicha exigencia’.

Cabe recordar también lo que & Alto Tribunal expreso (en €l caso “Sola’) en €l
sentido de que “e control judicial de los actos denominados tradicionalmente
discrecionales o de pura administracion encuentra su ambito de actuacion, por un lado,
en los elementos reglados de |a decision —entre |os que cabe encuadrar, esencialmente, a
la competencia, laforma, la causay lafinalidad del acto (Fallos 315:1361)- y por otro,
en el examen de su razonabilidad... Es precisamente la legitimidad —constituida por la
legalidad y la razonabilidad- con que se gercen tales facultades, el principio que otorga
validez a los actos de los 6rganos del Estado y que permite a los jueces, ante planteos

8 Inre“ Astilleros Alianza SA ¢/ Estado Nacional (PEN) &/ dafios y perjuicios’, Fallos 314:1202 (1991).
La Corte sostuvo que “la redlizacién de una obra publica configura el gjercicio de una actividad
discrecional por parte de la Administracion que se lleva a cabo en funcion del mérito, oportunidad y
conveniencia de aquella y que constituye e gercicio de una facultad que, como regla, excluye la
revision judicial, cuyo &mbito queda reservado para los casos en que la decision administrativa resultare
manifiestamente ilegal o irrazonable, ala par que ocasione un dafio a terceros que no sea susceptible de
una adecuada reparacion”.

™ “Prodelco”, Fallos 321:1252 (1998). En este caso, la Corte aludié a la clasica “...jurisprudencia del
tribunal cuya sintética formulacién postula que las razones de oportunidad, mérito o conveniencia
tenidas en cuenta por los otros poderes del Estado para adoptar decisiones que le son propias no estan
sujetas a control judicial”. Ta doctrina jurisprudencial, como puede observarse de los propios fallos de
la Corte que enunciamos en €l texto resulta violatoria de los principios de separacién de poderes y de
legitimidad o juridicidad, aparte de afectar latutelajudicia efectiva. En este punto, la jurisprudencia del
Alto Tribunal no puede ser més contradictoria.

8 «Fadlala de Ferreyra, Celias/ amparo”, Fallos 306:126 (1984).

814 Jalife, Elias § amparo”, Fallos 316:3077 (1994).
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concretos de parte interesada, verificar el cumplimiento de dichas exigencias, sin que
ello implique la violacion del principio de division de los poderes que consagra la
Constitucion Naciona (doctrina de Fallos 307:639)” %.

Y aunque existen dificultades para construir un sistema judicial coherente en sus
grandes lineamientos que permita hacer justicia en funcion de las peculiaridades
concretas de caso, |0 que no se puede aceptar es que la arbitrariedad sea lo que la Corte
quiere en cada caso®, porque si bien e Alto Tribunal no se encuentra vinculado por sus
propios precedentes, la seguridad juridica, en un sistema de derecho continental como €l
nuestro, reclama cierta previsibilidad materia y tempora de las tendencias
jurisprudenciales.

d) Laposibilidad de sustitucion judicial dela decision administrativa

Por ultimo, otro aspecto que se plantea en la revision judicial de los juicios de
oportunidad que emite la Administracion se basa en el argumento de que la decision
judicial no puede sustituir las razones de oportunidad o la apreciacion del interés
publico que lleva cabo e Organo administrativo. La idea de que ello violaria la
separacion de poderes o la zona reservada de la Administracion esta presente en alguna
de las construcciones que restringen e alcance de las decisiones judiciales a la
declaracion de invalidez de los actos administrativos. Sin embargo, una minima
reflexion sobre € punto, tiene que admitir, desde un punto de vistalégico, que todas las
sentencias que hacen lugar a los recursos a acciones promovidas contra la
Administracién o e Estado (lato sensu) implican, en algunos casos, una suerte de
sustitucion en la medida que dejan sin efecto un acto sustituyéndolo por otro, por mas
gue éste constituya su negacion o rechazo, y la sustitucion aparezca subsumida en la
declaracion deinvalidez.

