“Criscuolo E. ¢/Municipalidad de la Ciudad de Buenos Aires’
2° instancia
Buenos Aires, 25 de marzo de 1997

Considerando:

|. Como con acierto lo hace notar € Fiscal de Camaraen su dictamen defs. 56/8, € escrito defs. 48/9 hasido
presentado fueradel plazo previsto por € Articulo 15 delaLey N° 16.986, de suerte que, en gercicio delas
facultades que le son propias, como juez de laapelacion, esta slarevisardla concesion de dicho recurso.

A los fundamentos de dicho dictamen adherimos y remitimos brevatis causae.

I1. A mayor abundamiento y con el Unico objeto de dar satisfaccién a un reclamo que, pese a ser tardio,
pretende [lamar alareflexion a quienes suscriben este fallo, se puntualizaran las razones que, de todos
modos, |0 tornan improcedente.

Laquejosa no ha controvertido un principio rector en la materia, que reiteradas veces ha sustentado |as
decisiones del Tribunal. Es que, descartada la arbitrariedad o ilegitimidad del acto estatal (en razon del
carécter precario del premiso vencido), sdlo queda aquello que hace a la oportunidad, mérito o conve-
nienciadel obrar delaComuna, cuyarevision no es posible por parte del Poder Judicial sin unaparalela
o irrenunciable afectacion al principio de division de poderes del Estado, sobre el que se funda la
organizacion institucional de laNacién, todavez que ello importaria tanto como acceder aunaindebida
intromision en esferas reservadas a poder administrador.

PERMISOS DE USO DE BIENES DEL DOMINIO PUBLICO

Lo atinente a la discrecionalidad en su otor gamiento,
renovacion y/o revocacion*

|. INTRODUCCION

La precedente sentencia de la Sala A de la Camara Nacional de Apelaciones en
lo Civil aborda la cuestion relativa a gercicio de “facultades discrecionales’ por
parte de un 6rgano administrativo, en una accién de amparo promovida por una per-
sona discapacitada en razén de que la ex Municipalidad de la Ciudad de Buenos
Aires se opuso a la “renovacion” de un permiso de uso sobre un bien del dominio
publico, que se encontraba destinado ala“ventaen laviapublica’, después de venci-
do e plazo de su otorgamiento.

En rigor de verdad, los argumentos vertidos por €l Tribunal 10 han sido a mayor
abundamiento de aquél que hubiera bastado para desestimar la accion de amparo
promovida, ya que la sola circunstancia de la “preclusién procesal” —en razén de la

* “ Permisos de uso de bienes del dominio publico. Lo atinente aladiscrecionalidad en su otorgamiento,
renovacion y/o revocacion” (Comentario al fallo “Criscuolo E. ¢/ Municipaidad de la Ciudad de Bue-
nos Aires’), Suplemento de Jurisprudencia de Derecho Administrativo, dirigido por Agustin Gordillo,
La Ley, 1998-D, p. 665.
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Tales facultades fueron asignadas alos poderes politicos del Estado, por ser ellos|os que poseen mayor
profesionalidad y experiencia en el manejo y realizacion de los intereses publicos (cfr. CNCivil, esta
Sala, R. N°116.105, del 07-09-1992; id. id. R. N° 137.069, del 22-09-1993 y citas).

La caducidad del derecho, operada como consecuencia del vencimiento del plazo por el cual se otorgd
lalicencia, involucra directamente el gjercicio del poder de policia comunal, quien habia actuado en
consecuencia, en Orbita que le marcan |as respectivas reglamentaciones.

Repérese en que aln la prioridad consagrada por €l Articulo 11 de la Ley N° 22.431, que €l actor ni
siquiera ha invocado, importa de todos modos la concesién del uso de bienes del dominio publico o
privado del Estado nacional o municipal, de suerte que, también por estavia, €l alcance dedichaprerro-
gativa se encuentra supeditado al gjercicio del poder de policia, en laespecie, municipal, quien determi-
narden cadacaso s € permiso responde a interés publico que se encuentrabajo su tutela (cfr. CNCivil,
SalaE, La Ley, 1987-B, 237, y citas).

