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I. AURORA

Tradicionalmente se admitia la irreversibilidad absoluta del actuar discre-
cional de la Administracién'.

Por lo general, el dictado de actos en ejercicio de facultades discrecionales
se identificaba con cuestiones en las cuales no cabia andlisis juridico alguno, por

*  El presente trabajo es una reversion de ALONSO REGUEIRA, Enrique, Discrecionalidad,
Convencionalidad y Administradxs, 1° ed., Buenos Aires, Lajouane, 2024, Capitulo II, pp. 31-76.

1 LAGUNA DE Paz, José Carlos, Tratado de Derecho Administrativo. General y
Econdmico, 4° ed., Navarra, Civitas, 2022, p. 442.

Definimos discrecionalidad como la facultad normativamente conferida a la Administracion
para valorar juridicamente los hechos y ponderar creativamente los intereses en juego y adoptar una
determinada decisién en relacion con otra u otras, vilidas (ALONSO REGUEIRA, ya cit., p. 21 y ss.,
en similar sentido, VINCENTIL, Rogelio W., “El control judicial de la discrecionalidad administrati-
va. El caso de los elementos reglados del acto”, en ALONSO REGUEIRA, Enrique (dir.), El control de
la Actividad Estatal I, 1° ed., Buenos Aires, ADD-UBA, 2016, p. 316; disponible en http://www.
derecho.uba.ar/docentes/libro-el-control-de-la-actividad-estatal.php.
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resultar mas propias del &mbito de la politica, de lo institucional, lo econémico,
lo técnico, etc.

Como consecuencia de ello, por mucho tiempo se considerd que el mero
hecho de que un acto fuera dictado en ejercicio de atribuciones discrecionales
resultaba suficiente para excluirlo de la potestad jurisdiccional revisora.

“Alli donde se daba un acto discrecional —y debemos decir que raro es el
acto administrativo donde no se dé un elemento de discrecionalidad—, alli [la
magistratura], sin mds, constando el hecho de que esta discrecionalidad estaba
presente en el acto, se abstenia de entrar en el fondo del mismo™>.

Tan importante es esta idea inicial que puede decirse que todavia hoy “se
siente el eco de la vieja equiparacién de lo discrecional con lo no contencioso™.
Incluso, se ha entendido que, “la evolucion del derecho ptiblico, mds concreta-
mente del administrativo, se define por una situacion inicial de exencién del po-
der discrecional de todo control y una progresion ulterior en el desarrollo de éste,
es decir, de la limitacién (excepcionando la exencion) de aquél™s.

Ahora bien, lo cierto es que los actos administrativos no suelen ser entera-
mente reglados y nunca son enteramente discrecionales, sino que participan en
forma parcial de uno u otro calificativo®.

2 Cfr. GorpILLO, Agustin, Tratado de Derecho Administrativo 'y Obras Selectas, t. 1,
Parte General, 1* ed., Buenos Aires, FDA, 2013, p. X-24.

3 Garcfa DE ENTERRiA, Eduardo, “Lucha contra las inmunidades del poder”, en
Democracia, ley e inmunidades del poder, 2* ed., Pamplona, Civitas, 2011, p. 33.

4  FERNANDEZ, Tomds-Ramon, “La discrecionalidad técnica: Un viejo fantasma que se
desvanece”, en ALONSO REGUEIRA, El control de la..., yacit., p. 174.

5  PAREJO ALFONSO, Luciano, “La intensidad del control judicial de la administracién
publica: el juez contencioso-administrativo y la discrecionalidad”, RDA, 15/16, p. 61. También,
ver CAMPOLIETI, Federico, “El control judicial de la discrecionalidad administrativa”, en ALONSO
REGUEIRA, El control de la..., ya cit., pp. 107-120.

6  No se encuentra ya discutida la inexistencia del acto totalmente discrecional (PAREJO
Alfonso, ya cit., p. 85; FIorINI, Bartolomé A., La discrecionalidad en la Administracion Piiblica,
17 ed., Buenos Aires: Alfa, 1948, p. 41). “En el Estado de derecho no hay ni pueden existir actos
discrecionales” (FIORINI, ya cit., p. 18). Por el contrario, si se ha entendido que puede ocurrir que
determinados actos sean completamente reglados, por ejemplo, en el caso de la licencia de con-
ducir (CAMPOLIETI, ya cit.). Este serfa el “dmbito natural donde podria gestarse y dictarse el acto
administrativo automdtico” (TRABAGLIA, Juan Ignacio, Acto administrativo Electronico y Acto
Administrativo Automdtico, 1° ed., Santiago, Olejnik, 2022, p.105).

Desde otro dngulo, se ha expresado que “nunca las atribuciones de [una autoridad administrati-
va] podran ser totalmente regladas o totalmente discrecionales; es imposible en la practica —y en todo
caso altamente inconveniente— prever hasta el dltimo detalle de lo que [la autoridad] debe hacer [...]
Siempre quedard algtin pequefio margen que deberd dejarse necesariamente al arbitrio del funcionario
actuante, salvo que se pueda interpretar judicialmente que se trata de un caso de ‘discrecionalidad cero’
(GORDILLO, ya cit., p. X-24; en igual sentido, CapuTI, Marfa Claudia, “Las cldusulas accidentales del
acto administrativo” en Acto Administrativo y Reglamento. Jornadas organizadas por la Universidad
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No hay actos discrecionales’, “sino elementos discrecionales de los actos
administrativos, mas o menos en nimero, y de mayor o menor importancia’s.

“Por todo ello, el debate sobre los actos discrecionales debe ser trasladado
del plano radical de su exclusién del sometimiento al control judicial, al méas
modesto de determinar cudndo estamos realmente en presencia de potestades y
actos discrecionales, qué elementos dentro de éstos son reglados y cuéles no, asi
como al analisis de las técnicas de control judicial”.

En este sentido, la jurisprudencia de la Corte Suprema de Justicia de la
Nacioén argentina explica que “el control judicial de los actos denominados tra-
dicionalmente discrecionales o de pura administracién encuentra su dmbito de
actuacion en los elementos reglados de la decisién”, entre los que cabe encuadrar,
esencialmente, a la competencia, la forma, la causa, la finalidad ' y, en ocasiones,
a la motivacién''.

Austral-Facultad de Derecho, Vol. 1, Buenos Aires, RAP, 2002, p. 136; COMADIRA, Fernando G.,
Derecho Administrativo Disciplinario, 1* ed., Buenos Aires, Cathedra Juridica, 2022, p. 94).

7  “Uno de los progresos mds significativos en la incesante buisqueda por aminorar la
libertad de quienes expresan la voluntad del Estado, ha sido la fulminacién del ‘acto discrecional’
que tan elocuentemente ha pregonado la doctrina y jurisprudencia nacional y extranjera” (SESIN,
Domingo J., Administracion Publica. Actividad reglada, discrecional y técnica. Nuevos mecanis-
mos de control judicial, 2* ed., Buenos Aires, Depalma LexisNexis, 2004, p. 336).

8  “Ladiscrecionalidad recae, segtin los casos, sobre unos u otros aspectos de la decisién:
sobre el an, el quid, el quomodo, el quando, etc. Es mds amplia o mds estrecha, minima o maxima,
fuerte o débil, segun las orientaciones, condiciones o estipulaciones de las normas que la confie-
ren, pero siempre estd sometida a unos limites juridicos generales” (SANCHEZ MORON, Miguel,
“Funcidn, limites y control judicial de la discrecionalidad administrativa”, Revista lus et veritas,
vol. 21, nro. 43, 2011, p. 264). En igual sentido: GORDILLO, ya cit., p. X-24 y T. 5, Primeras Obras,
1% ed., FDA, Buenos Aires, 2012, p. IADA-V-18; GALLEGOs FEDRIANI, Pablo, Recursos directos
(aspectos sustanciales y procesales), 1* ed., Buenos Aires, RAP, 2008, p. 62; SEsiN, ya cit., p. 96 y
TAwiL, Guido S., Estudios de derecho administrativo, 1* ed., Buenos Aires, Abeledo-Perrot, 2012,
pp-4y5S.

9 PARADA, Ramon, Derecho Administrativo, T. 1, Parte General, 7* ed., Madrid, Marcial
Pons, 1995, p. 103.

10 CSIJN, “Consejo de Presidencia de Bahia Blanca de la Asamblea Permanente de
Derechos Humanos”, 1992, Fallos: 315:1361, considerando 10; ratificado, con matices, en “Sold”,
1997, Fallos: 320:2509, considerando 10 —en el cual se expresé , ademds, que la discrecionalidad
debia someterse al examen de razonabilidad—; “Russo”, 1999, Fallos: 322:235, considerando 5;
“Kohn Loncarica”, 1999, Fallos: 322:2075, considerando 5 de la Disidencia de LOPEZ; “Gonzdlez”,
2002, Fallos: 325:3435, considerando 6 del Dictamen del Sr. Procurador General de la Nacion, al
que se remiti6 la Corte; “Schnaiderman”, 2008, Fallos: 331:735, considerando 4 del Dictamen de la
Sra. Procuradora Fiscal, al que se remiti6 la Corte; y “Barrios Rojas”, 2020, Fallos: 343:990, voto
de Rosatti.

11 CSIN, “Roa Restrepo”, 2021, Fallos: 344:1013, Voto mayoritario suscripto por Highton
de Nolasco, Maqueda y Lorenzetti; y “Alaguibe”, 2023, Fallos: 346:854, voto suscripto por
Rosenkrantz y Lorenzetti.
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En doctrina, es dificil encontrar defensores a ultranza de que el elemento
causa sea siempre reglado, aunque si se ha predicado dicho caracter en cuanto a
la competencia®, la forma® y la finalidad .

A nuestro entender, no resulta conveniente descartar, de antemano, la posibi-
lidad de que los citados elementos del acto puedan ser parcialmente discreciona-
les, sobre todo, ante la existencia de competencias implicitas o inherentes, formas
esenciales cuya reglamentacion no resulta tan completa como uno quisiera y la
posibilidad de que no existan criterios normativos de apreciacion de los hechos.
Por ello, creemos que seria prudente analizar caso a caso, ya que puede ocutrir que
lo reglado, o lo discrecional, no responda al elemento esencial de un acto adminis-
trativo en forma integra, sino que se vincule con algtin aspecto de éste".

Quizas, el tinico elemento que si podria ser siempre reglado es la finalidad,
ya que, por definicién, se encuentra en la norma atributiva de facultades. Sin
embargo, incluso frente a este elemento, son frecuentes los casos en los cuales
dichas normas presentan una vaguedad y/o ambigiiedad tal, que sélo permite
acceder a la finalidad a través de una interpretacion razonable que se asemeja
mucho a lo discrecional '¢.

Tal vez, por eso la ley establece que, cuando el vicio del acto se observa
en el elemento finalidad, la autoridad administrativa ha ejercido su competencia
en forma irrazonable o ha actuado con desviacién de poder. Es decir, supuestos
tipicamente relacionados con la discrecionalidad administrativa.

2. CONTROL DE LEGITIMIDAD
Asi, la evolucion del sistema juridico ha logrado cambiar el descontrol ini-
cial, reduciendo el &mbito de la discrecionalidad administrativa y amplificando los
casos en que la Administracién debe sujetarse a la revision judicial de su actuar.
De este modo, existe cierto consenso en que todo acto administrativo, ya
sea dictado en ejercicio de facultades discrecionales o no, se encuentra sujeto a
un control de legitimidad. El cual comprende, por un lado, el de legalidad, con

12 SEsiN, ya cit., p. 152; GALLEGOS FEDRIANI, ya cit., p. 113; CAMPOLIETI, ya cit.

13 GALLEGOS FEDRIANY, ya cit., p. 113. Aunque se ha admitido “la existencia de un mar-
gen de discrecionalidad en este elemento cuando la norma establece distintas formas alternativas
0 no impone la estricta observancia de una forma determinada, en cuyo caso la Administracion es
libre para determinar aquella que juzgue mds conveniente” (CAMPOLIETI, ya cCit.).

14 TawiL, Estudios..., ya cit., pp. 4 y 5; SESIN, ya cit., p. 152; GALLEGOS FEDRIANT, ya cit.,
p. 113; CAMPOLIET], ya cit.

15 “Estimo que ni siquiera corresponde hablar de elementos discrecionales o reglados,
porque incluso un mismo elemento o requisito del acto puede manifestar ambos aspectos” (SESIN,
yacit., p. 96). En similar sentido, SANCHEZ MORON, ya cit., p. 263; GORDILLO, t. 1, ya cit., p. X-25.

16 “La aplicacién de la ley no importa solamente 16gica sino una cierta dosis de poder
discrecional” (LINARES, Juan F., Razonabilidad de las leyes. El “debido proceso” como garantia
innominada en la Constitucion Argentina, 2* ed., Buenos Aires, Astrea, 2010, p. 87).
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relacién a sus aspectos reglados y, por el otro, un control de conformidad con los
principios generales del Derecho, en particular, el de razonabilidad.

Sin embargo, antes de abordar las particularidades de estas cuestiones, ha
de recordarse que dichos controles parten de una premisa (que también actda
como principio): La presuncién de legitimidad, constitucionalidad o convencio-
nalidad de los actos que dictan las autoridades constituidas.

3. PRESUNCION DE LEGITIMIDAD

Es quien alega la irrazonabilidad o ilegitimidad del acto quien debe efectuar
una demostracién concluyente y categdrica de dicho punto. Por mis amplias que
puedan pensarse las facultades que tiene la magistratura para revisar el actuar
administrativo, es necesario recordar que su control parte, por principio, de la
presuncion de la legitimidad apuntada, la cual exige que quien impugna judicial-
mente el acto, pruebe de manera indubitable su invalidez. Puesto que, en caso de
duda, debe estarse a la validez de la norma impugnada.

Desde otra perspectiva, se ha entendido que “la presuncién de legalidad de
los actos importa la carga de la persona de impugnarlos, pero una vez impugna-
dos, la carga de la prueba constituye otra cuestion que debe regirse por las reglas
de distribucién generales y no por una presuncién que ha agotado previamente
sus efectos propios™"’.

Es absoluta la importancia que tiene este tema en cualquier demanda con-
tra el Estado, ya que “la formulacién de meras afirmaciones genéricas que solo
alcancen a reflejar una dogmatica discrepancia” con la solucién administrativa
no suele ser suficiente a los fines de impugnar judicialmente el actuar estatal .

El Poder Judicial tiene la potestad de revisar el actuar administrativo, pero
es la persona que se dice afectada quien debe instar esa revision mediante argu-
mentos concretos y aptos de incidir en la conviccién de la magistratura. Estos
argumentos son, principalmente, los que veremos en los siguientes titulos.

17 FERNANDEZ, Tomds-Ramoén, De la arbitrariedad de la administracion, 5* ed.,
Pamplona, Civitas - Thomson, pp. 86 y 87. En sentido similar, se ha dicho que “la presuncién de
legitimidad del acto administrativo no invierte, pues, la carga de la prueba, ni libera [la autoridad
administrativa] de aportar las pruebas que sustenten su accién” (GORDILLO, AGUSTIN, Tratado de
Derecho Administrativo, T. 3, El acto administrativo, 10* ed., Buenos Aires, FDA, 2011, p. V-23;
en similar sentido, Casarini, Luis y José Luis Lopez Castifieira, “La prueba en el proceso conten-
cioso administrativo”, publicado en este tomo).

18 CSIJN, “Asociacién Magistrados y Funcionarios”, 04/12/2012, Fallos: 335:2418. En el
particular caso de las sanciones administrativas, sin embargo, la mentada presuncion de legalidad
debe conciliarse con el consabido principio de inocencia, al punto que se ha llegado a afirmar que
esta garantfa importa la supresién misma de la presuncién de legalidad y de la ejecutoriedad de
los actos y actas administrativos (GARCIA DE ENTERRIA, Eduardo Y Tomés-Ramén FERNANDEZ,
Curso de Derecho Administrativo, T. 11, 1* ed., Buenos Aires, Thomson — Civitas - La Ley, 2006,
p. 181).
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En consonancia con esta tesis, la Corte Interamericana explica que “las
actuaciones de las autoridades estatales estdn cubiertas por una presuncién de
comportamiento conforme a derecho. Y por ello una actuacién irregular por parte
de las autoridades estatales tiene que aparecer probada, a fin de desvirtuar dicha
presuncién de buena fe”".

No obstante, también cabe recordar que su jurisprudencia admite la existen-
cia de determinadas circunstancias que parecieran relativizar este principio. Tal
seria el caso de las restricciones al derecho a la informacién, en el cual el prin-
cipio de maxima divulgacién establece la presuncién de que toda informacién
es accesible, por lo que corresponderia al Estado demostrar que las restricciones
que establezca cumplan con los requisitos convencionales®.

Otro ejemplo puede encontrarse en los casos en los que las restricciones se
vinculan con el derecho a la igualdad de categorias protegidas, es decir, por una
discriminacién basada en motivos de raza, color, sexo, idioma, religion, opinio-
nes politicas o de cualquier otra indole, origen nacional o social, posicién econé-
mica, nacimiento o cualquier otra condicién social.

“Tratdndose de la prohibicién de discriminacion por una de las categorias
protegidas contempladas en el articulo 1.1 de la Convencion, la eventual restriccion
de un derecho exige una fundamentacion rigurosa y de mucho peso, invirtiéndo-
se, ademds, la carga de la prueba, lo que significa que corresponde a la autoridad

19 Corte IDH, casos “Corte Suprema de Justicia (Quintana Coello y otros) Vs. Ecuador”
(Excepcién Preliminar, Fondo, Reparaciones y Costas), 23/08/2013, Serie C No. 266, parr. 173;
“Tribunal Constitucional (Camba Campos y otros) Vs. Ecuador” (Excepciones Preliminares,
Fondo, Reparaciones y Costas), 29/08/2013, Serie C No. 268, parr. 210 y “Granier y otros (Radio
Caracas Television) Vs. Venezuela” (Excepciones Preliminares, Fondo, Reparaciones y Costas),
22/06/2015, Serie C No. 293, parr. 189.

20 “La Corte observa que en una sociedad democrdtica es indispensable que las autori-
dades estatales se rijan por el principio de maxima divulgacién, el cual establece la presuncién
de que toda informacién es accesible, sujeto a un sistema restringido de excepciones”. Por ende:
“Corresponde al Estado demostrar que al establecer restricciones al acceso a la informacién bajo
su control ha cumplido con los anteriores requisitos” (Corte IDH, caso “Claude Reyes y otros Vs.
Chile” [Fondo, Reparaciones y Costas], 19/09/2006, Serie C No. 151, parrs. 92 'y 93).
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demostrar que su decision no tenia un propdsito ni un efecto discriminatorio”. A
igual conclusién ha arribado en la jurisprudencia de la Corte Suprema?.

