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1. LALEGITIMACION PROCESALY EL CONTROL
DEL EJERCICIO DE LAS FUNCIONES PUBLICAS?

1.1. CONCEPTOS GENERALES

a) La legitimacion es la llave de acceso al proceso y al consiguiente
control judicial del ejercicio de las funciones pablicas.

U ARISTOTELES.
2 Rafael BIELSA.

3 o . L
Parte del material integra el capitulo «LLas partes y la legitimacién procesal en el pro-
ceso administrativo» de la obra colectiva sobre Proceso y Procedimiento, Homenaje a Jesus

Documentacién Administrativa / n.° 269-270 (mayo-diciembre 2004)
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Desde antiguo, la Corte Suprema de Justicia de la Nacién ha sena-
lado que no compete a los jueces hacer declaraciones abstractas, porque es
de la esencia del Poder Judicial decidir colisiones efectivas de Derecho®.

Ya desde sus inicios, el Tribunal negé que estuviese en la 6rbita del
Poder Judicial de la Nacién la facultad de expedirse en forma general
sobre la constitucionalidad de las normas emitidas por los Poderes Le-
gislativo y Ejecutivo. Ello es asi, pues el fin y las consecuencias del con-
trol encomendado a la justicia sobre las actividades ejecutiva y
legislativa suponen que este requisito de la existencia de «caso» o «con-
troversia judicial» sea observado rigurosamente para la preservacion
del principio de la divisién de poderes’.

La necesidad de que exista una controversia surge de los articulos
116y 117 de la Constitucién Nacional, los cuales, siguiendo lo dispues-
to en la seccién II del articulo III de la ley fundamental norteamerica-
na, encomiendan a los tribunales de la Reptblica el conocimiento y
decision de todas las «causas», «casos» o «asuntos» que versen —entre
otras cuestiones— sobre puntos regidos por la Constitucién. De ahi que,
en andloga linea de razonamiento, el articulo 2.° de la Ley 27 expresa
que la justicia nacional «nunca procede de oficio y sélo ejerce jurisdic-
cién en los casos contenciosos en que es requerida a instancia de parte»®.

Las «causas», que habilitan la actuacién judicial, son aquellas «en
las que se persigue en concreto la determinacion del derecho debatido entre
partes adversas».

Con tal comprensidn, la existencia de un «caso» o una «causa» pre-
supone la de «parte»; requiere como presupuesto necesario la legitima-
c16n procesal, esto es, la presencia de «quien reclame o se defienda» y la
de «quien se beneficie o perjudique» con la resolucién que ha de ser

dictada en el proceso’.

b) En relacién con la materia, especial relieve adquiere la regulacion
del amparo contenida en el nuevo articulo 43 de la Constitucién Nacional.
Surge, en primer lugar, del precepto que «/t/oda persona puede in-
terponer accion expedita y rdpida de amparo, siempre que no exista otro
medio judicial mds idéneo, contra todo acto u omision de autoridades pii-

GONZALEZ PEREZ, Editorial Hamurabi, en prensa; y fue materia del trabajo acerca de «La le-

gitimacién del afectado, del Defensor del Pueblo y de las asociaciones. La reforma constitu-

cional de 1994 y la jurisprudencia», publicado en LL 2003-B, 1333.

* Conlf. resefia efectuada en el dictamen de la Procuradora General de la Nacién en «Mosque-
ra, Lucrecia Rosa ¢/ Estado Nacional (Mrio. de Economfa)», al cual se remite la CSJN el 2/4/03.

> Conf. resefa cit.
6 CSJN, 31/3/99, «Ricardo GOMEZ DiEZ», Fallos: 322: 528, entre muchos otros.

7 Conf. CSJN, 31/3/99, «Ricardo GOMEZ DIEZ», cit., Fallos: 322:528; y dictamen en
«Mosquera», cit.
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blicas, que en forma actual o inminente lesione, restrinja, altere o amenace,

con arbitrariedad o ilegalidad manifiesta, derechos y garantias reconocidos

por esta Constitucion, un tratado o una ley..»*.

En la segunda parte de la norma se incorpora el llamado amparo co-
lectivo, «contra cualquier forma de discriminacion y en lo relativo a los de-
rechos que protegen al ambiente, a la competencia, al usuario y al
consumidor; asi como a los derechos de incidencia colectiva en general...»’.

Y se reconoce legitimacién para promover dicho amparo al afecta-
do por el acto o la omisién de arbitrariedad o ilegalidad manifiesta, y a
sujetos diferentes: el Defensor del Pueblo y las asociaciones que pro-
pendan a esos fines'’.

c) El nuevo marco constitucional se completa con la legitimacién
reconocida al Defensor del Pueblo en el articulo 86 y al Ministerio Pa-
blico en el articulo 120.

Conforme al primer texto: «E/ Defensor del Pueblo es un érgano in-
dependiente instituido en el dmbito del Congreso de la Nacion, que actuard

% Del articulo resulta con claridad la interdiccién de la arbitrariedad e ilegitimidad en el
obrar de las autoridades publicas.

’ En consecuencia, se extiende la proteccién judicial, de modo expreso, a aquellos su-
puestos en los que 7o existe sélo un conflicto meramente individual, sino que —enfocada la cues-
tion desde el agravio a los derechos— se hace patente la dimension o repercusion social de la
afectacion, su incidencia colectiva; y la dimension social, colectiva de un interés general compro-
metido (conf. Augusto MORELLO, M. y Carlos A. VALLEFIN, E/ amparo. Régimen procesal, 4.*
ed., Librerfa Editora Platense, Buenos Aires, 2000, p. 283.

Se ha recordado que desde antes la doctrina defendia esos derechos e intereses bajo el ro-
paje de otros conceptos, tales como «intereses difusos», «de pertenencia difusa», «colectivos»,
«derechos de tercera generacién». Pero en el actual texto constitucional —no obstante la inter-
pretacién restringida de la Corte Suprema de Justicia Nacional— encontrarian cabida no sélo
los derechos de pertenencia comiin, colectiva, difusa, de una pluralidad de personas indeterminadas
y que ataiien a un bien dinico, indivisible y no fraccionable (como el «derecho a un ambiente sano,
equilibrado y apto para el desarrollo humano y para que las actividades productivas satisfagan las ne-
cesidades presentes sin comprometer las de las generaciones futuras»), sino también derechos e inte-
reses de pertenencia particular, y de objeto divisible, cuya afectacién adquiere dimension social e incide
en intereses colectivos o generales —sin dejar de afectar a cada sujeto particular— (citanse como ejem-
plos de este dltimo supuesto los derechos de los consumidores y usuarios de bienes y servicios, en
la relacién de consumo). Conf., entre otras obras con un extenso tratamiento sobre la materia:
Humberto QUIROGA LAVIE, El amparo colectivo, Rubinzal-Culzoni Editores, Santa Fe, 1998;
Agustin GORDILLO, Tratado de Derecho Administrativo» T. 2, «La defensa del usuario y del ad-
ministrado», 4. ed., Fundacién de Derecho Administrativo, 2000; Maria A. GELLI, Constitu-
cién de la Nacion Argentina, comentada y concordada, Editorial La Ley, 2003, pp. 3865 y ss.

10 QUIROGA LAVIE menciona al afectado (en tanto integrante de un grupo o sector so-
cial), a las asociaciones registradas a tal fin y al Defensor del Pueblo como titulares de un «de-
recho piblico subjetivo», que los habilita a interponer un «amparo colectivo», supuesto en el
cual cada uno de esos sujetos debe invocar y, en su caso, demostrar que pertenece a la catego-
ria de aquellos a quienes el ordenamiento ha tenido en cuenta al regular sus efectos (E/ am-
paro..., cit., pp. 33 y ss.). Conf., sobre el tema, Alberto B. BIANCHI, «La legitimacién colectiva
en el amparo», en Estudios de Derecho Administrativo —VI—, Instituto de Estudios de Derecho
Administrativo (IEDA), Mendoza, 2001.
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con plena autonomia funcional, sin recibir instrucciones. Su mision es la
defensa y proteccion de los derechos humanos y demds derechos, garantias e
intereses tutelados en esta Constitucion y las leyes, ante actos, hechos u omi-
siones de la Administracion; y el control del ejercicio de las funciones admi-
nistrativas piiblicas. El Defensor del Pueblo tiene legitimacion procesal...».

De acuerdo al segundo: «E/ Ministerio Piiblico es un érgano inde-
pendiente con autonomia funcional y autarquia financiera, que tiene por
funcion promover la actuacion de la justicia en defensa de la legalidad, de
los intereses generales de la sociedad, en coordinacion con las demds autori-

dades de la Repiiblica».

d) Se desprende de las normas resenadas que la legitimacién pro-
cesal —que implica la habilitacién por el ordenamiento juridico para
asumir la calidad de parte con referencia a la concreta materia sobre la
que puede versar el proceso— es dada no sélo para obrar en nombre e
interés propio. También estd previsto que pueden formular preten-
siones personas u organismos estatales que —aunque actdan en
nombre propio— cumplen esos actos en defensa de intereses de otros, o
en defensa de intereses que afectan al orden piiblico o social. La Gltima
situacién se concreta porque el Estado no quiere abandonar a la ini-
ciativa particular la existencia de una pretensién, o de una oposi-
cién a ella, y establece un 6rgano especifico —el Ministerio Piblico o
el Defensor del Pueblo— con la misién de actuar de ese modo, ante el
6rgano jurisdiccional, sin perjuicio de la actividad que las partes pue-
dan llevar a cabo en nombre e interés propio!l. Tal camino indica que
el Estado asume como propio el interés en el ejercicio de la pretension de
tutela de los intereses cuya proteccion confia?.

e) Debe ademads destacarse que, salvo en aquellos supuestos en los
que el ordenamiento juridico reconoce legitimacién para ejercer la ac-
ci6én publica, como principio no es reconocido como elemento legiti-
mador bastante «el genérico deseo ciudadano de la legalidad; es
necesaria una determinada relacién con la cuestién debatida»'3.