Ante todo, no caben dudas en e sentido de admitir la sustitucion de la decision
administrativa por |os jueces cuando se trata de: @) vias de hecho administrativas que se
declaran ilegitimas por carencia de base documental y lega (art. 9, LNPA) como
también respecto de hechos administrativos, b) de la impugnacion de actos
administrativos reglados, y c) de omisiones de la Administracion®. Otro caso, en €l que
puede sustituirse provisoriamente (0 como medida autosatisfactiva) la decision de la
Administracion es el de las medidas cautelares™.

A esta dtura de la evolucion del contencioso-administrativo nadie sostiene en
Argentina, asi como en los paises que han adoptado € judicialismo puro (v.g. Espafia),

82 «30l4, Roberto y otros c/Estado Nacional - Poder Ejecutivo slempleo plblico”, Fallos 320:2509 (1997)
y en ED, 178-224.

8 Vid: ARGIBAY, Carmen, “La balanza de la justicia (0 como aprendi a desconfiar de la doctrina de la
arbitrariedad)”, JA 2008-11, Suplemento Jurisprudencia de la Corte Suprema de Justicia de la Nacién,
30/04/2008, ps. 2-5.

8 Seguimos, bésicamente, |a clasificacion hecha por GARCIA PULLES, FERNANDO R., Tratado ... cit., T°
2, ps. 690-691.

& Ver: GALLEGOS FEDRIANI, PABLO O., Las medidas cautelares contra la Administracién Publica,
Abaco, Buenos Aires 2002, ps. 57-58, para quien € poder cautelar del juez tiene naturaleza
discrecional.
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que e contencioso-administrativo constituya un proceso a acto que solo puede concluir
en la declaracion de invalidez por parte del juez. Al contrario, la tendencia que
prevalece es la de que todo proceso presenta una textura amplia de pretensiones posibles
(pluralidad) cuya sentencia permite dictar, cuantas medidas sean necesarias para €l
restablecimiento del derecho.

El problema es complejo y no parece encontrar una respuesta precisa ni rigida
dentro del cauce de la Constitucion. Va de suyo que, en los casos notorios, la decision
judicial no puede avanzar sobre las tipicas funciones de legislar y de administrar que, en
forma prevaleciente, tuvieran adjudicadas en el esquema divisorio, € Legidativo y el
Ejecutivo. En e gjemplo que expone la doctrina espafiola nadie podria sostener que el
juez posee competencia constitucional para disponer por qué sitio o lugar debe pasar
una carretera ya que a no existir un derecho o interés en el trazado no hay conflicto o
caso que justifique la funcion jurisdiccional. En cambio, € juez podria disponer, si €
trazado es caprichoso y, por tanto, irrazonable y lesiona €l derecho de propiedad de una
persona® que la Administracion deje sin efecto € trazado y realice uno nuevo. Esta
seria, desde luego, una situacion extrema que pondria a prueba la prudencia y el
equilibrio que debe caracterizar atoda decision judicial que sobre la base de la armonia
de los poderes respete el esquema divisorio.

La cuestion ha de apreciarse, fundamentalmente, desde la posicion
constitucional del juez® al que la Constitucién le encomienda la funcion de decidir una
controversia con fuerza de verdad legal para realizar |la tutela efectiva de los derechos
vulnerados y debe verse, ademas, con € alcance que tienen las sentencias que se dictan
contra la Administracién que, en muchas ocasiones, va mas ala de la declaracion de
nulidad, cuando modifican un acto administrativo (€. en materia sancionatoria) o bien,
disponen una condena consistente en €l pago de una indemnizacién o la gjecucion de
una sentencia de dar sumas de dinero, en e supuesto que la Administracion no la
cumpla voluntariamente. Es evidente que, en todos estos casos hay, de algiin modo, una
suerte de sustitucion del acto que la Administracion ha dictado o no quiere dictar.

En la jurisprudencia espafiola se registran algunos casos de sustitucion que han
sido objeto de reacciones favorables® de una parte de la doctrina'y de la critica de otro
sector® como la sentencia del Tribunal Supremo de 1991%° que anul6 la adjudicacion de
un contrato hecha por la Administracion y dispuso la sustitucion del acto administrativo
por ladecision judicia de adjudicar € contrato ala parte demandante.