En cuanto a este particular, la Corte Interamericana entiende que “el prin-
cipio fundamental de igualdad y no discriminacién ha ingresado en el dominio
del ius cogens”, que “se desprende directamente de la unidad de la naturaleza del
género humano y [que] es inseparable de la dignidad esencial de la persona, frente
a la cual es incompatible toda situacién que, por considerar superior a un determi-
nado grupo, conduzca a tratarlo con privilegio; o que, a la inversa, por considerarlo
inferior, lo trate con hostilidad o de cualquier forma lo discrimine del goce de de-
rechos que si se reconocen a quienes no se consideran incursos en tal situacién”.

Por ello, “los Estados deben abstenerse de realizar acciones que de cual-
quier manera vayan dirigidas, directa o indirectamente, a crear situaciones de
discriminacidn de jure o de facto. Los Estados estan obligados a adoptar medidas
positivas para revertir o cambiar situaciones discriminatorias existentes en sus
sociedades, en perjuicio de determinado grupo de personas. Esto implica el deber
especial de proteccién que el Estado debe ejercer con respecto a actuaciones y
précticas de terceros que, bajo su tolerancia o aquiescencia, creen, mantengan o
favorezcan las situaciones discriminatorias”.

21 Corte IDH, caso “Granier”, ya cit., parr. 228. Ello “implica que las razones utiliza-
das por el Estado para realizar la diferenciacién de trato deben ser particularmente serias y es-
tar sustentadas en una argumentacion exhaustiva” (caso “Guevara Diaz Vs. Costa Rica” [Fondo,
Reparaciones y Costas], 22/06/2022, Serie C No. 453, parr. 49). Por consiguiente, no puede dejar
de brindar “una explicacién sobre la necesidad social imperiosa o la finalidad de la diferencia
de trato, ni una razén para justificar esa diferenciacién como un método menos lesivo para al-
canzar esa finalidad” (Corte IDH, caso “Flor Freire Vs. Ecuador” [Excepcién Preliminar, Fondo,
Reparaciones y Costas], 31/08/2016, Serie C No. 315, parrs. 125y 126).

22 CSIN, “Hooft Pedro”, 2004, Fallos: 327:5118; “Gottschau Evelyn”, 2006, Fallos:
329:2986; “Mantecén Valdez”, 2008, Fallos: 331:1715; “Partido Nuevo Triunfo”, 2009, Fallos:
332:433; “Pérez Ortega”, 2013, Fallos: 336:131; “Z. J. 1., 2014, Causa Z. 9. XLVIIL. RHE y
“Véazquez Miriam”, 2020, Fallos: 343:1447.

23 Corte IDH, casos “Guevara Diaz”, ya cit., pérrs. 46 y 48 y “Flor Freire”, ya cit., parr.
109 y Opinién Consultiva OC-27/21 “Derechos a la Libertad Sindical, Negociacion Colectiva y
Huelga, y su Relacién con Otros Derechos, con Perspectiva de Género”, 05/05/2021, Serie A No.
27, parr. 152.

24 Corte IDH, casos “Flor Freire”, yacit., parr. 110y 101 y “Pavez Pavez Vs. Chile” (Fondo,
Reparaciones y Costas), 04/02/2022, Serie C No. 449, parrs. 65 y 67. La Corte Interamericana de-
fine “la discriminacién como toda distincién, exclusion, restriccion o preferencia que se basen en
determinados motivos, como la raza, el color, el sexo, el idioma, la religién, la opinién politica o
de otra indole, el origen nacional o social, la propiedad, el nacimiento o cualquier otra condicién
social, y que tengan por objeto o por resultado anular o menoscabar el reconocimiento, goce o ejer-
cicio, en condiciones de igualdad, de los derechos humanos y libertades fundamentales de todas las
personas” (Opinién Consultiva OC-27/21, ya cit., parr. 153).

“La orientacion sexual y la identidad de género, asi como la expresion de género, son ca-
tegorias protegidas por la Convencién. Por ello estd proscrita por este instrumento interamericano
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4. CONTROL DE LEGALIDAD

La Justicia tiene la potestad de revisar los aspectos reglados del acto. Tanto
el elemento competencia, como la forma, el procedimiento, la causa, la motiva-
cion, la finalidad e, incluso, el objeto, pueden ser reglados (y, en muchas ocasio-
nes, lo son).

En la medida en que ello suceda, la magistratura debera establecer, basica-
mente, el grado de cumplimiento de los requerimientos normativos configurati-
vos de la conducta administrativa predeterminada. De no soportar el examen ju-
risdiccional pleno y ser los vicios graves excluyentes del elemento (o de gravedad
equivalente), el acto administrativo serd nulo, de nulidad absoluta.

Con esta verificacién se efectia un juicio 16gico juridico de comparacién
entre las normas que atribuyeron, en forma directa o indirecta, las facultades a la
autoridad administrativa y el acto.

Si bien consideramos que todos los elementos del acto administrativo pue-
den tener aspectos reglados, trataremos en forma particularizada cuatro cuestiones
que resultan de especial trascendencia. En primer lugar, el deber de fundamenta-
cién, que se encuentra comprendido en el elemento motivacién. En segundo, el
alcance de la revision judicial de los hechos determinantes de la decision, cues-
tién que se encuentra intimamente relacionada con el elemento causa del acto
administrativo. Tercero, la teorfa de los conceptos juridicos indeterminados y,
finalmente, lo que se dio a conocer como discrecionalidad técnica. Consideramos
que estas Ultimas dos cuestiones también constituyen, aunque desde otra perspec-
tiva, una herramienta para analizar el elemento causa.

4.1. Deber de fundamentacion

En todo acto administrativo existe un elemento que tiende a identificarse
con lo formal y que no siempre se advierte su real importancia a primera vista.
Sin embargo, la fundamentacién o motivacién es “no sélo una elemental corte-
sia, sino un riguroso requisito del acto de sacrificio de derechos, una garantia
elemental del derecho de defensa incluida en el haz de facultades que comprende
el derecho fundamental a la tutela judicial efectiva, a obtener una resolucién fun-
dada en derecho”*. Constituye el deber de explicitar cudles fueron los hechos y

cualquier norma, acto o préctica discriminatoria basada en la orientacién sexual, identidad de gé-
nero o expresion de género de la persona. En consecuencia, ninguna norma, decision o prictica de
derecho interno, sea por parte de autoridades estatales o por particulares, pueden disminuir o res-
tringir, de modo alguno, los derechos de una persona a partir de su orientacién sexual, su identidad
de género y/o su expresién de género” (parr. 155).

25 FERNANDEZ, T-R., De la arbitrariedad..., ya cit., p. 82. “El derecho de defensa y la
tutela judicial efectiva comprenden también el derecho de obtener una decisién fundada” (SESIN,
yacit., p. 37. En igual sentido, CASARINI, Luis, “La motivacién como instrumento de control de la
discrecionalidad administrativa”, en ALONSO REGUEIRA (dir.), El control de la..., ya cit., p. 121.
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normas® en los que se basd la autoridad para tomar su decision a fin de descartar
cualquier indicio de arbitrariedad?.

El deber de motivacién o fundamentacién suficiente se encuentra en el art.
7°,inc. e) de la Ley 19.549 de Procedimientos Administrativos, como directa apli-
cacién del derecho de defensa receptado en art. 18 de la Constitucién Nacional®
y en el art. 8° de la Convencién Americana sobre Derechos Humanos?®.

En tal sentido, se ha explicitado que “la motivacién de los actos estatales
se impone necesariamente —aun a falta de norma expresa que asi lo requiera— en
sistemas juridicos tales como el argentino™?.

También se ha entendido que “conviene matizar algunos de los aspectos de
esta obligacion. Obviamente, como la ley dispone, la motivacion de los actos (de
los miles de actos discrecionales que cada dia se dictan) debe ser sucinta, pues
de lo contrario se gravaria a la Administracién con una carga desmesurada. Pero,
ademas, debe ser adecuada a cada tipo de acto, pues no es lo mismo, por ejemplo,
motivar un acto simple y singular que una disposicién, acto o medida compleja
y de alcance general .

Es decir que una motivacion sucinta® o incluso in aliunde puede, segin el
caso, resultar suficiente, siempre y cuando dé “razén al proceso légico y juridico
que ha determinado la decision”*. “La motivacién o expresion de la causa se
incluye generalmente en los llamados ‘considerandos’ o ‘vistos y considerandos’
que el acto tiene, pero nada impide que el acto se remita a informes o dictimenes

26 “En el derecho argentino se ha entendido que la motivacién del acto administrativo no
solo consiste en la expresion de la causa sino también de su finalidad” (TAwIL, Guido S. y Laura
M. MoNT1, La motivacion del acto administrativo, 1* ed., Buenos Aires, Depalma, 1998, p. 1).

27 Incluso, se ha entendido que “la motivacién y la justificacion son exigibles a cualquier
norma juridica” (REVUELTA PEREZ, Inmaculada, “Andlisis de impacto normativo y control judi-
cial de la discrecionalidad reglamentaria”, Revista de Administracion Publica, nim. 193, Madrid,
2014, p. 90).

28 Cfr. CoviELLO, Pedro, J.J., “La motivacién del acto administrativo como medio de con-
trol judicial del ejercicio de las potestades discrecionales”, en ALONSO REGUEIRA, El control de
la..., yacit., pp. 129y ss.

29 Sobre el desarrollo interamericano respecto de este deber, ALONSO REGUEIRA, Enrique,
“Tutela administrativa y Convencional Efectiva”, publicado en el Tomo Celeste de esta obra.

30 TAwIL - MONTI, ya cit., p. 98-99.

31 SANCHEZ MORON, ya cit., p. 269. “Es indudable que una motivacion vélida no depende
necesariamente de su extension” (TAWIL - MONTI, ya cit., p. 61).

32 TawiL - MONT]L, ya cit., pp. 8 y 61.

33 Ibidem, p. 62. Su concepcién “transpira la funcién democratica de la motivacion, en-
tendida como rendicién de cuentas del poder ejercido y sometimiento del mismo al control de sus
[personas destinatarias]” (IGARTUA SALAVERRIA, Juan, “Control de la Discrecionalidad Técnica:
Error Manifiesto, Inmediacién, Sana Critica”, en Revista de Administracion Publica, nro. 204,
septiembre-diciembre [2017], Madrid, p. 25., https://doi.org/10.18042/cepc/rap.204.01).
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previos que enuncian el porqué —de hecho y de derecho— del acto, siempre que los
informes y dictimenes de que se trate sean a su vez notificados al interesado”*.

Mis alla de lo expresado, tampoco debe soslayarse que “son los actos dis-
crecionales y no los reglados los que requieren de una motivacién en mayor me-
dida [...] a mayor libertad, més precisa y cuidadosa debe ser la fundamentacion
de la decision”*. “Por discrecional que la decision sea, la Administracion debe
explicar las razones por las que la adopta”.

En cuanto a este punto, resulta paradigmatico el caso “Silva Tamayo”
(2011). Allf 1a Corte Suprema argentina enfatiz6 que, si bien la motivacion tiene
gran relevancia en el caso de los actos dictados en ejercicio de facultades regla-
das (porque permite determinar la correccién del encuadre factico normativo de
la decision), es especialmente exigible cuando el acto es dictado en el marco de
facultades discrecionales, pues estas deben hallar en aquella el cauce formal con-
vincentemente demostrativo de la razonabilidad de su ejercicio”.

En consecuencia, en ninglin caso puede admitirse que el ejercicio discre-
cional de la funcién administrativa se encuentre fundado en “férmulas carentes

99 ¢

de contenido”, “expresiones de manifiesta generalidad” o en la mera “mencién
de citas legales, que contemplan una potestad genérica no justificada en los actos
concretos”. Por el contrario, debe darse un “estricto” cumplimiento de este deber,
en forma “concreta” y de acuerdo con los hechos del caso*.

34 GORDILLO, t. 1, ya cit., p. X-28. “Desde esa dptica, la Procuracién del Tesoro ha sefiala-
do que, aun cuando ella no esté contenida en un acto administrativo, se debe considerar que existe
motivacién suficiente —a pesar del defecto técnico que ello significa— si obran informes y antece-
dentes con fuerza de conviccidn, dado que a las actuaciones administrativas se las debe considerar
en su totalidad, y no aisladamente, porque son partes integrantes de un procedimiento, y como
etapas de €l, son interdependientes y conexas entre si”’ (TAWIL - MONTI, ya cit., p. 70).

35 FERNANDEZ, T-R., De la arbitrariedad..., ya cit., pp. 82 y 85. En similar sentido, ver
TAWIL - MONT], ya cit., p. 61. En coherencia con esta postura, también se ha recordado que “la
temadtica que debe abordar la justicia administrativa pasa por limitar el poder, el cual ‘es siempre
por esencia, en cualquier situacion, capacidad de dominacién’, de tal manera que ‘a todo acre-
centamiento del poder debe corresponder un acrecentamiento de los controles, un vigorizamiento
de las garantias y un acentuacién de las responsabilidades’ (FURNARI, Esteban C. y Roberto O.
FURNARI, Proceso contencioso administrativo federal, 1° ed., Buenos Aires, Astrea, 2018, p. 2).

36 SANCHEZ MORON, ya cit., p. 268. Como contracara de esta médxima, también se ha
entendido que los actos primordialmente reglados pueden estar motivados en forma minima, in-
cluso con la sola cita de la norma en que se sustentan (TAWIL - MONT], ya cit., pp. 64, 78, 79 y
82); “criterio que debe admitirse con algunos reparos, pues la hermenéutica —siempre presente en
la aplicacién de la ley— exigird aun en el campo reglado la motivacién adecuada” (GARc{a PULLES,
Fernando R., Tratado en lo contencioso administrativo, T. 2, 11* ed., Buenos Aires, Hammurabi,
2004, p. 683).

37 CSIN, “Silva Tamayo”, 2011, Fallos: 334:1909 y sus citas.

38 “Respecto a la extensién del motivo, éste ha de ser real, y adaptado a cada caso discu-
tido, no pudiendo limitarse a utilizar frases tipicas o formulas prefabricadas. En general se admite
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“Si la motivacién constituye un requisito esencial del acto —o parte de uno
de ellos— y su carencia conduce a que el acto sea irregular —como lo admite la
mayor parte de la doctrina y jurisprudencia argentina—, la falta de motivacioén no
puede ser saneada posteriormente por la Administracién en tanto ello sélo resulta
posible en los supuestos de actos regulares, mas no en el caso de los irregulares™.

En sentido contrario, se ha entendido que “la ausencia o insuficiencia de
motivacién no significa necesariamente que el acto carezca de razones, incluso
plenamente conformes a Derecho. En consecuencia, es exagerado concluir que
una decision discrecional no motivada es, por esa sola razén, arbitraria. El defec-
to de motivacion (al igual que la motivacién formal) no exime, por tanto, [a la
autoridad] judicial de indagar las razones reales de la decision y valorarlas hasta
donde sea posible en Derecho; pero si es la falta de motivacién la que no permite
conocer esas razones, el acto debe ser anulado, para que la Administracién moti-
ve, en su caso, la decision’*.

Por tltimo, cabe recordar que “la motivacion carece de autonomia funcional.
No es una ‘ménada’ que permita ser examinada ‘en si y por si sola’; por tanto, la
racionalidad de 1a motivacién no es de caracter autorreferencial nada méas (raciona-
lidad como coherencia intrinseca), sino, ante todo, relacional. En efecto, hay una
doble circunstancia que condiciona la hechura de la motivacién. Por un lado, la [...]
resolucion consta de dos elementos articulados entre si: decision y motivacion. Por
otro, la [...] resolucién se emite como colofén de un proceso o procedimiento y,
por ende, guarda con este un vinculo”. “En sintesis, controlar la motivacién supone
verificar: a) la completitud de la justificacién que aporta; b) la fidelidad de la infor-
macion en la que se basa; c) la racionalidad de la argumentacién construida™'.

que la motivacién pueda ser breve, pero a condicién de que resulte concreta y precisa” (TAWIL -
MoNT], ya cit., pp. 61 y 62).

39 TAWIL - MONTI, ya cit., p. 73. En similar linea argumentativa, se ha entendido que ya
“no recae sobre el recurrente la carga de argumentacion y prueba de la arbitrariedad de la decisién,
sino que es la Administracion la que debe justificar que la decisién administrativa se ha adoptado
conforme a criterios que se encuentran en el expediente. Si no consta expresamente que, a lo largo
del procedimiento, la decisiéon administrativa se ha ido concretando conforme a razones y criterios
convincentes, esta simple circunstancia es suficiente para que la decision se declare invélida y se
devuelva a la Administracién. Obviamente, ademads, no es admisible que la Administracién preten-
da aportar por primera vez en el proceso una motivacion con la que no se trabajé en el expediente,
ni —mucho menos— corresponde [a la autoridad] judicial reconstruir la decisién administrativa des-
cubriendo en el proceso criterios de motivacion que la Administracion no explicité en el procedi-
miento” (RODRIGUEZ DE SANTIAGO, José Maria, “Normas de conducta y normas de control. Un
estudio metodoldgico sobre la discrecionalidad planificadora, la ponderacién y su control judicial”,
Barcelona, In Dret, 1/2015).

40 SANCHEZ MORON, ya cit., p. 269.

41 IGARTUA SALAVERRIA, ya cit., pp. 32 a 34.
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4.2. Hechos

Este aspecto puede traer alguna complejidad en su analisis. Hemos dicho
que la discrecionalidad consiste en la facultad normativamente conferida que tie-
ne la autoridad administrativa para ponderar creativamente los intereses en juego
y adoptar una determinada decision entre otras igualmente vélidas. Al efectuar di-
cha operacion, toma en cuenta ciertos hechos que entiende como determinantes.

Ahora bien, es importante dejar aclarado que, al fiscalizar el ejercicio del
poder discrecional, la magistratura puede revisar plenamente la materialidad y
exactitud de los hechos. Incluso, la hip6tesis mds amplia de discrecionalidad nor-
mativa se concreta sobre la base de hechos, conductas o acontecimientos verifi-
cables objetivamente.

Si los hechos no existen, son falsos o distintos a los tomados en consideracion
por la autoridad administrativa, el acto serd inevitablemente invélido. No cabe, en
este aspecto, eleccion discrecional alguna. El mundo de los hechos no puede “ser”
y “no ser”” al mismo tiempo. El milagro, “no tiene cabida en el campo del Derecho
Administrativo”*. Por ello, en este terreno, el control judicial es pleno, sin que ello
importe menoscabo alguno a la discrecionalidad de la Administracion.

Antes de continuar, sin embargo, cabe que pongamos de resalto dos reparos
sobre el tema, ya que no toda cuestion relacionada con lo factico es siempre ajena
a la discrecionalidad administrativa.

a) En primer término, existen cuestiones que escapan a la mera verificacién
o comprobacién de la existencia o correccién de circunstancias facticas. Ello
ocurre cuando la decisién administrativa no se sustenta en los meros hechos, sino
en la valoracién que la autoridad administrativa haya efectuado de ellos*.

