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Profesor de Derecho Administrativo. UBA

«{...) Hoy, en cambio, el poder de direccién y conformacion

de la Economia por el Estado ha derribado en gran medida las formas y
cauces juridicos, los limites, las garantias. El Gobierno, por unos y otros
medios estd permanentemente investido de poderes que a nuestros
mayores les parecerian una enormidad. Tiene siempre e/ bisturi

en la mano y corta y saja por donde le parece. Y esto no solo en este pais
sino en todos, y quizds sea absolutamente inevitable. Pero el jurista de hoy
ha de intentar afanosamente la configuracién de nuevas formas de control
de esas zonas de accidn libre del politico (...)»™
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. INTRODUCCION

Es para nosotros un altisimo honor tener la oportunidad de participar en
este mas que merecido homenaje que ahora se le tributa al Profesor Gaspar
ARINO ORTIz.

T‘uvimos el agrado de conocer al Profesor AriNo OrTiz en ocasién de su
participacion en el «Primer Seminario Internacional sobre Privatizacién y
Desregulacién» que tuvo lugar en Buenos Aires los dias 9, 10y 11 de agos-
to de 19892, En el marco de ese Seminario —que constituyd, en cjerta
for.m..a\—.- el puntapié inicial con el cual, desde el punto de vista académico,
se Iniciaron en Argentina los debates y estudios sobre el régimen de priva-
Flzaaén, desregulacién y regulacion de los servicios publicos, ARIKO nos
introdujo a los administrativistas argentinos en la necesidad de replantear
dogmas que, hasta hacia muy poco, reinaban con toda su plenitud en el
Derecho administrativo econémico verniculo, A partir de alli, Ario Og-
TiZ supo liderar tanto en Argentina como en el resto de Iberoa’rnérica una
corriente de pensamiento que propugnaba volver a encarar estos estudios
desde perspectivas diferentes y con el recurso a conceptos, técnicas y ele-
mentos provenientes de la Economia que, en lineas generales, hasta esa
fecha resultaban casi completamente ajenos a nuestra disciplina. La siem-
bra que supo hacer nuestro hoy homenajeado ha sido, realmente, fecunda
tal como dan cuenta sus diversos trabajos publicados en Argentina® y, en

(2) Su.s ponencias y F{ebates fueron publicados en Privatizacion y Desregulacicn. Primer Se-
mrnar..lo Internacional, Editorial Ciencias de la Administracién, Bs. As., 1989,
(3} Por ejemplo, sus obras Economia y Estado, Prélogo del doctor Cassacne, Juan Carlos,

Abeledo Perrot, Bs. As., 1993; /2 Regulacion Econdmica. Teorfa y Prictica de la regula-
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especial, la creacién —bajo su direccidn hasta dias muy recientes— de la
ASOCIACION |BEROAMERICANA DE Estupios nE ReGuLacioN (ASIER) que, hasta la
fecha, va lleva organizados con éxito cinco congresos regionales sobre la
materia. Todos aquellos que en [beroamérica tenemos una especial voca-
ctdn por el estudio de esta apasionante y compleja temdtica tenemos con
el querido Gaspar no solo una deuda de gratitud académica e intelectual
sino también personal, puesto que siempre ha demostrado su estima, apoyo
y compromiso con los especialistas de estas latitudes aun en tiempos en los
cuales las ideas de libertad de empresa y de economia social de mercado,
que siempre han guiado sus lecciones, han sido atacadas por quienes pre-
tenden una revisién de sus fundamentos.

Hemos decidido contribuir a esta obra con el desarrollo de una tematica
respecto de la cual Arito ha llamado la atencién desde su luminosa y to-
davia hoy vigente Las Tarifas de los Servicios Ptiblicos: el control judicial de
las decisiones de la Administracién Econémica®. A partir de alli, nuestro
homenajeado ha planteado con claridad los aspectos problemdticos que
rodean al control judicial en este campo; tarea esta que, por las especiales
caracteristicas que rodean la intervencién econémica moderna, superan
—con creces— los cldsicos moldes sobre los cudles el Derecho adminis-
trativo tradicional construyé ese verdadero triunfo del Estado de Derecho
cual es el que los tribunales puedan someter a la Administracién ala Ley y
al Derecho. Prueba de la actualidad de esta cuestién da cuenta un recien-

cién para la competencia, Estudio Preliminar de Cassacne, Juan Carlos; Editorial Abaco
de Rodolfo Depalma, Bs. As., 1996 y Servicios Piblicos, Regulacidn y Renegociacion,
Lexis Nexis, Bs. As., 2005, en coautoria con Cassacng, Juan Carlos.

(4)  Arfo Orniz, Las Tarifas de los Servicios Pdblicos. Poder tarifario, poder de tasacion y con-
trol judicial, op. cit., en especial, Capitulo 1V. La cuestion ha sido también abordada en La
Regulacion Econdmica, op. cit.; pég. 149 y ss.; «Sobre el significado actual de la nocién
de Servicio Piblico y su Régimen Juridico (Hacia un nuevo modelo de regulacién)», en
ARrIRO, Gaspar, De La Cutrara, Juan Miguel y Martinez-LoPez MuRiz, José Luis, Ef Nuevo
Servicio Publico, Marcial Pons, Madrid, 1997, pdg. 51 y ss.; «Sobre la naturateza de la
tarifa y su posible revisidn judicial», en Arito, Gaspar (Ed.), Precios y Tarifas en Sectores
Regulados, Comares, Granada, 2001, p. IX y s5.; «Servicio Pidblico y Control Judicial: el
caso de las Tarifas», en CassaGne y AriRo ORTiZ, Servicios Pdblicos, Regulacion y Renego-
ciacién, op. cit.; pag. 132 vy ss.; Principios de Derecho Pdblico Econdmico. Modelo de
Estado, Gestidn Pdblica, Regulacion Econémica, 3 edicion ampliada, Comares, Grana-
da, 2004, pag. 650y ss. y «E! control judicial de las entidades reguladoras. La necesaria
expansién del Estado de Derechos, Revista de Administracién Pablica ndm. 182, mayo-
agosto de 2010, Madrid, pag. 9 v ss.
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te trabajo de ArIRO en el cual se plantea los siguientes interrogantes «(...)
:cudl es el control jurisdiccional posible sobre las medidas del Gobierno
(0 de los entes reguladores cuando estos existen realmente con plenitud
de funciones) adoptadas en forma reglamentaria o mediante resoluciones
concretas que llevan congigo la adjudicacién o privacién de derechos u
obligaciones a las empresas y a los ciudadanos? (...) sHasta dénde puede
llegar el control sobre actos de esta naturaleza? ;Se trata, simplemente,
de un control liminar, que recae sobre los elementos reglados del acto
(procedimiento, competencia, hechos determinantes, razonabilidad y l6gi-
ca interna de la decisidn, existencia o no de motivacién), o puede afectar
también al nicleo interno de la misma, revisando la apreciacién o valora-
cion del interés plblico que haya realizado el Gobierno o el ente regulador
{control sustancial, de fondo)? {...)»",

Asi, en este trabajo intentaremos colaborar a dar respuesta a tales inte-
rrogantes a partir de la situacién imperante en la Argentina y teniendo en
cuentas los ejemplos que nos brinda el Derecho comparado.

I LA INTERVENCION ADMINISTRATIVA ECONOMICA Y SU VINCU-
LACION CON LOS CONFLICTOS JUDICIALES

Para poder ameritar los contornos y la relevancia que tiene el tema, tene-
mos que partir de un presupuesto: la escasez. Mientras que las necesidades
son multiples e infinitas, los recursos para satisfacer esas necesidades son
necesariamente limitados®. De alli que, «administrar» en este campo sea,
precisamente, el «arte» de aplicar esos recursos escasos a la mayor can-
tidad posible de esas necesidades muiltiples”. De este paradigma de la
escasez se derivan dos consecuencias de relevancia para nuestro tema.

(3)  Conf. Arifio Orriz, «El congol judicial de las entidades reguladoras. La necesaria expan-
sién del Estado de Derechos, op. cit.; pags. 10y 11. '

(6) Con claridad se ha dicho que: «E! Parafso puede prometernos muchas cosas pero en
el mundo en que vivimos los recursos son escasos, la supervivencia no estd asegurada
¥, pOr lo tanto, es necesario actuar. Los seres vivientes deben actuar para satisfacer sus
necesidades, ya que estas no se resuelven de forma automdtica. Actuar es, entonces,
emplear ciertos medios para alcanzar fines (...)»; Krause, Magtin, «E| Optimo del Merca-
dox, en Krause, Martin (Director), Andlisis Econdmico del Derecho. Aplicacion a Fallos
ludiciales, La Ley, Bs. As., 2006, pag. 1

(7 Conf. Horn, Murray ),; The Political Fconomy of Public Administration. institutional
Choice in the Public Sector; Cambridge University Press, 1995, pdg. 45.
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Por un lado, que toda esa labor de la Administracién, consista, perma-
nentemente, en realizar opciones, asignando recursos a unas necesidades
y denegandoselas a la atencion de otras. Por el carcter limitado de los re-
cursos disponibles resulta imposible que la Administracién pueda atender
simultineamente a todas las necesidades existentes®. Tiene que ponderar,
elegir, optar, recurriendo a criterios de indole politica, econdmica y ain, de
técnicas provenientes tanto de las ciencias «duras» como de las sociales®.

Por otro lado, ese fenémeno de la escasez hace que siempre haya «des-
contentos» —aquellos cuyas necesidades no han sido satisfechas por la
distribucién de recursos efectuada por el Estado—, lo que genera miltiples
conflictos entre estos y la Administracién y con quienes se benefician de
la adopcién de tales medidas''®. La idea de escasez de recursos estd, asi,
intimamente vinculada con el fenémeno de la conflictividad en materia
contencioso-administrativa, siendo tal vez los casos argentinos del «corra-
lito» y de la «pesificacion asimétrica» dos ejemplos por demds claros y
explicativos de esta realidad.

Lo hasta aqui expuesto demuestra, a nuestro juicio, la importante labor
que efectian, permanentemente, aquellos funcionarios que tienen la res-
ponsabilidad de adoptar medidas de indole econémica: elecciones, ponde-

(8) «La accién consiste en elegir qué fines serdn satisfechos utilizando qué medios. Como
los medios son escasos, ciertos fines quedardn siempre insatisfechos. Si no lo fueran no
serian objeto de accién humana {...)», Kraus, op. y p. cit. De alli la importancia de los
llamados «grupos de interés» en el dmbito de la Administracidn que pretenden incidir
en esa distribucién de recursos escasos y que fuera objeto de detallado tratamiento por
la Escuela de fa Eleccidén Piblica. Sobre el particular, vid. Fareer, Daniel A & Frickey,
Phillip, «The jurisprudence of Public Chaice», 65 Texas Law Review 873 (1987); idem Sti-
aGLer, George; « The Theory of Economic Regulation», en 2 Bell journal of Economics and
Management Science (1971), pag. 3 y ss. Hay traduccidn espafiola de este fundamenta!
trabajo en AAVV.; Privatizacidn, Desregulacion y ; Competencia?, Civitas, Madrid, 1996,
pags. 35 y 5s.; en nuestro pais, la cuestion estd abordada en la conocida obra de Busta-
ManTE, Jorge E.; La Republica Corporativa, Emecé, Bs. As., 1988,

{9 Asi, ha dicho el Profesor Arifo Orniz: «(...) el ente regulador tiene ponderar, en muchos
casos, los diferentes factores (técnicos, econdmicos, sociales, medioambientales, etc.)
que entran en juego en toda decisitn reguladora, con un impacto directo en el régimen
econémico de los servicios pdblicoss, Ao Orriz, £ control judicial de las entidades
reguladioras. La necesaria expansién del Estado de Derecho, op. cit.; pag. 19

{10)  En este sentido, véase nuestra opinién en AGUILAR VaLDEz, Oscar R; «Fl acto administra-
tivo regulatorios, Documentacion Administrativa, nims. 267-268, Madrid, septiembre
2003-abril 2004.
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raciones y opciones que, por definicién, dificilmente satisfagan las apeten-
cias de todos sus destinatarios y, por ello, permanentemente, estaran sujetas
a la posibilidad de su cuestionamiento judicial. Por esta tltima razén, los
estandares de revision judicial que se establezcan en esta materia son de
inmer)sa‘ importancia —agdemas de para los tribunales y para los agentes
economicos— para estos funcionarios, toda vez que les fijaran los limites
dentro de los cudles podrdn adoptar, vilidamente, tales decisiones.

Vamos a analizar seguidamente, entonces, cuil es el tratamiento juri-
dico que corresponde asignar a ese proceso de adopcién y de control de
decisiones econdmicas por parte de la Administracién.

Ill. LA DISCRECIONALIDAD ADMINISTRATIVA Y LA ADMINISTRA.
CION ECONOMICA

Aun cuando no es nuestro propésito efectuar aqui un anilisis de la te-
mdtica de la discrecionalidad administrativa, considerando el objeto de
nuestra colaboracién debemos sefialar que cuanto mas compleja se hace
la realidad social y econémica, es mucho mds dificil que la norma pueda
predeterminar de antemano cual debe ser la exacta conducta que tiene
que adoptar la Administracién frente a multiples situaciones. En efecto,
debemos tener en cuenta que en el campo econémico todo agente —inclu-
yenfi(_) al Estado— actia con «informacién imperfectar, es decir, que toda
decisién se adopta dentro de un cierto marco de «incertidumbres porque
se carece, de antemano, de la totalidad de la informacién relevante para
el caso"". Esto justifica, por ejemplo, la razén de la delegacion legislativa
y, también, de la atribucién de facultades discrecionales a la Administra-
cién™. En estos casos, la «solucién» a adoptar no puede ser establecida
de antemano sino que, por los motivos ya mencionados, solo pueden ser
determinadas ulteriormente mediante un proceso de seleccidn y luego de
haber examinado los «costos y beneficios» que acarrearia la adopcién de
cada alternativa disponible.

(1} Sob.rt.e el part?c.ular, vid. Masraw, Jerry L; «Prodelegation: Why Administrators should make
political decisions», 1 Journal of Law, Economics and Organization, Fall 1985, pags. 81
y 5.

{12} Idem nota anterior.
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Esta circunstancia se muestra claramente reflejada en la estructura de
las normas del llamado Derecho puiblico econémico, las cuales, en lugar
de pre-tasar las modalidades de la actuacién administrativa, no solo se in-
clinan por establecer «fines» y «objetivos» que deben ser satisfechos por
el érgano o por el ente que resulte competente para adoptar la decisién®™
sino que, ademds, expresamente confieren a la Administracidn amplios
margenes de apreciaciont, En este sentido, ha dicho el Profesor ARINO que
«(...) la regulacién econémica contiene reglas y principios, pero de ordina-
rio, no define soluciones precisas y cerradas a los mdltiples conflictos que
la realidad ofrece. Por ello, las decisiones del ente regulador no revisten las
caracteristicas de los actos administrativos clasicos, caracterizados por lo
que se llama su «tipicidad», esto es, la vinculacién estricta del contenido
del acto a lo previsto por la norma que contempla ese supuesto de hecho
(plena subsuncidn del acto en la norma) (...). Por ello, el acto administrativo
del ente regulador tendrd siempre una capacidad creadora, un dmbito de
flexibilidad del que no gozan habitualmente las decisiones de la Adminis-

tracion ordinaria»ts.

Por las razones apuntadas, la norma previa, en estos casos, suele dejar a
la Administracién un campo de libre eleccion entre las diferentes alternati-
vas que pueda adoptar para satisfacer el interés general en casos concretos.
De esta forma, el nicleo duro de la discrecionalidad —como recientemen-
te lo ha recordado el profesor CassaGNe— es siempre una efeccion entre

(13)  No obstante, tal como lo tiene acertadamente resuelto la jurisprudencia argentina, cldu-
sulas generales de apoderamiento (al estilo de aquellas que rezan, por ejemplo, que el
«ente estard facultado para adoptar todas las medidas que se vinculen con las funciones
encomendadas por esta ley») no resultan suficientes para tenerfas como normas de atri-
bucién de competencias de actuacién; Conf, CNFed. Cont. Adm, Sala |, 20/2/1996 in re
«Yacimientos Petroiiferos Fiscales c. Enargasa.

(14} Asi, Tornos Mas, Joaquin, «Discrecionalidad e Intervencidn Administrativa Econdmicas,
en AAVV, Discrecionalidad Administrativa y Control judicial. | jornadas de Estudio del
Cabinete Juridico de la junta de Andalucia, Civitas, Madrid, 1996, pag. 395; idem Ciria-
NO VELa, César David, Administracion Econdmica y Discrecionalidad (Un andlisis norma-
tivo y jurisprudencial), Lex Nova, Valladolid, 2000, pag. 170y ss.

{15)  Ariko Orriz, Ef control judicial de las entidades reguladoras. La necesaria expansion def
Estado de Derecho, op. cit.,, pag. 19.
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alternativas que, al estar limitadas por el derecho, deben ser todas ellas
justas o razonables®.

A los exclusivos fines de esta exposicién, resulta conveniente sefalar que
existen varios modos difegentes en funcién de los cuiles el ejercicio de la
discrecionalidad puede presentarse en materia de regulacién econdémica.

Asi, primero, esa discrecionalidad puede recaer entre la decisién de
«actuar o de no actuar» por parte de la Administracion, llamada «discre-
cionalidad de actuacién»"". Por lo general, esta modalidad se presenta,
en el campo de la intervencién econémica, en supuestos en los cudles el
ordenamiento habilita a la Administracién a que sea esta quien, seglin las
circunstancias del caso, decida si resulta procedente adoptar, 0 no, una
determinada decisién; por ejemplo, la decisién de realizar, 0 no, una deter-
minada obra piiblica® o de dictar un reglamento cuya emisién, claro estd,
no le venga impuesta por el ordenamiento”?.

(16)  Cassacwr, Juan Carlos, £/ principio de legafidad y el control judicial de la discrecionalidad
administrativa, Marcial Pons, Bs. As., Madrid, Barcelona, 2009, pdg. 192: «(...) el nicleon
de la discrecionalidad estd en el modo o manera de elegir y siempre ser4 juridico, en el
sentido de que no puede ser irrazonable o arbitrarios. Por su parte, el querido y recor
dado Comanira, Julio Rodolfo, sostuve: «la esencia de la discrecionalidad viene, asi, a
radicar en una fibertad de efeccisn conferida por la norma a la AdministraciGn, para que
esta, dentro de los limites que imponen los principios generales del derecho, determine
cudndo actuard, si lo harg, o no, y, en su caso, con qué contenidos; conf. Comanira, Julio
Radolfo, «La Actividad Discrecional de Ja Administracién Piblica. justa medida del con-
trol judicial», en Comanira, Julio Rodolfo, Derecho Administrative. Acto Administrativo.
Procedimiento Administrativo. Otros Estudios, 2° edicién, Lexis Nexis, 8s. As., 2003, pag.
507 {la itdlica no estd en el original). Pareo ALronso considera que la discrecionalidad, a
la que califica como un poder de eleccién bajo la propia responsabilidad de la Adminis-
tracion, solo se localiza en el plano de las consecuencias juridicas y nunca en el «cogni-
tivos; conf. Parelo ALFonso, Luciano, Administrar y Juzgar: dos funciones constitucionales
distintas y complementarias, Tecnos, Madrid, 1993, pdg. 122. La postura contraria ha
sido sostenida por BaciGALuPO puesto que entiende que la discrecionalidad no tiene lugar
respecto de las consecuencias jurfdicas sino solo en la determinacién del «supuesto de
hechos de la norma; conf, BacicaLuro, Mariano, La Discrecionalidad Administrativa {es-
tructura normativa, contral judicial y limites constitucionales de su atribucion), Marcial
Pons, 1997, p 114 y ss. y 181 y ss. Sobre esta cuestion, véase, también, el desarrollo en
Buiiincer, Martin, «La discrecionalidad de la Administracién Pablica. Evolucién. Funcio-
nes. Controf Judicial», Revista la Ley (Espafia), 1987, pdgs. 904 y ss,

(17)  Conf. Comanira, op. cit., pags. 501 y ss.
18 Asl, cAstilleros Alianza S.A.», Fallos 314: 1202
(19} Criano VeLa, op. cit., pags. 283 v ss.
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. ) . . li.
Frente a esta modalidad de la discrecionalidad existe otra que g(;.altgi "
L ., o i
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[ o— ias alternativas que son igualmen ,
dictar un act entre varias a as ‘ 20
que se llama «discrecionalidad de eleccion»?®y que consltltuye tlel s;germi_
prototipico de «discrecionalidad». Pensemos, por ejem[t) o, (Ien rzstador .
i6 [ idad que deben ser impuestos al p
nacién de los niveles de cali : rde
ici 0s que prete
icio pabli diciones que deben tener aque
un servicio publico o las con : ; s que preter
ici na infraestructura. En todos e .
dan acceder a un servicioo a u : : :
norma pudo —o no— haber prefijado las diferentes alternativas que tiene
la Administracién y entre las cudles debe esta elegir una.

. . - ) 0
En este campo, aparece la «discrecionalidad tdctica» que consiste e
r

ini i0 izar
un espacio de decisién propio para que la Admltmstracfl'onIp;ej?e;zlal«es
y . . . i
i mas efectiva posible, una finah ;
flexiblemente y de la manera ‘ . < -
i reales del caso i
Agi ! cambiantes circunstancias
tratégica» adapténdose a las cias rea o
' al Banco Cen
ividual; emplo, con la conferida
dividual; tal como ocurre, por ejem entra
para ad(;ptar medidas que le permitan mantener el valor de la mone

P . @
situaciones economicas cambiantes*’.

Otra especie de aplicacién en esta materia es la IIamaqa f<d|screc1c;2;—r
lidad de dispensa» que habilita a la Administracion ecdonorr:lcaez;;:;rllidad
imi i igidos a la g
i iento de ciertos recaudos exig enera
excepciones al cumplim : X e
smicos??. Esta especie también es de ap
de operadores economicos*=. _ y cacion en
ion fi i se habilita a
5n financiera, por ejemplo, cuando
el campo de la regulacion , ‘ : 28
Banco F()Zentral a conferir a favor de las entidades dispensas concretas

exigencia de capitales minimos.

T I .o I I l I . I. I l I

201 Conf. COMADIRA, Op. Cit., pdgs. 501y ss.
21)  Asi, BULUNGER, op. Cit., pags. 906 vy s5.

22)  Asi, BULUNGER, op. Cit., péag. 907.
23 Ciano ViLa, op. cit,, pag. 527.
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(Tegt? en las decisiones que tiene que adoptar, por ejemplo, la autoridad
e defensa de la competencia para —sobre la base de un juicio prospecti
vo— autorizar, condicionar o denegar una determinada operacién d o,
centracion econémica (por ejemplo, una fusién empresarial) s

-
Fi . -
eco,:qalrpente, una de las més tradicionales especies de la discrecionalidad
eco (;néxca} es la !I’amada «discrecionalidad planificadoras a Cuyo ampa
© E;:lcti\/ir(;nglstrac';or:j suele contar con una amplia libertad configuradora
ades privadas tanto al mome
nto de elaborar el «pl
de activ omentc plan» como en
dip;C:teur?ldacf. (;fedpro(\;eer a su modificacién y seguimiento?. Este tipo de
cionalidad es de suma relevanci :
scr Cia en campos tales como lo ici
' S servicios
puablicos y la infraestructura, dond ificacio
e la planificacién s ial
pul ) | ectorial juega un rol
damental o en el de la regulacién bancaria cuando el Banco Central

crec?oiias;?;ec(;ogahdad tardnblen presenta distintos grados. Asi, hay una dis
idad, denominada «fuerte»t8 X
. en la cual la norma |
recion d . ren lac a le concede a la
e ejer;t;a;glzr;unde}mello mdargen de apreciacion para realizar la eleccién:
» para disenar o disponer el trazad i :
or ejen 0 de una autopista. Pero t
- - - - - : am-
Slen Et!XISt'e una discrecionalidad «débil» o «atenuada»@”, donde el margen
e 5 i '
estaabcl l:lcacu)ln estd a_c_otado por la norma; tal lo que ocurre con las normas
eotabl Ign a p051b|I|d.a‘d que, ante determinada infraccién, la Administra-
con' Ecaque una sancion entre un maximo y un minimo preestablecidos
o u;re, gor ejimgllo en Argentina, en materia de defensa de la com’
. donde se habilita a la Admini i6 i .
er istracién a aplicar
petencia, ) : p —en casos de
ué \l/(;c(;ondtardla de operaciones de concentracién econémica— multas
q esde 1.$ hasta 1.000.000 $ diarios?®. Aun cuando amplisimo, ese
margen estd limitado de forma previa por el ordenamiento ’

tunl;(::jxao(ljlsa:reclona||dad no se identifica, técnicamente, con el juicio de opor

puesto que, mientras que la discrecionali -

. ecionalidad hace ref, i

||b u : e referencia a esa
ertad de eleccin conferida por la norma, la oportunidad es un modo de

(2 ] Ciria VELA I g Y ,D- v p g .
4 NO ; OP. cit.; pa . 289 88, de” BuLu GER, Op. Cit a 909
(25) BULLJ\‘GER, op. Cﬂ., pag. 909. y | "
(26) efere CiEBESaeS i

pecle en Cas it...;
( ) Refer )] ti SAGNE, OP. cit..; pag. 93,

28 i
(28}  Ley de Defensa de [a Competencia aprobada por Ley 25.156, art. 46, inciso d)
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apreciar el concreto contenido de interés plblico de un acto (por ejemplo,
la determinacién del lugar en donde debe construirse una obra piblica o
la decision de suspender la vigencia de una autorizacion para funcionar
como entidad financiera). Si bien por lo comin la decisién administrativa
es, en tal aspecto, discrecional, nada impide que esta sea reglada por la ley
o por un reglamento??, tal lo que ocurre, por ejemplo en Argentina, con el
otorgamiento de una licencia en materia de comunicaciones®”. La distin-
cién efectuada es importante porque permite, a nuestro juicio, desvirtuar la
inadmisible asimilacién en la que ha incurrido la jurisprudencia del supre-
mo Tribunal argentino en materia econémica®".

De todos modos, lo cierto es que, en la medida en que atn el juicio de
oportunidad —como cualquier operacion administrativa— solo puede ser
efectuado dentro del ordenamiento y con plena sujecion al principio de
razonabilidad, ese juicio puede ser controlado por el juez y, en su caso,
invalidado, lo que otorga razén a autores tales como FERNANDEZ Y CASSAGNE
cuando sostienen que la oposicién entre legalidad y oportunidad resulta,

en definitiva, un falso dilema®?.

IV. LAS TECNICAS DE CONTROL JUDICIAL DE LA DISCRECIONALI-
DAD EN MATERIA ECONOMICA

Frente a esta realidad que supone el ejercicio, por parte de la Adminis-
tracién econémica, de importantes facultades de indole discrecional, en
el Derecho administrativo se ha intentado, desde antafio, poder encontrar

{29)  Asi, CassacnE, op. cit..; pag. 194; distincion también recogida por GAmBIER, Beltrdn, «La
Potestad Sancionatoria de la Administracién en materia disciplinaria: ;Actividad Reglada
o Discrecional?; Lo atinente a la oportunidad, mérito o conveniencia del dictado del
acto, comentario a un Dictamen de la Procuracidn del Tesoro de la Nacidn», Revista de
Derecho Administrative, ndm. 15/16, Depalma, pag. 226.

(30)  Conf. Régimen Nacional de Licencias aprobado por Decreto 764/2000, Anexo |

(31} Asf, en «Prodelcos, Fallos 321: 1252; «Compafila Azucarera Concepcidn», Fallos 327:
2231 y «S.A. Marapan, Fallos 328: 4264, entre otros. Como se lo ha sefialado, confundir
ambos conceptos genera peligrosas consecuencias en el alcance del control judicial,
conf. Tawn, Guido 5.; «Alcance del Control judicial: Principales problemas que planteax,
en Cassacne, Juan Carlos (Director), Tratado de Derecho Procesal Administrativo, Tomo |,
La Ley, Bs. As., 2007, pag. 490.

(37)  FernAnnez, Tomas Ramén, De fa Arbitrariedad de fa Administracion, 2
Civitas, Madrid, 1997, pag, 89 y ss.; Cassacne, op. Cit., pag. 194.

edicién ampliada,
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técnicas que habiliten al juez a controlar el ejercicio de tales facultades. Si
bien la presente se trata de una temdtica ampliamente desarrollada en el
campo de la teoria general del control judicial de la discrecionalidad®?,
lo cierto es que su aplicacién al campo de la intervencién econémica no
solo ha sido fecunda —gspecialmente en el Derecho comparado— sino
que, ademds, reviste algunas peculiaridades que hacen plausible ensayar
su tratamiento especifico.

1. La técnica de los conceptos juridicos indeterminados y su aplicacién
judicial

Es sabido que esta —gracias al influjo que tuvo la doctrina jus publicista
alemana— se trata de una de las técnicas mds utilizadas para intentar re-
ducir la discrecionalidad administrativa. En su formulacién general, estos
conceptos previstos por las normas —a diferencia de lo que ocurre con los
conceptos determinados— refieren a una esfera de la realidad cuyos limites
no aparecen bien precisados en su enunciado, no obstante lo cual es claro
que al perseguir delimitar un supuesto concreto, quedaran precisados en
el momento de su aplicacién. Como lo han sefialado Garcla pE EnTERRiA y
FERNANDEZ «Esto es lo esencial del concepto juridico indeterminado: la in-
determinacién del enunciado no se traduce en una indeterminacién de las
aplicaciones del mismo, las cuales solo permiten una unidad de solucién
justa en cada caso, a la que se llega mediante una actividad de cognicién
objetivable por tanto, y no de volicién»®¥. Se configura, en este sentido,
una tarea de interpretacién juridica respecto de la cual la Administracién
solo tiene el privilegio de la decisién previa y, por lo tanto, de avanzar en
la estimacién propia de la realidad del concepto legal de cuya aplicacién
se trata pero que no excluye, per se, que dicha labor interpretativa también
pueda ser efectuada por el juez®.

(33)  Ver, asi, el completo tratamiento en la obra de SesiN, Domingo Juan, Administracion
Fublica. Actividad Reglada, Discrecional y Técnica. Nuevos Mecanismos de Control judi-
cial, 2* edicién actualizada y ampliada, Lexis Nexis, Bs. As., 2004,

{34)  Garcla pe EnTERRIA, Eduardo y FernAnDEZ, Tomds Ramdn, Curso de Derecho Administrati-
vo, Vol. 1, 13* edicién, Thomson-Civitas, Madrid, 2006, pag. 463.