1" Conf. Lino E. PALACIO, Derecho Procesal Civil, 5.* reimpr., Abeledo-Perrot, Buenos
Aires, 1991, t. I11, «Sujetos del Proceso», pp. 10 y ss.

12 Conf., con referencia al Defensor del Pueblo de la Nacién, Ifrain I. QUEVEDO MEN-
DOZA, «Nuevos 6rganos de control», en La reforma constitucional interpretada, IEDA, Buenos

Aires, 1995, p. 479.

B Conf. Jesis GONZALEZ PEREZ, Comentarios a la Ley de la Jurisdiccion Contencioso-
Administrativa, 2.* ed., Civitas, Madrid, 1994, art. 28, p. 317.

Sobre el punto interesa asimismo recordar que, en varios pronunciamientos, la Corte
Suprema de Justicia declaré la inexistencia de «caso», «causa» o «controversia» —que autori-
zara el ejercicio del Poder Judicial— por considerar que no existia un interés «suficientemente
concreto», que tuviera «suficiente inmediatez y realidad», por ser el agravio «meramente con-
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En esa inteligencia, la legitimacién requiere la existencia de un
nexo légico entre el szatus atirmado por el litigante y el reclamo que se
procura satisfacer'. «/E]l juez sélo podrd pronunciarse sobre la pretension

st existe una determinada relacion entre la parte y lo pretendido. Esa es la

legitimacién. Sin interés no hay accién»".

jetural e hipotético» (CSJN, 28/8/84, «Baeza, Anibal Roque ¢/ Estado Nacional», Fallos:
306:1125, en relacién con la legitimidad constitucional de la consulta popular sobre los térmi-
nos del arreglo de los limites con Chile en la zona del Canal de Beagle); por procurarse la de-
claracién general y directa de inconstitucionalidad de las normas o actos de otros poderes
(CSJN, 12/12/85, «Lorenzo, Constantino ¢/ Nacién Argentina», Fallos: 307:2384; y CSJN,
6/12/88, «Zaratiegui, Horacio y otros ¢/ Nacién Argentina», Fallos: 311:2580, sobre el Trata-
do de Paz y Amistad con Chile); por no cumplirse la exigencia de demostrar la afectacién de
«un interés distinto al que tienen todos los ciudadanos electores sobre la regularidad consti-
tucional de las leyes», por ser, en todo caso, «uno de esos intereses individuales que no llegan
a distinguirse de los generales o comunitarios en que se incluyen y que, por tanto, no adquie-
ren entidad especifica y diferenciada» (CSJN, 6/7/90, «Recurso de hecho deducido por Alfre-
do J. Gascén Cotti en la causa “Gascén Cotti, Alfredo J. y otros”», Fallos: 313: 594, acerca de
la legitimidad de la Ley por la que se dispuso reformar la Constitucién de la Provincia de
Buenos Aires y convocar a un plebiscito para que el pueblo de la provincia se pronunciase al
respecto).

En especial, el Tribunal Superior negé que la condicién de ciudadano fuese apta al efec-
to, por ser de una generalidad tal que no permitia tener por configurado «el interés concreto,
inmediato y sustancial» que llevara a considerar la existencia de «causa», «caso» o «controver-
sia» («Baeza», «Lorenzo», «Zaratiegui», «Gascén Cotti», y otros).

Fayt, en su voto en disidencia en «Gascén Cotti», puso de relieve que, «al margen de po-
lémicas doctrinarias sobre el alcance de expresiones como la utilizada de interés legitimo, y
otras que la situacién sugiere, nacidas las més de ellas no en el campo del derecho constitu-
cional —que es norte primordial del tribunal por la vocacién que la propia Ley Suprema le im-
pone-— sino en otros de jerarquia infraconstitucional, cabe que esta Corte se formule como
tema a decidir si no basta ser ciudadano argentino vecino de una provincia, para tener dere-
cho a reclamar de los jueces el cumplimiento de la Constitucién de esa provincia si encuentra
que ella se halla en trance de ser alterada de un modo que considera contrario a sus propias
disposiciones... de lo que en el caso se trata no es de un problema de legitimacién corriente,
en el que quepa hablar de las exigencias regulares para la existencia de un interés “legitimo”,
sino de la afectacién aducida de la fuente misma de toda legitimidad». De modo anélogo se
pronuncid, con posterioridad, el 7/4/94, en su voto —en disidencia— en la causa «Polino, Héc-
tor y otro ¢/ Nacién Argentina —Poder Ejecutivo», CSJN-Fallos: 317:335, en relacién con la
Ley que declaré la necesidad de la reforma de la Constitucién Nacional.

14 . .
Contf. dictamen en «Mosquera, cit.

15 Jestis GONZALEZ PEREZ, «Las partes en el proceso administrativo», separata de la
Real Academia de Ciencias Morales y Politicas, afio XLIX, n.® 74, Curso Académico 1996-
1997, Madrid, 1997, pp. 24 y ss.

Como ejemplo de una evolucién en la jurisprudencia en la etapa anterior a la reforma
constitucional de 1994 cabe recordar un pronunciamiento del Tribunal Superior, sobre el de-
recho de réplica (CSJN, 7/7/92, «<Ekmekdjian, Miguel Angel ¢/ Sofovich, Gerardo y otros»,
Fallos: 315:1492), en el que fue reconocida la calidad de parte de quien invocé haber sido le-
sionado profundamente en sus sentimientos religiosos por expresiones vertidas en un progra-
ma televisivo sobre la Virgen Marfa. Consider6 la Corte que esa conducta, que constitufa una
ofensa de gravedad sustancial, habfa interferido arbitrariamente en la vida ajena, mortificando
los sentimientos del demandante, e implicado un verdadero agravio a un «derecho subjetivo»
tutelado por el legislador. Asimismo, aquélla puso de manifiesto, por un lado, que la falta de
legislacién en el orden nacional sobre la materia, el cardcter de primer pronunciamiento sobre
el asunto, y la trascendencia juridica e institucional de la cuestién, proporcionaban a los
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Por ello, sobra la exigencia de que el interés sea dlegftimo», o personal'®.
Siguiendo al Diccionario de la Real Academia Espafiola, puede decirse que
existe «nierés» —y por tanto legitimacion— cuando el éxito de la pretension re-
porta de algin modo a/ que la formula —o a aquel en interés de quien se la for-
maula— «provecho», «utilidad», «ganancia», beneficio, comodidad, «conveniencia...
de cardcter colectivo...», en el orden moral o material;; o, dicho de otro modo, evi-

ta un perjuicio, un dafio, una lesién, un menoscabo, una incomodidad’.

f) Desde ese enfoque, merece una consideracién especial la doctri-
na judicial elaborada en torno de la legitimacién de los legisladores y
del Defensor del Pueblo®®. El criterio del Superior Tribunal en ambos
casos fue restrictivo y cerré el paso a la discusién judicial y al respectivo
control del ejercicio de funciones ptblicas.

1.2. LA LEGITIMACION DE LOS LEGISLADORES

a) La Corte Suprema de Justicia desconoci6 la legitimacion de los
legisladores cuando invocaron su calidad de ciudadanos.

Ademds, les negd aptitud para actuar «en representacion del pue-
blo», sosteniendo que el ejercicio de la mentada representacién encon-

fundamentos de la legitimacién del demandante cardcter provisional, susceptible de sufrir
mutaciones de acuerdo a la evolucién del instituto (consid. 24); y, por el otro, que, a diferen-
cia de quien ejercia la rectificacién o respuesta en defensa de un derecho propio y exclusivo,
en los casos como el examinado quien replicaba asumia «una suerte de representacion colecti-
va», que llevaba a cabo en virtud de una preferencia temporal (consid. 25). Parte de la doctri-
na entendid, de ese modo, nacido el amparo colectivo (conf. Humberto QUIROGA LAVIE, «Ha
nacido el amparo colectivo», LL, 1992-D, p. 879).

16" Atento a los nuevos textos constitucionales.
17 Jestis GONZALEZ PEREZ, «Las partes...», op. cit.

El criterio expuesto acerca de las partes y la legitimacién procesal implica dejar de lado
la referencia a las categorfas «derecho subjetivo», «interés legitimo» e «interés simple», tenidas en
cuenta —en general— en el 4mbito del Derecho Administrativo y que dieron lugar a importan-
tes restricciones en el acceso a la sede judicial.

En el mismo sentido debe ponerse de relieve que el articulo 24, inc. a), de la Ley 19549
y los articulos 3.° y 74 del Reglamento de Procedimientos Administrativos, aprobado por De-
creto 1883/91, en la actualidad han de ser interpretados a la luz de las prescripciones de los
articulos 41, 42 y 43 de la Constitucional Nacional.

Con una postura diferente a la de la mayorfa, aunque manteniendo un criterio restric-
tivo en la materia, véase Rodolfo C. BARRA, «La legitimaci6n para accionar en la reciente ju-
risprudencia de la Corte», ED, T. 151-801.

'8 El desarrollo sobre la legitimaci6n del afectado, de las asociaciones y del Ministerio
Publico —y su incidencia en el control judicial- puede verse en Marfa JEANNERET DE PEREZ
CORTES, «Las partes y la legitimacién procesal en el proceso administrativo», capitulo de la
obra colectiva sobre Proceso y Procedimiento, Homenaje a Jesis GONZALEZ PEREZ, cit., y en
«La legitimacién del afectado, del Defensor del Pueblo y de las asociaciones. La reforma cons-
titucional de 1994 y la jurisprudencia», LL, cit.
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traba su quicio constitucional en el 4mbito del Poder Legislativo —para
cuya integracién en una de sus Cdmaras eran electos—y en el terreno de
las atribuciones dadas a ese Poder y a sus componentes por la Constitu-
ci6n Nacional y los reglamentos del Congreso!’.