En ese caso, se trataba de una adjudicacion efectuada en violacién del principio
de razonabilidad habida cuenta que la Administracién, no obstante todas las propuestas
presentaban condiciones equivalentes dispuso adjudicar a la oferta que no era la mas
beneficiosa en e aspecto econdmico. El Tribuna concluy6 que “...1a racionalidad de

% FERNANDEZ, Tomés Ramon, De la arbitrariedad de la Administracion, cit., ps. 170-171.
8 FERNANDEZ, Tomés Ramon, De la arbitrariedad de la Administracion, cit., p. 167 y ss.

% FERNANDEZ, Tomés Ramon, “Juzgar a la Administracion contribuye también a administrar mejor”,
Revista Espariola de Derecho Administrativo, nro, 76, Civitas, Madrid, 1992, p. 528.

% BELTRAN DE FELIPE, M., Discrecionalidad administrativay Constitucion, Tecnos, Madrid, 1995, p. 154.

% STS 11 dejunio 1991 (RJ 1991, 4874).
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una buena administracién imponia la adjudicacién a la parte apelante y no a otra
empresa distinta con laque el costo de la obra seria superior”.

Resulta advertible, por fin, que en e andlisis del fendmeno del control judicial
de la discrecionalidad se ha operado un cambio de sentido en la direccion marcada en €l
siglo anterior, que postulaba la exencién del control por los jueces en una amplia zona
de la actividad no reglada de la Administracion y que justificaba esa solucion en las
clésicas técnicas propias de lainterpretacion y aplicacion del derecho.

El positivismo no acertd aresolver € problema que planteaba la indeterminacion
de las normas ni de los conceptos refugidndose en e dogma de la plenitud del
ordenamiento normativo al cual sele atribuia caracter hermético o cerrado, construccién
que congtituye una suerte de falacia y a no responder a la realidad, hoy dia resulta
insostenible.

Porque a conocerse con mayor profundidad e proceso de formacion de la
decision o de la voluntad administrativa se sabe que €l ge de la cuestion pasa por los
mecanismos que hacen alainterpretacion y creacion del derecho, cuando laley positiva
es incapaz de cubrir los vacios normativos con todas las posibilidades interpretativas y
aplicativas existentes.

En este sentido, no solo € juez esta obligado por €l principio de tutela judicial
efectiva 'y por la prohibicion de arbitrariedad, a integrar en forma raciona y razonable
sus decisiones con el auxilio de los principios generales del derecho y los provenientes
de la justicia material, sino que la Administracion esta paralelamente sometida a un
control pleno®™ y suficiente por parte de los jueces, cuyas decisiones puede
excepcionalmente sustituir, sin incurrir en exceso de jurisdiccion. Y es evidente que en
la delimitacion de esta frontera se halla la clave para el correcto funcionamiento de un
Estado de Derecho que sostenga y afirme principalmente las libertades y los deméas
derechos e intereses, tanto individuales como col ectivos, de todas las personas.

II1l. A MODODE SINTESIS

Fuera de sus contornos conceptuales, la prohibicion de arbitrariedad de la
Administracion constituye un principio general del derecho administrativo que es algo
asi como € punto central que debe abordar la teoria de la discrecionalidad a cuyo
alrededor gira, en gran medida, la problematica que se plantea en 1o que concierne a
alcance del control judicial.

Esa interdiccion, cuyo fundamento se apoya, principalmente, en los articulos 18,
19y 28 delaCN, tiene su punto de partida en €l principio contenido en €l articulo 19 de
la misma, por e cual la Administracion esta sometida a la ley y a derecho (la
Administracion no puede mandar fuera de esos limites de sujecién)®.

% \éase: GAUNA, Juan Octavio, “La problemética del control judicial de los actos de la Administracion
Pablica’, LL 1979-C, 922 y ss. A pesar de los afios transcurridos, este excelente trabajo doctrinario de
GAUNA no haperdido actualidad y conserva, alin hoy, unavigenciareal.