1350 Asi, Garcla o EnTeRRiA y FERNANDEZ, Op. ¥ vol. Cits., pdg. 464, y Garcia D EnTexgiA, Eduar-
do, Democracia, Jueces y Control de la Administracion, 4* edicién ampliada, Civitas,
Madrid, 1998, pig. 136.
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Basta que nos remitamos a la normativa aplicable en multiples sectores
de la intervencién econdmica para que advirtamos lo usual que resulta su
empleo en estos casos. Pensemos, por ejemplo, en el concepto de «em-
presa eficiente» utilizado como pauta de regulacién en materia de servi-
cios publicos®®, en el de «inversién prudente» de relevante utilizacién en
materia de fijacién del costo de capital en procesos tarifarios®”, en el de
coperacion sospechosa» sobre el cual se edifica el deber de reportar a la
Unidad de Informacién Financiera en materia de prevencién de lavado de
dinero y financiacion del terrorismo®®, o bien, en el de «interés econémico
general» sobre el que se asienta —limitdndolo— el ejercicio de las facul-
tades de uno de los érganos de mayor relevancia en el campo del Derecho
administrativo econémico federal como lo es la autoridad de defensa de la
competencia®?.

Ninguno de esos conceptos tiene un contenido previamente fijado por
la norma sino que ostentan una cierta «zona de incertidumbre»* que solo
puede ser despejada cuando la Administracién tenga que aplicarlo al caso
concreto; ocasion esta en la cual la solucién a la que arribé la Adminis-
tracion serd justa o no lo serd“". Asi, por ejemplo, la inversion efectuada
serd o no «prudente», la empresa serd o no «eficiente», la operacion sera,
o no, «sospechosa», o la conducta empresaria afectard, o no, al «interés
econdémico general». No obstante, como bien |o sefialan GARCiA DE ENTERRIA
y FERNANDEZ, la «unidad de solucién» referida no significa —de modo algu-
no— que necesariamente haya una sola y tnica conducta capaz de mere-
cer, entre todas las posibles, la calificacién a la que el concepto apunta. Lo
que quiere decir exactamente es que en un caso dado la concreta conducta

(36)  Asi, por ejemplo, Marco Regulatorio Federal de |a Energia Eléctrica aprobado por Ley
24.065, art. 41°.

(37  Asi, por ejemplo, Marco Regulatorio Federal de 1a Energia Eléctrica, aprobado por Ley
24.065, art. 40°, inciso a).

(38}  Ley de Prevencién de Lavado de Dinero y Financiamiento de Terrorismo aprobada por
Ley 25.246, art. 217, inciso b),

(39) Conf. Ley 25.156, art. 1% en doctrina, Oramenni, Jorge, «El interés general y la eficiencia
econdmtica en la ley de defensa de la competencia», Revista La Ley 1999-F-1087

{40) Denominacion atribuida a Walter Jerunex, conf. Bacicaluro, op. cit., pags. 197 y ss.

(41)  Precisamente, en razdn de esta «zona de penumbra» se ha negado que la aplicacién de
fos conceptos juridicos indeterminados importen una unidad de solucidn justa; asi, SAn-
cHez Moron, Miguel, Discrecionalidad administrativa y control judicial, Tecnos, Madrid,
1994, pag. 117; idem BaccaLuro, op. cit., pag. 215 y ss.
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objeto de enjuiciamiento «es o no es» lo exigido por la norma ya que por

- L . . . - - ’
aplicacion del principio de identidad y no contradiccién, no puede ser am-
bas cosas al mismo tiempo®?,

Lo expresado —que gn nuestro entender resulta capital para una ade-
quada visualizacion de la utilidad y funcién de esta técnica en la mate-
ria— puede constatarse en lo ocurrido con la revisién judicial de tarifas
de servicios piblicos, en las oportunidades en que han tenido que hacerse
aplicacic’)n de los conceptos de «tarifa justa y razonable»™ y de «renta-
bilidad razonable». Respecto al primer supuesto —«tarifa justa y razona-
ble»— un buen ejemplo lo constituye lo resuelto por la Suprema Corte de
los Estados Unidos de Norteamérica en el caso «Hope Natural Gas»®*
fallado en el afio 1944. En este importantisimo precedente —que provocc’;
un rotundo cambio respecto del grado de control judicial que hasta ese
momento venia admitiendo el tribunal— entendié que la revisién judicial
de una determinada tarifa cuestionada por sostenérsela violatoria a dicho
est‘éndar debia limitarse al resultado adoptado por la Administracién y no al
meétodo empleado por esta para fijarla ni debia considerar las restantes al-
ter’nativas posibles. En otros términos, resultaba irrelevante que, segin otros
métodos posibles, la tarifa hubiese podido ser superior a la e#ectivamente
establecida por el regulador puesto que lo que realmente importaba para
el escrutinio judicial era que el «resultado» —o sea la concreta tarifa apro-
bada por la Comisién— fuese «justa y razonables, es decir, que permitiese
operar a la firma de modo satisfactorio, manteniendo su integridad finan-
ciera, atrayendo capitales y compensando a sus inversores por los riesgos
asur_nidos“‘s’. Respecto del segundo supuesto —«rentabilidad razonables—
el ejemplo que puede analizarse es el caso «Maruba» fallado en 1999 por
la Corte Suprema argentina en donde el tribunal entendié, a la par de que
las facultades tarifarias no se ejercen de modo «discrecior;al» que el con-
cepto de «rentabilidad razonable» contenido en las regulacion;as aplicables

(42)  Garcia DE ENTERRIA ¥ FERNANDEZ, Op y vol. cils,, pag. 464.

(43)  Sobre el particulay, vid. el conocido trabajo de Biewsa, Rafael, «La locucidn justa y ra-
zonablglen (3 clizrechc}:y la jurisprudencia, Breve disquisicidn sobre el concepto de lo
razonabie y del derecho natural», en Estudios de Derecho Pibly
A, 1950, pigs 109w o iblico, Volumen 1, Buenos

(44) 320 U.S. 597 (1944).

(45} qu' PriLies, Charles F. (), The Regulation of Public Utilities. Theory and Practice, Pub-
lic Utilities Reports, Arlington, Virginia, 1993, pag. 379. ’
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al servicio no habilitaba al Poder Judicial a invalidar la tarifa aprobada
por la Administracién en la medida en que, aun habiendo producido una
merma en la rentabilidad empresaria, esta —luego de ser aplicada la nueva
tarifa—, y aunque menor, segufa siendo «razonable» segin la pericia prac-
ticada en autos“¥,

Como puede apreciarse, los conceptos en juego, en su aplicacion al
caso por la Administracién y tal como debieron ser juzgados por los tri-
bunales, no admitian mds que una dnica solucién: o la tarifa era «justa y
razonable» o no lo era; o la rentabilidad era «razonable» o no lo era. En
caso negativo, ambas cortes se juzgaron con competencias para anular el
acto en el supuesto en que la respuesta fuese negativa. Una cuestidn dife-
rente era determinar si habfa otras soluciones posibles e igualmente «justas
y razonables», mas —como quedé explicitado en ambos fallos— entrar en
ese analisis no era la consecuencia légica de la aplicacion de los conceptos
previstos por las regulaciones respectivas que era a lo que se limitaba la
intervencion judicial”,

Otro caso que resulta de interés para comprender la importancia y rol de
la aplicacién de esta técnica en este campo, es «Caja deValores S. c. Estado
Nacional-Secretaria de Comercio Interior s/ amparo», resuelto con fecha 29
de diciembre de 2008 por la Sala V de la Cdmara Nacional de Apelacio-
nes en lo Contencioso-Administrativo Federal. Alli, el tribunal invalidé un
acto de la Secretaria de Comercio Interior por medio del cual, invocando
las competencias atribuidas por la Ley de Abastecimiento 20.680, habia
requerido a la Caja de Valores, S.A. —sociedad que actia en la Argentina
como depositaria colectiva de titulos valores— que le presentara el stock
existente de Bonos Ajustables por el CER y la némina de sus titulares por el
periodo comprendido entre junio de 2006 a octubre de 2007. Entre otros
fundamentos, la Cdmara fundé la invalidez del acto en tanto que, aplican-
do a lo que expresamente denominé concepto juridico indeterminado de
«necesidades comunes o corrientes de la poblacién» —sobre el que se
asentaba segun los términos de la Ley, la competencia del organismo— no

(46)  Fallos 322: 1880.
(47)  En Argentina Sesin ha sostenido que el concepto de tarifa «justa y razonable» no constitu-
ye un concepto juridico indeterminado que solo admita una dnica solucién justa; conf.

SesiN, op. Cit., pag. 296.
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incluia a la funcién que, como ente depositario de titulos valores, le corres.
pondia a la entidad actora. Como se podrd apreciar, mas all3 qué pudieran
ser multiples los supuestos que merecerian ser aprehendidos bajo el con-
cepto juridico indeterminado de «necesidades comunes o corrientes de |3
poblacién», lo cierto es sue, en su aplicacién al caso concreto el tribunal
erltendié que la norma no permitia més que una Gnica solucién —que el
bien objeto de requerimiento de informacién esté destinado a satisfacer las
apuntadas «necesidades comunes o corrientes de la poblacidn», lo que no
se presentaba respecto de los titulos publicos ajustables por CER"‘””.

Los casos mencionados demuestran que cuando de lo que se trata es
de Ia' aplicacién de un concepto juridico indeterminado, el rol del juez es
propiamente juridico puesto que su funcién, en tales supuestos, es aplicar
el ’derecho —la norma que contiene el concepto indetermina’do—— y no
mds. r.’\hora bien, ello no quita que —tal como ocurre con las hipétesis
tarlfa‘rle.ns— para poder precisar, en el caso, el concepto indeterminado Ia.
Adm[nlstracio’n deba haber recurrir a consideraciones cientificas o a juicios
extrajurfdicos o de «valor»“. No se trata, necesariamente y en todos los
casos, de identificar al concepto juridico indeterminado con la actividad
puramente reglada, sino solo de aplicar un Iimite juridico —previamente
impuesto por la norma— al obrar administrativo, limitando las distintas
opciones a las que pudiera recurrirs®,

(48) En ter.rlqinolagl‘a de Garcia DE ENTERRIA y FERNANDEZ el concepto juridico indeterminado en
cuestion se trataria de un concepto de «experiencia» que se ventila en la apreciacién d
los hechos; conf. op. v vol. cits.; pdg. 467. P e

(49) GARCL.\ DE.ENTERRTA‘Y FernANDEZ sefialan que, en estos casos, se «proporcionan a la primera
y decisoria apreciacién por la Administracién de una cierta presuncién que, desde lue-
go, no llega hasta excluir el control judicial, aunque si limita sus posibilidad;rs a que el
juez deberd, normalmente, conformarse con un control de los limites o de Iosye:!cesos
en thfe la Administracién haya podido incurrir, siempre posibles, y que la prueba que se
E;&; ::g;e en ef curso del proceso podra eventualmente acreditars, conf. op. y vol. cits;

(50) FJARCEA DE ENTERRIA y FERNANDEZ sefialan que, gracias a la aplicacion de esta técnica, «f
fdea de discrecionalidad tiende a reducirse de forma importantes, op. v vol. cits.; ' ; :
468. Por su parte, se ha dicho que «incluso, jugando a la baja y éoncedien;io Jep egr;
asuntos de_conceptos indeterminadas, a veces, caben soluciones alternativas qest; no
dn‘umr_na, sin fembargo, a frontera entre discrecionalidad y conceptos indeterr;'linados
pues sner?do distinto aplicar normas que, por ejemplo, imponen deberes y usar no:ma;
que COljlfIE!’e!’) poderes, igualmente serd diferente el discurse motivatorio requerido en fas
respectivas situaciones y, también, diversa |a naturaleza del control jurisdiccional en un
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2. Las cuestiones técnicas complejas

Hace ya mds de setenta aiios, el entonces profesor argentino de Derecho
administrativo Awcipes Greca dicté una conferencia denominada Influencia
de la técnica en la evolucion del Derecho y del Estado, en donde sostenia
que «Mds que la costumbre y la jurisprudencia, podrfamos decir que en el
Derecho administrativo la técnica es fuente directa del Derecho»®". Estaba
en lo cierto, ;qué es la Administracién econémica sino que una organiza-
cién que se legitima, en el mundo moderno, por la utilizacién de diversas
técnicas? ;Coma puede hacer frente el Estado a las transformaciones coti-
dianas que se producen en el dmbito econémico si no recurre a la técni-
ca? ;Qué es, sino, el Derecho administrativo econémico que una continua
remision a, e interaccién con, diversos conceptos, reglas y metodologias
técnicas? Pensemos en las regulaciones aplicables a servicios publicos, al
mercado financiero, a la industria aseguradora y a cuantos otros sectores
econémicos pretendamos. En todos ellos, necesariamente, la técnica juega

un rol esencial.

Historicamente, ello es bien sabido, por influjo de la doctrina italiana
se entendié que el recurso a la técnica importaba, de suyo, atribuir una fa-
cultad discrecional lo que llevo a que se hablase, entonces, de «discrecio-
nalidad técnica»®2. Afortunadamente, en la actualidad, se encuentra bien
asentado el criterio de que tal «discrecionalidad técnica» no existe como
tals®. Es mds, se ha sostenido que la técnica obraria como un limitante de

caso y en el otro», IGARTUA SaLaverria, Juan, «El indeterminado concepto de los conceptos
indeterminados», Revista Vasca de Administracion Pdblica, nim. 56, enero 2000, pdg.
162. En Argentina, Sesin ha sostenido que «los conceptos juridicos indeterminados solo
sirven parcialmente para delimitar el uso de la discrecionalidad, por cuanto esto depen-
de de la posibilidad de usar pardmetros objetivos o no en su realizacion concreta»; op.
cit.; pag. 193.

(31)  Greca, Alcides, Influencia de fa Técnica en la evolucion del Derecho y del Estado, Santa
Fe, Imprenta de la Universidad, 1939, pag. 17.

(52)  Asi, véase, por ejemplo, RaneLETT, Oreste, «Attivitd amministrativa e attivitd técnica della
pubblica amministraziones, en Raneern, Oreste, Scritti Giuridici Scelti, Vol. 1ll, Cli Atti
Amministrativi, Jovene Editore, 1992, pdg. 693 y ss. Sobre la formacién histérica del
concepto, conf. Dk Petris, Daria, Valutazione Amministrativa e Discrezionaliti Tecnica,
CEDAM, Padova, 1995, pags. 131y ss.

(53)  Conf. Dk Peiris, op. cit.,, pdgs. 233 y ss.
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la discregionalidad‘“’. Lo que si existen son decisiones administrativas b

sadas en juicios o reglas técnicas®®. En todo caso —tal como lo afirm;m -
en una oportunidad anterior— habrd, o no, discrecionalidad en la medigS
en que las reglas técnicas g las que remita la norma habiliten, o no, a qui .
tenga que aplicarla dos o mds soluciones posibles®®. A su véz es ’ust?alilen
este campo que el recurso a la técnica resulte necesario en la t’area d Tn
cacién de un concepto juridico indeterminado®”. S

. En tanto que la aplicacién de la técnica resulta de una remisién ex

o Imph(,j!ta de la norma juridica a aquella, de modo alguno la técnicaprﬁfe{f
de c.c)ns'.@erarse’ como un campo ajeno a la legalidad y, por lo tanto, al gon

trol ]udICI?|. Asf, con acierto decia Fiorii al sefialar que los juicios éécnico;
«no podrdn imponerse excluyéndose las circunstancias y las normas que
reglan-el caso. Lo técnico no implicita que deba considerarse inoperantg |
orden juridico, que la juridicidad y la legalidad de la Administracién deb .

dfas_aparecer»‘”’. Por tal motivo, resultan criticables aquellas decisionée "
dIC!afES. que, por el solo hecho de comprobar que, en el caso resultaba?] ]c[JJ_
ap]lca’aon reglas de indole técnica, han abdicado del cont’rol 'udicial(”:?
otorga.nd.o]e el valor de juicios periciales a informes o deterniinacio ;
que, si blerT son dg indole técnica, fueron realizadas por funcionarios yTﬁe:
ganos administrativos®®. Si esto fuese correcto, en materia de intervencién

54 i, aCni
(54) :;;;Jli?;z;g;né;?au:tavo cf?dzlfa, f«;La técnica como limitante de la discrecionalidad (La
efensa de derechos, libertades y garantf; i i
ampliacin de defensa de d Y8 as como consecuencia de la in-
juridicas)», en AAVY, La Proteccion Juridi i i
Homerose ol Profasor 1ot € WV, eccion Juridica del Ciudadano. Libro
Sy Jesds Gonzélez Pérez, ed. Civitas, Madrid, 1993, Tomo 1II, pag.

{55)  Asi, CassaGNE, op. cit.; pdg. 208.

56 i

(56) ;&Zi)‘ Qgslézns\é:‘ipf_z, (?;car, «Cuestiones que suscita el control judicial de los entes re
icios (A propdsito de dos fallos de la Cdmara Naci iones

: AL : ional de A
) gn Io‘Conrencmso—Admlmstratlvo Federal)», Revista El Derecho, tomo ]77e Pe|zt;l70"95
o For ejemplo, el concepto de «empresa eficientes ’ B
1orin, Bartolomé, Derecho Admini f 1, 22 edicis i
; o B 1976, 378 nistrativo, Vol. |, 2% edicion actualizada, Abeledo Pe-
9 p ;

) ﬁﬁ:ﬁgzrse-]?mplo’ CNFed. Cont. Adm, Sala Ill, 17/04/1997, «Centro Motor Gas SRL
.é,ec ARG :t, rcgg)em 29/12/2009, «Unién de Usuarios y Consumidores ¢/ EN-M.? V E Inf
ot sa]a}\)/ozz:fo to. 104/01 y otrst s/ amp. proc. sumarisimo (art. 321 inc. 2 CPCC)»;
Som 52 BC,RA ReQ/ﬁO??,/O«OTravaglla, José O. v. BCRA»; idem 11/05/2010, «Guiar §.A );

-Reso ' .
r . y 71/03 (Expte. 14497/1996 S i
. . : um, Fin. 930
{60) i\élérp:tor e‘g‘emplo, «Ojedan, Fallos 301: 1103 y CNFed. Cont. Adm Sa!;»rflleqt;/goit/qogéﬂ
ro Motor Gas SRL v. ENARGAS». En este sentido, en ltalia ’se ha c[lestionado Ia:
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administrativa econémica, la tutela judicial efectiva se encontraria vedada,
lo que constituye un verdadero absurdo para el Estado de Derecho®".

£n este contexto, nada impide al juez controlar tanto los métodos como
la certeza de los criterios técnicos utilizados por la Administracion. A esos
fines puede recurrir tanto a la ayuda de peritos®® como a la prueba de con-
sulta que, en el Codigo Procesal Civil y Comercial argentino, se encuentra
expresamente contemplada en su art. 476, habilitindose al juzgador —de
oficio o a pedido de parte— a requerir opinién a universidades, academias,
corporaciones, instituciones y entidades, pablicas y privadas de caracter
cientifico o técnico. Esto no quita, por cierto, que —en la realidad— sea
dificil, en determinados casos, encontrar a técnicos e instituciones que, a
la par de imparciales, posean los conocimientos técnicos que la decision
de la causa requiere. Mas esa limitacién —que se presenta, en mayor o
menor medida, en todos los paises del globo— no puede llevar a afirmar
la improcedencia genérica de la prueba ni, mucho menos, la de la revisién

judicial.
Ahora bien, no se nos puede escapar que la técnica o las ciencias a
las que remiten las normas administrativas no se manejan stempre con los

mismos métodos ni con los mismos conceptos. No siempre todas las cien-
cias contienen juicios de certeza absoluta, carentes de toda opinabilidad.

arcialidad de las denominadas autoridades administrativas independientes en 1o re-
cter técnico, en tanto no exista, en la practica, una
verdadera separacion en dichas entidades, entre lo técnico y o politico; conf. Cario-
LA, Agatino, «Discrezionalitd Tecnica ed Imparcialitd», Rivista di Diritto Amministrativo,
3/1997, pdg. 487 y ss. Asi, respecto al cardcter de los informes administrativos, bien ha
dicho GonzaLez Navarro, Francisco, Derecho Administrativo Espaiiol, Vol I, El Acto y el
Procedimiento Administrativo, Pamplona, 1997, pég. 771: «{...) la pericia propiamente
tal se presta por un tercero, y parece que esta nota falta en quien es un mero Grgano de la
entidad pablica que es parte en el procedimiento»; en similar sentido, GonzALez CUELLAR
Serrano, Nicolds, La Prueba en el Proceso Administrativo (Objeto, Carga y Valoracidn),
Codex, Madrid, 1992, pag. 59. Asimismo, haciendo prevalecer la prueba pericial reali-
zada en sede judicial por sobre los informes realizados en sede administrativa por falta
de bilateralidad, ver CNFed. Cont. Adm., Saia 1, 07/08/1992, «Barrera, Ricardo Osvaldo

</ La Nacién {EMGA) s/ cobro de haberes».

(61)  En este sentido, Taww, op. cit.
En Francia, en el marco del contencioso de la iegalidad, el Consejo de Estado ha permiti-

do recurrir a peritos para controlar los aspectos técnicos de decisiones de la Administra-
cién; conf., PasToRe, Jean Paul, L'expertise dans le contentieux administratif; LGD), Paris,

1994, pags. 29y ss.

imp
lative a sus competencias de card
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Asi, hay ciencias —como las llamadas «duras»— que usualmente remiten
a «conceptos de experiencia» o a «pautas de universal consenso», en los

~cuales si puede haber certezas mds o menos indubitables o una Gnica so-
lucion®. Pensemos, por ejemplo, en el concepto de «baja de tensiGn»
en materia de suministrq de energia eléctrica. Alli, claramente la baja de
tensiGn puede objetivarse sin mayores discusiones por que las normas téc-
nicas definen cuando la misma tiene lugar. Pero hay otros casos, donde
las normas remiten lo que se llaman «conceptos de valor», propios de las
ciencias sociales, conceptos estos que suponen estimaciones que no tienen
otorgados por la ciencia un dnico y preciso contenido®. Pensemos, por
ejemplo, en conceptos tales como el de «eficienciar. Es sabido que en eco-
nomia se admiten al menos dos conceptos o medidas de la «eficiencian, ya
que puede predicarse en los términos propuestos por Vilfredo Parero o bien
en los sostenidos por Kalbor-Hicks®. No se puede pregonar, en este y en
otros casos andlogos, de un concepto univoco ni —cuando deba aplicarse
el mismo— de una dnica solucién posible,

Es que, como lo tiene afirmado Sesin, si bien el juez debe controlar la
aplicacion de la técnica al caso, lo cierto es que su control se limita, en su-
puestos como el dltimo mencionado, a determinar si el juicio utilizado o la
solucién técnica a la que ha arribado la Administracién es, cientificamente
hablando, «tolerable»®%, Es, precisamente, este juicio de «tolerancia» el
que limita el contenido de la sentencia puesto que, en tal caso, no podra
sustituir la determinacion administrativa por su propio parecer ni por el de
un perito*”. Por su parte, en especifica materia regulatoria ha puntualizado
ARINO ORIz, «(...) Estamos ante un reto que exige conjugar el saber juridico
(no de una rama del Derecho, sino de varias disciplinas juridicas) con otros

(63)  Asi, ver Sesiv, op. cit., pag. 197,

{64)  Ver Sesiv, op. cit, pdgs. 198 y ss. y pégs. 245 y ss.

(65)  En términos de Viliredo PareTo una situacion es «eficientes si no resulta posible mejorar
el bienestar de ninguna persona sin empeorar el de alguna otra. En términos de KaLpo-
Hicks, una asignacidn resulta «eficientes si maximiza el excedente total de los agentes
econdmicos involucrados, de modo tal que todas las otras asignaciones eficientes po-
sibles puedan lograrse combinando dicha asignaciGn con un régimen de transferencias
que compense a quienes potencialmente pierdan con la eleccién de dicha asignacién;
conf. Cotoma, Germin, Andlisis Economico del Derecha Privado y Regulatorio, Ciudad
Argentina, Bs. As., 2001, pdg. 30 y 34, respectivamente,

(66)  SesiN, op. cit.; pdgs. 257 y ss. y 450 y ss,

(67)  Op. cit, pag. 451.
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conocimientos no juridicos y con la recta comprensién de problemas de
naturaleza econémica (...). El juez podra pedir pericias “independientes”,
pero al final, caso de confrontacién, ja quién creer? Lo que el jl._Jez puede
y debe hacer es valorar la “razonabilidad”, el rigor y la coherencia de unos
y otros y ver hasta qué punto los acuerdos que finalmente se adoptan se
separan o no de los informes o propuestas precedentes»®®.

Finalmente, tal como lo sostuviéramos hace ya varios afios, la circuns-
tancia que la revisién judicial deba recaer sobre un acto administrativo de
contenido técnico no habilita a considerar que resulte de aplicacién en el
Derecho argentino la técnica norteamericana de la «jurisdiccion primaria
administrativa» —a pesar de su expresa invocacion por la Corte Supre-
ma en el caso «Angel Estrada»— ni la «doctrina de la deferencia.» que se
asientan en presupuestos completamente ajenos al régimen constitucional

argentino®.

3. HE control de los «hechos determinantes»

Toda accién humana siempre se apoya en hechos que, ya los toma como
presupuesto, ya como objeto de su actuacion. Lo mismo ocurre cuandq esa
accién es adoptada por la Administracién —especialmente, la economi-
ca— cuyo campo de acci6n es, necesariamente, «factico» puesto que por
medio de su intervencién trata de regular conductas humanas a partir de
realidades concretas. Esta circunstancia —por demds evidente— hace que
la realidad fictica sea determinante de la accién administrativa econémica
y que, por ello, no pueda quedar ajena al contralor judicial.

Por tal motivo, y a diferencia de lo que ocurre en los Estados Unidos,
donde las llamadas «cuestiones de hecho» solo son fiscalizables en casos
excepcionales”, en Argentina tales cuestiones son plenamente justicia-

168)  Ario Oriz, «El control judicial de las entidades reguladoras. La necesaria expansién del
Estado de Derechos, op. cit., pags. 21 y ss.

(69)  Conf. AcuiLar VaLDez, Oscar, «Reflexiones sobre fas functones jurisdiccionalgs‘de io;)En-
tes Reguladores de servicios pdblicos a la luz del control judicial de |a Administracion»,
en Anuario de Derecho, Volumen |, Universidad Austral, Abeledo Perrot, Bs. As., 1994,
pag. 181y ss. -

(70)  Asi, ver Brever, Stephen; Stewarr, Richard, Sunstein, Cass y SPnzm?,’Matthew, Admmrstfa-
tive Law and Regulatory Policy. Problems, Text and Cases, 4° edicuon,.Boston, 1999, pig.
203 y ss. La referencia al derecho americano en la doctrina argentina puede verse en
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bles en tanto que, como bien lo ha sefialado Tawi, al contemplarse en las
normas de procedimiento administrativo a los hechos dentro del elemento
«causa» del acto, estos quedan introducidos en el mundo juridico”". Esta
circunstancia demuestra el grueso error en el que ha incurrido la Corte
Suprema argentina al equiparar las cuestiones ficticas a las cuestiones de
oportunidad, mérito y conveniencia, autorrestringiéndose, de modo inde-
bido, en el control judicial”®, Cabe aqui recordar la célebre disidencia
del juez Borri Bocaro en «Lopez de Reyes», en donde sostuvo que una
indebida fijacién de los hechos no puede ser subsanada con una acertada
seleccién de normas juridicas porque seria equivocado el presupuesto de
que entonces se habria partido en el acto de juzgar?.

La cuestion de los hechos determinantes —especialmente, en materia
economica— plantea tres supuestos diferentes: a) el control de |a existencia
material del hecho; b) el control de la calificacién juridica del hecho efec-
tuada por la Administracion y c) el control de la apreciacién del hecho por
parte del 6rgano administrativo. A continuacién analizaremos, brevemente,
estos tres supuestos.

a) En lo que hace al control de la existencia material del hecho, no
puede caber ninguna duda de que no existe discrecionalidad sino que se
trata de la comprobacién de una circunstancia obijetiva ya acaecida. Por
tal motivo, bien ha dicho Garcia pe ENTerria que «La valorizacién politica
de la realidad podrd acaso ser objeto de una facultad discrecional, pero
la realidad como tal, si se ha producido el hecho o no se ha producido y
cémo se ha producido, esto ya no puede ser objeto de una facultad discre-
cional, porque no puede quedar al arbitrio de la Administracién discernir

Tawi, Guido Santiago, Administracidn y Justicia, Vol. Il, edicién del autor distribuida por
ediciones Depalma, Bs. As., 1993, pdgs. 321 y ss. Y 363 v ss. y en MaraL, Héctor; Control
Judicial de la Administracién Publica, Vol. Il, Buenos Aires, 1984, pigs. 587 y S5,

{(71)  En este sentido, ver Tawn, Administracion y fusticia, op. cit,, Vol. Il, pdg. 319 y ss. del
mismo autor, «Algunas reflexiones respecto al alcance det control judicial de la actividad
administrativa (legitimidad, oportunidad, hechos y derecho), Revista £f Derecho, Tomo
122, pag. 811 y «El control de la calificacién juridica de los hechos por parte de los Tri-
bunales de justicia», Revista fa Ley, 1992-D-335.

(72} Asl, TawiL, Administracion y lusticia, op. cit., pag. 320. £l caso paradigmdtico, en esta ma-
teria, es el conocido caso «Ldpez de Reyes», Falios 244: 548; criterio también recogido
en «F Panamericano», Fallos 304: 721.

(73)  Fallos 244: 548, en especial, pag. 557.
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si un hecho se ha cumplido o no se ha cumplido, o determinar que algo ha
ocurrido si realmente no ha sido asi. El milagro, podemos decir, no tiene
cabida en el campo del Derecho administrativo»7*.

Reparemos, por ejemplo, en el caso de una sancién aplicable a una
entidad financiera por «ocultamiento» de préstamos entre vinculadas. Pa-
ra que la sancidn resulte procedente, el ente de supervisidn financiera ha
de haber podido comprobar y verificar la real ocurrencia del supuesto de
hecho'™. Para ello las normas regulatorias le conceden al Banco Central
amplios poderes de fiscalizacidn e investigacién. Podrd ocurrir que, por
las particularidades del hecho, existan mayores o menores dificultades de
verificacion de su real ocurrencia, pero ello no quita que, necesariamente,
el hecho objetivo y material debe estar comprobadamente ocurrido. En es-
tos supuestos, cuando de lo que se trata es de la revisién judicial del acto,
el afectado y el juez deben tener a su disposicién la mayor amplitud pro-
batoria posible”™, no siendo pertinente otorgar a las actas de verificacién
administrativa el valor probatorio de los instrumentos pdblicos sino solo el
de una inversién del onus probandi™”.

b) Ahora bien, no basta que la Administracién compruebe la existencia
material del hecho sino que, ademas, debe calificar al mismo juridica-
mente, es decir, debe encuadrar al hecho dentro de la norma aplicable.
Se trata también de una operacion juridica puesto que, a través de la mis-
ma, se introducen a los hechos dentro del mundo de la conducta debida,
y por lo tanto, se encuentra sujeta al control judicial, tal como lo sostuvo
FlorINI"®,

(74)  QGarcla pe Entersia, Eduardo, La Lucha Contra Las Inmunidades del Poder, 3% edicion,
Civitas, Madrid, 1983, pdg. 31-32.