Asimismo, consider6 que tampoco la mencionada calidad parla-
mentaria legitimaba a aquéllos para actuar «en resguardo de la division
de poderes» ante un eventual conflicto entre normas dictadas por el Po-
der Ejecutivo y leyes sancionadas por el Congreso, toda vez que, con
prescindencia de que este Gltimo cuerpo poseyera o no aquel atributo
procesal, era indudable que el legislador no lo representaba en el juicio.

No obstante, Antonio Boggiano, en su disidencia en «Polino» —y
con un criterio que luego no siguié—, reconocié la legitimacién del di-
putado en relacién con el procedimiento seguido para la declaracién de
la reforma constitucional y sostuvo que, al haber diferencias entre lo
aprobado en una y otra Cdmara, era razonable reconocer al recurrente
«un interés lo suficientemente concreto» en la medida en que, mediante la
sancion de la Ley, habia sido privado del derecho que la Constitucion le re-
conocia de concurrir o no con su voto para integrar las mayorias requeridas
por ella para la declaracién de la necesidad de la reforma.

Desde otro dngulo, en un caso cuya analogia con otros promovidos
por legisladores no puede descartarse, los ministros del Superior Tribu-
nal reconocieron la legitimacion de integrantes de un Colegio Electoral
que pidieron la nulidad de todo lo actuado por los otros electores en la
reunién en la que fueron elegidos el gobernador y el vicegobernador de
una provincia®. Consideraron que en el caso el interés de los impugnan-
tes era palmario; y, mds aiin, que resultaba obvio el interés del elector para
rewindicar la condicion de juez tinico que tenia el colegio al que pertene-
cian. Compdrese, en consecuencia, esta tltima situacién con la de otros
juicios en los que legisladores (por ejemplo, frente al dictado de un de-
creto de necesidad y urgencia e invocando la falta de concurrencia de
los requisitos exigidos por el articulo 99, inc. 3, de la Constitucién Na-
cional; o ante decisiones que debian ser adoptadas por el Poder Legis-
lativo) pretendieron retwvindicar su derecho a integrar con su voluntad la
voluntad del Congreso —iinico 6rgano con competencia constitucional en la
materia—, demandando la nulidad del acto que consideraban ilegitimo,
y no se les reconocié su aptitud de ser parte en el proceso.

19 CSJN, 6/9/90, «José Roberto Dromi, Ministro de Obras y Servicios Ptblicos de la Na-
ci6én s/avocacién en autos: Fontela, Moisés Eduardo ¢/ Estado Nacional», Fallos: 313:863, en rela-
cién con la regularidad del procedimiento de privatizacién de Acrolineas Argentinas; y CSJN,
7/4/94, «Polino, Héctor y otro ¢/ Nacién Argentina —Poder Ejecutivo», Fallos: 317:335, sobre la
legitimidad de la Ley de convocatoria a la reforma constitucional de 1994; entre otros.

20 CSJN, 26/12/91, «Electores y Apoderados de los Partidos Justicialista, Unién Civica
Radical y Democracia Cristiana», Fallos: 314:1915.
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Después de la reforma constitucional de 1994, 1a Corte Suprema de
Justicia, sin efectuar distincién alguna en relacién con los diferentes ca-
sos, siguié negindoles legitimacién a los legisladores para actuar no
s6lo como «ciudadanos», sino «en representacién del pueblo», «en res-

guardo de la divisién de poderes», «en representacién de su cimara» o

«en representacion de la respectiva provincia»?!,

Con un enfoque diferente, y teniendo en cuenta las particularida-
des del caso, en algunos pronunciamientos de la Cdmara Nacional de
Apelaciones en lo Contencioso Administrativo Federal fue admitida la
actuacion en juicio de diputados que cuestionaron la constitucionali-

21 . P .
Son ejemplos de lo expuesto, entre otras, las siguientes sentencias:

CSJN, 17/12/97, «Jorge Rodriguez, —Jefe de Gabinete de Ministros de la Nacién», Fa-
llos: 320:2851, LL, 1997-F-879 (en la causa que llegé a la Corte por la via de una presenta-
ci6én directa del Jefe de Gabinete de Ministros de la Nacién). De ella resulta que los
diputados —Nieva y otros— plantearon una accién de amparo tachando de manifiestamente ile-
gitimo —por violar el articulo 99, inc. 3, de la Constitucién Nacional- el Decreto de necesidad y
urgencia por el que se decidié el llamado a licitacién publica para la concesién de los aero-
puertos nacionales e internacionales; y que alegaron la afectacién de su derecho a participar
con su voluntad en la formacién de la decisién del 6rgano con competencia en la materia.

CSJN, 1/6/00, «Garré, Nilda y otros ¢/ Poder Ejecutivo Nacional (decreto 21/99)», Fa-
llos: 323:1432, con planteo andlogo respecto del Decreto de necesidad y urgencia 21/99 y la
suspensién del otorgamiento de avales para las obras denominadas «Sistema Interprovincial
Federal» y «Desagiies Pluviales de la Red de Accesos a la Capital Federal».

CS)N, 7/5/98, <PRODELCO ¢/ Poder Ejecutivo Nacional», Fallos: 321:1252, LLL., 1998-
C-572. El fallo tiene su origen en la impugnacién que —una diputada nacional (Cristina Zuc-
cardi) y la asociacién de consumidores— hicieron del Decreto 92/97 —por el cual se aprobaron
las modificaciones a la Estructura General de Tarifas del Servicio Bésico Telefénico— sin
oposicion a las rebajas o descuentos previstos.

CSJN, 31/3/99, «Gémez Diez, Ricardo y otros ¢/ Congreso de la Nacién», Fallos:
322:528. El pronunciamiento da cuenta de que tres diputados nacionales promovieron de-
manda declarativa de inconstitucionalidad y certeza contra el Estado Nacional ~Congreso de
la Nacién—, con la pretensién de obtener la declaracién de inconstitucionalidad de la Ley
24699 y la sancién de la nueva Ley de Coparticipacién Federal de Impuestos. Aquéllos reco-
nocieron que acudian a esa instancia después de haber obtenido «un resultado adverso en el
dmbito del Congreso», a raiz de que las razones que justificaron su posicién «fueron apagadas
porque la mayorfa... principalmente oficialista», «.. .adopt6 la posicién de prorrogar el Pacto
Federal de 1993» en lugar de proceder al dictado de una nueva ley de coparticipacién federal.
Y en el fallo se puso de relieve que los actores tuvieron ocasién de expresar su parecer de con-
formidad con el régimen de mayorfas y minorfas, razén por la cual no se advertia en qué me-
dida la votacién podia haber efectivamente cercenado sus «prerrogativas legislativas», ni por
qué motivos éstas debfan vincularse con las consecuencias concretas de aquella votacién; y
que una decisién favorable a los demandantes supondria el inadmisible reconocimiento
—como lo habfa prevenido con acierto la jurisprudencia norteamericana— de que los jueces
fuesen llamados en auxilio de un legislador individual que en realidad sélo se quejaba de ha-
ber fracasado en persuadir a sus colegas.

CSJN, 12/7/01, «Leguizamén, Maria y otros ¢/ Corporacién del Mercado Central de Buenos
Aires», LL, ejemplar del 13/11/01. Se desprende de la decisién que diputados de la Ciudad Auté-
noma de Buenos Aires pidieron que se suspendiera la licitacién publica nacional e internacional
convocada por la demandada para la elaboracién e implementacién del Plan Maestro del Mercado
Central; y que alegaron la incompetencia de la CMCBA vy vicios en el procedimiento.
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dad de decretos-leyes del Poder Ejecutivo invocando la violacién del ar-
ticulo 99, inc. 3, de la Constitucién y la afectacion de su derecho a ejercer
su funcion, esto es, de su derecho a participar con su voluntad en la for-
macién de la decisién del 6rgano con competencia en la materia?’. En
otros fallos esa legitimacién fue negada®.

b) Coincidimos con BIDART CAMPOS en que «las generalizaciones
abstractas negatorias que registra la jurisprudencia pecan de teorizacion
abstracta, porque en cada caso concreto hay que ver si, conforme a sus cir-
cunstancias, el legislador (diputado o senador) que interpone una accion
estd incluyendo un interés suficiente en defensa de la funcion cuyo ejercicio
considera impedido, usurpado o transgredido»*".

No es lo mismo haber sido vencido en el proceso de formacién de
una ley y pretender impugnarla (supuesto en el que parece clara la falta
de legitimacién)?® que invocar la afectacién que resulta por interferen-
cias sufridas en ese proceso legislativo o en la funcién de legislador®®.

22 Es ilustrativa del criterio la sentencia dictada por la CNFed. Cont. Adm., Sala I, el
10/7/97, en la causa «Nieva, Alejandro y otros ¢/ PEN-dto. 375/97». En ella el tribunal consi-
der6 que con el dictado del Decreto de necesidad y urgencia —cuestionado en el expediente—
el derecho de los actores a ejercer su funcién participando en la formacién de la voluntad del
6rgano con competencia constitucional en la materia (Poder Legislativo) se encontraria, de
modo inminente, amenazado, restringido, limitado o privado por el acto del Poder Ejecutivo
Nacional (llamado a Licitacién Piblica Nacional e Internacional para otorgar la concesién de
la explotacién, administracién y funcionamiento del conjunto de acropuertos que alli se de-
tallaban), en virtud de que en €l se decidia acerca de una materia comprendida en un proyec-
to legislativo en tramite.

