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recurso de amparo(’). Ya que esa sentencia, y
por mas que debatan juristas v tedlogos adserip-
tos a diversas religiones con o sin dios (como ef
budisme), vulnera un tratado que esta por enci-
ma incluso de la ley comum: art. 75, inc. 22, de
la Constitucién Nacional. Que adhirtd asi, para
bicn o para mal, al menismo kelseniano. Y aun-
que cierto profesor interprete lo contrario, el
Tratado’ de Decrechio Internacional Privado
{(Montevideo, 1940, 4rt; 13, inc. a]), al sentar
como impedimento para el matrimonio no con-
tar el vardn con }4 afios al menos y la mujcr con
12, ne quita ni pone rey.

En cuanto a la Declaracion Americana de los
Derechos ¥ Deberes del Hombre, garantiza la
familia como “elemento fundamental de Ia
sociedad”™ (art. 6°). Esla delinicidn no parece
comprender matrimonios entre personas del
mismo sexo: Lo mismo ¢l art. 10 del Pacto
Internacional de Derechos Economites, Socia-

es ardua; el sexo genético, jos siempre univoeo? Y de serlo,
cpucde mutar? En todos los casos 1a identidad sexual y ¢l
sexo bioldgico estén somelidos. a tres drdencs deercciente-
mente compulsivos: ¢ derecho, la moral v ¢l decoro. .

{7) La pablica instruecion del Jefe de Gobicrio de la
Ciudad Autdnoma de Bucnos Aires al fiscal de gue sc abs-
lenga de apeldr risulla andmala. Y ni hablar del matrimonio
celebrado en Tierra del Fuego cn virtud de un recurso jerdr-

Ies v Culturales. El art. 23 del Pacte Interna-
cional de Derechos Civiles v Politicos, en tanto,
habla de “hombre y “mujer” a todas Iuces como
los (nicos aptos para contraer matrimonio entre
si. El arf. 9° de la Convencién Internacional
sobre la Eliminacién de Todas las Formas de
Discriminacion conira la Mujer, por fin, se refie-
reexpresamentc, en cuanld al matrimonio, a: ]a
mujer y al “maride™ u “hombre™.

De modo que el matrimonio cclebrade entre
personas del mismo soxo cs nulo; pucs uno de
los contrayentes, en razon’ de uir impedimento
dirimente, carece de aptitud nupcial por su sexo.

En tante, no olviddbamos comentar que
hemos citado mucha doctrina “clasica”. En la
inteligencia de que lo clasico no depende de cro-
nologias o éstilos sino de calidades. '

VOCES: MATRIMONIO - DERECHOS HUMANOS
- CAPACIDAD - TRATADOS ¥ CONVE-
NIOS - CONST[TUC[_(JN NACIONAL

quico, todoe apaiado por la Gobiernadora v por ¢l INADI. En
cuanto a los fundamentos periodisticos, on orden a que
mejor scarnos libres para procurar la felicidad a traves de
“la parcja”, pucden lievar a conclusiones absurdas. Uno
debe cstar alerta de no levantar tronos a los principios y
cadalsos a sus consccuencias,

Una reflexion sobre la faz ética de Ios requ15|tos

del acto admmlstratwo

Sumario: 1. CONSIDERACIONES  INICIALES.
PLanTeD. = H. DOS POSTURAS DIVERSAS. A. TESS
DE LA AUTONOMIA DEL RECAUDG MORAL O ETICO DEL
ACTO ADMINISTRATIVO, B. TESIS DE LA DEPENDENCIA
DEL ELEMENTO MORAL O ETICO- DEL ACTO ADMINIS-

TRATIVG, — 1L, M OPINION, A, RECAUDO DE COMPE-

TENCIA. B. RECAUDO DE CAUSA. €. RECAUDO DE
OBIETO. O, PROCEDIMIENTOS. £, MOTvaACION. F
FinaLIDAD. — V. REFLEXIONES FINALES. -

| -
Consideraciones iniciales. Plantea(2) '

No caben dudas de que todo el quehacer estatal
debe llevarse adelante cumpliendo con las pautas
que dictan la ética o ta moral. En efecto, si dichos
términos aluden a la disciplina o ciencia que estu-
dia los actos humanos(?) ¢ 1a conducta humana(4),
parcectia claro que ninguna seccién del sector ius-
publicista deberia resultar ajena a ¢llos. '

" En estc sentido, la propia Corte Suprema
argentina ha afirmado que ¢l Estado sc halla sus-
tentado en una “finalidad ética™(%), y que las ges-
tiones de la Administracién pablica deben ha-

(1) Profesora adjunta de Dereche administrativo (UCA).

(2) Trabajo basado en la exposicion realizada el 23-4-10
en la Jomada sobre Elica, Contrel y Administracién
Piblica, Cenwae de BLstudios Constitucionales de la
Universidad Caldlica Argentina (Dr. Orlando Gallo, dirce-
lor) y Asociacion Argentina de Perecho COI].SHII.IL]OI‘J:I[ (P
Alberto Dalla Via, presidente).

Expreso mi agradecimicnto por ¢l gencroso ur.wghr vyl
contagioso cntusiasmo intclectual gue me brndara Ta Dra.
Prag Zamnrano en {a ctapa de claboracion de dicha exposi-
e16n v de redaccidn de csta versidn cscrita.

{3) MARITAIN, JACQUES, Mtraduceion a la filosofia (vers.
casl. de Leandro de Sesma 0.C), Buenos Adres, Club de
Lectores, 1999, pag. 126,

(4) Bassa, D(‘JM[NGO M., Ftica, Bucnos Aircs, Abclcdo-
Perrot, 1998, pae. 7

(5) *Dr. Garela Pint, Jusé ¢. Mickey S A sfinfraccion™,
Faltos: 314:13706 (1991 “Camara de Comercio ¢ Industria
de Santtago del Fstero oo AFIPY, Fallos: 325:668 (2002).
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llarse presididas por el “respeto a la buena fe, a
la ética v a la transparencia que hacen nada me-
nos que a la forma republicana de gobierno™().

Importantes casos judiciales, en los que se
hallaban en juego decisiones del legislador, han
sido gobernados por consideraciones cticas; asi,
el célebre obiter que se produjera en ¢l fallo de
la Corte Suprema norteamericana sobre desoro-
rizacion de titulos de la deuda publica, cuande se
aludid a la “concicncia del soberano”, sobre la
cual pesaban las obligaciones contractuales asu-
midas{?); ¢ cuando, cn una sentencia de la Corte
Suprema argentina, se desplazé la aplicacion
mecanica de la ley de consolidacion para evitar
una solucidon claramente injusta(®).