(75}  En este sentido y respecto al supuesto ejemplificado en el texto, vid. CNFed, Cont. Adm,
Sala V, 03/09/2009, «Lezcano, Antonio Ramoén y otro o B.C.R.A. Resol. 194/07 {Expte.
40356/1986 Sum. Fin, 662)»,

(76) Lo que exige, cuando [a revision del acto se intenta por medio de los i]amadps «TeCUrsos
directos», asumir gue se estd presente ante un verdadero proceso de conocimiento ple-
no; asi, CNFed. Cont. Adm, Sala V, 09/04/1997, «Banco Regional del Norte Argentino c.
BCRA», con nota laudatoria de Cassacne, Juan Carlos en Revista La ley 1997-D— 667.

{(77)  Asi, Cassacne, Juan Carlos, «Sobre la condicién de instrumentos publicos de las actuacio-
nes administrativas y su valor probatorio», Revista £l Derecho, Tomo 63, pags. 304 y ss.

{78)  Fiori, op. cit., pag. 415.
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Esta operacién —que es propia y consustancial a toda actividad admi-
nistrativa— tiene especial relevancia en supuestos de regulacién econémi-
ca. Pensemos, por ejemplo, cuando de o que se trata es de encuadrar a un
determinado bien dentro de una posicién arancelaria a los fines de otorgar-
le un determinado tratamiento fiscal™, o de encuadrar en el reglamento de
suministro de energia eléctrica un error de medicién del fluido®, o en los
supuestos de sanciones administrativas impuestas a entidades reguladas, en
donde, aun traténdose de los llamados supuestos de relaciones de especial
sujecion®, rige el principio que exige que la conducta verificada y sancio-
nada sea aquella que la norma contempla para su punicién®?,

c) Finalmente, se encuentra la labor de apreciar el hecho por parte de la
Administracién para, asi, derivar de dicha apreciacion determinadas conse-
cuencias juridicas habilitadas por la norma, Esta apreciacion puede darse
tanto, en este campo, en la etapa de calificacién jurfdica —por ejemplo,
cuando el Banco Central tiene que apreciar si la situacién de solvencia de
determinada entidad financiera encuadra, o no, en las normas que le atri-
buyen la suspensién de la autorizacién para funcionar— como en la etapa
de asignar al hecho determinadas consecuencias juridicas —por ejemplo,
en el ejemplo anterior, si ademds, la situacién de solvencia amerita la im-
posicion de veedores, etc.®—,

En esta tarea, por lo demas, es cuando entran a jugar ——en el criterio de
apreciacion de los hechos por la Administracién— aspectos técnicos, eco-
ndmicos, y hasta de oportunidad y mérito. Asi, el Profesor Arko Ormiz ha
sostenido respecto de la fijacién de tarifas, que en esta operacién la Admi-
nistracion «se apoya mdés en estimaciones que en calculos y datos ciertoss

{79)  En este sentido, SesiN, op. cit.; pdg. 402,

(80)  Asi, por ejempfo, CNFed. Cont. Adm, Sala Vv 29/1 0/2009, in re «Edesur S.A. ¢f Resol,
592/06 SE — ENRE (reclamo 205235)».

(81)  Por ejemplo, la relacién que une al Banco Central de fa Repiblica Argentina con las
entidades financieras, conf. Fallos 305: 2130, '

{82)  Asi, Cassacne, Juan Carlos, «El Régimen Sancionatorio en fa Actividad Financiera», en

Detriazzo, Carlos (Coordinador), Estudios Juridicos en Homenaje al Prof. Mariano R, Brito,
Fundacién de Cultura Universitaria, Montevideo, 2008, pdg. 640.

83)  Oftros ejemplos cldsicos de esta operacién administrativa en el campo de la intervencién
econdémica lo constituyen {a apreciacion del hecho a los fines de otorgar una autorizacion,
para fijar un precio o para graduar una determinada sancién; conf. Dt LauBaDERE, André y
Devow, Pierre, Droit Public Economigue, 4° ed., Dalloz, Paris, 1983, pag. 814.
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asi como que en toda tarifa <hay una implicita medida de gobierno» con la
que, sefiala, los jueces no pueden interferir®®.

Por otra parte, la importancia de la apreciacién hecha por la Administra-
cidn se verifica, especialmente en este campo, en aquellos supuestos en los
cudles, a partir de un cierto hecho ocurrido, el drgano competente debt-e es-
timar o apreciar las consecuencias futuras que el mismo puede producir en
un determinado mercado; es decir, el problema no se presenta tanto cuan-
do la apreciacién se hace sobre la base de un juicio retrospectivo —sobre
circunstancias ya pasadas— sino cuando es de cardcter prospectivo, en los
casos de «discrecionalidad de prondstico». El ejemplq que mejor lfus't’ra
esto estd dado por la apreciacidn que debe hacer la entlcﬁd de proteccién
de la concurrencia cuando, ante una determinada operacién de concentra-
cidén empresarial —vgr. una fusién— debe deter.minar si, de llevarse a cab‘o
la misma, puede derivarse un dafio —necesariamente futurc_>— al interés
econdmico general, lo que incidira en la decnsmn' ’de autorizarla, gondt-
cionarla o, lisa y llanamente, de prohibir la operacion. Sobre el partllcular,
ha dicho un juez del Tribunal de Primera Instancia de I.as Comunidades
Europeas —sobre la base de su experiencia en la materia— que se trata
de un dmbito en el que la toma de decisiones y su control posterior depen
fundarse, a menudo, en un andlisis necesariamente prospectivo'y particu-
larmente complejo, poco propenso a proporcionar respuestas inmediatas,
evidentes e incontrastables®.

Las circunstancias apuntadas precedentemente muestran en claro la real
problemidtica que, al respecto, reviste el contrq[ judicial en 'est_a’ materia
puesto que, el riesgo temido, es que el juez sustituya la apreciacion admi-
nistrativa por la propia®®.

No obstante, la vigencia del Estado de Derecho y del Prin'ci'pio (?e Tute-
la Judicial Efectiva exige que no pueda existir decisién administrativa que

{84)  Conf. Arko Ormiz, Gaspar, «Servicio Piblico y Control Ju‘di§ial: El caso de las Tarifas», en
Cassacne, Juan Carlos y Arifo Qrniz, Gaspar, Servicios Piblicos, ‘Regulacn?n. y Renegocia-
cién, Lexis Nexis, Bs. As., 2005, pdg. 139 y ss.; la itdlica no estd en P:I original. ‘

(85)  Garcla VaLpicasas, Rafael, «El estindar del control judicial en materia de concentracio-
ness, en MarTiNEZ LaGE, Santiago y PemiTo, Juan (Directores), E}' Derecho de la Competen-
cia y los Jueces, Fundacién Rafael del Pino, MaFIrid, 2007, pag. 198. .

(86)  Asi, Arino Orriz, «El control judicial de las entidades reguladoras. La necesaria expan-
sion del estado de Derecho», ap. cit.; pag. 21; idemn CiRiaNO VEwa, op. cit.; pag. 521 v ss.
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4 S
;q.de::iie(,j de suya, e')ienta de control jurisdiccional. De allf que esa posibj
f;ba de aprecrac:oln que tiene la Administracién no sea completapn(:entie-
re sino que esté limitada por i juridi

oor e oo po E’!| _ordgnam:ento juridico, muchas veces,
por ejemplo, p ) concepto juridico indeterminado®”. Asi, mds que pre

a existencia de ung libre y ab iacién admin .

soluta apreciacién administrati
Inistrativ,

hablarse, en estos casos, de mdrgenes de apreciacién®®, 2 suele

i
]
y
’

87)  Tal lo que ocurre j
, por ejemplo, con la apreciacion
al . ) que pueda hacer la inistraci
‘r:or;])ecto cfel ‘n!vel.adecuado para una tarifa, apreciacidn esta que ests /l"_\df?‘l”;lStrﬂCIén
o cepto ]UI‘!C-IICO indeterminado de tarifa «justa y razonables imiada por ¢
g raa:;rtcriatramlento en la doctrina alemana, vid, Bacicalupo, 0;;. cit.; pag. 127
Enpmatefi:' (.jarret «Lagranges fe.suelto por el Consejo de Estado el TE: de%ébrergc;;:1 961
o mat Gén:;t(;?nuf'olll djopohtlcas e.conémicas, el caso significativo es el arret «Societé;
Maisor ROla:daTa _té;;(’)r ese tribunal el 26 de enero de 1968: conf Auar Jean Ma
per RAGO, » [FAfte de recours en matiére administrative, Litec, Paris, 1’992, pég.
(90)  Asf incj
OX%OT?L]’ gl-;gnns Peter, Prmcllple's of Administrative Procedure in EC Law, Hart Publishi
Ccmtml,m‘nc(—),sap:ig. 1081. La influencia en la jurisprudencia comunitaris; de la técnicalrl%e
o1y onirol LAUB,\DER[e: Ir)esa t;da, en esta materia, por ClRaNo VELa, op. cit pdg. 408
\sf, EVOLVE, 0p. Cit.; pdg. 814; idem C agTiv, Le Cont .
; ! F H CLLET, MARTIN, [ isclic-
1;_)gmel dels Actes des Autorités Administratives Independantes LGJDe g:{']m"e e
oy 1 Y 55 idem Tornos Mas, op. cit., péag. 393. ' T 2003, pig
stos calificativos pertenecen a SANcHez MORON, op. cit., pag. 44; en similar sentido, Des

eascH, Charles y Ricay, Jean Cl i injstratf
A aude, Contentieux Administratif, 73 ed,, Dalloz, Paris, 1999,

{93} Ausv v Draco, op. cit.; pdg. 517,
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conjunto de datos pertinentes que deben tomarse en consideracion para
apreciar una situacién compleja y si son adecuados para sostener las con-
clusiones que se deducen de los mismos»®*. Este estindar de control, se ha
dicho, debe analizar si la apreciacién administrativa resulta plausible, no si
otras apreciaciones diversas y posibles resultan también igualmente plausi-
bles®. Mds all4 de esto Gltimo, lo cierto es que la jurisprudencia europea
ha hecho un fructifero uso de esta técnica de control anulando decisiones
de la autoridad de defensa de la competencia que, a pesar de fundarse en
juicios de naturaleza prospectiva, habian incurrido en un «manifiesto error

de apreciacién»™.

Lo cierto es que, en el Derecho argentino, al amparo de los principios
de interdiccion de la arbitrariedad y de razonabilidad, nada impide que los
tribunales de justicia puedan controlar —y en su caso, anular— decisiones
administrativas de indole econémica que incurran en groseros errores de
apreciacion de los hechos®, aun cuando tales apreciaciones hayan sido
efectuadas con caricter prospectivo. Asi, por ejemplo y forma reciente, dos
Tribunales del fuero en lo Contencioso-Administrativo Federal —si bien
en instancia cautelar— han considerado que el Poder Ejecutivo Nacional
habia incurrido en una errénea apreciacién de la situacion de surgencia»
invocada respecto a los efectos nocivos para el interés general que se deri-
varian de no regularizar la deuda publica impagada para, con esa excusa,
poder disponer —mediante un Decreto de Necesidad y Urgencia— de las
reservas del Banco Central y asi afectarlas al pago de dicha deuda®.

(94)  Tribunal de Justicia de las Comunidades Europeas, Sentencia del 31/3/1998 en el caso
«Francia y Societé Comérciale des Potasses et de |"azote y Enterprise miniére et chimique
/ Comisiéns, C-68/1994 y C-30/1995, texto en espafiol disponible en http://eur-lex.euro-
pa.eu/LeeriServ/LeerfServ.do?uri:CELEX:ﬁ1994]0068:ES:HTML; ver, también, GArcia

VALDECASAS, Op. cit;; pag. 210.
(95)  GARCIA VALDECASAS, Op. Cit.; pdg. 211.
(96}  Asl, véanse los casos resueltos en el ano 2002 por el Tribunal de Primera instancia de

las Comunidades Europeas in re «Airtours v. Commission», caso T-342/1999; «Sche-
neider Electric v. Commission», caso T-310/2001 y «Tetra Laval v. Commission», caso
T-80/2002; v sobre esta cuestidn, SCHWARZE, Jurcen, «Judicial Review of European Admi-
nistrative Procedures, 68 Law & Contemporary Problems 85, Winter 2004, en especial,
pag. 99 vy ss.

{97} Asi, Tawn, Administracidn y justicia, op. y vol. cit.; pag. 397 y s5.

98) Conf. Juzgado Nacional de Primera Instancia en lo Contencioso-Administrativa Fede-
ral nGm. 11 y CNFed. Cont. Adm, Sala de Feria, resoluciones cautelares recaldas con
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4. El control del proceso de toma de decisién

La dificultad propia de controlar judicialmente el contenido o sustan-
cia de una determinada decisién administrativa —especialmente, de in-
dole econémica— no pyede llevar a entender que el proceso a través del
cual dicha decision fue adoptada pueda quedar exento del control. Todo
procedimiento es, de suyo, un elemento reglado del acto y, por lo tanto, la
verificacién acerca de si el mismo se adecua, o no, a lo previsto normati-
vamente puede, y debe, ser objeto de revisién judicial. Esta circunstancia
—que aparece como evidente para quienes nos encontramos imbuidos de
las bases del Derecho administrativo continental— también fue advertida
por los estadounidenses cuando, ante la proliferacién de agencias regula-
doras de la economia, en 1946 el Congreso Federal dicté la Administrative
Procedure Act por medio de la cual regul6 de modo unificado los proce-
dimientos administrativos que debian seguir las comisiones para adoptar
decisiones vilidas, lo que otorgé un fuerte impulso al control judicial de
las decisiones dictadas en estos campos sobre la base de la verificacion del
ajuste del obrar administrativo con tales procedimientos®,

Asi, tanto en los Estados Unidos como en Argentina, los tribunales —ante
la dificultad de controlar la sustancia de la decisién administrativa— han fun-
dado su control de esta clase de decisiones, preferentemente, en aspectos or-
ganizacionales y procedimentales como, por ejemplo, el control de la debida
integracién de los Grganos colegiados''™, de la existencia de su motivaciéno

fechas 8/1/2010 y 22/1/2010, respectivamente, en la causa «Pinedo, Federico —Inc.
Med.— (8-1-10) y otros ¢/ EN — Dto. 2010/09 s/ proceso de conocimientos.

(39)  Sobre esta cuesti6n, vid, ScHwartz, Bernard, The Professor and the Commissions, Aifred
Knopf, New York, 1959,

{1000 En este sentido, dictamen del Procurador General de |a Nacién que la Corte Suprema
hizo suyo en «Distribuidora de Gas Pampeana S.A.», fallo del 24/1 /2000, donde se
dectard la nulidad del acto regulatorio que se habia dictado sin mediar el quérum regla-
mentario; en similar sentido, respecto del Tribunal Nacional de Defensa de la Competen-
cia, in re «Belmonte Manuel y Asociacion Ruralista General Alvear v, Estado Nacionals,
fallado por fa Corte Suprema de Justicia de la Nacién el 16/4/2008.

(101} Sobre el particular, CNFed. Cont. Adm, Sala I, in re «AADI CAPIF Asociacidn Civil Re-
caudadora y otros v. PEN —Sec. Prensa y Difusion— Resol. SPD 120/1996 &/ proceso de
conocimiento», del 27/6/2000, voto del juez CovietLo, considerando V— v Sala ll, in re
«Daysi Ing. S.A. y otro v. Enargas —Resol. 62/95», del 28/3/1 996, donde se declaré la
nulidad del acto regulatorio por falta de motivacién. Por otra parte, la jurisprudencia ha
considerado que la motivacién de las decisiones regulatorias se basta con la referencia a
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y del respeto de los procedimientos administrativos exigidos"®”, especialmen
o
te, de aquellos que hacen a la participacién puablica™®.

Ahora bien, claramente el control judicial no puede Iim_itarse a talels as-
pectos, puesto que, si toda decisién —en cuanto su contenido y no soloen
cuanto a sus formas— debe estar sujeta al Derecho, resulta necesario que
los tribunales puedan efectuar un control de la toma de decision misma y

no solo de su cauce formal.

Hace treinta y cinco afios, Richard B. STEWAR.T —en ese entonces, pro-
fesor de Derecho administrativo en la Universidad de Harvard— en un
trabajo que ha sido considerado clasico para el Dergcho nortearr}:ell';?:];
no!'%¥, planteaba cémo los cambios econémicos y spcmfes qlue se ha "
producido en esos tiempos, obligaban a que la mlradg de 0s jueces :
centrara sobre los procesos de la toma d.e toma de dgcmon por p;rte e
las agencias regulatorias; recalcanfio, asimismo, I.a .C|rcunst§nc1a e qeL(lf
en esos procesos debian tener cabida una ml'.l|tlp[[Ci{.1ad de mteres<|es sdo5
toriales que ameritaban ser representados, oidos y fmalmentle eva (;Ja o
por el regulador. Esta visién resultaba relevante tpfia vez que ed estanb e?(r) e
anulacién judicial de las decisiones de las comisiones rfegula} oras b‘al :
Administrative Procedure Act es el de la decisidn adm:qlstratlva «arbitraria
y caprichosa» que, hasta ese momento y salvo excepciones muy puntua-

citas legales o con la remisidn a dictdmenes e infor_mgs oprantes en el ex;fedmgti adr(?;
nistrativo {cfr. CNFed. Cont. Adm, Sala Ill, in re «Distribuidora de Gas del Sur 5.A.»,
/1271994, . _

(102) :’I\il’, lo resuc)elto en materia de imposicién de medu_:las de salvaguarda IE(;Ir la3(;c5>r"t?053u8
prema de Justicia de la Nacién in re <Adidas Argentina y otros C. M:E{o, allos 32 : 1028
y por la Cidmara Nacional de Apelaciones en lo Coptengoso—Admlmstratwo e ergados
lo relativo al otorgamiento o denegatoria de autorizaciones para aztuasr en mz cado
regulados, conf. CNFed. Cont. Adm, Sala lll, in re «Proteccion Mutual de egu;os OnOCi_.
Publ. de Pasajeros y otras ¢/ EN- 55N- Resol 32866/08 33042/08 s/ proceso de ¢

i 19/03/2009, entre otros. _ .

{103) E::zr;tt?lli::;, por ejemplo, CNFed. Cont. Adm, Sala IV, in re «Yousseffian, Martin v. Esta-

ional», del 23/6/98 o )

(104} g?gv:aki,oRichard B.; «The Reformation of American Administrative Lav»:», Bfi.:fadr:al.::
law Review 1699, June 1975. Cabe aclarar, no cbstante, que el autor hlaaa lz;_el?l 0 e las
dificultades que esta situacién planteaba a lo que Harnabg el .«imodecly tra |i|0n§acfan
derecho administrativo, basado, sustancialmente en Eg c.)bhgauor! que las Cor‘zs an
pesar sobre la comisién de dar las razones de sus decisiones segin los co.r{\jom 0s pl e
edentes de la Suprema Corte dictados en ta década del cuarenta y conocidos como
«Chenery cases»; 318 L.5.80 (1943) y 332 U.5.194 (1947).
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les''®®, habia venido siendo interpretado de modo estricto por la $

Corte‘{""’_. Ast las cosas, el tribunal en el caso «Motor Vehiclg Manufiil;ema
Assoaatl(%? v. State Farm Mutual Automobile insurance Company» fa!!l;?s
en 1983 ), donde se enjuiciaba una medida relativa a la desre ul.a(:"0
de ciertos aspectos de la%ndustria automotriz"®, produjo un cargnb' Ign
rel_eyanaa en los ‘esténdares de control hasta entonces aplicados al P:Zb ¥
emg;do’a la cgmlsién reguladora una explicacién detallada de por e;
no habia considerado las otras tres alternativas posibles frente aFI)a ? o
tivamente elegida’®. Se trat6, como se dijo, del establecimiento dz iC-
estar.ldar ya no meramente procedimental sino sustancial de revision, en |n
medida en que habilitaba a los jueces a efectuar una mirada « rof:.md ,
O «penetrantex —-chard Jook»— sobre el mismo proceso de Izi) tom ;%
demspn regulatoria, focalizandose en su razonamiento y evaluacié da :
ternativas disponibles”'?. Este estindar de control, de aplicacién prr:efe?ear:_'

{105 j
) \F:t)\r/ ;J;:pt,)[’) 1erluJ eSI i;(i)szo(qallado en 1971 en la causa «Citizens to Preserve Overton Park
X », .5 371), en donde la Corte, a

: , a pesar de que la norma igi

Organismo expresar sus razones para justifi i e
mo justificar un determinado trazado d
ra, remitié la causa al juzgado de distri > Violpe brindara sus
rito para que allf el Secretario Vol i 1
razones mediante una dectaracién testi i e o
: estimonial. Hacen mencid

raac ; ncidn a este caso, en nue:
e az:r;:; ;?:2; (;x: ;ur:esto;:;cepcuonal, Tawi, Guido Santiago y Monr, Laura Mersg:
2 el Acto Administrativo, Depalma, Bs. A | -

(106) En este sentido, cabe sefi 'la S A Core o el
, sefialar que en 1978 la Suprema C i
orte en el conocid

Er o caso -
(133;;’6:;(;8 Nuclear Power Cgrp. v. Natural Resources Defense Council», 435 U 5«3\5/?;
pmced’im' utvo que .Ias agencias reguladoras solo estaban obligadas a cumplir r;o'n los
ientos previos expresarnente impuestos por la normativa, vedando, por lo tanto
+ ()

que los tribunales pudieran imponerles imi T
regulados. p procedimientos de participacion «hibridos» o no

(107) 463 U.5. 29 (1983).
10 . . ) .
(108) t\‘/;:;uflz:ia. CO-Tj fa exigencia de los cinturones de seguridad y air bags que, logicamente;
incidencia importantisima en lo relativo a las pri ’ ‘
. encia r primas de se .
(109 Er; rlgo(;, iIa apllca-cmp de este criterio habia venido siendo aplicadggr:));r ciertas deci
v|i5i|:)isesediz.r(;lgsrcug dulrante li)ols‘. c::ﬁos sesenta y setenta, en donde se enfrentaron dc:;
sobre la viabilidad de este control, conf, Leven
nt ; . , THAaL, Harold, -
Jrqc::/r;;t:‘:ltsaége?lsmn makmg and the role of Courts», 122 University of Pennsy?\lx:ni:EF:\:v
Review Devi ’973-1 974); iderm WaRreN, Matthew, <Active Judging: Judicial Philosophy
P 2505;1;3;5 002f) thz Hard Look Doctrine in the D.C. Circuits, 90 Georgelown -
; idern WawLp, Patricia, «Thirty Ye ini i i
the s ! ’ ‘ ! N , y ears Olr Admm!strat:ve Law in
the [ag g;rsu:», dlSpOl’llbh:-_‘ en http://www.dcbanorg/forJawyers/sections/admir‘:istr:!-
efec_tuad; en}f\:j{rcz a‘?;?c'ufeméa’d.dm y en nuestra literatura, en el completo analisis
y nistracidn y Justicia, op. l. cit., pa

o . i , op. y vol. cit., pag. 367 y ss.
(110 :E;ee;tzéentlgo, resulta muy interesante el andlisis que brindc’),gsobre ZI particular, quien
ogado de State Farm Mutual Automobile Insurance Company en la citada'c(lusa
"
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cial en materia de emision de regulaciones, difiere de aquel que el mismo
tribunal adoptara un afio después respecto de las decisiones administrativas
interpretativas de leyes reguladoras en el ya citado caso «Chevron, U.S.A.,
Inc. v. Natural Resources Defense Council Inc.»"™ en donde se consagré
la doctrina de la «deferencia»'?. A pesar de lo resuelto en «Chevron», lo
cierto es que [0$ Tribunales federales, sobre la base de la doctrina de «State
Farm», mantuvieron la aplicacion del estandar del «hard look» en variadas
oportunidades ulteriores" y en materias tales como las vinculadas a la
regulacion de las industrias energéticas’'®. Mientras que unos criticaban
el criterio utilizado por las cortes porque entendian que necesariamente
llevaba a una paralizacién de la actividad regulatoria y, aun por ejemplo,
llevaron a acusar a los tribunales de coadyuvar a la crisis eléctrica sufrida
en Estados Unidos durante el afio 1990119, otros!'® lo ponderaban porque
entendian que las decisiones judiciales cumplian los fines que debe tener
la judicatura de fomentar la discusién publica en el marco de la llamada

«democracia deliberativa»""”.

—_——

conf. GarLano, Merrick B.; «Deregulation and Judicial Review», 98 Harvard Law Review
505 (1985). Sobre la doctrina de chard look», vid. SunsTen, Cass, «Deregulation and the
Hard Look Doctrines, 1983 Supreme Court Review 177 (1983), en especial, pig. 210y
ss.; Brever, Stephen, «Judicial Review of Questions of Llaw and Policy», 38 Administra-
tive Law Review 363 (1986); SHAPRO, Sidney y Levy, Richard E.; «Heightened Scrutiny of
the Fourth Branch: Separation of Powers and the Requirement of Adequate Reasons for
Agency Decisions», 1987 Duke Law Journal 387, asi como las referencias generales en
Pierce, Richard, SHAPIRO, Sidney y VERkUIL, Paul, Administrative Law and Process, 3° ed.;
Foundation Press, New York, 1998, pag. 380y ss.

(i11) 467 U.S.B37 (1984).

(112 De todos modos, se ha intentado realizar un esfuerzo de armonizacion entre ambas de-
cisiones, conf, GARLAND, 0p. Cit.; pag. 549.

{113} Asf, ver, Garry, Patrick, «judicial Review and the “Hard Look” Doctrines, en 7 Nevada

Law journal 151 {2006), en especial, pag. 158y los fallos alli citados.
(114) Asi, ver Rossi, Jim, «Redeeming Judicial Review: The Hard Look Doctrine and Federal Re-

gulatory Efforts to Restructure the Electric Utifity Industry», 1994 Wisconsin Law Review
763 (1994).

(115) En este sentido, PIERCE, Richard, «The unintended effects of judicial Review of Agency
Rules: How Federal Courts have contributed to the electricity crisis of the 1990s», 43
Administrative Law Review 7 (1991).

{116) En este sentido, Ross|, op. Cit; especialmente pdg. 806 y ss.
(117} Lla teoria de 1a «democracia deliberativa», como alternativa a las democracias «repre-

sentativa» y «participativa», tiene demasiados matices y complejidades como para ser
expuesta en este trabajo. De todos modos, como bien se lo ha sehalado en un completo
estudic, entre otras caracteristicas, los tedricos de la «democracia deliberativas —en lo
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Desde el otro lado del Atlantico también se ha dicho, respecto del con- -

trol .de decisiones econdmicas, que «el Derecho administrativo debe volver
la vista a la fase previa a la adopcién de la decisién, tratando de garanti-
zar que se adoptard la decisién mds racional a través de la determinacién
normaltiva del procedimi@nto en virtud del cual se adopta la decisién»
agreggndolse, «lo racional, que no puede ser configurado por el juez a parti;
de principios generales, es lo que resulte tras un procedimiento exigente
procedimiento que debe implicar a los diversos intereses en juego (...) Po;
lo tanto, el Derecho debe garantizar que en el proceso de formaci()‘r-v-ae la
decisién se alcance la solucién mds racional »119.

Ahcrra bien, tal como ya lo hemos adelantado, en el proceso de toma de
dgc:sroH administrativa, especialmente en el campo econémico, la Admi-
nistracion estd obligada a ponderar pretensiones contrapuestas (por ejem-
plo, entre las de los consumidores y las de los productores, entre las d(]e los
usuarios y las de los prestadores, entre las de los diferentés competidores
entrfe las de los vecinos, las de los trabajadores, las de los inversores, etc )’
debiendo determinar, en cada decision que adopte como resultado ’de dl’
cha ponqgracién, una solucién de equilibrio entre esos intereses!'®, En
toda_dec:suin economica, como vimos debido a la escasez de recursc.)s
multiplicidad de necesidades, siempre suele haber alguien —o algin ru)j
po— que se beneficiara con la medida y otros que se perjudicardn quieﬁes
por lo tanto, pretenderan cuestionar la decisién en sede judicial. Este esr
5in deda‘s, el gran problema que plantea el control judicial de la a.ictividaé
economica, puesto que obliga a los tribunales a tener que encontrar cudles

?tjje a |este trabajo interesa— propugnan un proceso de discusién publica que permita a

odos los que van a ser afectados hipotéticamente por la decisién tengan la oportunidad

de plantear sus posiciones. Ef objetivo final es lograr una decisién que 50I0F.r:e base en
«razones». Pe.allfque el fin primordial de la judicatura sea, en este esquema, no efect
un control incisivo de la actividad administrativa sino fomentar la deliberachdn Libfil:tzr
forzando a !qs poderes politicos a que brinden las razones de sus decisiones IEe od ’
haber permitido la deliberacidn publica de los afectados; conf Racivo Fernandg Me'
Dfimocracia Deliberativa. Teoria y Practica, Ad Hoc, Buenos Aires, 2006 'pé s, 54 y s y
palg. 196 y s5.; también ver Ning, Carlos Santiago, Fundamentos dz; Dere,chogC;)nsu{uc.;o)-’
Zzl}bt:gi:; B(sr;e,:n?., 1992, pdg. 696 y del mismo autor, La constitucicn de fa democracia

, isa, Barcelona, 1996, entre otros.

(118)  Conf. Tornos Mis, op. cit.; pigs. 408 y 409.

(119)  En este sentido, RODRIGUEZ BE SANTIAGO, José Maria, La Ponderacion de Bienes e Int
en el Derecho Administrativo, Marcial Pons, Madrid, 2000, pdgs. 31y ss e
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son los [imites juridicos de tales ponderaciones. No se trata, Como ya sé ob-
servé, de buscar soluciones basadas en los aspectos procedimentales sino,
lisa y llanamente, en el control de la toma de decisién misma, es decir, un

control sustancial.

juegan en apoyo de la solucién que debe encontrar el juez —como se
ver4 mas adelante— la vigencia y aplicacién de los principios generales del
Derecho asi como la del principio de razonabilidad. No obstante, y como
también lo sefialdbamos al comienzo, toda ponderacion en este campo se
basa, en importante medida, en un andlisis de «costo y beneficio». Se eva-
ldan tanto intereses como medios y alternativas de solucién, persiguiendo
adoptar aquella que asegure el mayor beneficio pero al menor costo po-
sible. La utilizacién de este balance —si bien, como se dijo, connatural a
toda actividad administrativa— puede observarselo, por ejemplo en este
campo, en las decisiones vinculadas al impacto ambiental que puede tener
el trazado de una infraestructura, en las decisiones que diariamente debe
adoptar el Banco Central de la Repiblica Argentina respecto del manteni-
miento del valor de la moneda o de los recaudos de solvencia que deben
observar las entidades sujetas a su fiscalizacién, o en las de cualquier otro
organisma que deba actuar sobre el riesgo sistémico.