3 Sala I, 14/7/99, «Garré, Nilda y otros ¢/ EN “PEN- decr. 21/99»; idem, 27/4/99,
«Gustavo Béliz, —Incidente Med— y otros ¢/ PEN — dto 357/98». En este Gltimo no fue reco-
nocida la legitimacién de los actores en su condicién de «miembros de los 6rganos directivos
del Partido Nueva Dirigencia» ni como «vecinos y legisladores de la Ciudad Auténoma de
Buenos Aires»; si fue admitida la apariencia de esa legitimacién como «vecinos» de esa ciu-
dad, para el ¢jercicio de las acciones judiciales que el articulo 43 de la Constitucién Nacional
confiere al «afectado» para obtener tutela judicial «en lo relativo a los derechos que protegen
el ambiente», aunque fue revocada la cautelar dispuesta en primera instancia.

2 German J. BIDART CAMPOS, Tratado elemental de Derecho Constitucional Argentino,
Ediar, Buenos Aires, 1999-2000, T. I-A, p. 793.

5 Ese es el caso examinado en «Gémez Diez» (Fallos: 322:528) y en «Raynes v. Byrd»,
117 S. Ct. 2312, citado por la Corte Suprema en aquel pronunciamiento.

2% BIDART CAMPOS, en nota a un fallo contrario a la legitimacién, con énfasis expresa:
«.. cada vez que un legislador, o varios, entienden que se estd sustrayendo al Congreso en el ejerci-
cio de una competencia que le incumbe, como drgano colegiado y complejo, ese legislador y esos
legisladores disponen de legitimacion para acudir a la justicia y para reivindicar la posibilidad de
participar en la decision congresional impedida u obstruida por interferencia del Poder Ejecutivo.
Que la cdmara o el Congreso, en cuanto érganos, pudieran también tener legitimacion, no alcanza
para negar la individual de los legisladores... Cuando el ejecutivo dicta un decreto en materia que
es competencia del Congreso estd impidiendo (usurpando) el ejercicio de la funcion —colectiva del
cuerpo, e individual de cada miembro...— que la Constitucion adjudica al llamado Poder Legisla-
tivo... Y vuelve, entonces, a hacerse indispensable la legitimacion procesal como llave de acceso al
proceso que ha de dirimir la cuestion, bien constitucional e institucional por cierto» (Germdn J.
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1.3. LA LEGITIMACION DEL DEFENSOR DEL PUEBLO

a) La intervencion del Defensor del Pueblo en defensa de la lega-
lidad o en resguardo de derechos de maltiples sujetos afectados no fue
pacificamente aceptada en sede judicial.

En los tribunales federales inferiores, salvo alguna excepcion?’, ella
fue reconocida®.

BIDART CAMPOS, «La legitimacién procesal activa de los legisladores», LL, 1997-F-564, co-
mentario al fallo «Terragno»).

En el mismo sentido se pronuncia QUIROGA LAVIE, quien afirma que «es necesario e im-
prescindible reconocerle a los legisladores individualmente la garantia de recurrir judicialmente en
caso de que se violase su derecho individual a ejercer las competencias constitucionales» (QUIROGA
LAVIE, El amparo colectivo, pp. 216y ss.).

Conf. otros trabajos sobre el tema: Néstor P. SAGUES, «La legitimacién procesal activa
de los legisladores. Nuevas precisiones y perspectivas», ED, T. 179-1998; Alberto B. BIANCHI,
«dPueden los tribunales federales intervenir en conflictos de poderes? Apuntes en torno a la
legitimacién procesal de los legisladores con especial referencia al amparo», LL, 1998-D-
1245; Estela B. SACRISTAN, «Se amplia la legitimacién en el derecho norteamericano: Los
clectores pueden conocer el financiamiento del proceso electoral», LL, 1999-E-101.

27 La CNFed. Cont. Adm., Sala V, el 20/10/95, en «Consumidores Libres Coop. Ltda.
¢/ Estado Nacional», con criterio restrictivo, rechazé su actuacién como parte impugnante del
Decreto de intervencién de la CNT, considerando que no existia perjuicio efectivo y desta-
cando que «la legitimacién procesal que indiscutiblemente confiere al Defensor del Pueblo (el art.
86, parrafo 2, C. N.) no es susceptible de ser infinitamente dilatada de forma tal que sustente su
intervencién judicial en defensa de la pura legalidad; lo cual, obviamente, no significa neutralizar
las potestades que el Defensor del Pueblo y mediante los dispositivos concretos que le atribuye la
ley orgénica respectiva, pueda ejercer “ad intra” de la Administracién».

No obstante lo afirmado, lo obvio es que con la ley, y con la remisién a sede administra-
tiva, se ahogd la Constitucién.

28 . . . ) . . ..
A) A ttulo ilustrativo se har4 referencia, en primer lugar, a algunas decisiones de los

tribunales en lo contencioso-administrativo federal:
a) La Sala III, el 23/9/97, en la causa «Defensor del Pueblo de la Nacién —Incidente IIT

¢/ Estado Nacional», en la que se cuestionaba el Decreto 92/97, por el que se aprobé el llama-
do «rebalanceo telefénico», puso de relieve que el demandante —cuya intervencién como parte
habfa aceptado el Tribunal- no actuaba en defensa de la pura legalidad ya que lo hacfa para
asegurar los derechos de incidencia colectiva de los usuarios de los servicios telefénicos que se
consideraban afectados por el mencionado rebalanceo, cuya validez cuestionaban.

b) La Sala II, el 26/8/97, en «Nieva, Alejandro y otros ¢/ PEN —dto. 375/97», admiti6 la
legitimaci6én del Defensor del Pueblo en el juicio en que habia sido planteada —por algunos
diputados— una accién de amparo tachando de manifiestamente ilegitimo —por violar el
articulo 99, inc. 3, de la Constitucién Nacional— el Decreto de necesidad y urgencia por el
que se decidi6 el llamado a licitacién publica para la concesién de los aeropuertos nacionales
e internacionales. Invocé, a esos efectos, lo expresado por los Convencionales Constituyentes,
los articulos 86 y 43 de la Constitucién Nacional y los aportes de la doctrina favorable a la po-
sicién, reconociendo con amplitud la competencia del 6rgano.

¢) También fue reconocida esa legitimacién por la Sala V| el 16/6/98, en los autos «De-
fensor del Pueblo de la Nacién ¢/ PEN —Sec. de Comunicaciones —resol 868/98», cuando de-
bi6 conocer respecto de una cautelar que el Defensor —en defensa del derecho de los
usuarios— obtuvo por la falta de convocatoria ptblica antes de la sancién de la resolucién
868/98, que importé modificar una serie de medidas anteriormente establecidas por el Reglamen-
to General de Clientes del Servicio Basico Telef6nico, aprobado por Resolucién 25837/96.
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El criterio del Tribunal Superior fue, por el contrario, muy restrictivo.
A pesar de la amplitud de los textos constitucionales —y en especial
del articulo 86—, aquél desconocié la legitimacién del Defensor del

Pueblo para accionar «en el interés general en que se cumplan la Cons-

titucién y las leyes»?’; con consideraciones generales, y aun dogmati-

as*’. No estd de mds aclarar que admitir esa actuacién no supone dejar
de lado la exigencia de que exista una «causa» ya que, en su caso, habra
una controversia planteada por el Defensor del Pueblo en defensa de
intereses que afectan al orden publico o social.

Asimismo, el Superior Tribunal negé legitimacién al Defensor del
Pueblo por no ser titular de la relacién juridica sustancial debatida en
el proceso®!. De ese modo contradijo la propia esencia de su legitima-
cion, llamada andmala o extraordinaria, que implica precisamente una

d) La SalalV, el 23/6/98, en «Youssefian», asi también lo hizo, con invocacién de los ar-
ticulos 86 y 43 de la Constitucién Nacional, y aclarando que el Defensor actuaba, en el caso,
en defensa de un derecho de usuarios y consumidores: el de participacién en el control de los
servicios publicos, que se verfa afectado por una ilegitima omisién de la Administracién.

e) En otra resolucién, el 10/2/99, en los autos «Defensor del Pueblo de la Ciudad de
Buenos Aires y otro ¢/ INSSJP», el mismo Tribunal admitié la legitimacién del demandante
en defensa del derecho de los consumidores a una informacién adecuada y veraz.

f) Del mismo modo, y destacando que el Defensor del Pueblo —de acuerdo con las nor-
mas constitucionales— estaba legitimado para actuar en juicio aunque no fuese titular de la
relacién juridica sustancial, se pronuncié la Sala V| el 13/9/02, en la causa «Defensor del Pue-
blo de la Nacién —dto. 1316/02 ¢/ EN —PEN —dtos. 1570/01 y 1606/01». En ella el Defensor
cuestiond la legitimidad de las normas por las que se dispusieron la restriccién, pesificacién y
reprogramacién de los depésitos bancarios.

B) En el dmbito de la seguridad social, la CFed. Apel. Seg. Social, Sala Segunda, el
10/9/01, en los autos «Defensor del Pueblo de la Nacién ¢/ Estado Nacional —Poder Ejecutivo
Nacional», por mayoria, reconocié la legitimacién del Defensor del Pueblo de la Nacién para
plantear la inconstitucionalidad de la rebaja de los haberes de jubilados y pensionados y de las
asignaciones familiares.

2 5/98, «Consumidores Libres Cooperativa Limitada de Provisién de Servicios de Accién
Comunitaria», Fallos: 321:1352. También fueron invocadas la ausencia de «perjuicio inminente»
y la doctrina sentada en «Frias Molinas» (Fallos: 319:1828). De modo diferente, en su voto en di-
sidencia, los doctores Belluscio, Petracchi y Bossert admitieron la legitimacién del Defensor del
Pueblo, reconociendo implicitamente la posibilidad de un perjuicio inminente y la importancia
que —para la proteccién del usuario y el ejercicio del control estatal— tenfa la existencia o ine-
xistencia de un érgano —en el caso la CN'T- cualificado.

3 Como ejemplo, puede recordarse que el 17/12/97, en «Rodriguez, Jorge —Jefe de Ga-
binete de Ministros de la Nacién», Fallos: 320:2851, el Tribunal Superior negé la legitima-
cién del Defensor por remisién al dictamen del Procurador General. En dicho dictamen se
habfa desconocido primero la legitimacién de los legisladores y luego se habfa hecho lo mis-
mo con el Defensor, por haberse «adherido a la medida cautelar solicitada por aquéllos». Se
evité asi, en definitiva, tratar la cuestién.