Por tanto S, seguin relata e quejoso, € permiso le fue otorgado con carécter “precario”, alin ponderando la
prioridad reconocidaafavor delas personas discapacitadas, en lostérminos delaLey N° 22.431, Articulo 2°,
Su renovacion siempre se encontrara sujeta a razones de oportunidad, mérito o conveniencia, sin que €lo
otorgued peticionario derecho areclamo alguno (cfr. CNCivil, etaSda, R. N°137.069, del 22-09-1993yacit.).
Baste solo con acotar, amayor abundamiento, que laalegada privacion del derecho atrabajar o comerciar
libremente de por si no constituye sustento suficiente para descalificar el decisorio apelado; su relatividad
derivade principio segiin el cua aquél como las demas garantias constitucional es estan sujetas alas|eyes

extemporaneidad del recurso de apelacién deducido por € actor contrala sentencia
de primerainstancia— se citacomo suficiente paraello, circunstancias, ambas, que el
propio Tribunal se encarga de resatar.

En efecto, de la propia sentencia surge que el criterio expuesto se apoya en la
doctrina de los precedentes del propio Tribunal, por lo que puede asumirse que la
argumentacion tiene fuerza para el futuro' y de alli el interés que despierta.

De otro lado, € criterio que se exterioriza en € fallo se reflgja en pronuncia
mientos recientes de otras Salas del mismo Tribunal dictados en cusas semejantes,
conlo cual lacuestion delaexistenciade facultades discrecionales de laAdministra-
cién publicay su debido control judicial en lo relativo —cuando menos- al otorga-
miento de permisos, concesiones o licencias, es un aspecto del derecho administrati-
VO gue no parece agotarse?.

Es cierto que, en muchas ocasiones, bajo la apariencia de meros “ permisos’ se
ocultan verdaderas “ concesiones de uso” de bienes del dominio publico, pero por las
caracteristicas del aqui examinado no parece ser ese €l caso de autos.

! Acerca de la diferenciacion de los conceptos de holding y obiter dictum entre los argumentos de una
sentencia, nos remitimos a trabajo de Bianchi, Alberto B., “ ¢Hallegado la Corte Supremaal final desu
lucha por una jurisdiccién discrecional ? (Perspectivas actuales y futuras del Recurso Extraordinario)”;
El Derecho, 22-05-1997 y a la obra de Cayuso, S.; Miller, J. M.; Gelli, M.A., “Constitucion y Poder
Politico, Buenos Aires, Astrea, 1987, p. 15, nota 6.

2 La sentencia recaida en la causa “Figuerero, E. ¢/ Ciudad Auténoma de Buenos Aires § amparo”;
CNCiv. SalaC, 29-05-1997 (La Ley, 1998-B, 137). De manera semejante, puede verse del mismo Tribu-
nal, por su SalaF, la sentencia de fecha 01-04-1997 recaida en la causa“ Seery, Daniel J. ¢/ Municipali-
dad de la Ciudad de Buenos Aires §/ cumplimiento de contrato” (La Ley, 1997-F, 4).
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que reglamenten su gjercicio (cfr. Articulo 14, citado por larecurrente), por lo que este aspecto delaqueja
tampoco sera acogido (cfr. CNCivil, esta Sala, R. N° 116.105, del 07-09-1992, ya citado).

Finalmente, es preciso remarcar que el actor tampoco demostro | as agresiones de que supuestamente ha
sido victimapor parte de laautoridad policial y/o municipal, con el objeto de desplazarlo de loslugares
en los que solia g ercer, sin autorizacion, el comercio callgero.

En este contexto, indtil hubiera sido la convocatoria del quejoso a una audiencia que tuviera por objeto
“conocerloy comprobar su estado” para, luego de condolerse de su situacion, denegarle e pedido impetra-
do. Esta actitud dista bastante del servicio asistencia que, en rigor de verdad, serialaverdaderarespuesta
asus emergenciasy, por cierto, escapa alas potestades propias de este Tribunal, Al margen, claro esta, de
ulteriores concesiones y/o permisos comunal es que |a demandada pudiera otorgarle eventualmente, en €l
marco de |as facultades analizadas supra y que, obviamente, resultan gjenas ala presente litis.

