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"Todo el arte del gobierno representativo estd reducido a establecer un cierto nimero de reglas que tienen
por objeto garantizar al pueblo contra los abusos de sus mandatarios en el ejercicio de la soberania que delega
en ellos". Juan Bautista Alberdi

I. INTRODUCCION

En este trabajo estudiaremos por qué motivo -a nuestro entender- es necesario, aun en un estado de derecho,
seguir bregando por el control de la arbitrariedad de los poderes publicos.

Esa lucha contra la arbitrariedad de la actuacién del poder se estd dando actualmente en la provincia de
Buenos Aires, donde las autoridades publicas, con el objeto de continuar exentas del control judicial de sus
actos, se empefan -a pesar de numerosos reclamos institucionales y doctrinarios- en no poner en marcha el
nuevo Fuero Contencioso Administrativo (en adelante FCA.) y la entrada en vigencia juntamente con el nuevo
Cédigo Contencioso Administrativo Bonaerense (en adelante CCA.) (1).

Analizaremos la recepcién de ese principio por la Constitucién espafola de 1978 (en adelante CE.) y
repasaremos, en particular, caracterizada jurisprudencia que lo interpreté en ese pais.

Ademais, nuestra intencion es descubrir qué herramientas se encuentran disponibles en nuestro ordenamiento
juridico nacional y bonaerense para que los jueces puedan controlar eficazmente y corregir la actuacién
arbitraria de los poderes publicos, a pesar de no estar expresamente incorporada esa regla a nuestra Constitucién
Nacional como en aquel pais (2).

II. MOTIVOS PARA SEGUIR BREGANDO POR EL CONTROL JUDICIAL DE LA ARBITRARIEDAD
DE LOS PODERES PUBLICOS

En este punto, intentaremos fundamentar porqué razén, atin en un estado de derecho, es necesario continuar
bregando por el control de la arbitrariedad de los poderes publicos.

Queremos sefialar, ante todo, nuestra gran preocupacién por la aguda crisis de credibilidad que sufren
nuestros gobernantes.

Palpamos en nuestra sociedad que la fe en las autoridades (tanto civiles como religiosas) ha experimentado
un abrupto retroceso, debido a que actualmente los ciudadanos ya no creen en nada ni en nadie.

La falta de confianza en la clase dirigente es la expresién de que la ciudadania se siente alienada por un
poder extrafio, cuya actuacion -salvo honradas excepciones- es en beneficio propio. Este distanciamiento entre
gobernantes y gobernados derivd inexorablemente en el desgaste de su legitimidad politica y en el paulatino
deterioro del sistema democratico (3).

Nuestra sociedad padece (ademds de la crisis ya seflalada) dos fendmenos que van erosionando el



funcionamiento del sistema representativo: el estado de partidos (4) y la corrupcién (5).

Téngase presente la grave crisis desatada recientemente en nuestro pais en el Senado de la Nacién por el
presunto cobro de sobornos por parte de algunos senadores, para votar favorablemente la ley laboral.

La gente exige, para revertir este proceso social y recobrar la creencia en las instituciones, que las decisiones
de sus gobernantes, ademds de transparentes y formalmente legales, deben ser plenamente justificadas
(motivadas).

Adviértase que el solo hecho de ejercer el poder con legitimidad de origen en un estado de derecho, no
garantiza por si solo que los 6rganos que toman las decisiones lo hagan en forma razonable (6).

El actuar irracional no se neutraliza con un simple cambio del titular del poder de turno (7), sino que se
mitiga definitivamente con el control judicial e institucional de su ejercicio.

Como acertadamente afirmé Kelsen, la democracia debe perfeccionarse ampliando el control judicial a todas
las esferas donde el poder se manifiesta. Dijo textualmente: "el destino de la democracia moderna depende en
una gran medida de una organizacion sistemdtica de todas estas instituciones de control. La democracia sin
control no puede durar. Si excluye esta autolimitacién que representa el principio de legalidad, la democracia se
disolvera en si misma" (8).

Desde el plano institucional, la divisién de poderes (9) es, por antonomasia, la técnica mas eficaz de control
que se encuentra disponible en los paises civilizados, idea originada -cabe aludir- en los pensadores
prerrevolucionarios (10) que a fines del siglo XVIII buscaron racionalizar el gobierno y limitar las facultades
absolutas del monarca (11).

Fue el derecho constitucional, en su devenir histérico, quien tuvo la misién de instrumentar los medios para
hacer efectivo ese control del poder (12), utilizando a tal fin diversas técnicas juridicas (13).

Por otro lado, la idea de que el Poder Legislativo es "soberano" (expuesta inicialmente por los jueces para
autoexcluirse de ejercer el control sobre las leyes), es tremendamente nociva (14). A esta "teoria de la soberania
incontrolada", Karl Popper le opuso la doctrina "del control y el equilibrio” (15).

A nuestro entender, pensar que los representantes directos o indirectos del "pueblo soberano" puedan actuar
en forma libre, es decir, sin necesidad de someter sus decisiones a un control de racionalidad y no arbitrariedad,
implicarfa sepultar la teoria de frenos y contrapesos (checkc and balances) expuesta por Russeau al explicar su
teorfa de division de poderes.

Creemos que la decisién de los representantes de la mayoria no debe entenderse como una expresion
autoritaria de lo que es justo, por el solo hecho de ser producto de la voluntad del pueblo traducida en ley (16).

El més peligroso de los poderes arbitrarios -dijo Garcia de Enterria- es precisamente el Legislativo. Es
posible -aseveré- que la ley se convierta en una técnica de la organizacién burocratica, sin conexién con la
justicia, y ain mads, en un instrumento de opresion y de perversion de los ordenamientos juridicos. En el plano
de la técnica juridica no disponemos de otra arma que el control judicial de las normas, operante mds para
salvaguardar un orden de valores materiales contenidos en la parte dogmaética de las Constituciones, que para
defender el sistema de jerarquia puramente formal (17).

Si determinados actos (de cualquiera de los tres Poderes) estuvieran exentos de control judicial, podrian caer
muy facilmente en la insensatez e irracionalidad, en donde priman las emociones y pasiones mds que el
discernimiento, el juicio y la reflexion (18).

No obstante todos los esfuerzos para que no prevalezca la irracionalidad, los funcionarios, a pesar de su
buena fe siguen cometiendo errores, se apasionan, tienen intereses propios, en fin, comparten las mismas
caracteristicas del género humano (19).

Pensamos que el actuar de los poderes piblicos debe ser racional, y su control permitird otorgarle mayor
eficacia a la actividad de gobierno.

En conclusion: el ordenamiento juridico vigente en cada sociedad es el resultado de los acontecimientos
sucedidos en su proceso histérico, politico, econémico y social.

La historia vivida por una nacién (vgr. Espafia y, obviamente, la Argentina), donde la arbitrariedad fue
institucionalizada por los gobiernos de facto y el sistema representativo se vio jaqueado por el estado de
partidos y la corrupcion, dio origen a denodados esfuerzos (de determinados juristas, ciertos politicos y algunos
funcionarios) por intentar neutralizar esas practicas (a nuestro criterio, ain sin obtener todavia resultados
optimos), jerarquizando el valor "justicia" y generando -a través del proceso educativo y la experiencia
democratica- hébitos de control de gestioén para prohibir las conductas irracionales de nuestros gobernantes.
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Ese sentimiento fue descripto por Von Ihering, al expresar "toda disposicion arbitraria o injusta, emanada
del poder publico, es un atentado contra el sentimiento legal de la Nacién, y por consecuencia contra su misma
fuerza" (20).

IIL. LA SANCION DE LA CONSTITUCION ESPANOLA DE 1978 (21)

La sancién de la CE. de 1978 fue el resultado de la vivencia histérica del pueblo espaiiol, tnica, irrepetible e
intransferible (22).

En efecto, tras la sangrienta guerra civil que sufri6 Espafia entre 1936 y 1939 (23), asumi6 el poder el
general Francisco Franco, quien goberné en forma autoritaria suprimiendo las libertades politicas, sindicales y
la divisién de los poderes durante mds de treinta afios.

El 20/11/1975, cuando en nuestro pais se empezaba a vivir la mds terrible de las dictaduras militares (24), en
la peninsula Ibérica moria Franco, abriéndose paso a la transicién democritica que tuvo como punto de
inflexién -y le dio impulso definitivo- la sancién de la CE. por el rey ante las Cortes, el 27/12/1978.

Tantos afios de gobierno autoritario, donde la actuacién arbitraria de los poderes publicos era la reina del
sistema, llevé al pueblo espafiol, una vez restaurada la democracia, a intentar garantizar y reforzar el control
judicial del ejercicio del poder, plasmando en el texto expreso de la CE. el principio de "interdiccién de la
arbitrariedad de los poderes publicos", como luego veremos en detalle (25).

La CE. condené la falta de fundamento objetivo de las decisiones de cualquier 6rgano del Estado, no
admitiendo que éste sea ejercido por la sola voluntad o por simple capricho del funcionario de turno (26).

IV. LA DIVISION DE PODERES

Espaifia -cabe destacar- estd organizada politicamente como una monarquia parlamentaria, constituyendo un
estado social y democratico de derecho cuya soberania reside en el pueblo (27).

Rige alli la division clasica de los poderes publicos (Poder Legislativo, Ejecutivo y Judicial), a pesar de que
ninguna disposicion de la CE. se refiere concretamente a esa particién funcional.

En ese orden, el Poder Legislativo es ejercido por las Cortes generales (Congreso de Diputados y Senado
[28]), el Poder Ejecutivo, por el gobierno (29) y el Poder Judicial, por los jueces (30).

V. SUPREMACIA CONSTITUCIONAL Y CONTROL DE CONSTITUCIONALIDAD

En este punto haremos una brevisima referencia al principio de supremacia y control de constitucionalidad
en Espana.

A partir de la Constitucién espafiola de 1978, otro de los criterios rectores e innovadores de su ordenamiento
juridico receptado por ella, fue la subordinacion de los poderes constituidos a la supremacia constitucional (31).

El art. 9 establece que "[...] 3. La Constitucién garantiza [...] la jerarquia normativa [...]".

Cabe destacar que la incorporacion de la supremacia constitucional fue trascendente en aquel pais, dado que
hasta la reforma de la CE. de 1978, tanto la doctrina como la jurisprudencia negaban caricter vinculante a las
normas constitucionales.

En efecto -seglin una muy consolidada jurisprudencia-, la CE. no estaba constituida por normas juridicas
obligatorias para sujetos publicos y privados, atento a que los tribunales entendieron que no tenian el deber de
aplicarla para dictar sus sentencias. Esa doctrina -no cuestionada- sostenia que la CE. era un modelo
programadtico que formulaba solemne, declamatoria y enfaticamente un proyecto politico no imperativo (32).

Pero a partir de la reforma de 1978, la CE. constituy6 la norma juridica suprema, debiendo ser aplicada por
los tribunales como fuente juridica primaria superior de donde emergen obligaciones y derechos para los
poderes publicos y ciudadanos (33).

En Espaia, el control judicial de constitucionalidad estd concentrado en un Unico érgano especializado,
denominado "Supremo Tribunal Constitucional espafiol” (en adelante STC.) (34), encargado en forma exclusiva
y excluyente de conocer en estas cuestiones (35).

El andlisis de estos planteos es realizada en abstracto por dicho drgano judicial, y la declaraciéon de
inconstitucionalidad que eventualmente realiza tiene siempre efectos erga omnes, denomindndose, por ese
motivo, "legislador negativo".

No puede el STC. en ninguna circunstancia intervenir de oficio, sino a instancia de quienes estdn
legitimados, a saber: a) El presidente del gobierno, b) El defensor del Pueblo, c) 50 diputados, d) 50 senadores,
e) Los dérganos colegiados ejecutivos de las Comunidades Auténomas y f) Las Asambleas de las Comunidades
Auténomas. (conf. art. 162 inc. a CE.).



Ademas puede solicitar la intervencion del STC. todo 6rgano judicial cuando considere, en algin proceso,
que una norma con rango de ley, aplicable al caso, de cuya validez dependa el fallo, puede ser contraria a la CE.
(art. 163 CE.) (36).

Por lo demds, el STC. no integra el Poder Judicial, habiendo sido caracterizado por Molas como un érgano
del sistema politico que actiia con independencia de los otros poderes del Estado (37).

VI. LA INTERDICCION DE LA ARBITRARIEDAD DE LOS PODERES PUBLICOS EN LA
CONSTITUCION ESPANOLA

El mérito de la conceptualizacidon tedrica del principio examinado fue del profesor espafiol Garcia de
Enterria, quien en 1959 publicé en el niimero 30 de la "Revista de Administracién Piblica" su trabajo titulado
"La interdiccién de la arbitrariedad en la potestad reglamentaria” (38).

En dicho articulo, su autor, basdndose en una norma positiva infraconstitucional (art. 17 Fuero de los
espafioles [39]), explicé su existencia como principio general del derecho (40).

En otra obra posterior del mismo autor de 1974, titulada "La lucha contra las inmunidades del poder" (41),
describi6 cudles son a su criterio las técnicas de control judicial de la actividad de discrecionalidad a través del
a) control de los hechos determinantes, b) conceptos juridicos indeterminados; y c) control de los principios
generales del derecho.

En relacién con esta udltima técnica -explicd-, la administracion sujeta su actuacién no sélo a la ley formal
sino también al bloque de legalidad que incluye en su interior la sintesis de los grandes valores juridicos (42),
entre los cuales estd incluida la interdiccion de la arbitrariedad (43), que posibilita a los jueces el control, dentro
del ambito de su competencia, tanto de las leyes (aun cuando éstas sean expresion de la "voluntad general")
como de la actuacién administrativa atrincherada en los viejos reductos de inmunidad soberana (poderes
discrecionales, actos politicos o de gobierno, potestad reglamentaria, discrecionalidad técnica, etc.).

De nada sirve a la administraciéon -afirmé Bachof- el "aludir a un margen de arbitrio que le haya sido
expresamente concedido por la ley, cuando el juez puede objetarle con éxito que, si bien ha tenido en cuenta los
limites concretos de arbitrio segtin la ley especial, sin embargo, no ha observado las normas constitucionales
limitadoras de todo arbitrio" (44).

Luego de esa exposicién doctrinaria inicial, el senador en la Convencién Constituyente (que reformé la CE.
en 1978) Dr. Luis Martin-Retortillo present6 una enmienda -finalmente receptada por dicha Convencién-, por la
cual se incorpor6 el aludido principio en el art. 9.3 CE. (45).

El mentor de esa enmienda defendi6 su propuesta ante la Comisién Constitucional del Senado, manifestando
que la interdiccion de la arbitrariedad es un "principio que, sobre todo, donde ha de tener mayor efecto, donde
ha de tener mayor trascendencia, donde ha de tener mayor rigor, ha de ser en el dmbito de las administraciones
publicas [...]. No se niega la libertad de actuar, sino simplemente se proscribe la arbitrariedad. Cierto que habrd
situaciones limite en las que no sea posible el enjuiciamiento, pero hay obviamente un margen de apreciacién
mds alld del cual es preciso no ceder", porque "el estado de derecho que recalca el art. 1 (46) impone siempre
mantener la guardia levantada para impedir la arbitrariedad" (47).

Esta prohibicion constitucional -como acertadamente afirmé Ferndndez- juega el papel de una cldusula de
cierre del sistema, que se corresponde con la férmula "Ley y Derecho”, y que, por tanto, comprende todo lo que
es necesario a aquélla o éste, se encuentre o no especificado en otros preceptos constitucionales (48).

Tal como resulta de su texto expreso ("La Constitucién garantiza [...] la interdiccién de la arbitrariedad de
los poderes publicos", art. 9.3 CE.), éste no es extensivo a los particulares (49).

Por lo demas, a partir de su andlisis juridico, se generé un arduo debate sobre cudl debe ser el rol de los
jueces respecto del control de la actuacién administrativa discrecional, conmocionando las -hasta entonces-
tranquilas aguas del derecho administrativo espaifiol (50).

VII. CONCEPTO DE ARBITRARIEDAD
Pero ;qué significa arbitrariedad?

Para verificar en la préctica en qué circunstancias nos encontramos en presencia de una conducta arbitraria,
es imprescindible establecer o estipular cudl es su significado (51).

Estudiaremos primero el origen mas remoto del concepto, para comprender cabalmente su sentido actual
como pieza clave en los mecanismos de control de la actividad publica.

En Roma se referia a la funcién asignada por el pretor a un ciudadano romano para desempefiarse como
arbitro en la fase in iure de un proceso litigioso, cuyos términos concretos el propio pretor habia fijado



previamente. Su funcién estaba desprovista de libertad de accién (52), puesto que sélo tenia la misién de
comprobar la realidad de los hechos generadores del litigio y aplicar, a lo que resulte probado en éste, la
férmula preestablecida (53).

Desde el Imperio romano, el vocablo "arbitrario" varié su sentido inicial, comprendiendo ahora a aquellas
decisiones caprichosas e infundadas.

A partir de la labor de autores como Locke y Montesquieu se fue consolidando su significado peyorativo,
considerandose como sinénimo de despético, absoluto, tirdnico, no limitado por ley alguna, contrario a la razén,
etc. (54).

El concepto de "arbitrario" -definié Fernidndez- es todo aquello que se presenta como carente de
fundamentacién objetiva, como incongruente o contradictorio con la realidad que ha de servir de base a toda
decision (55).

Como contrapartida a la actividad arbitraria, y para neutralizarla, la doctrina volvié su mirada al "abc" del
derecho administrativo, exigiéndoles a las autoridades publicas que motiven los actos que dicten y expresen,
como fundamentos de los mismos, las razones de hecho y de derecho que les dan sustento (requisitos
esenciales).

Al expresar su voluntad, el Estado, pues, debe justificar sus decisiones, no pudiendo rehuir la cuestién del
fundamento (56).

El ordenamiento juridico a través del derecho ptiblico prohibe a los érganos estatales, por ende, toda
conducta injustificada, irrazonable, infundada y sin motivacion.

En nuestro pafs, el art. 7 ley 19549 (ALJA 1972-A-382), al enumerar los elementos esenciales de los actos
administrativos, sefiald que "son requisitos esenciales del acto administrativo los siguientes: [...] Causa b)
deber4 sustentarse en los hechos y antecedentes que le sirvan de causa y en el derecho aplicable ... Motivacion
e) debera ser motivado, expresdndose en forma concreta las razones que inducen a emitir el acto, consignando
ademads, los recaudos indicados en el inc. b del presente articulo".

Fernandez explicé que la "motivacion" es un elemento clave para la verificaciéon de la inexistencia de la
arbitrariedad en la actuacién administrativa, diciendo que "la motivacién de la decisién comienza, pues, por
marcar la diferencia entre lo discrecional y arbitrario, y ello, porque si no hay motivacién que la sostenga, el
unico apoyo de la decision serd la sola voluntad de quien la adopta, apoyo insuficiente, como es obvio, en un
estado de derecho en el que no hay margen, por principio para el poder puramente personal. Lo no motivado es
ya, por este solo hecho, arbitrario" (57).

Hutchinson sefial6, por su parte, que "la motivacién [...] aparece como una necesidad tendiente a la
observancia del principio de legalidad en la actuacién de los 6rganos estatales” (58).

Esa misma nocién fue atribuida desde 1822 en el Diccionario de la Real Academia espafiola de la Lengua
(6" ed., suplemento), que definid la arbitrariedad como "el acto o proceder contrario a la justicia, la razén o las
leyes, dictado sélo por la voluntad o el capricho".

VIII. LA ARBITRARIEDAD Y LOS PARTICULARES

En este pardgrafo explicaremos por qué, a diferencia de la nocién de arbitrariedad que hemos expuesto, la
interpretacion de dicho concepto atribuido a las personas fisicas debe asimilarse a conducta ilegal, contraria a
derecho, basdndonos primordialmente en la diferente forma de relacionamiento entre el individuo y el Estado
respecto del ordenamiento juridico (59).

Recordemos que, por un lado, la diferencia esencial es que todos los habitantes de la Nacién tienen derecho
a exigir que los poderes ptiblicos no se comporten arbitrariamente, y, por el otro, que la actuacién del Estado es
susceptible de una amplia revisién judicial.

Respecto de las personas fisicas, sin embargo, no cabe aplicar el principio de interdiccién de la
arbitrariedad, ya que nadie tiene derecho a exigir que la actuaciéon de un particular (en sus relaciones
auténomas) sea debidamente fundada (motivada), razonable y que no responda a su propia voluntad o interés
(como es de esperar del proceder de los poderes publicos). Su esfera de libertad es insusceptible de control
judicial.

Dentro de su dmbito de libertad, los particulares pueden realizar todo aquello que no esté expresamente
prohibido (art. 19 CN. [60]) (LA 1995-A-26), mientras que en la actuacion estatal -de manera opuesta-, todo lo
que no estd permitido se entendera prohibido (61).

La postura que limita el principio en estudio exclusivamente a los poderes publicos fue expuesta



inicialmente por Von Ihering, al expresar "el subdito que contraviene la ley obra ilegalmente, no
arbitrariamente. La arbitrariedad es la injusticia del superior", en cambio el Estado "tiene la misién y el poder de
realizar el Derecho, puede y debe obligar a observarlo a los que de €l quieren apartarse. El Estado rige los actos
de otro, el stibdito dirige los suyos propios" (62).

Desde el angulo del derecho civil, uno de sus exponentes vernaculos, el doctor Guillermo Borda expresé que
"sélo la ley puede y debe marcar el limite de las actividades del hombre: mientras las personas estdn dentro de
aquellos limites, no hay por qué investigar su intencién o preocuparse por el perjuicio sufrido por terceros. De lo
contrario no habria derecho: todos estarifamos sometidos a la arbitrariedad de los poderes ptiblicos, la libertad y
la seguridad quedarian perdidas, el espiritu de iniciativa ahogado. Es necesario que los hombres tengan algo de
seguro como base para desenvolver sus actividades; que sepan de una manera clara y definida, qué es lo que
pueden y lo que no pueden hacer. Y la tnica forma de fijar de un modo cierto este campo de accidn es la ley.
Esta es una defensa, algo asi como una barrera, dentro de la cual el individuo puede desenvolver sus actividades
sin recatos y sin temores. Si de ello resulta un perjuicio para terceros, tanto peor para ellos: dura lex, sed lex"

(63).

Constituyendo nuevos limites a su libre albedrio, las leyes fueron estableciendo estdndares de conductas,
receptando construcciones doctrinarias como la buena fe, la moral, las buenas costumbres, el fraude a la ley, el
abuso del derecho (64), el buen hombre de negocios, el buen padre de familia, etc. (todos ellos conceptos
juridicos indeterminados [65]).

Por iltimo, dijimos ut infra que la "arbitrariedad" de los particulares debe ser entendida como
comportamiento ilegal, debiéndose interpretar de esa manera las siguientes normas juridicas que citaremos a
mero titulo ejemplificativo:

Los arts. 14 bis (66) y 43 (67) CN., por ejemplo, establecieron la proscripcion de la arbitrariedad contra el
despido y la actuacion arbitraria (en la accién de amparo) de los particulares, respectivamente.

Por su parte, el Pacto San José de Costa Rica (LA 1994-B-1615) utiliz6 la voz "arbitrariedad" en cuatro
ocasiones, (arts. 4,7, 11 y 20 ). En dos de ellas, la prohibicién esta dirigida al obrar estatal (arts. 7 , detencién
o encarcelamiento arbitrario, y 20 , privacién arbitraria de la nacionalidad), pero en las otras dos (arts. 4 , "Nadie
puede ser privado de la vida arbitrariamente", y 11 , "Nadie puede ser objeto de injerencias arbitrarias o
abusivas en su vida privada"), la exclusién estd impuesta tanto al comportamiento estatal, como de los
particulares, indistintamente (68).

En cuanto el art. 2469 CCiv. establece que "la posesion, cualquiera sea su naturaleza y la tenencia, no
pueden ser turbadas arbitrariamente"; mientras que el art. 1071 bis dispone que "el que arbitrariamente se
entrometiera en la vida ajena, publicando retratos[...]"

Por ultimo, el art. 321 CPCCN. (t.o. 1981, LA 1981-B-1472) (de aplicacién a los procesos sumarisimos)
prescribe en su inc. 2 que "cuando se reclamase contra un acto u omisién de un particular que, en forma actual o
inminente, lesione, restrinja, altere 0 amenace con arbitrariedad o ilegitimidad manifiesta algin derecho".

IX. HERRAMIENTAS PARA EL CONTROL DE LA ARBITRARIEDAD EN EL DERECHO
ARGENTINO

En este punto, daremos una brevisima nocién de "poder de policia" desde distintas posiciones doctrinarias y
nos detendremos en el andlisis de la existencia de técnicas juridicas en nuestro derecho que constituyen barreras
u obstdculos contra el ejercicio arbitrario del poder publico.

a) La nocioén del poder de policia
No es pacifica en nuestra doctrina el significado de la nocién "poder de policia".

Considerado, en principio, como limitacién a la libertad, puede decirse que la doctrina presenta al respecto
una imprecision extraordinaria. Las definiciones de los autores revelan discordancias en la determinacién de su
naturaleza, su objeto y contenido (69).

En lo que todos se encuentran de acuerdo, es en que el ejercicio del poder de policia tiene como guia la
concrecion del bien comun, y sélo los legisladores se encuentran habilitados para limitar o ampliar los derechos
constitucionales.

Sentado lo que antecede, analizaremos algunas posiciones doctrinarias.

Para algunos, hace referencia tinicamente a la facultad de limitar mediante ley el ejercicio de los derechos
individuales (arts. 14, 19 y 28 CN.) (70).

Gordillo (71), por su parte, sostuvo que debe suprimirse la nocién de policia ya que no es propio del estado



de derecho. Este autor manifest6 que "en lugar de establecer un principio general de coaccién y poder estatal
(poder de policia) al que luego se le buscarian restricciones en los derechos individuales [...] lo correcto es [...]
sentar la premisa opuesta, de que el principio general establecido son los derechos individuales, a los que luego,
en los casos concretos y por expresa determinacién de la ley, se les encontrardn restricciones y limitaciones en
la eventual coaccién estatal"”.

Barra, por su parte, distingui6 la policia, como "poder” de la policia como "ejercicio efectivo de ese poder".
El primer aspecto, al que denominé "poder de policia", se asienta sobre el bien comin, la causa de las causas
(causa causarum) del Estado que justifica la existencia de ese supremo estamento comunitario y de la propia
sociabilidad humana; mientras que el segundo aspecto -dijo- es la policia meramente reglamentarista que si
encuadraria en la primera definicién aqui brindada (72).

Por nuestra parte, coincidimos con los conceptos vertidos por Bianchi (73), para quien el poder de policia
debe ser entendido como el poder genérico y ordenador que el Estado posee, para hacer que los derechos
constitucionales de los individuos sean ejercidos en forma armdnica y compatible con los (derechos) de los
demads. Por lo tanto -concluyé Bianchi-, el poder de policia no sélo tiene una fase visible que seria la de la
prohibicidn; tiene ademds una fase de proteccidn de los derechos que es precisamente su fundamento dltimo. De
tal suerte se busca a través de €l un equilibrio entre los individuos que componen la sociedad. Asi, por ejemplo,
cuando se prohibe un espectaculo inmoral, se decomisa una mercaderia en mal estado o se sanciona a quien no
respeta las normas de seguridad, tanto como cuando se interviene por ley en un contrato privado, lo que se hace
es reducir los derechos de alguien para ensanchar o proteger los de otro.

Se manifiesta ese poder a través de la sancién de leyes formales, exteriorizadas en normas juridicas
abstractas, objetivas, impersonales, generales y obligatorias.

Se ejecuta por intermedio de la actividad policial que forma parte de la funcién administrativa, que tiene por
objeto la ejecucion de las leyes de policia, a través de normas particulares (actos administrativos), que
constituye la individualizacién o concrecién de esa norma general o abstracta (74).

Los 6rganos administrativos, en el ejercicio de dicha actividad, tienen por funcién hacer cumplir las leyes
utilizando todos los medios técnicos que legalmente tienen a su alcance, como, por ejemplo, el poder coactivo y
sancionatorio (siempre y cuando la utilizacién de estos poderes sea necesaria).