Estaremos todos de acucrdo en que si el
Estado tiene por finalidad lograr. el bien
comun{?), todo el quehacer estatal deberia cum-
plir con las exigencias-de la ética(!?). Empéro,

(6) “Actaar Agrupacién Censultores Téenicos Univer-
sitarios Argentinos S.A. y otros c. Apua ¥ Encrgia Eléctrica. -
S.E. sfcontratlo administrative™, Fatlos: 325:1787 (2002): ER

(7) “Porry v. U.S.”, 294 U.S. 330 (1935), csp. pég. 354,

(8) “lacheniet, Mana Luisa c. Ammada Argculma f»’p'
sion”, Fallos: 316:779 (1993). - . ENIE

(9) Ensciia ALFONSO SANTIAGO (1.} (Bicn comin ¥ dc?m‘: :

cho consiinicional. ET personalisine soltdarie como fecho -

ideoligico del sistema politico, Bucnos Aires, Abaco ] :
pags. 34/43), que ¢l bicn comin es “a) la causa final dt:
Estado {...); b} ¢l ambite v la medida de ta acmamén Lstataf“ :
¢) ¢l fundamento de la cxistencia de 1a autoridad ;
fucnte de legitimidad de las potestades cstatales o)
objeto y cometido do ki actuacion del gobicmo . d los
podercs pablicos (...); ¢ cf idral y proyecis polific, gl Que.
son convocados los integranics de una comunidad politica
{...%; fy ci tin de la lcy y causa final del Derecho; £ ' 3
los ténmings de las relaciones, taito de 14 Jubhsiﬁ‘. al
come distributiva {...); h) un companenic cschcial dc la
motivacidn de los actos administratives y de 12 fu
tacion de [as sentencias {.): 1) el valor juridico’ sfn
Jiun clemente elave y ncccsarlo de ta tcurld}“ﬁdlca( J
wit pringipio juridico..”

(107 Sigviendo a COMADIRA on cuanto ¥ aqu
priblica encucntra su cje en la idea del sefvicio
vidad”™ (Comammra, T io R., Derecho SV 40y
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¢qué sucede con la ética o la moral cuando se
Ingresa al campo de los actos administrativos?,
(deben olvidarse los contenidos de esa discipli-
na cuando se toman decisiones, de aleance pene-
ral o particular, que no son ni leyes ni senter-
cias?, jo puede argiiirse que el acto administra-
tivo debe, indefectiblemente, cumplir “con
exigencias morales o éticas al igual que debe
cumplir, con los restantes recaudos escritos ¢n el
atl. 7° dc Ja ley 19.5497 Y si, efectivamentc,
debe hacerlo, ;qué fundamentos tendria esa exi-
gibilidad? - 5 : '

Este:trabajo indaga cn esos simples interro-
gantes. A fin de responderios, se repasan las line-
as docirinarias que sustentan la autonomia del
recaudo. o requisito moral o ético del acto admi-
nistrative, ast como las que propiciairuna postu-
ra opuesta (secciones ILa y 1Lb, respcetivamen-
te). Y, teniendo en cucnta la trasccndencia, para
la materia administrativa, de la mera existencia
de ese recaudo, se propone una lectira de cada
uno dc los incisos del citado art: 7°, a fin de
sacar a la luz los fundamentos éticos que se
advierten en cada uno de cllos {soccidn 1I1).
Fmalmente, se esbazan las reflexiones finales
(seccidn [V). : :

Por decirle en pocas palabras, las lineas que
siguen arguyen gue, aun cuando se pueda guerer
desvincular al acto administrativo de la moral o
de la ética por no estar dicho requisito escrito en
forma cxpresa en el art. 72, el mentado elemento
ético o moral s¢ desprende, indefectiblemente,
de cada uno de los incisos del precitado articulo,
brindando, a cada uno de los recaudos del acto
administrativo, un sélide criterio que orienta o
encauza la interpretacién o aplicacion de dichos
incisos a los actos administrativos que se pro-
yeetan o revisan en el quehacer cotidiano, '

no
Dos posturas diversas

En el especifico canipo de los actos adminis-
trativos “-esto cs, los actos de alcance general o
particular(1t}—, la incorporacién del renglén
moral o ético no pareceria carceer de dificulta-

administrative, Procedimicno administrativo, Otros esii-
dios, 2 cd. acty ampl, Buenos Aires, LexisNexis -
Abc}cdn—i’c_rml. 20013, pag, STRY. : :

(11} Formalmente  no sustancialmente, debe recalear-
se- el wénero “acto adminisuative™ comprende a las espe-
cigs “acto adminisbrative de aleance geaneral o reglamentos™

des. Ello pues la comparacion de opiniones doc-
trinarias conduce a puntos de vista diversos, cn
cspecial, en lo que hace a la autonomia del cle-
mento moral o del elemento ético en la cnume-
racion de requisitos del acto administrativo.

Por decirle en términos simples, para algunos
autores la moral es un recaudo o exigencia autd-
noma, independiente, no' gserita, con 1z cual ¢f
acto admisiistrativo: debe cumplir inexorable-
mente. En cambio, para otros autores dicho
recaudo o exigencia no existiria, no poseeria
vida propia o independiente. Veamos.

a. Tesis de la autonomia del recawdo wmoral o
-ético del acto administrativo

La tesis francamente favorable a la admision
de la moral o ética como requisito del acto admi-
nistrativo sc halla expuesta cn la obra de
MARIENHOFF(T2):

“[Djada la trascendencia que en todo orden
debe reconocérsele a la moral en la expresion y
desarrolio de Ias relaciones humanas, respecto del
acto administrativo se hace indispensable crigirla
en elemento auténemo o cspecifico del misnio™.

TFunda tal aserto en nociones de tenor sociold-
£ICo pues apunta que, cn los pueblos civilizados,
las relacioncs estables requeririan, indispensa-
blemente, una base ética, y csa base ética tendria
una rigidez de mayor o menor grado segin el
estandar o nivel de cultura ambiente(!3),

Tal imagen puedc ser ponderada desde fas dos
accpeioncs asignables “al término érica en el
campo del Derecho, v.gr., (i) una primera acep-
cion segin la cual la ética apunta a la perfeceion
moral del individuo, esto s, la perfeccidn o vir-
tud, por un lado(!4); y, por el otro, {ii) una sepun-

¥ “acto administrativo de alcance particulac™. En tal semtida,
MIGUEL 8. MARIENIOFF (Tratado de derecho adminisiva-
ven 4" ed. act, Buenos Aircs, Abeledo-Perror, 1993, ¢, I,
pag. 227) expresa: “Con relacién al derecho argenling,
Tuzgo cvidenie fa cxistencia de actos administratives no
solo individuales, sino ambién gcncrales. Los aclos sdmi-
nistrativos de contenido general o abstracto hallan cxpre-
sion ent los reglamentos {...) Si bien fos replamentos delega-
dos ¥ los de neeesidad y urpencia (..) fson{ fonmalmente
administrativos, los teglamentos anlénomos (.3 ¥ los de
gjeeuciin (L) son, en cambio, sustancial ¥ formalmente
administratives.,.”,

CE2) Marirshory, Traiado..., cit, ¢ 11, pags. 349/353,
s pug. 350, )

{13} Ibidem, pag. 350,

{141} Sigo a FATGNE. VierNTe, Ligica e ivproduceicn o fu

Ailosofica, Buenos Alres, Kupelusz, 1964, pie. 308 v a

UNA REFLEXION SOBRE LA FAZ ETICA DE LOS REQUISITOS DEL...

da acepcidn que entiende que ]a‘ética se refiere a
los reguisitos de justicia no mcorpt_nl‘ados on
forma expresa cn cl ordenamicnto positive, pero
que se siguen del cumplimiento acabado de la
funcion social de un mstituto(!5}). _
Desde esta segunda acepcion, pucde col‘?gw-
se_que MARIENHOFF incluye a la moral o ética
—del acto administrativo— entre los mentados
“requisitos de justicia”, no escritos en la norma

-positiva pero vigentes, pues son la tnica mancra

de verdadera realizacién de los institutos juridi-
cos en el plano social. No debe olvidarse que
todo el Derecho debe.tender a la justicia, y que
¢l acte admmistrativo estd diriggido a personas
fisicas o juridicas localizadas por fuera de la
Administracidn, cuyo bien debe procurarse.