En este sentido, cabe recordar que el Consejo de Estado francés reconocié
primero la posibilidad de revisar la calificacién juridica de los hechos en el arrét

42 GArcia DE ENTERRIA, “Lucha..”, ya cit, p. 40. En igual sentido, ver SCHMIDT-
ASSMANN, ya cit., p. 230; TAWIL, Estudios..., ya cit., p. 200 y ss.; TAWIL - MONTI, ya cit., p. 92;
SEsIN, ya cit., pp. 305 y ss.; GorpILLO, T. 1, ya cit., p. X-16 y MAIRAL, Héctor A., Control judicial
de la Administracion Publica, T. 2, Buenos Aires, Depalma, 1984, p. 650y ss.

43 “En cuanto al control de los hechos determinantes, la doctrina y la jurisprudencia han
evolucionado desde la verificacion de la existencia y exactitud de los hechos (accertamento, en
expresion italiana) en que se funda el ejercicio de la potestad hacia el control de su valoracién o
ponderacién por la Administracién (apprezzamento). Pero, mientras que la mera existencia y rea-
lidad de los hechos determinantes es un elemento reglado, que “escapa a toda discrecionalidad”,
su ponderacién o valoracién implica, la mayoria de las veces, la utilizacién de criterios técnicos
0 politicos, no susceptibles de ser sustituidos por razonamientos puramente juridicos. Por eso, la
jurisprudencia de todos los paises suele ser muy cauta al ejercer este tipo de control” (SANCHEZ
MORON, ya cit., p. 265).
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Gomel, de 1914 y, unos afios después, la revisién de su existencia, en el arrét
Camino, de 1916%.

Dicho tribunal distingue entre “‘existencia”, “calificacion juridica” y “apre-
ciacién” de los hechos determinantes. Si bien, acepta la revision judicial de las
primeras dos categorias, “‘se niega a entrar en lo que llama ‘apreciacién de los he-
chos’, por considerar que eso supondria una auténtica sustitucion del criterio de
la Administracién por el criterio del Tribunal, y, por consecuencia, una violacién
de la legitima potestad discrecional de aquélla (...) Tedricamente, la distincion es
muy sencilla: en la calificacién juridica de los hechos nos encontramos ante un
fenémeno o elemento juridico, y por eso pueden intervenir los Tribunales; mien-
tras que la ‘apreciacién de los hechos’ se sitiia en el terreno de la oportunidad —no
de legalidad—, en el que no pueden entrar los Tribunales™*.

De este modo, si quisiéramos apropiarnos de la terminologia francesa, po-
driamos afirmar que cuando el criterio de valoracién de los hechos se encuen-
tra predeterminado por criterios normativos, la autoridad administrativa efectiia
una “calificacién juridica” identificable con el ejercicio de facultades regladas;
mientras que, por el contrario, nos encontramos con una “apreciacion” cuando la
norma atributiva deja librada la formulacion de tal criterio a la discrecionalidad
de la autoridad emisora del acto*.

En un caso, la valoracién factica que efectda la autoridad administrativa es
reglada y, en el otro, discrecional. Sin embargo, en ambos casos la cuestién se
vincula con lo juridico, no con lo netamente féctico.

b) En segundo lugar, puede existir otro orden de cuestiones (en las que por
lo general intervienen politicas legislativas de estrategia y disefio procesal e, in-
cluso, la propia voluntad de las personas impugnantes que imponga, como prin-
cipio, la imposibilidad de comprobar judicialmente los hechos del caso.

Esto sucede cuando la persona elige un proceso abreviado o de mayor
celeridad, como puede ser el amparo o algunos recursos directos, cuyo dmbito
de cognicién se encuentra limitado, no ya por cuestiones relacionadas con la

44  FErRNANDEZ, Tomds-Raman, “Sobre los limites constitucionales del poder discrecional”,
RAP, 187,145.

45  Sin embargo, “no todos los ejemplos jurisprudenciales en que se ha respetado el criterio
administrativo de apreciacién de los hechos son tan claros. La realidad es que la linea fronteriza
marcada por el Conseil d'Etat dista mucho de ser convincente” (Nieto, Alejandro “Reduccién juris-
diccional de la discrecionalidad en materia disciplinaria”, en Revista de Administracion Piiblica,
Nuim. 44, Madrid, 1964, p. 152).

46 Puede analizarse esta cuestion mediante ejemplos en ALONSO REGUEIRA, Enrique, “El
control judicial de la Administracién va al jardin de infantes. La discrecionalidad y ‘Los Espejitos de
Colores’”, en ALONSO REGUEIRA, Enrique (dir.), Estudios de Derecho Piiblico, 1* ed., Asociacion
de Docentes de la Facultad de Derecho (UBA), 1° ed., Buenos Aires, 2013, p. 383 y ss., disponible
en http://www.derecho.uba.ar/docentes/libro-estudios-de-derecho-publico.php.
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discrecionalidad del acto impugnado o por el principio de divisiéon de poderes,
sino por el disefio procesal del juicio que se lleva a cabo. En estos casos existe una
limitacién del control judicial, pero no se vincula con discrecionalidad alguna.

4.3. Conceptos juridicos indeterminados
Las normas atributivas utilizan ciertos conceptos juridicos (como ser “in-
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terés publico”, “utilidad publica”, “buen padre de familia”, “buena fe”+, “pre-
cio m4s conveniente”, etc.) que se caracterizan por ostentar cierta ambigiiedad o
vaguedad*.

Si bien estos resultan potencialmente generadores de discrecionalidad ad-
ministrativa, lo cierto es que, en ocasiones, pueden importar un aspecto reglado
del acto. Es decir, puede suceder que, sin perjuicio de la vaguedad potencial del
término, este dé lugar a un solo camino juridicamente valido a la luz del resto del
ordenamiento juridico y, especialmente, de los hechos del caso.

Dado un caso concreto, no puede admitirse que una decisidn pueda res-
ponder al interés publico y que, a la vez, no lo haga. Lo mismo ocurre con la
calificacion de utilidad publica respecto de determinado bien o emprendimiento.
Una conducta cierta de una autoridad publica no puede ser de buena fe y, a la vez,
no serlo. El precio de una oferta no puede calificarse como el mas conveniente

47 “El criterio de la buena fe resulta en la préctica excesivamente eldstico, jugando como
un arma argumental de dos filos —la buena y 1a mala fe— en manos de la discrecionalidad adminis-
trativa mas plena” (LOPEZ MENUDO, Francisco, “La Revisién de oficio, imperio de la discreciona-
lidad”, Revista de Administracion Publica, 2022, nro. 217, p. 37).

48 Si bien es una teorfa que, en nuestro pafs, no ha tenido una aplicacién jurisprudencial
que pueda calificarse de profusa, si ha sido objeto de jugosos estudios doctrinarios que demuestran
su valor: GRECco, Carlos M., “La doctrina de los conceptos juridicos indeterminados y la fisca-
lizacién judicial de la actividad administrativa”, en GREcco Carlos M. y Guillermo A. MuNoz,
Fragmentos y testimonios del Derecho Administrativo, 1* ed., Buenos Aires, Ad-Hoc, 1999, p. 719
y ss.; GARCIA PULLES, ya cit., p. 686; CASSAGNE, Juan C., El principio de legalidad y el control
Jjudicial de la discrecionalidad administrativa, 1* ed., Buenos Aires, Marcial Pons, 2009, p. 185;
SEsiN, ya cit., p. 190 y ss.; HUTCHINSON, Tomds, Derecho Procesal Administrativo, T. 1, 1* ed.,
Santa Fe, Rubinzal Culzoni, 2009, p. 315 y GALLEGOS FEDRIANI, ya cit., p. 95.

De igual modo, en el plano internacional, SAINZ MORENO, Fernando, Conceptos juridicos, in-
terpretacion y discrecionalidad administrativa, 1* ed., Madrid, Civitas, 1976; PAREJO ALFONSO, ya
cit., pp. 90y ss. y “El control, en especial judicial, de los poderes publicos”, en ABBONA, Angelina [et
al.], 150 afios de la Procuracion del Tesoro de la Nacion 1863-2013: ciclo de conferencias interna-
cionales sobre la "evolucion del derecho administrativo”, Buenos Aires, Procuracion del Tesoro de
la Nacidn, 2014, p. 172 y ss.; GARCiA DE ENTERRIA, “Lucha...”, ya cit., p. 42 y ss. y Democracia, jue-
ces y control de la Administracion, 6* ed., Navarra, Civitas - Thomson, 2009, p. 147 y ss.; PARADA,
yacit., p. 103 y ss.; AARNIO, Aulis, “La tesis de la tinica respuesta correcta y el principio regulativo
del razonamiento juridico”, DOXA, 8 (1990), p. 24 y ss., y BACIGALUPO SAGGESE, Mariano, “Las po-
testades administrativas y la vinculacién de su ejercicio al ordenamiento juridico. Potestades regladas
y discrecionales”, en ALONSO REGUEIRA, El control de la..., ya cit., p. 81 y ss.
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para una determinada contratacién administrativa y admitirse, paralelamente,
que haya otro igual o mas conveniente que este.

Todos estos conceptos (sean de experiencia o de valor) revisten el cardcter
de juridicos y pueden encontrarse en la norma atributiva de la facultad como in-
determinados. Sin embargo, su significacién puede reducirse en el proceso apli-
cativo de la norma, de modo que pueda arribarse a una “dnica solucién justa”, a
través de una apreciacién disyuntiva.

Para una parte de la doctrina los conceptos juridicos indeterminados se di-
ferencian de la discrecionalidad en que, si bien no se encuentran enteramente
definidos en la norma, podrian ser precisables en cada caso concreto mediante
dicha operacién interpretativa. Frente a un concepto juridico indeterminado po-
dria existir una sola alternativa valida, en cambio, frente a la discrecionalidad
existen, al menos, dos.

Considera que, en tales supuestos, no estamos en presencia de una actividad
discrecional propiamente dicha y que la labor de la magistratura estd destinada a
comprobar si la valoracién efectuada por el poder administrador se corresponde
con lo establecido por la norma y advertir, de ese modo, si la Administracion se
ha equivocado en la aplicacién del concepto al caso concreto.

Sostiene que ambos institutos difieren en cuanto a su naturaleza. “Segin
esta tesis, la discrecionalidad consiste en un verdadero margen de volicién, mien-
tras que el margen de apreciacion [propio de los conceptos juridicos indetermi-
nados] serfa un mero margen de cognicion”*.

Sin embargo, tal postulado “no resulta convincente”. Pues, “en la zona de
incertidumbre los conceptos juridicos indeterminados no ofrecen [...] ningtin pa-
rdmetro o criterio que le permita discernir cudl [seria] la subsuncién proceden-
te del caso concreto. Por lo tanto, en esta zona del concepto la decisién sobre
la aplicacion que proceda del mismo la acaba adoptando [la propia autoridad
administrativa] con arreglo a criterios necesariamente ajenos al concepto y, por
ende, conforme a criterios extrajuridicos. En consecuencia, se trata —al igual que
sucede cuando se ejerce una potestad discrecional— de una decision volitiva que
en modo alguno emana de un juicio meramente cognitivo”.

49 BACIGALUPO SAGGESE, ya cit., p. 98.

50 ibidem, p. 99, con cita de BACIGALUPO SAGGESE, Mariano, La discrecionalidad ad-
ministrativa. Estructura normativa, control judicial y limites constitucionales de su atribucion,
Madrid, Marcial Pons, 1997, p. 203. En similar sentido, CASSAGNE, ya cit., p. 192. All{ se agrega:
“Ademads, resulta notoria la similitud que existe entre la ‘amplia extensién’ que se predica del mar-
gen de apreciacion y la del margen de decisién que ofrecen las genuinas potestades discrecionales,
asi como la proximidad de los cdnones del control jurisdiccional de ambos margenes. En ambos
casos el control posible es un tipico control negativo, de intensidad muy parecida, y basado en
cénones muy similares”.
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Sobre este tema, también se ha expresado que la distincion clésica que se efec-
tda “entre discrecionalidad y conceptos juridicos indeterminados es ttil, ya que per-
mite diferenciar los casos en que la norma confiere a la Administracién capacidad
para decidir sobre las consecuencias juridicas de aquellos otros en los que solo ha
de apreciar o valorar la presencia del supuesto de hecho. No obstante, no permite
una separacion radical entre ambas categorias. No hay que olvidar que se trata de
una distincion elaborada por la dogmadtica alemana que se generaliza después en el
Derecho espaiiol, pero que no esté presente en el resto de las tradiciones juridicas,
que reconducen todo al &mbito de la discrecionalidad administrativa. A este respec-
to, hay que tomar tres argumentos: A. En las potestades discrecionales la ‘discrecio-
nalidad’ puede estar méas en el supuesto de hecho que en las consecuencias [...] B.
[...] lainclusién de conceptos juridicos indeterminados puede permitir un margen de
apreciacion [...] Dicho de otra forma, [...] un cierto grado de discrecionalidad [...] C.
La extension del control judicial tiende a aproximarse en ambos casos™™'.

4.4. Discrecionalidad técnica

Una parte de la doctrina ha calificado a esta nocién como “un auténtico
oximoron, que proclama en el sustantivo inicial una libertad de decisién que el
adjetivo que lo acompaiia niega” *.

En tal sentido, entiende que “los aspectos técnicos involucrados en una de-
terminada decisién administrativa forman parte de los antecedentes del acto y,
por lo tanto, no escapan al control del tribunal judicial por ser ajenos a la esfera
de la discrecionalidad propiamente dicha” .

También, sostiene que la discrecionalidad técnica constituye “en lo esen-
cial, y pese a su tradicional denominacién (equivoca y por ello controvertida),

51 “Los conceptos juridicos indeterminados pueden comportar también un margen de
apreciacion [...] permite por definicion que sean juridicamente posibles una decisién y su contraria,
siempre que ambas puedan presentarse como aplicaciones juridicamente defendibles del concepto
normativo en cuestion. Asf las cosas, si la Administracién puede llegar a varias soluciones juridicas
aceptables, es que estd ejerciendo una potestad discrecional. Esta discrecionalidad no es volitiva
(1a decision ha sido tomada por [la legislatura]), sino cognitiva, o de juicio (Kognitives Ermessen),
pero discrecionalidad al fin y al cabo” (Laguna de Paz, ya cit., pp. 438-441).

52 FERNANDEZ, T-R, “La discrecionalidad técnica...”, ya cit., p. 169.

53 CAMPOLIET], ya cit. Bajo esta postura, se ha observado que “[pJocas decisiones re-
sultan tan ilustrativas de un enfoque errado en esta materia como el pronunciamiento recaido en
la conocida causa ‘Lopez de Reyes’, en la que el Alto Tribunal acepté la validez de un control
judicial limitado exclusivamente a las cuestiones juridicas en virtud de la especial deferencia de
la que resultaba acreedora la Administracion frente a la ‘creciente complejidad’ de sus funciones.
Este pronunciamiento —digno de ser recordado més por la disidencia de Boffi Boggero que por
los argumentos vertidos por quienes concurrieron a formar la opinién mayoritaria— demuestra la
facilidad con que se ha llegado a confundir en ocasiones la exigencia de conocimientos técnicos
que faciliten la apreciacién de los hechos con la atribucion implicita de potestades discrecionales”
(TawiL, Estudios..., ya cit., p. 208).
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una manifestacién del margen de apreciacion [...] que provocan en su zona de
incertidumbre aquellos conceptos juridicos indeterminados que remiten a reglas,
criterios o pardmetros propios de conocimientos especializados, ajenos tanto al
saber juridico como a la experiencia comun [una persona media]”.

Asimismo, se ha afirmado que los juicios técnicos, “tanto cuando se formu-
lan en el marco de un procedimiento administrativo por [una autoridad, mas o
menos especializada], de la propia Administracién como cuando se producen en
el curso de un proceso por [una pericia] judicial o por una academia o institucién
cultural o cientifica, plantean siempre el mismo problema. Un tribunal no estd
en condiciones de afirmar o negar la correccién de las valoraciones realizadas
por [las personas expertas], no tanto o no solo porque carece de los conocimien-
tos necesarios para ello, sino también y sobre todo porque no puede hablar otro
lenguaje que el del Derecho ni utilizar otros instrumentos que los de naturaleza
estrictamente juridica. Ello no significa, como es obvio, que esas valoraciones le
vinculen y que no pueda apartarse de ellas a la hora de resolver. Las leyes proce-
sales le autorizan a valorarlas, ‘segtin las reglas de la sana critica’”’%.

Esta concepcién supone que la discrecionalidad técnica, por el s6lo hecho
de identificarse con los antecedentes de la decision, excluye la nocién de discre-
cionalidad, conclusién que ha quedado descartada en varias oportunidades en
esta obra. Sin embargo, la discrecionalidad administrativa, “no est limitada al
dmbito de las consecuencias juridicas de las normas”.

Otra parte de la doctrina, indica que “[l]a discrecionalidad no sélo provie-
ne de una norma expresa o implicita sino de la propia naturaleza de las cosas”.
Bajo este instituto postula que la “oponibilidad debe agotar la hermenéutica

54 BACIGALUPO SAGGESE, ya cit., p. 99. En similar sentido, se ha entendido que “la dis-
crecionalidad que las normas juridicas otorguen [la Administracién] no significa que éste pueda
actuar en contra de las reglas de la técnica, cuando éstas sean claras y uniformes” (GORDILLO, t. 1,
yacit., p. X-19). Pero, a los fines de declarar la ilegalidad de la medida, ‘“no basta con la existencia
de opiniones técnicas discordantes, sino que se requiere que todas las opiniones técnicas allegadas
al expediente (con la posible excepcion de las emanadas de la Administracién) sean undnimes en
el juicio técnico disvalioso de la decisién administrativa”. De modo que [la judicatura] no puede
tenerse como “incapaz de entender en cuestiones de indole técnica, sino que alli donde no exis-
ten otras razones que exijan un control judicial pleno, la deferencia del Poder Judicial hacia tales
conclusiones no hace sino respetar un razonable principio de divisién de tareas entre los distintos
poderes del Estado” (MAIRAL, ya cit., pp. 649 y 681).

55 En definitiva, concordamos con el autor, en cuanto a que “de la mal llamada discrecio-
nalidad técnica ya solo queda el nombre, el rétulo, la mera denominacion, que [la ley] cometi6 la
imprudencia de utilizar cuando estaba a punto de quedarse sin contenido y que la jurisprudencia
[...] sigue usando por pura inercia” (FERNANDEZ, T-R., “La discrecionalidad técnica...”, ya cit., pp.
173,183 y 184).

56 ScHMIDT-ASSMANN, Eberhard, La teoria general del Derecho Administrativo como
sistema, 1* ed., Madrid, INAP - Marcial Pons, 2003, pp. 220 y 221.
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interpretativa acompafiada con la profunda verificacién de los hechos para sepa-
rar lo que corresponde a lo ‘técnico-reglado’ y a lo ‘discrecional’ relacionado con
la técnica. En definitiva, [que] se tratard siempre de actividad reglada o discrecio-
nal, pues aun cuando se interrelacione con lo técnico no pierden su identidad™.