Sea cual fuere la nocién de "poder de policia”, este concepto derivo en la reglamentacion del ejercicio de los
derechos constitucionales (y forma parte de la funcién legislativa), teniendo como objeto ampliar o limitar los
derechos reconocidos expresa o implicitamente por la Constitucion Nacional. El legislador, al regularlos, se
halla limitado por el principio de razonabilidad (arts. 19 y 28 CN.) (75).

Como la potestad de limitacién no puede ser absoluta (puesto que las leyes o normas dictadas no pueden
alterar los derechos garantizados por la Carta Magna), se halla sujeta a un especifico freno constitucional, que
exige que las decisiones parlamentarias tengan su fundamento en la razén, estableciéndose implicitamente una
prohibicién: la arbitrariedad.

Entonces, para evitar que un instrumento de restriccién de los derechos sea ejercido en forma imprudente
por los gobernantes, es aconsejable que esa potestad sea utilizada con suma discrecion, correspondiendo al
organo judicial, en los casos sometidos a su conocimiento y decision, la dificil misién de fijar limites concretos
(76).

b) La razonabilidad como limite del poder de policia

Como contracara de la misma moneda, la Corte Suprema de Justicia de la Nacién (en adelante Corte
Suprema) desarroll6 el principio del debido proceso sustantivo o de razonabilidad, a los fines de fijar "limites"
al ejercicio del poder de policia por parte del Poder Legislativo, toda vez que si se admitiera que el legislador
pueda ejercerlo arbitraria e irrazonablemente, sus excesos pondrian en riesgo la libertad y propiedad de los
habitantes.

Asi, el art. 28 CN. (el mds importante para la Corte Suprema) dispone que "los principios, garantias y
derechos reconocidos en los anteriores articulos no podrdn ser alterados por las leyes que reglamenten su
ejercicio", mientras que el art. 33 dice: "Las declaraciones, derechos y garantias que enumera la Constitucion,
no serdn entendidos como negacidén de otros derechos y garantias no enumerados, pero que nacen del principio
de la soberania del pueblo y de la forma republicana de gobierno" (este articulo constituye un apoyo
complementario para nuestra Corte Suprema) (77).

Las leyes, al reglamentar los derechos individuales, no pueden, pues, cambiar su esencia, ya que si asi lo
hicieran, los alterarian (78).



La garantia de que las leyes no pueden alterar el contenido esencial de los derechos constitucionales estd
dirigida directamente a los legisladores, para obligarlos a no traspasar la franja de seguridad tuitiva de los
derechos fundamentales.

A mero titulo ejemplificativo, el STC., en Fallos 11:1981, estableci6é el modo de determinar el contenido
esencial, afirmando que "[...] entendemos por “contenido esencial' aquella parte del contenido de un derecho sin
la cual pierde su peculiaridad, o, dicho de otro modo, lo que hace que sea reconocible como derecho
perteneciente a un determinado tipo. Es también aquella parte del contenido esencial que es ineludiblemente
necesaria para que el derecho permita a su titular la satisfacciéon de aquellos intereses para cuya consecucion el
derecho se otorga" (79).

El art. 28 de la Carta Magna fue tomado del art. 20 Proyecto de Constitucién de Juan Bautista Alberdi, que
establecid: "Las leyes reglan el uso de estas garantias de derecho publico, pero el Congreso no podra dar ley que
con ocasion de reglamentar u organizar su ejercicio, las disminuya, restrinja o adultere en su esencia".

Fue la primera vez en la historia del derecho constitucional que se aludia a la "esencia" de las garantias,
expresion que luego seria receptada, primero por la ley fundamental de Bonn (art. 19. incs. 1 y 2 [80]), y
posteriormente por la CE. (81) (art. 53.1 CE. [82]).

En la nota explicativa del citado art. 20 Proyecto de Alberdi, el autor se remitié a diversos capitulos de otra
publicacién propia titulada "Bases y puntos de partida para la organizacién nacional” (83), afirmando que "no
basta que la Constitucién contenga todas las libertades y garantias conocidas. Es necesario [...] que contenga
declaraciones formales de que no se dard ley que, con pretexto de organizar y reglamentar el ejercicio de esas
libertades, las anule y falsee con disposiciones reglamentarias. Se puede concebir una Constitucién que abrace
en su sancion todas las libertades imaginarias; pero que admitiendo la posibilidad de limitarlas por la ley,
sugiera ella misma el medio honesto y legal de faltar a todo lo que promete".

La Corte Suprema, en cada caso concreto, fue delineando los contornos de esa mdxima (la razonabilidad),
evitando cuidadosamente definirla conceptualmente, sin perjuicio de expresar genéricamente que la misma
exige una relacién adecuada entre los medios utilizados y los fines perseguidos por el legislador.

Compartimos y hacemos nuestro el criterio sentado por Bidart Campos, quien sefialé con la agudeza que lo
caracteriza que "el principio de legalidad nos ha remitido al principio de razonabilidad. ;Qué significa esto?
Que para la constitucionalidad de la ley hace falta un cierto contenido de justicia. Su opuesto es la arbitrariedad.
Lo que es arbitrario es inconstitucional [...]. Cada vez que la Constitucién depara una competencia de un 6rgano
del poder, impone que el ejercicio de la actividad consiguiente tenga un contenido razonable. El Congreso
cuando legisla, el Poder Ejecutivo cuando administra, los jueces cuando dictan sentencia, deben hacerlo en
forma razonable. El acto irrazonable o arbitrario es defectuoso y es inconstitucional. La razonabilidad es,
entonces una regla substancial, a 1a que también se la ha denominado el principio del debido proceso sustantivo"
(84), expresando ademds que "el derecho judicial emanado de la Corte Suprema en materia de control judicial
de la razonabilidad se limita a verificar si el “medio' elegido para tal o cual “fin' es razonablemente
proporcionado y conducente para alcanzar ese fin; pero no entra a analizar si ese “medio' elegido pudo o puede
ser reemplazado por otro que, igualmente conducente y proporcionado al mismo “fin', resulte menos gravoso
para el derecho o la libertad que se limitan. La Corte no efectia esa comparacion entre diversos medios
posibles, porque estima que pertenece al exclusivo criterio de los érganos politicos (Congreso y Poder
Ejecutivo) seleccionar el que a su juicio le parezca mejor o mds conveniente o basta que el escogido guarde
razonabilidad suficiente en relacién al fin buscado” (85).

¢) Las tres dimensiones de la razonabilidad (86)
1.- El subprincipio de adecuacién

Una norma legislativa debe prever los medios, instrumentos o herramientas para lograr el cumplimiento del
fin por ella buscado, correspondiendo a los jueces el examen de su idoneidad.

El principio de proporcionalidad implica, pues, la prohibicién de limitaciones inadecuadas -a través de
regulaciones que afecten derechos constitucionales- respecto del fin perseguido por el legislador.

A partir de esa relaciéon medio-fin de la norma (legal y constitucional), se posibilitard el control de su
constitucionalidad (arts. 28 y 33 CN.), toda vez que si una medida legislativa no es adecuada para alcanzar los
objetivos que persigue, serd declarada inconstitucional.

Por el contrario, si la finalidad de la ley se fundamenta o deriva légicamente de la Constitucién, no
contradice su texto y mantiene algin tipo de relaciéon con la restricciéon ocasionada, se considerard
constitucional.



La Corte Suprema, en relacién a este subprincipio, manifestd que "las leyes son susceptibles de
cuestionamiento constitucional cuando resultan irrazonables o sea, cuando los medios que arbitran no se
adecuen a los fines cuya realizacién procuran o cuando consagran una manifiesta iniquidad, y el principio de
razonabilidad debe cuidar especialmente que las normas legales mantengan coherencia con las reglas
constitucionales durante el lapso que dure su vigencia en el tiempo, de suerte que su aplicacién concreta no
resulte contradictoria con lo establecido en la ley fundamental (87) ".

2.- El subprincipio de necesidad

El subprincipio de necesidad intenta demostrar que la medida adoptada por el legislador es la menos gravosa
de los derechos fundamentales y que no existe otra igualmente eficaz que produzca consecuencias menos
perjudiciales.

La comparacién de medidas del mismo modo efectivas no debe realizarse en abstracto, sino que en cada
caso concreto deberdn establecerse los pardmetros de preferencia basados en la menor restriccion de los
derechos.

Para hallar una explicacion acerca de si el medio elegido para efectivizar la restricciéon del derecho
constitucional es el que supone menos carga para el titular, se tendrd que examinar por todos los medios
disponibles la motivacién de la decision (por ejemplo, consultando la Exposicion de Motivos de una ley que
traduce el fin planeado por el legislador).

La Corte Suprema, en reiterados pronunciamientos, se opuso a la merituacién de este subprincipio,
sosteniendo que no se encuentra dentro de sus facultades analizar la oportunidad o conveniencia de las medidas
adoptadas por el legislador.

El verdadero razonamiento de la Corte Suprema, sostiene Linares (88), es que no corresponde a los jueces
merituar si el medio elegido es el mejor, entre varios posibles, desde el dngulo técnico-social, es decir, si el
escogido es o no el mds eficaz. Le basta con que el medio elegido sea uno de los posibles y €l tenga una cierta
proporcionalidad con el fin.

Por ejemplo, en autos rotulados "Cine Callao (89)" (1960), entre muchisimos otros (90), la Corte Suprema
dijo que "el andlisis del mérito de los medios arbitrados para alcanzar los fines propuestos, son ajenos a la
competencia de esta Corte, a la que sélo incumbe pronunciarse acerca de la razonabilidad de los medios
elegidos por el Congreso, es decir, si son o no proporcionados a los fines que el legislador se propuso conseguir
y, en consecuencia, decidir si es o no admisible la consiguiente restriccién de los derechos individuales. Pues
[...], el Tribunal nunca ha entendido que pueda sustituir su criterio de conveniencia o eficacia econémica o
social al del Congreso de la Nacién, para pronunciarse sobre la validez constitucional de las leyes sea de las que
regulan trabajos, comercios o industrias con fines de policia, sea de las que establecen impuestos o tasas",
agregando que "el acierto o error, el mérito o la conveniencia de las soluciones legislativas no son puntos sobre
los que el Poder Judicial quepa pronunciarse. S6lo casos que trascienden ese dmbito de apreciacion, para
internarse en el campo de lo irrazonable, inicuo o arbitrario, habilitan la intervencién de los jueces" (91).

En otro reiterado cliché, afirmé que "el andlisis de la razonabilidad de las leyes en punto a su validez
constitucional, no puede llevarse a cabo sino en el dmbito de las previsiones en ellas contenidas y de modo
alguno sobre la base de los resultados posibles de su aplicacion, lo que importaria valorarlas en mérito a factores
extrafios a sus normas. Ello es asi en razén de que el control de constitucionalidad que incumbe a los tribunales
no incluye el examen de la conveniencia o acierto del criterio adoptado por el legislador en el 4mbito propio de
sus atribuciones, pues el andlisis de la eficacia de los medios arbitrarios para alcanzar los fines que el legislador
se ha propuesto es ajeno a la competencia de la Corte Suprema, a la que s6lo incumbe pronunciarse acerca de la
razonabilidad de los medios elegidos o sea resolver si son o no proporcionados a dichos fines y, en
consecuencia, si es o no admisible la consiguiente restriccién de los derechos individuales afectados. Existiendo
la facultad de legislar en el Congreso, corresponde a éste apreciar las ventajas e inconvenientes de las leyes que
dictare siendo todo lo referente a la discrecién con que hubiere obrado el cuerpo legislativo ajeno al Poder
Judicial, que no tiene misién sino para pronunciarse de conformidad a lo establecido por la ley y atin en la
hipétesis de que se arguyera o pretendiera que la ley es dura e injusta (92)".

Cianciardo criticé esa posicion -pensamiento al cual adherimos-, expresando que ella "atenta contra la plena
operatividad de las normas iusfundamentales, al desentenderse el Tribunal del grado en que ellas son respetadas
y aplicadas por los restantes poderes [...]", agregando que "la eliminacién del juicio de necesidad puede
transformar a la méxima de razonabilidad en un medio para justificar cualquier injerencia estatal en las normas
iusfundamentales, lo que le haria perder buena parte de su sentido" (93).

3.- El subprincipio de proporcionalidad en sentido estricto



Significa que la aplicacién de un determinado medio para alcanzar un fin debe guardar una relacién
razonable entre éste y aquél.

Para la Corte Suprema una medida sélo puede ser razonable si no afecta el contenido esencial, siendo la
maxima de razonabilidad el instrumento técnico de aplicacién del art. 28 CN. (94).

Sostuvo la Corte Suprema en reiteradas oportunidades que "los derechos y garantias consagrados por la
Constitucién Nacional no son absolutos y su ejercicio estd sometido a las leyes que los reglamentan, las que, si
son razonables, no pueden impugnarse exitosamente como inconstitucionales, dependiendo su razonabilidad de
que se adecuen al fin perseguido por la reglamentacién, que no ha de adolecer de una iniquidad manifiesta
(95)".

Aseverd asimismo que "la impugnacion de inconstitucionalidad de las leyes reglamentarias de derechos
individuales impone la consideraciéon de su razonabilidad en cuanto, siendo ellas arbitrarias, alterarian los
derechos referidos por via de reglamentacidn, en los términos del art. 28 CN." (96).

La Corte Suprema admiti6 que se deben realizar dos juicios:

a) También denominado "juicio de alteracién o afectaciéon” (el mds trascendente), consistente en comprobar
que no se afectd el contenido esencial del derecho constitucional en el caso concreto. Su determinacion
presupone una previa exploracién acerca del contenido esencial del derecho de que se trate, tarea que estd a
cargo de los jueces, quienes deberdn interpretar nuestra Carta Magna de manera sistemdtica y unitaria,
"mediante una comprension de cada derecho fundamental en conexién con los valores y conceptos morales que
se encuentran en su base, y con la finalidad a las que obedece su proteccion" (97). Para Cianciardo -posicion
que compartimos-, lo decisivo serd una indagacién teleolégica del derecho fundamental, comparandola con la
finalidad de la medida cuya constitucionalidad se cuestiona, como explicitamente lo reconoci6é el STC. al
afirmar que "la Constitucién incorpora un sistema de valores cuya observancia requiere una interpretacion
finalista de la norma fundamental” (98), sin olvidar el relevante papel que tienen los hechos del caso.

b) Se efectuard un balance de costo-beneficio de la medida, es decir, se analizard si la misma introdujo
restricciones tolerables en ejercicio del derecho fundamental, teniendo en cuenta la importancia del fin
perseguido por la norma. La "relacién razonable" entre el medio y el fin -segtin la posicién dominante- concreta
ese balanceo entre las ventajas y desventajas de la ley sancionada. La Corte Suprema afirmé en relacién a este
tema que "cuanto mayor es la jerarquia del interés tutelado, mayor puede ser la medida de la reglamentacién"
(autos rotulados "Partido Obrero ["Cap. Fed. s/personeria"], Fallos 253:154) (JA 1963-11-393), y que "la medida
de los intereses y principios de cardcter publico a tutelar, determinard la medida de las regulaciones en cada
caso" ("Pedro Inshauspe y Hnos. v. Junta Nacional de Carnes" , Fallos 199:483) (JA 1944-I11-793). Por lo tanto,
a mayor interés publico tutelado, mayor podrd ser el grado de restriccion a la norma fundamental afectada (99).
Para resolver cada caso en particular, el juez deberd valorar un conjunto de circunstancias entre las cuales cabe
destacar los fines constitucionales y legales, los hechos debatidos, los intereses privados y publicos
comprometidos, las ventajas y desventajas de la regulacion, el contenido del derecho y el grado de su restriccion
o alteracion, etc.

c) La razonabilidad a través de las etapas evolutivas de la Corte Suprema

Cabe destacar en primer lugar que el poder de policia debe ser ejercido, con la extensién que el cuerpo
social considere conveniente de acuerdo a las estrategias necesarias para afianzar el "interés publico".

Al respecto, podemos afirmar que existieron dos periodos bien diferenciados en la jurisprudencia de la Corte
Suprema, a saber:

El primero, denominado "restringido" (y vigente hasta 1922), consisti6é en la limitacién de los derechos
individuales con el fin de proteger exclusivamente el derecho de propiedad, seguridad, moralidad y salubridad
publicas en perjuicio de las facultades de regulacion del legislador; mientras que el segundo designado "amplio”
(actualmente en vigor, sin perjuicio de algunos brevisimos retrocesos), encontré fundamento en la restriccién de
los derechos para promover y defender el bienestar general (100).

En efecto, en los primeros afios del Siglo XX a la luz de la ideologia liberal imperante, se aplicé la primera
posicidn, progresivamente dejada de lado después de la Primera Guerra Mundial, el nacimiento del estado de
bienestar y el intervencionismo Estatal.

En cuanto al primer criterio, sintetizaremos algunos de los principales precedentes jurisprudenciales de la
Corte Suprema.

Asi por ejemplo, en autos "Bonorino E. (en representaciéon de la Empresa Plaza de Toros) v. Prov. de
Buenos Aires" (101) la Corte Suprema se pronuncié en circunstancias de haber sido impugnada por



inconstitucional una ley sancionada por la provincia de Buenos Aires, que prohibia las corridas de toros. En esa
oportunidad, la Corte Suprema aval6 la constitucionalidad de esa ley diciendo que "es un principio de derecho
constitucional que la policia de las provincias estén a cargo de sus gobiernos locales, entendiéndose incluido en
los poderes que se han reservado, el de proveer lo conveniente a la seguridad, salubridad y moralidad de sus
vecinos".

Esa doctrina fue mantenida en pronunciamientos posteriores. En el caso "Saladeristas v. Provincia de
Buenos Aires" (102), se impugné una ley provincial que ordenaba la clausura de establecimientos comerciales
del actor que afectaban la salud del vecindario. En este pronunciamiento, la Corte Suprema desestimé la
pretension expresando que "la objecién que hoy se opone a la ley y decretos citados, de ser contrarios a la
Constitucién y a las leyes civiles, por cuanto atacan la propiedad y el ejercicio de una industria licita, no tienen
fundamento legal alguno, porque segun la Constitucién esos derechos estdn sujetos a las leyes que reglamentan
su ejercicio, y segun nuestro Cédigo Civil, la propiedad estd sujeta a las restricciones y limitaciones exigidas
por el interés publico o por el interés privado, correspondiendo establecer la primera al derecho administrativo
solamente (art. 2611 CCiv.)".

Sin embargo, quizés la sentencia mds representativa de este periodo fue "Hileret y Rodriguez v. Provincia de
Tucumdan (103)", expediente en el cual se discutia la validez constitucional de una ley de la provincia
demandada, sancionada en 1902, por medio de la cual se pretendia limitar el derecho de propiedad gravando con
un impuesto progresivo los excedentes de la produccién azucarera, con fundamento en el bienestar general
(104), y la decision de la Corte Suprema fue contraria a la constitucionalidad de la misma, basandose en su
doctrina liberal preponderante de la época. Sostuvo la Corte Suprema que "si fuese aceptable la reglamentacion
impuesta al azicar, podria hacerse extensiva a toda la actividad industrial, y la vida econémica de la Nacién,
con las libertades que la fomenta, quedaria confiscada en manos de legisladores o congresos que usurparian con
ingeniosos reglamentos, todos los derechos individuales. Los gobiernos se considerarian facultados para fijar al
vifiatero la cantidad de uva que le es licito producir, al agricultor la de los cereales; al ganadero la de sus
productos; y asi hasta caer en un comunismo de Estado en que los gobiernos serfan los regentes de la Industria y
del comercio, y los arbitros del capital y de la propiedad privada" (105).

Manifest6 asimismo que no se podian limitar los derechos cuando no existia perjuicio a la moral, el orden
publico o a los terceros (art. 19 CN.), agregando que la promocién del bienestar general tenia como limite las
garantias individuales.

Como sostuvo Grondona: "En realidad, la apreciacién involucraba un juicio sobre la restriccion irrazonable
a los mencionados derechos por parte de la ley provincial que se declaraba inconstitucional (106)".

En el afio 1922, la Corte Suprema cambié su criterio (con la disidencia del Dr. Bermejo), en el caso
"Ercolano, Agustin v. Lanteri de Renshaw, Julieta (107)", en el cual admiti6 la constitucionalidad de la Ley de
Alquileres 11157 del afio 1921.

En resumen, una de la mds importantes expresiones de la crisis econdmica que sobrevino a la Primera
Guerra Mundial fue la escasez de viviendas, elevandose, como consecuencia, los precios de las locaciones
urbanas que resultaban inaccesibles a las familias de bajos recursos.

Ante la gravedad de la situacién y como respuesta a este flagelo econémico-social, se sancion6 la ley 11157
el 15/9/1921, cuyo art. 1 sefialaba que "Desde la promulgacion de la presente ley, y durante dos afios, no podra
cobrarse por la locacién de las casas, piezas y departamentos, destinados a habitacién, comercio o industria en el
territorio de la Republica, un precio mayor que el que se pagaba por los mismos el 1/1/1920". Se congelaban,
por ende, los precios de los alquileres por dos afios a partir del 1/1/1920.

La mencionada ley motivé la reaccién de los propietarios de las viviendas locadas, que consideraron que
ella violaba su derecho de propiedad y su libertad de contratar, por lo que decidieron impugnarla.

La Corte Suprema defendi6 la constitucionalidad de la ley, sefialando que "el derecho de propiedad no es
absoluto y existen circunstancias muy especiales en que por la dedicacion de la propiedad privada a objetos de
intenso interés publico y por las condiciones en que ella es explotada, justifican y hacen necesaria la
intervencién del Estado en los precios, en proteccion de intereses vitales de la comunidad (108)".

Este cambio radical en la jurisprudencia de la Corte Suprema, basada en el estudio de la jurisprudencia
norteamericana (en el fallo, se hace expresa cita del caso "Munn vs. Illinois" [109]), fue utilizado, hasta esa
fecha, como respuesta a situaciones excepcionales de emergencia econdémica, no aplicindose en forma
indiscriminada para todos los casos.

En "Horta v. Harguindeguy (110)", con posterioridad a "Ercolano" (también de 1922), la Corte Suprema
volvié sobre sus propios pasos hacia la doctrina restringida. Aqui también se encontraba controvertida la misma



ley 11157, pero la sentencia fue adversa al locatario. La Corte Suprema prohibié la aplicacién del precio
maximo de los alquileres a los contratos en curso de ejecucion, argumentando que se encontraba vigente, y
formalmente celebrado entre las partes, un contrato de locacién con un término locativo convenido con
anterioridad. Dijo la Corte Suprema que imponer esas prescripciones legales a un contrato celebrado por las
partes con anterioridad a la sancién de la misma, supondria inmiscuirse en una cuestion privada, violandose de
este modo el derecho de libertad contractual.

Afos mas tarde, en "Mango v. Traba" (111) (1925), la Corte Suprema retorné nuevamente a su doctrina
restrictiva. En resumen, la ley 11318 prorrogé el plazo de las locaciones urbanas. El acto cuestioné su
constitucionalidad, planteando si podia ser aplicada retroactivamente a un contrato de alquiler que habia
vencido con anterioridad a su promulgacién, y sobre el cual la justicia ya se habia expedido, existiendo a su
respecto sentencia firme y consentida de desalojo. La Corte Suprema rechazé la aplicacién de la ley al caso,
toda vez que se trataria de la aplicacion retroactiva a una situacion sobre la cual ya se habia pronunciado la
justicia y tenia la certeza y firmeza de la cosa juzgada.

Con posterioridad se dictd el fallo "Oscar Avico v. Sail de la Pesa (112)" (1934). Sintéticamente se
reconocié la constitucionalidad de la ley 11741 sancionada en 1932, que dispuso la moratoria por tres afios del
vencimiento de los contratos de mutuo con garantia hipotecaria y la disminucién de la tasa de interés al 6%
durante ese periodo.

Afirmé la Corte Suprema (113) en el considerando, luego de relatar las razones que llevaron a la sancién de
la ley, que "la coincidencia en el sentir de los grandes poderes del Estado, Legislativo y Ejecutivo y los hechos
recordados, ademds de muchos otros que pueden invocarse, llevan al convencimiento de que habia en realidad
un estado de emergencia producido por fendmenos econémicos, tan graves o mds que el que puede crearse por
un contraste de la naturaleza, y que bien pudo decirse que ese estado tiene los caracteres del caso fortuito, capaz
por su propio imperio, en principio, de modificar las relaciones contractuales creadas al abrigo de la normalidad.
Ese desastre econémico es tan hondo y ha cambiado tan bruscamente el valor de la propiedad y de todos los
productos de la agricultura y ganaderia, y consiguientemente el precio del arrendamiento de los campos y casas,
que si el Congreso no se hubiera resuelto a establecer la moratoria y especialmente la rebaja del interés de los
préstamos hipotecarlos, los acreedores hipotecarios que percibieron durante afios su capital en una moneda
extraordinariamente valorizada dentro del pais, por la emergencia, adquiririan en realidad un valor de compra
muy superior al que dieron en préstamo".

En consecuencia, afiadié la Corte Suprema que "la gravedad y extensién de la crisis econdmica justifica
ampliamente la ley impugnada; todas sus disposiciones se proponen salvaguardar en lo posible un fin legitimo,
como es el interés publico comprometido en esta grave emergencia y que los medios empleados, la moratoria
para el pago del capital por tres afios, y del pago de los intereses por seis meses vencidos, asi como el seis por
ciento en la tasa del interés, son justos y razonables, como reglamentaciéon o regulacién de los derechos
contractuales".

A partir de este fallo, se reconocié "oficialmente" en nuestro derecho el llamado "poder de policia de
emergencia”, que faculté al Poder Legislativo a limitar los derechos individuales en forma especialmente
intensa.

En 1944, la Corte Suprema sentencidé en la causa "Pedro Inchauspe Hnos. v. Junta Nacional de Carnes"
(114). Cabe reseiiar el caso: En 1933 se sanciond la ley 11747 que estableci6 la creacién de un ente regulador
del comercio ganadero denominado "Junta Nacional de Carnes", que facultaba a la mencionada entidad a crear
la Corporacion Argentina de Productores. A dicha Corporacidén, de naturaleza privada, quedaban asociados los
ganaderos por medio de una contribucién compulsiva (via retencion), de hasta el 1,5%, sobre el precio de venta
del ganado. Sobre el total retenido, un 20% estaba destinado a gastos generales, propaganda, estadistica, etc., y
el 80% restante a la creacion de establecimientos de faena, industrializacidn, ventas, transporte, exportacion y
mercados; los ganaderos, en cuanto vendedores de ganado y sujetos pasivos de la contribucién, quedaban
automadticamente como accionistas de esas entidades. La firma actora cuestiond la constitucionalidad de la
mencionada ley, sosteniendo que lesionaba el derecho a trabajar, de libre asociacion, ejercer industria licita,
comerciar y de propiedad privada.

La Corte Suprema, rechaz6 esa pretension, expresando que "en el presente caso, la agremiacion obligatoria
de los ganaderos no aparece como una imposicion arbitraria o caprichosa del legislador, sino como el medio de
salvaguardar sus intereses y también los de todos los habitantes del pais y la economia nacional, afectados por la
crisis de la ganaderia [...]. En nombre de un remoto interés privado no seria posible cerrar los ojos ante el interés
publico y el positivo de millares de ganaderos empefiados en la defensa de la ley tachada de
inconstitucionalidad" (consid. 9) (115).



El 22/6/1960, la Corte Suprema fallé "Cine Callao" (116). En sintesis, la ley 14226 diagramé un sistema que
establecio la obligacion a los duefios de las salas cinematogréficas de incluir en sus programas "espectaculos
artisticos vivos de variedades" en todo el territorio nacional. Dicha obligacién se irfa cumplimentando
progresivamente y por zonas, a efectos de asegurar adecuados niveles de ocupacién a las personas dedicadas a
las mencionadas actividades, con arreglo a lo que dispusiese su autoridad de aplicacién, la Direcciéon Nacional
del Servicio de Empleo.