Y desde la primera acepeion podria incluso
llegarse a interpretar que ¢l clemento humano
aludido por MARIENHOFF --v.gr., las relac;o_ges
humanas, preferentemente establc;._, para califi-
car &ticamente— enruizaria en nociones expues-
tas pu'r ARISTOTELES, quien arguyera que “d(, los
actos de virtud, los mas valiosos son también los
mds duraderos”('%). Si la Administracion guiere
ser virtuosa, deberia producir actes de igual
cardcter, - : :

Sc advierte asi, en rigor, como ambas acep-
ciones resultan diversas, pero interrelacionables.

Pucden hallarse tenues antecedentes de la con-
cepeidn que visualiza a la moral como elemento
de los actos administrativos en antiguas obras,
por ejemplo, en la de FERREYRA, quicn se expla--
ya accrea de la moralidad y buena fe que d(’:bc‘n
gobernar los -contratos y actos de la vida pubh.—
ca(!7); ambién en QUIROS ¥ EMILIANL, quiches
enfatizan la estrecha relacion entre la moral y cl
Derecho administrativo, mas ello en fa especifica
drea de la moralidad social(}%). :

La tesis de la autonomia del recaudo ético o
moral. del acto administrativo gencra al menos

GOLDSCHMIDT, WERNER, futroduccian fifosdfica al Derecho,
4" od., Buenos Aires. Depalma, 1973, pdg. 388,

{15) GOLDSCHMIDT, fafroduccion..., ¢it.

(16) ARISTOTELES, Frica o Nicomaguea {(vors., esp. de
AnToni Gomtz ROBLEDO), México, Porraa, 2004, pip. .I 3.

(17y Ferrovra, Ramon, flerecho administrativo.
Buenos Adres, Pabla E. Coni, 1866, pag. 235,

(18) Quiros, HERMINIO . - EMILIANL R,-m_\t-;l_ P., De-
recho administrative. Adapiado of programa vigente en fa
Jaendtad de Derecho v Clencias Sociales o’e.';?a_rmrrlj.\‘ Afres
terienda por base fas conferencias del t'mech‘arf(:r) titilar ‘f:"
fa materta D Adelfe F. Orme, Buenos Alres, Valerio
Abcledo, 1914, pdg. 33.

(t. 23%) 913

tres derivaciones, de cierto peso en e] ambito
iusadministrativista: una hace a cuestiones de
género .y espeeie; ofra, a nociones de scgundgd
juridica; v la tercera, al -deber de coherencia.
Todos estos renglones confluirian en Ir:)' que
puedc csperarse de tina buena admln}stm‘c'mn.
Con rclacidn a la primera derivacién, sc
recordara la tesis maricnhoffiana segin fa cuq! el
acto- administrative, especie. de acto juridico,
pucde ser expresion de la voluntad de la
Administracién de un modo gcm_::ral_(reglgmcn-
tos) o particular (aclo administrative individual ),
incluyendo, entre los actos de alcam"c general o
reglamentos, a los reglamentos awtdnomos y i
los de ¢jecucién (formal y sustancmlmcnte)? asi
como (formalmente} a los decretos de necesidad
y urgencia y a los reglamentos delega_dos(lg},
Ello brinda, como resultado, la posibilidad de
exigir ¢! cumplimiento del recaudo moral en
toda esta clasc de actos, de enorme trascenden-
cla pues, al ser de alcance gcnpral, afectar_l_,
potencialmente, a una enorme cantidad de admi-
nistrades. Esa posibilidad de exigir el cumpl;-
miento del recaudo moral seria, ademas, predi-
cable respecto de otras especies de acto ad-
ministrativo, tales como los bilaterales, ]tfs
discrecionales{20). En sintesis, asi como no serfa
concebible un acto juridico ~en sentido genéri-
co— contrario a la ética o a la moral, tampoco-
podriz fimaginarse cualquicr clase de actuac_lél}
administrativa que sc lc opusiera(?!). S
La scgunda derivacidn hacc a la necion de
seguridad juridica. Tanto en el campo juridice
como iusfilosdfico se ha concebido que la moral
naceria de conductas mas o menos cslables(22),
de lo cual se inferiria que la inestabilidad de con-
ductas podria minar no ya la seguridad juridica o,
certeza en 1as relaciones, sino la base moral de la
relacion. En ese contexto, podria considerarse

{19 MarimNnorr, Tratade..., cit., t. 0L pég, 222} ¥ pag.
227 y texto transeripto co . 11, que corrcs:poudc a pig. 227

{200 Asi, en ¢l fallo “Martince de Pcron_.' Mlaria Fstt‘:l:a y
ofros”, Faltos: 303:988 (1981), la disidencia del Dr. Ccsa‘f
Black invocs, cxpresamente, los “limites de orden moval
en ol mancjo de fondos reservados, que se Ijallabfm, et
cuanto 4 st disposicion. comprendidos cn ta discrecionali-
dad que permitian ¢l decreto-ley 5315/56 v la 1cy1 IR.:‘&(}E.I

(21) Iin similar sentido, EscoLa, HecTor |, Compendio
de derecho administrative, Buenos Aires, Depalma, 1984, 1
I, pag. 504, )

’ (52) MARIINHORF, Tradfado.., cil, © 1, pdg. 196, :1iud|lrfn-
do a Ia cstabilidad de conductas: HART. H. L._ A, The
Concept of Law, 2* ed., Oxford, Oxford _UmversaLy Pr:.:“\.s,
1997, pags. 1757178 (“lmmunity from deliberate change™.
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una sucrte de retroalimentacion del sistemna, tal
que mayor estabilidad brinde mayor predictibili-
dad, mayor proteccion de los derechos y, en
general, soluciones valiosas, en los térininos
aristotclianos ya referidos. Y Ig menor estabili-
dad de los actos concretarfa un franco dajio o
gravamen a la moral. :

-La tercera inferencia que puede formular
~restringida a la ya resefiada scgunda acepcidn
del término ética— se vincula con la doctrina de
los propios actos, en especial, de los propios
actos de la Administracién. Ensefia MARAL que
existe un principio de coherencia en la actua-
cion de la Administracién, que implica que ella
s¢ halla en “la necesidad de observar, en el
futuro, la conducta’ que los actos anteriores
hacian prever’(23). De ta) modo, no aparece,
ante los ojos, una mera reiteracién de condue-
tas predecibles, sino algo mas sustancial: Iz
intervinenlacion de conductas, anteriores y
posteriores, de un mismo sujeto, v.gr, Ia
Administracién. Esta interpretacion ha tenido
acogida jurisprudencial(24), Al 1gual que en ol
supueste del péarrafo precedente, la inobservan-
cia del acto anterior minaria |a faz moral del
sistetna’ y convertiria al acto incoherente en
csencialmente inmoral. EJ acto, a su vez, debe-
ra ser coherente con los anteriores por razones
de buena fe y de comportamicnto leal . en lg
Administracién(25), Alli radicaria la Jortaleza
de la Administracion. Dicho deber de lealtad,