En el marco de esta tesitura, se ha entendido que “lo técnico —en el sen-
tido expresado— forma parte del orden juridico y, por tanto, el control de juri-
dicidad es posible. Lo contrario podria cercenar la tutela judicial efectiva”.
Consecuentemente, no tienen asidero las “posturas jurisprudenciales que susten-
tan que frente a cuestiones técnicas complejas lo resuelto por [las autoridades téc-
nicas] de la Administracion es irrevisable por [la magistratura]”*. En todo caso,
tal discrecionalidad técnica solo “comporta una presuncion iuris tantum de acierto
de sus decisiones”¥, la cual puede “ser desvirtuada por una prueba en contrario
lo suficientemente concluyente para evidenciar el error patente de la decision”«.

En el pasado he defendido la primera de estas dos posturas® y hoy, en cam-
bio, mi posicidn resulta mds cercana a la segunda.

En este sentido, sigo pensando que las reglas de la técnica no constituyen
reglas juridicas. Sigo pensando que la discrecionalidad solo puede provenir de
normas juridicas atributivas de facultades, que no es de generacién espontdnea

57 SEsiN, yacit., pp. 44y 173.

58 Ibidem, p. 44.

59 SANCHEZ MoRON, Miguel, “Sobre la Discrecionalidad Técnica y la Sana Critica”, en
Revista de Administracion Publica, nro. 197, mayo-agosto (2015), Madrid, p. 211 y ss., http://
dx.doi.org/10.18042/cepc/rap.197.06.

60 Es interesante el tratamiento que le ha otorgado el Tribunal Supremo espaiiol a la cues-
tién. En primera medida, distingue entre el “ndcleo material” no susceptible de revision y los “ale-
dafios” del juicio técnico que efectda la autoridad administrativa, que serian aquellas “actividades
preparatorias e instrumentales”.

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

El Tribunal Supremo “dio un paso mds afirmando la necesidad de que [las autoridades] de
seleccion motiven el juicio técnico en que fundan sus decisiones”, pues “no solo es juridicamente
inaceptable y, por tanto, causa de nulidad que no se lleguen a exteriorizar las razones del juicio téc-
nico, sino que también cabe controlar por [las autoridades] judiciales si la motivacién es suficiente
o adecuada, o sea, que explique con claridad dichas razones” (SANCHEZ MORON, “Sobre...”, ya
cit., p. 211 y ss.).

61 ALONSO REGUEIRA, Enrique, El Control de Convencionalidad de la Actividad Estatal,
1* ed., Buenos Aires, Lajouane, 2017, p. 41.
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y que no proviene de la naturaleza de las cosas. Mantengo también que la dis-
crecionalidad técnica se relaciona con el elemento causa del acto administrativo,
mads precisamente, con los hechos y su valoracién.

Sin embargo, debo reconocer que todo ello no excluye la existencia de la
discrecionalidad. Por consiguiente, tal como se explicara en el apartado 4.2 del
presente y utilizando los términos apropiados del Consejo de Estado Francés,
considero que la discrecionalidad técnica se identifica, sin mas, con un supuesto
de apreciacion discrecional de los hechos determinantes. Es decir, un supuesto
en que la norma atributiva, a lo sumo, le ha otorgado la facultad de valorar dis-
crecionalmente los hechos a la autoridad emisora del acto administrativo. Tal
discrecionalidad, como toda discrecionalidad, resulta revisable en los términos
que serdn explicados en el apartado siguiente.

4.5. Legalidad y discrecionalidad sancionatoria

En materia sancionatoria, el control de legalidad adquiere, sobre todo a par-
tir de la jurisprudencia interamericana sobre la materia, un mayor protagonismo
en el control de la discrecionalidad administrativa.

“El principio de legalidad constituye uno de los elementos centrales de la
persecucion penal en una sociedad democratica al establecer que ‘[ninguna per-
sona]puede ser [condenada] por acciones u omisiones que en el momento de
cometerse no fueran delictivas segtin el derecho aplicable’. Dicho principio pre-
side la actuacidn de [todas las autoridades] del Estado, en sus respectivas compe-
tencias, particularmente cuando viene al caso el ejercicio del poder punitivo [...]
también [...] el principio de irretroactividad tiene el sentido de impedir que una
persona sea penada por un hecho que cuando fue cometido no era delito o no era
punible o perseguible” .

Asfi ha definido la Corte Interamericana la garantia que se encuentra recepta-
da por el art. 9° de la Convencién Americana sobre Derechos Humanos (CADH)
y que obliga a los tres poderes del Estado. Al Poder Ejecutivo, le impide la crea-
cién de los tipos penales; al Poder Legislativo, le exige que emplee, en tal crea-
cién, términos claros, precisos, estrictos y univocos; y al Poder Judicial, en tanto
s6lo puede considerar como delictiva una conducta que se encuentre previamente

62 Corte IDH, caso “Mémoli Vs. Argentina” (Excepciones preliminares, Fondo,
Reparaciones y Costas), 22/08/2013, Serie C No. 265, parr. 154, con cita de casos “Cinco
Pensionistas Vs. Perd” (Fondo, Reparaciones y Costas), 28/02/2003, Serie C No. 98, parr. 155;
“Sudrez Peralta Vs. Ecuador” (Excepciones Preliminares, Fondo, Reparaciones y Costas), Sentencia
de 21 de mayo de 2013, Serie C No. 261, parr. 19; “Baena Ricardo y otros Vs. Panama” (Fondo,
Reparaciones y Costas), 02/02/2001, Serie C No. 72, parr. 107, y “Mohamed Vs. Argentina”
(Excepcién Preliminar, Fondo, Reparaciones y Costas), 23/11/2012, Serie C No. 255, parr. 130. En
sentido similar, caso “Flor Freire”, ya cit., parr. 146.
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determinada como tal por la ley, prohibiendo, por ende, tanto la aplicacion re-
troactiva como el uso de la analogia, en los casos que perjudique [a la persona
imputada]®.

En “Baena” (2001), la Corte Interamericana estimé que “el articulo 9 de
la Convencién es aplicable a la materia sancionatoria administrativa, ademds de
serlo, evidentemente, a la penal”®.

“Los términos utilizados en dicho precepto parecen referirse exclusivamen-
te a esta ultima [materia]. Sin embargo, es preciso tomar en cuenta que las san-
ciones administrativas son, como las penales, una expresion del poder punitivo
del Estado y que tienen, en ocasiones, naturaleza similar a la de éstas. Unas y
otras implican menoscabo, privacién o alteracion de los derechos de las personas,
como consecuencia de una conducta ilicita. Por lo tanto, en un sistema democra-
tico es preciso extremar las precauciones para que dichas medidas se adopten
con estricto respeto a los derechos bésicos de las personas y previa una cuidadosa
verificacion de la efectiva existencia de la conducta ilicita. Asimismo, en aras de
la seguridad juridica es indispensable que la norma punitiva, sea penal o adminis-
trativa, exista y resulte conocida, o pueda serlo, antes de que ocurran la accién o
la omisién que la contraviene y que se pretende sancionar”®.

“La calificacién de un hecho como ilicito y la fijacién de sus efectos juridi-
cos deben ser preexistentes a la conducta del sujeto al que se considera infractor.
De lo contrario, [las personas] particulares no podrian orientar su comportamien-
to conforme a un orden juridico vigente y cierto, en el que se expresan el reproche
social y las consecuencias de €ste. Estos son los fundamentos de los principios de
legalidad y de irretroactividad desfavorable de una norma punitiva”®.

Con posterioridad a este precedente, la Corte parece esbozar la intencién de
alejarse del art. 9° de la CADH, como sustento de las limitaciones al poder san-
cionatorio del Estado. Asi, en el caso “Lépez Mendoza” (2011), se inclina hacia
la necesidad de preservar la seguridad juridica, en virtud de lo preceptuado en los
arts. 2°y 8°.1 de la Convencion.

“[E]n el marco de las debidas garantias establecidas en el articulo 8.1 de la
Convencién Americana se debe salvaguardar la seguridad juridica sobre el mo-
mento en el que se puede imponer una sancion. Al respecto, la Corte Europea

63 PIQUE, Maria Luisa, “Articulo 9. Principio de Legalidad y de Retroactividad”, en
ALONSO REGUEIRA, La Convencion..., yacit., p. 169 y ss.

64 Corte IDH, caso “Baena”, ya cit., parr. 106, postura luego ratificada en los casos
“Maldonado Ordofiez Vs. Guatemala” (Excepcidn Preliminar, Fondo, Reparaciones y Costas),
03/05/2016, Serie C No. 311, parr. 89 y “Cuya Lavy y otros Vs. Perd” (Excepciones Preliminares,
Fondo, Reparaciones y Costas), 28/09/2021, Serie C No. 438, parr. 141.

65 Corte IDH, caso “Baena”, ya cit., parr. 106.

66 Idem. Esta postura fue posteriormente ratificada en Corte IDH, caso “Ricardo Canese
Vs. Paraguay” (Fondo, Reparaciones y Costas), 31/08/2004, Serie C No. 111, parr. 176.
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ha establecido que la norma respectiva debe ser: i) adecuadamente accesible, ii)
suficientemente precisa, y iii) previsible. Respecto a este dltimo aspecto, la Corte
Europea utiliza el denominado ‘test de previsibilidad’, el cual tiene en cuenta tres
criterios para determinar si una norma es lo suficientemente previsible, a saber: i)
el contexto de la norma bajo andlisis; ii) el ambito de aplicacién para el que fue
creado la norma, y iii) el estatus de las personas a quienes estd dirigida la norma”?’.

Finalmente, termina por retomar la senda originaria en el caso “Lopez
Lone” (2015) y encuadra la aplicacién del referido “test de previsibilidad” en el
principio de legalidad y no retroactividad penal, receptado por el art. 9° citado®.

Sin perjuicio de lo cual, en relacién con las faltas disciplinaria, estima que
“su alcance depende considerablemente de la materia regulada. La precision de
una norma sancionatoria de naturaleza disciplinaria puede ser diferente a la re-
querida por el principio de legalidad en materia penal, por la naturaleza de los
conflictos que cada una estd destinada a resolver”®.

En definitiva, lo que ha de garantizarse es que la aplicacion de las sanciones
administrativas sea previsible, ya “‘sea porque estd expresa y claramente establecida
en la ley la conducta sancionable de forma precisa, taxativa y previa o porque la
ley delega su asignacion [a la autoridad juzgadora] o a una norma infra legal, bajo
criterios objetivos que limiten el alcance de la discrecionalidad””. Es decir que, en
palabras de la propia Corte Interamericana, la Convencién admite que “las faltas
disciplinarias pueden estar establecidas en normas que no tengan rango legal””'.

(i) Previsibilidad y precision

Si bien la jurisprudencia resefiada es lo suficientemente clara como para
que no sea necesario efectuar mayores explicaciones, quisiéramos profundizar
el anélisis de dos exigencias que pueden verse como complementarios. A partir

67 Corte IDH, caso “Lépez Mendoza Vs. Venezuela” (Fondo, Reparaciones y Costas),
01/09/2011, Serie C No. 233, parr. 199.

68 Corte IDH, caso “Lépez Lone y otros Vs. Honduras” (Excepcién Preliminar, Fondo,
Reparaciones y Costas), 05/10/2015, Serie C No. 302, pérr. 257. Postura que ratificara con poste-
rioridad, en casos “Flor Freire”, ya cit., parr. 146 y “Martinez Esquiva Vs. Colombia” (Excepciones
preliminares, Fondo y Reparaciones), 06/10/2020, Serie C No. 412, parr. 110.

69 Corte IDH, casos “Lépez Lone”, ya cit., parr. 257; “Maldonado”, ya cit., pérr. 89;
“Rico Vs. Argentina” (Excepcién Preliminar y Fondo), 02/09/2019, Serie C No. 383, parr. 102;
“Flor Freire”, ya cit., parr. 146; “Urrutia Laubreaux Vs. Chile” (Excepciones Preliminares, Fondo,
Reparaciones y Costas), 27/8/2020, Serie C No. 409, parr. 129; “Martinez Esquiva”, ya cit.,
parr. 113 y “Mina Cuero Vs. Ecuador” (Excepcién Preliminar, Fondo, Reparaciones y Costas),
7/09/2022, Serie C No. 464, parr. 100.

70 Corte IDH, caso “Ldpez Lone”, ya cit., parr. 259.

71 Corte IDH, caso “Mina Cuero”, ya cit., parr. 105.
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de ellas, serd necesario que la norma que contempla la calificacién de un he-
cho como ilicito otorgue previsibilidad y, al mismo tiempo, sea suficientemente
precisa™.

En lo atinente a la primera exigencia, resulta interesante el hecho de que
la Corte no pareciera requerir que la conducta sancionada tenga que encontrarse
estipulada por una ley formal del Congreso, sino que tal regulacion podria efec-
tuarse mediante la delegacion de la ley a la autoridad juzgadora o a una norma
infra legal. Lo que si resultaria inadmisible es que dicha delegacién no contenga
“criterios objetivos que limiten el alcance de la discrecionalidad””.

En cuanto a la segunda, la Corte considera “que los problemas de indeter-
minacion no generan, per se, una violacién de la Convencion, es decir, que el he-
cho de que una norma conceda algtin tipo de discrecionalidad no es incompatible
con el grado de previsibilidad que debe ostentar la norma, siempre y cuando el
alcance de la discrecionalidad y la manera en que se debe ejercer sea indicado
con suficiente claridad con el fin de brindar una adecuada proteccioén para que
una interferencia arbitraria no se produzca”™.

(it) Discrecionalidad circunscripta

Como puede verse, dentro del disefio de control de convencionalidad que
establece la Corte Interamericana en materia disciplinaria, la aplicacién de prin-
cipio de legalidad penal, con sus subprincipios de previsibilidad y precision, tiene
una incidencia directa en el alcance de la discrecionalidad administrativa. Puesto
que esta debe encontrarse siempre limitada o circunscripta a criterios objetivos

72 En el ambito infraccional, la Corte Suprema Argentina, con una integracién distinta
a la actual, efectiia una interpretacién similar de la cuestién, al pregonar “la necesidad de que los
particulares conozcan de antemano las ‘reglas claras de juego’ a las que atenerse en aras de la se-
guridad juridica (Fallos: 311:2082, considerando 7° in fine), y destacar la ‘especial prudencia’ que
debe presidir la aplicacion en el tiempo de los nuevos criterios (Fallos: 308:552)” (CSJN, “IBM
Argentina S.A”, 1998, Fallos: 321:1248).

73 Corte IDH, “Lépez Lone”, ya cit., parr. 259. Esta postura, a nuestro entender, es la cris-
talizacién de lo que ya habia dejado entrever la Corte IDH en los casos “Baena”, ya cit., parr. 114
y “Lépez Mendoza”, ya cit., parr. 200.

74 Corte IDH, “Lépez Mendoza”, ya cit., parr. 202. Postura que fuera ratificada en los
casos “Lopez Lone”, ya cit., parr. 259; “Rico”, ya cit., parr. 103 y “Urrutia”, ya cit., parr. 130.
En los tltimos dos casos, hace referencia expresa a “los problemas de indeterminacién del tipo
sancionatorio”.

Habiendo arribado a este punto, es de destacar que en estos casos la Corte Interamericana
contempla la posibilidad de la arbitrariedad no importe Ginicamente una vulneracién al debido pro-
ceso receptado por el art. 8° y que si constituya una “violacién del principio de legalidad contenido
en el art. 9 de la Convencién” (Corte IDH, caso “Rico”, ya cit., parrs. 106 y 108).
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previamente reglados o vinculados por las normas o la jurisprudencia™. Veamos
algunos ejemplos:

En “Lépez Lone” (2015) resalta que “aun cuando puede aceptarse que la
precision requerida en materia disciplinaria sancionatoria sea menor que en mate-
ria penal [...], el uso de supuestos abiertos o conceptos indeterminados tales como
la ‘dignidad de la administracion de justicia’ o el ‘decoro del cargo’ requiere el
establecimiento de criterios objetivos que guien la interpretacion o contenido que
debe darse a dichos conceptos a efectos de limitar la discrecionalidad en la apli-
cacién de las sanciones. Estos criterios pueden ser establecidos por via normativa
o por medio de una interpretacion jurisprudencial que enmarque estas nociones
dentro del contexto, propésito y finalidad de la norma, de forma tal de evitar el
uso arbitrario de dichos supuestos, con base en los prejuicios o concepciones
personales y privadas [de la autoridad juzgadora] al momento de su aplicacién”.

En “Flor Freire” (2016), dicho sefior habia sido sancionado por una conducta
que “se encontraba tipificada en una norma infra legal, contenida en el Reglamento
de Disciplina Militar (...) Sin embargo, dicha norma y la sancién impuesta en con-
secuencia fueron dictadas con base en una norma legal més general, contenida en
los arts. 76 y 87 de la Ley de Personal de las Fuerzas Armadas, que regulaba la
dada de baja y puesta en disponibilidad por ‘mala conducta’ cuando ‘conven[ia] al
buen servicio’, haciendo una delegacion expresa al ‘Reglamento correspondiente’
para la determinacion de estas circunstancias”. Por ello, la Corte Interamericana
concluye que “el sefior Flor Freire no fue sancionado con base exclusivamente en
una norma reglamentaria. El sefior Flor Freire fue sancionado con fundamento
en el art. 117 del Reglamento de Disciplina Militar, en combinacién con los arts.
76y 87 de la Ley de Personal de las Fuerzas Armadas, entre otras normas”. “En
materia disciplinaria sancionatoria, ciertos conceptos abiertos o indeterminados
como la ‘mala conducta’, pueden ser precisados en cuanto a su interpretacion o
contenido por via reglamentaria o jurisprudencial, de forma tal de evitar la excesi-
va discrecionalidad en el uso de dichos supuestos. En virtud de lo anterior, la Corte
no encuentra que el simple hecho de que la conducta sancionada fuera precisada
en el Reglamento de Disciplina Militar infrinja el principio de legalidad””.

75 En materia sancionatoria “lo discrecional resulta mucho mas estrecho” (CovieLLo, “El
Exceso...”, yacit., p. 168). En sentido contrario, la Corte Suprema considera que en “el ejercicio de
esas facultades disciplinarias debe reconocerse a la autoridad competente una razonable amplitud
de criterio en la apreciacién de los distintos factores en juego” (CSJN, “Ramos Villaverde”, 2022,
Fallos: 345:1365, con cita de Fallos: 305:102; 330:4429).