31 En los autos «Defensor del Pueblo de la Nacién ¢/ PEN (decr. 1517/98)», resueltos el
21/12/00 (Fallos: 323:4098), el Tribunal expresé que «si bien el art. 86 de la Constitucién Na-
cional prescribe que el Defensor del Pueblo “tiene legitimacién procesal”, ello no significa
que los jueces no deban examinar, en cada caso, si corresponde asignar a aquél e/ cardcter de
titular de la relacion juridica sustancial en que se sustenta la pretension, como es exigible en todo
proceso judicial».
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habilitacién para actuar en nombre propio, para la adecuada proteccion de
derechos, garantias e intereses cuya titularidad es de otros®.

Por otra parte, restringiendo indebidamente los alcances del articu-
lo 43 de la Constitucién Nacional, la Corte Suprema fundé la exclusion
del Defensor del Pueblo en la circunstancia de que intervenia en la
misma causa —o en otras andlogas— «persona interesada» (un particular
afectado, una empresa, una asociacién)*.

Sin embargo, puede considerarse implicitamente admitida por ese
Tribunal la legitimacién del Defensor, en materia de servicios pablicos,
en un caso en el cual fue desestimado el recurso interpuesto contra una
medida cautelar por la que la Cimara Nacional de Apelaciones en lo
Civil y Comercial Federal (sala de feria) habia dispuesto prorrogar por
dnica vez, sin recargo y por el término de veinte dfas corridos, el plazo
para abonar las facturas de distintos servicios de esa naturaleza, entre
los que se encontraban los prestados por los recurrentes’*.

b) Se ha sostenido que el Defensor del Pueblo actiia en defensa de
todo el pueblo o de cada sector afectado®.

La expresion ha de ser entendida en el sentido de que su actuacién
siempre debe estar enderezada a la defensa del bien comain, de todos, del
pueblo, aun cuando pueda implicar una contraposicién con intereses
particulares o aparejar un perjuicio a un sector determinado®.

Desde ese dngulo, no ha de olvidarse que el bien comn consiste
principalmente en la defensa de los derechos de la persona humana en

Igual criterio puso de manifiesto el 11/3/03, en «Defensor del Pueblo de la Provincia de
Santiago del Estero ¢/ Tucumén Provincia de y otro (Estado Nacional)», y el 23/9/03, en
«Eduardo René Mondino, (Defensor del Pueblo de la Nacién)».

La distincién fue, en cambio, reconocida por la Sala V del fuero en lo contencioso-ad-
ministrativo federal en la sentencia dictada en la causa «Defensor del Pueblo de la Nacién —
dto. 1316/02 ¢/ EN —PEN —dtos. 1570/01 y 1606/01», el 13/9/02.

32 LinoE. PALACIO, «<El “apagén” de febrero de 1999, los llamados intereses difusos y la
legitimacién del Defensor del Pueblo», nota a fallo, LL, 2000-C-395.

33 21/12/00, «Defensor del Pueblo...», Fallos: 323:4098; 23/09/03, «<Eduardo R. Mondi-
no, —Defensor del Pueblo de la Nacién»; 18/12/03, «Asociacién de Esclerosis Multiple de Sal-
ta ¢/ Ministerio de Salud —Estado Nacional»; y otros.

3 15/8/02, «Camuzzi Gas del Sur S.A. s/ solicita intervencién en autos “Defensor del
Pueblo de la Nacién ¢/ Telecom Argentina Stet France Telecom S.A. y otros”».

» Jorge L., MAIORANO, E! Ombudsman. Defensor del Pueblo 'y de las Instituciones repu-
blicanas, 2.* ed., Macchi, Buenos Aires, 1999, pp. 536 y ss.

3% Conf. Sergio M. NAPOLI, «La legitimacién procesal del Defensor del Pueblo», Revista
de Derecho Administrativo, n.° 44, pp. 357 y ss.

Conlf., asimismo, CFed. Apel. Seg. Social, Sala Segunda, 10/9/02, «Detensor del Pueblo
de la Nacién...», voto en disidencia, con un criterio contrario a la intervencién del Defensor
como representante de un sector de la sociedad.

Sin embargo, y aun con una visién diferente, deberdn ser cuidadosamente examinadas
aquellas cuestiones que involucren a particulares con intereses contrapuestos (conf. Ariel

DA-2004, nims. 269-270. MARIA JEANNERET DE PEREZ CORTES. La legitimacion y el control judi...



DA-2004, nims. 269-270. MARIA JEANNERET DE PEREZ CORTES. La legitimacion y el control judi...

La legitimacion y el control judicial 19

el seno de la sociedad, y que ésa es misién principal a la que deben ten-
der los 6rganos del Estado®” y, en especial, el Defensor del Pueblo.

Asimismo, es esencial al bien comin asegurar la juridicidad en el
obrar administrativo publico, lo que justifica la intervencién del De-
tensor para «el control del ejercicio de las funciones administrativas pibli-
cas», segin los términos del texto constitucional.

2. ELALCANCE DEL CONTROL JUDICIAL DEL EJERCICIO
DE LAS FUNCIONES ADMINISTRATIVAS PUBLICAS

No obstante las limitaciones que resultan de una aceptacién res-
tringida de la legitimacién procesal, la potestad del Poder Judicial de
controlar el ejercicio de las funciones administrativas puablicas ha sido
reconocida por la Corte Suprema de Justicia de la Nacién con matices
que demuestran una evolucién positiva en el tiempo?®.

Sélo serdn objeto de este estudio —y de una apretada sintesis— los
principios fundamentales que se desprenden de la aludida doctrina ju-
dicial en torno de las facultades o potestades administrativas de ejerci-
cio discrecional®.

CARDAZI MENDEZ, «El Defensor del Pueblo goza de buena salud», nota a fallo, LL, Su-
plemento de Jurisprudencia de Derecho Administrativo, ejemplar del 27/11/02, con refer-
encia a la aplicacién del CER). En sentido andlogo, Alberto B. BIANCHI, «La legitimacién...»,
op. cit., p. 96.

37 Juan XXIII, Enciclica Pacem in Terris, n.° 60.

8 Se advierte, al respecto, la influencia de la doctrina espafiola. Conf., entre otros im-
portantes trabajos, Eduardo GARCIA DE ENTERRIA, La lucha contra las inmunidades del poder,
Buenos Aires, 1974; del mismo autor, Hacia una nueva justicia administrativa, Civitas, 2.* ed.
ampliada, Madrid, 1992; idem, Democracia, jueces y control de la administracién, Civitas, 1.
ed., Madrid, 1995; Toméas R. FERNANDEZ, De la arbitrariedad de la Administracién, Civitas, 3.°
ed. ampliada, Madrid, 1999; Luciano PAREJO ALFONSO, Administrar y juzgar: dos funciones
constitucionales distintas'y complementarias, Tecnos, Madrid, 1993; Miguel SANCHEZ MORON,
Discrecionalidad administrativa y control judicial, Madrid, 1995; Manuel ATIENZA, «Sobre el
control de la discrecionalidad administrativa. Comentarios a una polémica», REDA, n.° 85,

1995.

3 Puede verse, ademds, JEANNERET DE PEREZ CORTES, «El control judicial de la fun-
ci6n administrativa de los poderes Legislativo y Judicial», en ED, ejemplar del 31/7/02, y en
Control de la Administracion Piiblica, RAP, Buenos Aires, 2003.

No es materia del presente trabajo lo atinente al control de las llamadas «cuestiones po-
liticas» o de los denominados «actos institucionales».

Como regla, no se tendrdn en cuenta algunos pronunciamientos con defectos en la for-
mulacién del tema.

Véase, por ejemplo, la sentencia del Tribunal Superior del 8/10/91 en la causa «Astilleros
Alianza SA de Construcciones Navales ICy F ¢/ Nacién Argentina —PEN», Fallos: 314:1202,
adoptada por la mayoria de sus miembros. El Tribunal revocé la denegacién de una solicitud
de levantamiento de una medida cautelar —decretada por los jueces de la causa sobre la base
de que se habfan violado disposiciones vigentes— y afirmé que la decisién de ejecutar una
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a) El'Tribunal Superior ha efectuado una distincién entre «poderes
de ejercicio reglado o de aplicacion legal automadtica» y «facultades o potes-
tades de ejercicio discrecional»*.

Concurren los primeros en aquellos supuestos en que el ordena-
miento juridico regula la actividad administrativa en todos sus aspec-
tos, reemplazando asi el criterio del 6rgano estatal al predeterminar
qué es lo mds conveniente para el interés pablico y reducir su activi-
dad a la constatacién del presupuesto fictico definido por la norma
en forma completa y a la aplicacién de la solucién que la ley agotado-
ramente ha establecido.

Puede hablarse de «facultades o potestades de ejercicio discrecional»
cuando el legislador —o el 6rgano que confiere aquéllas— autoriza a
quien debe aplicar la norma en el caso concreto para que realice una es-
timacién subjetiva que completard el cuadro legal y condicionari el
ejercicio para ese supuesto de la potestad atribuida previamente o de su

contenido particular, al no habérsele impuesto, por anticipado, la conduc-

ta que deberd necesariamente seguir®.

obra publica era una actividad discrecional de la Administracién «no revisable judicialmente,
salvo» que se violaran expresas disposiciones legales o reglamentarias o que existiera manifiesta
irrazonabilidad, supuesto que no consideré configurado en el caso (se advierte, por otra parte,
que, en su voto en disidencia, el doctor Belluscio puso de relieve que la Corte no tenfa com-
petencia para entrar a considerar las cuestiones alegadas en el recurso extraordinario porque
la sentencia por la cual se habia decretado la medida cautelar no habfa sido oportunamente
recurrida y el pedido de su levantamiento —formulado con posterioridad— no contenfa la in-
vocacién de variacién alguna de la situacién existente al momento en que aquella medida
habia sido dispuesta).