. (23) Maral, Hector A, Lg dactrivia de Ios propios
actos v ln Adwinistracion piblica, Buenos Aircs; Depalima,
1988, pag. 5. : i

(24) Ampliar en CAMUTL M. CLaupia, La coherencia del
comportamiento administrative, cn ReDA, Buenos Adres,
Bepalma, 2004, 1. 18, pégs. 879/907, Jurisprodencia aili
citada, : =R ) :

(25) “Cia. Azucarcrs Thcumana S.A ¢ EN sfexpropia-
<10n indireca™, Fallos: 312: 1725 (1989); “Martinelli, Oscar
H. C. y otros c. Coplineo Cia, Plaiense de Ind. y Ceio, S.AT,
vota de los Dres, Enrique S.:Petracghi y Eduardo Moling
G'Conner, Failos: 316:3] 38 (1993), En similar sentido, con
cxpresa invocacion de la bucna fe, “Astarsa ¢. Mrio. do
Economia™, Fallos: 329:3537 {2006), con nok: do PaLacios,
MARIANG, Lay parantins def admitistrado justifivan of pro-
cedimiento administrative, Una correcta aplicacion del si-
lencio wdministrative g un casa complefo, en ReDA,
Buenes Aires, Drepalima, 2007, . 19, pigs. 469/497 y
493/508: lambicén “Edilorial Rio Negro S.A. ¢ Pein, de
Neuquén sfrccion de ampare”, Fallos: 33(:3008 {2007),
consid. 6 del voto de g mayoria, citado por PUNTE,
ROBERTO AL, La intervefacion enire lox femas dticos, Jay
reglas juridicas ¥ las responsabilidudes mstiticionales, on
ta base de datos juridicos I Dial. DC1330, par RO T

en cabeza del drganc que corona la Admi-
nistracién, cs de raigambre constitucional,
como scriala PUNTE(26),

En sintesis, Segun csta pastura, la moral es un
elemento auténomo exi gible en el acto adminis-
trativo, y tal aserto tendrfa antecedentes cn anti-
guos tratadistas. El recaudo moral se vincula con

la cstabilid_ad,_ v los actos estables resultan valio- _

sas. De la existencia de un requisito moral en ¢l
acto administrativo se infieren: primero, su apli-
cabilidad a toda clase de actos formalmente con-

siderados; segundo, su proyeccidn en ef renglén

de la seguridad juridica; de la certeza y de'la
estabilidad de los actos administrativos; tercero,
su incidencia en la exigibilidad de actos admi-
nistrativos cohercntes, emanados de una
Administracién que se comporte lealmente,

b. Tesis de la dependencia del elemento moral
o étice del acto administrati vo

Para esta segunda postura doctrinaria, Ia
moral ¢ ética no es un elemento o exigencia del
acto; seria s6lo un mero ingrediente de alguno de
los diversos incisos o recaudos 0 clementos del
art. 7°, 0 un recaudo general del acto en tanto
aprectado externamente. En otras paiabras, la
" moral o ética no existiria conio exigencia autg-
noma del acto administrativo. En tal sentido,
puede citarse a GORDILLO, quien, al explayarse
acerca del objeto del acto administrativo, anali-
za los vicios en el objeto por “inmoralidad de}
objeto”; en vinculacién con el art. 953 del cod.
civil(27). Se evidencia as Ia similitud con el pen-
samiento de DiEz, para quien “la moralidad no
€8s tampoco in elemento del acto administrativo,
Es simplemente un cardcter del contenido del
mismo. El contenido del acto debo ser mo-
ral’(2%). Puede destacarse que para ambos auto-
res el elemento moral no resultaria ajeno, pero
no se erigiria en elemento auténomo del acto
administrativo,

Frorint tampoco considera que la moral sea
un clemento autdnomo del acto administrativo.
En efecto, segtn “Xpresa con cutdadoso detalle,
la moralidad anidaria en e mérito del acto: “La

{26) PUNTE, La iterrelacion..., cil., par. 4.

27 GoroiLLo, AGUSTIN, Tratady de devecho adminiv-
trative, 9" cd., Buenos Aires, FDA, 2007, pag. VIil-29 ¥
sigs,

(28} Diez, MaNugL Maria, Derecho ddmimistrative, 24
od. renav. y act., Buenos Aires, Plug Ultra, 1976, ¢ {1, péa.
263,
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actividad administrativa, al aplicar el principio
de la moralidad, [realiza este prmmpmJ ’;:n
forma practica, a través del méntt_} de_l acto”(2?).
Para el citado jurista, el acto 1r_13r1t0r10 w\,f(.gr., el
acto til, oportuno, conveniente— scra acto
Justo, y asi lo exigiria la jurisprudencia del
Consejo de Estado italiano que cita para fundar
3u aserto., : £
. ?eendo mas alla en el pasado, tampoco
VILLEGAS BASAVILBASO(3") 0 BIELSA(S1) sostie-
nen la autonomia de la moral en ¢l campo que
nos ogupa. La postura del primero se _mflere a
pattir de que en su Tratado no se estudia el acto
administrative, cen o gue no se expide expre-
samente sobre la cuestion. En cuanto al segun-
do, si. bien sc explaya acerca del acto adminis-
trativo, no alude a la ética o ala mor_al_mmo
elemento del mismo o como clemento incorpo-
rable a alguno de sus recaudos; y pucdo agregar
que detecto que 86lo muy timidamente alude a
una relativa relacion entre los Valarcs“ y. la
actuacion administrativista al apuntar: “Toda
actuacién en el campo del derecho a@mmxstr:_&-
tivo tiene que compenetrarse con la \qua propia
del Estadoe o de las otras cnmumdgdcs; su
misién consiste en conocer las tenc_lenc!as :’a}lzo-
rativas que le son propias [s¢ omite cita]"(32).
En similar linca se halla LINARES, para quien la
Jjustedad no integra el acto mismo como un elf-
mento sino que hace a la toFalldad del acto(33),
y para quien tampoco se.incluye, como ele-
mento, a la moralidad v a la buelj.a fe(®4}, pucs
ambas se valorarian como justicia, y no como
elementos autdnomos. _

. En sintesis, seglin las opinioncs recabadas en
este acapite, la ética o moral no aparece como
clementoe autonomo del acto administrativoe pues
se manifestaria por medio de alguno de los
recaudos del acto, o apareceria insita en alguno
de sus caracteres.

(29) FroriNg, BARTOLOME A., Perccho admim’srrc:r:iva, 43
cd. act., Buenos Aircs. Abcledo-Perraot, 1976, L. [, pag. 384.'