76 Corte IDH, caso “Lépez Lone”, ya cit., parr. 272.

77 Conforme al art. 29.b, “ninguna disposicién de la Convencién puede ser interpretada en
el sentido de ‘limitar el goce y ejercicio de cualquier derecho o libertad que pueda estar reconocido de
acuerdo con las leyes de cualquiera de los Estados Parte’ de la Convencién. De acuerdo al represen-
tante, el art. 24.1 de la Constitucién ecuatoriana exigia que la infraccion establecida en el art. 117 del
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En linea con el citado referente, cabe traer a colacion el caso “Mina Cuero”
(2022), en el cual se hace especial hincapié en la importancia que adquiere el
deber de motivacion frente a supuestos de indeterminacién del tipo disciplinario.
Alli, la Corte insiste sobre el hecho de que “los problemas de indeterminacién
de un tipo disciplinario no pueden ser examinados en abstracto, sino a la luz de
la motivacion [de la autoridad juzgadora] al momento de su aplicacién. A juicio
de la Corte, la aplicacién de un tipo disciplinario abierto no constituye, en prin-
cipio, una violacion del derecho al debido proceso, siempre que se respeten los
pardmetros jurisprudenciales que se han definido para tal efecto. De esta manera,
al aplicar normas abiertas o indeterminadas, se debe tener en cuenta la afectacién
que la conducta realizada puede tener en la funcién policial, ya sea establecida
positivamente a través de la determinacion de criterios normativos para su aplica-
cién o por medio de un adecuado razonamiento e interpretacion [de la autoridad
juzgadora] al momento de su aplicacién. De lo contrario, se expondria el alcance
de estos tipos disciplinarios a las creencias morales o privadas [de ella]. En esa
medida, ante la falta de criterios normativos que orienten la conducta [de la auto-
ridad juzgadora], la motivacién del fallo sancionatorio permite dar claridad a los
tipos disciplinarios abiertos o indeterminados”™.

Reglamento de Disciplina Militar estuviera tipificada en una norma de carécter legal en sentido formal.
No obstante, este Tribunal constata que el representante no ha aportado elementos adicionales al texto de
dicha norma como fundamento de su aseveracion. La Corte recuerda que la jurisdiccion internacional
tiene cardcter coadyuvante y complementario. A este Tribunal no le corresponde pronunciarse sobre
los efectos juridicos de las leyes internas, en el dmbito interno o nacional, ni su interpretacién. Esa
determinacién compete de manera exclusiva a los tribunales nacionales y debe ser resuelta conforme a
su propio derecho. En consecuencia, correspondia al representante la carga argumentativa y probatoria
para fundamentar que la interpretacion correspondiente al art. 24.1 de la Constitucién ecuatoriana de
1998, conforme fue aplicada en el foro juridico nacional, es aquella que ha alegado ante esta Corte.
No obstante, el representante no brind6 fundamentacion en este sentido”. “[N]o existe una obligacién
convencional por la cual no se pueda sancionar, por via disciplinaria, conductas que no sean delitos
penales. El control disciplinario tiene como objeto valorar la conducta, idoneidad y desempefio de una
persona para el cargo o funcién que desempefia como funcionario puiblico. El control penal tiene como
proposito sancionar conductas que lesionan bienes e intereses juridicos y que [la ley] estimé razonable y
proporcional repudiar para el buen funcionamiento de la sociedad. Si bien ambos son una expresion del
poder punitivo del Estado, no siempre coinciden ni tienen que coincidir” (Corte IDH, caso “Flor Freire”,
ya cit., parrs. 147 a 150).

78 “En cuanto a los alegatos referidos a la violacién al principio de legalidad, el Tribunal
observa que, en abstracto, el contenido de los numerales 5 y 26 del articulo 64 del Reglamento
de Disciplina de la Policia Nacional, asi como los literales c), d) y m) del articulo 30 del mismo
Reglamento, proveen elementos que permiten deducir los supuestos de hecho contenidos norma-
tivamente, con la precision requerida dada la naturaleza administrativa disciplinaria de dichos pre-
ceptos. Cuestion distinta es que, en su aplicacion, la autoridad administrativa no haya logrado
explicitar, mediante una motivacién suficiente, como habrian concurrido en el caso concreto tales
supuestos de hecho [...]. Por su parte, frente al alegato del representante, referido a la inobser-
vancia del principio de reserva de ley, el Tribunal estima que las faltas disciplinarias pueden estar
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En “Maldonado” (2016), los hechos acreditados, conducen a la solucién
contraria. Allf la Corte nota que en la normativa local “no se indicaba que la ‘ho-
norabilidad’ o la ‘autoridad moral’ fueran requisitos que debian cumplir quienes
ostentaran los cargos de Auxiliar Departamental o de Educador. Dichas caracteris-
ticas fueron invocadas como causales para la destitucion de la seiiora Maldonado
sin que se encontraran contempladas en los requisitos para cumplir las funciones
de su cargo titular o su cargo interino. Por lo tanto, la sefiora Maldonado fue des-
tituida por una conducta que no se encontraba tipificada en el Reglamento del
Personal del Procurador de Derechos Humanos como infraccién disciplinaria y
que ademds no correspondia a la conducta descrita en [las] disposiciones [...] invo-
cadas [...] para justificar la sancién impuesta [...] De lo anterior se concluye la vul-
neracion del articulo 9 de 1a Convencion Americana sobre Derechos Humanos, en
relacion con el articulo 1.1 de la misma, en perjuicio de la sefiora Maldonado™”.

Esta postura es mantenida en “Urrutia” (2020), en el que, frente a una sancién
disciplinaria a un magistrado, la Corte agrega que la norma inconvecional también
resultaba contraria a la garantia de imparcialidad de Ix magistradxs judiciales, re-
ceptada en el art. 8°.1 de la CADH. Puntualmente, explica que “la Corte Suprema
de Chile al sancionar al sefior Urrutia Laubreaux utilizando el numeral 4 del articulo
323 del Cddigo Orgénico de Tribunales utiliz6 una norma que permitia una discre-
cionalidad incompatible con el grado de previsibilidad que debe ostentar la norma en
violacién del principio de legalidad contenido en el articulo 9 de la Convencion™*.

5. CONTROL DE RAZONABILIDAD
La magistratura, ante un acto que cumple con la norma en que se sustenta la
facultad de la autoridad administrativa que lo dicté y con el resto de las normas del

establecidas en normas que no tengan rango legal y asi 1o ha sefialado la Corte en casos previos, por
lo que no se advierte la vulneracién alegada” (Corte IDH, caso “Mina Cuero”, ya cit., parrs. 100 y
105).

79 Corte IDH, caso “Maldonado”, ya cit., parrs. 94 y 95.

80 “El propio Estado implicitamente reconoce estos argumentos al manifestar que esta cau-
sal disciplinaria fue utilizada por tdltima vez contra el sefior Urrutia, lo cual “fue una excepcién en
la jurisprudencia disciplinaria chilena”, y que la misma no se ha aplicado en los ultimos 14 afios,
admitiendo de esa manera su inconvencionalidad. Asimismo, se advierte que normas como la pre-
sente vulneran no solo el principio de legalidad sino también la independencia judicial. En efecto,
independientemente de la imprecision en la formulacién legal de la norma de referencia, esta Corte
no puede dejar de observar que la garantia para [toda persona, de ser juzgada por una magistratura]
“independiente” del art. 8.1 de la Convencidn, presupone la existencia de [magistraturas] “indepen-
dientes”, es decir, que todo Estado respete la independencia judicial. Si bien es obvio que existen
limitaciones inherentes a la funcién judicial en cuanto a sus manifestaciones publicas, en especial
referidas a los casos sometidos a sus decisiones jurisdiccionales, no deben confundirse éstas con las
que hacen a la critica que pueda dirigir a [las otras magistraturas] y, menos atn, a la defensa publica
de su propio desempefio funcional” (Corte IDH, caso “Urrutia”, ya cit., parrs. 135 a 137).
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ordenamiento juridico, nunca podra imponer su criterio, por mas que considere que
es mas meritorio, conveniente u oportuno. Ahora bien, la pregunta que surge es:
(qué es lo que puede examinar, entonces, de estos aspectos que no se encuentran
reglados por las normas, sino librados a la discrecionalidad del poder administrador?

Lo que debe hacer es verificar que el acto o actuar administrativo se ajuste
a los “principios generales del Derecho”®'. La definicion y alcance de estos prin-
cipios es diversa segun se tenga una concepcion iusnaturalista o positivista®. Sin
embargo, mds alld de esta diferencia que hace al debate propio de la filosofia
del Derecho, ellos tienen una importancia relevante y una funcién especifica al
momento de resolver las cuestiones que no tienen solucién expresa en la ley.
Ademds, por ser los fundamentos del Derecho, permiten la formulacién, integra-
cién e interpretacion de las normas juridicas®.

Entre los principios generales del Derecho que limitan el actuar administra-
tivo, es paradigmatico el principio de razonabilidad*, debido a su mayor utilidad
y desarrollo, razén por la que corresponde analizarlo con mayor profundidad.

5.1. Marco normativo

La razonabilidad no se encuentra regulada en todo su espectro en una nor-
ma determinada, sin embargo, existe cierto consenso respecto de su alcance y su
mecédnica®.

En la Argentina, su fundamento constitucional reside en el art. 28 de la
Constitucién Nacional, el cual (siempre es bueno recordarlo)® es anterior a las

81 Cfr. REQUENA L6pPEZ, Tomds, “Ideas en torno a una expresion falaz: El control de
la discrecionalidad administrativa”, en AA.VV., Discrecionalidad administrativa y control ju-
dicial, I Jornadas de estudio del Gabinete Juridico de la Junta de Andalucia, 1* ed., Madrid,
Civitas, 1996, p. 93; GORDILLO, ya cit,, T. 1, pp. VI-31 y ss., pp. X-26, X-29 y ss. y T. 7, Primeros
Manuales, 1° ed., FDA, Buenos Aires, 2014, pp. VII-1 y VII-2; LINARES, ya cit., pp. 138 y 139;
PAREJO ALFONSO, ya cit., p. 66; GARCIA DE ENTERRIA, “Lucha..”, ya cit., p. 50; SAINZ MORENO,
yacit., p. 350; PARADA, ya cit., p. 427; SESIN, ya cit., pp. 340 y ss.; TAWIL, Estudios..., ya cit., pp.
16y 17 y GARrcia PULLEs, ya cit., p. 688.

82 SAGGESE, Roberto M. A., El control de razonabilidad en el sistema constitucional
argentino, 1° ed., Buenos Aires, Rubinzal-Culzoni, 2010, p. 37 y ss.

83 ALONSO REGUEIRA, Enrique y Luis E. CAsARINI, “El control jurisdiccional de las san-
ciones administrativas”, LL, Afio LXXVI, N° 231, 7-12-2012, p. 1.

84 CovieELLO, Pedro].]., “El Exceso de Punicién en el Ejercicio de la Potestad Disciplinaria
en Relacién con el Empleo Publico”, RAP: 430:167, p. 172.

85 Existe una trama, “construida en el mundo y, sobre todo, en los Tribunales
Administrativos muy acumuladamente, de principios juridicos que limitan la actividad administra-
tiva, sea reglada o discrecional, sin necesidad de que haya norma y sin discusién alguna respecto
a si hay, o no, norma” (GORDILLO, Agustin, “Los valores en el Derecho Administrativo Global, en
ALONSO REGUEIRA, El control de la..., ya cit., pp. 695-700).

86 Pues, “el sistema juridico de cada pais es fruto de una realidad histdrica, social y econd-
mica propia e irrepetible” (CApuTI, Marfa Claudia, “El Principio revisor en version norteamericana’,
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Enmiendas que receptaron la nocidn norteamericana de debido proceso sustan-
tivo y, por supuesto, muy anterior a la interdiccién de arbitrariedad plasmada en
la relativamente reciente Constitucion espafiola. A través de esta norma, el Poder
Constituyente argentino impuso a las autoridades constituidas el deber de no al-
terar los derechos que la Constitucion garantiza.

Este mandato debe interpretarse en forma arménica con lo normado por
su art. 33, en cuanto prescribe que las declaraciones, derechos y garantias que
enumera la Constitucion no serdn entendidos como negacion de otros derechos y
garantias no enumerados; pero que nacen del principio de la soberania del pueblo
y de la forma republicana de gobierno. También con lo previsto por el art. 14, en
tanto establece que dichos derechos no son absolutos, sino que serdn gozados por
los habitantes de la Nacidn conforme a las leyes que reglamenten su ejercicio, y
por el art. 99, inc. 2, en la medida en que atribuye al Poder Ejecutivo la potestad
de efectuar las reglamentaciones necesarias para la ejecucion de dichas leyes,
cuidando de no alterar su espiritu con excepciones reglamentarias.

En lo atinente al examen de razonabilidad de los actos y procedimientos
administrativos, la Ley 19.549 de Procedimientos Administrativos (conf. Ley
27.742 de Bases) no define, pero introduce en el art. 1° bis., dos principios que
califica como fundamentales del procedimiento administrativo. El de proporcio-
nalidad y el de razonabilidad.

Asimismo, para darle contorno al elemento finalidad, puede leerse que el
art. 7°, inc. f, ahora exige que se cumpla “con la finalidad que resulte de las
normas que otorgan las facultades pertinentes” y que “las medidas que el acto
involucre deben ser razonables y proporcionalmente adecuadas” a su finalidad
(art. 7°, inc. f)¥.

5.2. Mecdnica del principio

De conformidad con los lineamientos expuestos, resulta claro que no hay
actividad de la Administracion ajena al control judicial de legalidad y/o razonabi-
lidad. Es decir, aun tratindose de una manifestacion de potestades discrecionales,
estas en ningtin caso pueden resultar contrarias al Derecho.

El ejercicio del poder estatal debe ser razonable. La circunstancia de que
la Administracién obre en ejercicio de facultades discrecionales no constituye

LL 2000-F, 620).

87 Segtn la Ley de Bases, las medidas no deben ser razonable y proporcionalmente ade-
cuadas, sino que debe ser razonables (por un lado) y proporcionalmente adecuadas (por el otro). La
autoridad legislativa no solo diferencia razonabilidad de proporcionalidad en el art. 1° bis, sino que
también la diferencia del concepto de adecuacion. Cabe preguntarnos, entonces, si lo razonable no
es lo proporcional ni lo adecuado, ;qué es? Quizds podria acudirse al principio convencional que
informa que las decisiones administrativas deben ser “necesarias para una sociedad democritica”,
tal como veremos en el punto 5.7 del presente.
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justificativo de una conducta arbitraria, pues es precisamente la razonabilidad
con que se ejercen tales facultades el principio que otorga validez a dichos actos®.

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

Ahora bien, al momento de argumentar la impugnacién de un acto estatal,
no conviene limitarse a manifestar que resulta arbitrario o injusto y que por tal
motivo es irrazonable e invalido. Es necesario concretizar el argumento a fin de
fortalecerlo. Para ello se debe entender tanto el marco tedrico como la mecénica
del examen de razonabilidad.

5.3. La busqueda de la finalidad

En primer lugar, resulta imprescindible identificar, la finalidad a la que debe
dirigirse dicho acto. Es decir, la que resulta de la norma atributiva de la facultad
discrecional. Este paso inicial es, quizds, el més dificil. Pues, en ocasiones, la
finalidad no surge de manera expresa y manifiesta de la norma atributiva, por lo
que ella debe ser “razonablemente” interpretada. Ademads, también puede ocurrir
que, como hemos visto, las facultades discrecionales ejercidas en el acto que se
esté revisando no sean el resultado de una norma precisa, sino de un conjunto
de ellas que inciden de distinto modo en el caso, por lo que la interpretacion de
cudl es la finalidad prevalente puede resultar méds compleja atin®. Méxime si se

88 La circunstancia de que la Administracion obrase en ejercicio de facultades discrecio-
nales en manera alguna puede constituir un justificativo de su conducta arbitraria, pues es pre-
cisamente la razonabilidad con que se ejercen tales facultades el principio que otorga validez
a los actos [...] del Estado y que permite a [las judicaturas], ante planteos concretos de la par-
te interesada, verificar el cumplimiento de dicha exigencia (CSJN, “Industria Maderera Lanin”,
1977, Fallos: 298:223; ratificado, con matices, en “Almirén”, 1983, Fallos: 305:1489; “Arenzén”,
1984, Fallos: 306:400; “Verdaguer”, 1985, Fallos: 307:2205, Disidencia de Fayt; “Berrutti”, 1985,
Fallos: 307:639; “D”Argenio”, 1986, Fallos: 308:727; “Ducilo”, 1990, Fallos: 313:153; “El{as”,
1993, Fallos: 316:3077; “Sola”, 1997, Fallos: 320:2509; “Cedale”, 1998, Fallos: 321:1970, Voto
de Nazareno, Moliné O‘Connor, Lopez y Vazquez; “Goldemberg”, 1999, Fallos: 322:3066,
Disidencia de Moliné O‘Connor y Fayt; “Unisys Sudamericana”, 2001, Fallos: 324:1691; “Instituto
Dupuytren”, 2004, Fallos: 327:5; “Banco Latinoamericano”, 2007, Fallos: 330:3714, Disidencia
del Dr. E. Rail Zaffaroni; “Schnaiderman”, ya cit.; “Granillo Fernandez”, 2012, Fallos: 335:1523;
“Diaz”, 2019, Fallos: 342:58, Disidencia de Maqueda; “Barrios Rojas”, ya cit., Voto de Rosatti y
“Farmacity”, 2021, Fallos: 344:1557, Disidencia de la conjueza Sotelo de Andreau).

89 Irrazonabilidad y arbitrariedad son conceptos que, si bien se encuentran lejos de ser
idénticos, habitualmente se los utiliza en forma indistinta. Si bien todo lo irrazonable es arbitrario,
también entra dentro de esta dltima nocidn, el acto o decision adoptada sin fundamentacién o mo-
tivacion. Es mds, esta tltima acepcién ha sido tomada por Tomas-Ramén FERNANDEZ como el eje
de su teoria del control del poder discrecional (“Sobre los limites...”, ya cit., p. 146).

90 “Todo poder es conferido por la Ley como instrumento para la obtencién de una finali-
dad especifica [...] No obstante, tratindose de una regulacién limitada —pudiendo en muchos casos
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advierte que en un determinado mandato pueden coexistir distintas finalidades
que incidan de modo diverso en el actuar administrativo.

Por ello, el intérprete debe afrontar este estudio con la mayor intensidad
posible, ya que la identificacién de una u otra finalidad puede conducirnos a so-
luciones diametralmente opuestas®.

5.4. Razonabilidad por adecuacion (desviacion de poder)

Una vez identificada la finalidad, debe valorarse si el objeto del acto persi-
gue efectivamente dicha finalidad. En tal caso, serd razonable y, por ende, vélido.
A este primer examen se lo denomina de adecuacion. No requiere que el acto
cumpla con dicha finalidad, s6lo que tienda a ella. Ello es suficiente para poder
afirmar que el acto resulta razonable, en tanto tiene una relacion de adecuacién
con su finalidad.

Como puede verse, el referido examen de razonabilidad por adecuacién
tiene fuertes puntos de contacto con el instituto de origen francés conoci-
do como desviacién de poder, expresamente establecido en la Ley 19.549 de
Procedimientos Administrativos®. Puede decirse incluso, que constituyen dos
modos de emplear la misma herramienta de control sobre el actuar administrati-
vo, en tanto varian, casi exclusivamente, en cuestiones de vocabulario y tradicién
u origen juridico-cultural®.