L os mismos argumentos sirven paradesoir €l agravio relativo alas costas, sin perjuicio de hacer notar al
recurrente que a resultar objetivamente perdidoso y no encontrarse tutelado por beneficio delitigar sin
gastos —que no harequerido oportunamente—, solo cuadra estar alo dispuesto por €l Articulo 68, parrafo
10, del Cédigo Procesal.

En atencién a los fundamentos vertidos precedentemente, de conformidad con lo dictaminado por el
Fiscal de Camara, seresuelve: declarar inadmisible el recurso de apelacion interpuesto afs. 48/9, y firme
el decisorio defs. 47/vta. Sin costas de alzada, por no haber mediado sustanciacion del recurso.

Jorge Escuti Pozarro - Ana M. Luaces- Hugo Molteni.

De cualquier manera, desde |a perspectiva de la utilizacién de |os denominados
“poderes o facultades discrecionales’ por parte de la Administracion publica, las
consideraciones que se lleven acabo en orden a otorgamiento, renovacion o revoca-
cion de un “permiso de uso” bien podrian resultar aplicables a una “concesion de
uso” sobre bienes del dominio publico, desde que en unas u otras las decisiones de la
Administracién pablicadeben cumplir “siempre” con € requisito esencia deladebida
fundamentacion, bajo pena de ser legitimas (arg. Arts. 14, 17, 18 y 28, Congtitucion
Nacional; 7°0incs. B), €) y f); 14inc. B), Ley N°©19.549 —ADLA, XXXIX-C, 1339-)3.

[l. EL casO

Ded relato de los hechos que lleva a cabo la sentencia surge que e actor, una
persona discapacitada, que no invocd en su favor los beneficios que otorga el “ Sistema
de proteccion integran de las personas discapacitadas’ ingtituido por laLey N° 22.431
(enespecia suArticulo 11-ADLA, XLI-A, 230-) y quefueramodificadapor su similar
N©24.308* gozaba de un “permiso precario” sobre un bien del dominio pablico muni-
cipa paragjercer un comercio en lavia publica

Dicho permiso, no obstante su caracter precario, estaba“ originalmente” sujeto a
un plazo. EI mismo se encontraba vencido y, en consecuencia de ello, la comuna
demandada, previo declararlo extinguido, procedio a desalojo del espacio publico

3 Cfr. Marienhoff, Miguel S., Permiso Especial de Uso de Bienes del Dominio Publico, Buenos Aires,
Abeledo Perrot, Buenos Aires, 1996, p. 41y sigs.
4 Boletin Oficial del 18-01-1994 (ADLA, LIV-A, 88).
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cuyo uso especial habiaotorgado al actor. Frente aesto Ultimo se alz6 el demandante,
gue considerd agraviados sus derechos atrabajar y comerciar libremente.

1. SINTESIS DE LOS FUNDAMENTOS DEL FALLO

Las razones que la sentencia brinda (a mayor abundamiento) para desestimar la
“accion de amparo” promovida pueden ubicarse en su Considerando |1 y podrian
sintetizarse del siguiente modo:

a) el caracter precario del permiso vencido permite descartar laarbitrariedad o
ilegitimidad del acto estatal;

b) siendo €ello asi, sblo quedaria aguello que hace ala“ oportunidad, mérito o
conveniencia” del obrar administrativo;

¢) como consecuenciadelo anterior, larevision del gercicio detalesfacultadesno
es posible sin una afectacién al principio de division de poderes del Estado, por impli-
car una“[...] indebidaintromisién en esferas reservadas a poder administrador [...]";

d) que la atribucion de tales facultades a los poderes politicos se justifica por
“[...] ser ellos los que poseen mayor profesionalidad y experiencia en el mangjo y
realizacion de los intereses publicos’s;