Es claro, ademis, que ese andlisis no siempre es —ni debe ser— funda-
do en un anilisis exclusivo de eficiencia asignativa de recursos, sino que,
también, puede basérselo en un andlisis de indole social, especialmente
cuando las fallas de mercado existentes en el sector que se pretende regu-
lar sean mayores. Asi, pensemos, por ejemplo, en los casos de mercados
donde la regulacién tiene la funcién primordial de garantizar las condi-
ciones de una competencia posible (generacion de energia eléctrica, tele-
comunicaciones). En esos supuestos, parece claro que si una determinada
medida tiene potencialidad para crear asimetrias entre operadores o para
desalentar la competencia en el mercado, la misma no deberia ser adopta-
da. Lo mismo deberiamos decir respecto de aquellos supuestos donde los
costos de la medida —por ejemplo, la distorsién que provoca un subsidio
cruzado— superan los beneficios sociales esperables de imponer precios
diferenciales entre distintas clases de consumidores. En otros casos, pue-
de resultar necesario sacrificar cierta eficiencia para satisfacer necesidades
sociales impostergables. inclusive, en todos los casos, la Administracion
tampoco deberfa adoptar una determinada solucién —perfectamente licita
en el campo de los principios— si los costos y dificultades de su imple-
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menta‘cién y fiscalizacién real y efectiva son de entidad {por ejemplo, en
materia de subsidios y subvenciones).

Como se podrd observar, el dilema que esta situacién plantea a los jue-
ces es Fje gran relevancia. Ahora bien, en los Estados Unidos, durante las
Administraciones Reagarmy Clinton, se dictaron érdenes ejecutivas median-
te las cuales se oblig a los organismos administrativos a adoptar —tanto
desde el punto de vista de la eficiencia asignativa como desde la redistri-
butiva— un test de «costo y beneficio» previo a la adopcién de medidas
que pudieran afectar la economia nacional, encargando el contralor de tal
andlisis al organismo de administracién y control presupuestario pertene-
ciente a la Administracién centralf29, Mas all de las fuertes discusiones
—especialmente de indole filoséfica— que plantes tal exigencia, lo cierto
es que ayudo a lograr cierta racionalidad en la regulacién y habilité a los
tribunales que exigieran una mayor justificacién de las medidas adminis-
trativas, adentrdndose a verificar si los beneficios superaban, o no, a las
costos, ampliando, asi, el objeto de la revisién judicialo2n, ’

La idea de centrar el anlisis sustancial de la decisién administrativa en

;el andlisis del «costo-beneficio» también ha sido recogida por el Derecho
NCac22 e : . o

ances’ °%, primero, en materia de urbanismo y expropiaciéni’??y luego, por

extension, en aspectos vinculados al control de decisiones econémicas2#

(120)  Se tratan de las Fxecutive Orders 12.291 de 1981; 12.498 de 1985 y 12.866 de 1993

{121} En este sentido, haciendo referencia al rol cumplido por los tribunales en la revisilén
ft._ldicial sobre a base del criterio del «cosio y beneficios, asi como en relacién con las
diferentes dificultades que tal criterio acarrea, ver Sunstein, Cass R.: «The Cost-Benefit
State», Chicago Working Papers on Law & Economics, may 1996, pa’é. 2 y ss., también,

BRever, Stewart, SUNSTEN & SpiTzer, op. cit.; pag. 178 y ss. y 305 y ss. Asimisma, se ha -

propuesto que los tribunales exijan a las agencias que persigan la maximizacién del
«beneficio social neto», conf. Ackrrman, Susan-Rose, Rethinking the Progressive Agenda. -
The Reform of the American Regulatory State, The Free Press, New York, 1992 pdgs. 33 '
Y $s. ’ o
(122) Su’referencia puede verse en TorNGS Mas, op. cit.,; pégs. 397 y ss.

(123)  Asi, Consejo de Estado, arret «Ville Nouvelle Lille Esta, del 28/5/1971 en Lonc, Marcel,

Wew, Prosper, Brasant, Guy, Devowve, Pierre y Genevars, Bruno, Les Grands Arrets de fa

Jurisprudence Administrative, 12 edition, Dalloz, Paris, 1999, pags. 639 v ss.
(124) El!o fue propugnado hace mds de un cuarto de siglo por De LausADere v DevoLve op. cit;
pags. 815 y ss, N
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como, por ejemplo, las adoptadas en materia de trazados de autopistas™?®
y lineas eléctricas’?® y en materia de defensa de la competencia’'?. Asi,
se ha afirmado que la teoria del balance importa [a confrontacion concreta
del interés publico perseguido y los costos financieros y sociales asociados;
de modo tal que el Derecho publico econémico considera al interés gene-
ral bajo la forma de un equilibrio entre los diferentes intereses en juego'*¥,
De esta forma, este criterio de control sirve para determinar si la decision
se encuentra, o no, fuera de la legalidad"??.

Los antecedentes expuestos, demuestran cdmo es perfectamente posible
que un tribunal pueda controlar la sustancia misma de la decisién econé-
mica basdndose en el anélisis del equilibrio y ponderacién de sus costos y
beneficios asociados. Se trata, en rigor, de forzar a la Administracion a que
pueda acreditar que la decisién adoptada no solo ha ponderado todos los
intereses en juego sino que, ademds, es la que recepta de manera mas ade-
cuada el equilibrio entre los costos y beneficios. Lamentablemente, nuestra
jurisprudencia es reacia a efectuar este tipo de control, especialmente, en
materia econémica, puesto que entiende que ello importa inmiscuirse en
cuestiones que hacen al mérito de la decisién administrativa"*®. Ello es
errado porque nadie propugna que el juez pueda sustituir la decisién admi-
nistrativa por [a propia, sino que de lo que se trata es que el tribunal efectie
un control basado en la prueba de la racionalidad de la decisién, es decir,
un control de legitimidad, de modo tal que si la decisién no ha ameritado

(125) Consejo de Estado, arret «Societé Civile Sainte Marie de |"Assomption», del 20/10/1972,
conf. LonG, WEIL, BraanT, Dewvorve y Genevols op. cit; pag. 644 v ss.

(126) Consejo de Estado, arret «Gorlier et Bonifays, del 24/1/1974, conf. Long, WEIL, BRaiBANT,
Dewvowvt e Genevols op. cit.; pag. 651,

(127} Asi, Frison-RocHE, Marie-Anne, «Breves observations comparatives sur la consideration
des situations économiques dans la jurisprudence administrative, mise en regard de la ju-
risprudence judiciares, en Révue Internationale de Droit Economique, nim. 154 (2001),
pag. 405.

{128} Frison-RocHe, op. cit., pags. 404 y 405,

{129) Dr Lausapere ¥ Dewvowve, op. cit.; pag. 815.

(1300 Asi, por ejemplo, cuando lo que se trata es de juzgar sobre |a validez de la revocacién de
la autorizacién para funcionar como entidad financiera dispuesta por el Banco Central
de la Repiiblica Argentina, conf. CSIN, in re «Banco del Interior de Buenos Aires ¢/Banco
Central de la Republica Argentina», del 4711/2008; idem CNFed. Cont. Adm., Sala i,
14/2/2008, «Banco Mayo Coop. Ltdo. v. Banco Central de la Repiblica Argentina — Re-
solucion 763/1998».
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5. . .
El control a través dalos Principios Generales del Derecho

Bien se ha dicho que «hay, itucid

oo ¢ che , pues, en la Constitucién el reconocimij
pre?ende qslfz t::;?tlj:florqgnte un[orden que la trasciende. La Constitucr}nc’;inr:g
ciona porque lo reconoceq'L::te [i‘saﬂClona P eha 0 sancione; Lo san,
i Sanaar o oo J) I_0. o} pretellnde crear una justicia, su justicial
7 garantioe e o ond a COI’I.StltL.IC‘Ién enuncia principios, derechos
T B apcaor nga uen 3 exigencias fundamentales de la justicia;
Do o emaron e cads rno de sus principios, la determinacién en cada:
s garamine ) 2o o;}: opéo de.esos derechos, el funcionamiento de
e s e 12 s on o c!ljad uni Eid smgu!ar, :Dbliga a formular raciocinios
ceneraln1n Ay a .por a Constitucién en términos mds o menos
B v conom i stca);lm]f:o]able, por ejemplo— y el término menor
o] prvento s aicio s re lo que puede constituir violacién de lo que
biem ot o oorts e gl,r;;vamen que insuma una parte sustancial del
ge Cuyo juicio se requiere Sn czrfsggtszg;g?ie?ad— F{’afa e racion

e equi ; to « usto que la Constitucio
¢ imp[))eg en?i?]gﬁgge?:tgizﬁ d?rlo, si bien lo presupone, puesto q(ﬂ:r:/:lz
tener como superior fina[idadoel?r(nspipr:‘zrgz 22: SeF: exlprSién ey
interpretacié icaci 2 o 10 cual para
or gxcemncr;ay zp(l;imép de ella es pre_ciso referirse a esa su F:azc’)r|1adre:e<s::ear
B excelen e”, . primeros principios del orden juridico que n

a sino de los cuales ella es creatura»3", e no o

(131} Casares, Toma
, s, «El Derecho Natural v |
o o, ural y i0s recursos extraordinario i ituci
b Dame Nat?,;t;' gzﬁ;e:;;;_;je; CAsn}No, Sergio R, y Soto KLOSSS pg;:jgfgg S(tI]EtcliJ"t:(l)og:;-
4 : idad social y juridi i ' rsidad
132 gizgcl)-"tf;m;;, Sarfmago de Chile, 2005, pégs{ 1r0:)c3&’y,::adem'a de Derecho. Un
" . .
pregmane Sizz L;en:fié‘: Zzlc;{e;ﬂe!}c;r;ejtido de «afianzar la Justicia» contenido en el
i, B én, 2 el texto constituci i
N ha sostenido similar postura, conf. Corwin, Ed\:zlrzngl: 5'?75!0;;?':2(135 U";dOZr
i r law Back-

iversidad
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e se asemejan a bienes basicos y autoeviden-
tibles forjadas desde afuera de la persona, en

Estos principios cumplen, en general, un rol

pueden concretarse en un
5(135);

de principios generales qu
tes3¥ ¢ a creencias indiscu
las que todo el mundo creel,
de orientacién del razonamiento prdctico que
nimero indefinido de premisas y principios pricticos mas especifico
es decir, estan dotados de un poder generativo que les permite dar na-
cimiento a otras verdades que se integran dentro del mismo sistema'®.
Mds concretamente, funcionan como orientadores e informadores del or-
denamiento permitiendo, a través de su interpretacion, realizar una labor
correctiva o extensiva de las normas; asi como también como integradores
del ordenamiento ante la carencia de normas que rijan la cuestion. Pero,
sustancialmente, cumplen un rol fundamental al obrar, muchas veces, co-
mo verdaderas garantias de los particulares contra el Estado™*”. De alli que,
modernamente, dichos principios —que no por haber sido positivizados
pierden su naturaleza de tales— hayan sido especificados y concretizados
de aplicaci6n en determinados campos del obrar humano {por
asi como que, de los mismos, se hayan derivado
derechos subjetivos que pueden ser opuestos por

para resultar
ejemplo, el econémico),
concretas libertades™*® o
|las personas contra el Estado™?.

n, para el control judicial de la ac-
para la que se ejerce mediante po-
les del Derecho!*. Es que,

fs sabida la importancia que tiene
tividad administrativa, especialmente,
testades discrecionales, los principios genera

ground of American Constitutional Law, Great Seal Books, Cornell University Press, Ith-

aca, New York, 1968.

{(133) Conf. Finnis, John, Natural Law an
63 vy ss.

(134)  Asi, CASSAGNE, Op. Cit.; pag. 21.

(135)  Asi, Finis, op. cit.; pdg. 63.

(136)  Asi, Aruso, Miguet, l.os Principios
cional. Una visién probleméticas, en
cho Natural en la metodologia de las ciencias pr

{137) Cassacni, op. cit., pag. 3By 39.

{(138) Asi, en el campo econdémico, conf. DE LAUBADERE ¥ DEVOLVE, 0P cit.; pdg. 182 y ss.; idem
Devoue, op. cit; pag. 103, entre otros.

{139) No cbstante, si bien el principio constituye el fund
subjetivo, no cabe identificar a los principios con
CassAGNE, op. Cit.; pag. 33.

(140) Sobre el particular, vid. GARCIA DE
DRaGO, Op. Cit; pig. 447 ¥ 55 idem Rivero, jean,

d Natural Rights, Clarendon Press, Oxford, 1996, pig.

Generales del Derecho en el nuevo derecho constitu-
Lamas, Félix Adoifo (Editor), Los Principios y el Dere-
scticas, EDUCA, Bs. As., 2002, pdg. 122.

amento de la garantia o de! derecho
los derechos, tal como lo recuerda

EnTerRiA, La Lucha..., op. cit., pags. 43 ¥ S5, iderm AuBY Y
«Los principios generales del Derecho
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como bien i i i
se ha apuntado, si el poder discrecional constituye un caso de

En el cam i i6 Omi
Dol car n?; :I:Ji lrr;trfrver;uon economica, los principios generales del
estructura de las normas d:'rI [fer?(fcnl'ltilaat;:itr?isltar ??Pedﬂ i o
suctura as de : inistrativo econdmico, asi com
o, Zcé g; r:aecci:::r;(; a |u|1eam|entos o‘bjetwos que permitan precisar |0(S)
margenes de af ny a(115 pond’erauones tan caracteristicas de la Ad-
lcacgion e n;esta dma:terla 42, AS.I,’ cuando de lo que se trata es de sy
e cohalade ot 5()“ ::OSa (; ntervencién ecqnémica, la doctrina comparada
N Eorm Zes:tos —por e;err!plo, los principios de no re-
o ey o asl, }? rguald_ad y de libertad de industria y comer-
oo , seglin lo ha co.nsEd'erado la jurisprudencia, verdaderos
p irectores» del orden juridico econémico que, por lo tanto, se

Tal vez el mejor ej
s o, ;12; eJIemEIc: %ue pueda darse respecto de la relevancia que
rales del Derecho tiene Ambi
: n en el dmbito del judi
o prine : . ct ito del control judi-
el d c)rsta especie fie Intervencion administrativa sea lo que ocurrejco:':
o Za :Irlgamlz)aaon de naturaleza econémica hoy existente: la Unién
. E‘sp;ud é;us:ci)a ;e IIaTh?)se dcle dos normas someras del Tratado de la Unin
el Tribunal de Justicia d i ’
| e las Comunidad
 Jurepruda al i idades Europeas ha
Ipe e desa”u?l cuerpo organico propio y verdadero de principios F;emara-
s qu jndjvjdo an una funcnon_esencial para la proteccién de los derechos
uos y para la solidez del ordenamiento juridico comunita

en ¢l De 5 A
A ]r;cb_hio :’r;gcgsé gonter?';?raneo», en Revista de Administracicn Pdblica, nim. 6
remera o (,#Oir .e ; desyass.t, idem CHA-PU?, René, «De fa valeur furidique des ,’on‘nci : e;
morie 1ot o u eris regles jurisprudentiefles de droit administratifs Daﬁoz
S o pedrc', Lg. ¥ 555 en nuestro derecho, vid. Cassacn, op. cit.; pa 149

X «Los principios generates del Derecho en el Derecho A(?mgiﬁistra’;iiz

Argentinox, en Documentacic ini : .
92y 55 ion Administrativa, nim. 267-268, INAP, Madrid, 2004, pag.

{141)  Cassacne, op. cit., pag. 50.
((:jg; E(r::bret el particular, vid. Ciriano Vareta op. Cit.; pdg. 470 vy s5
- 1 ar , Op. Cit.; pag. .
nom,‘qi Zeztauig, Ill:gz'rfé‘a[r)lzdlze-(; (;r1 ROJ\‘AI, Raphael, Services Publics et Droit Fublique Eco
»4ed,, | , . , pag. 105y ss, imi i .
Serge, Droit Public Economique, 2° edg., PU EyP;r,is?r; Sgléné:lﬂésgimgo)’/ tiESCHERMKDFF’ Alain
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rio®4. Como bien se ha apuntado, la importancia de estos principios surge
evidente a mas que se advierta que el Derecho europeo es uno en trance de
edificacién y mutacién, lo que impide establecer normas precisas y exige,
entonces, una importante tarea de interpretacion y concretizacién'*, Exis-
ten, pues, dos grandes categorias de principios generales, unos que tienen
el valor de informar de validez a todo el ordenamiento de la Unidn, como
lo son los principios de legalidad, de tutela judicial efectiva, de no discrimi-
nacién y de igualdad y, otros, de mayor concrecién y aplicacion particula-
rizada, como lo son —en lo que aquf interesa— los principios de seguridad
juridica®, de proteccién de la confianza legitima, de proporcionalidad y
de irretroactividad de los actos y disposiciones comunitarias*”.

En Argentina, la jurisprudencia no ha sido de modo alguno ajena a la im-
portancia que los principios generales del Derecho tienen como limite del
ejercicio de las facultades discrecionales de la Administracién econdmica.

En efecto, si bien no corresponde aqui efectuar una resefia acabada de
todos los casos en los cuales se han aplicado judicialmente tales principios
en este campo, bien puede sefialarse que —en un caso donde se trataba del
control de un acto emitido en ejercicio de facultades discrecionales por un
ente regulador— se ha sostenido que «los principios generales del Derecho
sirven al funcionario de gufa para determinar la forma de vincular de mejor
manera el acto con el interés piblico y ——concomitantemente— que el acto
se encuadre dentro de los principios vigentes en cada ambito de actuacién
administrativa. Ello permite encauzar la valoracion que puntualmente debe
efectuar el funcionario, ya que aun cuando no exista una norma especifica
que determine el contenido del acto, este debe responder a los principios
y criterios que, genéricamente, regulan el ambito en que aquel habrd de

insertarse»'¥,

Por su parte, la Corte Suprema argentina ha tenido ocasién de afirmar el
relevante rol que, cuando de lo que se trata es de fiscalizar el obrar discre-

CHim, Mario, Derecho Administrativo Europeo, ed. Civitas, Madrid, 2002, pag. 126 y ss.

(144)
European Administrative Law, Sweet & Maxwell, London, 1992,

(145) Asi, SCHwaRzE, Jurgen,
pag. 65.

(146)  Asi, ScHwaRzE, op. cit., pags. 867 y s5.

(147) Chim, op. y p. it

(148)  Asi, CNFed. Cont. Adm, SalaV, 22/06/2006, in re «Generadora Cérdoba v. ENRE»
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cional de la Admini ]
mini .
Derecho tales COmOStrz?é_n econdmica, cumplen principios general
de la confianza |eg|’;i[:na Ejg\e':nplo, los de seguridad juridica y dge erales del
brados, recientemente eI-AIst'l' ‘lr'esbpeao del primero de los principF:Ptecmén
j i o Tribunal lo ha i ios nom-
Su Jerarquia constituci 0 ha invocad
ns o —I
de la Administract:fiu: lt0 _rLal“""'l— para vedar el dESCOnociumeiiotde recordar
720 por ol Régimen de Tomoel 1égimen de estabilidad fiscal gatanti
que, a su amparo, h bre 'nvei:smnes en Mineria en favor de | ca) garantl.
Respecto del , habian realizado inversiones en © las empresas
el segundo, hizo mérito d un proyecto minero('5o
empresa automaotriz, el merito de la expectativa legitima qu .
normativa anterior ,-' propio Estado habia creado por su que, en una
un particular régi especto de la derogacion de una tasa propia conducta
tancia fundamragltmlen PIFOmociona“;s”‘ Sobre este (ltim contemplada en
ntal en la materi 0 principio, im
mara Nacional d ia que tratamos tiene | , impor-
eA ' e lo resuelto
en un precedente en 2?5‘5;?"95_ en lo Contencioso-Administrati\f:)ng:‘jlCéi
ivi se juzgd - era
a una actividad . juzgd que un cambio del régi
econGmica ad i io del régimen apli
dad que | adoptado sin salv. plicable
0s agent Ao aguarda algun . Dl
a las nuevas pgamaisrztg:lonomucos afectados pudiesen adgecuE;y sin posibili-
i amentarias, pod. . r su actividad
moniales sino, tambié , podia lesiona
, también, la confi a r no solo derechos ;
se mantendri. : g nfianza legitima de | = patri-
ria la situacién anteriormente existentt-;fl)fnadmIn'str‘e"jc'S €n que

En los ¢
asos hasta aqui .
H I mencionad .,
zacién de los principi ados, la juris _
rn prudencia s
a la decisién dF:scrgcpi:;J ) %‘Zﬂelraleg del Derecho como un Ifn!:‘etl hecho utili-
i nal de la Administracié ite enegativo
que violaba los criteri inistracién: es deci ’
cr H . . t ecir,
principios gEneraI;:;e”os dt? justicia que se deSPrendl’an’;”llﬂando el acto
lla debia seguir al r pero sin determinar la especifica ::onc(i3 2; apuntados
especto. Ah i ucta que
han ent . . ora bien . q aque-
endido que ; , excepcionalm .
en cierto . ente, los trib
de Der ‘ s casos, la e : ' unales
echo puede obli ' xistencia de co
obligara | . un principio
terminada. T a Administracié pio general
. Tal es lo que n a adoptar un
L ocurre, i a conducta de-
nistrativas, es deci , por ejemplo, con cierta isi
: ecir, en aquellos casos donde —a la IUZSdOm:s;ones admi-
e un determina-

(149) Tal como |
o reconocié el trib
251:78; 253:47; - unal en las casos regi
{150) Conf. CSJSB}:?EZE?-&; 316:3231; 317:218, mr;fgl;;fados en Fallos: 220:5; 243: 465;
(131) Conf CON i e et Vanguardia S.A. (TF 22.172-1} /DGla, f
Sevel Argentina 5.A o Nacional (Ministerio de Econom:i », fallo del 30/06/2009.
-A. (FIAT) &/ cobro de pesos. s, Fallos 31 9I'32I_B?E.cmt‘:‘wia de Industria) o

{152) Asi, CNFed
kel . Cont. Adm, Sal
rios y Revistas c. M.O, y § Pi I, 26/04/2000, in re «Sociedad de Distribuidores d
e res de Dia-
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al de Derecho— se ha entendido que 1a Administracion
e verdadera discrecionalidad de actuacién. Asi, en el conocido
la Sala IV de la Camara Nacional de Apelaciones en
ministrativo Federal derivo de la vigencia del principio
6n de los intereses de consumnidores y usuarios —al que
derivarlo de principios generales
amente a adoptar una decision
de las empresas telefo-

mén de su rango constitucional,

del Derecho— la exigencia de que, previ

sobre la prérroga de |a exclusividad de las licencias
nicas, el regulador debifa convacar a una audiencia pablicat®. Mds cerca

en el tiempo, la SalaV de la mencionada Camara Federal derivé de los
principios de promocién de competencia entre proveedores del servicio
de comunicaciones y de libertad de eleccion de los usuarios —principios
que bien pueden ser considerados como «generales» del régimen juridico
de la actividad econémica— la obligacién de la Secretaria de Comunica-
ciones de la Nacién de dictar el reglamento de «Portabilidad Numéricax
en un plazo de noventa dias, confirmando asf lo sentenciado en primera

instancia’**.

re «Youssefian, Martin . Secretaria de

Sala IV, 23/06/1998, in
«Sin embargo, no puede

Comunicacioness. En el considerando XXIX, dijo la Camara:
de que, al no estar normativamente predeterminada la conduc-

ignorarse la circunstancia
ta, la adopcién de 1a medida concreta —que puede ser fa indicada u otra que de modo
consumidores y asociaciones

andlogo asegure fa necesaria participacion de usuarios,
que los nuclean— corresponde al poder administrador, quien debe contar can la liber-

tad necesaria par2 cumplir su funcién de gestor de los intereses piblicos. En efecto, €5

indudable que no compete 3 los jueces la eleccion de una posibilidad entre dos o mds
lidad (consagrada en los arts. 116y 117, Cons-

igualmente justas; y que la plena judiciabi

titucién Nacional) no les permite reemplazar o sustituir los otros poderes en el ejercicio

de las atribuciones que les son propias. 5in embargo, también ha de tenerse en cuenta

que ello no jmplica que el jercicio de una actividad discrecional por parte Je la Admi-

nistracién Pablica excluya la revisién judicial. Dicha revisién ha de ejercerse a efectos de

verificar si esas facultades, efectivamente, han sido ejercidas —0: como en el caso, para
derado este como un

asegurar gue 1o sean— conforme al ordenamiento juridico, consi
todo comprensivo de lo que ]as normas expresamente prevén, de lo implicito que resuita

de su espiritu © finalidad, de los principios que surgen de ellas pof analogfa, y de los
principios general naturales o de derecho

idos como los principios
natural o aquellos &n Nacional)» (la

es del derecho (entendi
que principalmente deben buscarse en la Constituc
itdkica nos pertenece).
(154) Conf. CNFed. Cont. Adm., SalaV, 30/06/2009,
Estado Nacional-Sec. De Comunicaciones».

-
{153 Asi, CNFed. Cont. Adm,

«Uni6n de Usuarios y Consumidores V.
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6. El control de razonabilidad y proporcionalidad

La . .
. eco(;grrit‘le’aSuhprerpa argentma, en casos de intervencién administrativa en
13, ha afirmado que «es la razonabili
abilidad con j
facultades discreci incipi o i o oS
cionales el principio que i
: otorga validez a los actos d
facul 5 . i ctos de los
agrt " ;)st del E;tado y que permite a los jueces, ante planteos concretos de
2)5 mésn eresada, verificar el cumplimiento de dicha exigencia»'5, Ello ng
es nds r?ljje ‘L(er.la conszcuenlcm de que se encuentra bien asentada en I3
uridica occidental la circunstanci isi
_ a que las decisiones hum
nt. anas
b—eﬁsg);cr?;mentg,l Iasﬂtj:cns}l]ones adoptadas por los poderes pablicos— de
«razonables»"3%, Ahora bien, a pes i )
ens ar de ello, lo ciert
dificil poder defini ra ’ enderse mor gont
ir —de modo general 3
if — qué debe entenderse por deci
5i0Nn «razonable», dificultad e i  tancin
sta que queda acreditada i i
: or la circunst
on « . p ancia
gorte Sal igual que lo que ha ocurrido en los Estados Unidos!57— nuestra
¢ Suprema haya preferido evitar, cuidadosamente, dar una definicig
precisa de «razonabilidad»"*®, Si bien —al pertenece’ la dil de 1o de
> . — r la dilucidacién d
es i t o— i
esttz cuesltulnn al Zamso de la filosoffa del Derecho— no somos nosotros ni
es el lugar donde corresponde d ' :
eterminar qué debe entend
«razonabilidad», podemos sef fene que o
s sefalar que, usualmente [
razona que, , $€ sostiene que una
«decision razonable» hace referencia a lo que goza de cierto «COCI:'IISEHSO»

(155) Asﬁ:k;gsri o;!fr;dustria Maderera Lanin S.R.L», Falos 298: 223; «Ducilos Fallos 313: 153
1); ot :Cliéi»a:zl:]os 316: 3077, respectivamente, el primero, dictadjo con moti\;o de
epiotaciGn de . .dproyecm de forestal v los dos restantes dictados respecto de actos

(156) b mnstrativ demltl los al amparo de la Ley 20.680 de Abastecimiento.
£ cal diferentes «r)azonabie» puede ser predicado, por lo menos, respecto de tres reali-
acfes difer ded.s%nn_azp%qo de un enuncia.do juridico o de una norma; b) de un sujeto
) o una dec «Soi"n I|ca concreta que interpreta o aplica enunciados juridicos; cff
(_‘onsmbcjona/ r;ﬁm 279 ;/)‘ raz.onable‘ en el Derechox, en Revista Fspafiola de Deréchc;
Constitucy , b -27, .a.c!nd, septiembre-diciembre 1989, pag. 93; del mismo auto

i razonable definicién de “razonable”s, Revista Doxa, ni i ’
i 10n » nam. 4, Alicante, 1987,

] .

{157) t(;::zi:{o;zzizawm:ke;f, «] The doctrine of reasonableness in the police powers, XXV Marque-
A a(;ivenri.d , De;:gmber 1930, pag. 1y ss; en especial, pag. 6. En Argentina
or e e ,.'m:) ;r;nadM LI!;IARES, Jugn Er_ancisco en su célebre £/ «Debido Proce-

| Dl:_:pa[ma, B . 1901 e .; é—:-n a Constitucidn Argentina. Razonabilidad de las Leyes,

(158)  Asi, Cianciarpo, juan, £ Frincipio de Razonabilidad. Def debido proceso sustantivo al

moaderno juicio de proporcionali * edicié
2005, pea prop alidad, 2° edicién, Ed. Abaco de Rodolfo Depalma, Bs. As.,
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en la comunidad®™?, a «o justificado, lo no arbitrario»"%%, o bien, a la idea
de «proporcién o ajustamiento»¢" entre dos términos o entre medios
prop J

fines.

Desde ya, cabe descartar que un eficaz concepto de «razonabilidad»
—cuando debe ser aplicado por un juez para juzgar la validez de un acto
administrativo— pueda depender del «consenso» que, sobre una concreta
decisién, exista en la «comunidad». ;C6mo puede un juez evaluar el apun-
tado «consenso» comunitario? ;Cuél debe ser la «comunidad» o el «audito-
rio» que el juzgador debe considerar para evaluar el «consenso» que existe
sobre lo decidido? El juez no es —ni puede serlo— un sociblogo; no es su
funcién adoptar o validar soluciones socialmente aceptables, sino que su
rol es completamente diferente: lograr la justa composicién de la litis, la so-
lucién en el caso concreto de acuerdo a pardmetros, también concretos, de
justicia. Ello no quita —como se verd més adelante— que el juez no deba
tener en cuenta los efectos —sociales, econémicos y hasta polfticos— de
su decisién, mas lo que le estd vedado es que el holding de su pronuncia-
miento se funde en un «consensox por demds diffcil de determinar. Por este
motivo, la «razonabilidad» no puede ser una razonabilidad «abstracta»,

sino una razonabilidad «practica», un juicio sobre la adecuacion de la con-
ducta a lo «justo concreto»'®, Finalmente, equiparar «lo razonable» con el
«consenso», aparta a «lo razonable» de cualquier posibilidad de contenido
o basamento «objetivos para fundarlo, exclusivamente, en consideraciones
«subjetivas»'6¥: ya las del «auditorio», ya las del propio juzgador, de modo

(159) Criterio originariamente sostenido por CHAIM PERELMAN, conf. su obra Le raisonnable et le

déraisonnable en Droit, LGD), Paris, 1984.