Para que tales nimeros artisticos pudieran desarrollarse, la ley exigia a los empresarios la obligaciéon de
remodelar sus instalaciones y contratar en sus salas a ejecutantes, a quienes se les exigian determinados
requisitos, como por ejemplo la nacionalidad (debian ser argentinos o extranjeros, con residencia no menor a
dos afios, salvo excepcion justificada por la jerarquia artistica).

Respecto de la situacién planteada, el cine Callao fue intimado a remodelar sus instalaciones, y al no
cumplir con tal apercibimiento en término, fue sancionado con multa por dicha autoridad de control.

Interpuestos los recursos administrativos y judiciales pertinentes, la Corte Suprema declaré la validez
constitucional de esa ley con fundamento en la cldusula del progreso de la Constitucién (art. 67 inc. 16 y citando
antecedentes jurisprudenciales de Estados Unidos, vgr. "L' Barbier vs. Connolly", 113 US 27), afirmando que
"esta doctrina ha tenido siempre, en el derecho argentino, la firme base de sustentacién proveniente del art. 67
inc. 16 CN., que representa una de las previsiones de mayor valia entre las diversas que atafien a la organizacién
econdmico social de la Nacién y de las provincias" [...] "dentro de esa especie del poder de policia ha de
considerarse legitimamente incluida la facultad de sancionar disposiciones legales encaminadas a prevenir,
impedir, morigerar o contrarrestar, en forma permanente o transitoria, los graves dafios econémicos y sociales
susceptibles de ser originados por la desocupacién en mediana o gran escala" (117).

Asever6 también que "el principio de la presuncién de la constitucionalidad de las leyes supone,
naturalmente, la de su razonabilidad, a lo menos cuando juegan elementos de hecho. En consecuencia,
correspondiendo al impugnante evidenciar de modo concreto y categérico la irrazonabilidad de la ley 14226
(ALJA 1853-958-1-547) en su relacién con las modalidades del caso, deber procesal que no cumplid,
corresponde declarar que el art. 1 de aquélla, en cuya virtud se dispuso incluir “espectaculos artisticos vivos' en
los programas de una sala de cine, no es violatorio de los arts. 14, 17 y 28 CN.".

En el caso “Angel Russo v. Delle Donne" dictado el 15/5/1959 (118), se declaré la constitucionalidad de una
ley que suspendié temporariamente la ejecucion de una sentencia judicial firme.

Se debatia en autos la constitucionalidad de las leyes 14442 , 14556 y 14775 (ALJA 1959-15), que
suspendieron por 120 dias los desalojos ordenados por sentencia judicial firme.

La Corte Suprema dijo que como respuesta a la grave situacion social que se vivia en el pais en cuanto a la
escasez de viviendas, se procedi6 a una reglamentacion mas intensa de los derechos constitucionales, originando
una mayor intervencién estatal, convirtiéndose en legitimos algunos medios que no lo serian en épocas de
normalidad (consid. 4).

Aclaré que las leyes en cuestién no alcanzaban a provocar una verdadera frustracién de derechos que
alteraran la sustancia de una decisioén judicial firme, sino que suspendian transitoriamente la ejecucién de la
sentencia, por motivos de una grave emergencia social, asegurando que "con toda evidencia, la seguridad
juridica seria dafiada si la ley alterara o degradara la sustancia de una decision judicial, es decir si anulara el
pronunciamiento imperativo sobre el derecho litigioso contenido en la sentencia o privara a ésta de eficacia
ejecutiva" (consid. 11).

No objetada en la sentencia la razonabilidad de la suspensién del tramite dispuesta por las leyes 14442 ,
14556 y 14775 , la existencia de un perjuicio para el accionante y la lesién de un interés juridico y de su derecho
reconocido por sentencia firme, invocadas para declarar inconstitucional el art. 1 ley 14442 y ordenar el
lanzamiento del inquilino desalojado, no bastan para dejar sin efecto en el caso una legislacién fundada en
razones de emergencia (Voto del Dr. Alfredo Orgaz).

Esta direccion jurisprudencial se mantuvo vigente a lo largo de los afios (119), inclusive hasta la actualidad
(120).

e) La accion de amparo. El art. 43 CN. y la prohibicién de arbitrariedad

La Constitucion reformada en 1994 otorgé cardcter constitucional a la accién de amparo, a través de su art.
43 , que reza "toda persona puede interponer accién expedita y rdpida de amparo, siempre que no exista otro
medio judicial mds idéneo, contra todo acto u omisiéon de autoridades publicas o de particulares, que en forma
actual o inminente lesione restrinja, altere o amenace, con arbitrariedad o ilegitimidad manifiesta, derechos y
garantias reconocidos por esta Constitucion, un tratado o una ley".



Consideramos que este articulo receptd expresamente en nuestra Carta Magna la prohibicion de la actuacion
arbitraria de los poderes publicos, pudiéndose realizar, a nuestro modo de ver, una interpretacién amplia,
extendiendo su aplicaciéon no s6lo respecto del amparo, sino en relacién con cualquier comportamiento
arbitrario de las autoridades publicas, constituyendo el articulo transcripto una herramienta importantisima -muy
poco frecuentada por los jueces- para realizar el control judicial de la administracion.

f) El control de la actividad discrecional

Si bien el mérito del acto discrecional propiamente dicho esta exento de control judicial, diversas han sido
las técnicas que se han elaborado para someter este tipo de decisiones al derecho, mediante los llamados limites
juridicos (vgr., los ya mencionados enjuiciamiento de los elementos reglados, el control de los hechos
determinantes, el control de los principios generales del derecho) (121).

No obstante, pensamos que el meollo de la cuestion radica en responder sobre la extension de las facultades
de los magistrados, sobre todo si pueden, ademds de anular la opcién elegida por la administracién en ejercicio
de su libertad, realizar su propia eleccion y ordenar a la administracion a que aplique una solucién determinada
(122).

La respuesta para todos los que han discutido arduamente la materia en Espafia es igualmente negativa,
aunque Ferndndez (123) haya recomendado que cuando el acto sometido a examen judicial no superaba el test
de racionalidad, procedia la sustitucion de la decisién administrativa discrecional por una decision judicial, s6lo
en el caso que haya una unica solucién, por cuanto el margen de discrecionalidad se habria reducido a cero
(124).

El art. 71 nueva Ley de la Jurisdiccién Contencioso Administrativa de 1998 (LJCA.) de ese pais zanjo
definitivamente la cuestion al establecer que ‘'cuando la sentencia estimase el recurso
contencioso-administrativo [...] d) Los érganos jurisdiccionales no podran determinar la forma en que han de
quedar redactados los preceptos de una disposicion general en sustitucion de los que anularen ni podran
determinar el contenido discrecional de los actos anulados" (125).

Ese precepto -afirmé Bacigalupo Saggese- no incluyé la frase que, a continuacién del texto citado, figuraba
en el proyecto de ley (art. 69.2), que pretendia matizar lo alli establecido prescribiendo que "salvo que, como
consecuencia de la anulacidn, sdlo sea posible una tnica solucién y exista base para ello en los autos" (126).

El resultado, sin embargo -afirmé el citado autor-, es el mismo (con o sin afiadir esa oracién); y es que
siempre que se produzca, en virtud de las particulares circunstancias del caso concreto, una "reduccién a cero”
de la discrecionalidad inicialmente atribuida a la administracién (Ermessensreduzierung auf Null, en la
terminologia alemana, de donde es originaria esta expresion), la potestad se habra convertido -al haber tan s6lo
una tnica solucién que se ajusta a derecho- en una de caricter reglado, con lo que habrd desaparecido el
"contenido discrecional”, en principio insustituible, del acto anulado. En derecho aleman se dice, en estos casos,
que "el litigio se halla maduro para un fallo condenatorio” (Spruchreife).

La propia Exposiciéon de Motivos de la LICA. aclar6 en su ap. VI.1 in fine que "esta regla no pretende
coartar en absoluto la potestad de los dérganos judiciales para extender su control de los actos discrecionales
hasta donde lo exija el sometimiento de la Administracién al derecho”.

X. LA DISCRECIONALIDAD ADMINISTRATIVA EN LA PROVINCIA DE BUENOS AIRES

a) Diversas formas de relacionamiento de la administracién con el ordenamiento juridico de acuerdo con
Luis V. Varela

En la provincia de Buenos Aires se aplica atin hoy (127) la ley 2961 (ALJA 1853-958-2-23), que aprob¢ el
Procedimientos en lo Contencioso-Administrativo (128) (en adelante "Cédigo Varela") en el afio 1905, obra del
jurista Luis V. Varela, quien tomé como modelo la ley espafiola de lo contencioso administrativo denominada
Santa Maria de Paredes, sancionada en 1888.

El mantenimiento de la vigencia del Cédigo Varela durante practicamente un siglo, sumado a los criterios
restrictivos de acceso a la justicia que impuso dicho Cédigo, generd la critica de destacados doctrinarios de
nuestro medio (129), proceso que culmind con la modificaciéon de la Constituciéon Provincial en 1994 (LA
1994-C-3809) y la sancién de un nuevo CCA. (ley 12008) (LA 1998-A-553).

En este punto estudiaremos el tipo de vinculaciones de la actuacién administrativa con el ordenamiento
juridico que consider6 aplicable Varela (autor del Cédigo que lleva su nombre).

Nuestro codificador se enrol6 -siguiendo el modelo espaiiol (130)- en la teoria de la vinculacion negativa de
la administracién con el orden juridico, otorgdndole al Poder Ejecutivo la libertad de actuar sin control, siempre
que la ley no disponga una forma concreta de hacerlo (la bastardilla es nuestra) (131).



La libertad de actuacion del poder publico se vio acompanada, en la concepcion de Varela, por la ausencia
de control judicial suficiente, motivada en la falta de un derecho adquirido en cabeza del administrado (en
oposicion al concepto de "simple interés" o "interés legitimo").

Explicé Varela la relacién entre el tipo de potestad utilizado por la administracién y la legitimacion de los
particulares. Dijo al respecto que "resulta evidente que los particulares que se sienten perjudicados por un acto
de poder discrecional no pueden invocar jamds sino la lesiéon de un simple interés, desde que pudiendo la
Administracién proceder libremente, nadie puede pretenderse con derecho a que lo haga en tal o cual sentido
concreto y tnico".

No obstante la doctrina precedentemente transcripta, dejé a salvo el autor el control judicial cuando la
conducta estatal fue arbitraria por el incumplimiento de normas de forma (procedimiento) o de fondo (principios
de derecho natural o positivo) (132).

El argumento para negar la revisién judicial de la actividad de la administracién ejercida en virtud de
"facultades discrecionales”, fue que al conducirse el poder publico en forma libre, por no estar regulada su
actuacién por una norma administrativa, no era posible el nacimiento de un derecho subjetivo de un particular
que le permitiera interponer la accién contencioso administrativa (133).

Esta teorfa juridica -actualmente dejada de lado por la doctrina moderna- se opone al principio de la
vinculacién positiva, segin la cual, todo lo que no le estd expresamente permitido por una norma juridico a la
administracién, deberd entenderse como prohibido (la bastardilla nos pertenece) (134).

Segun explicéd Varela en 1901 en su obra titulada "Estudio sobre lo contencioso administrativo”, los actos
dictados por la administracién en ejercicio de facultades regladas generan derechos subjetivos en los
destinatarios del acto, siempre que la norma (administrativa) los proteja (135).

La carencia de norma reguladora producird un vacio legal o laguna que imposibilitard el nacimiento de la
obligacién de actuar impuesta a la administracién y su correlativo derecho subjetivo de titularidad del
administrado, restringiendo, por lo tanto, el control judicial del poder ptblico.

Como se observa, en funcién de estas dos concepciones acerca de los modos de relacionamiento de la
administracién con el ordenamiento juridico, el Cdédigo Varela dividi6 la actividad de la administracién en
reglada y discrecional, negando la revision judicial de los actos dictados en virtud de esta tdltima (136).

Esta separacion de las facultades de la administracién en libres y regladas fue objeto de duras criticas por
parte de la doctrina nacional.

Tawil, por ejemplo, sefial6 al respecto que "no se concibe asi, en la actualidad -ni encuentra justificativo
alguno- que impida un cédigo contencioso administrativo serio la impugnacién judicial de los antiguamente
llamados actos administrativos discrecionales -hoy desconocidos en su forma pura- a pesar del reconocimiento
undnime en la doctrina argentina y extranjera de la necesidad de permitir la revisién judicial de los elementos
competencia, forma, finalidad y causa, siempre reglados, aun en actos donde por su objeto pudiera llamarse a
los mismos como predominantemente discrecionales" (137).

Critica de similares alcances y fundamentos expuso en su momento Fiorini, quien remarcé la confusién que
se desprende de la equiparacién, en una de las notas al pie del Cédigo Varela (138), de los "actos
discrecionales" con los "actos politicos".

Sin embargo, en la citada obra, se manifest6 Varela enfaticamente contra la divisién de la actividad estatal
en "actos politicos" o de gobierno y "actos de administraciéon" (139), describiéndola como una teoria funesta que
s6lo busca garantizar la inmunidad del poder publico.

b) Las normas del Cédigo Varela y el tipo de vinculacion

El art. 1 Cddigo Varela establece que se reputan causas contencioso administrativas aquellas en las que se
vulnere un derecho de caracter administrativo, establecido a favor del accionante por una ley, un decreto, un
reglamento u otra disposicién administrativa (140).

En su nota al pie, explicativa del articulo citado, a fin de despejar cualquier duda expresé Varela que "jamas
se repetird bastante lo que se dice en varias partes de estos comentarios: cuando la resolucién administrativa
s6lo hiera intereses y no derechos de un particular, no habra lugar a la accién de que se trate".

El art. 28 del mencionado Cédigo establece como condicién para impugnar judicialmente las resoluciones
administrativas "que la resolucién verse sobre un asunto en que la autoridad administrativa haya procedido en
ejercicio de sus facultades reglamentadas por leyes o disposiciones anteriores" (inc. 2) (141).

Por su parte, el art. 29 dispone que "la Suprema Corte desechard in limine toda demanda que verse: 1. Sobre



cuestiones en que la autoridad administrativa haya procedido en ejercicio de sus facultades discrecionales".

Como se desprende de una interpretacion que integre los mencionados articulos, en el sistema normativo
creada por el Cédigo Varela nos encontramos con que el fundamento de los criterios restrictivos del acceso a la
justicia devienen en forma directa del tipo de vinculacién de la administracién con el derecho que adopt6 su
autor.

Es que el distinto grado de proteccién juridica del derecho subjetivo y del interés legitimo, originados en las
respectivas facultades regladas y discrecionales de la administracion, tiene su fundamento teérico -como quedé
reflejado- en la vinculacién negativa de la administracion respecto de la ley (142) (la bastardilla es nuestra).

Partiendo de este principio de vinculacidon negativa, la Corte Suprema de la Provincia de Buenos Aires (en
adelante Sup. Corte Bs. As.) construyd su doctrina limitadora del control judicial de la actividad discrecional de
la administracién. Dijo que: "La Administracién ejerce facultades discrecionales -que no abren la via
contencioso administrativa- cuando en presencia de determinadas circunstancias de hecho tiene libertad de
decision, por falta de norma juridica que la constrifia a un comportamiento determinado" (143).

Este criterio ha sido recientemente modificado (144), al reconocer la Sup. Corte Bs. As. el principio
contrario, "todo lo que no estd expresamente permitido a la administracién estd prohibido" (vinculacién
positiva), rescatdndose el concepto de acceso irrestricto a la justicia materializado en la eliminacién de las
aludidas clasificaciones (derecho subjetivo - interés legitimo/ potestad reglada - potestad discrecional).

¢) Jurisprudencia de la Suprema Corte de la Provincia de Buenos Aires. Doctrina de la vinculacién negativa

A fin de analizar la evolucién jurisprudencial durante esta etapa donde prevalecia el criterio de la
vinculacién negativa, dividiremos los fallos segiin la materia objeto de las decisiones: 1) empleo ptiblico, 2)
contratos administrativos; y 3) cobro de impuestos.

La clasificaciéon empleada en este punto, lo es al solo efecto de su sistematizaciéon metdédica para su
adecuada exposicion, y sin perjuicio de otras organizaciones que se consideren mas practicas.

1.- Empleo publico
Dentro de la relaciéon de empleo publico, se pueden observar facultades de la administracion declaradas por
la Sup. Corte Bs. As. también como potestades discrecionales, a saber: 1) Potestad disciplinaria; 2) Facultad de

limitar en sus funciones a los empleados sin estabilidad; 3) Libertad de reincorporar agentes sancionados; 4)
Facultad de equiparar o correlacionar cargos; y 5) Potestad genérica de organizacién administrativa.

A) Empleo publico. Potestad disciplinaria

Dentro de la relaciéon de empleo publico, la potestad disciplinaria se manifiesta como un dmbito de accién
del Estado donde la libertad de apreciacién fue en un primer momento inhibitoria del control judicial, sin
perjuicio de su paulatina morigeracién con el transcurso del tiempo.

Esta materia, por ende, se puede utilizar como paradigma a los fines de repasar la evolucién jurisprudencial
de la Sup. Corte Bs. As., toda vez que la doctrina que emerge de sus fallos fue aplicindose al resto de las
actividades discrecionales de la administracion.

Entendemos que la evolucién de la jurisprudencia podria ser clasificada en cinco etapas: 1) Prohibicion
absoluta de revision judicial; 2) Control de los aspectos reglados de la facultad disciplinaria; 3) Ampliacién de
la revisién judicial a través de excepciones fundadas en vicios en la causa del acto, en el desvio de las
finalidades publicas o en la falta de razonabilidad; 4) Revisién judicial plena; y 5) Eliminacién del concepto de
actividad administrativa exenta de control judicial.

1. Potestad disciplinaria. Prohibicién absoluta de la revision judicial

La facultad de aplicar sanciones a los agentes fue considerada desde antafio como esencialmente "libre",
donde el tinico juez de la sancién era la propia administracién (145).

Con estos fundamentos, la Sup. Corte Bs. As. prohibié en forma absoluta el control judicial de la potestad
disciplinaria, haciendo hincapié en el caracter integramente discrecional de esta actividad.

En la causa "Casares, Julio v. Municipalidad de Lands" (146), en el afio 1960, la Sup. Corte Bs. As. rechazé
la demanda interpuesta por un agente municipal con fundamento en que el municipio habia actuado en ejercicio
de sus facultades discrecionales.

2. Potestad disciplinaria. Control de los aspectos reglados de la facultad disciplinaria

La Sup. Corte Bs. As. autoriz6 el control judicial de los aspectos reglados del ejercicio de las facultades
sancionatorias, permitiendo la revisién judicial en aquellos casos en que una norma disponia cudles eran las



formalidades que debian estar presentes en los procedimientos sumariales.

En la causa "Rascio, Antonio v. Poder Ejecutivo s/demanda contencioso administrativa" (147), del
14/3/1961, con el voto del Dr. Fernandez, se resumieron seis décadas de una doctrina constante de la Sup. Corte
Bs. As. en la materia.

Se lee en la mencionada sentencia que "ha dicho esta Corte, en fallo que Argafiards en su Tratado sobre la
materia nos recuerda, que la separaciéon fundada en causa grave s6lo permite la jurisdiccién contencioso
administrativa, si en la instruccién del expediente de cesantia, no se han observado las prescripciones
reglamentarias; pero no en cuanto al fondo del asunto que constituye materia de apreciacién privativa del
Gobierno (3/11/1902). Por ello, la apreciacién de los hechos que cometié el agente a fin de valorarlos e
incluirlos entre las conductas penadas por la reglamentacion aplicable, es una facultad discrecional del Poder
Ejecutivo" (148).

Esa misma posicién fue mantenida en autos caratulados "Pastura, Salvador v. Poder Ejecutivo s/demanda
contencioso administrativa", al afirmar que "cuando no se alega que el Poder Ejecutivo ha excedido los limites
seflalados por el Estatuto a sus facultades disciplinarias, ni la falta de correspondencia entre la sancién impuesta
y la infracciéon comprobada, la Corte carece de competencia para juzgar acerca de la gravedad de la falta y la
adecuacion a ella de la sancion disciplinaria" (149).

En esta etapa, la Sup. Corte Bs. As. neg6 la posibilidad de revision del fondo de la cuestion planteada, sin
entrar a analizar los vicios en la causa del acto administrativo, desvio de finalidad o falta de razonabilidad.

3. Potestad Disciplinaria. Ampliacién de la revision judicial a través de excepciones fundadas en vicios en la
causa del acto, en el desvio de las finalidades publicas o en la falta de razonabilidad

A partir de fines de la década del setenta y principios de los ochenta, la Sup. Corte Bs. As. elaboré una
doctrina jurisprudencial que, a través del control de los elementos del acto administrativo y del concepto de
razonabilidad, permiti6 el control judicial de las facultades disciplinarias de la administracion.

De esta forma establecié excepciones al principio de libertad de actuaciéon del administrador: a)
irrazonabilidad del acto por la presencia de decisién arbitraria o desviacién de poder; b) vicios en el
procedimiento administrativo violatorio del derecho de defensa; c¢) vicios en la motivacién; d) vicios en la
causa; y e) falta de proporcionalidad entre la causa y la sancién impuesta.

a) Potestad disciplinaria. Razonabilidad del acto: interdiccién de la arbitrariedad y desviacién de poder

El limite al ejercicio de estas facultades lo constituyd en un principio la manifiesta irrazonabilidad de la
sancién o los vicios del procedimiento reglado.

Asf, en autos rotulados "Reyes, Héctor M. v. Poder Ejecutivo s/demanda contencioso administrativa”, del
18/4/1972, dijo la Sup. Corte Bs. As. que "en materia contencioso administrativa esta Corte no actia como
tribunal de control de mérito -salvo casos de palmaria absurdidad o de infraccidn a las reglas de la prueba- sino
de legalidad (AyS 1966-1-554, entre otros) [...] no habiéndose discutido los hechos que dio por probados el
poder administrador, ni ofrecido prueba alguna tendiente a desvirtuarlos, la sancién expulsiva aplicada no debe
ser declarada insubsistente, al no haberse demostrado la absurdidad o irracionalidad de las conclusiones
extraidas del sumario administrativo ni la ilegalidad de la susodicha sancién" (150).

La carga de la prueba recayé sobre la actora, que debid probar la irrazonabilidad o ilegalidad de la sancién,
segin confirmé la Sup. Corte Bs. As. en autos "Botey, Luis v. Poder Ejecutivo s/demanda contencioso
administrativa", al manifestar que "carece de fundamento juridico la accién contencioso administrativa que
pretende la anulacién de una cesantia cuando no se rinde prueba que desvirtie la que obra en las actuaciones
administrativas en las que tal cesantia se dispuso" (151).

En la causa "Verdin, Rodolfo v. Municipalidad de Capitin Sarmiento s/demanda contencioso
administrativa" , de 1984, la Sup. Corte Bs. As. amplié las circunstancias que posibilitaron la revisién judicial
de facultades disciplinarias. Manifest6 que "si bien es regla que la ponderacién de los hechos configurativos de
faltas disciplinarias y la graduacién en las sanciones condignas, pertenecen al dmbito de las facultades
discrecionales de la administracién, su ejercicio es susceptible de revision judicial cuando infringe las normas
que reglan sus limites o incurre en arbitrariedad o desviacién de poder" (la bastardilla es propia) (152).

El concepto de razonabilidad fue precisado por la Sup. Corte Bs. As., a través del voto del Dr. Laborde,
quien expres6 "La razonabilidad constituye un principio general del derecho (creacién doctrinaria y
jurisprudencial con fundamento en los preceptos de los arts. 28 y 33 CN.). Aplicado especificamente como
limite a la discrecionalidad administrativa, su control implica verificar -ademds de los requisitos ineludibles de
fin publico, medio adecuado y no iniquidad manifiesta- la presencia de circunstancias justificantes. Esto es, que



la restriccion impuesta a los derechos humanos ha de hallarse justificada por los hechos que le den origen"
(153).

Por tltimo, la Sup. Corte Bs. As. relacioné el principio de razonabilidad y la motivacién expresando: "la
arbitrariedad equivale a irrazonabilidad. La razonabilidad es principio o requisito que debe presidir todos los
actos de los poderes publicos y ésta consiste en la exigencia de fundamentacién suficiente de la decisién que se
adopte para justificar su dictado, especialmente cuando por ello se extingue una situacién creada. El principio
cobra especial vigor en materia de facultades discrecionales" (154).

b) Potestad disciplinaria. Vicios en el procedimiento administrativo

En cuanto a los vicios en el procedimiento administrativo sancionador, la Sup. Corte Bs. As. establecié que
su competencia revisora no se extiende a su anélisis, ya que la deficiencia en el mismo puede ser superada en la
oportunidad en que los afectados tienen para defenderse, probar y alegar en la instancia judicial.

Esta regla, asi establecida, la sujet6 a las siguientes excepciones: a) cuando con violacién de principios o
normas claras, se haya configurado un atentado irreparable al derecho de defensa; y b) cuando del examen de la
prueba producida en el juicio y denegada por la autoridad administrativa surjan elementos cuya omisiéon haya
menoscabado la recta apreciacién de los hechos por parte de ésta en el ejercicio de facultades discrecionales
insusceptibles de revision judicial plena (155).

c¢) Potestad disciplinaria. Motivacién suficiente del acto administrativo

La motivacion, en tanto elemento reglado, debe estar presente en forma suficiente y adecuada en la decision
elegida a la hora de actuar en ejercicio de facultades discrecionales.

En el caso "Moyano, Victor v. Municipalidad de Bahia Blanca s/demanda contencioso administrativa" la
Sup. Corte Bs. As. precis6 que "si bien no cabe revisar la valoracién de los hechos efectuada por la
Administracién, debe ser dejada sin efecto la sancién aplicada si ésta carece de fundamentacién adecuada, a fin
de que la Administracion, ejerza nuevamente, esta vez dentro del razonable marco de discrecionalidad que le
asiste, su potestad disciplinaria" (156).

Las razones que dan fundamento a la necesidad de la motivacién del acto son tres: 1) Evitar que se
desvirtien los principios republicanos que imponen a la administracidn dar cuenta de sus actos; 2) Los derechos
de impugnacion de los particulares afectados; y 3) La revision judicial de la legitimidad y razonabilidad de tales
actos (157).

d) Potestad disciplinaria. Vicios en la causa del acto administrativo

La Sup. Corte Bs. As. analiz6 los vicios en la causa del acto a fin de determinar la legalidad y razonabilidad
de la sancion aplicada.

En "Klygo, Enrique v. Municipalidad de Quilmes s/demanda contencioso administrativa" dijo que "la
inconsistencia de los antecedentes del acto, sumado a la falta de coherencia de los mismos con la conducta
descripta para justificar la sancién y a la insuficiencia de fundamento normativo de ésta en tanto no se la
correlacion6 claramente con la infraccién estatutaria a la que se correspondia, constituyen datos suficientes para
admitir la ilegitimidad que el actor atribuye al ejercicio de la potestad disciplinaria municipal, que por ser
discrecional debidé encontrarse suficientemente motivada mediante la recepcion clara y concisa de la causa
realmente configurada" (158).

En 1998, en "Ferreiro, Lidia v. Municipalidad de La Matanza s/demanda contencioso administrativa", el
juez de la Sup. Corte Bs. As., Negri, explicé el concepto de causa y su importancia en el control de las
actividades discrecionales. Afirmé (en su voto minoritario) que "la expresién de las causas concretas que
determinan la resolucion resultan imprescindibles. Su exigibilidad es atin mayor en el dmbito del ejercicio de
facultades discrecionales, ya que de lo contrario no serfa posible examinar la legitimidad de los actos en sede
judicial. La causa del acto administrativo son los antecedentes o circunstancias de hecho y de derecho que tuvo
en cuenta la autoridad administrativa para dictarlo. Es decir que, como elemento esencial del acto presenta dos
facetas, una féictica y otra juridica que deben hallarse necesariamente relacionadas y existir al momento del
dictado del acto para que éste resulte valido" (159).

e) Potestad disciplinaria. Proporcionalidad entre la causa y la sancién

En "Anderson, Alicia v. Municipalidad de Chascomus s/demanda contencioso administrativa" , la Sup.
Corte Bs. As. analizé la necesaria proporcion entre la causa y la sancién aplicada por la administracién,
estableciendo que "es irrazonable el acto de cesantia en tanto es notoriamente desproporcionado con relacién a
los antecedentes que debian servirle de causa y a las normas juridicas que conferian al érgano la potestad
extintiva de la situacion administrativa creada" (160).