Del mismo modo es susceptible de criticas, aunque sélo formales, el voto de la ma-
yorfa emitido —el 25/11/97— en la causa «Sold, Roberto y otros ¢/Estado Nacional —Poder
Ejecutivo», Fallos: 320:2509. El Superior Tribunal, en definitiva, efectué un adecuado
control de juridicidad y declaré la nulidad de la cesantia de fiscales adjuntos de la Fisca-
lfa Nacional de Investigaciones Administrativas —dispuesta por la autoridad administra-
tiva—, ponderando los presupuestos ficticos y, en especial, la ausencia de «mala
conducta» en los sancionados. Con buena técnica, en sus respectivos votos, los doctores
Belluscio y Petracchi no consideraron que concurriera en la especie una facultad de ejer-
cicio discrecional.

40 CSJN, 23/6/92, «Consejo de la Presidencia de la Delegacién Bahia Blanca de la
Asamblea Permanente por los Derechos Humanos», Fallos: 315:1361 (considerando 6°), y
18/12/02, «Gonzdlez Alejandro Daniel y otros ¢/ Estado Nacional — M.° de Cultura y Educa-
ci6n», con remisién al dictamen del Procurador General (véase el punto VI).

*!' Pone de manifiesto GORDILLO: «Nunca las atribuciones podrin ser totalmente regladas o
discrecionales; es impostble prever hasta el iiltimo detalle de lo que el érgano debe hacer; siempre
quedard algiin pequeiio margen que deberd dejarse necesariamente al arbitrio del funcionario ac-
tuante y a la inversa: no puede existir una norma tal que autorice a hacer absolutamente cual-
quier cosa {cuando quiera, como quiera, donde quiera} sin limitacién alguna; siempre habrd
alguna norma o principio que le fije de antemano ciertos criterios a que deberd ajustar su accion,
tal como surge claramente de lo expuesto... sobre el principio de razonabilidad y lo demds que surge
de los principios generales del derecho y la Convencion Interamericana contra la Corrupcion» (Agustin

GORDILLO, Tratado..., op. cit., T. 1, parte general, 4.% ed., X-28, 14).
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b) La existencia de una esfera discrecional de las entidades y de los or-
ganos administrativos no implica en absoluto que éstos tengan un dmbito de
actuacién desvinculado del orden juridico® o una libertad de apreciacion
fuera de él, o que su conducta no resulte fiscalizable®.

Toda la actividad del Estado se encuentra sometida al ordenamiento
Juridico y en él encuentra su sustento.

En especial, toda la actividad de la Administracién estd reglada en

cuanto a la competencia; como principio también lo estard en lo ati-

nente a la forma**; conceptos juridicos determinados o indetermi-

nados* —en su caso— podrin delimitar el objeto del acto; éste
deberd también sustentarse en su causa —esto es, en los hechos* y el
derecho que se invocardn en su motivacién—, y las medidas que invo-
lucre la actuacién deberidn ser proporcionalmente adecuadas a la finali-
dad que resulte de las normas que otorgan las facultades pertinentes

2 Como expresan Eduardo GARCIA DE ENTERRIA y Tomds Ramén FERNANDEZ, 70 hay
espacio franco o libre de la ley —o del Derecho— en que la Administracion pueda actuar con un po-
der ajuridico y libre.

' CSJN, 23/6/92, «Consejo de la Presidencia...», Fallos: 315:1361, cit.; 24/11/98, «Dem-
chenko», Fallos: 321:3103, sus citas y otros.

44 . .. . C .
Quedan comprendidos en el concepto los procedimientos anteriores a la emisién del
acto, las formalidades previstas para dicha emisién —incluyendo la motivacién que aquél de-
berd contener—y las formas posteriores a esa emision.

* EI concepto juridico indeterminado presupone en su concrecién, al menos como
principio, una dnica solucién justa, vdlida, excluyendo una opcién discrecional (conf. Carlos
Manuel GRECCO, «La doctrina de los conceptos juridicos indeterminados y su fiscalizacién
judicial», LL, 1980-D-1306; Juan Carlos CASSAGNE, Derecho Administrativo, T. 1,7.% ed., Le-
xis Nexis, Buenos Aires, 2002, p. 236).

Por otra parte, aun cuando se acepte que ciertas decisiones regidas por normas que con-
tienen conceptos juridicos indeterminados —como la correccién de una prueba académica—
admiten mds de una solucién justa, es evidente que el marco de la justa solucién opera
como Ifmite de reduccién de lo discrecional y expulsa, en su caso, aquella interpretacién
que no encuentre cabida en la directiva (como lo han puesto de relieve Juan Carlos Cas-
SAGNE y Javier Barnés VAZQUEZ).

16 a) Sobre la importancia del control de los hechos determinantes, véase el voto del
doctor Luis Marfa Bofti Boggero en la sentencia dictada por la CSJN, el 25/9/59, en «Lépez
de Reyes, Maria Consuelo», Fallos: 244:548. Destaca el magistrado que la revisién judicial
«ha de penetrar el examen de los hechos», ya que «una indebida fijacion de los hechos no puede ser
subsanada con una acertada seleccion de las normas juridicas».

Es de especial interés, ademds, el pronunciamiento de la CSJN en el mismo sentido, de
techa 19/9/60, en «Ferndndez Arias, Elena y otro ¢/ Poggio, José (sucesién)», Fallos: 247:636.
Manifesté el Tribunal que el conzrol judicial suficiente requeria que las resoluciones de los or-
ganismos administrativos —jurisdiccionales en la especie— no fueran finales en cuanto a los
hechos y al derecho controvertidos.

b) Desde otro dngulo, y sobre el alcance del control en supuestos de valoraciones técnicas, re-
parese en la sentencia de la CSJN, del 8/8/78, en «Ojeda, Domingo Antonio», Fallos: 301:1103,
en relacién con el Tribunal Administrativo de la Navegacion. En ella, en definitiva, se aceptd el
control judicial sobre los hechos y el derecho aplicable, aun cuando se puso de manifiesto la necesidad
de que los jueces expusieran razones de grave entidad para apartarse de las conclusiones técnicas —de
organismos especializados, de idoneidad reconocida— sobre complejas situaciones ficticas.
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del 6rgano emisor*’. Asimismo, deberan ser respetados los principios
generales de Derecho™®.

Expresa la Corte Suprema: «uperada en la actualidad la antigua
tdentificacion entre discrecionalidad y falta de norma determinante o lagu-
na legal —por considerarse que la libertad frente a la norma colisionaria con
el principio de la legalidad— se ha admitido hace ya largo tiempo que la es-
timacion subjetiva o discrecional por parte de los entes administrativos sélo
puede resultar de haber sido llamados expresamente por la ley que ha confi-
gurado una potestad y la ha atribuido a la Administracion con ese cardcter,
presentindose asi en toda ocasion como libertad de apreciacion legal, jamds
extralegal o auténoma (confr. doctrina que emana del capitulo IV apartado
3.2, pdrrafo 6.° de la exposicion de motivos de la ley reguladora de la juris-
diccién contencioso administrativa)»®.

La existencia de un dmbito de discrecionalidad implica, por ende, /a
atribucion de competencia a un érgano para que, apreciando lo que es de interés
piiblico o que hace al bien comiin, eltja una de las varias opciones permitidas por
el ordenamiento juridico™. La facultad o potestad de ejercicio discrecional
supone, por consiguiente, una posibilidad de opcién —siempre con ajuste al
ordenamiento juridico— entre varias alternativas igualmente validas: ac-

tuar51 0 NOo actuary, €n su €aso, optar por obrar de este u otro modo.

¢) El control judicial de potestades o facultades que implican discre-

cionalidad en su ejercicio encuentra su dmbito de actuacion en los elemen-

tos reglados de la decision™, entre los que cabe encuadrar, esencialmente,

a la competencia, la forma, la causa —comprensiva de los hechos™ y del

7 Conlf. articulos 7° y 14 de la Ley 19549.

i Juan Carlos CASSAGNE, Los principios generales del Derecho en el Derecho Administra-
tivo, Buenos Aires, 1988, p. 78; y del mismo autor, Derecho Administrativo, T. 1, op. cit., p. 243;
Julio R. COMADIRA, «La actividad discrecional de la Administracién Pidblica. Justa medida
del control judicial», ED 186:600; Pedro ]. J. COVIELLO, E! control judicial de la discrecionali-
dad administrativa, RAP, Buenos Aires, 2003, pp. 627y ss., esp. p. 642.

9 CSJN, 23/6/92, «Consejo de la Presidencia...», Fallos: 315:1361, cit. (considerando 7.°).

0 Conf. Domingo SESIN, Administracion piiblica: Actividad reglada, discrecional y técni-
ca. Nuevos mecanismos de control judicial, Depalma, Buenos Aires, 1994, p. 126; Julio R. Co-
MADIRA, «La actividad...», op. ciz.

>l Conf. Julio R. COMADIRA, «La actividad...», op. cit.

%2 Conf. CSJN, 24/11/98, «Demchenko», Fallos: 321:3103, cit.; y 18/12/02, «Gonzilez,
Alejandro Daniel y otros...», cit.