“La desviacion de poder o détournement de pouvoir se configura, asi, cuan-
do [una autoridad administrativa] realiza un acto de su competencia, respetando
en la mayor parte de las ocasiones las formas legales para ello, pero utilizando
su poder con motivos o fines distintos de aquellos en vista de los cuales la auto-
ridad le fuera conferida. Implica, pues, un abuso de mandato [...] o de derecho
[...] que puede darse no solo en el dictado de actos administrativos, sino también
en el ejercicio de la potestad reglamentaria. Se trata, siempre, de una actuacién

existir mds de una posibilidad de cumplimiento de la finalidad establecida por la norma- el fin ope-
ra mas bien como uno de los limites elasticos de la discrecionalidad administrativa” (GORDILLO, T.
1, yacit, p. X-17).

91 Sobre este punto, ver ALONSO REGUEIRA, “El control judicial de la Administracién va
al jardin de infantes...”, ya cit., p. 381 y ss.

92 “Esbozada timidamente atin en algunas ocasiones anteriores, la consolidacién defini-
tiva de la desviacion de poder como técnica de fiscalizacién jurisdiccional de la legitimidad del
obrar administrativo se produjo, en Francia, en la dltima mitad del siglo XIX. Notable resultd, en
este aspecto, su recepcion durante el Segundo Imperio —especialmente a partir de la intervencion de
Laferreire como maitre des requetes en el afio 1870—, momento a partir del cual la desviacién de
poder se transformé —junto con la incompetencia, el vicio de forma y la violacién a la ley— en una
de las formes de ouvertures o motivos de impugnacién clasicos del recurso por exceso de poder.
Con ciertas variantes, esta construccion fue adoptada en Italia bajo la denominacién de sviamento
di poere” (TAWIL, Estudios..., yacit., pp. 6y 7)

93 En sentido contrario, TAWIL, Estudios..., yacit., pp. 10y 11.
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inspirada por consideraciones ajenas al interés del servicio, sea teniendo en mira
el interés egoista o personal de quien dicta el acto o un interés publico distinto al
perseguido en ocasion de otorgarse la potestad [...] Deviene [...] en la violacién
de la ley en su espiritu, aun cuando no siempre en su texto”*.

En mi opinidn, resulta més conveniente controlar la discrecionalidad admi-
nistrativa mediante el principio de razonabilidad. Por un lado, porque constituye
un criterio mas comprensivo. Por el otro, porque, frente a la desviacion de poder,
se tiende a pensar que el “caricter clandestino con que se manifiesta este vicio
[...] torna pricticamente imposible la plena prueba de su existencia”*. Es que,
cuando se analiza la desviacién de poder, muchas veces la discusién termina
direcciondndose a las intenciones subjetivas de la autoridad administrativa. En
cambio, en el andlisis de razonabilidad por adecuacidn, tal tentacién es mas sen-
cilla de resistir®.

Sin perjuicio de esta opinién, la desviacion de poder constituye una herra-
mienta que ha tenido un importantisimo reconocimiento por parte de la jurispru-
dencia argentina y su utilizacion, en forma independiente del examen de razona-
bilidad, es de gran valor para el control de la actividad administrativa, sobre todo,
en el marco del empleo publico”.

94 TaAwiL, Estudios..., ya cit., pp. 9 y 10. Para profundizar sobre esta cuestion, también
puede recurrirse a SANCHEZ MORON, “Funcidn...”, ya cit., P. 265; SESIN, ya cit., pp. 44, 86, 173,
259 y ss.; GORDILLO, T. 1, ya cit., pp. X-29 y ss.; CAMPOLIETI, ya cit.; MAIRAL, ya cit., pp. 649 y
681; BEJAR RIVERA, Luis J., “La finalidad del acto administrativo. Estudio sobre la oportunidad
y la desviacién de poder del acto administrativo en el procedimiento contencioso administrativo
mexicano”, RAP, Buenos Aires, 2010, p. 163 y ss. y L6PEzZ MENDOZA, JOSE A., “Desviacion de
Poder”, en ALONSO REGUEIRA, Estudios..., yacit., p. 299 y ss.

95 TawiL, Estudios..., ya cit., pp. 16-17, en donde se explica que “algunas de las nuevas
técnicas de fiscalizacion ensayadas resultan particularmente aptas para superar el mayor obsticulo
con el que se ha enfrentado la desviacion de poder: su acreditacion. Tradicionalmente dificil —a
punto de haber sido considerado este el ‘gran problema practico’ de la desviacién de poder—".

En similar sentido, se ha reconocido que “no es frecuente encontrar la invocacién del desvio
de poder, pues se considera que los vicios formales son mds practicos y de mds fécil aprecia-
cién para los operadores juridicos” (BEJAR RIVERA, ya cit., p. 164 y, en igual sentido, TAWIL,
Estudios..., yacit., p. 13).

96 “La desviacion de poder, a diferencia de la razonabilidad, presenta la dificultad de que
por tratarse de intenciones subjetivas del funcionario, es necesario encontrar pruebas indiciarias o
elementos probatorios circunstanciales, para poder acreditar que la finalidad desviada realmente
existid; pocas veces es el acto mismo el que permite demostrar, a través p. €j. de su motivacion,
que adolece de este vicio: Mds normalmente la prueba resultard de un conjunto de circunstancias
ajenas al aspecto externo del acto, pero que estdn en la realidad y en los antecedentes del caso”
(GorbiLLO, T. 1, ya cit., pp. X-29-30).

97 A modo de ejemplo, pueden citarse algunos de los precedentes en los que la Corte
Suprema ha empleado la mentada herramienta: “Sanchez Oscar”, 2022, Fallos: 345:477; “Gémez,
Orlando”, 2014, Fallos: 337:1337; “Quaranta, Daniel, 6/03/2014, Causa Q. 87. XLVIII; “Cerigliano
Carlos”, 2011, Fallos: 334:398; “Séanchez Carlos”, 2010, Fallos: 333:335; “Ramos José”, 2010,
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5.5. Razonabilidad por proporcionalidad

Ahora bien, a esta altura de la explicacion debe aclararse que puede efec-
tuarse el andlisis de razonabilidad con distintos grados de intensidad. El examen
de adecuacion resulta ser el mds tenue de los criterios que, potencialmente, com-
prende el principio de razonabilidad.

El examen de proporcionalidad constituye un segundo criterio, que implica
un examen mas agudo del acto discrecional. Para “aprobar” este test, no alcanza
con que el acto administrativo tienda a la finalidad perseguida, sino que se requie-
re que lo haga en forma proporcional. Es decir, la finalidad no puede justificar ac-
tos que, si bien se adecuan a ella, contienen una decision que resulta, en términos
absolutos, excesivamente lesiva de los derechos de la persona.

Cabe destacar también que, si bien se ha identificado la utilizacién de uno u
otro criterio de razonabilidad con los casos en que se invoca una lesién al derecho
de propiedad y los que ventilan otros derechos constitucionales, lo cierto es que
la frontera que ha delimitado las circunstancias que han llevado al Poder Judicial
a recurrir a uno u otro criterio muchas veces aparece desdibujada. Por lo que, en
este sentido, resulta mis conveniente efectuar un anélisis casuistico y evitar, de
ser posible, conformarse con la utilizacién de reglas simplificadas que pueden
representar un riesgo innecesario en los estrados judiciales.

En caso de duda, sin embargo, debe recordarse (aunque no siempre se lo
haga) que la propia Ley 19.549 de Procedimientos Administrativos exige que
se emplee el criterio de proporcionalidad sobre todos los actos administrativos,
independientemente de la materia sobre la que verse su objeto. Pues, en todos los
casos: “[1]as medidas que el acto involucre deben ser proporcionalmente adecua-
das” (art. 7°, inc. f, in fine).

5.6. Razonabilidad por necesidad

La adecuacion y la proporcionalidad fueron, tradicionalmente, los dos tini-
cos criterios aceptados como integrantes del juicio de razonabilidad. Sin embar-
go, la Corte Suprema argentina ha aceptado un tercer criterio para situaciones

Fallos: 333:311; “Boggiano Antonio”, 2006, Fallos: 329:3235; “Gorodisch David”, 2006, Fallos:
329:2162; “Laboratorios Ricar”, 1995, Fallos: 318:2311; “Savino Angel”, 1986, Fallos: 308:1260;
“Hughes Tool”, 1985, Fallos: 307:178; “Vaillard Elbio”, 1985, Fallos: 307:1926; “Gonzélez Luis”,
1985, Fallos: 307:1907; “Castifieira de Dios”, 1985, Fallos: 307:1189; “Di Giovani Juan”, 1983,
Fallos: 305:445; “Adelphia”, 1974, Fallos: 288:287.

Por lo demas, también ha tenido un interesante desarrollo a nivel interamericano, Corte IDH,
casos “Apitz Barbera y otros (‘Corte Primera de lo Contencioso Administrativo’) Vs. Venezuela”
(Excepcién preliminar, Fondo, Reparaciones y Costas), 05/08/2008, Serie C No. 182, parr. 147;
“Corte Suprema de Justicia”, ya cit., parr. 173, 177, 180; “Tribunal Constitucional (Camba
Campos)”, ya cit., parr. 210, 219, 222 y arg. voto de Ferrer Mac-Gregor Poisot, parr. 90 y, princi-
palmente, “Granier”, ya cit., parr. 189, 196-199.
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muy puntuales. En el caso “Asociaciéon Magistrados”* resefia esta postura, pre-
sente en su jurisprudencia de los ultimos afios”. Comienza por explicar que la
intensidad con la que es ejercido el examen de razonabilidad se encuentra atada a
las circunstancias del caso y a la naturaleza de los derechos involucrados. Desde
esta perspectiva, sostiene que el examen de validez de los actos del Estado debe
ser mds agudo cuando estos establecen una distincién sustentada en lo que se
denomina como categorias protegidas, es decir, “‘en motivos de raza, color, sexo,
idioma, religién, opiniones politicas o de cualquier otra indole, origen nacional
o0 social, posicién econdmica, nacimiento o cualquier otra condicidn social”'®.

En tales casos, no sélo debe valorarse judicialmente que el acto en cuestién
sea adecuado y proporcional respecto de la finalidad perseguida por la o las nor-
mas atributivas de la facultad, sino que, ademads, debe ser verificable que “se trata
del medio menos restrictivo y no sélo uno de los medios posibles para alcanzar
dicha finalidad”. Como puede verse, este nuevo criterio se identifica con lo que
se conoce como subprincipio de necesidad, dentro del esquema tripartito del jui-
cio de proporcionalidad empleado en Alemania, Espafia y en Corte Europea de
Derechos Humanos''.

98 CSJN, “Asociacién Magistrados”, ya cit.

99 CSIJN, “Hooft Pedro”; “Gottschau Evelyn”; “Mantecén Valdez”; “Partido Nuevo
Triunfo”; “Pérez Ortega™; “Z. J. ].” y “Vazquez Miriam”, ya cit.

100 En cuanto a este punto, ver TREACY, Guillermo F., “El principio de igualdad y las per-
sonas nacidas en el exterior: problemas y perspectivas”, en DALLA V{a, Alberto Ricardo (dir.),
Derecho constitucional, 2° ed., Buenos Aires, Thomson Reuters La Ley, 2015, pp. 881 a 920; e
“Igualdad y nacionalidad”, en RIVERA, Julio César (h) (dir.), Tratado de los derechos constitucio-
nales, 1° ed., Buenos Aires, Abeledo-Perrot, 2014, pp. 1044 a 1082). Estas categorias también se
conocen como “sospechosas” y con esa denominacién pueden ser encontradas en gran parte de la
doctrina.

101 Sobre esta vision (que en nuestra opinién no resulta aplicable en forma automadtica al
Derecho argentino) ver ALEXY, Robert, “Constitutional Rights, Balancing and Rationality”, Ratio
Juris, Vol. 16, 02/06/03, p. 131-40; “On the Structure of Legal Principles”, Ratio Juris, Vol. 13,
3-9-00, p. 297 y Teoria de los Derechos Fundamentales, cap. 111, § 8, 1* ed., Madrid, Centro de
Estudios Constitucionales, 1993, pp. 111-5; BERNAL PuLIDO, Carlos, El principio de proporciona-
lidad y los derechos fundamentales: El principio de proporcionalidad como criterio para deter-
minar el contenido de los derechos fundamentales vinculante para el legislador, 3* ed., Madrid,
Centro de Estudios Politicos y Constitucionales, 2007; SANDULLI, Aldo, La Proporcionalita dell’
azione amministrativa, 1* ed., Padova, CEDAM, 1998, en particular, cap. III, Sezione Terza, § 4,
pp- 371 y 2; BEILFUSs GONZALEZ, Markus, El principio de proporcionalidad en la jurispruden-
cia del Tribunal Constitucional, 1* ed., Navarra, Thomson-Aranzadi, 2003, p. 53 y ss.; ALVAREZ
GARCciA, Vicente, El concepto de necesidad en el derecho piblico, 1* ed. Madrid, Civitas, 1996,
pp. 448-518; ALVES DA Frota, Hidemberg, O Principio tridimiensional da proporcionalidade
no direito administrativo: un estudo a luz da principiologia do direito constitucional e adminis-
trativo, bem como da jurisprudencia brasileira e estrangeira, 1* ed., Rio de Janeiro, Editora GZ,
2009; BENVINDO ZAIDEN, Juliano, On the limits of Constitutional Adjudication: Deconstructing
Balancing and Judicial Activism, 1* ed., Berlin Heidelberg, Springer, 2010, p. 83 y ss.
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En adicién a este “escrutinio estricto” por el que debe guiarse el juicio de
razonabilidad, la Corte ha estimado, ademas, que los actos que establecen distin-
ciones basadas en categorias protegidas se presumen ilegitimos e inconstitucio-
nales, lo cual provoca una inversion de la carga de la prueba. No es entonces la
persona que considera afectados sus derechos quien debe probar la ilegitimidad
que alega, sino el propio Estado quien tiene que acreditar que la norma que ha
dictado cumple con el criterio de razonabilidad enunciado, en tanto el trato des-
igual responde a fines sustanciales y no meramente convenientes.

Hemos dicho, al analizar el criterio de proporcionalidad, que la irrazona-
bilidad se verificaba cuando podiamos decir que el acto era excesivo en si mis-
mo, en té€rminos absolutos. Entendemos que el nuevo criterio de necesidad tam-
bién evaliia que la norma no resulte excesiva, aunque no ya en forma absoluta
sino relativa. Es decir, tomando como punto de comparacion otras hipotéticas
medidas igualmente posibles, justas y razonables, en términos de adecuacién y
proporcionalidad.

Este criterio podria entenderse, a primera vista, como cercano a los de opor-
tunidad, mérito o conveniencia, que, en palabras de la Corte Suprema, “no son
susceptibles de revision judicial”'®.

Asimismo, CLERICO, Laura, El examen de proporcionalidad en el Derecho constitucional,
1* ed., Buenos Aires, Eudeba, 2009; CIANCIARDO, Juan, El principio de razonabilidad. Del de-
bido proceso sustantivo al moderno juicio de proporcionalidad, 1* ed., Buenos Aires, Abaco de
Rodolfo Depalma, 2004; GrReEcco, Carlos Manuel y Ana Patricia GUGLIELMINETTI, “El princi-
pio de Proporcionalidad en la Ley Nacional de Procedimientos Administrativos de la Republica
Argentina (Glosas preliminares)”, en Documentacién Administrativa, Nos. 267-268, El derecho
administrativo en Argentina: Situacién y tendencias actuales (I), Madrid, Septiembre 2003 - Abril
2004, pp. 121-134; y Alonso Regueira, Enrique, “El examen de necesidad ;razonabilidad o con-
veniencia?”, ED, 2008, 647 y “Articulo 30. Alcance de las Restricciones”, en ALONSO REGUEIRA,
Enrique (dir.), La Convencion Americana de Derechos Humanos y su proyeccion en el Derecho
argentino, 1* ed., Buenos Aires, La Ley, 2012, pp. 535-539, disponible en http://www.derecho.uba.
ar/publicaciones/libros/ind-alonso-regueira.php.

102 Las decisiones “adoptadas sobre la base de criterios de oportunidad, mérito o conveniencia
tenidos en cuenta al momento de su dictado, no son susceptibles de revisién judicial, y sélo corresponde
a [la judicatura] controlar la legitimidad del obrar de las autoridades administrativas, sin estar faculta-
dos para sustituirse a ellos en la valoracion de circunstancias ajenas al campo de lo juridico” (“Gémez,
Alberto”, 2015, Fallos: 338:1583). “La potestad del Poder Judicial de revisar los actos administrativos
solo comprende, como principio, el control de su legitimidad —que incluye la ponderacién del pruden-
te y razonable ejercicio de las facultades de las que se hallan investidos los funcionarios competen-
tes—, pero no el de la oportunidad, mérito o conveniencia de las medidas por estos adoptadas” (CSJIN,
“Hoyos Dario” 2015, Causa H. 147. XLVIII). En similar sentido: “Ferrocarriles Argentinos”, 2012,
Fallos: 335:770; “Méndez Daniel”, 2011, Fallos: 334:1216; “Aceval Pollacchi”, 2011, Fallos: 334:799;
“Marnic Construcciones”, 2005, Fallos: 328:2712; “Partido Demdcrata Progresista”, 2003, Fallos:
326:2004; “Beroén, Luisa” 2005, Fallos: 328:91; “Smith, Carlos”, 2002, Fallos: 325:28; “Gonzailez de
Delgado”, 2000, Fallos: 323:2659; “Prodelco”, 1998, Fallos: 321:1252; “Rodriguez, Rafael”, 1998,
Fallos: 321:663; “Rodriguez, Jorge”, 1997, Fallos: 320:2851; “Miguel Angel Baz”, 1997, Fallos:
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Cabe preguntarse, entonces, si este tltimo escrutinio de necesidad que la
Corte ha establecido para los casos en que las normas efectien una distincién
sustentada en categorias protegidas consiste, efectivamente, en lo que tradicio-
nalmente se ha entendido como examen de razonabilidad, o si, en realidad, cons-
tituye una valoracién de mera conveniencia o eficacia. Pues, si fuera este tltimo
el caso, la cuestién no podria someterse a la revision jurisdiccional, sin violentar
el principio de division de poderes.

Si bien el problema es harto complejo, consideramos que puede encontrar-
se una respuesta a este interrogante si se recuerda que el objeto de este examen
resulta sustancialmente ajeno a la conveniencia o a la medicién de eficacia de la
medida que se haya estipulado. Por el contrario, su validez depende, inicamente,
del nivel de intrusién sobre el derecho de las personas.

Es decir, la existencia de una medida alternativa mas eficaz o conveniente
que la cuestionada carece de toda relevancia a los fines de evaluar la validez de
la norma que se someta a este escrutinio estricto. El tnico criterio para evaluar su
irrazonabilidad serd, siempre, el hecho de ser mds o menos intrusiva, restrictiva o
lesiva que la medida alternativa y nunca el grado de adecuacion, eficacia, oportu-
nidad, mérito o conveniencia en relacién con el fin que exija la norma atributiva
de las facultades que se hayan ejercido'®.