€) que “[...] la caducidad del derecho por € que se otorgé la licencia’ (sic),
involucrael gercicio del “poder de policia’ comunal; y

f) que aun cuando seinvocarala“prioridad” que el referidoArticulo 11 delalLey
N°22.431 consagra, por encontrarse inmiscuidos bienes del dominio estatal (publico
o privado) se encuentra supeditada al gercicio del poder de policia municipd, [...]
quien determinara en cada caso si €l permiso responde a interés publico que se en-
centrabgjo su tutela’;

g) por todo ello, encontrandose vencido € permiso de uso que le fue otorgado
con carécter precario, aun ponderando la mentada prioridad paralas personas disca-
pacitadas, su renovacion estara sujeta a razones de oportunidad, mérito o convenien-
cia, sin que ello otorgue al peticionario derecho areclamo alguno.

I'V. EL oBJETO DE ESTUDIO. LA CUESTION DE LA “ DISCRECIONAL IDAD
ADMINISTRATIVA” EN EL OTORGAMIENTO DE “PERMISOS’ DE USO

Y SU REVISIBILIDAD JUDICIAL

Debe sefiaarse, en primer lugar, y siguiendo en ello a Prof. Espafiol Luciano

Pargjo Alfonso, que en rigor de verdad, “[...] la expresion ‘ poder discrecional’ es
redundante, por cuanto el adjetivo duplica el sustantivo a gue pretende calificar

5 Andlogo criterio fue empleado por lamisma SalaA enlacausa“ Expreso CofaS.R.L. ¢/ Municipaidad
de Buenos Aires - Subsecretaria de Inspeccion General” del 07-09-1992, La Ley, 1993-D, p. 426.
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(pues el poder discrecional tiende, por definicién, a ser nudo poder, a no reconocer
limites); y la evolucién del derecho publico, mas concretamente del administrativo,
se define por unasituacion inicial de exencion del poder discrecional detodo control
y unaprogresion ulterior en el desarrollo de éste, es decir, de lalimitacion (excepcio-
nando la exencién) de aquél [...]"¢.

Es asi que modernamente se acepta, sin mayores disensos, que la discrecionali-
dad administrativa importa parala Administracion publica la posibilidad de adoptar
de entre dos 0 més soluciones vdlidas e igualmente justas, aguélla que satisfaga en
“mayor” medida en €l caso “singular” y “concreto” la finalidad de interés publico
gue la norma atributiva de competencia ha tenido en vista a asignarla (arg. Art. 7°
inc. F) Ley N°©19.549)".

Es que como cita Gordillo, “[...] las facultades de un 6rgano administrativo
estan regladas cuando una norma juridica predetermina en forma concreta una con-
ducta determinada que el particular debe seguir, o sea cuando €l orden juridico esta-
blece de antemano qué eslo que & 6rgano debe hacer en el caso. Seran discrecionales
cuando el orden juridico le otorgue cierta libertad para elegir entre uno y otro curso
de accion, para hacer una u otra cosa, 0 hacerla de unay otra manera’®.

Tal como se haocupado de decirlo laCorte Supremade JusticiadelaNacion, en
ocasiones, es €l propio ordenamiento juridico € que define la actuacion administra-
tiva en todos sus aspectos (poderes reglados o de aplicacion legal automética); en
otras, autoriza—en €l caso concreto—“[...] para que realice una estimacion subjetiva
gue completara el cuadro legal y condicionara el gjercicio para ese supuesto de la
potestad atribuida previamente o de su contenido particular a no imponerle, por
anticipado, la conducta que debe necesariamente seguir (facultades o potestades de
gjercicio discreciona)”®.

Sin perjuicio de advertir que un pormenorizado examen de los denominados
“poderes discrecionales’ excede en mucho e objetivo del presente comentario, ho
quisimos dejar de sefialar ciertas circunstancias que en ese aspecto € fallo aborda,

& Cfr. Pargjo Alfonso, Luciano, Administrar y juzgar: dos funciones constitucionales distintasy comple-
mentarias, Madrid, Tecnos, 1993, p. 25.

7 Cfr. Cassagne, Juan Carlos, La intervencion administrativa, Buenos Aires, Abeledo Perrot, 1992, p. 90;
Garcia de Enterria, Eduardo, La lucha contra las inmunidades del poder, Madrid, Civitas, 1983, p. 48.