{30) VILLEGAS BASAVILBASO, BENJAMIN.'DL’M(.':’?O aedmi-
nistrativo, Bucnos Airey, TEA, 1940 is. I-VL ' ‘

(31) BieLsa, RarakL, Dered;r{ a(f!nr'f:is’(('{:!t@. Lugf.a.\'k.:-
cion. administrativa argeming, 4° od., Buenos Aires. Ll
Atenco. 1947, ¢ 1, pag. 30, n. 88, d

82 ]I_‘:IIL::M:., JuaN FRANCISGO, Funo’amcmos‘d@ ere-
cho administraiive, Bucnos Aires. Astrea, 1975, pig. 265,

(34) Ibidem, pigs. 267/268.
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i .
Mi opinion
Entiendo que, mas alla de la postura que se
adoplic respecto de la autonomia de 1a ética o
moral como elemento del acto administrativo, o
respeeto de su dependencia sobre alguno de los
clementos del mismo, puede claborarse una
interpretacion conforme la cual cada uno de los
clementos o requisitos del acio, cscm?s cn_:los
diversos incisos del art. 7°, puede ser leldq desde
una mirada ética o moral. Esta mirada ética o
moral poseerd la virtualidad de brindarles un sig-
nificado &tico o moral de importancia al momen-
to de la interpretacion de dichos recaudos, cor-
porizados en ¢l acto administrative como toma
de deciéién, ala luz de los antecedentes que sur-
gen del expediente administrativo. ,
Elle no significa, como sostendrian Diez y
GORDILLO, buscar ¢l componente o 1r_1gred1_ente
moral qué puede can’alizars_c por medio de cada
uno de los recandos, haciendo depender —en
cierta forma— su existencia del 1'(:(:sz(10 ta]‘ e
cual. Antes bicn, implicaria desentranar el bien
perseguido por cada une de esos recaudes o
requisitos, para dejar en ey’ldencm la relevanr.;lla
no sélo juridica sino fambién moral del recaudo
se estudie,
quf;’a.ra ejemplificar cste enfoque podemos dete-
nernos en lo que significa, para c_l adn_n{mstrm!o,
conocer las razones de la Administracion al dic-
tar un 4cto, significado que —cabe adclantar—
trasciendé ¢l mero, cumplimiento_ del recaudo
escrito en el art. 7°, inc. ¢), ley 19.549_. Vcamo_s.
8¢ ha seffalado que “los estados de ignorancia
o de error ne son deseables, no son valiosos; en
cambio el conocimicito ~como base de susten-
tacién de la ulterior accidn— y la ygrda{f’ s?n
valiosos, son biencs hu_mar_lgs basicos™(35).
Diesde esta plataforma, s¢ advierte que el recau-
do de motivacion del acto admm;stranvo puede
proteger ¢l bien basico conocimiento O verdad
gue merece ¢l administrado, en la medida en que
comunique a ¢ste, de manera co_hcrc.nte ¥ c.ohe:- _
siva, las razones de heeho y de derceho que le-
van a su dictado. Si cumple con proteger esos
dos bienes, brindaré adecuado sustento a la ulte-
rior decisidén que cl admipistrado adol?tc,‘pc:l_'
ejemplao, en punto a recurrir el acto y cdmo. Si

(35) Sipo, cn csta afinmacion, a Gomez-Lono. Jli\t_Fc?wsr),
Los bienes humanos, Efica de Ta ley namral, Mcdncrlfanno,
Santiago y Buenos Atres, 2006, pdgs, 40/43.
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1gnora esos dos bicnes basicos, dejard de ser
buse de sustentacion para la ultcrior aceion del
administrado: ninguna fucrza brindars para diri-
2ir u orientar la decision de recurtir ¥y como
hacerlo, transformandosc el respectivo recurso
en un wdmite baladi, carente de sentido. Se
puede inferir, de este modo, que al momento de
proyectar los considerandes del respectivo acto
administrative, s debe rendir honor a Ja verdad
—quc. para la Administracién, scrd la verdad
objetiva(*}— y al conocimiento que le permite,
al administrado, aleanzarla y actuar(37). El cono-
cimiento y la verdad serian dos de los bienes que
¢l recaudo de motivacion trasunta. La verifica-
cién de cumplimicnto del art. 7°, inc. e), LPA,
comprenderia asi no sélo 1a confrontacién con Jo
normado en diche inciso sino, ademas, I tutela
de aquellos dos bienes. '

Siguiendo el csquema de analisis apuntado,
entonces, es que procedo a repasar cada uno de los
incisos del art. 7°.

a. Recaudo de competencia

Segun el mec. a) del precitado articulo, ¢l acto
administrativo debc ser dictado por autoridad
competente. La palabra competencia, utilizada
en cste mnciso, tiene ecos fuspositivistas, kelse-
nianos, si se quicre. Formaria parte de la trilogia
drgano-procedimiento-contenido acerca de la
cual sc explaya KELSEN en su Teoria Pura(38),

- Empero, sin perjuicio de csa faz normativista,
cl recaudo de competencia ticne su solido ancla-
Je ¢tico. Esta afirmacion se funda —cabe adelan-
tar— tanto cu la tradicién aristotélica como en
interpretaciones posteriores. _

Como se recordard, ensefia ARISTOTELES que
la virtud es “un hébito sclectivo, consistente en
una posicion intermedia para nosotres, determi-
nada por la razdn y tal como la determinaria el

(36} Art. 1.£.2, ley 19,549,

{37) Par cicrto. en lo medialo, la motivacian permilivd ta
optimizacion de la revision Judietal y, en poneral, facilitarg
ta revision judicial del acto. De alli o disvalioso de la pric-
tica de elaborar actos de aleance general en expedientes que
carecen' de los antecedentes Hieticos suficicntes.

(38) KELSEN, HaNS, Teoria pura def derecho (Roiirto
3. VerNeNGO, trad. de 13 edicion de 1960), México, Porri,
1997, cap. V, sobre “Dinamica Juridica™ pig. 240: “Las nor-
mas gencrales aplicables por los érganos (...} adminis(rati-
vos$ lichet, por cide, una doble funcidn: 1} determinar csos
drganos v los procedimicntos gue deben observar, y 2)
determinar el contenido de las narmas individuales produci-
das en csos procedimientos (...J adininistrativos”.

hombre prudentc”(3%). En otras palabras, la vir-
tud seria un término medio. Desde esta perspec-
tiva, la competencia para cl dictado del acto
administrativo pareceria ser ¢l término medio
entre dos conceptos conocidos: por un lado, ¢l
poder, entendido como abstraccién casi inase-
quible, totalizadora y cl desorden o €a0s, cnten-

dido como un estado de cosas en ¢l cual todos - .

quieren poderlo todo, porel otro. - _ :
En esta linea de pensamiento, ¥ privilegiando
una visién que prioriza: los valores, HAURIOU
concibe a la competencia como un “elemento
intcleciual, una cualidad-especial de Ta inteligen-
cia, que le permite al Jefe [de la organizacion]
abarcar todos los problemas propios de la
empresa de gobernar, v darle, a cada de ellos, la
importancia que merece, Unas [competencias)
las desempefia ¢ mismo; ofras, por ser téenicas,
recacn en especialistas...”, Engefia HAURIOU que
compiten, en el plano del poder, cl poder de
dominacion y la autoridad politica-competen-
cia; segin prevalezca el une o la otra, habra
peder de hecho o poder de derecho; ello Ic per-
mite, al citado autor, concluir que, cuando hay
poder- de derecho, el poder de la voluntad sc
halla subordinado al valor de la voluntad(4v).
También se¢ ha vinculado —en ¢l pensamiento
posterior a ARISTOTELES, y en especial en la tra-
dici6n tomista— a la competencia con el clevado
fin de obtencion del hien comin(#!). La farrago-
sa -formacion de costumbres para superar,los
problemas de coordinacion que puedan aparccer
en el camino de esa obtencidn serfa desplazada
por la intervencion de ciertas autoridades dota-
das dc competencia para gobernar. En tal senti-
do, FINNIS afirma que “la necesidad: de que

alguien, o de que alghin organo, dirima os con-

flictos de coordinacion con mayor rapidez v cer-
teza”, es cvidente tanto cn una comunidad dota-
da de gente energética ¢ inventiva en la prosecu-
cién de sus propios biencs comunes, ¢cono en
una comunidad amenazada por desastres milita-
1es, econémicos o ecologicos. Segin el citado
iusfilosofo, entonces, la autoridad {y la compe-

(39) Ams10TELLS, fica..., i, pag. 23.