Conf. Bazn, José Luis y Maprio R.; Raul, «Racionalidad y Razonabilidad en el Derecho»,

en Revista Chifena de Derecho, Vol. 18, nim. 2, 1991, pag. 181.

(161) Idem nota anterior.

(162) Sobre los alcances de la arazonabilidad prdcticar, conf. Finnis, op. cit; pdg. 100 y ss.;
y del mismo autor, Aquinas. Moral, Political and Legal Theory, Oxford University Press,

Oxford, 1998, pags. 84 y ss.
{(163) Como bien han sefalado Bazin ¥ MaDRID:

(160)

«La caracterfstica mds singular de la moderni-
dad es la imputacién de dogmatismo a toda metafisica. De alli que |a idea de consenso,
como expresién de voluntad subjetiva y libre de contenidos a priori, haya ocupado el pa-
pel que en la tradicién correspondia a la naturaleza de las cosas», conf, BAZAN Y MADRID,
3. Para otra visi6n sobre el fundamento objetivo de la razonabilidad, vid.

op. cit; pag. 18
Mac Cormick, Neil, «Reasonableness and Objectivity», 74 Notre Dame Law Review 1575
(1998-1999).
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S «rra
’ Co

munidad» o del mismo |
is
régimen constituct 0 juez, lo que resulta claramente insost ih
m nstitucional yrepublicano(s4 stenible en un

La idea de razonabilidad como «lo justificado

zado de mayor 2

aceptaciénen el ¢ ]

» ampo P
mundo anglosajén. po ius publicis

Asi, en Gran Bretaf i i
ordencin o rewssi:;al, :;bldo js que el.cnterio utilizado por la juris-
Pal st dav mor o ?js administrativos de contenido discrecio-
Wednesbronbe, o5t dar establecido en 1948 en el conocido ca )
e Admjnjstrad;jn o nae se sostuvo que una decisién es irrazonableso‘
liideradas 0 si se omitiergner;u(::tair;feszesm?zs Eue e s CD:-I
o oy oS o . ue si debieron ser consi
ble bocr habeecrllsan;r:j ((:s tta(;; ::rﬁgazopable» que ninguna autoric:;gerraagoa:: :
oo paberla 2 a|2a 0"*. Mientras que el primer paso del test ;-
repunde pag omite 2l fl?:(tjrodl de la motivacién del acto y de su causa e?
et e Iall © en una tautologia— remite a pautas de’t I
e sustitain e o it va, eva’al riesgo de que el criterio adminis‘.trati\f1
o 1n e por el d IJuez, razon por la cual —como ha sido rec do
pecializada— |a « Wednesbury reasonableness» ?n:glcilcc:io
2

lo no arbitrario» ha go-
ta, especialmente, en ¢l

_
(164) Por otra s
parte, repdrese en gu. .
dispone el art. 22 d que en nuestro sistema constituci
. e la 3 ucional y republi .
2 t1avés de sus representCalrt.a Magna argentina, el «Pueblo no de)]ibepra n'icang_, segdn lo
antes y autoridades creadas por esta Constit 1l gobierna sino
ucions», razén por

I I | ri i NSO Ccomunitar no r 0 para m a 1
criterio del conse i P p P
: i . ’
ﬂl CUal e ! 10 no Esulta 1a apt fee azar el crite-
i . ‘s -
iy p p()l q e la COnStltUCIO IE a dOtadO de COrr pEtenci l. ! I
ro ad(.) lad() 7] as su leentES para

(165)

para operar un cine con el re
domingos.

(166
t Conf. El voto de Loro Greene: sobre el particular, vid

mes; Discretionary Powers inter alia, G .
. A legal - ) - , GallGan, De .
1992, pég. 321 y ss. gal Study of Official Discretion, Clarendon Press, (r’_})r:(:‘so:g

(16 Asi b|e se ha d -
’ t
7) ct 0 el standard falla en DtOIgaa algun glado de Ce| thl”bfe conf, D
’

SMITH, WooLe .
i y Joweu, A o '
piig. 447, rinciples of Judicial Review, Sweet & Maxwell, London, 1999
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en rigor, una pauta de autorrestriccion de parte de la Judicatura en favor
de la Administracién(®®. Si bien la adopcion de la Convencién Europea de
Derechos Humanos por parte de Gran Bretaha habria |levado a expandir
el juicio de razonabilidad en determinadas materias’®®, lo cierto es que
tratindose de-decisiones administrativas de naturaleza econdmica, el stan-

dard de revisién sigue siendo limitado"”.

En los Estados Unidos, especialmente en materia de revision judicial
de actos administrativos de indole regulatoria 0 econbémica, la solucion es
similar. La Seccién 10 (e) de Ley de Procedimientos Administrativos san-
cionada en 1946, habilita a los tribunales, en lo que aqui interesa, a anular
decisiones administrativas discrecionales en tanto que las mismas fuesen
carbitrarias, caprichosas, constituyesen un abuso de discrecionalidad o que
de cualquier manera no fuesen adoptadas de conformidad con la ley»"7",
Se trata del llamado «arbitrary and capricious test»'72 al que ya nos hemos

(168) Asi, GAWGAN, op. ¢it; pag. 321; idem Craig, P.P; Administrative taw, 4° ed., Sweet &
Maxwell, London, 1999, pag. 584; idem Wape, Sir William y ForsyTH, Christopher, Ad-
ministrative Law, 8 ed,, Oxford University Press, Oxford, 2000, pag. 365; Laws, Sir John,
«Wednesbury», en FORSYTH, Christopher y Harg, lvan (Editars), The Golden Metwand and
the Crooked Cord. Essays on Public Law in Honous of Sir William Wade, Clarendon Press,
Oxford, 1998, pag. 186. En la doctrina argentina, CovieLlo ha resaltado esta circunstan-
cia respecto del efecto del standard de «Wednesbury» con suma erudicién y acierto;
conf. Coviewn, Pedro José Jorge, «El Principio de Razonabilidad en el Derecho pablico
Argentinon, en DELPIAZZO, Carlos (Coordinador), Estudios Juridicos en Homenaje af Prof.
Mariano R. Brito, op. cit., pag. 425.

(169) Admitiéndose el juicio de «proporcionalidads al que haremos referencia més adelante,
lo que, de todos modos, ha sido objeto de ciertos cuestionamientos, conf, DE SMmiTH,
Woots y JowELL, op. cit.; pag. 192 y Laws, 0p. Cit., Pag. 186 vy ss.

(170) Asf lo afirma P.P. CraG, op. cit., pag. 584.

(171) En este sentido, SCHWARTZ, Bernard, Administrative Law,
ton, 1991, pag. 654.

(172) Si bien este standard de revision estaria previs
materia reglamentaria «informal» {«informal rulemaking») y no resultaria de aplicacidn al

control de la actividad reglamentaria «formal» («formal rulemaking») ni a la de emisidn
de actos individuales («adjudication»} que estarfan gobernados por el standard de la
«evidencia sustancials (esubstantial evidencer}, lo cierto es que, se ha dicho, que el «ar-
bitrary and capricious test» sienta un standard general de revisién que no se diferencia,
en la practica, del utilizado bajo el criterio de la «evidencia sustancial», conf. MCGRATH,
Matthew J; «Convergence of the 5 ubstantial Evidence and Arbitrary and Capricious Stan-
dards of Review during informal rulemaking», 54 George Washington Law Review 541
{1986); idem Lusaers, Jeffrey 5; A Cuide to Federal Agency Rulemaking, 3° ed., American
Bar Association, Chicago, illinois, 1998, pag. 319 yss; idem Berman, George, «The Prin-

3% ed,, Littie Brown & Co; Bos-

to para el control de la discrecionalidad en
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referido. Asi, se ha sostenido que este standard constituye la antitesis de
Ia' razonabilidad"” o de la discrecionalidad legitimamente ejercida’’, §j
bien en alguna oportunidad la Suprema Corte pretendié definir de modo
ggneral el concepto de «arbitrariedad»"", lo cierto es que —se ha soste-
mdoj— su dta:flnlaén resulta imposible puesto que su real significado no
pqdrla ser mas que «contextual», es decir, solo precisable en un caso deter-
minado y ante circunstancias particulares’®. La circunstancia que la Le

no haya establecido un pardmetro concreto y preciso de control ha IIevadZ
a sostener que, en rigor, mds que un standard de revisién, el analizado
constituye un pardmetro de «deferencia» respecto de la decisién adminis-
tratlva.‘””. Esta previsién normativa —especialmente, en su aplicacién a la
materia que versa este trabajo— solo puede ser cabalmente entendida si se

Z;,;ls-c?;'f’;)é;;)g;);ahty», 26 American fournal of Comparative Law 415 {1977-1978}, en
(173) Scrwarrz ha sefalado que, mientras que cuando de lo que se trata es de controlar cues
Eoges de derecho el crite'rio es el de la «correccidns («rightnessy), el test de «razonabi!i:
. st :; A(:Trze'a;;rlviﬁf‘;egzsgs‘»é I;jlfga cuando el control versa sobre cuestiones de hecho; conf,
4)  Asi, BerGer, Raoul, «Administrativi itrari : j:
(19681969, o sy 96;-Arbftranness. A synthesis», 78 Yale Law journal 965
(175)  Elio ocurrié en el ya citado caso «Motor Vehicle Manufactures Assaciation v State Farm
Mutual Automobile Insurance Companys, 463 U.S. 29 (1983), en péag. 43 di:o la Supre
ma Corte que una decision administrativa resultaba irrazonable sj «la agencija se hapba:
sado en factores que el Cangreso no fa ha habilitado a considerar, ha completamente fa-
llado en cor_!s':(‘:ierar algun aspecto importante del problema, ha ofrecido una explicacidn
za::szL;t:(teaspn clque '51(:[ contradice con la evidencia producida en sede administrativa o
an implausible que no f i 1
o tradﬁlccién noq; peﬂer?;:(ir)l‘a ser considerada el producto del expertise de la
(176) Asi, ’WRIGHT, R. George, «Arbitrariness: Why the most important idea in administrative Jaw
can'tbe g’eﬁned, and what this means for the law in generals, 44 University of Richmond
Law R?erw 839 (2009-2010), en especial, pig. 851 y 853. Fsta circunstancia queda
también, demostrada por el casuismo que emplea Scrwazrz al describir los su uegt d '
=<al?uso de la discrecionalidads, conf. Schwariz, op. cit.; pdg. 656 y s presios &€
(177)  Asf se he! dicho que «En simplicidad, la frase standard de revision d'enota el grado de
deferencia que la corte debe otorgar a las acciones o decisiones bajo revisic’)ng» Dawis
:1artha S.; «A Basia? Guide to Standards of Judicial Reviews, 33 South Dakota Law :Qeview"
AZQ (.1'988),. especialmente, pdg. 479. A poco de sancionarse la Ley de Procedimiento
“mlmstratlvo el profesor Kenneth Cule, Davis sostuvo similar criterio en la primer ver-
sion de su Ad.mJ"m'stratfve Law, West Publishing Co; St. Paul, Minnesota, 1951p pég. 868
,)«/4 J.SS'; profuqdlzandola en tralbajos posteriores, conf. «Administrative Arbitrarir;ess Is. Not
ways.RewewabIe», 51 Minnessota Law Review 643 (1966-1967), lo que origind un
encendido debate con Raoul Bercer, conf. Berger, op. cit. e sne s
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parte de la base que, segiin sostuvo el Attorney General Clark en ocasidn
de dictaminar sobre el proyecto de lo que serfa la Ley de Procedimiento
Administrativo, el propésita de la misma era condensar en un cuerpo legis-
lativo los estindares de revisién existentes al momento de su sancién”®.
Asi, cabe sefialar que la Ley fue sancionada habiendo transcurrido ya casi
una década desde que la Suprema Corte abandonara de modo definitivo el
criterio amplio de revisién judicial —tanto de leyes como de regulaciones
y decisiones administrativas de indole econémica— fundado en el «debi-
do proceso sustantivo»? en funcién del cual se habilitaba a las cortes a
analizar la adecuacién de los medios empleados para restringir libertades
econémicas®®, suplantindolo por un standard de «autorrestriccién judi-

{178) Conf. Dickinson, John, «The Judicial Review Provisions of the Federal Administrative Pro-
cedure Act (Section 10} Backgraund and Effects, en New Yark University School of Law
Institute Proceedings, Vol VI, Federal Administrative Procedure Act and the Administra-
tive Agencies. With Notes and Institute Proceedings, New York, 1947, pag. 581.

(179} ¥l criterio del «debido proceso sustantivos como standard de revision judicial en materia
de regulaciones y decisiones econémicas tuvo su origen en {a llamada Gilded Age (que
comprende el periodo entre 1877 y 1905) especialmente cuando et tribunal falla en los
famosos Granger Cases y su apogeo en la llamada Era lochner que comienza cuando la
Suprema Corte decide el conocido caso «Lochner v. New York», 198 U.S. 45 (1905) y
que finaliza entre 1937 v 1938 cuando se dictan los casos «West Coast Hotel Co. v Pa-
rrish», 300 U.S 379 (1937) y «United States v. Carolene Productss, 304 U.S. 144 (1938),
por medio de los cuales la Suprema Corte abandona en materia econdmica el criterio
antes sustentado. Sobre la Era Lochner, conf. Strong, Frank R.; Substantive Due Process
of Law. A Dichotomy of Sense and Nonsense, Carolina Academic Press, Durham, 1986,
pag. 79 y ss.; Hovinkame, Herbert, Enterprise and American Law 1836-1937, Harvard
University Press, Cambridge, Massachusetts, 1991, pag. 171 y ss.,; Pruups, Michael J.;
The Lochner Court, Myth and Reality. Substantive Due Process from the 1890s to the

1930s, Praeger, Westport, Connecticut, 2001; Kens, Paul, tochner v. New York. Economic
Regulation on Trial, University Press of Kansas, Kansas, 1998 y Giwman, Howard, The
Constitution Besieged. The Rise and Demise of Lochner Era police powers jurisprudence,
Duke University Press, Durham, 1993, inter alia. Respecto de la aplicacién de este crite-
tio durante [a Gilded Age, conf. Twiss, Benjamin R.; Lawyers and the Constitution. How
Laissez Faire came to the Supreme Court, Princeton University Press, Princeton, 1942 y
en la literatura argentina, ver el, como siempre, erudito y detallado estudio de BiancH,
Alberto, Capitalismo y Derecho Constitucional {La experiencia en los Estados Unidos
entre la Guerra Civil y la Primera Guerra Mundial), ediciones RAF, Bs. As., 2005.

(180) Asi, por ejemplo y utilizando el criterio de «debido proceso sustantivos, a partir de cono-
cido caso «Smyth v. Amess, 169 LS. 466 (1898), la Corte entendié que los tribunales se
encontraban habilitados a determinar, judicialmente, el método de valuacién que debia
emplearse para establecer tarifas de servicios pdblicos. En este sentido, identificando
el correlato entre esta jurisprudencia y la vigencia del standard del «debido proceso
sustantivos, conf. CopeLanD, Basil L y Nixon, Walter W.; «Procedural versus Substantive
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cial» («judicial self restraint») en donde ahora se presumia el expertise del
regulador®”, la existencia de los hechos invocados5? y la legitimidad de
la decisién estatal™®® y en funcién de lo cual lo relevante no eran ya los
medios utilizados"® sino el resultado final arribado por la Administracién
el que debia ser respetad® por la judicatura salvo que se demostrase su con-
creta arbitrariedad"®>. En definitiva, el standard de revisién adoptado por la

Economic Due Process for Public Utifities», 12 Energy Law Journal 81 (1991), en especial,
pag. 83 a 88; idem Barnes, Irston, The Economics of Public Utilities Regulation, F.S Croft &
Co, New York, 1947, pag. 520 y ss. Sobre la aplicacién dei concepto de «razonabilidads
en materia tarifaria en este periodo, conf. Wyman, Bruce, The Special Law Governing
Public Service Corporations and all others engaged in public employment, reimpresién
de |a edicién de 1911 por Beard Books, Washington D.C, 2001, pag. 1235 ¥ $5.

(181) Conf. Lanpis, James Macaulay, The Administrative Process, Yale University Press, New
Haven, 1938, pdg. 123 y ss.; en similar sentida, TrowBRIDGE vom Baur, F.; Federal Admin-
istrative Law, Vol. |, Callaghan & Co; Chicago, 1942, pdg. 354 v ss.

(182) Conf. «Pacific States Box & Basket Co. v. White», 296 U.S. 176 (1933). Este criterio de

revisin rigi6 hasta, aproximadamente, la década del setenta cuando |a Suprema Corte
adoptara un standard mds amplio en las casos «Overton Park» y «State Farm», conf. Lug-
BERS, Op. Cit., pdg, 318.

(183) Conf. los ya citados casos «West Coast Hotel Co. v Parrish», 300 U.S, 379 (1937) y
«United States v. Carolene Products», 304 U.S, 144 (1 938). Sobre la implicancia de estos
casos en el control de arbitrariedad administrativa, conf. Cimini, Christine N.; «Principles
of Non-Arbitrariness: Lawlessness in the Administration of Welfare»s, 57 Rutgers Law Re-
view 451 (2005}, en especial, pdg. 473 y ss. Sobre la implicancia de la famosa nota 4
del voto del Juez Stone en el caso «Carolene Productss donde se justificS el diferente
tratamiento del control de razonabilidad de medidas aflictivas de libertades econdmicas
frente a otras llamadas «preferidass, vid. dos visiones diferentes en Ewv, John Hart, De-
mocracy and Distrust. A Theory of fudicial Review, Harvard University Press, Cambridge,
Massachusetts, 1980, pdg. 75 y 76 y en MiLLe, Geoffrey, «The True Story of Carolene
Products», The Supreme Court Review, 1988, pag. 397 y ss.

{184)  La Suprema Corte abdicé en 1941 de controlar el grado de restriccion de las «medioss
empleados en materia de regulacin econémica a partir del caso «Olsen v. Nebraska
ex rel. Western Reference & Bond Association, Inc.», 313 U.S, 236 (1941), conf. MiLLer-
Steuve, Guy, «The less-restrictive alternative principle and economic due processs, 80
Harvard Law Review 1463 (1966-1967), en especial, pdg. 1475 y ss.; en similar sentido,
respecto de fa revisién judicial de decisiones de regulacién bancaria, Stevinson, Jona-

than, «Efficiency or Principle? A model for judicial review of federal banking agency deck-
sions», 2 Annual Review of Banking Law 235 (1983),

{185) Esta circunstancia puede apreciarse, especfalmente, en materia de revisién de tarifas de
servicios piblicos a partir de 1944 con el va citado caso «Federal Power Commission v,
Hope Natural Gas», 320 U.5 591 {1944) en donde la Carte renuncié a pronunciarse sobre
el método empleado para fijarlas adoptando el criterio de la razonahilidad del «resultado
final» arribado. En este sentida, CopeLann y NiXow, op. cit.; pag. 88 v ss. No obstante, sefiala
PiLiPs que este cambio de paradigma ya habia comenzado en fa jurisprudencia de la Su-
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1t (186)
Ley no resulta ser méas que uno de naturaleza restrictiva o deferen'te d. Eln
este marco, entonces, puede ser entendida, por un Iadp, Ifa doctrlna‘ edz
«deferencia» mediante la cual una decisién administrativa interpretativa
términos legales ambiguos debe ser mantenida salvo que se demuestre que
i itrari ulta caprichosa y, por otro lado,
la misma incurre en arbitrariedad o que res p o lado,
la doctrina del «hard fook» —a la que también ya nos hgmd(?s.r? eruando
como un intento reactivo de ampliar el grado de contfql’ judicial cuz do
lo que se trata es de revisar el proceso de toma de decus;onsen m::i:r(u; de
politicas regulatorias''®”. Si bien se ha propugnado que la Suprema on
debe volver a adoptar, en materia de revision de regulaciones econlom: re;
la regla del «debido proceso sustancial»"*?, lo cierto es que tales clamo
i ici ixito18? en tanto que la Suprema Corte
parecen no haber tenido suficiente éxito q L Corte
parece realizar importantes esfuerzos para mantener gl cardcter res -
vo de la revisién judicial bajo el «arbitrary and capricious test> en es

materia™*®,

En Argentina, ciertamente, por el tradicional influjo que ha tenldol,)z:
materia de revisién judicial, la jurisprudencia norteamericana, tambi

prema Corte en el afio 1933 al fallar en el caso «Los Angeles t?azé;;flectric Co. v. Railroad
issi ; . Phillips, op. cit.; pag.

Commission», 289 1U.S. 287 (1933); conf. Phi pl, . ig.

A:',)fmlo ha reconocido, incluso, la jurisprudencia mds «activistas de fa Suprema Corte

6o americana, conf. Casos va citados in re «Overton Parko y «State Farmy, conf. LUBBERS, Op.

ji ig. 322. o '
;j::, EZEU’ MiLes, Thomas y Sunstei, Cass, «The Real World of Arbitrariness Reviews, 75

University of Chicago Law Review 761 (2008); también, eanate;’ia&dé ;eR\l;ics;Lor; Lli::glgf
isi i i i i FrieoperG, Barry J. , ;

de decisiones regulatorias del sistema financiero, : . v

oJudicial Review of the Federal Banking Regulatory Agencies», 7 Annual Review of Ban

ing Law 365 (1988).

{(188) Asi, por ejemplo, vid. SiEGan,

(187}

Bernard H.; Economic Liberties and the Constitutiqn, Uni-
versity of Chicago Press, Chicago, 1980, en especial, F;zég. 184.;\/ :‘3; «fg;ung‘t::r%icaz
ic Ri i ic Due Process Reconsidereds»,
nomic Rights: The Doctrine of Economic . 03 Harvard Law
; bstantive Due Process: loc
iew 1363 (1989-1990% Karun, Norman, «Su | . r
gz;ff;ory Control», 13 South Western University LawSRewew 4(_7_9 (1?::\;{:3:3:;)5, {i{\;'g;)
82 Supreme Cour.
, Frank H.; «Substance and Due Process», 19 _
:R;\)/\(!):I(.ER Geoffrey, «The True Story of Caralene Productss, The Supreme Court Review,
8, pag. 397 y ss. . o .
:’zra ej::milo, vé);se, Schwakrrz, Bernard, The New Right and the Con’st.'ﬂ;t;on.szufrg;r:f
Back the Legal Clock, Northeastern University Press, Bosu;;r;,3 ](?gg,npe;gier a[:'{a B
K ] Review H .
, Cass, «lochner’s legacy», 87 Columbia La.w , 7 .
(190) -‘;::: una muestra de a tensién entre «deferenciar y «hard fook», véase c;l :2;0 del juez
SCALIA in re «FCC v. Fox Television Stations, Inc.» (No. 07-582)489F. 3 .

(189
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existen muestras de la adopcién de un criterio de asimilacién entre lo «ra-
zonable» y lo «no arbitrario» que ha derivado en una limitacién del grado
de contralor judicial en materia de decisiones administrativas econémicas,
De modo similar a lo ocurrido en los Estados Unidos, la Corte Suprema de
Justicia de la Nacién adoptd, primero, un estandar limitado de control de
constitucionalidad de la legislacién de naturaleza econémica en funcién
del cual la misma debfa ser considerada constitucional salvo que mereciese
la tacha de «arbitraria» o de «irrazonable, vedindose a los tribunales cual-
quier control de la «eficacia» del medio empleado™" que, luego, fue tras-
ladado —de modo casi automatico— al campo del control judicial de Ia
actuacion y regulacién administrativa, especialmente, cuando la Adminis-
traci6n ejercia potestades de indole discrecional en el ambito econdmico.
De esta forma, la Corte Suprema ha limitado la competencia judicial para
anular actos administrativos de esta naturaleza a aquellos supuestos en los
cuales se hubiese demostrado su «arbitrariedad»192. Este criterio también
ha sido de recibo por la jurisprudencia de la Camara Nacional de Apelacio-

nes en lo Contencioso-Administrativo Federale» Yy por parte de importante
doctrina!®,

{T91) 5i bien pueden reconocerse precedentes de més antigua data dictados hacia la mitad de
la década del cuarenta —por ejemplo, los casos «inchauspe v. Junta Nacional de Car-
nesx, Fallos 199: 483 y «Vicente Martini e Hijoss, Fallos 201: 59—, el criterio descripta
en el texto aparece, fundamentalmente, en la jurisprudencia dictada por la Corte Supre-
ma entre: fines de la década del cincuenta y mediados de la del sesenta en casos como
«Cine Callao», Fallos 247; 127; «Lares», Fallos 243: 276; «Andrés Silvax, Fallos 249: 119
y «Ferndndez Orquins, Fallos 264: 416. Sobre el particular, vid. la jurisprudencia de este
perfodo en Ovanvarre, Julio, «Historia del Poder Judicial», originalmente publicado en
Revista Todo es Historia, mayo de 1972 y compilado en Ovanmarrte, Julio C.; Recopila-
cion de sus obras, edicion de Martin OVANHARTE, Bs. As., 2001, pdg. 196 y ss. Para una
visi6n de conjunto de las diversas corrientes emergentes de la jurisprudencia de la Conte
Suprema en materia de control de medidas econdmicas, ver Bianch, Alberto, Controf de
Constitucionalidad, Tomo II, 2* edicidn, editorial Abaco de Rodolfo Depalma, Bs. As.,
2002, pag. 416 a2 427 y pég. 469 a 475.

(192)  Asi, in re «Peraltan, Falios 313: 151 3; in re «Prodelco», Fallos 321: 1252; in re «Camuzzi
Gas Pampeana, S.A.», Fallos 331 1369; in re «Banco San Miguel Coop. Ltdo.», Fallos

310: 282 y «Banco del Interior de Buenos Airess, Fallos 331; 2382; inter alia.

{193) Conf. CNFed. Cont. Adm., Sala Ill, in re «Centro Motor Gass, 17/04/1997, idem in re
«Compatia de Radiocomunicaciones Mdviles S.A.n, 13/11/2009 e in re «Unidn de
Usuarios y Consumidoress, 29/12/2009, idem Sala V., in re «Generadora Cdrdoba v, EN-
RE», 22/06/2006, inter alia.

(194)  Uno de los mayores exponentes de la procedencia de este criterio ha sido, sin lugar a
dudas, Ovanmarte, Julio C., conf. Poder Politico y Cambio Estructural en la Argentina,
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Como se podrd observar, limitar el cgr*!trol de razonabilidad a la inexis-
tencia de «arbitrariedad» —nunca definida en sus contornos p{easos?
convierte a esta modalidad de contralor en una de caracter «((jjeb(;.; pulfésg
que solo supuestos manifiestamente groseros —y, por lo tanto, edl (IjCLflo s
presentacién en la realidad— mereceran ser Pambles fje un verdade > &
crutinio judicial. Descartados estos «casos I1rr1|te», lo .c!erto es que ——fé "o
bien lo sefialara el juez Borri BoGGero en su célebre d|5|dencr|a H’(Tj re «XCIESi-
de Reyes»— no resulta «posible resolvgr el problema apelando ehabrfa
vamente a razones extremas de arbitrarledaFi (...), ya que siempre habra
hipétesis de injusticia que no quedarfan cubiertas por esa (Iioctnlr;a» des.co_
definitiva, esta limitada concepcién de I.a rafzpnabllldgd, a rlesu arI sco-
nectada de cualquier valoracién de la «justicia materlaI.» dﬁ c(ellgg,da or
vierte en un simple slogan o en una suerte dg «'espada sin filo» ep
utilidad, entonces, para un eficaz control judicial.

De todos modos, cabe afirmarlo, lo n*l_e’nci.onado no qUItf:l que el cgt:(;
cepto de «arbitrariedad» —cuya interdiccién tiene en Argendtm? ra:g:lr?dad
constitucional— resulte de utilidad en matf-:-rla de contrql ela ?c iv d
discrecional en la medida en que se lo eptlend1a:)7)(en sentld.cf ar:;p io ;g:;_
comprensivo de lo injusto, irrazonab_le e ilegal"®”. La nocion de :«r;i“%)
bilidad» necesariamente exige remitirse a lo adecuado a la «razén Y,

ed. Paidos, Bs. As., 1969, en especial, pag. 77-80 y 95-98. Tarzbi:éndhan pr%pnuagl?;:goauén
iteri 3logo, B tarios acerca de la discreci -
terio andlogo, Bazra, Rodolfo Carlos, «Comen 1c de ; _
(ri::nei:trativa ygsu control judicial», en AAVV, la Proteccidn )'u.ndICla def Crudadanol.zLJ.’:;rAO
Homenaje al Profesor Jestus Gonzdlez Pérez, Tomo “|;I.r Igcgi).dc:;. ; lpalg.S 32 iE: :Cflsrs i); f ;\:er,.
i ;C6 j | control de razonabilidad de leyes qu
Julio (h), «;Cémo debe ejercerse el con i ue incursionan en
i i dmi alisis cril la actuacidn del Poder Judicial en
teria socio-econdmica? Andlisis critico de _ . . 0
g?lis acciones de amparo interpuestas contra las normas que restringen la libre disponi
bilidad de los depésitos bancarios», Revista La Ley 2002-D-1116,

¢ 4: 548.
195) Conf. In re «<Ldpez de Reyess, Fallos 24 N N ..
E]gtS; Asi, refiriéndose criticamente al concepto de razonabilidad utilizado por la Corte Su

incipi i i en el
prema argentina, vid. Blankg, Hermann Josef, «El principio de p;op;glqgil;g?ﬁ@ n el
q i i i recho Admini
derecho alemdn, europeo y latinoamericano», Revista de De

09, Abeledo Perrot, Bs. As., 2009, pdg. 615. N ) o )
(197) ZAg: Cassacne, Ef Principio de Legalidad y ef Control judicial de fa Discrecionalidad Admi

istrativa, op. cit.; pag. 197. o )
{198) ;‘:I Soto KLfc))ss, Edgardo, «La nocién de Acto Administrativo en el Derecho Chileno. Una

perspectiva sustancial», en Castaro y Soto Kioss, op. cit., pdg. 429.
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en el caso, a la «razén practica»'*®, Por tal motivo, lo «arbitrario» resultarj
ser el resultado que asoma como disvalioso luego de un juicio practico de
valoracion®® de la decisién administrativa en funcién del orden estable-
cido por el sistema juridico®". Asi, no basta que el juez se limite a exami-
nar si la Administracion gesolvié siguiendo un razonamiento légico-formal
correcto, sino que resulta necesario que valore juridicamente la solucién
adoptada y sometida a su revisién®?. En nuestra opinidn, solo desde este
punto de vista la asimilacién entre lo «razonable» como lo «no arbitrarios
permite al juez efectuar un control suficiente de la actividad discrecional

(199} Sobre el particular, vid. Finnis, Natural Law and Natural Rights, op. cit.; pag. 107 y del
mismo autor, «Foundations of Practical Reason Revisitedh, 30 American Journal of Juris-
prudence 109 (2005}, en especial, pdg. 112.