8 Cfr. Gordillo, Agustin A., Tratado de Derecho Administrativo, T. 1, Parte General, Fundacién de
Derecho Administrativo, Buenos Aires, 1997, 42 edicion, p. X-15.

9 Corte Suprema de Justicia de la Nacion, sentencia recaida en la causa “ Consgjo de Presidencia de la
Delegacion Bahia Blanca de laAsamblea Permanente por los Derechos Humanos' fallado € 23-06-1992
(Fallos: 315:1361 —LaLey, 1992-E, p. 101-), donded Alto Tribunal tuvo ocasion de dejar establecido que
la estimacion subjetiva o discrecional por parte de los entes administrativos solo puede resultar conse-
cuenciade haber sido Ilamada expresamente por laley que haconfigurado unapotestad y lahaatribuido
alaAdministracion con ese carécter, presentdndose asi en toda ocasion como libertad de apreciacion
legal, jamas extralegal o autonoma (cfr. Considerando 6° del voto mayoritario).



172 EbuarRDO MERTEHIKIAN

pues con sustento en ellas los Jueces se han negado al control jurisdiccional sobre
dicho &mbito de actuacion estatal. Ello asi, pues utilizando el argumento de ladivi-
sion de poderes los Jueces se muestran renuentes, por |o general, a examinar las
cuestiones atinentes al mérito, oportunidad o conveniencia tenidas en cuenta para
el dictado de un acto o decisién administrativa, aun frente a lo dispuesto por el
Articulo 116 de la Constitucién Nacional, que difiere al conocimiento de los Jue-
ces, ladecision sobre todas | as causas que versen sobre puntos regidos por laCons-
titucion.

No obstante, comencemos por decir que lanaturaleza delas cuestiones que estan
involucradas, frente auna peticion de un particul ar orientada a obtener de unaAdmi-
nistracion publicael otorgamiento de un “ permiso de uso” sobre un bien del dominio
publico, resultaria necesaria—al menos en principio— unadecisién expresa de laauto-
ridad competente, no siendo concebible en este aspecto —salvo horma expresa en
contrario— que por via del silencio administrativo se configure una prerrogativa o
privilegio administrativo en cabeza de un particular. Ello asi, pues a encontrarse
particularmente presente el interés publico, es menester el asentamiento expreso y
suficientemente motivado del érgano administrativo competente'®.

Tal es el principio que laregla legal aplicable con caracter general establece,
tanto en el orden nacional como en el delademandada (Articulo 10, Ley Nacional de
Procedimientos Administrativos N° 19.549)*, en tanto no exista una disposicion en
contrario.

Como ejemplos de “silencio positivo”, en materia de concesiones y permisos
pueden citarse los casos del recordado Decreto N° 1.842/1987 de “ desmonopoliza-
ciéndeserviciospublicos’ (ADLA, XLVI11-D, 4297) y, mésrecientemente, el Decreto
N° 1.470/1997 (publicado en el Boletin Oficial del 06-01-1998 —ADLA, LVIII-A,
135-) que con sustento en la facultad conferida por el Articulo 99 inciso 2° o de la
Constitucion Nacional, el Poder Ejecutivo Nacional dictd pararegular el otorgamiento
de “permisos’ para la prestacion de servicios no regulares de transporte aéreo, co-
munmente denominados “charters’ (cfr. su Articulo 4°)%2.

Diferente podria ser lasolucion si laactividad fuera de aquellas que se conside-
ran sometidas a una autorizacion de la autoridad administrativa, en donde si € silen-

10 Asi lo sostuvimos en nuestro trabajo La iniciativa privada en la concesion de obra y de servicios
pulblicos, Buenos Aires, Abaco, Buenos Aires, 1992, especialmente p. 2.

1 Cabe referir que laindicada Ley N° 19.549 era aplicable ala Municipalidad de la Ciudad de Buenos
Aires por virtud de lo dispuesto en laLey N° 20.261 y ahoraala Ciudad Auténoma de BuenosAiresen
razén de lo establecido por € Articulo 5° de la Ley N° 24.588 (ADLA, XXXIX-C, 2339; XXXIII-B,
1381; LV-E, 5921).