De este modo, cuando pueda determinarse cudl de las dos medidas resulta
menos lesiva a los derechos de las personas afectadas (circunstancia que no resul-
ta posible en todos los casos)'®, la eleccién de una u otra pertenece al campo de
la razonabilidad y, por ende, su validez o invalidez es justiciable.

320:976; “Chocobar, Sixto”, 1996, Fallos: 319:3241; “Superintendencia de Seguros”, 1993, Fallos:
316:188; “Consejo de Presidencia”, ya cit.; “Astilleros Alianza”, 1991, Fallos: 314:1202; “Gamberale
de Mansur”, 1989, Fallos: 312:435; “Carbonaro, Raul”, 1988, Fallos: 311:2128; “Piaggio de Valero”,
1988, Fallos: 311:1206; “Ferrer, Roberto”, 1986, Fallos: 308:2246; “Martinez Bolin”, 1986, Fallos:
308:1486; “Moen, Alberto”, 1986, Fallos: 308:434; “Ramirez Aragén”, 1984, Fallos: 306:1792.

103 ALonso REGUEIRA, “El examen de necesidad”, ya cit. En sentido contrario,
CIANCIARDO, ya cit., p. 90.

104 “Pues, s6lo puede ejercerse una preferencia respecto de medidas al menos tan eficaces
[0 adecuadas] como la cuestionada. Es decir que existen dos pasos necesarios en la aplicacion del
subprincipio. En un primer momento, debe determinarse la existencia de otras medidas posibles
que no tengan un menor grado de adecuacion para la obtencién del fin perseguido. Una vez encon-
tradas, se procede a un segundo paso, analizar si ella resulta la menos intrusiva para los derechos
de [la persona] y unicamente si ello se constatare, se la considerara constitucionalmente vélida.
Sin embargo, no cabe el juicio de minima intrusion si no existieren medidas alternativas con tales
caracteristicas” A lo que debe anudarse que este criterio “puede no resultar aplicable en los casos
de constelaciones complejas, ya sea que se encuentren en juego mas de dos principios, o més de
dos personas” (ALONSO REGUEIRA, “El examen de necesidad”, ya cit., con cita de ALEXY, Robert,
Teoria..., yacit., p. 113 y “On the Structure...”, ya cit., p. 298).
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En otras palabras, cuando el criterio adoptado por la Administracion se sus-
tenta en la distincién de una categoria protegida, la magistratura puede analizar
si tal decision es la que restringe en menor medida los derechos de la persona
afectada. En caso contrario, debe declarar su invalidez. No porque sea mis o
menos conveniente, ello nunca podria analizarlo la Justicia, sino porque importa
una intromisién excesiva a la esfera de derechos constitucionalmente protegidos.
El hecho de que ese exceso sea en términos relativos (tomando en consideracién
otras posibles medidas) no cambia la naturaleza del examen que se efectia.

Por tltimo, a fin de despejar cualquier duda que pueda plantearse en este senti-
do, cabe recordar que la Corte Suprema argentina ha manifestado expresamente que
este escrutinio estricto debe considerarse como una vertiente de la razonabilidad,
completamente ajeno a la conveniencia. Pues, ambos juicios se distancian por “un
paso, un grande y delicado paso, que no puede ser saltado sin quebrantar el régimen
de division de poderes en que se asienta el disefio institucional de esta Republica”'®.

5.7. Razonabilidad convencional

Cabe comenzar por recordar que, en términos interamericanos, también rige
el principio que informa que el “ejercicio de cada derecho fundamental tiene que
hacerse con respeto y salvaguarda de los demas derechos fundamentales”'®. Sin
perjuicio de que la Corte Interamericana reconozca que existen “algunos dere-
chos que no pueden ser restringidos bajo ninguna circunstancia, como el derecho
ano ser objeto de tortura o de tratos o penas crueles, inhumanos o degradantes™'?".

Si bien este es un tema de gran complejidad y delicadeza, 1a Corte IDH efec-
tda un profundo e iluminador andlisis en el Caso “Castafieda Gutman” (2008), en
el cual explica que existen tres criterios para valorar la convencionalidad de las
restricciones a los derechos, en tanto ellos no son absolutos.

El primer criterio estd constituido por el principio de legalidad formal. Pues,
“[e]l primer paso para evaluar si una restriccidn a un derecho establecido en la
Convencion Americana es permitida a la luz de dicho tratado consiste en exa-
minar si la medida limitativa cample con el requisito de legalidad. Ello significa
que las condiciones y circunstancias generales que autorizan una restriccion al
gjercicio de un derecho humano determinado deben estar claramente estableci-
das por ley. La norma que establece la restriccién debe ser una ley en el sentido
formal y material'®.

105 CSJN, “Asociacién Magistrados”, ya cit., cons. 12.

106 Corte IDH, caso “Moya Chacén y otros Vs. Costa Rica” (Excepciones preliminares,
Fondo, Reparaciones y Costas), 23/05/2022, Serie C No. 451, parr. 73.

107 Corte IDH, caso “Castafieda Gutman Vs. Estados Unidos Mexicanos” (Excepciones
Preliminares, Fondo, Reparaciones y Costas), 06/08/2008, Serie C No. 184, pérrs. 174 y ss.

108 Ibidem, pérr. 176 (con cita de Corte IDH, Opinién Consultiva OC-5/85, “La Colegiacién
Obligatoria de Periodistas (Arts. 13 y 29 Convenciéon Americana sobre Derechos Humanos)”,
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El segundo, exige que “toda restriccion se relacion[e] con la finalidad de la
medida restrictiva; esto es, que la causa que se invoque para justificar la restric-
cion sea de aquellas permitidas por la Convencién Americana, previstas en dispo-
siciones especificas que se incluyen en determinados derechos (por ejemplo las
finalidades de proteccién del orden o salud publicas, de los arts. 12.3, 13.2.by 15,
entre otras), o bien, en las normas que establecen finalidades generales legitimas
(por ejemplo, ‘los derechos y libertades de las demads personas’, o ‘las justas exi-
gencias del bien comun, en una sociedad democrdtica’, ambas en el art. 32)”'®.

El tercero, requiere que la restriccion sea “necesaria para una sociedad de-
mocrética” o “necesaria y proporcional”. Este criterio es primero establecido en
forma especifica por la CADH para determinados derechos, como los de expre-
sién ', reunion, asociacién y circulacion''; y luego extendido por la Corte para la
totalidad de las restricciones a derechos protegidos por dicho instrumento''2.

13/11/ 1985, Serie A nro. 5, parr. 39; Opinién Consultiva OC-6/86, “La expresion ‘leyes’ en el arti-
culo 30 de la Convencién Americana sobre Derechos Humanos”, 09/05/1986, Serie A nro. 6, parr.
34 y Caso “Yatama Vs. Nicaragua” (Excepciones Preliminares, Fondo, Reparaciones y Costas),
23/06/2005, Serie C No. 127, parrs. 27 y 32). En cuanto al alcance convencional del principio de
legalidad, ver ALONSO REGUEIRA, “Articulo 30...”, ya cit., p. 541 y ss.

109 Corte IDH, caso “Castafieda Gutman”, ya cit., parr. 180. Ver FREUO, Agustina, “Articulo
32. Correlacién entre Deberes y Derechos, en ALONSO REGUEIRA, La Convencion Americana...,
ya cit., pp. 555-567.

110 “De acuerdo a la propia Convencion, la libertad de expresion no es un derecho absoluto.
El articulo 13.2 de la Convencién, que prohibe la censura previa, también prevé la posibilidad de
exigir responsabilidades ulteriores por el ejercicio abusivo de este derecho. Estas restricciones tie-
nen cardcter excepcional y no deben limitar, més alld de lo estrictamente necesario, el pleno ejerci-
cio de la libertad de expresion y convertirse en un mecanismo directo o indirecto de censura previa”
(Corte IDH, caso “Urrutia”, ya cit., parrs. 81 y 85). A fin de analizar el alcance de lo normado por el
precepto citado, ver SCIOSCIOLI, Sebastidn, “Articulo 13. Libertad de Pensamiento y de Expresion”,
en ALONSO REGUEIRA, La Convencion..., ya cit., pp. 237-250.

111 Para una mayor comprension de estos derechos, acudir a GUARDIA, Lucas, “Articulo 15.
Derecho de Reunién”; LEPERE, Pablo, “Articulo 16. Libertad de Asociacién” y RiCART, Luciana
T. “Articulo 22. Derecho de Circulacién y de Residencia”, todos ellos en ALONSO REGUEIRA, La
Convencion..., ya cit.

Como ejemplo, puede recodarse que si bien “los Estados gozan de un cierto grado de dis-
crecion al evaluar el riesgo al orden publico, a efectos de disponer el uso de la fuerza, esa discre-
cionalidad no es ilimitada ni carece de condiciones, particularmente cuando se trata de reuniones,
protestas o manifestaciones protegidas por el articulo 15 de la Convencién. Corresponde al Estado
demostrar que adopt6 las medidas estrictamente necesarias y proporcionales para controlar el ries-
go percibido al orden piiblico o a los derechos de las personas, sin restringir o violentar innecesaria-
mente el derecho a la reunién pacifica de las demds personas” (Corte IDH, caso “Mujeres victimas
de tortura sexual en Atenco Vs. México” (Excepcion Preliminar, Fondo, Reparaciones y Costas),
28/11/2018, Serie C No. 371, parr. 167).

112 “Enel sistema interamericano existe un tercer requisito que debe cumplirse para conside-
rar la restriccién de un derecho compatible con la Convencién Americana. La Corte Interamericana
ha sostenido que para que una restriccion sea permitida a la luz de la Convencién debe ser necesaria
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“Con el fin de evaluar si la medida restrictiva bajo examen cumple con este
ultimo requisito la Corte debe valorar si la misma: a) satisface una necesidad so-
cial imperiosa, esto es, estd orientada a satisfacer un interés publico imperativo;
b) es la que restringe en menor grado el derecho protegido; y ¢) se ajusta estrecha-
mente al logro del objetivo legitimo™ .

Es importante observar que este recaudo no resulta exclusivo del andlisis de
convencionalidad de restricciones que sean decididas mediante actos de alcan-
ce general o normativo, por el contrario, son varias las oportunidades en que la
Corte lo ha utilizado con relacion a la valoracién de actos de alcance particular.

En “Claude Reyes” (2006), respecto de las restricciones al derecho a la
informacidn, exige requiere que ellas “estén orientadas a satisfacer un interés
publico imperativo. Entre varias opciones para alcanzar ese objetivo, debe es-
cogerse aquélla que restrinja en menor escala el derecho protegido. Es decir, la
restriccion debe ser proporcional al interés que la justifica y debe ser conducente
para alcanzar el logro de ese legitimo objetivo, interfiriendo en la menor medida
posible en el efectivo ejercicio del derecho”'. Por ello, concluye que el acto
impugnado (cuyo objeto era rechazar parcialmente un pedido de informacién
publica) era violatorio del articulo 13.2, en tanto “el Estado no demostré que la
restriccion respondiera a un objetivo permitido por la Convencién Americana, ni
que fuera necesaria en una sociedad democratica”!.

También puede traerse a colacién “Baena” (2001), en relacién con la des-
titucién de los dirigentes sindicales alli involucrados, en cuanto se expresa que
no ha sido demostrado “que las medidas adoptadas por el Estado fueron necesa-
rias para salvaguardar el orden publico en el contexto de los acontecimientos, ni
que guardaron relacidn con el principio de proporcionalidad; en suma, la Corte
estima que dichas medidas no cumplieron con el requisito de ‘necesidad en una
sociedad democrética’ consagrado en el articulo 16.2 de la Convencion™'.

Por ultimo, cabe recordar el caso “Pavez Pavez” (2022), en el cual el Estado
parte habfa revocado la habilitacién como profesora de religion de una persona
y reasignado sus funciones en un centro educativo publico, con sustento en su

para una sociedad democritica. Este requisito, que la Convencién Americana establece de manera
explicita en ciertos derechos (de reunidn, articulo 15; de asociacion, articulo 16; de circulacién,
articulo 22), ha sido incorporado como pauta de interpretacion por el Tribunal y como requisito que
califica a todas las restricciones a los derechos de la Convencidn, incluidos los derechos politicos”
(Corte IDH, caso “Castafieda Gutman”, ya cit., parr. 185 y arg. casos “Yatama”, ya cit., parr. 206 y
ss. y “Argiielles y otro, Vs. Argentina” (Excepciones Preliminares, Fondo, Reparaciones y Costas),
20/11/2014, Serie C 288, parrs. 221 a 231).

113 Corte IDH, caso “Castafieda Gutman”, ya cit., parr. 186.

114 Corte IDH, caso “Claude Reyes”, ya cit., parr. 91.

115 Ibidem, pérrs. 95 y 103.

116 Corte IDH, caso “Baena”, ya cit., parr. 172.
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orientacion sexual. Allf la Corte considera que “los criterios de andlisis para de-
terminar si existié una violacion al principio de igualdad y no discriminacién en
un caso en concreto pueden tener distinta intensidad, dependiendo de los motivos
bajo los cuales existe una diferencia de trato. En este sentido, la Corte estima que,
cuando se trata de una medida que establece un trato diferenciado en que estd de
por medio una de [las] categorias protegidas en el articulo 1.1 de la Convencién,
la Corte debe aplicar un escrutinio estricto que incorpora elementos especialmen-
te exigentes en el andlisis, esto es, que el trato diferente debe constituir una medi-
da necesaria para alcanzar un objetivo convencionalmente imperioso. Asf, en este
tipo de examen, para analizar la idoneidad de la medida diferenciadora se exige
que el fin que persigue no sélo sea legitimo en el marco de la Convencién, sino
ademds imperioso. El medio escogido debe ser no sélo adecuado y efectivamente
conducente, sino también necesario, es decir, que no pueda ser reemplazado por
un medio alternativo menos lesivo. Adicionalmente, se incluye la aplicacion de
un juicio de proporcionalidad en sentido estricto, conforme al cual los beneficios
de adoptar la medida enjuiciada deben ser claramente superiores a las restriccio-
nes que ella impone a los principios convencionales afectados con la misma”'"".

6. INTERDICCION DE SUSTITUCION

El control que puede efectuar el Poder Judicial respecto del nudo decisional
que caracteriza a los actos administrativos discrecionales ha de ser ejercido en
forma negativa'®.

La magistratura s6lo puede declarar la invalidez del acto. Nunca efectuar
nuevamente el proceso decisional llevado a cabo por la Administracién y adoptar

117 Como nota de color, se destaca que, en el citado precedente, el Estado discutia la con-
dicion de funcionaria publica, “debido al hecho que la contratacién se regia por un contrato de
derecho privado y no de derecho ptiblico. Sin embargo, para [la] Corte, lo relevante es que Sandra
Pavez Pavez ejercia un cargo de docente de educacion publica, en un establecimiento de educacién
publico, y remunerada con fondos ptiblicos. En ese sentido, la naturaleza de las funciones que ejercia
Sandra Pavez Pavez eran las de una funcionaria publica, cuyo acceso y permanencia dependia final-
mente de la decision de una institucion estatal, por lo que, gozaba de las protecciones establecidas
en el articulo 23.1.¢) de la Convencion Americana, el cual contiene el derecho al acceso a la funcién
publica en condiciones de igualdad”. En cuanto a este ultimo punto, la Corte recuerda que los “pro-
cesos de destitucion” de personas que sean funcionarias publicas se relacionan “con la garantia de
estabilidad o inamovilidad en el cargo” (Corte IDH, caso “Pavez Pavez”, ya cit., parrs. 137 y 142).

118 Este principio general, sin embargo, contiene modulaciones, sobre todo en materia dis-
ciplinaria a partir del conocido precedente de la Corte Suprema ‘“Demchenko” (Fallos: 321:3103);
tal como se ilustra en GusMaAN, Alfredo Silverio, “Poder Judicial y Poder Discrecional. Problemas
Contempordneos”, en Revista de Derecho Piiblico, Buenos Aires, Rubinzal-Culzoni, 2021, pp.
119 a 139. En igual sentido, se ha expresado que la judicatura “podrd sustituir la decisién adminis-
trativa cuando —en las circunstancias concretas— se elimine el margen de discrecionalidad (ermes-
senreduzierung auf null): porque cuando el tribunal tiene todos los datos en su mano asf lo exige el
derecho fundamental a una tutela judicial efectiva” (Laguna de Paz, ya cit., p. 477).
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una nueva decision. Su jurisdiccién se limita a analizar la legalidad y razonabi-
lidad del acto, siendo la autoridad administrativa la tnica facultada para ejercer
las atribuciones discrecionales necesarias para adoptar una determinada decisién
sobre la cuestién. En caso de que la magistratura avanzara més all4 de los limites
de su jurisdiccién y sustituyera a la autoridad administrativa en el ejercicio de sus
funciones, se estaria quebrantando el principio de division de poderes.

Un claro ejemplo de esto puede observarse en el precedente “Buttice,
Eduardo” de la Corte Suprema, en el cual se reconocié que la decisién discre-
cional de anular un concurso para acceder a un cargo docente resultaba mani-
fiestamente arbitraria, razén por la que confirmé su anulacién. Sin embargo, se
entendi6 que la sentencia del tribunal de la anterior instancia de adjudicar dicho
cargo al Sr. Buttice por ser €l quien se encontraba segundo en el orden de mérito
constituy6 un exceso de jurisdiccion.

En tal sentido, se explico que “el Poder Judicial, al comprobar la existencia de
un vicio en un acto que fue dictado en ejercicio de facultades discrecionales, debe
limitarse a su declaracién y a disponer las medidas consecuentes. Pero al resolver
del modo cuestionado, se habia obligado a la Universidad [demandada] a hacer
algo que la ley no manda, sustituyendo su criterio de conveniencia o eficacia por
el de [la judicatura], violando asf el principio de divisién de poderes del Estado™ .

7. CREPUSCULO

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

Hemos visto que todos los actos administrativos, incluso en sus aspectos
discrecionales, son justiciables y pasibles de control de legalidad y razonabilidad.
Esta afirmacion no siempre es analizada en todo su alcance.

Significa que ya no corresponde declarar la inadmisibilidad de una pretension
dirigida al control de lo discrecional, ni como prius ni como posterius. Ni al mo-
mento de analizar la procedencia formal del proceso, ni al momento de resolver el
fondo de la cuestion. La magistratura debe valorar si el acto administrativo se ajusta
al orden juridico y, en caso afirmativo, declarar su validez y rechazar la pretension'?'.