%2 Sin perjuicio de las prohibiciones especificas de arbitrariedad que formulan los articulos 4.1, 7.3, 11.2y
20.3 de la Convencién Americana sobre Derechos Humanos (Pacto San José de Costa Rica).
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El principio de legalidad que la norma menta con el término “ley” no se
circunscribe sdlo alaley formal y material (ni ala potestad reglamentaria al canzada por
el principio de la derogacion singular). Alude también a derecho, es decir, a los
principios de justicia material (principio de legitimidad, segiin pensamos, o principio de
juridicidad, en su versién antipositivista, segin piensan otros).

La principal consecuencia que deriva de todo €ello es la de que los juicios
técnicos o de oportunidad son susceptibles del control judicial de la arbitrariedad, no
siendo necesario que ésta aparezca en forma manifiesta habida cuenta que la gravedad
del vicio no se purga por € hecho de que éste no surja en forma patente del propio acto
y se requiera la produccion de prueba para verificarlo. Ni la técnica ni la oportunidad
pueden ser fundamentos suficientes para impedir la fiscalizacién plena por los jueces
quienes, de otro modo, no cumplirian con lamision de juzgar ala Administracién que le
atribuye la Constitucion. Lo juridico no radica tanto en la técnica ni en e criterio de
oportunidad en si mismo sino en € modo de aplicacién o en la manera en que la
Administracion elige las opciones compatibles con e interés publico. Esas decisiones
gue adopta la Administracion, al gercer la actividad discrecional, deberdn ser siempre
razonables® y no fundadas en el capricho del funcionario de turno, en otras palabras,
han de resistir el “test de razonabilidad” que entendemos incluye e andlisis de la
racionalidad®.

En suma, |a prohibicién de arbitrariedad configura un limite para el gercicio de
la potestad discrecional, que implica una garantia para el administrado y constituye, al
propio tiempo, una pauta del control que gjercen los jueces para proteger los derechos e
intereses de las personas con la mira puesta, fundamentalmente, en la defensa de sus
libertades y someter ala Administracion a derecho. Por ese motivo, larevision judicial
ha de ser ampliay comprender tanto el andlisis de las entrafias de |os hechos® como las
cuestiones juridicas o de derecho.

Porque, como decia RIVERO, “la sumision de la Administracion al derecho ha
adquirido un valor de principio y nadie la rechaza abiertamente. La Unica alternativa a
esta sumision es € reino de lo arbitrario. Ahora bien, ya no es posible hoy, tanto por
razones ideol 6gicas como en razon de necesidades concretas, €l hacer la apologia de o
arbitrario y erigirlo en método de accion, aun si es presentado no como reflegjo del
capricho sino como resultado de un paso racional y cientifico”*. Sin duda, las sabias

% Al respecto, la Corte ha dicho en la causa “Demchenko” (Fallos 321:3103 [1998]) que “la facultad de
graduacion de la multa entre e minimo y e méximo prevista en la ley, no escapa a control de
razonabilidad que corresponde al Poder Judicial...” sobre “...los actos de la Administracion Publica,
incluso cuando se trata de facultades discrecionales de la Administracion” con cita de Fallos 313:153
(Considerando 4. Cabe advertir, sin embargo, que en € Considerando 62 se sostiene, en forma
contradictoria, que el control jurisdiccional ha versado sobre aspectos reglados. En el caso, el valor dela
multa fue considerado irrazonable por exceder €l valor del buque.

% Ver FERNANDEZ, TOMAS RAMON, De la arbitrariedad de la Administracion, cit., p. 198 y ss,
especiamente p. 208 y ss.

% Cfr. TAWIL, GUIDO SANTIAGO, cit. T° 1, p. 321, con cita de GARCIA TREVIJANO FOS.
% RIVERO, Jean, “L’Administration et le droit”, en Revue Internationale des Sciences Administratives,

vol. XLIV, 1978, p. 145, articulo reproducido en Paginas de derecho administrativo, Temis, Bogota,
2002, p. 188.
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palabras del gran maestro francés, publicadas hace treinta afios, condensan los desafios
gue enfrenta el derecho administrativo contemporaneo para ganar la batalla contra la
arbitrariedad.
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