{40} Haumiou, Maurics:, Principios de devecho piblive
¥ constitucionat (trad. de Carios RUiz pEL CASTRLO L2
cd.. Madrid, Instituto Editoria) Reus, 1927, pig. 183,

(41} Acerea del concepto téenico de bien comim, v de su
acimacion por ToMAS bE AQLtNG, ampliar cn Massin
Correas, Carlos L, £ derecho mutural v suy dinmensiones
actugles, Bucnos Aires, Abaco, 1999, pags. 195/196.
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tencia para gobernar), en csa comunidad, serd
gjercida por aquellos que pucdan,_ f:ﬁcazmﬁntf:,
dirimir problemas de coordinacién para esa
comunidad, en pos de la prosecucion del bien
comn(*?), De. cllo se sigue —siguiende a
SANTIAGO(4%)— que una actuacion piblica que no
se fundamente en el bien comdim o lo contraric,
deviene ilegitima.

Si se enfatiza el elemento de ubicacion de la

_autoridad dotada de competencia —en grado de

coordinacién respecto de esos problemas—,_ se
advertiran puntos de contacto con la concepei6n
del esquema de cooperacidn gue propone
Rawrs(*). Sin embargo, cl esquema. de coape-
racion rawlsiano apunta a lograr la justicia
social(#), no ¢l bien comun. RAW’LS? ubica la
competencia entre los caracteres basicos de la
institucién social que, en un csquema de coope-
racion, orienta Ja justicia social(4%), al tiempo
que FINNIs asocia la competencia a la autoridad.
Pucden compararse estas posturas con la de
BARRA, en nuestro pais, para guicn la prosecu-
cion del bicn comin se halla sujeta a recaudos
verticales y horizontales: en lo vertical, depende
de que se respeten las compelencias objetivas;
ent lo horizontal, determinando comportamientos
individuales buenos en comparzcion con ese
bien comim{47). . .
Se adopte la postura de la coordinacion hor!-
zontal, o de las limitaciones horizont_a.lcs y verti-
cales, pucde invariablemente inferirse que la
obligatoriedad en el ejercicio de la competencia
—consagrada cn la norma positiva(4) i 51gn_1ﬁca
que o que se perseguird, en forma obligatoria, cs
la justicia social (siguicndo a Rawis) o ¢l bien
comun {cn la interpretacion de FINNIS 0 BARRA).

{42) Fivis, JOHN, Nafurad Law, Natura! Rights, Oxford,
Clarendon Pross, 1980, pig. 245 y sigs.

{43) SANTIAGD, Biew comrm.__, ¢iL, pig. 15 )

{44) RawLs, JOUN, feoria de la justicia (trad. rdc_M_
Dovores (GoNzArez), Fondo de Cullura Econdmica,
Mexico, 1978, pags. 75/78.

{45) fdem,

(46) Ibidem, pags. 75/76, _

(47) Barra, RoDoLFo C., Principios de devecho admi-
nixtrativo, Bucnos Aires, Abaco, 1980, pz’lg: 45, N

{48) Art. 3°, ley 19.549: “La competencia de los drganos
adminstrativos serd la que resulte, segin tos casos, de la
Constitucion Nacional, de las leyes y do los rcgla1nc11tos
dictados en su consccucncia. Su cfercicio canstituye wna
obfigucion de [a auteridad o del drgano cmfr’cspondtcnllc yos
imprerrogable, a micnos gue la delegacidn U sUstitucion
estuvieren expresamente autorizadas; la avocacion serd pro-
cedenie a menos quc una nosma exprese disponga lo con-
traric™ (el resaltado no es del onginal).
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Para concluir estas reflexiones sobre la faz
etica del recaude de competeneia, puedo apuntar
~desde una perspectiva practica— que BALBIN
sefiala supuestos de interés académico para cl
recaudo aqui tratado, cn los que, bajo la Ley de
Ftica Pablica 25.188, se asignan efectos Juridicos
al cjercicio de una competencia que deberia haber
sido declinada o renunciada u objeto de excusu-
cion. La citada lcy —puede afirmarse— quicre.que
se obtenga ¢l bien comun, no ¢l bien del funcio-
narie gue sc dice competente, y es por eso que sc
exige que, por ejemplo, se a_b,stcnga de tomar
intervencion “durante su gestion, en cucstiones
{...) relacionadas con las personas o asuntos a los
cuales cstuvo vinculade en los dltimos 3
aﬁo's"(“‘?'), con eventuales sanciones dc r}u}idad
absoluta del respectivo acto que contravinieren
esc precepto{57}. Es que no puede,haber coordgm—.
cién cen pos del bicn comun si solo hay parciali-
dad, st s6lo se privilegia el interés propio.

En sintesis, ¢l recaudo de competencia, no
obstante su sélido linaje normativista, posce su
anclaje ¢tico. Tl mismo puede inferirse median-
te una concepcidn aristoteliana, compelencia
como término medio entre poder y desorden;
siguiéndo la docirina de HAUR[('!UI, en tanto
poder de derecho significa subordinacién del
poder dc la voluntad al valor de la voluntad; o
bien mediante la opinién de aquellos autores
para los cuales la competencia permite estable-
cer relaciones que permiten concretar la justicia
social o el bien comuan (RAwLS, Fiunis, BARRA,.
SANTIAGO). :

b. Recaudo de causa

El inc. b) del art. 7° establece que el acto
administrative debe sustentarse en los hechos y
antecedentes que le sirven de causa, vy que debe
sustentarse en el derecho aplicable: Pero no se
trata, simplemente, de exigirle al acto que tenga
causa, sino que dicho elemento puede ser visua-
lizado desde su significado prictice, moral,
adquiriendo especiales dimensiones. Veamos:

Considerando al acto administrative como
aceionp en sentido aristoteliano, pucde identifi-
carse a 10s “hechos v antecedentes” menciona-
dos ent ¢l inciso en cucstion, con la causa (:ﬁ-_
cicnte —o causa fucnte— de aquél. Corlnolsc? recor-
dara, reflexiona ARISTOTELES: “El principio de la

(49) Cont, art. 15, loy 25188, N )
(50 Barring, Carios V., Derecho gdministradivo, LL,
2008-11-135/136.
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accion --hablo de la causa eficiente, de que pro-
cede ¢l movimiento, no de la causa final...”(51),
Los hechos v antecedentes que brindan causa al
acto administrative van a corresponderse, como
¢s de imaginar, y respectivamente, con aconteci-
mientos del pasado y con informacion ori ginada
en el pasado. Dade que, siguicndo las ensefian-
zas aristotelianas, “[njo puede deliberarse sobre
lo pasade, sino sdlo sobre lo futuro ¥ contingen-
te, porquc 'lo pasado no puede no haber sucedi-
do”(?), esos- aconrccimicntas pretéritos y la
informacion generada en el pasado no ‘podrian
nunca ser moditicados o alierados o soslayados
al producirse el acto. En otras paiabras, al hallar-
se Tuera de deliberacién, resultarian scr, desde el
punto de vista de! discurso, indispenibles.