4. Potestad disciplinaria. Revisién judicial plena

La revision de los elementos del acto ha sido la pieza clave de la apertura de la intervencién judicial en los
casos en que la administracion ejercié facultades discrecionales.

En 1992 la Sup. Corte Bs. As., en "Trezza, Alicia v. Provincia de Buenos Aires s/demanda contencioso
administrativa" (161), suprimié por mayoria (162) el principio del caracter restrictivo del control judicial (163).

El Dr. Negri defini6 en su voto el alcance de este control jurisdiccional (164), manifestando que "resultan
aplicables a la revisién de los actos administrativos dictados en ejercicio de la potestad disciplinaria, los
principios generales elaborados en la materia sobre la base de la juridicidad incita en la actuacién de todos los
organos estatales a partir del art. 31 CN., que permiten el andlisis de la existencia de los elementos que
conforman el acto administrativo, la configuracion en el caso de todos ellos conforme a derecho
-comprendiendo las normas de aplicacion supletoria o analdgica (arts. 1 decreto ley 7647, 159 Const. Prov.)- y
la consiguiente constataciéon de los vicios que pudieren justificar su anulacién, incluida por cierto la
irrazonabilidad en el ejercicio de las facultades discrecionales".

La minoria, integrada por los Dres. Mercader, Laborde y San Martin sostuvo el criterio tradicional de
limitacién del control judicial (ver 1.3 del presente) (165).

A partir del triunfo de la posicién que consagré la revisibilidad de las facultades discrecionales, la Sup.
Corte Bs. As. permiti6 el control judicial de la llamada "potestad disciplinaria" (166).

En virtud de esta doctrina, la Sup. Corte Bs. As. dejé de lado el rechazo in limine de las demandas
contenciosas administrativas impuestas por la normativa aplicable (conf. art. 29 inc. 1 Céd. Varela), entrando al
fondo de la cuestién planteada en la sentencia definitiva, y luego de producida la prueba pertinente que las
partes hayan ofrecido (167). En particular estudio si la actuacién administrativa a) infringi6 los limites reglados;
b) incurri6 en arbitrariedad o irrazonabilidad; o c) estuvo afectada por el vicio de desviacién de poder.

5. Potestad disciplinaria. Eliminacién del concepto de actividad administrativa exenta de control judicial

Esta etapa se relaciona con la sustitucion del criterio de vinculacién negativa por el de vinculacién positiva
de la administracion con el derecho.

Los primeros fallos que hemos hallado en nuestra investigacion (168), y que a nuestro criterio marcaron este
trascendental paso, han sido las causas caratuladas "Piccini, Luis M. y otro v. Municipalidad de Tres de Febrero.
Coadjuvante; Obispado de General San Martin s/demanda contencioso administrativa" (169), y posteriormente
"Silva, Héctor v. Municipalidad de Moreno s/demanda contencioso administrativa" , cuyo contenido serd
analizado ut supra por cuestiones metodolégicas (170).

B) Empleo publico. Facultad de limitar en sus funciones a los empleados sin estabilidad

El 8/1/1960 Ia Sup. Corte Bs. As. fall6 en autos rotulados "Querequeta, Oscar v. Municipalidad de Gral. Paz
s/demanda contencioso administrativa" (171). EI Sr. Querequeta, delegado municipal, se present6 ante la Sup.
Corte Bs. As., solicitando se declare la nulidad del decreto 17 (ALJA 1974-B-13) que lo dejaba cesante en su
cargo, sin sumario previo y fundamentado en la siguiente razén: "No merecié la confianza del intendente
municipal".

La opinién mayoritaria no hizo lugar a la peticién, funddndose en que la resolucién municipal "no vulnera
ningin derecho administrativo preexistente del actor que le asegurara el derecho a la estabilidad en el empleo ni,
consiguientemente, el ejercicio del derecho de defensa, previo a su cesantia". En cuanto a la falta del
procedimiento sumarial, argument6 la mayoria que sélo es exigido por la ley cuando se trata de cesantias con
causa, y no lo es cuando juegan motivos de "mejor servicio" o "razones de confianza".

Este fallo adquiri6 trascendencia por la opinién minoritaria del Dr. Fernandez, quien buscé en los motivos
del acto algun indicio de su razonabilidad que, por supuesto, no hallé.

Dijo: "Sin admitir el distingo que ha querido hacerse, ya que de la ley no surge, entre cesantia con causa o
sin causa, invocando la autorizada opinién de Villegas Basavilbaso, sostuve en esa oportunidad que el
nombramiento es el acto administrativo formal mediante el cual se crea la relacién de empleo o funcién; su
extincién requiere en todos los casos un acto formal determinado, pero es indispensable la existencia de una
causa legal, esta causa, implica la cesacién del vinculo iuris por ejemplo, una incompatibilidad legal, la
supresion del empleo o funcidn, o la muerte del agente, destacando que el ejercicio discrecional de la atribucién
en examen conduce a la arbitrariedad, pues, los empleos publicos no estdn en el comercio politico, han sido
creados por la ley para los intereses publicos, no para los intereses de los partidos, que en un momento dado
asumen la direccién de los negocios publicos del Estado", para concluir diciendo "Frente a lo expuesto
considero, discrepando con mis colegas, que al actor no se le pudo privar del cargo que desempefiaba, sin una



causa o razén atendible comprobada previo sumario y si este procedimiento no se observd, debe accederse a la
peticion formulada reincorporandolo al empleo del cual se viera privado arbitrariamente".

Observamos que la Sup. Corte Bs. As. establecié como doctrina que los empleados no amparados por el
derecho a la estabilidad pueden ser limitados en sus funciones, en virtud de las facultades discrecionales
descriptas ("mejor servicio" o "razones de confianza").

Asimismo, en autos "Civitelli de Genitti v. Municipalidad de Bahia Blanca s/demanda contencioso
administrativa" (172), manifest6 que "las designaciones con caricter interino no estdn amparadas por la garantia
de estabilidad, pues los servicios prestados en tal condicién son transitorios y duran hasta el nombramiento del
titular del cargo pudiendo ser limitadas por la autoridad competente por razones discrecionales de servicio en
virtud de la precariedad de la designacién" y agregando que "la estabilidad es la razén de ser de las causas y
procedimientos de extincién de la relacion de empleo ptiblico como garantia de defensa (art. 18 CN.) cuando
ese derecho existe la Administracién se halla inhibida de concluir la relacion discrecionalmente, debiendo
atenerse a la normativa que rige esa situacion, que no es la de autos".

En esa misma orientacién, en "Zingoni, Jorge v. Municipalidad de La Plata s/demanda contencioso
administrativa" (173), ampli6 su criterio afirmando que "el interinato como la suplencia tienen en comtn la nota
distintiva de su transitoriedad, en virtud de la cual los empleados designados en tal caricter carecen de
estabilidad en el cargo o funcién correspondiente, desde que tales nombramientos obedecen a una necesidad
temporaria, circunstancial, y no pueden sino generar una situacion de naturaleza precaria. Consecuentemente el
Tribunal ha reconocido la facultad de la Administracion de limitar dichas designaciones por razones
discrecionales de servicio".

C) Empleo publico. Libertad de reincorporar agentes sancionados

Es criterio invariable de la Sup. Corte Bs. As. que los agentes que dejan de pertenecer a planta permanente
por aplicacién de una sancién firme y consentida (174) o por el alejamiento del cargo por renuncia (175),
pueden ser reincorporados posteriormente (176), pero carecen de un derecho subjetivo a que esto ocurra.

La peticion realizada por un ex agente fue interpretada por esta corriente como hipétesis de nueva
designacion. Por lo tanto, hacer lugar o no a la reincorporacion es una facultad discrecional exenta de control
judicial, al igual que lo es la potestad de nombramiento de un nuevo empleado.

En consecuencia su denegacién no permite la apertura de la via judicial.
D) Empleo publico. Facultad de correlacionar o equiparar cargos de la estructura organizacional

La Sup. Corte Bs. As. determiné que es una facultad discrecional de la administracién correlacionar o
equiparar los cargos de los agentes publicos luego de una modificacién de su estructura organizacional con el
fin de calcular el haber jubilatorio correspondiente.

En autos "Olivero, Juan v. Caja de Jub. Sub. y Pens. del Personal del Bco. de la Pcia. de Bs. As. s/demanda
contencioso administrativa” (177), 17/12/1985, expresé que "la determinacién de equivalencia o correlacién
entre cargos ya desaparecidos y los creados o subsistentes con posterioridad, es una atribucién conferida por las
leyes a los 6rganos administrativos, cuya naturaleza en gran medida discrecional no estd en duda, y que en
consecuencia, sélo puede ser revisada judicialmente en caso de acreditarse el cardcter arbitrario de la decision
administrativa, corriendo a cargo del impugnante la prueba respectiva".

E) Empleo publico. Actividad genérica de organizaciéon administrativa

Se trata en este punto de analizar el alcance del control judicial de la actividad genérica de organizacién de
la administracidon, que incluye el traslado de agentes, la reagrupacion del personal, la modificacion de la carrera
administrativa, etc.

En autos "Rodriguez, Ratl v. Municipalidad de Avellaneda s/demanda contencioso administrativa" (178),
dijo la Sup. Corte Bs. As. que la actividad genérica de organizacién es una facultad discrecional, y la revisién
que en este aspecto ejercite el tribunal puede fundarse en la arbitrariedad o falta de razonabilidad del acto
impugnado (179).

En una sentencia interlocutoria de fecha 3/9/1991, en autos "Tilli, Antonio v. Municipalidad de Mercedes
s/demanda contencioso administrativa" (180), establecié como facultad discrecional de la administracién las
siguientes: a) La reconsideracién de una categoria; b) La revision de una situacién de revista; y c) La
reubicacién de un agente publico.

Por lo tanto, aplicando directamente el art. 29 inc. 1 Cédigo Varela, se resolvié no hacer lugar a la demanda
negando la revision judicial del caso.



El limite al ejercicio de dicha facultad también lo constituye la falta de motivacién del acto que dispuso el
traslado de un empleado publico, sin justificar la decisién en las necesidades propias del servicio y cuando la
administracién no asigné tareas que guarden relacién con el cargo que ocupaba el agente trasladado (181).

En autos "Rey, Manuel v. Pcia. de Bs. As. s/demanda contencioso administrativa" (182), dijo que "si bien el
derecho a la carrera reconocido en el Estatuto para el Personal de la Administracién Publica importa el derecho
a los ascensos consecuentes, el cuestionamiento judicial no puede alcanzar a la actividad genérica de
organizacion, permitiendo a los agente impugnar las facultades que en este aspecto se ejercitan”.

En 1997 la Sup. Corte Bs. As. resolvié la causa "Bischoff, Luis v. Pcia. de Bs. As. (Obras Sanitarias)
s/demanda contencioso administrativa" (183), por la cual un agente se agravié de la violacién del derecho
subjetivo a ser encasillado en la categoria y clase correspondientes a la funcién desempefiada, o a la de mayor
jerarquia ante el reencasillamiento del personal general de Obras Sanitarias. El argumento que determind la
revisién judicial por parte de la Sup. Corte Bs. As. fue la existencia de una norma legal (ley 10834 ) que
establecio limites a la actuacién discrecional de la administracién, fijando un procedimiento para efectuar el
reencasillamiento y otorgando un derecho subjetivo a favor de los agentes.

2.- Contratos administrativos

Otro de los ambitos donde el Estado ejercié facultades no sujetas al control judicial fue en materia de
contratos administrativos.

En autos "Brave Construcciones S.A. v. Instituto de la Vivienda s/demanda contencioso administrativa"
(184), la Sup. Corte Bs. As. resolvié la impugnacion de una empresa constructora, adjudicataria de una obra
publica, que se agravi6 del procedimiento establecido por el reglamento del decreto ley 8781, para ajustar las
liquidaciones de variaciones de costos correspondientes a obras ejecutadas, variando las condiciones de ajuste
previstas en las bases del llamado.

Dijo la Sup. Corte Bs. As. que "el decreto ley 8781 configura el ejercicio de actividad discrecional de la
autoridad administrativa, dado que incorpora pardmetros econdmico-financieros distintos a los concertados
libremente. Tales disposiciones revisten un cardcter facultativo, circunstancia por la cual no confiere al
particular un derecho de naturaleza administrativa, extremo este ultimo que se adquiere en oportunidad de
suscribirse el nuevo convenio. Anular este acto privaria de sustento al inico dmbito susceptible de generar su
derecho nacido precisamente al amparo del régimen cuestionado".

En el caso rotulado "Paz, Valentin v. Pcia. de Bs. As. s/demanda contencioso administrativa" (185), resolvio
la demanda de un permisionario que impugnaba un decreto provincial que dispuso la caducidad del contrato y la
aplicacién de multas y el reclamo de cdnones adeudados. Si bien la Sup. Corte Bs. As. rechazé la demanda,
haciendo lugar a la excepcion de incompetencia del tribunal ante la falta de cumplimiento del recaudo
establecido en el art. 30 Cédigo Varela (Solve et Repete), se manifestd sobre los requisitos que debe contener el
acto que dejo sin efecto el permiso de uso (186).

A su turno, la Fiscalia de Estado dijo que la administracién habia actuado en ejercicio de sus facultades
discrecionales, sin afectar ningiin derecho subjetivo de cardcter administrativo.

Al respecto, sefial6 en su voto el Dr. Rodriguez Villar: "En tal sentido, juzgo que la situacion configurada se
ajusta a la doctrina del Tribunal en cuanto establecié que los actos administrativos precarios que hacen nacer
derechos debilitados, en el sentido que es dable extinguirlos por razones de interés ptblico sin derecho a
indemnizacién, no pueden ser revocados validamente de modo incausado o arbitrario, y en tal supuesto cabe al
particular accionar en sede judicial para obtener el restablecimiento de su derecho".

En "Alem, Norma v. Municipalidad de Pinamar s/demanda contencioso administrativa" (187), la Sup. Corte
Bs. As. dispuso que el llamado a licitacién publica, cuando se venci6 el plazo de la concesion, es una facultad
discrecional. Expresé al respecto: "en el caso, la actora pretende la anulacién de los actos administrativos del
Consejo Deliberante y del Intendente Municipal, desestimatorios de los cuestionamientos planteados contra el
llamado a licitacién puiblica de una concesion para la explotacién de una Unidad Turistica, de la que a su criterio
seria titular, no obstante haber vencido el plazo contractual y siendo que esta Corte ha resuelto que no tiene
garantizado la prérroga del plazo del contrato y que la ley organica de las Municipalidades (art. 231) le confiere
a la autoridad administrativa una atribucién enmarcada en el ambito de las facultades discrecionales".

3.- Facultades impositivas

Por ultimo mencionaremos una sentencia por la cual la Sup. Corte Bs. As. se pronuncié sobre la
determinacién de impuestos, estableciendo que se trataba de una potestad discrecional.

En autos "Guichoén, Roberto v. Pcia. de Bs. As. s/demanda contencioso administrativa" (188), de 13 de



agosto de 1985, manifesté que es facultad del Fisco provincial establecer los montos imponibles sobre base
presunta en forma discrecional, siempre que la determinacién sea razonable y fundada.

El Dr. Cavagna Martinez expresé que "a los fines de la determinacién impositiva sobre base presunta, el
Codigo de la materia no regula taxativamente los hechos y circunstancias permitidos de evaluar sino que, en
general reconoce validez a aquellos que, por su vinculacién o conexién con las normas fiscales, se conceptian
como hechos imponibles y permiten inducir en el caso particular la procedencia y el monto del gravamen [...].
Habiendo dado el ente recaudador suficiente cuenta del procedimiento seguido para establecer los montos
imponibles sobre base presunta, la decisiéon determinativa sélo podria ser tachada de arbitraria o irrazonable
conforme se aparte de los principios generales expuestos en el Cédigo de la materia (art. 29 Céd. Fiscal)
indicadores de la existencia de actividad discrecional en este aspecto [...]. La determinacién impositiva sobre
base presunta debe tener el limite de la razonabilidad y adecuarse a las pautas adoptadas para ella con la
naturaleza de la actividad del contribuyente".

d) Doctrina de la vinculacién positiva

En el marco de la reforma constitucional bonaerense de 1994 que positivizo la tutela judicial continua y
efectiva y el acceso irrestricto a la justicia (189), la Sup. Corte Bs. As. admitié un control judicial amplio,
abandonando por ende el criterio restrictivo que Unicamente abria la via judicial cuando el actor gozaba de un
derecho subjetivo (190).

En 1995, en el difundido caso "Rusconi, Oscar v. Municipalidad de la Plata s/demanda contencioso
administrativa" (191), permitié el control de la conducta estatal, aun ante la peticién de un sujeto titular de un
interés legitimo.

En cuanto al tipo de vinculacién que debe ligar a la administracién con el ordenamiento juridico, la Sup.
Corte Bs. As. vari6 su tradicional posicién, inclindndose, en autos "Piccini, Luis M. y otro v. Municipalidad de
Tres de Febrero. Coadjuvante: Obispado de General San Martin s/demanda contencioso administrativa" (192),
por la regla de la vinculacién positiva.

Sintéticamente, el municipio de Tres de Febrero, mediante una ordenanza, desafecté un inmueble del
dominio publico y procedié a donarlo al Obispado de General San Martin. Previo a su desafectado, fue
declarado por dicho municipio "espacio verde".

Frente a esa situacion, se presenté un vecino que revestia el caracter de frentista, solicitando la nulidad del
acto de desafectacion y la posterior donacién al Obispado, ya que se veia perjudicado por el accionar del
municipio.

El Dr. Pisano observé que no existia norma legal alguna que facultara al municipio de Tres de Febrero a
donar una parcela del dominio publico a una persona juridica que no integraba ninguno de los estamentos
estatales. El ordenamiento juridico no le permite a la administracién actuar en la forma que lo hizo. Por lo tanto,
dijo el juez opinante, la ordenanza de desafectacion carece de sustento legal.

En el considerando cuarto del voto en andlisis (al que luego adhirieron los restantes ministros de la Sup.
Corte Bs. As.), el magistrado se expidié concretamente sobre el tipo de vinculacién. Dijo: "[...] siguiendo a
Fiorini, que no puede existir actividad de la Administracién, vinculada o discrecional, sin ley previa que
autorice la gestién. La actividad discrecional estd tan ligada a la norma como lo debe estar la actividad
vinculada. En el estado de derecho no se concibe que los érganos realicen determinada labor sin tener como
fundamento una regla autoritaria, sea de caricter administrativo, legislativo o constitucional. Toda la
administracion estd vinculada a una norma juridica ("La discrecionalidad en la Administracién Publica", p. 41 y
ss.)".

En autos "Silva, Héctor v. Municipalidad de Moreno s/demanda contencioso administrativa", la Sup. Corte
Bs. As. profundizé esa misma posicién al analizar un caso donde se fijaban los alcances del control judicial de
la potestad sancionadora.

En primer lugar, la mayorfa de la Sup. Corte Bs. As., a través del voto del Dr. De Lazzari, eliminé la
posibilidad de darle a un acto administrativo el cardcter de "reglado" o "discrecional”. Dijo que "ello por cuanto
es doctrina undnime que no existen actos estrictamente reglados, o totalmente discrecionales, sino que, en todo
caso, tales caracteristicas pueden informar predominantemente un determinado acto administrativo" (193).

Luego de dejar en claro que nunca las atribuciones de un 6rgano administrativo pueden ser totalmente
regladas o absolutamente discrecionales, se expidié en relacién a la vinculacién del Estado con el Derecho: "La
actividad de la Administracién Publica, como acertadamente lo expresa Fiorini, sea discrecional o reglada,
estard ligada radical y fundamentalmente con la norma legislativa o ley que ejecuta”, reiterando lo expresado
por el Dr. Pisano en autos "Piccini" , en el sentido que "la actividad discrecional estd tan ligada a la norma como



lo debe estar la actividad vinculada".

Toda la actividad estatal, aun cuando sea en ejercicio de la potestad disciplinaria, debe estar vinculada
positivamente con el ordenamiento juridico. Este concepto de revision judicial plena fue ratificado en la
sentencia, en comentario "Silva", de la siguiente forma; "la tarea discrecional no estd desvinculada de la reglada;
sino comprendida, como todo accionar estatal, por la plenitud hermenéutica del orden juridico; de alli, y tal
como lo ha sefialado la Corte Suprema de Justicia de la Nacidn, la discrecionalidad del obrar de los érganos
administrativos no implica que ellos tengan un dmbito de actuacién desvinculado del orden juridico o que tal
discrecionalidad no resulte fiscalizable (Corte Sup., en autos “Consejo de Presidencia de la delegaciéon Bahia
Blanca de la Asamblea Permanente por los Derechos Humanos s/accién de amparo' , sent. del 23/2/1992)".

No obstante, deja sentado la Sup. Corte Bs. As. que la administraciéon puede apreciar con libertad la
oportunidad, el mérito o la conveniencia, de una decisién administrativa, siempre que el ordenamiento juridico
la faculte para ello (194).

La Sup. Corte Bs. As. remarcd, siguiendo la opinién del Dr. Hitters en autos "Rusconi" , que los principios
liminares del estado de derecho son la legalidad administrativa y el acceso a la justicia.

Esta nueva doctrina, fundada en el principio de legalidad, rechaza "toda hermenéutica que conspire contra la
adecuacion de la Administracién a la ley y cierre el camino a la jurisdiccién".

Por ultimo, la Sup. Corte Bs. As. fundé normativamente el derecho de acceso a la justicia en el art. 15 nueva
Const. Prov., el art. 8.1 Pacto de San José de Costa Rica, y el art. 75 inc. 22 CN., que le otorga al mencionado
Tratado de derechos humanos jerarquia constitucional. Cit6 el fallo una jurisprudencia del Tribunal Europeo de
Derechos Humanos que ha dicho que la garantia de ser juzgado equitativamente por un organismo judicial
independiente, significa el derecho de acceso a la justicia.

Esta doctrina se reiter6 en autos "Pilomeno de Questa, Marta v. Municipalidad de Mor6én s/demanda
contencioso administrativa" (195), del 26/10/1999. Todo lo hasta aqui expuesto nos permite afirmar que nuestra
Sup. Corte Bs. As. ha borrado el viejo criterio de la vinculacién negativa, sentando las bases para un renovado
estado de derecho que permita el control judicial amplio, sin margenes para la impunidad.

En la provincia de Buenos Aires -cabe subrayar-, cuando se ponga en vigencia el nuevo CCA. bonaerense
(ley 12008 , LA 1998-A-553 y 12310, LA 1999-C-3523), juntamente con la puesta en marcha del FCA.
respectivo aplicandose en forma plena e irrestricta la Constitucion provincial (en especial el art. 166 parr. 5°), se
habra ganado una nueva batalla histérica contra la arbitrariedad de los poderes piblicos y frenado la pretension
implicita (pero obvia) de las actuales autoridades provinciales de eximirse del control judicial de sus actos y
continuar con el statu quo.

NOTAS:

(1) Ver nuestro trabajo Cabral, Pablo O. y Maljar, Daniel E., "Responsabilidad del Estado por no poner en
marcha la nueva Justicia Administrativa Bonaerense", JA del 20/12/2000, p. 15.

(2) Obviamente pensamos que lo 6ptimo o ideal -inalcanzable hoy dia-, serfa la elevacién a grada
constitucional del principio de prohibicion de la arbitrariedad de los poderes ptiblicos.

(3) Garcia de Enterria, Eduardo, "Democracia, jueces y control de la Administracion”, 1998, Ed. Civitas,
Madrid, p. 105 y ss.; quien expresé también que "en muchos paises del tercer mundo en que los ritos
democraticos han pasado a ser puramente convencionales que dificilmente ocultan a una oligarquia establecida
de un partido, o del conjunto de los partidos que se distribuyen entre ellos abiertamente un privilegio".

(4) Conf. Garcia de Enterria, Eduardo, "Democracia, jueces y control de la Administracién" cit., ps. 76/79,
quien sefiald: "Sobre la partidocracia (férmula italiana) o estado de partidos (férmula alemana, que [...], ha
hecho suya nuestro Tribunal Constitucional) la atencién ya es general. Fue también Kelsen quien forjé
tempranamente la férmula “estado de partidos' (Parteienstaat). Calificando a los partidos como “uno de los
elementos mds importantes de la democracia real', de modo que, a su juicio, “la democracia moderna reposa
enteramente sobre los partidos', afirma con todo énfasis que ‘la democracia es, pues, necesaria e
inevitablemente, un estado de partidos' [...] ese paso a primer término de los partidos resulta inevitable en el
moderno Estado y por si solo ha alterado la tradicional y abstracta visién de la representacién politica [...]. La
primera de esas colonizaciones (de la sociedad por el estado de partidos) se expresa en un inesperado
reforzamiento actual del clientelismo (o0 “nepotismo politico'), especialmente a través de la tendencia de los
partidos dominantes a penetrar todos los dmbitos de la vida estatal y social. Aunque esta tendencia sea objeto de
las criticas mds severas, criticas que hago sustancialmente mias, es un hecho que en todos los paises
continentales europeos se ha extendido, sea cual sea el signo de los partidos en el poder [...]. Los partidos



dominantes se apresuran a situar hombres de su confianza, no sélo en los centros politicos relevantes, que ha
sido una tradicion en el sistema de partidos, sino en los sucesivos niveles de la Administracion, hasta haberse
consolidado una verdadera regresion de la independencia, neutralidad y objetividad de los funcionarios, hoy
gobernados en buena parte mds que por la regla constitucional del “mérito y la capacidad' (art. 23), por el
criterio de la “confianza' politica, desde el ingreso a la provision de cargos y a la promocion de carrera. La
duplicacién de la burocracia profesional por una burocracia paralela, bien sometida a la legislacion laboral, bien
a la pura discrecionalidad politica (asesores, consejeros, gabinetes), con frecuencia con competencias
alternativas y sustituibles, es una expresiéon manifiesta del mismo fenémeno. Simultdneamente, el régimen y
carrera de los funcionarios profesionales estd hoy, en algunas de sus condiciones esenciales, entregado a la pura
discrecion politica, en mengua manifiesta de su independencia e imparcialidad".

(5) Conf. Garcia de Enterria, Eduardo, "Democracia, jueces y control de la administracién” cit., p. 82, quien
explicé que "la corrupcién es un fenémeno que viene de lejos; Séneca escribié ya hace muchos siglos que la
corrupcién es un vicio de los hombres, no de los tiempos. Pero es un hecho que, sin duda, la corrupcién ha
cobrado nuevos aspectos en nuestro tiempo y una penetracion bastante mas extensa, en buena parte en virtud del
sistema del estado de partidos... La financiacién de los partidos politicos y de sus campaiias electorales estd,
frecuentemente, en los origenes del surgimiento de précticas corruptas, las cuales se extienden inmediatamente
por si mismas hacia posiciones individuales".

(6) Conf. Fernandez, Tomds R., "De la arbitrariedad del legislador", 1998, Ed. Civitas, p. 168. Dijo ademas
que "la ley ha estado siempre, como es légico, en el centro de todas las reflexiones sobre el Derecho y la
Politica. Desde siempre también se ha buscado por eso para ella un anclaje seguro, un cimiento sélido, en la
medida en que sobre ella habia de descansar toda la estructura del complejo edificio que reclama
inexcusablemente la convivencia en paz [...]. Se encontré entonces un anclaje nuevo en el concepto de
democracia, pero la acentuacién de la voluntad popular y la omisién de toda idea de limitacién terminaron
desembocando otra vez en el gobierno de los hombres, en otra forma, en definitiva, de gobierno tirdnico. Esa
experiencia, que, como ha dicho Sartori, nos muestra cémo debemos proceder, se ha repetido a lo largo de la
Historia muchas veces".

(7) Conf. Ferndndez, Tomds R., "De la arbitrariedad del legislador" cit., p. 93, quien dijo al respecto que
"desde Locke, por tanto, quedd claro que el poder arbitrario no es privativo s6lo de las monarquias, sino que
puede encontrarse también en las reptiblicas y en los sistemas parlamentarios".