{200) No puede existir juicio de razonabilidad alguno sin evaloracién», conf, CiaNcIARDO, Juan,
«Los fundamentos de 1a exigencia de razonabilidad», Revista la ley 2009-B-1249, en
especial, pag. 1250 y del mismo autor, Principio de Proporcionalidad y Concepto de
Derecho. Una aproximacién desde fas tesis del positivismo juridico, ed. Ad-Hoc, Bs, As.,
2009, pag. 100 y ss. Finis ha sostenido que resulta irrazonable una decisian que trasunte
una preferencia arbitraria entre valores, conf. Finnis, Natural Law and Natural Rights, op.
cit.; pdg. 105-106,

{201) Bien se ha dicho que <La razén préctica, en efecto, tiene como funcién propia establecer
un orden encaminado al fin —principio practico de lo operable—. Toda actividad pre-
sidida por la razén trasunta un ordens, conf. Castano, Sergio Radl, {a racionalidad de la
fey, ed. Abaco de Rodolfo Depalma, Bs. As., 1995, pag. 85.

{202} Es claro que todo control de «razonabilidads supone un control del proceso Iégico uti-

lizado en el «razonamiento» que dio lugar a la decisién puesto que, precisamente, la
Iégica consiste en el «arte directivo del acto mismo de la razén, por el cual el hombre
puede proceder con orden, facilidad y sin error en ese actos. No obstante, la Iégica que
Se encuentra en juego aqui no es exclusivamente la logica formal que solo examina la
correccion del proceso de razonamiento, sino también aquella que se ha ilamado [a
«ldgica cldsicar es decir, la que «da cabida al contenido de las expresiones», conf, Ca-
$4UBON, Juan Alfredo, Nociones Generales de Légica vy Filosofia, EDUCA, Bs. As., 2006,
pag. 59 y 205, respectivamente. RECASENS SICHES SOStUvO que el razonamiento utjlizado en
materia politica, juridica y administrativa no se apoya en la logica formal sino en la mate-
rial, en la concemiente a los scontenidos», a la que llamé «idgica de lo razonables, conf,
Recasens Siches, Luis, «La Iégica de lo «razonables en las decisiones politicas v juridicass,
en AAVY, Estudios en Homenaje al Profesor Ldpez Rodo, Volumen 1N, Universidad de
Santiago de Compostela-Universidad Complutense-Consejo Superior de Investigaciones
Cientificas, Madrid, 1972, pag. 209 y ss. Criticando la limitacidn del concepto de razo-
nabilidad a un anafisis del razonamiento légico-formal, vid. BLane, op. cit., pig. 612,
donde sostiene que: «(...) la razonabilidad es un concepto distinto de la Idgica. Mientras
Que esta requiere una conclusion que se deduce de las premisas alegadas (no obstante
las premisas de la razonabilidad), aquella requiere la conformidad de la conclusién con
ias premisas racionaless.
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sin que se corran los riesgos de suplantar la QEgcrecionalidad admmz;:a::;z
por la judicial o de validar decisiones que, si bien no resultan grcl)serd rente
absurdas, son injustas en tanto que no se corresponden conj or t? o
tablecido por el sistema juridico y al cual debe adecuarse toda activi

administrativa.

Queda, finalmente, por analizar la tercera acepciién del térn;:no «razo-
nabilidad», es decir, aquella que lo vincn..lla con la idea de «al ecu?mo:::
entre medios y fines. En Argentina se hq dicho que «lo ra'zctnabI eeslo p‘CO
porcionado al efecto, lo exigido por la igualdad y la equidad, lo arlm(():nlrt
dentro del todo, lo equilibrado entre los extremos»‘m”: F’or su parte, ? c:j e?
Suprema ha tenido ocasién de sefalar que «la actuacion admlmzt.rta “{zdad
be ser racional, justa, igual y proporcional, exclyyendgsg la arbi rari
de la discrecionalidad, pero los tribunales no estan h.abllltados' pgra: jLézggr
consideraciones de oportunidad o apreciaciones factlcas y sustituir |a dga-
sién administrativa con base en la distinta opinién que el tribunal pudiera

sustentar»@04,

Como puede entonces observarse, la apuntélda rfalacw?zr{l]s}entre mt:ii ;:)gri)i
fines es objeto del llamado «juicio de proporcnongl@ad»l ) ?ue _|;Cfa o
camente originado como mecanismo de control judicia ? a poI  ad-
ministrativa decimondénica®®, ha tenido su mayor desarrollo en ? ca\t pa
de proteccion de los llamados «derechos fundamentales», especialmente,

{203) Conf. Haro, Ricardo, & Control de Constitucionalidad, ed. Zavalia, Bs. As,, 2003, pag.

]' .2 . . e
{204) ?Z?)nf. It re «El Panamericano $.A.C.1. y F. v. Nacién Argentina», Fallos 304:721, la itdlica
nos pertenece, o o ]
(205) Asf, Iionf. Lorez GonzALez, José Ignacio, Ef principic general de proporcionalidad en De

recho Administrativo, Departamento de Publicaciones de la I.Jni'vr;rsidad de Sev_illa, |S§\:d
la, 1988, pag. 117; idem Barnes, Javier, «Introduccion al Prlnu.p|.o de .F”ropqrcj'{ona id
en'el De;echo Comparado y Comunitarios, en Revista de Adm:g:stracnon Zprf:Ff. ;t;?;.
it ici i + CLErico, Laura, Ef examen de -
135, septiembre-diciembre de 1994, pdg. 496; , f .
na!idadpen el derecho constitucional, ELDEBA, Bs. Ai_., 20089, pag. 25 y s55.; CIANCIARDO,
El principio de razonabilidad, op. cit.; pag. 2_7, inter alia. .
1206) El Erincijzio habria tenido su origen en la jurisprudencia de la Suprema gorTe.F;dT;?sLt;e:v
tiva de Prusia de fines del Siglo XIX; conf. SINnGH, Mahen(_ira, Cerman A ml:n_;s 'r<a i e L
in Common Law Perspective, Springer-Verlag, Berlin-Heldererg-New_ Yor é okio, Thé
pag. 88; idem Currig, David P.; The Constitution of the Federal Republic of Germany,

Liniversity of Chicago Press, Chicago, 1994, pag. 20.

633
© LALEY




Técnicas del control judicial de las decisiones de la administracién econémica

partir de su formulacién por la jurisprudencia y doctrina alemanas”— re.
sulta de vital relevancia cuando de lo que se trata es de controlar decisiones
administrativas discrecionales de indole econdmica, tal como lo demuestra
la experiencia europea®®. En este sentido, debe tenerse presente que en
tanto que en virtud del grincipio de subsidiariedad toda intervencion ad-
ministrativa en el campo econémico deberia justificarse —principalmen-
te— en la existencia de fallas de mercado®®, dicha intervencién debe ser
proporcional al grado e indole de la falla de mercado que se pretende
afrontar, de modo tal que no resulte ser excesiva respecto de esta?'?, De tal
relevancia es el juicio de proporcionalidad en esta materia que el Derecho
europeo lo ha llevado al rango de «principio» de su ordenamiento®', |a
doctrina lo ha catalogado como el mas importante del Derecho del merca-
do coman®1?, constituye un principio de fundamental relevancia en el 4m-

{(207)  Asi, vid,, en especial, ALexy, Robert, Teoria de los derechos fundamentales, traduccién y
estudio introductorio de Bernal Puuino, Carlos, 22 edicién, Centro de Estudios Politicos
y Constitucionales, Madrid, 2008, pag. 92 y ss.; Kosmuers, Donald P; The Constitutional
Jurisprudence of the Federal Republic of Germany, 2* ed., Duke University Press, Dur-
ham & London, 1997, pag. 46; Hesse, Conrado, «Significado de los Derechos Fundamen-
tales», en Benpa, Mamorer, Vogel, Hesse y Hevor, Manual de Derecho Constitucional, 2¢
edicién, ed. Marcial Pons, Madrid, 2001, pag. 110; AuTexier, Christian, Introduction au
Droit Public Allemand, Presses Universitaires de France, Paris, 1997, pag. 107; Curri,
op. cit.; Ctérico, op. cit.; inter affa.

(208) Si bien su principal desarrollo fue en el &mbito del control de constitucionalidad de las
leyes, tanto en Alemania como en el seno de la Unién Europea —tributaria, en este t6pi-
co, de la construccicn germana— el principio de proporcicnalidad ha tenido importante
aplicacién en el control judicial de la actividad administrativa discrecional; en este sen-
tido, conf. Scrwarze, European Administrative Law, op. cit.; pdgs. 726 y ss., idem BARNES,
op. cit., pag. 508; idem BLanke, op. cit.; pag. 605 y ss.

(209) Tal como lo hemos desarrollado en extenso en Acuiag Vawpez, Oscar R ; «Competencia y
Regulacién. Lineamientos para una introduccién juridica a su estudion», en AAVV, Servi-
cio Piblico, Policia y Fomento, ed. RAP, Bs. As., 2004, pég. 76 y siguientes.

i210) En este sentido, Lorp Haskins, « The chalienge to State Regulation», en BLunDELL, fames
y Roewnsow, Colin, Regulation without the State. The debate continues, Institute of Eco-
nomic Affairs, London, 2000, pag. 60; en igual sentido, Ocus, Anthony |.; Regufation.
Legal form and economic theory, Clarendon Press, Oxford, 1994, pag. 339 y DaNTITH,
Terence, «legal measures and their analysis», en Balowin, Robert, Scort, Colin y Hoon,
Christopher, A Reader on Regufation, Oxford University Press, Oxford, 1998, pags. 352
y ss.

211)  Asl, Schwasze, European Administrative Law, op. cit,, pag. 677, idem Barnes, op. cit,
pag. 516.

(212} Asi, Scrwarze, Furopean Administrative Law, op. cit., pag. 677.
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bito de la Organizacién Mundial de Comercio?'® y ha sido propuesto como
principio fundacional del denominado «constitucionalismo global»fi”‘”.. l::n
otros paises de nuestro hemisferio —como es el caso de Peri— el principio
de proporcionalidad ha sido sefialado como aquel que permite racionalizar
la actividad regulatoria econémica‘?'®.

En un sentido juridico amplio, la «proporcionalidad» implica que toda
intervencidn plblica sobre las actividades de los ciudadanos para ser vali-
da debe ser idénea, indispensable y proporcionada en sentido estricto®'®,
Desde el punto de vista de la intervencidn econdmica, la «proporcionali-
dad» —también considerada en sentido amplio— supone que la medida
interventora cause el efecto menos restrictivo posible sobre las libertades
de los agentes econdmicos®?'”.

Desde esta perspectiva, la jurisprudencia de la Corte Suprema argentina
ha sefialado que en modo alguno la discrecionalidad implica una IiberFa}d
de apreciacion extralegal, que obste a la revisién judicial de la proporcion
o ajuste de |a alternativa elegida por la autoridad, respecto de las circuns-
tancias comprobadas, de acuerdo con la finalidad de la ley, agregan.do,lque
la revisién judicial sobre la proporcionalidad entre la medida vy la finalidad
legal, importa un control sobre elementos reglados del acto que, por lo
tanto, excluye toda asimilacién posible con un control de oportunldfifi,
mérito y conveniencia?'®. A su vez, y en estricta materia de intervencidn
econdmica, el tribunal ha hecho expresa referencia al recaudo de «propor-

(213) Conf. ANDenas, Mads & ZLEPTNING, Stefan, «Proportionality: WTO law in comparative per-
spectives, 42 Texas International Law Journal 371 (2006-2007). .

(214)  Asf, STone Swrer, Alec y Martkiews, Jud, «Proportionality Balancing and Global Consnfu-
tionalism», 47 Columbia journal of Transnational Law 72 (2008-2009), en especial, pag.
160.

{215) En este sentido, y con cita de decisiones del Tribunal Constitucional peruano, Huapava
Tapia, Ramon, «Algunos apuntes sobre las relaciones entre el Derecho administrativo
Econémico y el concepto anglosajén de [a Regulacion», Revista Ef Derecho, Suplemento
de Derecho Administrativo del 13 de septiembre de 2010, pag. 11. o

(216)  Asi, Cianciaroo, Ef principio de razonabilidad, op. cit., pag. 27; idem BARNES, op. Cit., pag.
500.

(217)  Asi, Schwarze, Luropean Administrative Law, op. cit.; pdg. 854. )

{218} Asi, in re «Demchenko, Ivdns, Fallos 321: 3103, considerandos 4) v 6) respectivamente.
Afirmando que el control de la proporcionalidad de la medida adoptada en el acto ad-
ministrativo constituye un contralor de legalidad, conf. In re «Productos La Vascongada,
S5.A.», Fallas 316: 1163 y «Godoy, Roberto Carlos», Fallos 316: 1223.
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cionalidad» que debe tener la medida estatal para resultar vilida, aspec-
to este cuya revision —sostuvo— se corresponde con el control judicial
de legalidad del obrar administrativo. Asf, por ejemplo, la referencia a la
«proporcionalidad» fue efectuada en relacién con el control judicial de
las tasas retributivas de sgrvicios®'?; de tarifas de servicios piblicos?%, de
multas aplicadas a operadores econémicos??", de medidas de emerger;cia
financiera?? y de asignacién de competencias a 6rganos administrativos
de contralor de la actividad privada®??, entre otras cuestiones?24,

Ahora.blen, conforme la conceptualizacién amplia del principio de
«proporcionalidad» que hemos formulado més arriba, y siguiendo en estg
los lineamientos establecidos por la jurisprudencia y doctrina europeas®2
que, a su vez, ha servido de inspiracién a la nacional que se ha ocupado

(226) = 1 ni
del tema " dfal?emos sefalar ql.fe eéste principio se compone, a su vez, de
tres «subprincipios»: a) el subprincipio de «adecuaciéns, b) el subprinei-
plo'de «necesidad» y ¢) el subprincipio de «proporcionalidad en sentido
estricto»?27,

{219)  Conf. In re «Empresa de Transportes de Pasajeros Navarro Hnos. SRL», Fallos 319: 2211
(220) Conf. In re «Ferndndez, Radl», Fallos 322 3008. .
(221) Conf In re «Lufthansa Lineas Aéreas Alemanas, Fallos 322: 2346,
(222) Comf. in re «Banco dg Galicia y Buenos Aires s/ solicita intervencidn urgente en autos:
«Smith, Carlos Antonio ¢/ Poder Ejecutive Nacional o Estado Nacional o sumarisimos
Fallos 325: 28, ’
{223) Conf, In re «Crucero del Norte S.R.L.», Fatlos 332: 193.
(224) Para un caso reciente de aplicacidn de este principio respecto de medidas restrictivas de
dferechos individuales adoptadas por el legislador en favor de la Administracién Fiscal, . -
vrfn'. '.3! voto de la Juez HicHTON D NoLasco in re «Administracion Federal de Ingresos
Piblicos c/intercorp S.R.L. sfejecucién fiscals, fallo del 15/06/2010, en especial, consi-
derandos 37) y 44), respectivamente. ’
Co’nf.‘ SCHWARZE, European Administrative Law, 0p. cit.; pag. 854 v ss. y la jurisprudencia
alli citada, idem Bagns, op. cit., pag. 499 y 85,
(226) Asi, vid. CIANCIA.R‘DO, £l principio de razonabilidad, op. ci., pag. 27 v ss.; SoLa, José Vicen-
te, Cona:ol Judicial de Constitucionalidad, 22 edicién actualizada, Lexis Nexis, Bs. As.
2006,. pag. 67§ y ss.; learLucta, Emilio, La emergencia financiera y el control judicial de
constitucionalidad, ed. Abaco de Rodolfo Depalma, Bs. As., 2004, pdg. 28.
A_un m_amfestando que fas diferencias entre el principio de razonabilidad y el de propor-
cionalidad son «mas aparentes que realess, seftala Clanciarpo que «el llamado principio
de razonabilidad no puede ser desglosado tan claramente en subprincipios, aunque estos
tres juicios que se han mencionado se encuentran implicitamente en el juicio globals,
conf, El principio de razonabilidad, op. cit.,, pag. 28.

(225)

227)
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El subprincipio de «adecuacién» supone evaluar si la medida dictada
por el Estado es capaz de causar la finalidad que se dice perseguir. Dicho
en otros términos, supone un juicio de «idoneidad» acerca de la medida
enjuiciada en funcidn del fin establecido por la norma®2®,

Desde ya que, de modo previo a analizar la «idoneidad» de la medida, lo
primero que debe hacer el juez es controlar que el fin que se dice perseguir
sea uno de aquellos que la norma que confiere la competencia habilita a la
Administracion a buscar; perseguir un fin ilicito o adn licito pero que no es
el habilitado por la norma atributiva de la competencia constituye, como
es sabido, el vicio de desviacién de poder, de fértil aplicacion en materia
de control judicial de la actividad discrecional®*. Ocurre que, como bien
se ha dicho, sea o no la actividad enjuiciada de naturaleza discrecional, el
fin siempre constituye un elemento reglado del acto®®. Asf, por ejemplo,
la autoridad de defensa de la competencia no estaria autorizada a ejercer
sus atribuciones para perseguir otros fines diferentes de la proteccion de la
concurrencia misma como lo seria la promocion y proteccién del empleo
o la correccién de fallas estructurales del mercado'*”. Asimismo, la juris-
prudencia ha resuelto que las facultades conferidas a la Administracién por
la Ley de Abastecimiento no pueden ser utilizadas para perseguir un fin
diferente como lo es la proteccién de la competencia®?.

No obstante su aparente simplicidad, el control del fin en materia de ac-
tos dictados en ejercicio de facultades de intervencidn econdmica tiene, en
rigor, cierta complejidad toda vez que no solo las normas suelen fijar fines
amplios y con carécter de «objetivos» que solo pueden ser adecuadamente
verificados en un acto concreto, sino que, ademads, suelen habilitar a la

(228) Asi, Cianaiarpo, Ef principio de razonabilidad, op. cit., pdg. 64; idem Scrwagzk, European
Administrative Law, op. cit.; pdg. 855; idem Barnes, ap. cit., pag. 502; idem BLankE, op.
cit.; pag. 605.

(229}  Asi, CassaGnE, Juan Carlos, tey Nacional de Procedimientos Administrativos. Comentada
y Anotada, ed. La Ley, Bs. As., 2009, pdg. 259; idem Comanira, Julio Rodolfo, £ Acto
Administrativo en la Ley Nacional de Procedimientos Administrativos (MonT, Laura, Co-
laboradora}, ed. La Ley, Bs. As., 2003, pdg. 125, entre otros,

(230)  Asi, Suva Tamaro, Gustavo, Desviacion de Poder y Abuso de Derecho, Lexis Nexis, Bs.
As., 2006, pag. 174.

231) Tal como lo sostuvimos en AGuiLar VaLpez; Competencia y Regulacién. Lineamientos para
una introduccion juridica a su estudio, op. cit., pag. 74.

(232} Asi, CNFed. Cont. Adm, SalaV, in re «Caja de Valores, 5.A.», fallo del 29/12/2008.
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Administracién a que persiga, simultidneamente, dos o mas fines de similar
o diferente entidad y naturaleza. Un buen ejemplo de lo dicho lo constitu-
yen las normas que atribuyen competencias a entes reguladores de servi-
cios publicos para perseguir, simultidneamente, fines tan diversos como el
fomento de la inversidn, Ja proteccién de los usuarios, y la sustentabilidad
ambiental y del servicio en el largo plazo®®¥. Asimismo, la jurisprudencia
de la Corte Suprema ha validado que ciertas normas habiliten a la Adminis-
tracion a ejercer competencias propias de la autoridad fiscal no solo con el
fin de garantizar la normal percepcién de la renta publica sino, también, [a
transparencia en los mercados y el combate contra la competencia desleal
que se produciria con la omisién del cumplimiento de las obligaciones
tributarias por parte de los operadores econémicos?*.

Determinado el fin o los fines que el ejercicio de la competencia del 6r-
gano debe perseguir, debe el juez juzgar la «idoneidad» del medio escogi-
do para el logro de estos. Si solo bastase |a licitud de la finalidad perseguida
sin andlisis alguno de la «idoneidad» del medio empleado para su alcance
se consagraria la mds peligrosa «Razén de Estado»; el fin —siempre decla-
rado como alto y plausible— justificaria el empleo de cualquier medio que
decidiese utilizar la Administracién para su logro.

Lo apuntado en el parrafo anterior que, por cierto, parece bastante ob-
vio, no obstante no parece serlo tan asi en la jurisprudencia de la Corte
Suprema argentina. En efecto, el tribunal ha sefalado que no le correspon-
de al Poder Judicial determinar si debieron elegirse esos u otros medios
diferentes a los adoptados en definitiva por el poder publico puesto que
solo le incumbe determinar si los elegidos son, o no, proporcionales a los
fines establecidos por la norma, lo contrario, en la concepcién de la Corte,
implicarfa habilitar un juicio sobre la oportunidad, mérito y conveniencia
que se encuentra constitucionalmente vedado®®. De esta forma, podria

(233) Ver, por ejemplo, Marco Regulatorio Federal de la Energia Eléctrica aprobado por Ley
24.065, art. 56,

(234}  Asi, CSJN, in re «Elias Jalifer, Fallos 316: 3077, idem in re «C4amara Argentina de la In-
dustria Frigorifica», Fallos 320: 1221 y sus citas.

{235) En este sentido, conf. «Compafifas Swift de la Plata S.A. - Frigorifico Armour de la Platas,
Fallos 171: 349, idem in re «Inchauspes, Fallos 199: 483; idem in re « Cine Callaos,
Fallos 199: 530, idem in re «Peralta», Failos 313; 1513, inter alia
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pensarse que [a Corte Suprema impediria a los tribunales juzgar sobre la
«idoneidad» o «razonabilidad técnica» del medio empleado™®),

Acertadamente, autores como LINARES®?; BIDART CAMPOSZ3® PADILLARYY y
BiaNcHI??, entre otros®*", oportunamente sefialaron que no se podia ob-
servar qué razonabilidad o proporcionalidad entre medios y fines podia
determinarse si no se realiza un andlisis, en primer término, de la idoneidad
técnica del medio empleado para la consecucién del fin. De alli que, en
rigor de verdad, en tales casos la Corte Suprema no haya vedado el andlisis
judicial de la idoneidad técnica de la medida adoptada puesto que, a pesar
de sus dichos y a renglén seguido, se adentré a analizar la apuntada ade-
cuacion del medio con el fin perseguido®?,

Lo que ocurre es que este test de adecuacién es de naturaleza exclusiva-
mente bilateral, es decir, que solo analiza la idoneidad el medio empleado
frente al fin perseguido pero sin analizar el mismo de modo comparativo
con otros medios, también adecuados, pero no elegidos por la autoridad:;
ello —que es a lo que ha renunciado la Corte en la jurisprudencia cita-
da, como se verd seguidamente— es objeto de otro subprincipio, el de
«necesidad»?4,

De todas formas, el subprincipio de «adecuacién» tiene sus limitacio-
nes puesto que se considera que el control judicial cumplimenta con el
mismo al comprobar que la medida adoptada es susceptible de lograr, adn

{236) Sobre el concepto de «razomabilidad técnicas, conf. PapiLLa, Miguel M.; «Razonabilidad
juridica y razonabilidad técnicas, en Revista La ley 1984-C-1106.

{237) Conf. La razonabilidad de fas leyes, op. cit.; pag. 138.

(238) Conf. Bipart Camros, Germdn |.; Derecho Constitucional. Realidad, normatividad y justi-
cia en ef Derecho Constitucional, ed. Ediar, Bs. As., 1968, pag. 238.

(239) Op. cit.; pag. 1107.

(240) Conf. Bianchi, Alberto, «La Corte Suprema ha establecido su tesis oficial sobre la emer-
gencia econdmican, en Revista La Ley 1991-C-141, en especial, pag. 170.

{241) Conf. KausmaN, Gustavo Ariel, «Constitucionalidad del avasallamiento consumado: el
caso “Peralta”», Revista £l Derecho, Tomo 146, pig. 666, en especial, pag. 678 y Gron-
DONA, Mariano Florencio, La reglamentacidn de los derechos constitucionales. Teoria del
orden de derechos, Depalma, Bs. As., 1986, pdg. 174 y ss. y del mismo autor, «Exdmenes
de constitucionalidad, Revista La Ley 2004-D-1235, inter alia.

{242) Tal como io han sefialado Linares, La razonabilidad de las leyes, op. cit., pags. 139 y Pa-
DiLLA, op. cit., pags. 1110 y ss.

{243)  En este sentido, Cianciaroo, £ principio de razonabilidad, op. cit., pag. 95.
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en forma parcial, la finalidad perseguida®#. Esta circunstancia tiene rele-
vancia cuando se trata de la llamada «discrecionalidad de pronéstico», de
modo tal que se admite cierta tolerancia con la eleccidn formulada por la
Administracién en funcién de un juicio prospectivo?*; tolerancia esta que
también se manifiesta en egfos casos al sefalarse que la adecuacién debe
ser juzgada al momento en que la medida es adoptada y no con posterio-
ridad®*®. Finalmente, es importante destacar que el juicio de adecuacién
entrafia también la dificultad que emana de la circunstancia que —como se
lo expresé antes— muchas veces, especialmente en el campo econdémico
y social, a través de un mismo medio la Administracién pretende lograr la
satisfaccién de diferentes fines. Evidentemente, en estos casos, el control
judicial de la idoneidad del medio elegido resulta bastante mas complejo
y problemadtico.

El subprincipio de «necesidad» supone examinar si la medida adoptada
por la autoridad es la menos restrictiva de los derechos del particular de
entre otras igualmente eficaces. Exige, en definitiva, analizar si el medio
escogido constituye el «menos gravoso» respecto del derecho afectado?
o, dicho de otra forma, verificar si la medida escogida se limita, o no, a
restringir el derecho a lo «necesario» para el logro de la finalidad perse-
guida®*®. Consiste, a diferencia del juicio de «idoneidad» —que se basa
en una determinacién bilateral exclusiva de medios afines— en un analisis
plurilateral, vertical y horizontal simultineamente, entre el medio escogi-
do, el fin buscado y otros medios hipotéticos, de modo tal que, primero, se

(244) En este sentido, conf, ClanciarDo, Ef principio de razonabifidad, op. cit., pdg. 78. Por su
parte, se ha sefialado que la jurisprudencia europea solo exige que el medio elegido no
sea manifiestamente inadecuado para el logro de [a finalidad perseguida, conf. SCHwARZE,
European Administrative Law, op. cit.; pag. 856.

{245)  Asi, canf. Blanke, op. cit., pdg. 605.

(246) En este sentido, Barnes, op. cit, pag. 521. Por su parte, Cianciaroo ha criticado que el
juicio de adecuaci6n sea hecho ex ante, propugnando que el mismo sea efectuado a
posteriori, es decir, al momento en que tiene lugar el contral judicial, conf. Ef principio

de razonabilidad, op. cit., pag. 74 v ss. Adoptar una u otra posicién en materia de revi- .

sién de actos de intervencisén econémica es relevante, toda vez que una determinada
medida puede resultar parcialmente adecuada para lograr la finalidad en el corto plazo
pero puede no serlo en el largo plazo (por ejemplo, utifizar un mecanismo de precios
méximos para controlar la inflacién).

{247)  Conf. Cianaiarpo, £ principio de razonabilidad, op. cit., pags. 82 y 83.

(248}  Asi, Btanke, op. cit., pig. 606; en similar sentido, Bakwgs, op. cit., pag. 505; learLucia, op.
cit, pag. 29; Soia, op. cit., pag. 681.

640 © LA LEY

Derecho Administrativo y regulacidn econdmica

compara cada medio posible con el fin y, después, la comparacién tiene
lugar entre el medio escogido y los medios alternativos no escogidos por la
autoridad?*.

Este juicio tiene suma relevancia al momento de juzgar acerca de medi-
das de intervencién econdémica puesto que afectar recursos de los particu-
lares mas alld de lo «necesario» para lograr la finalidad perseguida compor-
ta, desde el exclusivo punto de vista econémico, una solucién ineficiente
o, lisa y llanamente, la destruccién de bienes escasos o de «riqueza»?®, Es
que, en rigor, el juicio de «necesidad» supone un juicio de «eficiencia»®5",
Por tal razén la Unién Europea lo ha consagrado en su Tratado como un
principio rector de la intervencién de las autoridades comunitarias??, su
tribunal de Justicia lo ha aplicado en diversos campos como mecanismo
de contralor de la discrecionalidad administrativa®® y la jurisprudencia

(249)  Asi, conf. Cianciaroo, El principio de razonabilidad, op. cit., pag. 95.

(250) De alli que Atexy haya sostenido que «el subprincipio de necesidad también es una
expresitn de la idea de “dptimo de Pareto”. A causa de la existencia de un medio mds
benigno e igualmente idéneo, puede mejorarse una posicién sin que esto represente
costes para la otra», conf. Atexy, Robert, «Epilogo a la Teorfa de los Derechos Fundamen-
tales», Revista £spafiola de Dereche Constitucional nim. 66, afio 2002, pag. 29, también
agregado en la 22 edicidn espaniola de su Teoria de los Derechos Fundamentales, op. cit.,
pag. 526, idea también expuesta en su trabajo «Balancing, constitutional review and re-
presentation», 3 International Journal of Constitutional Law 572 (2005), en especial, pag.
573, en similar sentido, Grondona, La Reglamentacion de los Derechos Constitucionales,
op. cit.; pag. 174.

{251} Conf. Clanciaroo, E principio de razonabilidad, op. cit., pag. 95.

El art. 5°, apartado lil del Tratado de la Comunidad Furopea dispone que «Ninguna ac-
cién de la Comunidad excederd de lo necesario para alcanzar los objetivos del presente
Tratado».