33 Véase CSJN, 9/8/99, «Verrocchi, Ezio Daniel ¢/ Poder Ejecutivo Nacional — Admi-
nistracién Nacional de Aduanas». En el voto de los doctores Fayt, Belluscio y Petracchi se
destacé que en el articulo 99, inc. 3, de la Constitucién Nacional se habia definido el estado
de necesidad que justificaba la excepcién a la regla general —que prohibia al Poder Ejecutivo
emitir disposiciones de cardcter legislativo—, y que ese estado de necesidad se presentaba Gni-
camente «cuando circunstancias excepcionales hicieran imposible seguir los trdmites ordina-
rios previstos por esta Constitucién para la sancién de las leyes». Consiguientemente,
correspondia al Poder Judicial el control de constitucionalidad sobre las condiciones bajo las
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derecho que dan sustento al obrar y que deben ser expresados en la mo-
tivacion>'—y la finalidad del acto™, sin olvidar la regulacién que puede
derivarse de conceptos juridicos determinados o indeterminados que li-
miten su objeto®®, y el marco que brindan los principios generales de
Derecho. Se traduce asi en un tipico control de su legitimidad o juridi-
cidad® —comprensivo no sélo del examen de la legalidad del obrar, sino

cuales se admitfa esa facultad excepcional de dictar decretos en materia del Congreso y, en ese
sentido, se debfan descartar criterios de mera conveniencia ajenos a circunstancias extremas de
necesidad, puesto que la Constitucion no habilitaba a elegir discrecionalmente entre la sancién
de una ley o la imposicién mds rdpida de ciertos contenidos materiales por medio de un de-
creto (considerando 9.°).

o CSJN, 14/06/01, «LLema, Gustavo Atilio ¢/ Estado Nacional —Ministerio de Justicia
de la Nacién» . Véanse en el dictamen de la Procuracién General —al cual se remite la Corte—
las consideraciones acerca de la motivacion suficiente como recaudo esencial en el caso de fa-
cultades que importan un dmbito de discrecionalidad.

Contf., asimismo, la exigencia de la adecuada motivacién de las decisiones del Con-
sejo de la Magistratura en materia de designacién de magistrados que surge de las senten-
cias dictadas el 27/3/02 por la Sala IV y el 20/11/03 por la Sala I de la CNFed. Cont. Adm.,
en la causa «Mattera, Marta del R. ¢/ Consejo de la Magistratura Nacional»; y el 23/12/03
por la Sala IT de la CNFed. C. y C., en «Alemany, Jorge Federico ¢/ Consejo de la Magistra-
tura de la Nacién».

% Conf. CSJN, 24/11/98, «Demchenko», Fallos: 321:3103, cit.

Reviste particular importancia el examen de la sentencia dictada por la CSJN;, el 12/6/97,
en «Emisiones Platenses S.A.», Fallos: 320:1191, ya comentada en extenso (Marfa JEANNERET
DE PEREZ CORTES, «La finalidad como elemento esencial del acto administrativo y la desvia-

cién de poder», LL 2002-D-1408).

Estaba cuestionada en la causa la difusién de la publicidad oficial, que habia sido asig-
nada —por el intendente— a un solo medio local, con fundamento en la inexistencia de precep-
tos en los que se hubieran establecido criterios de seleccién y proporcionalidad en la materia.
Para rechazar la demanda, en el voto de la mayoria se tuvo en cuenta: que no estaba prevista
en las normas la solucién pretendida por la entidad demandante; que la decisién habfa sido
adoptada en el ejercicio de una facultad discrecional del intendente; y que no se habfa demos-
trado su ilicitud —en particular, la desviacién de poder— ni la afectacién de la libertad de pren-
sa o de otro derecho de quien promovié el proceso. Segtn la doctrina del voto de la minorfa,
no obstante la ausencia de regulacién legislativa expresa, directivas de rango constitucional —
protectoras de la libertad de prensa— predeterminaban una conducta: ¢/ trato igualitario en la
materia, y quedaba excluida la discrecionalidad de la autoridad piiblica. Asimismo, la Adminis-
tracién debia haber motivado adecuadamente su decisién y no se requeria siquiera la concreta
prueba de una intencién ilicita y de la desviacién de poder; bastaba el trato desigualitario, el
trato desparejo no justificado, para tener por configurada la violacion de la libertad de prensa en la
especie.

% Conf. CSJN, 4/11/97, «Mocchiutti, Juan ¢/ UNC», Fallos: 320:2298 (en relacién con
los conceptos de «idoneidad e imparcialidad indiscutibles» y su calificacién de «conceptos juridi-
cos de contenido acotado»); 25/11/97, «Sola...», Fallos: 320:2509, cit. (la «mala conducta» como
causal para el cese de las funciones); y 30/6/98, «Maruba S.A. Empresa de Navegacién Maritima
¢/ Estado Nacional —~Ministerio de Obras y Servicios Pablicos —Secretarfa de la Marina Mercante»,
Fallos: 321:1784 (con consideraciones acerca de una «razonable rentabilidad»).

57 Sobre el concepto amplio de «legitimidad», véanse: Juan Carlos CASSAGNE, Derecho
Administrativo, op. cit., T. 11, p. 29; y Guido TAWIL, Administracién y Justicia, T. 11, Depalma,
Buenos Aires, 1993, p. 318.
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también de su razonabilidad y justicia—>%, ajeno a motivos de oportunidad,
mérito o conveniencia en la medida en que éstos no estén reglados™.

La interdiccién de la ilegitimidad y de la arbitrariedad del obrar ad-
ministrativo —consagrada en el ordenamiento juridico, con énfasis a
partir de la reforma constitucional de 1994 rige con especial fuerza
tratdindose de facultades de ejercicio discrecional®!.

En particular, se ha destacado que la circunstancia de que la Admi-
nistracién obrase en ejercicio de facultades discrecionales en manera al-
guna podia constituir un justificativo de su conducta arbitraria, puesto
que «es precisamente la razonabilidad con que se ejercen tales facultades el
principio que otorga validez a los actos de los 6rganos del Estado, y que per-

mite a los jueces, ante planteos concretos de parte interesada, verificar el

cumplimiento de dicha exigencia»®*.

*% El control no excluye la ponderacién del prudente y razonable ejercicio de las facul-
tades de que se hallan investidos los funcionarios competentes. Conf. CSJN, 25/11/86, «Fe-
rrer, Roberto Osvaldo ¢/Mrio. de Defensa», Fallos: 308:2246; 20/10/88, «Carbonaro, Ratl ¢/
Secretarfa de Justicia», Fallos: 311:2128; sus citas y otros.

* CSJN, 23/6/92, «Consejo de la Presidencia...», Fallos: 315:1361, cit.

GORDILLO destaca que «legitimidad» y «oportunidad» no se confunden ni se asimilan,
respectivamente, a los conceptos de «facultad reglada» y «facultad discrecional». Hay facultad
de ejercicio reglado sélo cuando una norma juridica preestablece en forma concreta una con-
ducta determinada que el administrador debe seguir, pero el control de legitimidad abarca no
s6lo aquel supuesto, sino también el de la facultad de ejercicio discrecional, para verificar su
adecuacién al orden juridico (Agustin GORDILLO, Tratado..., op. cit., T. I, parte general, 4.*
ed., X-39, 16).

CASSAGNE pone de relieve la necesidad de despejar la confusién entre discrecionalidad y
mérito, oportunidad o conveniencia del acto administrativo. Afirma, al respecto, que la aprecia-
ci6én y determinacién de la oportunidad o del mérito puede resultar tanto de potestades de
ejercicio reglado (ya que es posible que una norma predetermine la oportunidad de una deci-
si6én administrativa) como discrecional o bien —como acontece en la mayor parte de los casos—
de una combinacién de ambas (Juan Carlos CASSAGNE, Derecho Administrativo, T. 1, op. cit.,
p. 234).

Recuérdese asimismo la sentencia dictada, el 19/8/99, en «Verrocchi».

60 . . . . I
Conf. articulos 28, 33 y 43, convenciones internacionales con rango constitucional y

principios generales de Derecho. Con anterioridad a la reforma constitucional, ver Miguel S.
MARIENHOFF, «El exceso de punicién como vicio del acto juridico de derecho ptblico», LL,
1989-E, Sec. Doctrina, pp. 963 y ss.

%! En el Diccionario de la Real Academia Espafola se define a lo «discrecional», en su
primera acepcién, como aquello «que se hace libre y prudencialmente» (en su segunda acep-
cién: «e dice de la potestad gubernamental en las funciones de su competencia que no estin regla-
das»). La prudencia es, a su vez, definida como «wuna de las cuatro virtudes cardinales que
consiste en discernir y distinguir lo que es bueno o malo, para seguirlo o huir de ello»; esto es, su-
pone el conocimiento de la realidad y la realizacién del bien. Por ello, también desde ese en-
foque, y atento a que la facultad de ejercicio discrecional exige un obrar prudente, queda
descartada la arbitrariedad, definida como «acto o proceder contrario a la justicia, a la razén de
las leyes, dictado sélo por la voluntad o el capricho».

62 CSJN, 30/6/77, «Industria Maderera Lanin SRL ¢/ Estado Nacional y/o Minist.
Agric. y Ganad y/o Dir. Gral. Parques Nacionales»; 27/9/83, «Almirén, Gregoria ¢/ Nacién
Argentina», Fallos: 305:1489; 15/5/84, «Arenzon, Gabriel Darfo ¢/ Estado Nacional Arg.
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Es importante hacer hincapié en la necesidad de que la decisién sea
motivada, explicada o justificada objetivamente, sostenible, maxime si

hay un margen de discrecionalidad, para no presentarla como fruto de

la simple y desnuda voluntad del funcionario®.

d) El ejercicio de funciones propias, por parte de los 6rganos y en-
tidades del Estado, no excluye la revisién judicial, ya que compete a los
tribunales juzgar acerca de la existencia y limites de esas facultades pri-
vativas de los otros poderes —y la «excedencia de atribuciones» en las
que éstos puedan incurrir—%*, también en el caso de poderes cuyo ejer-
cicio goce de un dmbito discrecional.

e) La plena judiciabilidad consagrada en los articulos 116y 117 de la
Constitucion Nacional y el control de juridicidad que compete a los jueces
en el ejercicio de su poder jurisdiccional no los faculta para reemplazar o

sustituira los otros 6rganos de poder —o a los organismos especializados— en

el ejercicio de las atribuciones que les son propias®.