(8) Conf. Kelsen, Hans, "La démocratie. Sa nature", p. 72, citado en la p. 62 de la obra de Garcia de
Enterria, Eduardo, "Democracia, jueces y control de la administracién" cit.

(9) A pesar de la divisién de poderes, el poder del Estado es percibido por los ciudadanos como tnico. Asi
lo expres6 Benjamin Villegas Basavilbaso ("Derecho Administrativo”, t. V, 1954, Tipografica Editora
Argentina, p. 97), quien, en un pasaje sumamente ilustrativo, expresd: "el poder del Estado es univoco. Impone
su voluntad a los individuos por medio de érganos especializados, a los cuales se atribuyen por el ordenamiento
constitucional determinadas funciones. Como ya se ha manifestado, el poder en si mismo no puede ser objeto de
divisién ni de particién; su desmembracién no podria cambiar su sustancia”.

(10) Ampliar en Garcia de Enterria, Eduardo, "Revoluciéon Francesa y administracién contemporanea",
1994, Ed. Civitas, Madrid.

(11) "La idea de someter el Poder sistemdticamente a un juicio en el que cualquier ciudadano pueda exigirle
cumplidamente justificaciones de su comportamiento ante el Derecho -afirmé Garcia de Enterria- es una idea
que surge del Estado montado por la Revolucién Francesa, pero que aparece de manera ocasional". Conf. Garcia
de Enterria, Eduardo, "La lucha contra las inmunidades del poder", Revista de Administracién Pablica Espafiola
(RAP.) n. 38, y posteriormente editado como libro en 1974, Ed. Civitas, Madrid, y reeditado por la misma
editorial en 1995, p. 13 y ss.

(12) Como uno de los exponentes de nuestro derecho constitucional, Adolfo G. Ziulu, asever6 en cuanto a la
nocién de poder ("Derecho Constitucional”, t. I, 1998, Ed. Depalma, p. 146) que "[...] es en su acepcién mas
simple y difundida, la relacién de mando y obediencia, que se manifiesta tanto dentro de las estructuras estatales
como fuera de ellas. El poder es reconocido como uno de los elementos basicos del Estado, y pese a su caracter
instrumental, es el objeto principal de estudio de la ciencia politica"; por su parte, German J. Bidart Campos
("El Derecho Constitucional del poder”, t. I, 1967, Ed. Ediar, p. 15) dijo: "El poder estatal o poder politico es,
ante todo, un poder social. La circunstancia de que esté politizado y juridizado no lo priva de su realidad



originaria como mando social, como fenémeno socioldgico. Quiere decir que el poder del Estado es un poder
sobre hombres, un mando de unos o pocos individuos sobre muchos individuos. Acd se distingue el cuerpo
dominante y la comunidad gobernada, en la irreductible distincién -16gica y factica- del mando y la obediencia".
Entendemos que el titular del derecho de controlar a las autoridades ptblicas es la ciudadania, y no el Poder
Judicial. Este ultimo Poder sé6lo es el medio establecido por la organizacién constitucional para ejercerlo en su
nombre e intentar eliminar la arbitrariedad de los gobernantes.

(13) Ziulu ("Derecho Constitucional" cit., t. I, p. 41) explicé que "el constitucionalismo es el proceso
histérico en virtud del cual se van incorporando a las leyes principales de los Estados disposiciones que
protegen la libertad y la dignidad del hombre, y limitan adecuadamente el ejercicio del poder piblico". Isidre
Molas, por su parte ("Derecho Constitucional", 1998, Ed. Tecnos, Madrid, p. 31), dijo al efecto que "asi
aparecio el constitucionalismo, que ha comprendido distintas orientaciones ideoldgicas y politicas, con el fin de
situar al Estado bajo el control de los miembros de la comunidad y garantizar la seguridad en el disfrute de los
derechos de la persona, es decir eliminar la arbitrariedad del poder".

(14) Karl R. Popper ("La sociedad abierta y sus enemigos", t. I, 1992, Ed. Planeta-Agostini, p. 124) dijo al
respecto que "quienes creen que la primera pregunta es fundamental (;Quiénes deben gobernar?), suponen
tacitamente que el poder politico se halla esencialmente libre de control. Asi suponen respecto de alguien que
detenta el poder, ya se trate de un individuo o de un cuerpo colectivo, como, por ejemplo, una clase social. Y
suponen también que aquel que detenta el poder puede hacer practicamente lo que se le antoja, y, en particular,
fortalecer dicho poder, acercandose asi al poder ilimitado o incontrolado. Descuentan, asimismo que el poder
politico, es en esencia soberano. Partiendo de esta base, el tinico problema de importancia serd, entonces, el de
(quién debe ser el soberano? Aqui le daremos a esta tesis el nombre de teoria de la soberania (incontrolada), sin
aludir con €l, en particular, a ninguna de las diversas teorias de la soberania sostenidas por autores tales como
Bodin, Rousseau o Hegel, sino a la suposicién mas general de que el poder politico es practicamente absoluto o
a las posiciones que pretenden que asi lo sea, junto con la consecuencia de que el principal problema que queda
por resolver es, en este caso, el de poner el poder en las mejores manos".

(15) Conf. Popper, Karl R., "La sociedad abierta y sus enemigos" cit., t. I, p. 124, quien afirmé: "Nuestra
tesis es que toda teoria de la soberania omite la consideracion de un problema mucho mds fundamental, esto es,
el de si debemos o no esforzarnos por lograr el control institucional de los gobernantes mediante el equilibrio de
sus facultades con otras ajenas a los mismos". Agregd "todas las teorias de la soberania son paraddjicas. Por
ejemplo, supongamos que hayamos escogido como la forma ideal de gobierno, el gobierno del mds sabio o del
mejor. Pues bien, el mds sabio puede hallar en su sabiduria que no es €él mismo el que debe gobernar sino el
mejor, a su vez, éste puede encontrar en su bondad que es la mayoria quien debe gobernar. Cabe sefialar que aun
aquella forma de la teoria de la soberania que exige el "Imperio de la ley' es pasible de la misma objecién. En
realidad, esta dificultad ya habia sido advertida hace mucho tiempo, como lo demuestra la siguiente observacion
de Hericlito: La ley puede exigir, también que sea obedecida la voluntad de un solo hombre" (la bastardilla es
nuestra).

(16) Conf. Garcia de Enterria, Eduardo, "Legislaciéon delegada, potestad reglamentaria y control judicial”,
1998, Ed. Civitas, Madrid, p. 278 y ss.

(17) Conf. Garcia de Enterria, Eduardo, "Legislacién delegada, potestad reglamentaria y control judicial”
cit., p. 278 y ss. En palabras del autor: "[...] estamos tomando mds y mas conciencia de que el mds peligroso de
los poderes arbitrarios es precisamente el del legislador mismo, Die Bedrohung der Freiheit durch die Macht des
Gesetzgebers, la amenaza de la libertad por el poder del legislador, es el expresivo titulo de un reciente trabajo
de Leibholz. Respecto a ese peligro en el plano de la técnica juridica -aparte, pues el problema de las formas e
idearios politicos- no disponemos de otra arma que la técnica del control judicial de las normas, control operante
sobre todo mucho mds que para defender el sistema de la jerarquia puramente formal, para defender
precisamente, como acaba de exponernos Otto Bachof en un iluminador estudio un Wertordnung un orden de
valores materiales, expreso o no en la parte dogmatica de las Constituciones pero que tiene en todo caso su
verdadero fundamento en el sentido general de la justicia propio de la comunidad de que el Tribunal armado con
esa competencia es 6rgano primario".

(18) Conf. Popper, Karl R., "La sociedad abierta y sus enemigos" cit., t. 2, p. 402, quien dijo, ademds, que:
"el abandono de la actitud racionalista, la pérdida del respeto a la razén, al argumento y al punto de vista de los
demds; la insistencia en las capas mas profundas de la naturaleza humana; todo esto debe conducir a la idea de
que el pensamiento es s6lo una manifestacion, algo superficial de lo que yace dentro de estas profundidades
irracionales. Debe llevar casi siempre -creo yo- a considerar més a la persona pensante que a su pensamiento;



debe llevar a la creencia de que pensamos con nuestra sangre, con nuestro patrimonio nacional, con nuestra
clase [...]. Al abandonar asi la razén, fraccionan a la humanidad en amigos y enemigos; en la minorfa
privilegiada que comparte la razén con los dioses, y la mayorfa que carece de ella (como dice Platén); en el
grupo reducido que nos rodea y el més extenso que permanece a remota distancia; en los que hablan la lengua
intraducible de nuestros propios sentimientos y pasiones y los que hablan una jerga extrafia. Y sobre estas
premisas, el igualitarismo politico se torna practicamente imposible". Es por ello que coincidimos con el citado
autor, cuando expresa que "ningin sentimiento, ni siquiera el amor, puede reemplazar el gobierno de las
instituciones controladas por la razén" (t. 2, p. 403).

(19) Conf. Popper, Karl R., "La sociedad abierta y sus enemigos" cit., t. 2, p. 404 y ss. Aseverd
"emocionalmente, todos nosotros dividimos a los hombres entre aquellos que estdn cerca nuestro y los que estdn
lejos. La divisién de la humanidad en amigos y enemigos es un distingo emocional elemental, tanto, que ha sido
reconocida incluso en el mandamiento cristiano: "jAma a tus enemigos!"[...]. Nuestra reaccién natural es la de
dividir a la humanidad en amigos y enemigos; entre los que pertenecen a nuestra tribu o a nuestra colectividad
emocional y los que permanecen fuera de €stas; entre los creyentes y los descreidos; entre los compatriotas y los
extranjeros; entre los camaradas de clase y los enemigos de clase, entre los conductores y los conducidos".

(20) Conf. Von Ihering, Rudolph, "La Lucha por el Derecho”, 1992, Valleta Ediciones, p. 106.
(21) Conf. Molas, Isidre, "Derecho Constitucional” cit., p. 40.

(22) Conf. Molas, Isidre, "Derecho Constitucional" cit., p. 33. Expresé el mencionado autor que "la
Constitucién espaiiola de 1978 es el resultado de un proceso de cambio politico, realizado por via pacifica, a lo
largo de un periodo de tiempo mads bien dilatado, que hizo posible el transito desde la dictadura franquista hasta
la democracia. Este proceso se realiz6 de acuerdo con las exigencias de legalidad del sistema anterior, que se
habia ya reformado en lo imprescindible entre 1976 y 1977, pero cuyas leyes fundamentales se mantuvieron
vigentes hasta la entrada en vigor de la Constitucién de 1978".

(23) La Guerra Civil Espaiiola tuvo su origen en una sublevacién militar en Marruecos que fue encabezada
por el general Francisco Franco, extendiéndose rapidamente en toda la peninsula Ibérica, iniciando una cruenta
guerra interna que causo cerca de un millén de muertos y en la que intervinieron soldados italianos, alemanes y
portugueses. Después de terribles batallas (Toledo, Madrid, Brunete, Belchite, Teruel, Bilbao, Guadalajara, El
Ebro, etc.), en las que triunfaron en forma indistinta los dos bandos, los nacionalistas se impusieron y entraron
victoriosos en Barcelona (26/1/1939) y luego en Madrid (28/3/1939).

(24) Conf. Moreno Ocampo, Luis, "Cuando el poder perdi6 el juicio", 1996, Ed. Planeta, p. 79, quien afirmé
que "la posibilidad de un golpe era tan comentada que la discusién, a fines de 1975, se focalizaba en la demora
de Videla en concretarla. Se especulaba con la posibilidad de que el Congreso desplazara a Isabel... Al iniciarse
el afio 1976, a pesar del temor y repudio generalizado de la sociedad civil, los protagonistas de la violencia
continuaron enajenados en sus acciones, en una espiral que desembocaria en el golpe de Estado menos de tres
meses después". Ver el informe de la Comisién Nacional de Desaparicién de Personas (CONADEP.), que
emiti6 un informe que se denominé "Nunca mas".

(25) Por lo demas, reaccionando fuertemente contra las terribles experiencias del modelo que se dejaba en el
camino, fue la incorporacién con jerarquia constitucional de la garantia de los derechos humanos. Asi, el
Preambulo de la CE. proclamé la voluntad de "proteger a todos los espafioles y pueblos de Espafia en el
ejercicio de los derechos humanos" establecidos en los arts. 10 a 55 del Titulo I, titulado "De los Derechos y
Deberes Fundamentales".

(26) Conf. Garcia de Enterria, Eduardo, ";Es conveniente o indtil la proclamacién de la interdiccion de la
arbitrariedad como principio constitucional? Una nota", publicada en la Revista de Administraciéon Publica
(RAP.) n. 124, Madrid.

(27) El art. 1 CE. dice que "1) Espafia se constituye en un Estado social y democrético de Derecho, que
propugna como valores superiores de su ordenamiento juridico la libertad, la justicia, la igualdad y el pluralismo
politico. 2) La soberania nacional reside en el pueblo espaiiol, del que emanan los poderes del Estado. 3) La
forma politica del Estado espafiol es la monarquia parlamentaria".

(28) El art. 66 CE. establece que "1) Las Cortes generales representan al pueblo espafiol y estdn formadas
por el Congreso de los Diputados y el Senado. 2) Las Cortes generales ejercen la potestad legislativa del Estado,
aprueban sus presupuestos, controlan la accién del Gobierno y tienen las demds competencias que les atribuya



la Constitucién. 3) Las Cortes generales son inviolables".

(29) El art. 97 CE. dispuso que "el Gobierno dirige la politica interior y exterior, la administracién civil y
militar y la defensa del Estado. Ejerce la funcién ejecutiva y la potestad reglamentaria de acuerdo con la
Constitucién y las leyes". Asimismo el gobierno estd integrado por el presidente, vicepresidente y ministros,
aquél es nombrado por el rey, quien previamente somete la propuesta ante el Congreso de los diputados, quienes
otorgardn su voto de confianza al candidato propuesto (art. 99 CE.).

(30) EI art. 117.1 CE. expresa que "la justicia emana del pueblo y se administra en nombre del Rey por
jueces y magistrados integrantes del Poder Judicial, independientes, inamovibles, responsables y sometidos
Unicamente al imperio de la ley".

(31) Conf. Molas, Isidre, "Derecho Constitucional" cit., p. 52, quien dijo al respecto que "en el
ordenamiento juridico espaiiol, la voluntad popular estd concretada en la Constitucion, entendida como ley
fundamental... Por tanto, todos los poderes constituidos quedan sometidos a la voluntad del poder constituyente,
a la Constitucién, que es la ley fundamental del ordenamiento juridico. A ella queda vinculado, por tanto, el
ejercicio de la potestad legislativa por las Cortes generales, las cuales s6lo pueden aprobar leyes vdlidas en el
marco formal y material definido por la Constitucion. Se trata del principio de constitucionalidad que preside
nuestro ordenamiento juridico".

(32) Conf. Garcia Enterria, Eduardo y Ferndndez, Tomds R., "Curso de Derecho Administrativo", t. I, 1998,
Ed. Civitas, Madrid, p. 92 y ss., quienes explicaron que "Esta doctrina se impuso con todas las Constituciones
(monarquismo restaurado o moderado, monarquia liberal, republicas, franquismo). La Constitucién organizaba
y articulaba, por supuesto, los poderes supremos, pero estas normas no eran justiciables por si mismas... S6lo en
el plano politico las eventuales contradicciones con la Constitucién eran invocables y, en ultimo término, al
cuerpo legal correspondia arbitrar las diferencias sobre la fidelidad o la infidelidad a la Constitucién, nunca a
jueces o Tribunales".

(33) Conf. Garcia Enterria, Eduardo y Fernandez, Tomds R., "Curso de Derecho Administrativo” cit., t. I, p.
101. La revolucién juridica operada con la sancién de la CE. -explicaron- sepultd la vieja concepcién que
limitaba el texto constitucional a un documento declamatorio y retdrico, a un texto que domina no sélo el campo
relativamente estricto de la justicia, sino la totalidad de la vida juridica de la sociedad.

(34) El art. 159 CE. establece como serd su composicion: "el Tribunal Constitucional se compone de doce
miembros nombrados por el Rey; de ellos, cuatro a propuesta del Congreso por mayoria de tres quintos de sus
miembros; cuatro a propuesta del Senado, con idéntica mayoria; dos a propuesta del Gobierno, y dos a
propuesta del Consejo General del Poder Judicial" (inc. 1); los miembros del Tribunal serdn nombrados entre
magistrados y fiscales, profesores de Universidad, funcionarios publicos y abogados, todos ellos juristas de
reconocida competencia con mas de quince afios de ejercicio profesional (inc. 2), y tendrdn un mandato de
nueve afios renovables por terceras partes cada tres afios (inc. 3).

(35) Cabe destacar, por otro lado, que en el mundo occidental hay dos modelos de control de
constitucionalidad de las leyes y actos administrativos: a) el modelo norteamericano, y b) el europeo. En
EE.UU., a partir del mundialmente famoso precedente "Marbury v. Madison", el Tribunal Supremo se atribuyé
el control de la constitucionalidad de las leyes no previsto expresamente en el texto de la Constitucién de 1787.
A partir de dicho pronunciamiento, el control se caracterizé por ser difuso (realizado por todos los jueces)
incidental y obligatorio sélo para el caso concreto.

(36) Los jueces tendran que plantear la cuestion ante el Tribunal en los supuestos, en la forma y con los
efectos que establezca la ley, que en ningtin caso serdn suspensivos (art. 163 seg. oracién CE.). Sobre los
distintos Tribunales Constitucionales, ampliar en Ziulu, Adolfo G., "Derecho Constitucional" t. I, p. 111 y ss.

(37) Conf. Molas, Isidre, "Derecho Constitucional” cit., p. 229. En sus palabras: "El Tribunal Constitucional
es un 6rgano constitucional encargado de realizar la interpretacion suprema de la Constitucién, que posee
cardcter jurisdiccional y que forma parte integrante del sistema politico espafiol... Aunque su actuacién se
corresponde con la de los érganos judiciales, es también, al mismo tiempo, un érgano constitucional no
integrado en el Poder Judicial: es un 6rgano del sistema politico que actia con independencia de los otros
organos del Estado, a los que impone su interpretacion de la Constitucion, y que resuelve los conflictos entre
ellos, aunque nunca pueda intervenir de oficio, sino a instancia de quien estd legitimado para recabar su
actuacion, y no posea la decision de oportunidad".



(38) Conf. Garcia de Enterria, Eduardo, trabajo citado en el texto. Ese articulo inicial fue publicado
nuevamente en su obra "Legislacion delegada, potestad reglamentaria y control judicial” cit., p. 245 y ss. En
dicha publicacién el citado autor analizé dos fallos de la sala 5* del Tribunal Supremo (uno de fecha 20/2/1959
y otro del 6/7/1959), donde los jueces efectuaron un control que, por primera vez, fue mds alld del control
formal de legalidad.

(39) El art. 17 Fuero de los espafioles establece que "los espafioles tienen derecho a la seguridad juridica.
Todos los érganos del Estado actuaran conforme a un orden jerarquico de normas preestablecidas que no podran
arbitrariamente ser interpretadas ni alteradas”.

(40) Conf. Garcia de Enterria, Eduardo, "Legislacién delegada, potestad reglamentaria y control judicial”
cit., p. 184 y ss., quien expresd: "Esos principios generales del Derecho que el Tribunal supremo ha utilizado de
manera resuelta y sistematica [...], sin perjuicio de su validez general, en cuanto tales principios, sobre todo
como técnicas de control de la discrecionalidad administrativa en cualquiera de sus manifestaciones, pueden
centrarse, en cuanto a su aplicacién especifica a los Reglamentos, alrededor de un principio matriz que puede
ser 1til destacar, el principio de la interdiccion de la arbitrariedad". El citado jurista espafiol explicé cudles son
las razones por las cuales la interdiccion de la arbitrariedad debia ser incorporada al ordenamiento juridico
espaiiol, afirmando que "la formulacién como principio de una interdiccién de la arbitrariedad en el ejercicio de
la potestad reglamentaria parece cumplir los requisitos que para la determinaciéon de principios ha sefialado
Latournerie: el criterio de la adherencia o fidelidad a los datos que expresa, el criterio de fecundidad, en cuanto
que instrumentos no s6lo de coordinar los resultados adquiridos, sino también de obtener resultados nuevos, el
criterio de la simplicidad y el de la precisién. La idea de la interdiccién de la arbitrariedad es una evidente idea
matriz del ordenamiento, remite inmediatamente, por ello mismo, al plano de valor de la justicia material,
expresa con acierto que se trata de un auténtico control de fondo, que se contrapone sistematicamente al control
formal del respeto a la competencia, al procedimiento y al mero orden jerarquico de las normas, y tiene a la vez
la misterios mezcla de precision (que evita su disolucion nebulosa) e indeterminacién (que permite su
dinamicidad su superioridad de grado para dominar supuestos muy varios) que es peculiar de los auténticos
principios de derecho".

(41) Conf. Garcia de Enterria, Eduardo, "La lucha contra las inmunidades del poder” cit.

(42) Conf. Garcia de Enterria, Eduardo, "La lucha contra las inmunidades del poder" cit. Afirmé: "Pues
bien, hay que afirmar que la Administracién estd sometida no sélo a la ley, sino también a los principios
generales del Derecho, y ello por una razén elemental, porque la Administracién no es sefior del Derecho, como
puede pretender serlo, aunque siempre serd parcialmente legislador. La ley que ha otorgado a la Administracién
tal potestad de obrar no ha derogado para ella la totalidad del ordenamiento juridico, el cual, con su componente
esencial de los principios generales, sigue vinculando a la Administracion [...]. Las posibilidades de un control
judicial de los poderes discrecionales por los principios generales del Derecho son muy extensos".

(43) Sobre principios juridicos, ver el trabajo de Delgado Barrio, Javier, "El control judicial de la
Administracién y los principios generales del Derecho en Espafia”, publicado en una obra conjunta "Sobre los
principios juridicos", 1998, Ed. Abeledo-Perrot.

(44) Conf. Bachof, O., "Jueces y Constitucién", 1985, Ed. Civitas, Madrid, p. 43. La Constitucién -expresé
también (p. 39)- constituye la norma material, expresiéon de un orden de valores donde cobra su verdadero
sentido el control judicial de la administracién que, ciertamente, es anterior a la ley fundamental, pero que con
ésta adquiere una eficacia renovada. Este planteamiento, en sentido similar, fue expuesto por Garcia de Enterria
al analizar la CE. Dijo al respecto "que nuestra Norma Fundamental no califica al Estado s6lo de estado
democritico, sino de estado democritico de Derecho. Lo cual quiere decir un estado donde el poder del Estado,
democraticamente formado, estd vinculado al derecho, en el sentido de sus valores materiales y de sus
principios generales, lo que asigna a los jueces un papel central en el sistema, porque un estado de derecho
entendido como estado de justicia, sin un aparato judicial capaz de concretar ésta, para imponerla como una
realidad social efectiva, seria una burla y, finalmente, una fuente de grave frustracién", y les remite a una
jurisprudencia de valores materiales, presididos por el primer valor que es la justicia y todos los demads valores
concretos a que el estado material de derecho sirve, apartandoles de su viejo papel de aplicadores mecanicos y
rutinarios de las leyes, entendidas como simples reglas externas ("Reflexiones sobre la ley y los principios
generales del Derecho en el Derecho Administrativo”, Revista de Administracién Publica (RAP.) n. 40, y
también en "Reflexiones sobre la ley y los principios generales del Derecho", 1984, Ed. Civitas, Madrid, ps. 104
y 109).



(45) Asimismo, Diez-Picazo, Luis M., "La doctrina del precedente administrativo", Revista de
Administracién Publica, n. 98, Madrid, p. 15, afirmé que "el principio de la interdiccién de la arbitrariedad de
los poderes publicos, garantizado por el articulo 9 de la Constitucion, es, en definitiva la otra cara de los
principios de igualdad, seguridad juridica y buena fe. Trata de proteger los mismos valores, pero desde el punto
de vista de los poderes publicos, prohibiéndoseles conductas desiguales y desleales. Este hecho ha sido
finamente advertido por el Consejo de Estado francés, para cuya jurisprudencia el principio de igualdad se
traduce en el principio de no discriminacién y no arbitrariedad".

(46) El art. 1 CE. establece que "l. Espafia constituye un Estado social y democratico de Derecho, que
propugna como valores superiores de su ordenamiento juridico la libertad, la justicia, la igualdad y el pluralismo
politico".

(47) Martin Retortillo, Luis, "Materiales para una Constitucion", 1984, Ed. Akal, citado en la obra de
Fernandez, Tomas R., "De la arbitrariedad del legislador" cit., p. 98.

(48) Conf. Fernandez, Tomds R., "De la arbitrariedad de la Administracién", 1997, Ed. Civitas, Madrid, p.
159.

(49) Conf. Fernandez, Tomds R., "De la arbitrariedad de la Administracién" cit., p. 160, quien asever6: "los
ciudadanos podemos dirigir libremente nuestros propios asuntos y decidir, en consecuencia, segin nuestra
propia voluntad, nuestros deseos o nuestros caprichos, con mds o menos fundamentos o con ninguno. Nuestros
deberes se agotan en la observancia de la ley. Por eso la prohibicién constitucional de la arbitrariedad del
articulo 9.3 CN. va dirigida especificamente a los poderes publicos y no a todos en general, como el mandato
contenido en el apartado primero de dicho articulo”. También expresé al respecto que "tiene asi plena
justificacion que el art. 9.3 CN. refiera la prohibicién de arbitrariedad a los poderes publicos solamente y no a
los ciudadanos, a los que el apartado 1 del propio precepto declara también sujetos a ella y al resto del
ordenamiento juridico. La arbitrariedad es, ante todo, injusticia del Estado, del gobernante, que pretende
eximirse del orden por €l creado y reclama para si una libertad de incumplirlo a su antojo que a los ciudadanos
niega con toda la fuerza coactiva del poder que éstos han delegado en é€l. Es, pues, la injusticia por antonomasia,
la antitesis de la justicia, su negacion mas radical" (p. 240).

(50) Se suscité en Espafia una muy interesante y fortisima polémica doctrinaria entre Ferndndez, Tomads R.,
"Arbitrariedad y discrecionalidad", en "Estudios sobre la Constitucién espafiola”, Libro Homenaje al Profesor
Eduardo Garcia de Enterria, Madrid, luego reproducido en un Cuaderno Civitas del mismo titulo, 1991; "Juzgar
a la Administracion contribuye también a administrar mejor" en "La proteccién juridica del ciudadano”, Libro
en Homenaje al Profesor J. Gonzélez Pérez, 1993, Madrid, también en el n. 76 de Revista Espafiola de Derecho
Administrativo (REDA.); "De nuevo sobre el poder discrecional y su ejercicio arbitrario”, en el n. 80 de REDA ;
"¢Debe la Administracién actuar racional y razonablemente?, REDA. n. 83. Estos cuatro estudios se agruparon
en el volumen, reiteradamente citado aqui, "De la arbitrariedad de la administracién" cit.; Luciano Parejo
Alfonso, en su libro "Administrar y juzgar: dos funciones constitucionales distintas y complementarias. Un
estudio del alcance e intensidad del control judicial a la luz de la discrecionalidad administrativa", 1993, Ed.
Tecnos, Madrid, y "La intensidad del control judicial de la Administracién Publica: el juez
contencioso-administrativo y la discrecionalidad”, en REDA. n. 15/16, p. 59 y ss., 1994, Ed. Depalma; Sanchez
Mor6n, Miguel, "Discrecionalidad administrativa y control judicial”, 1994, Ed. Tecnos, Madrid, y "Siete tesis
sobre el control judicial de la discrecionalidad administrativa”, en la obra colectiva Cuadernos de Derecho
judicial. "Eficacia, discrecionalidad y control judicial en el &mbito administrativo”, 1995, Madrid, p. 143 y ss.;
Atienza, Manuel, "Sobre el control de la discrecionalidad administrativa. Comentarios a una polémica" REDA.
n. 85, marzo de 1995; Garcia de Enterria, Eduardo, "Democracia, jueces y control de la administracién”, 1997,
Madrid.