12 Para un detenido estudio del “silencio administrativo” y los remedios que € ordenamiento juridico
proporciona a administrado contra la “morosidad administrativa’ ver Creo Bay, Horacio D., Amparo
por mora de la Administracion, Buenos Aires, Astrea, 1989.
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cio positivo bien podriaser laregla, yaque en tal supuesto la actividad a ser desarro-
[lada resulta ser propia de la esfera de los derechos del particular.

Ahorabien, la sentencia que comentamos se enrola manifiestamente en el crite-
rio segun el cual ladecision de otorgar un “permiso de uso” pertenece al ambito dela
actividad discreciona de la Administracién publica, motivo por €l cua —afiadimos
nosotros— no se encuentra “obligada’ a otorgarlos. Por el contrario, esta facultada
paraapreciar s el permiso que se solicita se adecua o no al interés publico, aprecia-
cién ésta que, seguin ya tenia resuelto la jurisprudencia, es en principio gena ala
provision judicial.

En sentido analogo se expiden destacados autores, sosteniendo que todo permiso
de ocupacién del dominio pablico llevaimplicitalacondicion de ser en todo momento
compatible con € interés publico y, por consiguiente, revocable por laAdministracion
publica, sin recurso alguno por parte del beneficiario. En principio, € permiso es una
tolerancia que laAdministracion publica admite en interés del usuario, en gercicio de
sus poderes de policiadel dominio publico®.

En igua sentido, sefialla Marienhoff que el hecho mismo de la revocacion del
permiso por principio general y sin necesidad de clausulaexpresaque asi |0 establez-
ca, no entrafie indemnizacion, demuestra que no se trata de un derecho subjetivo, ya
que seriainconcebible € sacrificio de un derecho sin € correlativo resarcimiento del
menoscabo sufrido, pues, como también sefida, lafacultad o atribucion emergente del
permiso no constituye un derecho subjetivo ni unapropiedad en € sentido congtitucio-
nal-legal*®. En andlogo orden de razonamiento puede verse laopinion de Bielsa'’ .

Como correlato delo anterior, sefidael propio Marienhoff que no es necesariala
“reserva de revocacion” a efectos de hacerla posible en cualquier momento, ni aln
frente al precepto contenido en el Articulo 18 delaLey Nacional de Procedimientos
Administrativos N° 19.549% . En cambio, Grecco y Mufioz opinan que frente a tal
disposicion, lamentada“ reservade revocacion” operacomo unaclausulaexcluyente
de todo deber de reparacion?®.

B Parael examen acercadelasdiferencias existentes entre“ permisos”’, “ autorizaciones’, “ concesiones’
y “licencias’ nosremitimosalos completostrabajos delos doctores Cassagne, Juan Carlos, Lainterven-
cion administrativa..., op. cit. y de Grecco, Carlos M. y Mufioz, Guillermo A., La precariedad en los
permisos, autorizaciones, licenciasy concesiones, BuenosAires, Depalma, 1992, especialmente lo que
sediceenp. 83y sigs.

14 Cfr. CNCiv., SdlaF, 12-03-1985, “Fernandez Alberto ¢/ Municipalidad de la Ciudad de Buenos Ai-
res’, LaLey, 1985-D, p. 82.

35 Cfr. Villegas Bassavilbaso, R. Tratado de Derecho Administrativo, T. IV, BuenosAires, 1952, p. 218.
16 Cfr. Marienhoff, Permiso Especial...; op. cit., p. 51.

7 Cfr. Bielsa, Rafael, Tratado de Derecho Administrativo, T. 111, 1964, p. 505 y sigs.

18 Cfr. Marienhoff, op. cit., p. 48.

0 Cfr. Grecco y Mufioz, op. cit., p. 44.
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Delo que venimos diciendo puede concluirse que el otorgamiento de un permiso
de uso sobre los bienes del dominio publico o privado del Estado, se encuentra inti-
mamente ligado al contenido de interés publico de la actividad a ser desplegada por
el peticionante, no bastando un simple interés administrativo en el emprendimiento
sometido a su aprobacion y que en razén de esa circunstancia su compatibilidad con
dicho interés publico, valorado objetivamente, debe ser constante.