El derecho aplicable, exigido por el-inciso,
debe ser el derechio justo pues, caso contrario, s¢
admitiria que cualquier norma, incluso la quc no
es recla, sea aplicada a los hechos y antecedens
tes mmvolucrados. En otras palabras, el derecho
aplicable dcbe ser aceptable para Adminis-
tracién y administrado; csto cs, razonable(s3), tal
que se obtenga un resultado justo.

Signiendo la enscianza aristoteliana, como la
causa cficicnte- de’ la accion cs Ia cleccion, y
como la causa eficiente dé la cleccidn cs el ape-
tito y ¢l raciocinio en vista de un fin, no puede
haber eleccion sin entendimiento, o pensamien-
Lo sin un hdbito moral(54). De 1o dicho se inficre
que exigir, en ef acto, la presencia-de una causa
que implique sustentacién en los hechos y ante--
cedentes, asi como en el Derccho aplicable,
Implicaria también que se concrete algo que con-
sidero a todas luces valioso: la manifestacion de
un habito moral en la eleccion y en la ulterior
accidn que el acto trasunte, :

- Por cicrto, existe doctrinaf>s) cotiforme a la
cual el inciso aqui analizado no se referiria a la
causa cficiente sino a otra clase de causa; en tal
sentide, sc ha afirmado que “[¢]on relacion a ta

(313 ARISTOIELES, Etica. [ cir., pag. 75.

(52) fdem. : ;

(33) Ampliar, con provecho, cn Zampraxy, PiLar, £
dureche como prictica y conrg discurso, La perspectiva de
fa persoita come garantia de objetividad v ruzonabilidad en
e interpretacion, en Dikaion, Revista de’ Vundumentacion
Juridica, Universidad de La Sabana. Chin, Colombin, 2009,
n° 18, pdas. 1104133, donde define to razonable en funcién
de lo aceptable, i

(54) ARISTOTELES, ftica..., cit,

(35) Cassacng, Juan Ca RLOS, Derecho administrative,

‘causa fuente’, ella deviene del concepio aristo-
telico de la causa eficiente, debiéndose schiatar
ciertas diferencias que obedecen a la distinta
configuracién de los derechos piblico ¥ privado
(...). i se prelendiera ablar de *causa fucnte’ cn
¢l derecho administrativo, en el sentido que le
asigna el derecho civil; es decir, en cl campo de

lug obligaciones, habria que sefialar que la obli- -

gacion del adininistrado tiene, por cjemplo, ori-
gen en el acto administrativo o-én las normas
legales o reglamentarias, pero no cn los aniece-
dentes de hecho v 'de derecho que antceeden al
acto o'la norma, v justifican su existencia”(36),
A todo evento, puede citarse una jurispruden-
cla —a fuerza de verdad, aislada— conforme a Ia
cual dicho inciso se referirfaa la causa cficiente
del acto: “La simple manifestacion de que
‘reviste cardcter de publica notoricdad la situa-
cién de conllicto que se ha suscitado cn el dmbi-
to de la Fiscalia Nacional de Investigaciones
Admiaistrativas’ no llega a cubrir lo requerido
por el art. 7°; inc. b), de la ley 19,549, pucsto que
1o configura una causa cierta, concreta y efi-
clente como para calificar de reprochable Ja con-
ducta de los fiscales adjuntos (art. 2%, ley
21.383)"(57) (cl resaltado no cs del original ).
" De acuerdo con lo dicho, 1a causa eficiente
del acto hacc que tributen, en la accién que el
acto traduce; tanto los antecedentes e informa-
cidén generados (indisponibles), como el Dere-
cho aplicable (justo, aceptable, razonable). La
ponderable presencia de unt habito moral se veri-
fica en el entendimiento o pensamiento que pre-
ceden a la eleccion previa a la accitn que el acto
administrativo traduce, La'dectrina no es unifor-
me cn punto a que el inciso estudiado s refiere
a la causa cficiente; Jurisprudencia aislada
recepta tal inteligencia, :

¢. Recaudo de objeto

También se exige que el objeto del acto admi-
nistrativo sea cierto, fisica ¥ Jjuridicamente, y
que decida todas las peticiones formuladas,
pudiendo involucrar ofras no propucstas; previa
audiencia del interesado y siempre que ello no
afcete derechos adquiridos.

8 ed. uct, Bucnos Aires, LexisNexis - Abeledo-Perrol,
2006, t. I, pdgs. 192/193, : )
(56 idem. :
(571 Suld, Roberio y otros ¢. EN - PEN sfempleo pibli-
co’, Fallos: 32612509 (1997), voro del Dr. Gustavo A.
Bossert, i
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Con respecto al objeto, se rccepta parcial-
mente ¢l art. 953 del céd. civil, pues de la lectu-
ra de este articulo se infiere que no se incluye
—enlre otros extremos— Lo relativo a moral y buc-
nas costumbres(3) que ¢! objeto del acto deberia
respetar. Esta cxclusion parcial, empero, deviene
futil si se comparte la postura de MARIENHOFF ya
apuntada{3?), en el sentido de que la ‘maral s un
clemento autdnomo del acto administrativo(s),
con lo cual la inexigencia de moral en el objeto
del acto no empaniaria la exigibilidad de moral
en €] acto administrativo mismo. - :

Desde la. faz ética del recaudo en cuestion,
puede advertirse la- adecuacién. de conceptos
aristotelianos a la definicion dc los bordes mora-
les del recaudo de objeto. ARISTOTELES(®!} se
explaya acerca del proceso de toma de decision
mediante conceptos plenamente aplicables al
acto administrativo comao decision o eleccion,
cOomo accion o actuacién. Y nos sorprcndt_:- al
involucrar a muchas de las precisiones, relativas
al objeto, enumeradas en el inciso en estudio, cn
CSC Proceso; -

“Hay que tratar lo que se refiere a la prefe-
rencia volitiva o eleccion (...) [L]a elecc1éq no
puede’ recuer sobre lo imposible {...) Delibe-
ramos, entonces, sobre las cosas que dependen
dc nosofros y que podemos-hacer. Y si tropeza-
mos con lo imposible, desistimos; como cuando
no podemos conseguir los recursos que necesita-
mos; pero si es posible, actuames. Son posibles
las cosas que pueden hacerse por nuestra inter-
vencion, o incluso por -la de nuestros amigos,
que cs como 8i fas hiciésemos nosotres, va que
en nosofros estd el principio de la accidn.
Deliberacion y eleccion tienen el mismo objeto,
salvo que el de la cleecion va esté detenpmado,
puesto que lo decidido tras la deliberacién es I?
quc se elige (...) Siendo lo clegible algo que estd
a nuestro aleance y que deseamos después de
hater deliberado, entonces la eleccién podria ser