(51) Conf. Carri6, Genaro R., "Notas sobre Derecho y lenguaje", 1994, Ed. Abeledo-Perrot, p. 92, quien
afirm6 que "el significado de una palabra o expresion lingiiistica depende, por lo tanto, de una convencion.
Definir una palabra es hacer explicitas las reglas de uso de las mismas, esto es, decir para qué sirve, y sefialar
cudles son las oportunidades, circunstancias o fendmenos en presencia de los cuales es correcto -seglin esas
reglas de uso- valerse de la expresion definida. Tales reglas pueden ser mds o menos precisas [...]. Las palabras
no tienen otro significado que el que se les da (por quien las usa, o por las convenciones lingiiisticas de la
comunidad). No hay, por lo tanto, significados intrinsecos, verdaderos o reales, al margen de toda estipulacién
expresa o uso lingiiistico aceptado [...]. Es verdad que quien se vale de una palabra apartdndose del significado
usual que en contextos andlogos ella recibe, o escogiendo como Unico aceptable uno de los significados usuales
con exclusioén de los otros, corre el riesgo de que los demds no lo entiendan, o lo entiendan mal, si no hace



explicita la estipulacién o ella no resulta del contexto. Pero tal estipulacién no puede ser calificada de verdadera
ni de falsa, y, por lo tanto, no puede ser probada ni refutada mediante la invocacion de hechos. Tampoco pueden
serlo los enunciados que se derivan de ella".

(52) Conf. Fernandez, Tomds R., "De la arbitrariedad de la Administracién" cit., p. 156. Explicé también
que "ni siquiera fuera del &mbito del proceso el arbitrium supone una voluntad enteramente libre, pues, como
recuerda Tito Livio, los propios embajadores que Roma enviaba para concluir la paz con sus enemigos eran
instruidos previamente a este fin por el Senado (quibus mandatorum senatum) de forma que su liberum
arbitrium resultaba moderado poparlo Romano permittenti”.

(53) Sobre el derecho puiblico en Roma, ver Ferndndez de Bujan, Antonio, "Derecho Piblico Romano y
recepcion del Derecho Romano en Europa”, 1998, Ed. Civitas, Madrid.

(54) Conf. Fernandez, Tomds R., "De la arbitrariedad de la Administracién" cit., p. 156.
(55) Conf. Fernandez, Tomés R., "De la arbitrariedad de la Administracién" cit., p. 160.

(56) Conf. Ferndndez, Tomds R., "De la arbitrariedad de la Administraciéon" cit., p. 160. Respecto de la
causa, tiene dicho Marienhoff que es un elemento esencial del acto administrativo que consiste en "los
antecedentes o circunstancias de hecho o de derecho que en cada caso llevan a dictarlo" (Marienhoff, Miguel S.,
"Tratado de Derecho", t. I, 1993, Ed. Abeledo-Perrot n. 403, p. 298 ). El mismo autor explicé mas adelante que
la autoridad expresa la causa del acto mediante su "motivacion", que es "la exposiciéon de los motivos que
indujeron a la Administracién Publica a la emision del acto [...] es la expresion o constancia de que el motivo
existe o concurre en el caso concreto [...] no es otra cosa que un aspecto o ingrediente del elemento “forma' del
acto administrativo: no es, pues, un elemento auténomo de dicho acto. Tiende a poner de manifiesto la
“juridicidad' del acto emitido, acreditando que, en el caso, concurren las circunstancias de hecho o de derecho
que justifican su emisién. Aléjase asi todo atisbo de arbitrariedad. En suma: tratase de una expresion de “forma'
que hace a la subsistencia del acto" (Marienhoff, Miguel S., "Tratado de Derecho", t. II, 1993, Ed.
Abeledo-Perrot , n. 411 , ps. 327 y 330). Por su parte, la Procuracién del Tesoro de la Nacién (PTN.) hubo de
tratar el tema en el asesoramiento asentado en dictdmenes 198:88, donde, con cita de Gordillo y respaldo de
otros autores, se recordé que "La motivacion del acto, contenida dentro de lo que usualmente se denomina “los
considerandos' del acto, es una declaracién de cudles son las circunstancias de hecho y de derecho que han
llevado a la emanacidn, o sea los motivos o presupuestos del acto..." (Gordillo, Agustin A., “Tratado de Derecho
Administrativo', t. III, 1979, Ed. Macchi, p. X-6.). Puede leerse luego, en el mismo dictamen, que "se ha
ensefiado en doctrina que: [...] Por tratarse de una enunciacién de los hechos que la administracién ha tenido en
cuenta, constituye frente a ella un “medio de prueba en verdad de primer orden’, sirviendo ademds para la
interpretacion del acto' (Gordillo cit., p. X-6 y ss.). Los considerandos del acto -contintia el pronunciamiento
que estamos citando- constituyen, a la vez, el cumplimiento con el recaudo de motivacion exigido por la ley
19549 (ALJA 1972-A-382) y un elemento fundamental para la prueba e interpretacion del acto”. Viene también
al caso reproducir a la letra lo aseverado en dictimenes 180:38 PTN.: "Esta Procuracién ha sostenido desde
antiguo que todo acto del Estado debe tener justificacién y que aun los emanados de facultades discrecionales
exigen adecuada motivacion".

(57) Conf. Fernandez, Tomds R., "De la arbitrariedad de la Administracién" cit., p. 82 y ss.

(58) Conf. Hutchinson, Tomas, "Procedimiento Administrativo de la Provincia de Buenos Aires", 1995, Ed.
Astrea, quien dijo asimismo que el "derecho a una decisiéon fundada comprende la consideracion expresa de
todas y cada una de las cuestiones propuestas y de los principales argumentos. La Administracién no estd
obligada a seguir a la parte en todas sus argumentaciones, sino en las que considere conducentes a la solucién de
la cuestién [...]. El derecho a una decisién fundada se conecta a su faz pasiva con el deber genérico de motivar
los actos administrativos. Se erige esta fundamentacién como una garantia para los habitantes, que asi pueden
controlar los actos de los funcionarios y hasta obligarlos a que sus decisiones confirmen, en los hechos, la
presuncién de verdad que se les atribuyen. La fundamentacion de los actos es de la esencia de un régimen
republicano, en el que el funcionario ejerce su funcién por delegacién de la soberania que reside originariamente
en el pueblo, que tiene derecho a controlar sus actos".

(59) La distincién entre el derecho ptblico y el privado constituye todavia un problema no resuelto en la
teoria general del derecho, problemdtica que se remonta al nacimiento mismo del derecho administrativo,
proyectandose con especial vehemencia en la actualidad. Recordemos que la autonomia cientifica del derecho
administrativo se fue logrando como consecuencia de las necesidades histérico-politicas seguin los tiempos y



paises, juntamente con un proceso por el cual se fue creando una ciencia separada y distinta del derecho civil.
Asi, en Francia, el inconveniente no es, ni mucho menos, de caricter simplemente tedrico. En ese pais, la
dualidad de jurisdicciones siempre estuvo vinculada a la asignacién de competencia en razén de la materia entre
la jurisdiccion administrativa y la judicial. Advertiremos que dicha concepcién fue utilizada, durante un largo
periodo, para ir paulatinamente delimitando la competencia judicial y la administrativa. En dicho pais -cabe
destacar- existen tradicionalmente dos 6rdenes de jurisdicciones. Por un lado, el orden judicial, que conoce de
los litigios que oponen a los particulares entre si y de los procedimientos penales; y el orden administrativo, que
conoce de los litigios que oponen a los particulares a la administracion publica. Una vez producida la
Revolucion Francesa, y por motivo de la desconfianza que se les tenfa en aquel momento a los jueces de la
jurisdiccién ordinaria, se elabord un sistema institucional diferente del conocido hasta entonces, habida cuenta,
por un lado, de que los revolucionarios temian que a través de los magistrados judiciales se recreara el antiguo
régimen que tanto habfan combatido, y por el otro, la tradicién institucional vivida en Francia hasta entonces.
Este temor de perpetuacion del antiguo régimen se fundaba en el reducido niimero de jueces que les impedia a
los revolucionarios modificar totalmente la composiciéon del Poder Judicial. El miedo a regresar al periodo
mondrquico produjo, como manifestacion juridica inmediata, una peculiar interpretacién de la teorfa tradicional
de la separacion de los poderes del Estado, elaborada por Montesquieu. El "Nuevo Sistema" quedé plasmado en
dos leyes fundamentales, que atin hoy rigen, y que son la ley del 16/24 de agosto de 1790 y la ley del 16 del
Fructidor del afio III (2/9/1795). Conf. Benoit, Francis P., "El Derecho Administrativo francés", 1977, Instituto
de Estudios Administrativos, Madrid, p. 339 y ss., traduccion al espafiol de Rafael Gil Cremades. Véase para
completar el panorama Hauriou, André, "La utilizacién por el derecho administrativo de las normas y principios
del derecho privado”, LL 1936-4-1 seccion doctrina, y recientemente publicado por LL suplemento "Pdginas de
Ayer", Afio 1, n. 5, octubre de 2000.

(60) EI art. 19 CN. establece que "las acciones privadas de los hombres que de ningiin modo ofendan al
orden y a la moral publica, ni perjudiquen a un tercero, estan sdlo reservadas a Dios, y exentas de la autoridad
de los magistrados. Ningtin habitante de la Nacién serd obligado a hacer lo que no manda la ley, ni privado de lo
que ella no prohibe". Ampliar en Sampay, Arturo E., "La filosofia juridica del articulo 19 de la Constitucién
Nacional" (LA 1995-A-26), 1995, Cooperadora de Derecho y Ciencias Sociales.

(61) Conf. Garcia de Enterria-Ferndndez, "Curso de Derecho Administrativo" cit., t. I, p. 426 y ss. Podemos
agregar que las decisiones estatales, en cambio, deben ajustarse al concepto de razonabilidad dispuesto en el art.
28 CN.

(62) Conf. Von Ihering, Rudolph, "El fin en el Derecho", p. 176 y ss.

(63) Conf. Borda, Guillermo, "Manual de Derecho Civil", Parte General, 1995, Ed. Abeledo-Perrot, p. 28 y
SS.

(64) La doctrina civilista bregd incansablemente para plasmar en el Cédigo Civil la teoria del abuso del
derecho, ya que en su version original esa institucién no estaba incluida en el citado cuerpo legal. Pero a partir
de la reforma por ley 17711 (ALJA 1968-A-498), el nuevo art. 1071 lo recepcioné al establecer que "el ejercicio
regular de un derecho propio o el cumplimiento de una obligacién legal no puede constituir como ilicito ningin
acto. La ley no ampara el ejercicio abusivo de los derechos. Se considerara tal al que contrarie los fines que
aquélla tuvo en mira al reconocerlos o al que exceda los limites impuestos por la buena fe, 1a moral y las buenas
costumbres". El derecho, entonces, no puede ser ejercido en forma maléfica, dafiina y contraria a los fines de la
ley, la moral y la buena fe. Sin embargo, Guillermo Borda ("Manual de Derecho Civil" cit., Parte General, p.
33) ha observado algunas excepciones a esa regla diciendo que "hay empero, algunos derechos que pueden
ejercerse arbitrariamente, sin que el sujeto deba rendir cuentas de su conducta o de los méviles justos o injustos
que lo han guiado. Se trata de un pequefio nimero de derechos que escapan al concepto de abuso; como
ejemplos, en los que hay acuerdo practicamente general, podemos citar el de pedir la divisién de un condominio
o la particién de una herencia, el de disponer por testamento de la porcién que no corresponde a los herederos
forzosos, el de desheredar a quien ha incurrido en alguna de las causas legales, etc.".

(65) Para Garcia de Enterria, Eduardo, "La lucha contra las inmunidades del poder", 1983, Madrid, ps. 32 y
33, algunos conceptos juridicos que gozan aparentemente de una gran amplitud, en realidad son nociones que
expresan una realidad en la cual el juzgador no tiene margen para la discrecionalidad ni pueden darse a su
respecto situaciones ambiguas. Por ejemplo: el buen hombre de negocios (art. 59 ley 19550 ) (t.o. 1984, LA
1984-A-46). Lo peculiar es que su calificacién en una circunstancia concreta no puede ser mds que una: o se da,
0 no; o se comportd, o no, como un buen hombre de negocios. Hay, pues, y esto es esencial, una unidad de
solucién justa en su aplicacién a una circunstancia concreta. Por ello, el proceso de constatacion de si éste se



cumple, no puede ser nunca un proceso volitivo de discrecionalidad o libertad, sino de juicio o estimacién, que
debe ajustarse, necesariamente, por una parte a las circunstancias reales que han de calificarse, y por otra, al
sentido juridico preciso que la ley le asignd, con la intencién de que la solucién posible sea sélo una. Entonces
el proceso de aplicaciéon no admite mds que una tUnica solucién justa. Se trata de un proceso de aplicacion e
interpretacion de la ley, de subsuncién en sus categorias de un supuesto dado, no de libertad de eleccion entre
alternativas igualmente justas, o de decision entre indiferentes juridicos en virtud de criterios extrajuridicos,
como es, en definitiva, lo propio de las facultades discrecionales. La funcionalidad inmediata de esta
fundamental distincién se comprende enseguida: alli donde estemos en presencia de un concepto juridico
indeterminado, alli cabe con perfecta normalidad una fiscalizacién jurisdiccional de aplicacién. Por su parte,
Bianchi, Alberto B., "El writ of certiorari en nuestra Corte Suprema" (La "cuestion federal suficiente" como
concepto juridico indeterminado), en la obra conjunta "Proceso Administrativo y Constitucional”, en coautoria
con Tawil, Guido S., 1992, Ciencias de la Administracién, p. 394; manifest6 "aqui estd lo peculiar del concepto
juridico indeterminado frente a lo que es propio de las potestades discrecionales, pues lo que caracteriza a éstas
es justamente la pluralidad de soluciones justas posibles como consecuencia de su ejercicio. Si el ministro, por
ejemplo, tiene potestad discrecional para ascender a funcionarios de una categoria y pasarlos a una categoria
superior, tan justo serd, desde el punto de vista del Derecho, que escoja a Juan, que escoja a Pedro, como que
escoja a Antonio. Aqui, cualquiera de estas soluciones, alternativamente, es igualmente justa, y precisamente
porque lo es existe libertad de decision (la discrecionalidad consiste esencialmente en una libertad de eleccion)
procediendo ésta en virtud de otros criterios materiales distintos de los juridicos, que por ello no pueden
juridicamente ser fiscalizados".

(66) El art. 14 bis CN. establece que "el trabajo en sus diversas formas gozara de la proteccion de las leyes,
las que asegurardn al trabajador: ... proteccidn contra el despido arbitrario..." (la bastardilla es propia).

(67) El art. 43 CN. establece que "Toda persona puede interponer accién expedita y rapida de amparo,
siempre que no exista otro medio judicial mds idéneo, contra todo acto u omisién de autoridades publicas o de
particulares, que en forma actual o inminente lesione, restrinja, altere o amenace, con arbitrariedad o ilegalidad
manifiesta, derechos y garantias reconocidos por esta Constitucion, un tratado o una ley. En el caso, el juez
podra declarar la inconstitucionalidad de la norma en que se funde el acto u omisién lesiva" (la bastardilla
también es nuestra).

(68) Pero ;cudndo se turba arbitrariamente una posesién de un particular?; o jen que ocasidén existe una
injerencia arbitraria en la vida privada? Entendemos que tanto la "posesion" como la "privacidad" estdn
protegidas por el ordenamiento juridico, por lo tanto, las conductas de otros particulares que violen o
transgredan, de acuerdo con pautas objetivas de valoracién merituada por el juez, serdn consideradas arbitrarias.

(69) Ver Villegas Basabilbaso, Benjamin, "Derecho Administrativo" cit., t. V, p. 11. Este autor consider6
que "la exposicién de las doctrinas sobre la instituciéon en examen, no exhaustiva por cierto, demuestra la
disparidad de criterios para su definicién. Se ha sostenido la imposibilidad de una definitio. Las dificultades a
este respecto no pueden impedir al jurista la determinacién de su concepto. No es posible admitir que una
institucion juridica, a pesar de la complejidad de su contenido, como es la policia, sea indefinible. Sélo los
valores puros son indefinibles". Cité a Romero, Francisco-Pucciarelli, Eugenio, "Ldgica y nociones de teoria del
conocimiento”, 1942, Bs. As.-México, p. 75, quien manifesté: "Como la definicién importa una explicitacion
del contenido del concepto, un desarrollo, cuando el contenido es tinico no es posible la definicién". En este
aspecto, disentimos con este autor por entender que, a lo largo de su evolucién histdrica, esta nocién fue
mutando permanentemente debido a que constituye un concepto estrechamente ligado e influenciado por las
restricciones a las libertades y derechos del hombre, por lo que puede resultar dificultosa una definicién
perdurable. Este condicionamiento hizo que dicha conceptualizacién haya sido contingente y varie de acuerdo
con cada sociedad politica y con la corriente ideolégica que gobierna un pais en un momento determinado de su
historia. La definiciéon del poder de policia "constituye un ejemplo relevante de una de estas nociones
fundamentales en las que su contenido s6lo ha podido ser precisado en breves periodos de tiempo y cuyos
contornos se resquebrajan al compas de las leyes y de las decisiones jurisprudenciales" (Chenot, "L'
existencialismo et le droit. Revue Franciase Politique", citado por Bassols Coma, "Servicio publico y empresa
publica: Reflexiones sobre las llamadas sociedades estatales", septiembre-diciembre de 1977, RAP. n. 84,
Madrid, p. 35 y ss.). Por ese motivo, ninguna nocién o intento de conceptualizacién del poder de policia tendra
caricter absoluto, todas son genéricas, descriptivas y tendenciosas. Siempre habrd zonas grises, neutras que
obligardn a un retorno indagativo, una y otra vez, persiguiendo un resultado que no podra ser de ningin modo
aceptado por todos. Es por ello que en este trabajo serd imposible brindar una nocién de poder de policia
universalmente valida, intemporal e inmutable.
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(70) Conf. Marienhoff, Miguel S., "Tratado de Derecho Administrativo", t. IV , 1987, Ed. Abeledo-Perrot,
p- 522; Linares, Juan F., "Derecho Administrativo", 1986, Ed. Astrea, p. 421 y ss.; Dromi, José R, "Derecho
Administrativo Econémico", t. I, 1979, Ed. Astrea, p. 289.

(71) Conf. Gordillo, Agustin, "Estudios de Derecho Administrativo", 1963, ps. 9/31, y en su "Tratado de
Derecho Administrativo", Parte General, t. II, 1977, Ed. Macchi, Cap. XII, ps. 15 a 35. En esta misma postura se
encuentra Merkl, Adolfo, "Teoria general del Derecho Administrativo”, trad. esp., 1935, Madrid, p. 323, quien
afirm6 que "habria llegado el momento de la eliminacién del concepto de policia, en virtud de la imposibilidad
de circunscribirla, separdndola de la actividad estatal general y de la actividad administrativa imperativa, vale
decir, hallar en la policia una particular actividad juridico-positiva dentro del campo total del derecho. Atribuye
esta imposibilidad a la siguiente causa: el concepto de policia no ha sido sugerido por el derecho positivo, sino
por el estado de policia que “exige ser apoyado en su gran pasado, su conservacion tedrica'".

(72) Conf. Barra, Rodolfo C., "El poder de policia y su ejercicio a la luz de la virtud de la Justicia", ED
75-244.

(73) Bianchi, Alberto B., "El estado de sitio econémico”, t. 50, mayo de 1990, Revista del Colegio de
Abogados de Buenos Aires, p. 13 y ss.

(74) Para ampliar extensamente, ver Villegas Basavilbaso, Benjamin, "Derecho Administrativo" cit., Caps. |
y 1L

(75) Respecto de la reglamentacién de los derechos individuales, el art. 14 CN. establece que "todos los
habitantes de la Nacién gozan de los siguientes derechos conforme a las leyes que reglamenten su ejercicio”. La
reforma constitucional de 1994, por su parte, incorporé nuevos derechos y garantias. Por ejemplo, la garantia
para el pleno ejercicio de los derechos politicos; sufragio universal; la igualdad real entre el hombre y la mujer
(art. 37 ); derechos para los partidos politicos como instituciones fundamentales del sistema democratico (art. 38
); la iniciativa popular (art. 39 ); el derecho a un ambiente sano (art. 41 ); la proteccién de los consumidores y
usuarios (art. 42 ); la accién de amparo (art. 43 ).

(76) Conf. Taylor, "Due Process of Law", p. 397.

(77) Conf. Linares, Juan F. ("Razonabilidad de las leyes. El debido proceso como garantia innominada en la
Constitucion Argentina", 1989, Ed. Astrea), quien entendié que los arts. 16 y 17 de la Carta Magna también son
relevantes para fundamentar este principio.

(78) Sobre el principio de razonabilidad o justicia, dijo Tomds Hutchinson ("Procedimiento Administrativo
de la Provincia de Buenos Aires" cit., 1995) que "Este principio encuentra su fundamento en los arts. 28 y 86
inc. 2 CN., al disponer que los derechos no pueden ser alterados por las leyes que reglamentan su ejercicio y que
el Ejecutivo tiene el deber de no alterar el espiritu o esencia de la letra de las leyes con excepciones
reglamentarias. En el orden de la realidad administrativa se reconoce cuando el acto adopta medidas adecuadas
a su finalidad, es decir, proporcionales. Donde no hay proporcionalidad tampoco hay razonabilidad. Todos los
funcionarios estdn obligados a cumplir su cometido mediante el dictado de actos razonables, siendo la
razonabilidad una exigencia para que el acto sea juridico; y deben extinguirse de oficio o a peticién de parte -por
razones de ilegitimidad- los actos arbitrarios, producto del ejercicio irrazonable de las facultades
administrativas".

(79) A partir de esta definicion, el STC. (11:1981, FJ 8) propuso dos caminos hermenéuticos para "tratar de
aproximarse a la idea del contenido esencial". Dijo: "El primero es tratar de acudir a lo que se suele llamar
naturaleza juridica o el modo de concebir o configurar cada derecho. Segilin esta idea, hay que tratar de
establecer una relacién entre el lenguaje que utilizan las disposiciones normativas y lo que algunos autores han
llamado metalenguaje o ideas generalizadas y convicciones generalmente admitidas entre los juristas, los jueces
y, en general, los especialistas en Derecho. Muchas veces el “nomen' y el alcance de un derecho subjetivo son
previos al momento en que tal derecho resulta recogido y regulado por un legislador concreto. El tipo abstracto
del derecho preexistente conceptualmente al momento legislativo y en este sentido se puede hablar de una
recognoscibilidad de ese tipo abstracto en la regulacién concreta. Los especialistas en Derecho pueden
responder si lo que el legislador ha regulado se ajusta o no a lo que generalmente se entiende por un derecho de
tal tipo. Constituyen el contenido esencial de un derecho subjetivo aquellas facultades o posibilidades de
actuacién necesarias para que el derecho sea recognoscible como pertinente al tipo descripto y sin las cuales
deja de pertenecer al tipo y tiene que pasar a quedar comprendido en otro, desnaturalizandose por decirlo asi.
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Todo ello referido al momento histérico de que en cada caso se trata y a las condiciones inherentes en las
sociedades democraticas, cuando se trate de derechos constitucionales". Inmediatamente, el tribunal definio el
segundo camino. Segtn su criterio, "consiste en tratar de buscar lo que una importante tradicién ha llamado los
intereses juridicamente protegidos como nicleo y médula de los derechos subjetivos. Se puede entonces hablar
de la esencialidad del contenido del derecho que es absolutamente necesaria para que los intereses juridicos
protegibles, que dan vida al derecho, resulten real, concreta y efectivamente protegidos. De este modo, se rebasa
o se desconoce el contenido esencial cuando el derecho queda sometido a limitaciones que lo hacen
impracticable, lo dificultan mas alld de lo razonable o lo despojan de la necesaria proteccién". Ampliar en
Cianciardo, Juan, "El conflictivismo en los derechos fundamentales"”, 2000, EUNSA. (Ediciones Universidad de
Navarra S.A.), Pamplona, y Gavara de Cara, Juan C., "Derechos fundamentales y desarrollo legislativo (la
garantia del contenido esencial de los derechos fundamentales de la ley fundamental de Bonn)", 1994, Centro de
Estudios Constitucionales, Madrid.

(80) El art. 19 inc. 1 ley fundamental de Bonn establece que "Cuando de acuerdo con la presente ley
fundamental un derecho fundamental pueda ser limitado por ley o en virtud de una ley, ésta deberd tener
caricter general y no ser aplicable al caso concreto. Ademds, la ley deberd citar el derecho fundamental
indicando el articulo”, mientras que el inc. 2 dice "En ningin caso un derecho puede ser afectado en su
contenido esencial".

(81) Cabe destacar que ni la ley fundamental de Bonn ni la Constitucién espafiola han tomado como
antecedente la Constitucién Nacional en este aspecto.

(82) El art. 51.1 CE. establece que "los derechos y libertades reconocidos en el Cap. II del presente titulo
vinculan a todos los poderes publicos. Sélo por ley, que en todo caso deberd respetar su contenido esencial,
podra regularse el ejercicio de tales derechos y libertades, que se tutelardn de acuerdo con lo previsto en el art.
161.1.a".

(83) Conf. Alberdi, Juan B., "Bases y puntos de partida para la organizacién nacional", 1957, Ed. Sopena, p.
188.

(84) Conf. Bidart Campos, German, "Tratado elemental de Derecho Constitucional argentino”, t. I, 1993,
Ed. Ediar, p. 361 y ss.; quien agregé: "En primer lugar la razonabilidad consiste en una valoracion axiolégica de
justicia que nos muestra lo que se ajusta o es conforme a la justicia, lo que tiene razén suficiente. En segundo
lugar, el sentido comiin y el sentimiento racional de justicia de los hombres hacen posible vivenciar la
razonabilidad, y su opuesto, la arbitrariedad. Fundamentalmente, la razonabilidad exige que el medio escogido
para alcanzar un fin valido guarde proporcién o aptitud suficientes con ese fin; o que haya razén valedera para
fundar tal o cual acto de poder".

(85) Conf. Bidart Campos, German, "Tratado elemental de Derecho Constitucional argentino" cit., t. I, p.
363y ss.

(86) En este punto hemos seguido los excelentes trabajos de Cianciardo, Juan, "El conflictivismo en los
derechos fundamentales" cit., Cap. IV, p. 315 y ss., y Gavara de Cara, Juan C., "Derechos fundamentales y
desarrollo legislativo (la garantia del contenido esencial de los derechos fundamentales de la ley fundamental de
Bonn)" cit. Cabe aclarar que la doctrina existente sobre la materia es sumamente escasa, por cuanto muchos de
los trabajos dedicados a la "razonabilidad" son un mero andlisis casuistico de jurisprudencia; esos fallos no
precisan el contenido del concepto.

(87) Entre otras: Corte Sup., 1985, "Flores, Maria L. y otros v. Argentina Televisora Color L.S. 82 Canal 7
S.A." , Fallos 307:906; Corte Sup., 1985, "Antequera, Alberto v. ENCOTel." , Fallos 307:862; Corte Sup.,
29/3/1988, "Conti, Juan C. v. Ford Motor Argentina S.A. s/cobro de pesos" , Fallos 311:394 (JA 1989-11-458).

(88) Conf. Linares, Juan F., "Razonabilidad de las leyes. El debido proceso como garantia innominada en la
Constitucion Argentina" cit., ps. 138 y 139.

(89) Corte Sup., 1960, Fallos 247:121 (JA 1960-V-405).