(Mrio. de Educacién) — Direccién Nacional de Sanidad Escolar», Fallos: 306:400; 22/3/84,
«Fadlala de Ferreyra, Celia Ramona», Fallos: 306:126; 27/2/90, «Ducilo S.A.», Fallos:
313:153; sus citas y otros; CNFed. Cont. Adm., Sala I, 5/3/98, Juegos del Sur SA ¢/ Estado
Nacional —Min. de Economia y Obras y Ser. Pub.»; Sala II, 17/2/98, «Marini, Beatriz Teresa
¢/ Direccién de Ayuda Social para el personal del Congreso Nacional»; Sala IV, 4/10/01, «Ga-
llo, Orlando Juan ¢/ UBA Resol. 2728/99»; Sala V, 19/9/95, «Alvarez Pefia, Mario Raiil ¢/ Po-

licia Fed. Arg.»; entre muchos otros.
% Eduardo GARCIA DE ENTERRIA, Democracia..., op. cit., pp. 150 y ss.
o4 CSJN, 9/12/93, «Nicosia, Alberto Oscar», y sus citas, Fallos: 316:2940.

Contf., desde otro enfoque, CSJN; 7/5/98, <PRODELCO ¢/ PEN», Fallos: 321:1252, cit., en
relacién con el planteo de inconstitucionalidad del Decreto del Poder Ejecutivo por el cual fueron
aprobadas las modificaciones a la Estructura General de Tarifas del Servicio Bésico Telefénico,
que fue declarado procedente por las instancias inferiores y rechazado por el Superior Tribunal.

Sostuvo la Corte que «en las causas en que —como en el sub lite— se impugnan actos cumpli-
dos por otros poderes en el dmbito de las facultades que le son privativas, la funcion jurisdiccional
no alcanza al modo de ejercicio de tales atribuciones, en cuanto de otra manera se haria manifiesta
la tnvasion del dmbito de las facultades propias de las otras autoridades de la Nacion... Todo lo re-
lativo al ejercicio de facultades privativas de los 6rganos de gobierno queda, en principio, excluido
de la revision judicial...».

6 CSJN, 8/2/94, «Orias, Rail, ¢/ Universidad Nacional de Rio Cuarto», Fallos: 317:40;
y 11/7/00, «Provincia de Entre Rios ¢/ Estado Nacional —Secretarfa de Energfa», Fallos:
323:1825.

CNFed. Cont. Adm., Sala IV, 23/6/98, «Youssefian...», cit. El Tribunal consideré que,
en virtud de una razonable interpretacién del articulo 42 de la Constitucién Nacional, era in-
soslayable la necesaria participacién de consumidores y usuarios con cardcter previo a la toma
de la decisién acerca de la prérroga del periodo de exclusividad de las licenciatarias del Servi-
cio Bésico Telefénico Nacional e Internacional. Pero, al no estar normativamente predeter-
minada una conducta, dispuso que la adopcién de la medida concreta correspondia al poder
administrador, quien debia contar con la libertad necesaria para cumplir su funcién de gestor
de los intereses publicos.

Véase, asimismo, Domingo Juan SESIN, «El juez sélo controla. No sustituye ni adminis-

tra. Confines del derecho y la politica», LL 2003-E-1264.
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No compete al juez la eleccién de una posibilidad entre dos o mas
igualmente legitimas y justas libradas a la apreciacién de otro 6rgano de
poder®; no debe sustituir a la Administracién en su facultad de decidir,
optando. Sélo excepcionalmente —en materia de graduacién de sancio-
nes administrativas— fue admitida la sustituciéon de la decisién admi-
nistrativa®. Por otra parte, no cabria desecharla cuando al final del
proceso (al momento de la toma de la decisién por parte del Tribunal)

s6lo fuese posible una tinica solucién; esto es, cuando el margen de dis-

crecionalidad quedara reducido a cero®.

Como regla, el niicleo discrecional de la actividad administrativa —al
igual que el niicleo discrecional de la actividad legislativa, y del mismo

modo que el niicleo politico en la funcién de gobierno— descarta la in-

tromision del juez en la decisién®.

% Conf. CNFed. Cont. Adm., Sala I, 2/8/94, «Caamaiio Guillermo, ¢/ Loterfa Nacional
Sociedad del Estado». En el voto del doctor GRECCO —al que se adhirié su colega— se consi-
derd, en sintesis y en cuanto interesa, que los actos de habilitacién previstos en el Reglamento
para la adjudicacién y explotacién de permisos precarios y agencias oficiales de juego no su-
ponfan autorizaciones regladas en las cuales, verificado el cumplimiento de ciertos recaudos,
el solicitante adquiria el derecho subjetivo al otorgamiento del acto pertinente, sino que el 6r-
gano administrativo disponfa de una potestad de apreciacién para modular discrecionalmente
los distintos aspectos implicados. Por consiguiente, de la nulidad del acto —por ostensible de-
fecto de motivacién— no se seguia fatalmente /a sustitucion por parte del juez del ejercicio de
las facultades propias de la Administracién.

67 CSJN, 24/11/98, «<Demchenko», Fallos: 321:3103, cit. Para fundar el fallo considera-
ron los jueces que la facultad de graduacién de la multa entre el minimo y el madximo previs-
tos en la Ley no escapaba al control de razonabilidad que correspondia al Poder Judicial con
respecto a los actos de la Administracién Pablica, incluso cuando se trataba de facultades de
la Administracién con un dmbito de ¢jercicio discrecional (con cita de Fallos: 313:153, entre
otros); y que en modo alguno la discrecionalidad implicaba una libertad de apreciacién extra-
legal, que obstara a la revisién judicial de la proporcién o ajuste de la alternativa punitiva ele-
gida por la autoridad, respecto de las circunstancias comprobadas, de acuerdo con la finalidad

de la Ley.

MAIRAL sostiene que: «En el orden normal de las instituciones la aplicacion de sanciones a
los particulares corresponde al Poder Judicial: su ejercicio por el Poder Ejecutivo es constitucional-
mente tolerable precisamente porque existe control judicial posterior.... Razones de economia pro-
cesal militan, en tal caso, en contra de la simple anulacion y reenvio: el tribunal es el mds indicado
para determinar hasta donde puede llegar la sancion sin vulnerar el limite juridico aplicable. No
serd postble, empero, esta solucion cuando la norma otorga un marco muy amplio de alternativas
a la Administracion... o cuando no es posible asumir la continuada voluntad a dictar un nuevo acto
y la norma no lo obliga a ello: aqui si habria invasion de la esfera administrativa» (Héctor A. MAI-
RAL, Control judicial de la Administracion Piiblica, v. 11, Depalma, Buenos Aires, 1984, p. 908).

% Conf. Julio Rodolfo COMADIRA, «La actividad discrecional...», op. cit.; y Domingo
Juan SESIN, «El juez...», op. cit.

69 Expresa PAREJO ALFONSO: «... institucionalmente el poder judicial no tiene asignado un
papel directo de intervencion activa y permanente en la satisfaccion de las necesidades sociales para
la renovacion continuada de la integracion social; le corresponde mds bien decir lo que es Derecho
en el caso concreto y sélo cuando sobre ello ha surgido discrepancia entre los sujetos afectados o in-
teresados y a solicitud de cualquiera de ellos...» (Luciano PAREJO ALFONSO, Administrar y juz-
gar..., op. cit., p. 62).
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Como dice GARCIA DE ENTERRIA, el proceso contencioso-admi-
nistrativo no estd montado para sustituir al titular de la decisién politi-
ca, sino que tiene dos objetos exclusivos: uno, controlar si en dicha
decisién se ha respetado el principio —base del sistema mismo de Esta-
do de Derecho— de la sumisién de la Administracién a la ley y el Dere-
cho; y dos, garantizar una tutela judicial efectiva a derechos e intereses
legitimos de los ciudadanos”.

Adviértase, por otra parte, que la posicién del juez, frente a los ad-
ministradores, en el caso, no es tampoco fruto de superioridad alguna;
procede simplemente de su condicién de 6rgano de la ley y el Derecho,

de su papel institucional’!, que ha de saber cumplir.

3. CONCLUSION

Para concluir, reiteramos nuestra conviccién de que detrds de las
distintas posiciones que condicionan la justiciabilidad de las cuestiones
y los alcances del control judicial se encuentra una especial concepciéon
acerca de los derechos de las personas y el interés ptblico o el bien co-
mun; de la politica; de la funcién de «administrar» y de la de «juzgar»;
de la legitimidad de origen —por eleccién popular—y de la legitimidad
de ejercicio —por sumisioén al orden juridico-; y aun de la democracia,
como gobierno de la mayoria, o como férmula abreviada del gobierno
de la mayorfa limitada que respeta los derechos de la minorfa’.

Una legitimacién reducida puede implicar que quede sin control
judicial una cuestién constitucional”®. La extension de la legitimacién
favorece el control de los actos de los poderes puablicos y la mds plena vi-
gencia del principio de juridicidad.

A su vez, desde el enfoque de una legitimacién amplia se corre el
riesgo de una judicializacién de la politica»”".

Pero, del mismo modo, son gravisimas las consecuencias que pro-
voca aun la minima sospecha de renuncia o evasién en el ejercicio del

control judicial por una «politizacién de la justicia».

Eduardo GARCIA DE ENTERRIA, Democracia..., op. cit., p. 26.
Eduardo GARCIA DE ENTERRIA, Democracia..., op. cit., p. 151.
Véase Eduardo GARCIA DE ENTERRIA, Democracia..., op. cit.

° Conlfr. BIDART CAMPOS, Tratado..., op. cit., T. I-A, n.° 130, p. 788.

Karl LOEWESTEIN, Biblioteca de Ciencia Politica, Teoria de la Constitucién, Colec-
cién Demos, 2.% ed., Ariel, Barcelona, 1970, pp. 321 y ss.
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