Ahorabien, lo dicho no empece —como bien recuerda la sentencia en comenta-
rio—aque el acto de“revocacion” de un permiso de uso no deba estar suficientemen-
te motivado, quedando excluidas en este orden de idess las decisiones arbitrarias o
simplemente potestativas®.

En efecto, asi como su otorgamiento debié obedecer a una expresa razén de
interés general, su eventual incompatibilidad ulterior debe ser materia de concreta
explicitacion al tiempo en que se decida su “revocacion”. Lasimple alegacion de tal
incompatibilidad no resulta suficiente para fundar el acto extintivo. Acto discrecio-
nal no es sindnimo de acto no fundado, ni mucho menos de acto arbitrario, y 1o serias
no exteriorizaralas razones de su dictado y su compatibilidad con €l interés general.

De otraparte, laexistencia de un margen de arbitrario para escoger unade entre
varias soluciones igualmente justas (poder discrecional) no implica de manera agu-
na que a los Jueces les esté vedado el control de la efectiva verificacion de las cir-
cunstancias que motivan el dictado del acto administrativo, maxime frente a una
disposicién como ladel Articulo 7° delaLey N° 19.549, que establece | os requisitos
esenciales del acto administrativo y de entre los cuales la“motivacion” esla expre-
sion concreta, la especificacion en el caso, del elemento “causa’ (antecedentes de
hecho y de derecho) y que en ninguin supuesto laley admite que se persigauna“fina-
lidad” (publica o privada) diferente de aguella que se tuvo en mira al tiempo de
atribuir la competencia para obrar? .

No puede dejar de sefidlarse, como lo ha resuelto la jurisprudencia del Fuero
Contencioso Administrativo Federal, que para gue los Jueces puedan gjercer acaba
damente su rol de garantes de la vigencia de la Constitucion Nacional, cuando se
invocan facultades discrecionales los érganos administrativos deben satisfacer con
mayor razon aln que en los actos predominantemente reglados, €l imperativo de una
motivacion suficiente y adecuada de sus decisionesy que €l obrar de laAdministra-
cién publicaen gercicio de facultades discrecional es de maneraagunajustifica una
conducta arbitraria. Es precisamente larazonabilidad con que se gjerzan tales atribu-

2 Cfr. Marienhoff, op. cit., p. 43.

2 Cfr. entre muchos otros pronunciamientos los siguientes: CSIN “Marra de Melincoff, Alicia L. c/
Universidad de BuenosAires’, La Ley, 1984-D, p. 429; CNEspecia Civil y Com., SalalV, 21-06-1983,
“Subterrdneos de Buenos Aires, Sociedad del Estado ¢/ Fusetti de Turro, Noemi S.”, El Derecho, 105-
574; CFed. Rosario, Sala B, 06-10-1983, “Lapagessi, Ignacio F. ¢/ Universidad Nacional de Rosario”,
LaLey, 1984-A, p. 15.
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ciones o que otorga validez alos actos estatales y obliga alos Jueces, ante planteos
concretos de la parte afectada, a verificar el cumplimiento de tal exigencia??.

De manera semejante hatenido ocasi6n de expedirse |a Corte Suprema de Justi-
ciadelaNacion, diciendo: “[...] lacircunstancia de que la administracién obrase en
gjercicio de facultades discrecionales, en manera alguna puede aqui constituir un
justificativo de su conducta arbitraria; puesto que es precisamente la razonabilidad
con que se gercen tales facultades, €l principio que otorga validez alos actos de los
6rganos del Estado y que permite alos Jueces, ante planteos concretos de parte inte-
resada, verificar el cumplimiento de dicha exigencia’?.