{(253) Sobre su aplicacién al dmbito comunitario, vid, ScHwarze, European Administrative Law,
op. cit., pag. B57 y ss. Especial importancia tiene el subprincipio de snecesidad» en un
campo donde la discrecionalidad de la Administracién es sumamente relevante como lo
es de la defensa de la competencia. Asi, el Tribunal de Primera Instancia de las Comuni-
dades Europeas in re «BaByliss / Comisién», caso 114/02, del 3/04/2003, considerd que
resultarfa contrario al principio de proporcionalidad establecer ciertos remedios (como
la cesién de una marca) en el caso en que existiesen remedios menos onerosos para las
partes que también evitasen que surgiesen problemas de competencia (como la licencia
de la misma marca), conf. Cantos Baguioano, Francisco y Carrera Hinalat, Enrique, «<La
Revision Judicial Comunitaria de las Condiciones en materia de control de concentra-
ciones», en MarTINez Lace, Santiago y PemTeo juan, Amadeo (Directores), Remedios y
Sanciones en el Derecho de fa Competencia, Fundacion Rafael Del Pino, ed. Marcial
Pons, Madrid, 2008, pig. 291.
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de la.Organizacién Mundial del Comercio ha hecho aplicacién del mismo
en miras de que las medidas adoptadas por las autoridades nacionales no
afecten el libre comercio mas que en la medida «necesaria» para el logro
de los fines de regulacién interna perseguidos®*. Por lo contrario, en EIgcts
Estgdos Unidos ~—como I® hemos sefialado— desde fines de la déc:enda del
treinta la Suprema Corte ha abdicado de considerar en materia de inter-
vencion econémica si el medio elegido es, o no, el menos restrictivo de los
derechos afectados®s3,

' Como ya hemos tenido ocasién de observar, de modo anilogo a lo ocu-
rrldo_ en ese dltimo pais, la Corte Suprema argentina ha seguido un derro-
tero jurisprudencial similar puesto que ha sefialado que no le corresponde
al Poder Judicial determinar si debieron elegirse esos u otros medios dife-
rentes a los adoptados en definitiva por el poder pliblico®®. Esta limitacién
ha sido adoptada, por ejemplo, en materia de control de! ejercicio de fa-
cultades discrecionales de indole econémica cuando se trata de la ejercida
en ocasion de la actividad reglamentaria del Poder Ejecutivo Nacional en
supuestos de emergencia econémico-financiera®®” y de transportes?*®, en
materia de control de fijacién de tarifas?*?, de contralor de decisiones: de
entes reguladores de servicios pliblicos?* y de revisién de actos vincula-
dos a la fiscalizacién del sistema financiero por parte del Banco Central de
la Republica Argentina", entre otros supuestos.

Sin lugar a‘dﬁudas, Y tal como ha sido sefialado por la doctrina, esta
postura del Maximo Tribunal constituye un grave desacierto puesto que, al
negar la procedencia del juicio de «necesidad», descarta las posibilidades

(254) A.sf, ver ANDENAS ZI:EPTNI.G, op. cit., pag. 410 y ss.; idem Svkes, Alan Q.; «The Least Restric-
. tive Means?, 70 University of Chicago Law Review 403 (2003), en especial, pig. 416
(255) gllo, espem.:alrpente, a partir del caso «Olsen v. Nebraska ex rel. Western Referencé &
_on_d Assoc_ratlon, Inc.» 313 U.S. 236 (1941), conf. MILLER-STRUVE, op. cit., pag. 1463; en
similar sentido, Berman, op. cit.; pag. 430, J R r
(256) tI:;‘n e;tﬁlsen:i;if,Bfrfgﬂd«Compaﬁl'as Swift de la Plata S.A. — Frigorifico Armour de |z Pla-
», Fallos : , idem in re «Inchauspes, Fallos 199: 483; i i '
Fallos 199: 530, inter alia. F 3 idem in re x Cine Callaor,
(257) Asl, in re «Peraltas, Fallos 313: 1513.
(258) Asi, in re «Risolia de Ocampos, Fallos 323: 1934.
{2539} Asi, in re «Prodelcos, Fallos 321: 1252.
gg?; :sl, in re «Camuzzi Gas Pampeana S.A», Fallos 331: 1369.
si, in re «Banco San Miguel Coop. Ltdo.», Falfos 310: i
Buenos Aires», Fallos 331: 2382. P ’ 202y fanco del nteror de
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de una aplicacién seria y (til del control de la actividad estatal por via del
principio de proporcionalidad®®, no solo garantizando la subsistencia de
actos que —a la luz de este subprincipio— deberian ser anulados, sino,
también, creando las condiciones para que, basindose en exclusivos crite-
rios de apreciacién subijetiva, se invaliden actos que, tal vez, no deberfan
serlo con causa en su ausencia de razonabilidad?®. Por otra parte, en el
campo de la intervencién econémica la abdicacion de este control lleva a
inmunizar innecesarios sacrificios de riqueza®*® en pos de objetivos que
podrian lograse con una menor afectacion de derechos y que, consecuen-
temente, desalientan la inversién, incrementando el riesgo regulatorio a
expensas de una discrecionalidad poco limitada2%® cuyos efectos, en Glti-
ma instancia, son soportados por toda la comunidad. Lo dicho no impone
sostener —como lo hacen ciertas corrientes®®— que el fin primordial del
Poder Judicial sea garantizar la existencia de soluciones econémicamente

(262) Asi, conf. Cianciarpo, Ef principio de razonabilidad, op. cit., pag. 86 y ss., en donde se
exponen seis poderosas razones para justificar este desacierto y la necesidad de un aban-
dono del criterio del tribunal; idem Bianch, «La Corte Suprema ha establecido su tesis
oficial sobre la emergencia econémicae, op. cit., en especial, pag. 170; idem [BaRLUCIA,
op. cit.; pag. 30y ss.; Kaurman, op. cit.; pag. 678 y del mismo autor, «Seguridad Juridica
y Progreso Econémicos, en Kaurman, Gustavo Ariel, Pérez Pesano, César E. y Ursiztonoo,
Santiago, La Seguridad Juridica y el Progreso Ecandimico, Asociacién de Bancos Argenti-
nos, ed. Tesis, Bs. As., 1993, pdg. 81; idem GronDONA, L2 reglamentacicn de los derechos
constitucionales, op. cit., pag. 174 y ss. y del mismo autor, «Examenes de constituciona-
lidad=, op. cit.

(263) Tal como parte de la doctrina ha reconocide que fue lo ocurrido con la invalidacidn del
Decreto 1570/2001 que establecié el llamado «corralito financiero» en la famosa causa
«Smith», Fallos 325: 28; conf. Cianciarno, E principio de razonabilidad, op. cit., pag. 123
y 55., idern |BARLUCIA, Op. Cit.; pag. 2By 58 y ss.; icdem Bianch, en su «Prélogos a la obra
de IearLUCIA, pdag. 9.

(264) No debe olvidarse gue, tal como lo hemos afirmado en otra lugar, desde un punto de vis-
ta econdmico, los derechos configuran «activos» que representan verdadera «riquezar,
conf, AGUILAR VaLDEZ; «Competencia y Regulacidn. Lineamientos para una introduccién
juridica a su estudio», op. cit., pag. 62 y .

{265) En este sentido, derivando el riesgo regulatorio de una discrecionalidad poco limitada,
Arifo ORTiz, «E] control judicial de las entidades reguladoras. La necesaria expansidon del
Estado de Derechon, op. cit.; pag. 32.

(266} Por ejemplo, la corriente de Law & Economics en la version sostenida por Posner, Ri-
chard, The Economics of justice, Harvard University Press, Cambridge, Massachusetts,
1983, pag. 6 y ss. y del mismo autor, Economic Analysis of Law, 5° ed., Aspen Law & Bu-
siness, New York, 1998, pég. 30 y ss. y pag. 565 y ss., respectivamente. Especificamente
en materia de derecho pablico Posner ha sostenido que «la nocién de eficiencia eco-
némica puede legitimamente ser usada para resolver algunos, o tal vez muchos, de los
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eficientes?”, mas negar ello no puede implicar ~—especialmente en casos
de revisién judicial de actos administrativos emitidos por la Administracién
econdmica— validar judicialmente actos que sacrifican riqueza y derechos
de propiedad de modo desproporcionado resulte completamente ajeno a la
justicia del caso®®. En este sentido, debe tenerse presente, en primer lugar,
que no cabe considerar superfluos a los recursos necesarios para invertir y

problemas constitucionaless, conf. Posner, Richard, «The Constitution as an ecanomic
document», The Ceorge Washington Law Review, Vol.56, nim. 1 (1987), pag. 60.

(267) En este sentido, vid. Monzon, José Marfa, «El andlisis econdémico del derechos, en Anua-
rio de Filosofia juridica y Social niim. 7, Bs. As., 1987, pag. 103 y ss.; y Cracocna, Dante,
«Posner y el andlisis econémico del Derechos, en Anuario de Eilosofta Juridica y Social
nim. 17, Bs. As., 1997, pig. 53 y ss.; inter alia. Desde una perspectiva del derecho
administrativo norteamericano, ver WaLp, Patricia, «judicial Review of Economic Analy-
ses», 1 Yale Journal of Regulation 43 (1983-1984), especialmente, pag. 62 y de la misma
autora, «Limits on the Use of Fconomic Analysis in Judicial Decisionmaking», 50 Law
& Contemporary Problems 225 {1987). Una sintesis de [as principales criticas actuales
a la escuela del Andlisis Econdmice del Derecho puede verse en Arruiz, Sebastidn G.;
«Embates contra el Law & Economicss, en Revista lurisprudencia Argentina, fasciculo del
17 de marzo de 2010, pag. 19 y ss. Sobre algunas limitaciones del Andlisis Econémico
del Derecho desde el punto de vista de la «Tearia de la decision judicial», aunque prin-
cipalmente desde el dngulo del derecho privado, conf. Lorenzem, Ricardo Luis, Teoria
de la Decisidn judicial, Rubinzal Culzioni, Santa Fe, 2006, pag. 243 y ss. No obstante,
coincidimos con Rivera cuando afirma la utiidad del Andlisis Econdémico del Derecho en
tanto que propicia la incorporacién de elementos provenientes de la economia para el
estudic de los fenémenos juridicos; conf, Rvera, julio César, «Economia e Interpretacisn
Juridica», en Revista La Ley 2002-F, 1163. En similar sentido, conf. Narourano, Giulio,
«Analisi economica del diritto pubbiico», en Cassese, Sabino (Director), Dizionario di
diritte pubblico, Vol |, Giuffré Editare, Milano, 2006, pag. 299 y ss.; DoMENECH Pascual,
Cabriel, «Principios juridicos, proporcionalidad y Andlisis Econémico del Derechos, en
ORTICA ¥ DE LA SIERRA (Coords.), Ponderacion y Derecho Administrativo, Marcial Pons,
Madrid, 2009, pdg. 159 y ss. y Soxa, Juan Vicente, «El andlisis econémico del derecho. O
céimo tomarse las consecuencias seriamentes, Revista la tey 2008-B, 1350, inter alia.

{268) Sobre el particular, vid. Hovinkame, Herbert, «Political Economy of Substantive Due Pro-
cess», 40 Stanford Law Review 379 (1987-1988), Whire, Barbara Ann, «Economic Effi-
ciency and the parameters of Fajrness: A mairiage of marketpiace morals and the ethic of
cares, 15 Cornell Journal of Law & Public Policy 1 (2005-2006) y, en {a literature argen-
tina, SoLa, Juan Vicente, Constitucicn v Fconomia, Lexis Nexis, Bs. As.. 2004, pig. 863 y
ss. Por su parte, y desde una postura més extrema, Ouvzra ha tenido ocasién de sefalar
que «debe la ciencia del derecho econémico adelantarse a los hechos normativos y re-
ferirlos criticamente a las exigencias racionales del sistema. E| punto de mira no puede
ser ofro que el maximo de eficiencia en la consecucisn de los fines del Estado con el
minime de sacrificio para el individuos, conf, Ouvera, Julio H. G.; Derecho Econdmico.
Conceptos y problemas fundamentales, 2* edicién, Ediciones Macchi, Bs. As., 1981,
pdg. 75.
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llevar adelante negocios y empresas que contribuyen al desarro_llo dlel bien-
estar general®? y, en segundo lugar, que fel concepto de «eficiencia» —al
igual que otros de similar raigambre econémica— tiene hoy‘en etl’ Derecho
argentino reconocimiento constitucional, lo que torna su aplicacion en una
cuestion juridica del mds alto rango®® lo que ha Ilevadofaf I‘a Corte’Su‘pre-
ma de Justicia de la Nacién a instituir la «Unidad de AnaI|5|s. EC’OI:'IOITHCO»
a fin de poder precisar en los casos concretos ’Ios alca_nce:s Jurlg;ﬁos que
puede tener la aplicacién de la citada disposicién constitucional®™”.

El tercer subprincipio que integra el test de proporcionalidadfs el llama-
do de «proporcionalidad en sentido estricto». En su formulacién genera!,
suele entenderse que este juicio supone balance_-ar, por un lado, los benefi-
cios que representa para el bien comuin la medida adoptada y, por otro, la
restriccion impuesta a los derechos por la misma, de forma tal que puec_ia
concluirse en que los medios guardan una refacién razonable con el fin

buscado®?72,

Fundados en el origen aleman del examen y en el aporte de ALexy quien
ha propugnado integrarla con su «ley de la ponderacion» —bas.,adg en la
idea de optimizacién de las posibilidades normativas de los principios—

n este sentido, FiNns, Aquinas, op. cit., pag. 194, o )
g?g; isfitrt.sdfz de Ira Constitu.?cién Nacional al referirse, prirr_1ero, a la eficiencia en los servi-
cios pablicos y, luego, a la proteccién de la competencia que, como es sabido, estd in-
timamente vinculada con la eficiencia econémica, conf. AGUILAR VﬁfLDEZ; Colmpe’tenaa ¥
Regulacion. Lineamientos para una introduccion juridica a su estud:o,. op. cit., pag. 66.
{271} Acordada 36/2009, en cuyo art. 2, a) se dispone que una dg sus ftfncn:mes es entre otras
la de «realizar, por indicacion de la Presidencia, Iog estudios de |.n‘do|e econdmica ne-
cesarios para atender los requerimientos en Ig materia y la evaluac:o_n de los e(fject.o? que
podrian producirse en las variables econdmicas, como consecuencia de la§ euls.logce,s
que eventualmente pudieran adoptarse en expedientes en trimite ante el trlblfna{ », > I
bre el particular, vid. Soua, Juan Vicente, «La Corte Suprerrla y el an::’1|_|5!s econdmico del
derecho», Revista La Ley 2009-E-1223 y SacUts, Maria Sofia, «El .anahms eco‘n'o_muco ?
derecho en la jurisdiccidn constitucional: ponderacién de Ia Umdad.de Anahs‘ns Econg-
mico de Derecho de la Corte Suprema de Justicia de la Nacidn Argentinas, Revista La Ley
2009-F-1114, . ) .
(272)  Asi, ScHwarze, European Administrative Law, op. cit.; pag. 855; idem B.“?RNES,‘ op. cit., paEg.
507; idem Biankg, op. cit.; pig. 606, idem SToNe SweeT y Mf\TH:‘.V\fS, op. cit.; pag. 75 y ss. En
la doctrina argentina, haciéndose referencia a este subprincipio como el que propugna
una relacicn razonable entre los medios y el fin perseguido, conf. Clanciarpo, £/ principio

de razonabilidad, op. cit., pag. 107.
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en el principio de proporcionalidad?’¥, algunos autores han sefialado que
el juicio de proporcionalidad en sentido estricto equivale a una suerte de
ponderacion entre los beneficios y perjuicios generados por la medida®?™,
aunque la proporcionalidad —se sefiala— no es solo ponderacién®’, s-
pecificamente en materia del control judicial de la discrecionalidad econd-
mica se sostiene que las medidas adoptadas por la Administracién, cuando
la consecuencia juridica de la norma permite una pluralidad de decisio-
nes, deben ser ponderadas, en cada caso, en relacién con los intereses en
juego®7®),

Otros sistemas juridicos identifican a este subprincipio ~—especialmente
cuando se trata del control de decisiones de indole econémica— con el
andlisis de «costo-beneficio»?” al que ya hemos tratado o bien, en materia
de derechos no econémicos, con los [lamados balancing test”® vy strict

{273) Lla «Ley de la Ponderacién» ha sido enunciada por ALexy en los siguientes térmings:
«Cuanto mayor sea el grado de la no satisfaccién o del detrimento de un principio,
mayor debe ser la importancia de la satisfaccién del otros. Sobre esto y su relacién con
el principio de proporcionalidad seglin este autor, conf. Aexy, Teoria de fos Derechos
Fundamentales, op. cit., pdg. 91 y ss.; «Epilogo a la Teorfa de los Derechos Fundamenta-
lesa, op. cit., pag. 31, «Balancing, constitutional review and representation», op. cit., pag,
573 y Teoria del Discurso y Derechos Constitucionales, Catedra Ernesto Garzén Valdés,
Fontamara, México, 2005, pag. 61 v ss.

(274} Asl, Barngs, op. cit,, pag. 507; idem Blanke, op. cit,; pdg. 606; idern RODRIGUEZ OF SANTIAGO,
op. Cit.; pag. 105 y ss. En Argentina, Linares, y desde 1a perspectiva de fa Teoria Egoldgica
del Derecho, fue pionero en referirse, como integrante del juicio de razonabilidad, a la «ra-
zonabilidad ponderativas, conf. Linares, La razonabilidad de fas leyes, op. cit.; pag. 143.

(275) i propio ALexy ha reconocido que el principio de proporcicnalidad es més amplio que el
de ponderacién, conf. Teoria del Discurso y Derechos Constitucionales, op. cit.; pag. 61;
en similar sentido, Ciérico, op. cit.; pdg. 163 y ss. Para una aplicacién de esta afirmacién

al Derecho administrativo, conf. Barnes, op. cit., pag. 507 y RoDRIGUEZ DE SANTIAGO, Op. |

cit.; pag. 111.

(276) En este sentido, conf. Criano Ve, op. cit., pag. 473.

(277) Este es el caso ya analizado de lo ocurre en paises de regimenes tan disimiles como Fran-
cia y Estados Unidos; en este sentido, conf. Tornos Mas, op. cit., pag. 402 vy ss. Respecto
de la situacién en Fstados Unidos, y su relacién con el criterio de la razonabhilidad, conf.
Sunstein, Cass R., «is Cost-Benefit Analysis for Everyonex, 53 Administrative Law Review
299 (2001); Swverciade, Bruce A.; «Judicial Control of Regulatory Action based on Cost
Benefit Analysiss, 36 Administrative Law Review 387 (1984) y Apier, Matthew D y Pos-
NER, Eric A.; «Rethinking Cost-Benefit Analysis», 109 Yale Law Journal 165 (1999-2000).
En Argentina, participaria de esta opinién, lsarLucis, op. cit.; pag. 31.

(278)  Asi, vid. Stone Sweer, Alec & Marrews, Jud, «All Things in Proportion? American Rights

Doctrine and the Problem of Balancing», pro manuscrito, pag. 11y ss. y BERmanN, op. cit.;
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scrutiny®®, Inclusive, sistemas como los anglosajones que, tradicional-
mente, no habian sido proclives a adoptar al principio de proporcionalidad
como uno especifico®®, en la actualidad sus tribunales superiores parecen
estar destinados, tarde o temprano, a su incorporacién siguiendo las bases
de su formulacién continental europea®®”, lo que resulta demostrativo del
alto grado de permeabilizacién al cual, fruto del proceso de globalizacién,
los tribunales y los sistemas de Derecho pablico nacionales estdn someti-
dos en la actualidad®??,

en especial, pag. 426 y ss. Sobre el balancing test, vid. el clasico trabajo de ALEINIKCFF,
Alexander, «Constitutional Law in the Age of Balancing», 96 Yale Law journal 943 {1986-
1987) quien se manifiesta critico del usc de este mecanismo por parte de fa judicatura,
conf. en especial, pag. 1004. Para una diferenciacion entre balacing y proporcionalidad,
atribuyéndole al primero, un cariz restrictivo que entrafia un juicio de carcter negativo
y al segundo, uno méds amplic y que supone un juicio de carécter positivo, CoHEN-ELIva,
Moshe y Porar, lddo, «The Hidden Foreign Law Debate in Heller: The Proportionality
Approach in American Constitutional Law», 46 San Diego law Review 367 (2009), en
especial, pdg. 404.

(279} Sobre el particular, conf. STone SweeT y MatHews, «Alf Things in Proportion? American
Rights Doctrine and the Problem of Balancings, pdg. 17 y ss.

(280) Tal lo ocurrido, por efemplo, en Gran Bretafia donde la House of Lords ast lo resolvié en
el caso «R v Secretary of State for the Home Department, ex parte Brinds, {1991] 1 AC
696, conf, KNiGHT, Christopher, «The Test that Dare Not Speak its Name: Proportionality
comes out of the closet?», 12 Judicial Review 117 (2007). Una opinién contraria a la
adopcién de este principio en el Derecho inglés puede compulsarse en Bovron, Sophie,
«Proportionality in English Administrative Law: A Faulty Translation?», 12 Oxford journal
of Legal Studies 237 {1992).

{281) Respecto de la situacién en Gran Bretafa, conf. KNiGHT, op. ¥ p. cit. Respecto de la situa-
cién en Estados Unidos, cabe sefialar la importancia del caso «District of Columbia v.
Heflers, 128 S, Ct. 2783 (2008), en donde una apretada mayoria del tribunal, cuya opi-
nién fue vertida por el jJuez ANTONIN Scalia, rechazd la pretension de introducir en materia
de control de normas que afectaban derechos constitucionales el principio de propor-
ctonalidad en los términos impuestos por la jurisprudencia y doctrina europea que, en el
caso, era el criterio que propugnaba la minoria bajo fa opinién del Juez Stephen Brever.
Sobre la relevancia de este caso, conf. Stone SweeT y Mathews, «Alf Things in Proportion?
American Rights Doctrine and the Problem of Balancing», pag. 77 y COHEN-ELIYA y PORAT,
«The Hidden Foreign Law Debate in Heller: The Proportionality Approach in American
Constitutional Law», op. cit.

(282) Sobre el particular, desde una perspectiva anglosajona, conf FLeiner, Thomas, «Compa-
rative Constitutional and Administrative Laws, 75 Tufane Law Review 929 (2000-2001);
idem StauGHTErR, Anne-Marie, «Judicial Globalization», 40 Virginia journal of International
Law 1103 (1999-2000) y, desde una perspectiva continental europea, conf. PONTHOREAU,
Marie-Claire, «Largument de Droit Comparé et les processus d'hybrididation des droits.
Les Réformes en Droit Administratif Francais» y Dusos, Olivier, «le Droit Administratif
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En lo esencial, la ponderacién supone tres pasos: primero, definir el
grado de la no satisfaccién o de afectacién de uno de los principios, inte-
reses o derechos que estan en juego; segundo, definir la importancia de la
satisfaccién del principio, interés o derecho que juega en sentido contrario
Yy, tercero, definir si la importancia de satisfaccién del principio, derecho
0 interés contrario justifica la afectacién o la no satisfaccion del otro@s, A
los fines de este tercer paso, se ha pretendido racionalizar una suerte de
formula de «peso» entre los principios, derechos o intereses en colisién que
permitiria resolver el conflicto®™. Mas el problema estaria dado cuando
existe un «empate» entre ellos, en CUyO caso —se sostiene— que el juez
no debe invalidar la decisién estatal puesto que tal «empate» demostrarfa
la existencia de un «margen de accién estructural» —en nuestro caso, de
discrecionalidad validamente conferida— a favor de la autoridad=s,

Esta tesis ha recibido criticas por cuanto —entre Otras razones— la pon-
deracién careceria de medidas racionales para realizarse, lo que llevaria a
una decisién arbitraria?®, Asimismo, y desde el Derecho administrativo, se
ha dicho que no cabe identificar a ponderacién o «balance» con propot-
cionalidad stricto sensu puesto que ponderacién y proporcionalidad son
conceptos diferentes y que juegan en campos y oportunidades distintas
puesto que, mientras la ponderacién es una técnica de decisicén, la propor-
cionalidad es una técnica de controf de una decisién ya adoptada®®”,

et les situations transnationales: des Droits étrangers au Droit Comparé?s, ambos en
MELLERAY, Fabrice (Directeur), L argument de droit comparé en droit administratif francars,
Bruylant, Bruxelles, 2007, en especial, pdg. 23 y ss., y 69 y ss., respectivamente. Sohre
fas dificultades que entrafia este proceso, con especial referencia al principio de propor-
cionalidad, vid. BomHorr, Jacco, «Balancing, the Global and the Local: Judicial Balancing
as a Problematic Topic in Comparative (Constitutional) Laws», 31 Hastings International &
Comparative Law Review 555 (2008).

{283) En este sentido, ALexy, «tpilogo a la Teoria de los Derechos Fundamentales», op. cit,, pg. 32.

(284)  Conf. Awexy, «Epilogo a la Teoria de los Derechos Fundamentaless, op. cit., pag. 41 y un
completo desarrollo en Cigrico, op. cit., pag. 196 y ss,

(285)  Asi, Aexy, sEpifogo a la Teoria de los Derechos Fundamentales», op. cit., pdg. 43,

(286) En este sentido, Hapermas, Jdrgen, Facticidad y Validez. Sobre el derecho y el Estado
democrético de derecho en trminos de la teoria del discurso, ed. Trotta, Madrid, 1998,
Pdg. 332. Una respuesta a estas criticas puede verse en Aexy, «Epilogo a la Teoria de los
Derechos Fundamentaless, op. cit, p 14 y ss. y del mismo autor, Teoria def Discurso y
Derechos Constitucionales, op. Cit.; pag. 62 vy ss.

(287) En este sentido, conf. Arrovo Imenez, Luis, «Ponderacién, Proporcionalidad y Derecho
Administrativos, en ORTeca v DE 14 SiErra (Coords), op. cit., pag. 33.
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Por otra parte, la incorporacidn de la ponderacién al juicio de propor-
cionalidad en sentido estricto presupone la existencia de un conflicto o
colisién de intereses —en (ltima instancia, entre el interés publico y.el
privado—y aln, entre derechos —por ejemplo, entre e‘I derecho de propie-
dad de una empresa y el de los consumidores y usuarios— para lo Fual el
juzgador necesita jerarquizarlos?®®. Tal como lo ha s?enalado la QOctrmg, tal
concepcion nos parece errada y peligrosa®®®. En primer Iu/gar, si asumimos
que el interés publico tiene una entidad diferente del interés partlcular, pre-
tender ponderarlos o balancearlos equivale a _pretender medir, comparar o
sopesar, bienes disimiles y no homogéneos. Si este fuesg el qu.faf d‘el juicio
de proporcionalidad en sentido estricto, toEias I’as .medldas administrativas
—(que se asumen perseguidoras del interés publico y en tanto que sor-
teen con éxito los otros dos subprincipios— terminaran siendo vallda.das
judicialmente con independencia del grado de lesién a] interés. particu-
lar, olvidando que no se concibe el bien comdn sin e_I’blen propio Qe los
particulares®®. Nuevamente, una elegante consagracion de la «razén de
Estado»®*" y de la abdicacién del control judicial suﬂcu_ente _de la at;tmdad
discrecional. En segundo lugar, tampoco parece aprop:gdo jerarquizar dg-
rechos tal se lo ha propugnado®’ y como lo ha hecho cierta jurlsprude.n.ma
nacional para resolver conflictos entre usuarios y empresas de servicios

(288) Asi, vid. ALexy, «Epilogo a la Teoria de los Derechos.lfunda_mental_es»,l{’)p. cit.,, pag. 31
y ss. Afirmando |a relacién entre balance, ponderacidn y jerarquizacion de derec_hos,
aunque con sentido critico respecto de [a apuntada jerarquizacion, tal como o marl.|fes-
tamos en el texto, conf. Serna, Pedro y TolLer, Fernando, La interpretacicon constitucional
de los derechos fundamentales. Una alternativa a los conflictos de a_‘erechos, ed. La Ley,
Bs. As., 2000, pdg. 7 y ss.; iddemn ALEIKNIKOFF, 0p. Cit., pdg. 984 vy ss.; idem L_OPER, 'ﬁmot!f_]y,
«Substantive Due Process and Discourse Ethics: Rethinking Fundamental Rights Anafys'rs»
13 Washington & Lee journal of Civil Rights & Social )‘usti.ce 41 (2006-2007), en espec!al,
pag. 43 y ss.; idem Sutivan, Kathleen, «Post-Liberal Judging: The Roles of Categorization
and Balancing», 63 University of Colorado Law Revfew 2‘93 (1992).

{289)  Asi, Cianciarpo, Ef principio de razonabifidad, op. cit., pdg. ]09.‘ ) »

(290)  Asi, Soak Ramos, Guido, «Sobre 1a Politicidad del Derecho, El Bien Comun Politicos, en
Castano y Soto Kuoss (Editores), op. citB Fs’g&M. .

i, Clanciaroo, E principio de razonabilidad, op. cit., pag. -

gg;; ?I:l’este sentido, E&EDIIA'Z, Miguel Angel, «La teoria del orden jere'argulco_ f!e Iqs L:lere-
chos fundamentales como garantfa del ciudadano frente a la AdmlnfstraC|on Pubhca)f,
en AAVV, la Proteccion Juridica del Ciudadano. Estudios en Homenaje al Profesor Jesus

Conzdlez Pérez, op. cit. Tomo NI, pdgs. 2119 y ss.
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publicos® y también, recordemos, la Suprema Corte americana relegando
a los derechos econémicos frente a otras «libertades preferidas», a lo que
tampoco ha sido completamente ajena la Corte argentina®¥. Amén de que
la Constitucién de la Argentina no contiene jerarquia entre derechos ni
regla alguna que permita fognularla de modo objetivo, lo cierto es que, tal
como se lo ha sostenido, la jerarquizacién de derechos oculta en realidad,
no una jerarquizacién de bienes, sino una jerarquizacién de personas?9?,
lo que repugna a cualquier orden que pretenda tener a la proteccién de la
dignidad de la persona humana como fin®%,

En lo-atinente a la inclusién del andlisis de «costo-beneficio» como inte-
grante del juicio de proporcionalidad en sentido estricto, si bien no resulta
incorrecta, ya hemos visto que se trata de una técnica de control que —por
la especial importancia que tiene en la materia que estamos considerando—
podria gozar de suficiente autonom{a como técnica de control del proceso
de toma de la decisién administrativa. De todos modos, este subprincipio
tiene un contenido mds amplio que el de un andlisis de «Costo-beneficion,
razén por la cual no puede quedar exclusivamente limitado este y, mucho
menos, si se lo considera con un criterio exclusivamente consecuencialista
y a-valorativo®?%”,

En definitiva, el juicio de proporcionalidad en sentido estricto impone
al juez determinar si la decision administrativa armoniza, o no, el interés
general con el interés del impugnante, lo que obliga a verificar que, en el

{293) Asi, la CNFed, Cont. Adm, Sala Il, in re «Ciancio, José M. c. Enargas», del 05/11/1998,
considerando VI in fine donde se afirmé «que resulta indispensable un control continua
y eficaz que privilegie los derechos de todos los usuarios frente a las empresas concesfo-
narias de los servicios p(iblicoss (la cursiva no esti en el original).

(294)  En adicidn a las referencias bibliograficas efectuadas anteriormente sobre este tema, vid,
Bianchi, Alberto, «Las llamadas “libertades preferidas” en el derecho constitucional nor-
teamericanoy su aplicacién en la jurisprudencia de la Corte Suprema argentina», Revista
Régimen de la Administracién Piblica nam. 146, 1991, pag. 7 y ss.

(293)  Asi, ClanciarDo, £f principio de razonabilidad, op. cit., pag. 117.