(90) Esa misma posicién fue sustentada por la Corte Suprema en fallos andlogos, entre muchos otros en
"Avegno v. Pcia de Bs. As." (1874, Fallos 14:425); "Banco Hipotecario Nacional v. Pcia de Cérdoba (1909,
Fallos 112:63); "Ercolano v. Lanteri" (1922, Fallos 136:161); "Gallino" (1931, Fallos 160:2547); "Compaifiia
Swift de La Plata, etc. v. Gobierno de la Nacién" , (1934, Fallos 171:348); "Rendon v. Siam di Tella" (1961,
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Fallos 251:53) (JA 1961-VI-332); "Loépez Villanueva" (1963, Fallos 256:235 ) (JA 1963-11-659); "Muiiiz
Barreto de Alzaga v. Destéfanis" (1968, Fallos 270:374 ) (JA 1968-V-23); "Carbonaro, Raul v. Secretaria de
Justicia" (1988, C.394 XXII); "Gamberale de Mansur, Maria E. v. UNR. s/nulidad de resolucién" (1989, G.21
XXII) (JA 1989-1I1-172); "Stegmann, Oscar A. s/apelacion de resolucién del Registro del Estado Civil y
Capacidad de las Personas" (1989, S.204 XXII), disidencia del Dr. Fayt; "Grosso, Bartolo v. San Sebastidn
S.A.C.LLF.ILA. s/cobro de pesos" , (1990, G.240 XXII [JA 1990-1V-402]); "Logitex S.A. s/apelacion ley 11683 "
(t.o. 1998, LA 1998-C-2994) (1993, L.56 XXIV) (JA 1994-11, sintesis), voto del Dr. Boggiano; "Maulhardt,
Juan H. y Cia. S.A. s/apelacién clausura DGL" (1993, M.14 XXIV), disidencia del Dr. Boggiano (JA 1996-I1,
sintesis); "Productos La Vascongada S.A. v. ley 11683 " (1993, P.25 XXIV), disidencia del Dr. Boggiano;
"Partido Justicialista Santiago del Estero s/incompetencia" (1993, P.431 XXIV); "Dos Arroyos S.C.A. v.
Direccién Nacional de Vialidad s/nulidad de acto" (1993, D.135 XXII.) (JA 1994-1V-12), etc. Remitimos a
Kaufman ("Constitucionalidad del avasallamiento consumado: el caso Peralta" (JA 1991-11-556 ), ED 146-666),
quien critica a la Corte Suprema por no considerar las alternativas menos gravosas.

(91) En doctrina, esta misma posicién fue asumida por Gavara de Cara, Juan C., "Derechos fundamentales y
desarrollo legislativo (la garantia del contenido esencial de los derechos fundamentales de la ley fundamental de
Bonn)" cit., Cap. III, p. 307, quien dijo al respecto que "el principio de necesidad es considerado como una regla
de decisién pero presenta debilidades, ya que se debe precisar empiricamente la medida mas benigna para el
derecho fundamental entre las distintas decisiones legislativas posibles, lo que implica que se ha de circunscribir
con la mayor exactitud posible la finalidad perseguida y determinar la situacién en que debe ser alcanzada. S6lo
tras estas premisas la finalidad se podrd convertir en base para la elecciéon del medio mas benigno. Como ya
hemos tenido ocasién de examinar, la determinacién de las finalidades es competencia del Poder Legislativo.
Cuando el Tribunal Constitucional intenta determinar las finalidades de un modo empirico estd ocupando la
posicién del Poder Legislativo, y, por lo tanto, ejercitando controles de mera oportunidad. El control normativo
del Tribunal Constitucional deberia dirigirse exclusivamente al examen de la constitucionalidad perseguida
basada en su contradiccion con el texto constitucional y no a la determinacion empirica de las finalidades de las
decisiones legislativas".

(92) Ver, entre otros, Corte Sup., 21/6/1984, "Bignone, Reynaldo B. A.", JA 1984-111-162 ; Corte Sup.,
"Vega, Andrés R. y otro v. Instituto Nacional de Vitivinicultura", JA 1990-11-594 ; Corte Sup., 1974, "Bonfante,
Alberto A. v. Junta Nacional de Carnes", Fallos 288:325 ; Corte Sup., 1976, "Linck, Ricardo", Fallos 294:383 ;
Corte Sup., 1977, "Feito Garcia de Carreira, Maria 1. v. Mufioz, Alberto", Fallos 299:45 ; Corte Sup., 1983,
"Uriarte, Victor F.", Fallos 305:1597 ; Corte Sup., 24/11/1998, "Agnese, Miguel A. v. The First National Bank
of Boston s/ac. de reinc. ley 23523 " (LA 1988-C-3132), Fallos 321:3081 .

(93) Conf. Cianciardo, Juan, "El conflictivismo en los derechos fundamentales", cit., Cap. IV, epigrafe 4.2.1,
ps. 339-342.

(94) Conf. Cianciardo, Juan, "El conflictivismo en los derechos fundamentales" cit., Cap. IV, epigrafe 4.3.1,
p- 349.

(95) Entre muchisimas otras, "Machicote, Juan C.", Fallos 300:642 ; Corte Sup., 11/9/1986, "Miguel, Carlos
E.", JA 1988-11-391 ; Corte Sup., 1982, "Ascencio, José H.", Fallos 304:1293 ; Corte Sup., 1986, "Miguel,
Carlos E.", Fallos 308:1631 .

(96) Ver Corte Sup., 1961, "Barone, Manlio, y otro v. Banco di Napoli", Fallos 249:252 .

(97) Conf. Cianciardo, Juan, "El conflictivismo en los derechos fundamentales" cit., Cap. IV, epigrafe 4.3.2,
p- 350 y 351; quien cita, a su vez cité a Martinez-Pujalte, A. L., "La garantia del contenido esencial de los
derechos fundamentales", 1997, C.E.C., Madrid, p. 73, y del primer autor citado, Cap. IV, epigrafe 6 inc. b, p.
358.

(98) Conf. Cianciardo, Juan, "El conflictivismo en los derechos fundamentales" cit., Cap. IV, epigrafe 4.3.2,
ps.- 351 y 352, quien cit6 al STC. 18/1991, RTC 1991-1-195.

(99) Conf. Cianciardo, Juan, "El conflictivismo en los derechos fundamentales" cit., Cap. IV, epigrafe 4.3,
ps. 346 y 347, quien criticé esta postura diciendo que "bastaria encontrar un fin elevado y un medio inocuo en
relacion con el peligro que se intenta conjugar para hacer de la razonabilidad un criterio meramente formal".
Conf. Gavara De Cara, Juan C., "Derechos fundamentales y desarrollo legislativo [...]" cit., p. 308, para quien la
medida "no debe ser irrazonable en sus relaciones reciprocas"”. El Tribunal Constitucional alemdn -conforme
explicé el citado autor (p. 309)- ha dicho que el principio de proporcionalidad no debe representar una carga
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excesiva para los afectados, la medida debe ser racional para los afectados o los limites de la racionalidad deben
ser garantizados, utilizindose a menudo una combinacién de estas formulaciones. En general -aseveréd-, el
principio de proporcionalidad ha sido catalogado como cldusula general dotado de gran vaguedad, en el sentido
de ser casi una férmula vacia de contenido que necesita ser dotada de contenido por el 6rgano que lo aplica.

(100) Ampliar, entre otros, en Bianchi, Alberto B., "La Corte Suprema ha establecido su tesis oficial sobre la
emergencia econdémica”, LL (A) 1991-C-141; del mismo autor, "Las llamadas "libertades preferidas' en el
derecho constitucional norteamericano y su aplicacién en la jurisprudencia de la Corte Suprema argentina",
1991, Revista del Régimen de la Administracién Pidblica n. 146, Afio 13, Ciencias de la Administracién, ps. 7 a
49; Galmarini, H. R., "El control de constitucionalidad. Principales fallos de la Corte (1948-88)", Revista de la
Fundacién Plural n. 12; Santiago, Alfonso, "La Corte Suprema y el control politico. Funcién politica y posibles
modelos institucionales", 1999, Ed. Depalma; del mismo autor, "La Corte Suprema, sus funciones y el control
constitucional”, LL (A) 1993-E-867; Bidart Campos, Germdn J., "La Corte Suprema. El Tribunal de las
Garantias Constitucionales", 1984, Ed. Ediar, etc.

(101) Corte Sup., 13/4/1869, Fallos 7:150.
(102) Corte Sup., 1872, Fallos 31:274.
(103) Corte Sup., 5/9/1903, Fallos 98:24.

(104) En este caso se juzg6 acerca de la razonabilidad de esa ley provincial, que imponia un impuesto sobre
la cosecha de aziicar del periodo 1902/1903. El legislador habia calculado el consumo total de azicar en el pais
y habia dividido la cantidad resultante entre un grupo de fabricas. A cada empresa le era asignada la venta de
una cuota de esa cantidad total. La venta dentro del cupo fijado estaba gravada con medio centavo por cada kilo
de azicar. Por toda venta que excediese la cuota, habia que pagar cuarenta centavos. Se perseguia, mediante la
coercién impositiva, disminuir las ventas para mantener el precio.

(105) Ver consid. 24 del fallo citado, que luego fue repetido por el titular del tribunal, Antonio Bermejo, en
su conocida disidencia en "Ercolano", verdaderamente representativo de la dogmatica liberal del siglo XIX.

(106) Conf. Grondona, M. F., "La reglamentacién de los derechos constitucionales. Teoria del orden de los
derechos", 1986, Ed. Abeledo-Perrot, p. 4.

(107) Corte Sup., Fallos 136:161.

(108) Anadi6 la Corte Suprema que "[...] Cuando mayor sea el interés del ptiblico por aquello que constituye
el objeto del monopolio, mds fuerte puede ser la opresién econdmica y mds sensibles y perniciosos sus efectos,
pudiendo llegar el caso de que la prosperidad y el bienestar esencial de un pais o una regién se encuentren a
merced de la avidez o del capricho de los que detentan los factores de un servicio de vital necesidad. Llegdndose
a ese punto extremo, la proteccién de los intereses econdémicos, constituye para el Estado una obligacién de
cardcter primario y tan ineludible como lo es la defensa de la seguridad, de la salud y de la moralidad".

(109) Corte Suprema de los Estados Unidos, caso "Munn v. Illinois" (94 U.S. 113, afio 1877). Traduccién
contenida en JA 1923-11-483 y ss., tomada, a su vez, por Maljar, Daniel E., "Intervenciéon del Estado en la
prestacion de servicios publicos”, 1998, Ed. Hammurabi, cap. VI. Cabe recordar que en ese pronunciamiento se
cuestionaba la constitucionalidad de una ley de Illinois que disponia la fijacién de precios maximos por el
almacenaje de granos en los lugares de depdsito en Chicago y otros lugares del Estado, que tuvieron no menos
de cien mil habitantes, la cual era considerada como contraria a la Enmienda XIV de la Constitucional de
Estados Unidos, por violar la libertad y el derecho de propiedad sin el debido proceso legal. La Corte, con el
voto de su Chief Justice Waite, considerd constitucionalmente vdalida la citada ley, argumentado que los
elevadores terminales de granos eran de interés publico. Ese fallo, de extraordinaria importancia histérica,
impulsard la creacion de las empresas denominadas "Public Utilities" y dard también origen en EE.UU. a una
extension del concepto de "poder de policia"”, que tendra por objeto, a partir de entonces, promover el bienestar
general de la poblacién.

(110) Corte Sup., Fallos 137:47, sent. del 28/4/1922 (JA 9-194).
(111) Corte Sup., Fallos 144:219 del 20/9/1925 (JA 17-11).

(112) Corte Sup., 1934, Fallos 172:29 (JA 48-698). En este precedente nuestra Corte Suprema hizo suyas las
consideraciones de la sentencia de la Corte Suprema norteamericana en el caso "Homes Building and Loan



Association v. Blaisdell" del mismo afio (1934). En esa controversia judicial se cuestionaba la validez de una
ley sancionada por el Estado de Minnesota en el afio 1933, que habia dispuesto una moratoria hipotecaria.
Manifest6 el Chief Justicie Charles Hughes lo siguiente: "No sélo las leyes existentes en los contratos gravitan
para fijar las obligaciones entre las partes, sino que la reserva de los atributos esenciales del poder soberano
gravita también en los contratos como un postulado del orden legal. La politica (o plan de accién) de proteger
los contratos contra la alteracidn, presupone el mantenimiento de un gobierno por virtud del cual las relaciones
contractuales tienen valor; un gobierno que conserva la autoridad adecuada para asegurar la paz y el bienestar de
la sociedad"; [...] "no puede sostenerse que la prohibicidn constitucional deberia interpretarse como que impide
intervenciones limitadas y temporarias respecto del cumplimiento forzoso de los contratos, si ellas fuesen
necesarias por una gran calamidad publica, como el incendio, la inundacién o el terremoto (249 U.S. 47). La
reserva del poder del Estado, apropiada para estas condiciones extraordinarias debe considerarse que es parte de
todos los contratos, como es la reserva del poder del Estado a fin de proteger el interés publico en las otras
circunstancias a que nos hemos referido. Y si el poder del Estado existe para dar alivio temporario contra la
ejecucion de los contratos en presencia de desastres debidos a causas fisicas, como fuego, inundacién o
terremoto, no puede decirse que ese poder sea inexistente cuando necesidades publicas urgentes que requieran el
mismo alivio, son producidas por causas econdémicas". Luego, el fallo enumer6é una suerte de catdlogo de
razones que, reunidas, aseguran la validez del ejercicio del poder econémico de emergencia. Si bien las mismas
estdn pensadas para un caso concreto, no puede dudarse que son dttiles como pauta orientadora para otros
pronunciamientos. Ellas son: 1) Existencia de una emergencia que obligue al ejercicio de poderes de
emergencia, a fin de proteger los intereses vitales de la sociedad; 2) La ley estuvo dirigida a satisfacer un interés
legitimo y no para ventaja de un grupo de individuos; 3) Dada la naturaleza de los contratos afectados, el
remedio empleado sélo era proporcionado y justificado por la emergencia; 4) El plazo otorgado por la ley es
razonable y no perjudica a ninguna de las partes; y 5) La ley es de vigencia temporal, circunscripta a la
emergencia que la origind.

(113) Conf. Bianchi, Alberto B., "El estado de sitio econémico" cit., Revista del Colegio de Abogados de
Buenos Aires.

(114) Corte Sup., Fallos 199:483 , del 1/9/1944 (JA 1944-111-793) (publicado en LL 36-701).

(115) Asimismo manifesté la Corte Suprema que dicha contribucién "no es un impuesto sino un aporte, por
el hecho de estar obligados a su pago los ganaderos y por la circunstancia de conservar, en cierto modo, la
propiedad de la contribucion [...], el aporte en cuestion, es un medio razonable de realizar el fin de orden comun
perseguido por la ley [...] a cambio de un pequefio aporte, cuya propiedad se mantiene parcialmente, se obtiene
un evidente beneficio para la organizacién de la industria misma y de los intereses colectivos comprometidos”,
y agregd que "en nuestro pais no es una novedad la imposicion legal de cargas que no son impuestos ni tasas"
(cita ano 1938, "Rusich v. Cia. Introductora de Buenos Aires", Fallos 181:209 [JA 63-34], y LL 11-312; 1941,
"Dordal v. Calderén y Rapero", Fallos 189:234 [JA 74-196]).

(116) Corte Sup., 1960, Fallos 247:121 (JA 1960-V-405).

(117) El Dr. Boffi Boggero en su disidencia, expresé que la ley 14226 habia sido sancionada cuando se
encontraba vigente la Constitucion de 1949; que dicha Carta Magna concebia a la funcién social de la propiedad
con un contenido mucho mas amplio que la de 1853/1860, vigente al momento de fallarse el caso. Sostuvo
asimismo que "esta causa revela en esencia una fuerte y sustancial restriccion a la libertad de comercio y de la
propiedad de los empresarios cinematogréficos por parte del Estado. Organizados para determinados fines, se
ven compelidos a realizar actividades que, aunque reconozcan alguna semejanza con aquéllos, son
evidentemente distintas a las libremente elegidas por esas Empresas. Y esa restriccién no guarda la suficiente
armonia con los propdsitos que se persiguen ya que, por una desocupacién con la que no tienen vinculo alguno,
se restringe la libertad de aquellas empresas, el Estado, efectivamente, en vez de resolver el problema con
recursos propias, hace recaer la solucién en una categoria de particulares, afectando esencialmente los derechos
con que la Constitucién los protege".

(118) Corte Sup., Fallos 243:467 (JA 1959-111-475).

(119) Cabe destacar, por ejemplo, el caso "Peralta" de 27/12/1990 sobre el denominado "Plan Bonex" (ED
141-519). Los actores suscribieron un plazo fijo a siete dias en el Banco Comercial de Finanzas S.A. con
vencimiento el 3/1/1990. Posteriormente, el Poder Ejecutivo Nacional dicté el decreto de necesidad y urgencia
36/1990 por el que limité la devolucién de los depésitos a la suma de =A= 1.000.000, abondndose el excedente
en Bonos Externos 1989, medida que se complementd con la comunicacién "A" 1603 [L NAC CO A-1603



B10]. Por medio de ese decreto, el Poder Ejecutivo impuso obligatoriamente "a todos los tenedores de depdsitos
en caja de ahorro especial, a plazo fijo en australes, aceptaciones, pases pasivos y garantias por los préstamos y
por pase entre terceros residentes en el pafs, el canje obligatorio sobre el valor del capital, ajuste e intereses, al
28/12/1989, pudiendo retirar hasta =A= 1.000.000 -en efectivo o en Bonex Serie 89- debiendo cancelarse el
resto de la deuda en Bonex 89, tomados a una paridad y a un tipo de cambio de =A= 1830 por cada délar
estadounidense valor nominal". Al interponer la accién de amparo, el actor solicitdé la declaracién de
inconstitucionalidad del referido decreto, el pago integro del capital con mds los intereses respectivos y las
costas del pleito. La Corte Suprema en un extenso fallo, en el que analiz6 un conjunto considerable de
cuestiones, se pronuncié a favor de su constitucionalidad, diciendo respecto a los alcances del poder de policia
que "el ejercicio del poder publico sobre personas y bienes tiende, en nuestro pais, a la proteccion no sélo de la
seguridad, la moralidad y la salubridad, sino que se extiende al dmbito econémico y social en procura del
bienestar general. En esta orientacién es incuestionable la influencia de la doctrina y la jurisprudencia
norteamericanas. Pero su punto de partida es inconmovible. Ningtin derecho reconocido por la Constitucién
tiene cardcter absoluto. La limitacién de los derechos individuales es una necesidad derivada de la convivencia
social. Se trata en realidad de la regulacién legislativa de los derechos establecidos en la Constitucion, su uso y
disposicién en armonia con los intereses de la sociedad" (consid. 45 donde se cita a Villegas Basavilbaso,
Benjamin, "Derecho Administrativo", t. V, 1954, p. 73 y ss., Fallos 172:21 ) (JA 48-698). Asimismo, sefialé que
"el derecho de “emergencia’' no nace fuera de la Constitucion, sino dentro de ella; se distingue por el acento
puesto, segun las circunstancias lo permitan y aconsejan en el interés del individuo o grupos de individuos, o en
el interés de la sociedad toda" (consid. 47) "en lo que al caso interesa, se cumple con el requisito relacionado
con el cardcter “de emergencia' de la legislacion en cuestion. Se tratan las impugnadas de normas destinadas a
poner fin a la grave situacion de orden econémico que afectd al sistema financiero argentino. En tal sentido no
pueden dejar de sefialarse el perverso mecanismo que, formado por multiples impulsos, generd la desmesurada
y creciente deuda interna argentina, que el decreto en cuestiéon buscé remediar” (consid. 43). Respecto del
derecho de propiedad, manifesté que "en definitiva, de las medidas adoptadas por el gobierno no resulta
menoscabo de la propiedad protegida por el art. 17 CN., porque [...] no hay violacién del art. 17 citado cuando
por razones de necesidad se sanciona una norma que no prive a los particulares de los beneficios patrimoniales
legitimamente reconocidos ni les niega su propiedad y sélo limita temporalmente la percepcion de tales
beneficios o restringe el uso que pueda hacerse de esa propiedad. Antes bien, hay una limitacién impuesta por la
necesidad de atenuar o superar una situacioén de crisis que, paraddjicamente, también estd destinada a proteger
los derechos presuntamente afectados que corrian el riesgo de convertirse en ilusorios por un proceso de
desarticulacion del sistema econémico y financiero". Para ampliar, ver Bianchi, Alberto B., "La Corte Suprema
ha establecido su tesis oficial sobre la emergencia econdémica" cit.; Vitolo, Daniel R., "La conversién de
contratos bancarios por decreto, La Constitucién Nacional y las acciones de amparo: jel derrumbe del orden
juridico?: Doctrina societaria y concursal”", marzo de 1990, Ed. Errepar); del mismo autor "Decretos de
necesidad y urgencia", 1991, Ed. Ad-Hoc; Alterini, Atilio A., "Lesion al crédito y responsabilidad del Estado
(por injerencia en los plazos fijos bancarios)", 1990, Ed. Abeledo-Perrot; Martorell, Ernesto E., "Problematica
practica motivada por la ley de convertibilidad" , LL del 7/10/1991; fallo de segunda instancia de la C. Nac.
Cont. Adm. Fed., sala 3% 3/4/1990, "Peralta, Luis A. y otro v. Estado Nacional BCRA.", con nota de German
Bidart Campos, en ED 137-459, del mismo autor, "El fallo de la Corte sobre el Plan Bonex (el amparo: airoso;
la propiedad: desprotegida; la Constitucién: entre paréntesis" en ED 141-519 y "Los plazos fijos indisponibles
juna confiscacion?" ED 137-458; Kaufman, G. A., "Constitucionalidad del avasallamiento consumado: el caso
Peralta" , ED 146-666; y Santiago A., "La Corte de los nueve (principales fallos institucionales 90-93)", 1994,
Anuario de Derecho de la Universidad Austral.

(120) En el caso "Guida, Liliana v. Poder Ejecutivo Nacional s/empleo publico" , JA 2000-III-192 del
2/6/2000, en el cual se impugnd el decreto 290/1995 (LA 1995-A-189) (de necesidad y urgencia, ratificado por
el art. 18 Ley de Presupuesto 24624 ) (LA 1995-C-3191), que rebaj6 el salario de los empleados publicos en un
5, 10 y 15%, segin una escala remunerativa, dijo la Corte Suprema, entre otras cosas, que "si la medida
impugnada no es exorbitante ni caprichosa -aunque pueda parecer errénea o inconveniente-, el juicio que su
acierto pueda merecer a esta Corte no justifica su invalidacién constitucional, pues toda discusién sobre el
mayor o menor acierto de la politica, y sobre la oportunidad y conveniencia de llevarla a cabo, es por completo
ajena al debate ante los tribunales de justicia". Por lo demds, con esa misma orientacién filoséfica se dictaron
fallos (cuyo anélisis omitimos deliberadamente por motivos de brevedad) y se sancionaron leyes y decretos que
justificaron la reglamentacion de los diversos derechos constitucionales.

(121) La cuestién del control judicial del ejercicio de las potestades discrecionales ha generado una aguda
polémica en el derecho administrativo espafiol, al cual ya remitimos por su profundidad y por exceder los
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limites de este trabajo (ver nota n. 50).

(122) Ampliar en Comadira, Julio, "La actividad discrecional de la Administracién Publica. Justa medida
del control judicial", ED 186-601 y ss., en especial punto 9.

(123) Conf. Fernandez, Tomads R., "De la arbitrariedad de la Administracién" cit., ps. 81 y ss. y 161 y ss.

(124) Conf. Fernandez, Tomads R., "De la arbitrariedad de la Administraciéon" cit., ps. 208/210, quien dijo al
respecto que "s6lo excepcionalmente y cuando las circunstancias del caso han reducido con toda evidencia la
inicial pluralidad de soluciones tedricamente posibles a una sola, es decir, en los supuestos en que la doctrina
alemana habla de reduccién auf Null del poder discrecional es cuando nuestra jurisprudencia, empujada por la
16gica implacable del derecho fundamental a la tutela judicial efectiva, da el paso final e incluye en la sentencia,
junto al pronunciamiento anulatorio de la decision recurrida, el de condena a la Administracién a dictar la tinica
decision que, dadas las concretas circunstancias del caso, resulta juridicamente posible [...]".

(125) El art. 71 de la nueva ley 29/1998, del 13 de julio, reguladora de la Jurisdiccién
Contencioso-Administrativa (LJCA.), es el sucesor del art. 84 ley precedente de 1956. Ambos se refieren al
contenido y efectos de las sentencias estimatorias de recursos contencioso-administrativos. Como es sabido, son
éstos los preceptos en que, antes y ahora, se precisan el alcance y los limites de los fallos estimatorios segtn el
tipo de pretensién o accion procesal ejercitada. Conf. Bacigalupo Saggese, Mariano, "Comentario a la LJICA. de
1998", octubre-diciembre de 1998, REDA. n. 100, Estudios.

(126) Conf. Bacigalupo Saggese, Mariano, "Comentario a la LICA. de 1998" cit., REDA. n. 100, Estudios,
nota anterior.

(127) A pesar de que el legislador provincial sancion6 el nuevo CCA. (ley 12008) (LA 1998-A-553), por
una interpretacion jurisprudencial de la Sup. Corte Bs. As. se sigue aplicando el Cédigo Varela. Ampliar en
Cabral, Pablo O. y Maljar, Daniel E., "Responsabilidad del Estado por no poner en marcha la nueva Justicia
Administrativa Bonaerense" cit., p. 15.

(128) Ampliar en Palacio, Julio, "La accién contencioso administrativa", 1975, Ed. Fides; Dana Montafio,
Salvador, "Cédigo de lo contencioso administrativo para la provincia de Buenos Aires", 1955, Ed. Depalma, y
Fiorini, Bartolomé, ";Qué es el contencioso?", 1965, Ed. Abeledo-Perrot.

(129) Conf. Linares, Juan F., "Lo contenciosoadministrativo en la Provincia de Buenos Aires. (La
deformacion jurisprudencial de un cédigo)", LL 96-852; Fiorini, Bartolomé, "Sistema y critica del Cédigo
contenciosoadministrativo de la Provincia de Buenos Aires", LL 96-829; Tawil, Guido S., "El Cédigo Varela y
la necesidad de una profunda transformacién en el contenciosoadministrativo provincial argentino”, LL
1989-A-1127. Con una posicién contraria, ver Hutchinson, Tomas, "La actualidad de un viejo cédigo”, LL
1983-A-389.

(130) Dijo Eduardo Garcia de Enterria ("Curso de Derecho Administrativo" cit.) que "la Administracién
podria hacer “no meramente aquello que la ley expresamente le autorice, sino todo aquello que la ley no prohiba’
(Meyer-Anschutz). Mds en particular: habria de entenderse que la administracion puede usar de su
discrecionalidad, esto es, de su libre autonomia en todos aquellos extremos en que la ley no ha regulado. La
discrecionalidad operaria asi en el gesetzesgrei Raum, en el espacio libre de ley [...]. Tal concepto de la
discrecionalidad, y correlativamente de la legalidad de la Administracién, ha estado vigente en nuestro pais
hasta tiempos asombrosamente recientes, concretamente hasta la vigente Ley de la Jurisdiccion contencioso
administrativa de 1956. La ley Santamaria de Paredes de lo contencioso-administrativo de 1888 (que permanece
virtualmente intacta a través de sus refundiciones de 1894 y 1952), por una parte, excluia rotundamente del
control judicial todos los actos administrativos dictados en ejercicio de una potestad discrecional, justamente
por considerar que el criterium de tales actos no puede encontrarse en la legalidad, sino en la libertad absoluta
de la Administracién, la cual no seria en este caso susceptible de ser fiscalizada por los Tribunales, que sélo
desde la legalidad y en nombre de ella pueden actuar; y en segundo lugar, la propia ley nos ilustra sin equivocos
de que para ella la discrecionalidad existe siempre que no se presente norma aplicable al caso".

(131) Conf. Varela, Luis, "Estudio sobre lo contencioso administrativo”, t. I, 1901, Tureano, Varel y C.
Editores, Montevideo, p. 64 y ss., quien explic6 que: "Stein nos ha dado la explicacién de este principio (en
referencia a la libertad de accién de la Administracién) en los siguientes términos que transcribimos integros
para la mejor comprension de la tesis que acabamos de sentar: “El Poder Ejecutivo para cumplir debidamente su
gran funcién, debe tener necesariamente el derecho de dictar, de transformar y de abrogar sus disposiciones con



la mds completa libertad y segiin le parezca que lo exige la apreciaciéon meditada de las necesidades publicas
[...]. La ejecucién debe observar, siempre el contenido y el espiritu de la ley, pero mientras una ley positiva no
se oponga a aquella su constante actividad, el poder ordenador del Gobierno es absolutamente libre en sus
movimientos y sus autolimitaciones™ (la bastardilla es nuestra).