119 CSIJN, “BuTtTicE Eduardo”, 2006, Fallos: 329:5368. En similar sentido, ver ‘“Barrios
Rojas”, 2020, Fallos: 343:990.

120 GorpiLLO, T. 1, ya cit., p. X-11.

121 SEsiN, yacit., p. 41. Puntualmente, alli se expresa que “jamds puede haber inadmisibilidad
de lo discrecional o lo politico, como prius ni como posterius. Tampoco improcedencia al final del
proceso, sino en todo caso, desestimacion de la pretension, al resolverse que la discrecionalidad o la
actividad politica ejercida es producto del orden juridico. Con tal estrategia se cumplimenta el derecho
a la tutela judicial efectiva [...] Avanzar mds all4, pretendiendo sustituir el opinable momento o niicleo
interno de lo discrecional implicaria traspasar los limites de la juridicidad y entrar en la llamada zona
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Suele decirse que la magistratura no se encuentra habilitada a revisar la
discrecionalidad, salvo los casos de arbitrariedad manifiesta. A mi entender, esto
equivale a decir, por ejemplo, que no puede mirar un seméforo, a menos que se
encuentre en verde. ;C6mo?

Para poner un poco més de condimento a la cuestion, puede decirse que el
razonamiento de la discrecionalidad no justiciable, por mas atractivo que resulte,
termina siendo circular: como un perro que intenta morderse la cola.

Esta conclusién no significa la muerte juridica de la discrecionalidad'®, sin
embargo, tiene una entidad que no puede dejar de ser tenida en cuenta'?. Pues,
finalmente, la discrecionalidad ha perdido ese “atributo” o “funcionalidad” origi-
nal orientada a definir qué es lo que puede ser controlado judicialmente.

Es probable que tampoco conserve mayor utilidad al momento de explicar
cémo ha de encausarse su control judicial. En las aulas se ensefia que primero se
debe valorar la legalidad de las cuestiones regladas y luego la legitimidad o ra-
zonabilidad de las discrecionales. De tal modo, frente a la discrecionalidad, debe
prestarse especial atencién a la valoracién de los hechos determinantes y a que se
haya cumplido con el deber de motivacién y/o con el principio de razonabilidad .

Esta tesitura, sin embargo, pareciera olvidar que también deben analizar-
se tales cuestiones respecto de los aspectos reglados del acto. El acto adminis-
trativo que se sustenta en hechos falsos'”, que se encuentra motivado en forma

de reserva de la administracién, ultrajando la division de poderes”. De tal modo: “La discrecionalidad,
en suma, justifica la improcedencia, no la inadmisibilidad de las pretensiones” (p. 106).

“El criterio es simple y por demds claro, todos los actos estatales deben sujetarse al control
de [la judicatura y esta puede] invalidar o no el acto estatal, segtin su conformidad con el modelo
juridico” (BALBIN, Carlos, Tratado de Derecho Administrativo, T. 1, 1* ed., Buenos Aires, La Ley,
2011, p. 72). El Poder Judicial “no puede excluir el andlisis de la causa a priori, excepto que deba
rechazarla in limine por alguna causa objetiva prevista; debe analizar en profundidad la causa y
resolver en el fondo —excepto que haya alguna defensa previa del demandado que sea proceden-
te— para decidir, mediante un juicio de valor en el cual controla la adecuacién o no de la conducta
administrativa a la juridicidad. Lo discrecional queda libre de censura (siempre que no contradiga
la juridicidad) no de control judicial” (HUTCHINSON, ya cit., p. 340).

122 Ver ALONSO REGUEIRA, Enrique, “Discrecionalidad: Muerte y Resurreccién”, en
ALONSO REGUEIRA, El Control de la..., ya cit., p. 47 y ss.

123 “Se presenta asi como un cardcter rituario y adjetivo, no sustancial, la expresién con-
trol de la discrecionalidad administrativa: -No aporta ningin instrumento nuevo en el control de
la actividad administrativa, consistente en el examen de legalidad de aquélla. -No presenta en ese
examen, en consecuencia, diferencia alguna sustancial respecto al que se realiza sobre la calificado
como actividad reglada” (REQUENA LOPEZ, ya cit., p. 93).

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

125 “La verificacion de la exactitud de los hechos invocados por [la Administracién] como
origen o ‘causa’ de su acto constituye un capitulo esencial del control judicial de la Administracién,
tanto del ejercicio de facultades regladas —para establecer si efectivamente se ha configurado el
presupuesto de hecho que conforme a la norma aplicable, debia dar lugar a la emisién del acto
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insuficiente'® o resulta irrazonable, sera siempre invalido, sin importar los aspec-
tos discrecionales o reglados que tenga. “Los limites negativos que vinculan la ac-
tividad administrativa no son, por lo tanto, especificos de la discrecionalidad, sino
de toda la gestién administrativa; tratese de la que actde en forma reglamentaria
como de la que actde libremente”'?. “En realidad, debiera hablarse de control de
la legalidad (o juridicidad) de la actividad de la Administracidn, sin mas”'%.

Desde un punto de vista desfibrilador, podria argumentarse que, si la discre-
cionalidad administrativa ya no incide en el gué se controla ni en el como; si lo
hace en el cudnto, de modo de permitir que la magistratura anule el acto, pero nun-
ca que sustituya a la Administracién en sus facultades propias o discrecionales'®.

Sin embargo, no debe soslayarse que las cuestiones relacionadas con el al-
cance del control y la prohibicién de sustitucidn constituyen, temas en los que
pareciera haber menos acuerdos que desacuerdos'™.

con objeto predeterminado por parte de ésta— como, especialmente, de facultades discrecionales”
(GorpILLO, T. 1, yacit., p. x-16).

126 “La motivacion resulta esencial tanto en los supuestos de ejercicio de potestades discrecio-
nales como regladas. En el primer supuesto, porque permite develar si el uso por parte [de la autoridad
administrativa] de su libertad de apreciacién ha resultado correcto o incorrecto [...] En el caso de las
potestades regladas porque permite controlar si se ha aplicado correctamente el ordenamiento juridico
y, en caso de haber sido as, si tal aplicacion lo ha sido a un caso que reviste las caracteristicas exigidas
por el presupuesto factico de la norma” (TAWIL - MONTI, ya cit., pp. 78 y 79).

127 FioRINy, ya cit., p. 91.

128 “Por tanto, en ningtin caso el objeto del control puede ser la actividad discrecional de
la Administracién en cuanto tal; puede consistir y de ordinario consiste en la comprobacién de
que éste respeta los limites a que estd sujeta. Y considerando que juegan de modo sustancialmente
idéntico para la actividad reglada, aquel examen no debe condicionarse previamente por la idea
de la discrecionalidad, sino que ha de efectuarse sin distingos respecto de la reglada. Debe ha-
blarse de control, fiscalizacién, enjuiciamiento, del proceder administrativo, sin mas aditamentos”
(REQUENA LO6PEZ, ya cit., pp. 95 y 92).

129 En cuanto a este punto, ver ALONSO REGUEIRA, Enrique, “La Administracién va al
jardin de infantes...”, ya cit., pp. 388 y 389; PAREIO ALFONSO, ya cit., p. 87; SESIN, ya cit., pp. 69,
114, 190, 215 y ss.; GALLEGOS FEDRIANI, ya cit., p. 87 y ss.; GARCIA PULLES, ya cit., p. 690 y ss. y
MAIRAL, ya cit., p. 652.

130 SEsiN, ya cit., p. 174; PAREJO ALFONSO, ya cit., p. 64; GorpiLLO, T. 1, ya cit., p. VI-40
y ss.; CASSAGNE, ya cit., pp. 175 y 215; HUTCHINSON, ya cit., p. 285; GARc{A PULLEs, ya cit., p.
677 y GUSMAN, Alfredo Silverio, “De nuevo sobre la discrecionalidad administrativa y su revision
judicial”, ED, 2007, p. 495.

Como testimonio de los mencionados desacuerdos, pueden sefialarse las siguientes afirma-
ciones: (i) “[la judicatura], al amparo de la tradicién de reduccién de la discrecionalidad, recaba
para si la definicion de la frontera entre la legalidad y la oportunidad. Las consecuencias posibles
saltan a la vista: al poder administrativo para decidir desde criterios de oportunidad se suma el
poder [de la judicatura] para hacer lo propio. Y el resultado no es otro que la inexistencia de cer-
teza y objetividad ni siquiera en el control judicial, pues la intensidad de éste no depende ya de la
definicién objetiva de dicho control, sino de la apreciacion que [la judicatura] tenga de su papel en
cada caso [...] Pero, ademds, se olvida también que, en la Constitucion, el principio de interdiccién
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Es mas, sobre este punto, quisiera plantear un interrogante: ; La prohibicién
que recae sobre la actividad jurisdiccional de sustitucion de las facultades propias
de la Administracién nace como consecuencia del instituto de la discrecionalidad
0, en realidad, lo excede y es independiente de éste?

Pongamos un ejemplo que, por grosero, puede ser ilustrativo. Si una mujer
se casara (civilmente, ante funcionario ptiblico) con un nifio de 8 afios, la magis-
tratura podria declarar la nulidad del matrimonio, pero no podria decretar en su
sentencia que la mujer se case con el hermano mayor del nifio. Es mds, si ninguna
persona legitimada (ni siquiera el ministerio publico) planteara la cuestiéon en
sede judicial; tampoco podria decretar dicha nulidad. En ninguno de los casos la
limitacién de la jurisdiccion se funda en la prohibicion de sustituir las facultades
propias de la Administracion, sino en que la magistratura simplemente no tiene
la facultad para tomar dichas decisiones.

Entonces, podria cambiarse el prisma, analizar estas cuestiones desde otro
punto de vista y, probablemente, arribar a resultados similares, pero con indepen-
dencia de la teoria de la discrecionalidad.

La revision judicial del actuar administrativo no encuentra su limite en las
facultades propias o discrecionales de los otros poderes constituidos, sino que
sus limites resultan intrinsecos de la propia jurisdiccién que, como cualquier otra
facultad, también es concedida y limitada normativamente'*'.

8. Ocaso

Existe otro motivo que pareceria abonar a esta postura. Sostener que la in-
terdiccion de sustitucién no es una consecuencia de los limites de la jurisdiccion,
sino que deriva la existencia de discrecionalidad, implica postular que el tinico

de la arbitrariedad estd referido, tanto por su ubicacién sistemadtica (titulo preliminar), como por
su misma formulacion, a todos los poderes publicos sin distincién y, por tanto, desde luego para
el administrativo, pero también para el judicial. Consecuentemente, por si mismo y directamente
no constituye un argumento valido para determinar el control de este tltimo sobre el ejecutivo-
administrativo” (PAREJIO ALFONSO, ya cit., pp. 62 y 66); (ii) “En definitiva, el problema es, en
buena parte, de prueba” (FERNANDEZ, T-R., De la arbitrariedad..., ya cit., p. 102); (iii) “Lo que en
ningun caso debe hacerse, es partir aprioristicamente de la solucion que puede parecer mas logica,
0 mas razonable, o de la reclamada por los recurrentes para reducir a la nada la discrecionalidad
en los casos en que verdaderamente ésta existe” (SANCHEZ MoRON, “Funcién...”, ya cit., p. 269).

131 “Porque siempre que se aborda la funcién del control judicial del poder se suele ha-
cer desde la perspectiva del sometimiento del Estado al derecho, contraponiendo asf [judicatura]
y Estado y olvidando, por tanto, que [la judicatura] es también un poder publico del Estado, es
Estado” (PAREJO ALFONSO, ya cit., p. 60). “El conocimiento judicial determinado por el objeto del
proceso no es, sin embargo, el control (en sentido estricto) de la ‘actuacién’ anterior ‘impugnable’,
sino el o las pretensiones deducidas [...] en relacién con o a propésito de dicha actuacién” (PAREJO
ALFONSO, Luciano, “La vigilancia, la supervisioén y el control administrativos. (reflexiones sobe
su formacion, evolucién y situacion actual)”, en ALONSO REGUEIRA, El Control de la..., ya cit., p.
217).
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motivo por el que la magistratura no puede pronunciarse sobre la cuestién es
porque dicha cuestién fue otorgada por el Congreso al poder administrador, para
su decisioén exclusiva.

Sin embargo, esta formulacidn soslaya que, en sistemas como el nuestro, la
magistratura puede, incluso de oficio'®, controlar también la constitucionalidad
y razonabilidad de la ley atributiva de facultades. Control que ha efectuado la
Corte Suprema Argentina, por ejemplo, en el caso “Uriarte”, en el que declaré la
inconstitucionalidad de una ley por otorgar una facultad discrecional con ampli-
tud irrazonable. Puntualmente, alli estableci6 que, “de acuerdo con los principios
constitucionales y convencionales enunciados, el derecho de toda persona a ser
juzgada por [una magistratura] independiente exige que el régimen de subroga-
cién no deje librada la eleccién al arbitrio de la autoridad de turno™ ',

En el plano interamericano, por ejemplo, son reiteradas las oportunidades
en las que la Corte Interamericana valora la convencionalidad de la norma atribu-
tiva de la facultad discrecional de la Administracion.

A modo de ejemplo, puede recordarse lo expresado en el sentido de que es
“importante que la actuacién de la administracién se encuentre regulada, y ésta
no puede invocar el orden publico para reducir discrecionalmente las garantias de
[las personas]”'**. También, que la norma atributiva de la funcién administrativa
debe establecer reglas claras y objetivas, a fin de no otorgar “una discrecionalidad
amplia [a la autoridad] del Estado”'%.

132 THEA, Federico G. et al, Andlisis Jurisprudencial Corte Suprema Parte General, 1°
ed., José C. Paz, EDUNPAZ, 2017, p. 128.

133 CSIN, “Uriarte”, 2015, Fallos: 338:1216.

En similar sentido, se ha observado que, “si la norma otorga una habilitacién genérica, sin
limites precisos y para supuestos de hecho también generales, se vulnerarla el principio de legali-
dad contenido en el art. 19 de la Constitucién Nacional, dado que la competencia administrativa
quedaria regida por el principio de vinculacién negativa de la Administracién al ordenamiento
juridico” (CAMPOLIETI, ya cit.).

134 Corte IDH, casos “Baena”, ya cit., parr. 126, “Chocrén Chocrén Vs. Venezuela”
(Excepcién Preliminar, Fondo, Reparaciones y Costas), 01/07/2011, Serie C No. 227, parr. 115y
“Martinez Esquiva”, ya cit., parr. 105.

135 Corte IDH, caso “Niiias Yean y Bosico Vs. Republica Dominicana”, 08/09/2005, Serie
C No. 130, parr. 191.En sentido similar, aunque en otro contexto, considera que “la ausencia de
pardmetros objetivos que legitimamente pudiesen justificar una detencién sobre la configuracién de
los elementos previstos por la normativa, y la inexistencia de una obligacién posterior de justificar
un registro o una requisa con independencia de los resultados obtenidos por la misma, generaron
un espacio amplio de discrecionalidad que derivé en una aplicacién arbitraria de las facultades en
cabeza de las autoridades policiales, lo cual ademads fue avalado mediante una practica judicial que
convalidé dichas detenciones sobre la base de criterios generales como la prevencién del delito o
ex post por las pruebas obtenidas” (Corte IDH, caso “Ferndndez Prieto y Tumbeiro Vs. Argentina”
(Fondo y Reparaciones), 1/9/2020, Serie C No. 411, parr. 97 y ss.).
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“[L]a Corte entiende que el establecimiento de restricciones al derecho de ac-
ceso a informacién bajo el control del Estado a través de la practica de sus autorida-
des, sin la observancia de los limites convencionales [...], crea un campo fértil para
la actuacidn discrecional y arbitraria del Estado en la clasificacién de la informacién
como secreta, reservada o confidencial, y se genera inseguridad juridica respecto al
ejercicio de dicho derecho y las facultades del Estado para restringirlo™*,

Por dltimo, la Corte Interamericana también ha dictado una serie de pre-
cedentes en los que reconoci6 la posibilidad de que la inconvencionalidad de
la norma atributiva de competencias afecte el principio de legalidad penal y, en
particular, la exigencia de previsibilidad que nace de este, por conceder “una ex-
cesiva discrecionalidad [a la autoridad encargada] de aplicar la sancién™'".

“[L]a Corte considera que los problemas de indeterminacién no generan,
per se, una violacién de la Convencion, es decir, que el hecho de que una nor-
ma conceda algtn tipo de discrecionalidad no es incompatible con el grado de
previsibilidad que debe ostentar la norma, siempre y cuando el alcance de la
discrecionalidad y la manera en que se debe ejercer sea indicado con suficiente
claridad con el fin de brindar una adecuada proteccién para que una interferencia
arbitraria no se produzca”'®,

Los precedentes citados, como en un eterno retorno, hacen replantearse las
palabras de Wade, en el sentido de que “solia pensarse como doctrina constitu-
cional clésica que la amplitud del poder discrecional resultaba incompatible con
el Estado de Derecho. Sin embargo, dicho dogma no puede ser tomado en serio
en la actualidad y nunca tuvo mucho de verdad. Lo que el Estado de Derecho

136 Corte IDH, caso “Claude Reyes”, ya cit., parr. 98.

137 Como ejemplo, puede destacarse Corte IDH, caso “Lépez Lone”, ya cit., parrs. 263 y
264, con cita de Corte IDH, caso “Lépez Mendoza”, ya cit., parr. 202.

Si bien el razonamiento no es idéntico, cabe recordar un caso que participa de caracteristicas
similares a los analizados en este titulo, en la medida en que la Corte explicita que “la facultad ejer-
cida por aquella autoridad para nombrar a la presunta victima como fiscal provisional sin especifi-
car alguna condicién resolutoria que determinara la terminacién del nombramiento, asi como para
dar por concluida la designacién de manera discrecional, se apoy6 en la inexistencia de un marco
normativo especifico que garantizara la estabilidad del funcionario mientras ejerciera el cargo. A
lo anterior se sumé una interpretacién judicial, incluido el criterio del Tribunal Constitucional,
congruente con las decisiones de la autoridad administrativa” (parr. 101). Razén por la que con-
cluye que “al no haber suprimido pricticas que entrafiaban violacidn a las garantfas previstas en
la Convencidn, y dada la falta de expedicién de normas conducentes a la efectiva observancia de
tales garantias, el Estado incurrié en incumplimiento del deber de adoptar disposiciones de derecho
interno, conforme al articulo 2 de la Convencién, en relacién con la garantia de inamovilidad de
[las autoridades fiscales], reconocida como una de las garantias judiciales que consagra el articulo
8.1 de la Convencién” (Corte IDH, caso “Casa Nina Vs. Perd” (Excepciones Preliminares, Fondo,
Reparaciones y Costas), 24/11/2020, Serie C No. 419, pérr. 102).

138 Corte IDH, Caso “Lopez Mendoza”, ya cit., parr. 202.
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demanda no es la eliminacién de la amplitud del poder discrecional, sino el con-
trol por parte del derecho respecto de su ejercicio”'®.
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139 “It used to be thought to be classical constitutional doctrine that wide discretionary
power was incompatible with the rule of law. But this dogma cannot be taken seriously today, and
indeed it never contained much truth. What the rule of law demand is not that wide discretionary
power should be eliminated, but that the law should be able to control its exercise” (WADE, H. W.
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