(296) Es que, como lo ha sostenido Soto Kioss, «no cabe jamds olvidar que el Estado ests al
servicio de la persona humana, desde que constituye un medio para su perfeccionamien-
to tanto material como espiritual», conf. Soto Kioss, 0op. cit.; pag. 435.

(297) En este sentido, véase la critica de Ciancirroo, Ef principio de razonabilidad, op. cit.,
Pégs. 108 y 139 y ss. Sobre esta cuestidn, vid. las limitaciones impuestas por la jurispru-
dencia americana en Siverciaoe, op. y p. cit. y las que sefala SunsTen, «/s Cost-Benefit
Analysis for Everyone?s, op. cit., pags. 299 y ss.
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caso concreto, la satisfaccion del interés piblico que persigue la medlda} no
se consiga a expensas de la afectacién de Ia.sustanc:a del dergcho [I)ar_tlcu-
lar ni de terceros. Esta tarea implica que el juez .debe’detfarn?mar «lo justo
concreto» para el caso. Asi, y asumiendo'q.ue el interés publ:co'--e; tan;o
que bien «comin»— es por esencia participable a todos los miembros de
la comunidad?®® y en todo momento®™, no puede resul.tar «justor Ique,I
en el caso, el interés piblico que sustentarfa el acto puc-hera aniquilar e
bien particular de su destinatario o los blen_es dle otros Slfjetos pu’estg ogugi
entonces, el bien que se ha pretendido priwlegl'ar no serfa «comdn» - £
Bien Comiin no constituye una realidad sustancial sino una de «orden»®°",
de modo tal que para que aquel realmente se VEI‘IfIC]UE(E} 0c}!i)ebe «ordgr)ar:; o]
armonizar los bienes particulares a los que presupone™. La funcién de
juicio de proporcionalidad esta dad? —desde esta per.sp.e(.:tgf;i;)en garan-
tizar que esta armonizacién se verifique en el caso enjuiciado®®.

La apuntada caracterizacién del juicio de proporcionalidad en sentido
estricto nos lleva, necesariamente, a tener que resaltar dos aspectos que son

su consecuencia.

En primer lugar, que la adecuada participacion del bien _partlcular ‘Ienuil)
bien comiin supone que la decision estatal respete el «contenido esencial»™®

(298) Asi, SoaE Ramos, Guido, op. cit., pag. 33 y Finnts, Natural Law and Natural Rights, op. cit.;
dg. 155. . -
{299} Engeste sentido, Finnis, Natural Law and Natural Rights, op. cit.; pag. 155y 214.
300} Conf. Soare Ramos, Guido, op. cit., pag. 41. . B o
§301§ Precisamente, esta la diferencia que existe entre el reall_smo ciasnlco y fal totahtir]lsmo en
su concepcion del fin del Estado, conf. Soa Ramos, Guido, op. cit., pag. 3? }/1 . .
(302)  Asi, Sone Ramos, Guida, op. cit., pdg. 41y Finwis, Natural Law and Natural Rights, op. cit.;
pég-éSS- El principio de razonabilidad, op. cit., pdg. 124.
3)  Asi, Cianciaroo, El pr : s op. cit,, . ]
834; Como es sabido, [a garantia del «contenido esencial» deI los flamados «c:ergghosnfirg;
i i i isiGn contenida e .
entales» es de raigambre europea y tiene su origen en la previsio
T‘}) (2) de la Ley Fundamental de Bonn de 1949 y ha sido 'tamblen.cont.emplada en fl
art. 53.1 de la Constitucién Espaiiola de 1978; sobre el particular, vid. HABE‘RLE, Pgter,d'a
Ga.rantia del Contenido Esencial de los Derechos Fundamentales. f’resentaaén y Estuc rlo
Preliminar de Francisco Ferndndez Segado, ed. Dikinson, Madrl.((jj, 20(:/?';;:{: fg&iﬁg’
i i6 incipi i i ig. 67 y ss.; idem Ma - ,
inculacién al principio de proporcionalidad, pag
;(:t]ozio-Luis, La garantia del contenido esencial de Jos derechos fundamental'es,s(.fentro
de Estudios Constitucionales, Madrid, 1997, pag. 99.)‘( 5.y SANClHEZ AGESTA, Ltélsjpl'sm({?oa
Politico de la Constitucion Espafiola de 1978, 6° edicién, ed. Revista de Derecho Privado,

Madrid, 1991, pdg. 211 y 214, entre muchos otros.
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o la «sustancia»® del derecho del particular puesto que esta garantia permi-
te, por un lado evadir la falsa premisa de que ests en presencia de conflictos
de derechos o de conflictos entre el interés general y el particular asi como la
de ponderar —con las dificultades que ello implica— la importancia relativa
de los derechos y, por otro lado, mantener vivo y eficaz el cardcter no abso-
luto de estos Gltimos tal como lo prescribe la Constitucién Nacional®%®, |a
«sustancia» o «contenido esencial» del derecho no es la frontera hasta |a cual
el Estado puede restringir el derecho sino que, como bien se lo ha sefialado,
constituye el amplio &mbito de su ejercicio que, una vez definido en general
y determinado en las circunstancias concretas del caso, no puede ser dejado
de lado por razones utilitarias®®, Las verdaderas «libertades» —entre ellas,
las que tienen indole econémica— no pueden ser «abstractas» sino, «con-
Cretas», razon por la cual estas solo se verifican con su ejercicio y respeto por
la autoridad en casos precisos y reales®®, Lo relevante no es tener o conocer
cudles son nuestros «derechos» sino tener «el derechos en el caso%, Por
esta razon, la determinacién del contenido esencial o sustancia del derecho
—que es el vilido ejercicio del mismo en el caso particular— solo puede

(305) Como es sabido, esta es la terminologia que ha utilizado la jurisprudencia de la Corte Su-
prema de Justicia de la Nacién para determinar cundo un acto estatal resulta inconstitu-
cional por afectar ilegitimamente derechos constitucionales, especialmente, el derecho
de propiedad; conf. Bianch, Controf de Constitucionalidad, Tomo II, op. cit,, pag. 416y
ss. y Cianciaroo, £ principio de razopabifidad, op. cit., pag. 146 vy ss.

(306) En este sentido, Serna y Tousr, op. cit.; pag. 42 y Cianciaroo, E principio de razonabili-
dad, op. cit.,, pag. 114 y ss. Sobre el carcter limitado de los derechos y su vinculacién
con la razonabilidad, conf. Finws, Natural Law and Natural Rights, op. cit;; pag. 210y
ss.; acerca de ¢cdmo esta dltima postura puede ser utilizada como una alternativa frente
al aparente «conflicto de derechos» y a la técnica del «balances, vid, Russman, Thomas,
«Balancing Rights: The Modern Problem», 26 Catholic Lawyer, Autumm 1981, p 296 y
5.

(307)  Asi, Serma y ToLLER, Op. Cit.; pag. 47.

(308} Uno de los principales legados negativos del racionalismo juridico ha sido, precisamen-
te, suplantar las histéricas libertades concretas por declaraciones de libertades abstractas
que, luego, son sistemticamente desconacidas en los casos singulares. Sobre este tema,
vid. MitidN PutLLEs, Antonio, Ef Valor de la Libertad, ed. Rialp, Madrid, 1995, pdg. 242 y
55.

(309)  Asf, MarTinez MUROZ, Juan Antonio, «Derechas y Libertades Fundamentales: Garantias
y Participacion», en AAVV, £l Fstado de Derecho en la Espania de Hoy. Seminario de fa
Seccion filosofia del Derecho de la Real Acadermia de Jurisprudencia y Legisfacion, Ac-
tas Editorial, Madrid, 1996, pag. 363; en igual sentido, Fivwis, Natural Law and Natural
Rights, op. cit.; pag. 218.
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determinarse en situaciones concretas®'®. Esta idea de que la medida estatal
para resultar proporcional no puede afectar el «contenido esencial» o Ia! «sUs-
tancia» del derecho, ha sido aplicada en materia de control de la actividad
discrecional de la Administracién econémica, tanto por parte del Tribunal de
Justicia de la Comunidad Europea®'" como por la Corte Suprema argenti.n,a,
en este Gltimo caso, por ejemplo, para determinar si una tarifa o una sancién
establecidas por la Administracion resultaban, o no, irrazonables®'? o para
determinar si las medidas de «pesificacién» de depGsitos bancarios preserva-
ban el derecho de propiedad de los ahorristas®'¥,

En segundo lugar, debe resaltarse que, en el juicio de proporcionalidad
tiene particular relevancia el ejercicio de la prudencia juridica en su espe-
cie de «prudencia judicial».

A estos efectos, conviene retener que la «prudencia» es una «virtud que
ajusta la ley moral universal a todos los casos que Puedan presgntarse»f":".
Cuando la prudencia estd orientada al bien comtn de la soiz:edqd c;lwl,
estamos en presencia de la prudencia «politica» a la que le atafie pnqcupal—
mente el oficio de hacer armdnicas las relaciones entre el bien propio y el
bien comin, entre el individuo y la comunidad®*®. No obstante, como bien

(310} Se trata de una tarea de determinacién del derecho, conf. Finnis, Natural Law and Natural
Rights, op. cit.; pag. 218. )

(311)  Conf. Schwarze, European Administrative Law, op. cit.; pag. ’85?.

(312) Respecto de tarifas de servicios piblicos, conf. In re «La Eléctrica del Norte S.A», Fallos
179: 54, «Compafiia de Tranvias Anglo Argentina», Fallos 262: 555; «Mz?ruba S.A.», Fa-
llos 322: 1880 y «Fernandez, Radl», Fallos 322: 3008; respecto de sanciones aplicadas
a operadares econémicos, conf. «Lufthansa Lineas Aéreas Alemanas», Fallos 322:.2,346
y «Compagnie Nationale Air Frances, dictamen del Procgrador General de la Nacidn al
que remitio el fallo de |la Corte, Fallos 326: 2367, inter alia. .

{(313) Asi, in re «5an Luis», Fallos 326; 417; «Massa», Fallos 329: 5313 y «KUJarchuk», Féllos
330: 3680. No obstante, recordamos que el juicio efectuado al respecto in re «Smitho,
Fallos 325: 28, donde no estaba en juego la «pesificacions del depés!te sino solo su tem-
poral indisponibilidad, no fue adecuadamente realizado en la medida en que la Corl:e
concluyd dogmaticamente que tal medida impuesta por el Decreto 1570/2001 afect.a a
la sustancia del derecho del depositante y, por ende, resultaba desproporcionada e irra-
zonable. Para una critica de este precedente en el sentido indicado, conf. CjANCIARDO, £
principio de razonabilidad, op. cit,, pag. 123 y ss., idem |BA’RLUC[A, ap.cit; pag. 28y 58y
ss.; idem BiancHl, en su «Prélogos a la obra de IearLucia, pag.‘9. _ N

(314)  Asi, PaLacios, Leopoldo Eulogio, La Prudencia Politica, Instituto de Estudios Politicos,
Madrid, 1946, pig. 26.

(315) Pawacios, op. cit., pag. 33.
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o%29, En otros términos: se trata de diferenciar el ejercicio de la
«prudencia politica» —propia de los 6rganos politicos del Estado— de
la «prudencia judicial», propia de la funcién del juez; la segunda no sus-
tituye la primera sino que se aplican a campos diferentes. He aqui, pues,
otra poderosa razon para desechar la aplicacion en este campo de postu-
ras tales como la de [a «deferencia» que s€ asientan, en Gltima instancia,

en la falta de distincién apuntada®®.

el cas

ial supone —como en todo acto de pru-
ar y mandar®. Asi, el juez «delibera»

o indaga acerca de los «medios» para el logro del fin; «juzgar si el medio
elegido es «adecuado» para la solucion justa y finalmente, «ordena» la
conducta debida®?®. Como puede observarse, entonces, el ejercicio de la
prudencia judicial resulta de suma importancia en lo relativo al control de
proporcionalidad puesto que recae, precisamente, sobre los pasos consti-

tutivos de esta especie de control.

ue el ejercicio de [a prudencia judicial en casos
do alguno puede limitarse a la blsqueda
a misma puede tener

El ejercicio de la prudencia judic
dencia juridica— deliberar, enjuici

Es de destacar, ademds, g
como los que analizamos, de mo
de una solucién particular aislada del impacto que |
en el amplio espectro de la politica publica enjuiciada sino, que resulta
imperioso que el juzgador evalde las consecuencias que su decision puede
generar. La Corte Suprema argentina ha sefialado en esta materia que «los
jueces, en la tarea de razonamiento que ejercitan para indagar el sentido

Corte Suprema argentina que «Hacer justicia, mision especifica de los ma-
gistrados, no importa ofra cosa que la recta determinaci6n de lo justo in concreto; y ello
solo se puede lograr ejerciendo la virtud de la prudencia animada con vivo espiritu de
justicia en la realizacion efectiva del derecho en las situaciones reales que se le presen-
tan, Yo que exige conjugar los principios enunciados en |a ley con los elementos facticos
del caso, cuyo conciente desconocimiento no se compadece con la misién de adminis-
trar justiciar, «QOilhers, Fallos 302: 1611; idem Fallos 321: 863y Fallos 308:1978.

(324) En el caso «Bustoss, sOSIVO 1a Corte Suprema: «Que, por otra parie, se advierte la com-
plejidad factica y técnica del tema en debate, que involucra cl examen de intrincadas

cuestiones financieras y bancarias, lo que impone gue los jueces extremen la prudencia
para no resolverlas por fa via expedita del amparo. En este orden de ideas, la indagacion
de las materias planteadas en el sub lite llevarfa necesariamente a ponderar la politica
econdmica del gobiero para distribuir las pérdidas ocasionadas por una situacién eco-
némica desorbitadas, conf. Fallos 327: 4495; voto de la mayoria, considerando 11).

(325)  Asi, Massini CORREAS, Op- cit.; pag. 48.
(326} Conf. Massing CORREAS, op. Cit.; péags. 51y ss.

(323} Tiene dichola
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que corresponde acordar a las normas, deben atender a las consecuenci
que ncfrmalmente derivan de sus fallos, lo que constituye uno de los fndaif
Ces mas seguros para verificar la razonabilidad de su interpretacion y s
congruencia con todo el ordenamiento juridico»*2", Asi, el Gltimo actoyd L;
proceso «deliberativo» del ejercicio de la prudencia con’siste en consid .
las consecuencias «futuras» de la decisién®?. No obstante hay uelteenrar
presente que este constituye el aspecto més problematico de’Ia del?beraciéer
judicial ya que el «futuro no es susceptible de un conocimiento ciertos ,
por lo tanto, todo lo que sobre él pueda saberse sers solo probable ma .
cierto®2?), A’pesar de ello, esta incertidumbre no puede ser esgrimidasclD
MO una razon para eludir adoptar la decision que corresponda a la causa_
toda vez que —como bien se lo ha dicho— «siempre hay en el juicio qu ’
culijnna e! razonamiento practico una cuota pura de decisién, de saltsI aEI‘
vacio, de riesgo asumido»®2?. Y esa cuota de « pura decisién» in’te ra

se puede observar, la funcién propia de juzgar. B ome

. Hasjta aqui, se ha desarrollado lo que constituye el control de «propo
c_lonalldad». Si bien en el Derecho argentino el principio de «propoir)cic?n;:
lidad» se encuentra comprendido en el de «razonabilidad»®3" lo cierto es
q:;e en nuestra opinién, el primero constituye un aspecto —fl’mdamental
Eg nre(r:rssr‘:z—‘l t(_jel s:g%undo pero que no agota todo el contenido que puedé

n > Ulimo™= puesto que lo razonable, como se ha visto, en defi-
nitiva, refiere al ajuste de la solucién con los requerimientos de ia «razé
practica», a la justicia material de la concreta decisién adoptada {lo st
concretox) y no solamente a la relacién entre medios fineg invalucrs
el acto sujeto a control, ’ aue imvolucea

(327) Conf. In re «Yacimi i i inci
Con «Yacimientos Petroliferos Fiscales v. Provincia de Corrientes», Fallps 315:
(328)  Asi, Massini CorrEas, 0p. cit.; pd !
A , Op-. Cit.; pag. 69 v ss.; idem V ]
Pornia, Mixica, 2005, it ]33gy Ss'y em ViGo, Rodotfo Luis, De la Ley al Derecho,
{329)  Asi, Massini Corgeas, op. cit; pag. 69,
(330)  Massint Correas, op. cit.; pag. 70.
3 r . . )
(331) ::Iéng/er] 9.:49, akx)rlt 7, inciso f). En doctrina, CovieLo, «El Principio de Razonabilidad
prmdpioZgr:zgiaéﬁl%A;gentan», op. cit.; pag. 431; en similar sentido, Cianciarpo, £
incipi ad, op. ¢it., pag. 27 donde sefnal f i ;
532, inpc:plos son mds «aparentes que reagres». e e fasdiferenciasentee ambos
si, por ejemplo, Lorez conzalez, op. cit., pa ; ié
. ON ; Op. cit., pag. 117, también, Cassacne, £ Principi
Llegalidad y ef antrol Judicial de la Discrecionalidad Administrativa, op. cit.: -’f'ijnTJngzde
Linares, Razonabilidad de las Leyes, op. cit., pég. 135. O RRe ’
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V. A MODO DE EPiLOGO: SOBRE LOS PODERES DE SUSTITUCION
JUDICIAL DE LAS DECISIONES ADMINISTRATIVAS DE NATURALE-

ZA ECONOMICA

Todo lo hasta aquf expuesto, nos demuestra que resulta falso plantear la
temitica del control judicial de las decisiones «discrecionales» de la Ad-
ministracién como un problema de cirrevisibilidad judicial». En la medida
en que, como es sabido, no existe actuacion administrativa alguna que no
se encuentre habilitada y limitada por el Derecho, toda decision de esta
indole es controlable y «revisable» por los tribunales.

Planteada en estos términos la cuestidn, lo relevante sera determinar
cuéles son los poderes que tiene el juez para, una vez «revisada» o contro-
lada la decisidn, y verificada la ilicitud de la misma, poder modificarla o
sustituirla. Un tratamiento acabado de esta temética claro estd, supondria
referirse a una problemética mucho mds amplia que la que hemos querido
acometer aqui. De allf que nos debamos limitar a intentar ensayar algunas
de las cuestiones que el tema plantea cuando de lo que se trata es del con-
trol de los actos de la Administracién econdmica.

La Corte Suprema argentina tiene afirmado, como principio general, que
«el Poder Judicial, al comprobar la existencia del vicio de un acto dictado
en ejercicio de facultades discrecionales, debe limitarse a su declaracion,
sin obligar a la Administracién a hacer algo que la Ley no manda, sustitu-
yendo su criterio de conveniencia o eficacia por el de los jueces, violando
asi el principio de division de los poderes del Estado»”, Esta regla sigue
—ademds del principio que regula los efectos de la declaracion de incons-
titucionalidad de una norma de alcance general®**— los lineamientos que

tradicionalmente se han propugnado en la materia y que recogen legisla-

ciones comparadas®®.

{(333) Conf. In re «Orias», Fallos 317: 40.
(334) Que propugna que la declaracién de inconstitucionalidad de una norma solo invalida

su aplicacion al caso mas no autoriza al Poder Judicial a ordenar al drgano politico a

sancionar una nueva con un determinado contenido; conf. «Pupelisy, Fallos 314: 424,
{335) Asi, por ejemplo, la Ley de la Jurisdiccion Contencioso-Administrativa del Reino de Fs-

pafa, art. 71.2, donde se prohibe al tribunal «determinar el contenido discrecional del

acto anulados.
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En materia de control de actos de la Administracién econémica, la ju-
risprudencia del Tribunal supremo argentino ha negado, por ejempio, que
el Poder Judicial, como consecuencia de la anulacién de un acto adminis-
trativo, pueda obligar a una entidad piblica a que realice una determinada
obra, argumentando que «el control judicial sobre las decisiones discre-
cionales se limita a corfégir una actuacién administrativa ilégica, abusiva
o arbitraria, pero no implica que el juez sustituya a la administracién en su
facultad de decidir, méxime que la competencia jurisdiccional es revisora,
no sustitutiva»939,

Mas alld de lo que seguidamente sefialaremos respecto de ciertos casos
donde los tribunales han impuesto el emplazamiento a la Administracién
para la construccién de obras publicas, la apuntada jurisprudencia del tri-
bunal revela el fundamento que justificaria la negacién —como principio—
de cualquier poder de sustitucién de la sentencia que invalide un acto de
contenido discrecional cual es el considerar que, en estos casos, la funcién
judicial se reduce a una mera «revisién» de lo actuado por la Administra-
cién®”. Como es sabido, el llamado caracter «revisor» de la jurisdiccion
contencioso-administrativa no solo se basa en una traspolacién anacréni-
ca del viejo sistema contencioso-administrativo francés®® —inaplicable,
por tanto, en nuestro sistema constitucional— sino que, ademds, en la ac-
tualidad ha sido précticamente abandonado en el Derecho comparado en
donde se reconoce que el proceso administrativo —cualquiera que sea la
pretension esgrimida—— es un proceso «plenario»®¥, De esta forma, eli-
minado et apuntado cardcter «revisor», nada existirfa en la estructura del
proceso administrativo moderno para negar algtin poder de sustitucion al
tribunal, tal como lo han afirmado FernANDEZ®® en Espafia y CassaGNE®4!
en Argentina.

(336) Conf. in re «E|l Panamericano S.A.C.I. y F.», Fallos 304: 721,

(337) Principio sefalado por la Corte Suprema in re «Dos Arroyos SCA», Fallos 316: 2044,

{338) Ver, asi, SIMON PaDros, Ramiro, «Ef cardcter revisor y el denominado principio de con-
gruencia en el proceso contencioso-administrativor, Revista de Derecho Administrativo
nlim. 19/20, Depalma, Bs, As,, 1995, pig. 497 v ss.

(339)  Conf. Garcla DE Enterria, Eduardo, Hacia una nueva Justicia Administrativa, 2° edicién am-
pliada, Civitas, Madrid, 1989, pdg. 60 vy ss.; idem FrrnAnDEz TORRES, Juan Ramén, jurisdic-
cicn administrativa revisora y tutela judicial efectiva, Civitas, Madrid, 1998, pag. 297 y ss.

(340) FernANDEZ, Op. Cit.; pag. 102 y ss.

{341)  Cassacne, op. cit.; pdg. 213,
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Por otra parte, admitido que la tutela judicial efectiva exige la adecuada
proteccion de los derechos subjetivos e intereses legitimos, la sentencia no
puede limitarse, exclusivamente, a la mera anulacién cuando dicha tutela
exija la adopcién de medidas que garanticen su real vigencia®®?. Asi, por
ejemplo, la Corte Suprema argentina ha condenado a la Administracién a
la construccion de obras publicas para garantizar la tutela ambiental®*® y
la seguridad de las presas®*? vy, |a jurisprudencia de los Tribunales federales
inferiores han hecho lo propio respecto de empresas de servicios piblicos
ferroviarios para tutelar los derechos de acceso a tales servicios por parte
de personas discapacitadas®#?,

Inclusive, cuando los tribunales invalidan un acto administrativo de ca-
racter discrecional en funcién de su irrazonabilidad o desproporcionali-
dad, la jurisprudencia federal, superando el tradicional caricter «negativo»
asignado al control de razonabilidad®*®, ha dispuesto la sustitucién del
contenido del mismo. Tal lo que ocurre, por ejempio, en materia de gra-
duacién de multas impuestas por la Administracién a agentes econémicos,
campo este que tradicionaimente se ha considerado propio del ejercicio de
facultades discrecionales®”. En tales casos —siguiendo el criterio adopta-
do por la Corte en el caso «Demchenko»**®— cuando los tribunales han
considerado que la cuantia de la multa resultaba desproporcionada o arbi-

{342} En este sentido, Fernanpez, op. cit.; pag. 95.

(343) Asi, in re <Mendoza», Fallos 331:1622.

(344)  Asi, in re «Rozniatowski, Rosa Cristina ¢/ Estado Nacional - Secretaria de Energia de la
Nacidn s/ amparo», fallo del 03/03/2009.

(345) Asi, CNFed. Cont. Adm, Sala Il, 27/09/2007, in re «Defensor del Pueblo de la Nacién ¢/
Ferrovias SAC y otro s/ amparo ley 16.9865».

{346) En este sentido, asigndndole cardcter «negativo» al control de razonabilidad, Beirran
De Feure, Miguel, Discrecionalidad Administrativa y Constitucion, Tecnos, Madrid, 1995,
pag. 148; idem CorvaLN, Juan Gustavo, «Control Judicial de la Discrecionalidad Admi-
nistrativax, Revista La Ley 2008-C- 1159, en especial, pdg. 1160.

(347)  Asi, CNFed. Cont. Adm, Sala II, 03/12/2009, «Centro de Carniceros y Mataderos de Azul
5.A.»; Sala Ill, 29/04/2008, «Telecom Argentina S.A. v. CNC»; idem 07/08/2009, « Ameri-
ca TV v. COMFER»; idem 25/02/2008, «Serra, Jorge E. y otro v. Superintendencia de Se-
guros de la Nacion»; SalaV, 11/05/2010, «Guiar S.A. y otros v. BCRA», idem 26/09/2006,
«Travaglia, José y otras v. BCRA», entre muchos otros. Scbre esta cuestién, vid. ViLLaruer,
Maria Susana, «El control judicial de las sanciones administrativas. Su modificacién por
el 6rgano judicials, en Derecho Administrativo Austral, nim. 1, Bs. As., 2008, pag. 109
Y 5§,

(348) Fallos 321:3103.
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traria, directamente han procedido a fijar judicialmente la graduacién que
se entendi razonable y proporcionada a la infraccidn cometida®.

Ahora bien, no puede escaparsenos que —especialmente en la materia
que consideramos, donde las decisiones administrativas suponen la asig-
nacion o distribuci®n de recursos escasos con la capacidad de afectar 3
multiples sujetos y sectores— la posibilidad que los jueces sustituyan e
contenido de esta clase de actos debe reconocer —como lo ha sefiala-
do la jurisprudencia federal— un basamento normativo que establezca un
mandato o una prohibicidn, es decir, la pre-existencia de un deber juridico
impuesto a la Administracién, que, distintamente a la facultad, la constrifia
a un comportamiento determinado, sea positivo (un hacer) o negativo (una
abstencién}, puesto que de lo contrario —mds alld de que se sostenga que
hay o no discrecionalidad— lo que apareceria ausente es el derecho de
litigante a obtener el comportamiento requerido™**. Sobre estas bases, por
ejemplo, se ha juzgado inviable que una sentencia condene al regulador a
otorgar un determinado destino a los fondos recaudados por una prestado-
ra de servicios pblicos en exceso de los limites tarifarios autorizados®>",

Asi, la viabilidad juridica de una verdadera sustitucién de la decisién
administrativa dependerd —como se lo ha dicho— de la mayor o menor
«densidad juridica» que condicione al obrar administrativo®?. Desde otra

{349) Asl, por ejemplo, CNFed. Cont. Adm, Safa I, 29/04/2008, «Telecom Argentina S.A.
v. CNC»; jdem 26/02/2010, «Telecom Argentina 5.A. ¢/ DNCI-DISP. 47/09 (Expte.
501:234831/05)»; 5alaV, 04/05/2010, «QSDFE v. DNCI-Disp. 237/09». En contra, devol-
viendo las actuaciones a la Administracion Para que esta efectde la nueva graduacisn,
Sala V, 20/05/2008, «Villanueva Baya, Gabriel E. v. Resolucidn 32055/2007 — Superin-
tendencia de Seguros de la Nacién» y 04/08/2010, «Volkswagen Argentina 5.A. v DNC}
— Disp. 317/08 (Expte. 501:205712/08)»,

(350)  Asi, CNFed. Cont, Adm, Sala Ill, 07/02/2008; «Unidn de usuarios y consumidores ¢/ EN
- PEN - DTO 847-999 y otro s/ proceso de conocimientos.

{3515 Ver fallo citado en nota anterior.

(352) Batran D Feure, op. cit.; pdg. 110 y ss. A fin de facilitar el control judicial en materia
tarifaria, Ario ha solenido que «hay que definir, también, con precision los pardmetros,
indices y elementos de medicién (férmulas matematicas incluidas) que permizan una va-
loracidn exacta de aquellos conceptos, de modo que las decisiones del regulador vengan
enmarcadas en parimetros bien definidos. De esta forma, | tarifa no se fifa. Simplemente
se calcula. En tales condiciones, ef control judicial seria posible y el sistema ofreceria cre-
dibilidad v seguridad a los inversaress, Arro Ormiz, «kl contral judicial de las entidades
reguladoras, La necesaria expansion del Estado de Derecho», op. cit.,, pag. 33.
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perspectiva, se ha sostenido que el ordenamiento debe brfndar- «puntos
de anclaje» para poder completar los supuestos de hecho y habllltar, asi,
al juez a que efectde un control «positivos y va no el tradicional (-:onﬁr}ol
«negativo»"*". Tal lo que ocurrié, por ejemplo, en los casos .de sustitucion
aqui mencionados o en aquelios que tuvieron lugar por apllcagon de los
principios generales del Derecho y a los que nos hem?s referido en otra
parte de este trabajo. En todos esos casos, si bien no habia una norma posi-
tiva que de modo expreso impusiera un determinado comportamiento a la
Administracion, del bloque de legalidad que enmarcaba al obrar estatal. se
desprendia —por via de integracién juridica— que tal deber de actuacién
si existfa. En tales casos, el tribunal no tuvo mds que integrar la aparente
«laguna» normativa para develar cual era la Unica solucién jus_ta aplicafbie
al caso. Es gue, como bien lo ha sefialado Cassacne, hoy resulta msosteplbie
pretender el mantenimiento del dogma de la «plenitud del or,d(.enamien’to
normativo» tal como fue propugnado por el positivismo juridico, razén
por la cual el eje de la cuestidn pasa por los mecanism'o.s que-hacen ala
interpretacion y creacion del Derecho cuando la ley positiva es incapaz de
cubrir los vacios normativos con todas las posibilidades interpretativas y
aplicativas existentes”*4,

Como bien se lo ha dicho, a este respecto no hay respuesta dnica vy el
tema no esta concluido®®, pero tenemos la firme conviccion de que en la
detimitacién de esta frontera se encuentra la clave de la vigencia del Siste-
ma Republicano y del Estado de Derecho.

1353)  Asi, Corvalan, op. cit.; pag. 1167.

1354)  Cassacne, op. cit.; pag. 215. _ '

1355)  Asi, Covieto, Pedro |. |.; «El poder de sustitucidn del juezs en AAVV, Cuestiones de
Control de la Administracidn Pdblica. Administrativo, tegislativo v judicial. Jornadas orga-
nizadas por la Universidad Austral, Facultad de Derecho, Fdiciones RAP, Bs. As., 2010,

pag. 671.
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