(132) Conf. Varela, Luis, "Estudio sobre lo contencioso administrativo" cit., p. 418 y ss., quien afirmé "[...]
cuando se hable de poder discrecional si bien se reconoce a aquel poder cierta libertad para acceder o no a las
pretensiones de los solicitantes, no se quiere decir con eso que su accién sea entonces arbitraria, pues en rigor
también entonces es reglado, es desde luego por disposiciones de forma cuya observancia constituye un
verdadero derecho para los particulares, y lo es igualmente en la parte sustantiva o de fondo por los principios
de derecho natural y positivo que derivan de la naturaleza y funciones del Poder Administrador, érgano
esencialmente protector de los intereses particulares como base del bienestar y la felicidad comdin, fin de la
sociedad civil y de la autoridad que la gobierna".

(133) Ampliar en Lafuente Benaches, Mercedes, "La legitimacién para impugnar actos y disposiciones
administrativos despu€s de la Constitucion", abril-junio 1984, REDA. n. 42, Seccién Estudios, p. 435 y ss.

(134) Conf. Garcia de Enterria, Eduardo, "Curso de Derecho Administrativo" cit., t. I, p. 431, quien afirmé:
"Se forja frente a la anterior doctrina de la vinculacién negativa el principio de la positive Bindung, de la
vinculacién positiva de la administracién por la legalidad (Winkler), que hoy, sin necesidad de partir de los
dogmas kelsenianos, y sin perjuicio de ciertos matices o reservas, puede decirse que es ya universalmente
aceptado [...] Asi, pues, no hay en Derecho espafiol ningin espacio franco o libre de ley en que la
Administracién pueda actuar con un poder ajuridico y libre. Los actos y las disposiciones de la Administracion,
todos, han de someterse a derecho, han de ser conforme a Derecho [...]".

(135) Conf. Varela, Luis V., "Estudio sobre lo contencioso-administrativo" cit., t. I, p. 62 y ss.

(136) Conf. Varela, Luis V., "Estudio sobre lo contencioso-administrativo" cit., t. I, p. 62. En cuanto a esa
division, expreso: "Hay casos en que la Administracion esta facultada para dictar libremente las resoluciones
que considere oportunas dentro del ejercicio de sus funciones, como cuando remueve un empleado amovible,
cuando acuerda o deniega una concesién, cuando autoriza el trazado o la desviacién de un camino, cuando
designa los terrenos que deben ser destinados para la extracciéon de materiales estando esa servidumbre
debidamente establecida, cuando impone las medidas de salubridad que considera convenientes, si estd
facultada para hacerlo a su arbitrio, etc., en cuyos casos y otros andlogos, usa un poder discrecional. Pero hay
otros casos en que su accidn estd limitada por una ley, por un reglamento o por un contrato que la obligan a
producirse en un sentido determinado, a hacer o no tal o cual cosa o con tales o cuales formalidades, como por
ejemplo las leyes que la obligan a no expropiar sin previa indemnizacion, a otorgar la pensién correspondiente a
los que la soliciten estando en el caso reglamentario, a exceptuar del servicio militar a los ciudadanos que se
hallen en tales o cuales condiciones, o que le prohiban cobrar impuestos que no hayan sido establecidos en
forma, etc., en cuyos casos, y otros semejantes, se dice que obre en virtud de potestad reglada, porque su accién
debe sujetarse a lo que para tales casos establecen de una manera precisa y concreta, las leyes, los reglamentos,
o los contratos preexistentes".

(137) Conf. Tawil, Guido S., "El Cédigo Varela y la necesidad de una profunda transformacion, etc." cit., p.
1146. No estamos de acuerdo con lo afirmado por Tawil en el sentido de que Luis V. Varela desconocia, al
momento de la redaccion del Cédigo que lleva su nombre, los remedios procesales que ya se encontraban
disponibles en la jurisprudencia del Consejo de Estado francés respecto del control por "desviacién de poder".
Afirmé Tawil en ese sentido: "demostrativo del desconocimiento de Varela respecto al sistema francés -y de su
copia en este aspecto del espafiol- resulta el hecho de que la postura restrictiva de la norma de 1888 respecto al
control de la discrecionalidad administrativa -superada largamente ya en ese entonces en Francia- ha sido
atribuida a que, a pesar de haberse configurado inicialmente el contencioso espafiol sobre el modelo francés, el
mismo fue petrificado justo antes de la creacion del recurso por exceso de poder, ignorando la ley de 1888 toda
la evolucién producida ya para ese entonces -y ampliamente generalizada para el afio 1905- en la jurisprudencia
del Consejo de Estado francés". Contrariamente a ello, de una simple lectura de su obra se desprende que Varela
tenia un conocimiento profundo del concepto de "desviacién de poder" vertebrado por la jurisprudencia francesa
plasmada (ver "Estudio sobre lo Contencioso-Administrativo" cit., p. 420 y ss.), en la cual manifesté que "hay
abuso de poder o desviacion de poder, dice Aucoc, cuando un agente de la Administracién haciendo un acto de
su competencia y siguiendo las formas prescriptas por la ley, usa de su poder discrecional en un caso y por
motivos distintos de aquellos en vista de los cuales dicho poder ha sido dado [...]. En estos y otros casos
semejantes en que como se ha visto, se trata de actos de poder discrecional, la intervencion del Tribunal de lo



contencioso estd limitada a examinar si dicho poder ha sido ejercido con los fines para que ha sido dado, o si ha
sido desviado, empleado con méviles o propdsitos extrafios a aquellos mismos fines, en cuyo caso procede la
anulacion del acto reclamado. Tales son el objeto y los diferentes casos de aplicacion del recurso por exceso de
poder. Los autores franceses dan una gran importancia a ese recurso. Su gran mérito decia Hauriou, consiste en
haber metido al derecho los actos de poder publico que al principio de siglo eran casi todos discrecionales,
mientras que ahora todos con excepcion de los actos de gobierno son susceptibles del recurso por exceso de
poder. Seria dificil, dice a su vez Laferriére, citar a otro estado que la Francia en donde el control de legalidad
administrativa sea tan extenso o en donde los ciudadanos tengan tan amplios recursos contra los abusos del
poder y los errores de derecho de la Administracién [...]. Por lo demads, nosotros tampoco seguiremos a la
legislacion francesa en el recurso por exceso de poder a que nos hemos venido refiriendo; y no la seguiremos ni
en cuanto establece el recurso especial de anulacién para casos que, como hemos visto, envuelven verdaderas
cuestiones de derecho, las que como tales deben estar sometidas a la misma jurisdiccién que las cuestiones del
mismo orden sobre el fondo, ni la seguiremos tampoco en cuanto incluye en aquel recurso contencioso, los
casos de poder discrecional en que las cuestiones son siempre de intereses".

(138) Ver nota al art. 29 Cédigo Varela, que se transcribe completa en la nota 141.

(139) Conf. Varela, Luis V., "Estudio sobre lo contencioso administrativo" cit., t. I, p. 53 y ss., quien en
relacién a los actos politicos expresd: "Pasemos ahora a la segunda teoria segin la cual los actos del Poder
Ejecutivo deben distinguirse entre actos politicos o de gobierno, y actos de administracion, propiamente dichos,
siendo estos dltimos los tnicos reclamables ante los tribunales y ejerciéndose los otros sin mas control que el
Cuerpo Legislativo. Esta doctrina responde al mismo propdsito que la anterior, es decir, a sustraer los actos del
Poder Administrador a toda accién controladora de los tribunales; pero como no se ha podido sostener aquella
inmunidad para todos los referidos actos, se ha tratado de limitarla a s6lo una clase de ellos. Son la
jurisprudencia francesa y los autores que en ella se han inspirado, los que han establecido la distincién que
acabamos de enunciar, entre actos politicos o de gobierno, y actos de administracién, o como lo expresan otros,
actos de Poder politico y actos ordinarios del Poder ptblico, cuya distincién no tiene mds importancia ni mas
objeto practico que favorecer con la inmunidad antes mencionada los actos comprendidos en la primera de las
dos categorias que acabamos de indicar. Pero ;cémo se distinguen los actos de una y otra categoria? Cuestion es
ésta de solucién algo dificil... Ideada la teoria de los actos politicos y administrativos exclusivamente para
independizar la accién ejecutiva de la intervencion de los tribunales, se le ha dado mas o menos alcance, segin
en cada caso se ha entendido que convenia o no impedir toda reclamacion ante la jurisdiccién contenciosa, para
lo cual bastaba con calificar el acto reclamado, de acto de caracter politico [...]. Los franceses han inventado la
distincion de que tratamos sin mds objeto que el de sustraer ciertos actos del Poder Ejecutivo, actos como se ha
visto no bien definidos y cuya clasificacién se hace de acuerdo con las conveniencias del momento, a toda
reclamacién de los particulares y a la intervencion de los tribunales; propdsito que en manera alguna
consideramos admisible. En un pais libre en donde los hombres no viven a merced de los caprichos de los
Gobiernos, cualquiera que se sienta lesionado por un acto ilegal o atentatorio sea cual fuese su naturaleza, debe
estar facultado para solicitar el amparo de la justicia, que es la suprema garantia de la libertad y el derecho. Y
siendo asi, lo que interesa no es saber si el acto reclamado es de tal o cual naturaleza, sino averiguar si el
atentado de que se reclama ha existido realmente, o si el Poder Ejecutivo ha procedido dentro del uso legitimo
de sus facultades... S6lo asi se concilian los dos derechos igualmente respetables; el del Gobierno y el de los
ciudadanos. Pero establecer la distincién entre actos politicos y administrativos, y lo que es mads, darle al
primero la facultad de hacer la clasificacién en cada caso, eso no es garantir la independencia legitima de su
funcionamiento, sino asegurarle la mas completa inmunidad de sus actos por mds abusivos que sean, y dejar a
los particulares abandonados a aquellos abusos, sin otra garantia que la muy ilusoria y falaz de la
responsabilidad ministerial. Lo expuesto basta para demostrar la inconsistencia y los funestos resultados de la
teoria que pretende regular el derecho de reclamar contra los actos de la Administracién, acorddndolo o no,
segun el caracter fundado en la naturaleza o los méviles de estos mismos actos".

(140) Dice el art. 1 Cédigo Varela: "[Cuestiones comprendidas]. A los efectos de la jurisdiccién acordada a
la Suprema Corte por el inc. 3 del art. 157 CN., se reputardn causas contencioso administrativas las que inicien
los particulares o alguna autoridad administrativa, reclamando contra una resolucién definitiva, dictada por el
Poder Ejecutivo, las Municipalidades o la Direccién General de Escuelas, y en la cual se vulnere un derecho de
cardcter administrativo, establecido a favor del reclamante por una ley, un decreto, un reglamento u otra
disposicién administrativa preexistente".

(141) En el comentario realizado por el autor al art. 29 Cédigo Varela, explicé que "este punto es
sumamente importante de ser claramente establecido. En la actualidad, se ha hecho un lamentable olvido de las



IMSOM

distintas disposiciones que se refieren al ejercicio de los poderes publicos, y de ese olvido ha resultado que hoy
se considera recurrible ante la Suprema Corte de la Provincia cualquiera resolucién dictada por una autoridad
administrativa. Esto no es exacto. El poder administrador tiene facultades discrecionales, que escapan a todo
contralor, como ya se ha dicho; y ningiin acto, producido en uso de aquellas facultades, puede dar lugar al juicio
contencioso administrativo, aun cuando pudiese dar origen a un juicio por inconstitucionalidad de la medida, si
ella fuese contraria a la Constitucién. Ningtin acto politico puede, tampoco, dar lugar a este juicio, que sélo estd
destinado a decidir las controversias de derecho administrativo que puedan producirse entre la administracion y
los particulares. La Corte Suprema, antes de dar curso a la demanda, tendrd que estudiar la naturaleza del acto
que la motiva y, si no fuese de aquellos que forman parte de la materia administrativa, no puede admitirla como
contenciosa, a los efectos del juicio que se reglamenta en esta ley".

(142) Ampliar en Garcia de Enterria, Eduardo, "Sobre los derechos ptiblicos subjetivos”, julio-septiembre
1975, REDA. n. 6, Seccién Estudios, p. 425 y ss.

(143) Causa B 43461, AyS 1959-111-126.
(144) Causa B 52418, 15/9/1998.

(145) El proyecto de Cédigo esbozado por Varela, Luis, "Estudio sobre lo Contencioso-Administrativo" cit,
t. 2, p. 45, establecia en su art. 12 que "no podrd interponerse el recurso judicial contra las providencias
disciplinarias dictadas por la Administracién en el ejercicio de las facultades que con tal objeto le fueron
acordadas; y en general, no se podrd interponer en los casos que asi se declare por disposicién expresa de la

"

ley".
(146) Causa B 43564 bis, AyS 1960-VI-187.
(147) Causa B 43452, AyS 1961-1-148.

(148) Causa B 43452, AyS 1961-1. El Dr. Acufia Anzorena expres6 en su voto: "Diré por ultimo, que, si
bien las causales de destitucién no son discrecionales del Poder Administrador, toda vez que es la propia ley
5734 la que en su art. 88 dispone que “la reglamentacion establecera las faltas que podran ser sancionadas con
destitucion', lo que importa poner un limite a la libertad decisoria de la autoridad competente, hace, en cambio, a
sus facultades privativas establecer, como en el caso, si ha existido o no un “acto que afecte gravemente la
disciplina, el prestigio o la responsabilidad de la Reparticién o la dignidad del funcionario', segtn lo preceptia
el art. 413 inc. 9 decreto reglamentario 1934/1954. Se trata, en efecto, de apreciar el comportamiento del
funcionario policial y la ley no indica cémo ha de hacerse esa apreciacién, lo que supone dejar al Poder
Ejecutivo la facultad de determinar el alcance del acto y decidir si constituye o no la falta que esta disposicion
prevé".

(149) Causa B 45494, AyS 1969-808. Asimismo ver Causa B 45522, 4/11/1969, AyS 1969-812, donde la
Sup. Corte Bs. As. dijo, en el mismo sentido, que "la adecuacién de la sancién a la gravedad de la falta, es una
cuestién que compete -dentro del marco de la norma formulada- privativamente a la administracion, y estd
exenta de ulterior revision judicial en tanto -en el dmbito de dicho marco- el Ejecutivo ejercita facultades
discrecionales".

(150) Causa B 46587 bis, AyS 1972-1-424. En esa misma orientacion, ver causa B 47922, 27/4/1982, AyS
1982-1-278, en la cual la Sup. Corte Bs. As. expresé "el ejercicio de las atribuciones de la autoridad
administrativa en cuanto a la adecuacion de la sancién a la gravedad del hecho, estd exento del control judicial
en tanto no haya mediado ilegitimidad o arbitrariedad". Asimismo, en el caso B 48396, 27/4/1982, AyS
1982-1-293, manifest "establecer la naturaleza y entidad de la falta del agente, como la dosificacién de la
medida disciplinaria, constituyen atribuciones privativas de la administracién".

(151) Causa B 46593, AyS 1972-1-431.

(152) Causa B 48137, DJBA 126-249. En esa linea se encuentra la causa B 49266, 16/6/1987, AyS
1987-11-413.

(153) Causa B 55237, 14/9/1999.
(154) Causa B 56727, 3/11/1998.
(155) Causa B 49109, 24/7/1984, DJBA 127-121; causa B 48976, 19/6/1984, DIBA 127-349; causa B
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49131, 23/6/1987, AyS 1987-11-511; causa B 48211, 6/11/1984, DJBA 128-154; causa B 48209, 6/11/1984,
DJBA 128-154.

(156) Causa B 48840, 31/8/1984, DJBA 128-106 .

(157) Causa B 48137, DJBA 126-249 y causa B 56727, 3/11/1998.
(158) Causa B 49109, 24/7/1984 .

(159) Causa B 57426, DJBA 155-416 y causa B 57356, DJBA 155-416.
(160) Causa B 49159, AyS 1989-1-81 .

(161) Causa B 51249, AyS 1992-1V-249 . Asimismo, con la misma linea argumental, causa B 49330, AyS
1992-1V-359.

(162) Segtin los votos de los Dres. Negri y Ghione, a los cuales adhirieron los Dres. Salas, Pisano y
Vivanco.

(163) Esta supresion quedé expresamente establecida en el voto del Dr. Negri, quien manifesté que
"comparto la actitud del distinguido colega en punto al replanteo propuesto y propugno, al igual que él, suprimir
el enunciado bésico del caracter restrictivo de la revision judicial en materia de facultades disciplinarias de la
administracién”.

(164) Téngase en consideracidon, que en dichas actuaciones, se trataba de una sancién aplicada a un
prestador de servicios del Instituto de Obras Médico Asistencial (IOMA.), que por analogia fue asimilada a la
relacion de empleo publico. Afirmé el Dr. Negri que "las normas especiales aplicables a las faltas cometidas por
los prestadores de servicios del IOMA., han consagrado un régimen de naturaleza disciplinaria que autoriza a
aplicar por analogia las reglas que rigen a los agentes administrativos estatales, por tratarse de faltas que
perjudican la prestacién del servicio, cometidas por quien estd unido a la Administraciéon por una relacién
juridica que sin ser de empleo publico guarda con ella semejanza en punto a la sujecién disciplinaria”. Sin
embargo, la doctrina de la causa "Trezza" fue reiterada en forma casi inmediata para un agente municipal en
autos "Alonso, Andrés v. Municipalidad de San Fernando s/demanda contencioso administrativa" , causa B
49330, ya citada.

(165) El Dr. Mercader sostuvo en su voto que "en tal sentido, he sefialado que, conforme doctrina del
Tribunal reiterada en sus distintas integraciones y que comparto, constituyen atribuciones privativas de la
administracién en materia disciplinaria, establecer tanto la naturaleza y entidad de la falta del agente como la
dosificacién de la sancién (seccién doctrina, causas B 49190, "Torrubia" , 5/8/1986 y sus citas) siendo el érgano
administrativo el dnico juez de ella, ya que tanto su adecuacidn a la falta cometida como la caracterizacién de
ésta, entran en la esfera de su exclusiva competencia, escapando sus conclusiones a la censura judicial mientras
no se rebasen los limites impuestos por la reglamentacién respectiva o se incurra en patentes desvios 16gicos".

(166) El 11/6/1998 la Sup. Corte Bs. As. dict6 sentencia interlocutoria en la causa B 56712 caratulada
"Sequeira, Maria del Carmen v. Municipalidad de Gonzales Chaves s/demanda contencioso administrativa" .
Manifesté que "la sola circunstancia de que en un caso determinado la autoridad demandada haya procedido en
ejercicio de facultades discrecionales no implica que las decisiones que dicte en ese ambito sean irrevisables, ya
que la actuacién de tal tipo de atribuciones es susceptible de examen y revision judicial cuando infringe las
normas que reglan sus limites o incurre en irrazonabilidad, arbitrariedad o desviacién de poder".

(167) Causa B 55865, interlocutoria de 23/9/1997.

(168) Dejamos abierta la posibilidad de que, con anterioridad a "Piccini" , existan otra/s sentencia/s que
establecieron el criterio de la vinculacion positiva de la administracion a la ley, y que no hallamos encontrado
en nuestra busqueda de informacién. De ser asi, pedimos disculpas al lector.

(169) Causa B 52418, DJBA 155-371 .
(170) Causa B 57131, 23/2/1999, DJIBA 153-1221 .

(171) Causa B 43688, AyS 1960-VI-483. En ese mismo orden de ideas, ver causa B 43564 bis, AyS
1960-VI-186.



(172) Causa B 48958, AyS 1985-111-503 . En igual sentido, ver causa B 49821, AyS 1988-1I-312; causa B
49818, AyS 1988-11-191; causa B 50311, AyS 1990-1-46; causa B 50032, AyS 1990-III-159; causa B 50900,
AyS 1991-1-640; causa B 50524, AyS 1991-1-629; causa B 49632, AyS 1987-11-339; causa B 51877, 23/2/1993;
causa B 50111, AyS 1992-IV-531; causa B 53505, interlocutoria del 29/12/1992; causa B 54512, AyS
1995-11-68; causa B 54223, 26/8/1997.

(173) Causa B 52117, 18/11/1997 . Idéntica linea de pensamiento ha seguido la causa B 53899, 4/11/1997.

(174) Causa B 49596, "Fernandez, Delia v. Provincia de Buenos Aires s/demanda contencioso
administrativa" , AyS 1986-1-774. En esa oportunidad se pronunci6 la Sup. Corte Bs. As., diciendo "extinguida
la relacién de empleo piblico por un acto de cesantia consentido por la afectada, la readmision solicitada y
denegada por la autoridad administrativa implica el pedido de una nueva designacién y como tal, el interesado
no estad en condiciones de invocar un derecho a la reincorporacién, ya que acordarla o denegarla es una facultad
de la Administraciéon cuyo ejercicio no difiere de la que actia cuando se trata de disponer el ingreso de los
agentes. Por lo tanto, la denegatoria de reingreso no es materia susceptible de revision judicial, y se integra al
ambito de los poderes discrecionales del Estado”. Por otro lado, en la causa B 53226, interlocutoria de 3/9/1991
, la Sup. Corte Bs. As. expres6: "Reviste cardcter discrecional -y por lo tanto escapa de la revision judicial de
acuerdo a lo previsto por el art. 29 inc. 1- la decisién de la autoridad administrativa de nombrar un agente que
habia sido cesanteado por razones de servicio". Igual doctrina fue sentada en la causa B 54248, interlocutoria de
9/3/1993. En ambas sentencias interlocutorias se rechazaron las demandas, utilizando como fundamento los arts.
28 y 29 Cédigo Varela.

(175) Causa B 49600, AyS 1986-11-74.

(176) Una vez que haya vencido el plazo de inhabilitacién temporaria para ejercer la funcién publica, en
caso de haber sido ésta la sancién aplicada.

(177) Causa B 49625, AyS 1985-111-759 . El mismo fue el criterio sustentada en la causa B 49050, AyS
1985-1-59; causa B 49287, AyS 1985-1-227; causa B 53058, 9/11/1993; causa B 52014, AyS 1994-111-836;
causa B 54002, AyS 1995-111-214; causa B 54458, 15/4/1997; causa B 53441, 22/4/1997 y causa B 55094,
2/9/1997.

(178) Causa B 50225, AyS 1988-1V-393 .

(179) Causa B 50863, AyS 1991-11-173 . En estos autos, sostuvo la Sup. Corte Bs. As. que "aun cuando la
facultad discrecional de la Administracién de trasladar al agente ha sido reglamentada mediante la imposicion
del cumplimiento de ciertos requisitos, ello no implica que esta Corte pueda sustituir a la autoridad en la
valoracion de las referidas exigencias, a menos que la decisidn resulte arbitraria o se muestre irrazonablemente
contraria a las mismas". Ver ademads la causa B 53443, AyS 1994-1V-101.

(180) Causa B 52964 .

(181) Causa B 50664, AyS 1988-II1-601. En cuanto al caracter discrecional de la facultad y sus limites, dijo
que "en materia de traslados de agentes publicos, la atribucién conferida a la autoridad administrativa para
ponderar discrecionalmente las circunstancias que lo justifican, se encuentra sujeta a limites establecidos
normativamente que imponen una adecuada fundamentacion".

(182) Causa B 49093, AyS 1989-111-34 . En el mismo sentido, Causa B 50225, AyS 1988-1V-393.

(183) Causa B 53790, 12/8/1997 . De forma idéntica se expidi6 la Sup. Corte Bs. As. en autos "Madroiiero,
Omar v. Pcia. de Bs. As. (Obras Sanitarias) s/demanda contencioso administrativa" , Causa B 53054, DJIBA
154-127.

(184) Causa B 50061, AyS 1989-11-237 .
(185) Causa B 59152, AyS 1990-1-928.

(186) Para ampliar el tema, ver un trabajo nuestro "El Solve et Repete en el nuevo Cddigo
Contencioso-Administrativo bonaerense”, Rev. ED, Suplemento de Derecho Administrativo de El Derecho,
ejemplar 29/9/2000, p. 5y ss.

(187) Causa B 55005 , interlocutoria de 20/4/1993. En igual orientacién, causa B 55036, interlocutoria de
6/4/1993.



(188) Causa B 48445, AyS 1985-11-423.

(189) El art. 15 Const. Prov. dice que "la provincia asegura la tutela judicial continua y efectiva, el acceso
irrestricto a la justicia, la gratuidad de los trdmites y la asistencia letrada a quienes carezcan de recursos
suficientes y la inviolabilidad de la defensa de la persona y de los derechos en todo procedimiento
administrativo o judicial [...]".

(190) El criterio invariable de la Sup. Corte Bs. As., hasta "Rusconi" , establecia que "en el ordenamiento
procesal administrativo de la provincia s6lo se otorga la posibilidad de entablar la accién contencioso
administrativa a quien alega experimentar la lesién de un derecho subjetivo, no siendo suficiente la afectacion
de un mero interés legitimo" (entre muchisimos otros, causa B 54547, interlocutoria de 6/10/1992, autos
"Rudich, Juan v. Municip. de Gral. San Martin s/demanda contencioso administrativa" ; causa B 54192,
interlocutoria de 25/2/1992; causa B 52290, AyS 1989-1-465; causa B 51914, AyS 1988-11-629).

(191) Causa B 55392, DIBA 151-219 . Dijo el juez Hitters en su voto que "el término derecho en el art. 1
CPCA. no estd contemplado en sentido técnico cono derecho subjetivo contrario a interés legitimo. La ley
emplea tal expresion como sinénimo de regla o norma juridica de cardcter administrativo, opuesta a norma o
regla de derecho civil. Tal es el sentido que se recoge en la observacién del codificador a la nota 1, cuando dice
que para que haya una cuestion que produzca una accién contencioso administrativa "Es indispensable que ese
derecho sea administrativo, es decir, regido por el derecho administrativo y no por el derecho politico, el
derecho civil, el derecho penal, etc.".

(192) Causa B 52418, DJBA 155-371 .

(193) Agregé De Ldazzari "en ese orden de ideas, se inscribe la moderna corriente doctrinaria y
jurisprudencial que niega diferencias extremas entre ambas actividades, debido a que todo acto administrativo
participa de ambos caracteres (Garcia de Enterria, Eduardo, "La lucha contra las inmunidades del poder', 1983,
Madrid, p. 25.). En efecto, no es el acto en si mismo el que puede calificarse de “discrecional' o “reglado’, sino la
atribucion que al efecto se ha ejercido. Como sefiala Laubadére “se ha tornado banal repetir de acuerdo con
Hauriou que no existen actos discrecionales sino solamente un cierto poder discrecional de las autoridades
administrativas. Esta precisién es una alusién a una categoria de actos hoy desaparecidos cuya nocién era en
realidad muy diferente de aquella de poder discrecional. Se llamaban actos discrecionales (o de pura
administracién) a ciertos actos respecto de los cuales ninguna critica de legalidad parecia concebible y que
escapaban asi por su naturaleza a todo tipo de control..." ("Traité elémentaire de droit administratif’, t. I, 1963,
Paris, p. 214)".

(194) Dijo el Dr. De Lazzari que "ello no significa conculcar el principio de divisiéon de poderes, y menos
limitar el accionar de la Administracién en el ejercicio de las funciones que le son propias, por cuanto la postura
que propugno reconoce la existencia de un casillero de la actividad discrecional exenta del control judicial; la
oportunidad, mérito o conveniencia, elementos que integran la competencia juridica que el legislador a
conferido al administrador, habilitindolo para que pueda realizar concretamente su funcién de tal, en orden a
satisfacer las necesidades publicas. La diferencia entre “discrecionalidad' y ‘oportunidad, mérito o
conveniencia', obedece a la circunstancia de que mientras el poder discrecional aparece como un margen de
arbitrio del 6rgano administrativo que se opone al caricter reglado o vinculado de la respectiva facultad, el
juicio de conveniencia o mérito se vincula a la potestad de apreciar libremente o con sujecién a ciertas pautas
del ordenamiento positivo, la oportunidad de dictar un acto administrativo por razones de interés puiblico".

(195) Causa B 50082, DJBA 157-214.