De otra parte, y como cita Bidart Campos, si bien los Jueces no pueden indagar
s unamedida es acertada, Util, conveniente 0 equitativa, otracosabien distinta“[...]
esquesi parasaber su hay proporcion razonable entre unamediday unafinalidad, no
basta examinar si la elegida es conducente a ese fin, porque resulta indispensable
anadir que, entre varias medidas iguamente idéneas, no se haya optado por la que
resulta més gravosa paralos derechos’ .

Parafinalizar, y en orden a referido requisito dela“razonabilidad”, deben citar-
selas elocuentes palabras del Prof. Linares, pues no puede en modo alguno perderse
devistaque“[...] si laConstitucion dispone quelasnormasjuridicas que sedicten en
aplicacion directa de aquélla deben ser razonables, dispone también que las que se
dicten en aplicacién deleyesrazonables deben ser razonables, La Constitucionimpo-
ne que todas las normas sub-constitucional es deben ser razonables’%.

2 Cfr. “Hughes Toll Company S.A. ¢/ Gobierno Nacional (Ministerio de Economia)”, CNFed. Conten-
ciosoadministrativo, Salalll, 17-09-1984; La Ley, 1984-D, p. 360 y Sigs.

B Cfr. causa“ IndustriaMadereraLanin S.R.L. ¢/ Estado nacional y/o Ministerio deAgriculturay Gana-
deriay/o Dir. Gral. Parques Nacionales & dafiosy perjuicios’; del 30-06-1977; Fallos: 298:223 (La Ley,
1978-C, p. 676); Considerando 10. Dijo también ali (Considerando 5°), en lo que aqui interesa, que
ante lafalta de acuerdo explicito entre e particular y laAdministracion, ni acto administrativo encami-
nado a concretar el trdmite no habiaconcesion “[...] todavez que, como lo hadicho laCorte, nadadebe
tenerse por concedido sino cuando es dado en términos inequivocos o por unaimplicancia igualmente
clara(Fallos: 149:218)". Igualmente, en lacausa“Robles SA. Vicente ¢/ Estado Nacional - Servicio de
Parques Nacionales’ del 30-03-1992 (La Ley, 1993-E, 402) resolvié: “[...] La adjudicacion que no
respeta estrictamente |o establecido en las clausulas contractuales esta viciada de ilegitimidad y nada
debe tenerse por concedido, sino cuando es dado en términos inequivocos o por unaimplicanciaigual-
mente clara. Laafirmativanecesitaser demostrada, el silencio esnegaciony ladudafatal parael derecho
del concesionario”.

2 Cfr. Bidart Campos, Germéan J., “Juzgar la constitucionalidad de una medida no es juzgar su conve-
niencid’, La Ley, 1997-C, p. 683, anotando €l fallo dela Corte Supremade Justiciade laNacién “Irizar,
josé M. ¢/ Pcia. De Misiones’ del 12-09-1996 (La Ley, 1997-C, p. 684).

% Linares, Juan Francisco, Poder discrecional administrativo, Buenos Aires, Abeledo Perrot, 1958,
p. 165.
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En el particular caso de la sentencia en comentario, como en todas las situacio-
nes en las que el derecho administrativo se encuentra presente, dos aspectos esencia
les de lavida humana se han visto enfrentados: la proteccion de los derechos que la
Constitucién Nacional preceptivamente receptay cuyo gjercicio garantiza, y las atri-
buciones de poder que enmarcan y justifican la actuacion estatal. La sentencia re-
cuerda con acierto, aungque no deje de ser obvio, que ninguno de esos derechos es
absoluto, ya que su gercicio se encuentra limitado por las leyes que reglamentan su
gercicio.

Ello esasi aun en laespecia situacion del actor, presuntamente amparado por la
“prioridad” que en su favor lereconoceriael Articulo 11 delacitadaL ey N° 22.4361,
aun cuando no la hubierainvocado en su favor.

Esto es |o verdaderamente destacable del decisorio, la circunstancia de ratifi-
car —si es que resultaba necesario— que nadie se encuentra por encimade laley, ni
—agregamos nosotros— del sistema de valores que aquélla intenta garantizar. Bien
entendido —claro esta— que la proporcionalidad entre fines y medios esta sometida
al debido control judicial.