{5%) “El objeto de los actes juridicos deben ser cosas gue
estén en ol comercio, 0 que.por un motive espeeial no se
lhubiese prohibido que scan objcto de alglin acto Juridico, @
hechos que no scan imposibles, (licitos, contrarios a las bue-
nas costumbres o prohibides porlas leyes. o que s¢ opongan
a la hiberiad de Jus acciones o de la cencientis, ¢ que perju-
diquen los derechos de un tercero. Los actos juridicos que
10 scan conformes 4 csta dispesicion, son nulos como si ne
taviesen objeta™

{39) Vor seceion [La, s, "

{60) MARIENHOFF, Tratadn..., ¢it., £ 11, pigs. 340/353,

{61} ARISTOTCLES, Efca..., cit,, pags. 2933,
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¢l deseo deliberade de lo que depende de noso-
tros, toda vez que, cuando decidimos después de
haber deliberado, descamos algo conforme a la
deliberacion™. o,

Tambicn suscita reflexiones del plano de la
ética la manda legal conforme la cual el acto
debe tener un objeto tal que tome decision res-
pecto de “todas las peticiones formuladas”. Esta
exigencia puede ser visualizada como una exi-
gencia de congruencia, entendida ésta ‘como
“conformidad entre los pronunciamientos del
fallo y las pretensiones de las partes formuladas
en el juicio”(¢2), lo cual no es sino cumplir con
la exigencia de coherencia interna en el expe-
diente administrativo en el cual se produce el
acto administrativo. Asi como en el discurso
corrietite se va de lo general a lo particular; se
afirma y se ejemplifica; se expone ¢l problema ¥
se proponc su solucién; o se formula un interro-
gante ¥ se esgrimen las respucstas; de igual
modo, formuladas lus peticiones, se debe brindar
una decisidn acerca de todas ellas.

Pienso que nada cs mas contrario al reconoci-
miento -de- la dignidad humana que privar al
administrade peticionante de una decision acerca
de lo peticionado. Enschia G(’]MEZ—LOBO(‘*-")_ que
“[M]a dignidad puede ser menoscaba por cierto
tipo de acciones {..) Tratar a un_ ser humano
como mero instrumento para obtenier otros fines,
por laudables que pucdan éstos ser, es violar su
dignidad”. Pues bien, s1 sc proyecta, se produ_cgy
comuhica un acto que deja sin respuesta peticio-
nes formuladas previamente, se facilita .un fin
disvalioso en. extremo: impedir la congruente a
coherente impugnacion. Asimismo, si el conoci-
miento es la verdad($4), al resolverse todas _las
peticiones, el administrado conoce la clc_cisr(’{n
administrativa, y sc protege el bien “veracidad™;
al tiempo que, al dejarse peticiones huérfanas de
reselucion, se veda el conocimiento y se abre un
abismo. ante la verdad, que ¢n ¢l dmbito de la
Adminisiracidén es trascendente, pues ésta debe
bregar por que siempre s¢ alcance la verdad juri-
dica objctiva(®3). : :

© {62) Real Academia Espafiola, Diceionario de la lenmua
espufiod, 22 ed.. versidn online, http/Awww.rac.cs/
rac.html. i . )
(63} GOMEZ-LoRO, Los bienes humanos..., ciL, pigs.
661,
(64) Thidem, pig. 40,
(653 LPA, arl, 112, ley 19.549,
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De acuerde con lo dicho, en el proceso dc
adopcidn de la eleccion que precede a la accion
que el acto administrative involucra, ya desde
las enseianzas aristotclianas sc propicia soslayar
un objeto imposible v preferir aquello que si se
puede hacer y que es determinado. De otra parte,
el deber de decidir dcerca de todas las peticiones
formuladas -es manifestacién de una manda de

congruencia, y, al cumplirse, permite que se

tutele la dignidad humana y ¢l acceso a la ver-
dad. :

d. Procedimienios

Exige el art. 7°, inc. &) que, antes de la emi-
sidn del acto administrativo, se cumplan “los
procedimientos esenciales y sustanciales previs-
t0s y 1os que resulten implicitos de! ordenamier-
to juridico. Sin perjuicio de lo que cstablezean
otras- iormas: especiales, considérase también
esencial el dictamen proveniente de Jog SEIVICIOs
permancntes de asesoramiento juridico cuando
¢l acto pudiere afectar dercchos subjelivos e
intereses legitimos”. :

Como puede advertirse, dos son los clemen-
tos preponderantes en estc inciso: los procedi-
mientos previos v, segn los casos, el previo dic-
tamen juridico. Ello guarda plene arreglo con los
Pasos que preceden a la decision o eleccidn en
términos aristotelianos, En efecto, para la elce-
cidn —que precede a la accion— hace falta, scgin

ARISTOTELES, ademas de la deliberacion, la-
adopcion de procedimientos y ¢l ascsoramiento
especifico especializado: - - - :

- “ICluando tenemos que: decidir asuntos de
Importancia recuirrimos a conscjeros, porque des-
confiamos de nuestro propio criterio. No delibera-
mos sobre los fines sino sobire los medios (...)
Nadie, en materia algima, delibera sobre el fin
$IN0 que, una'vez que se.lo ha Propuesto, conside-
ra como y por cudles medios aleanzarlo: si parece
posible.obtencrlo por muchos med 108, se averigua
cudl es més ficil y mejor; si no hay sino un solo
medio disponible, conio se logrard mediante &ste,
y después ¢l procedimiento para lograr este dltimo
() [T]oda deliberacion es una investi gacidn”(6e), -

Ello significa que toda toma de decisién cs
deliberativa, que esa deltberacion se lleva a cabo
o un procedimiento y que, en csa deliberacion,
como ¢l propio eriterie no alcanza, deben partici-
par consejeros expertos. s que hay que saber

(66) ArwTOrELES, £tiva..., cit,, pég. 32

para elegir, como apunta VEaTCH, o clegir sabien-
do{67). Si un acto libre cs aquel que es deliberada,
es declr, “previamente pensado o meditado™{68),
los procedimientos previos —incluyendo el dicta-
men esencial- deberdn transitar, en Iz dclibera-
cion, ‘¢l camine de la mvestigacion, el pensa-
miento y la meditacion. De esta mancra —entien-

do—s¢'le exige al emisor del acto gue sepa pues |

que “a ciegas no se puede hacer nada(89),

.- En pocas palabras, el recando de procedi-
michtos previos y, segin los casos, de previo
dictamen juridico, guarda pleno arrcglo con las

exigencias previas a la eleceion —que precede-a

la-accion- propuestas por ARISTOTELES: delibe-
racion, en especial sobre. los medios, investipa-
cién, pudiéndose deudir a conscjos especializa-
dos. El acto administrativo trasuntara, ademas
de la deliberacion e investi gacidn, el pens:imicn-
10y la meditacion previas, que se pueden con-
cretar en los procedimientas previos v, en su
caso, en el dictamen juridico, -

e. Motivacion

Que el acto adminisirativo dcba hallarse

motivado significa, como lo expresa el inciso e),
que debe expresar “en forma concreta las razo-
nes que inducen a emitir el acto, comsignando,
ademds, los recandos indicados en e} inciso h)
del prescnte articulo”, v.gr., debe consignar “[la
sustentacién] cn los hechos y antecedentes que
le sirven de.causa, asi como {la sustentacién] en
el derccho aplicable”. k

En lo principal, este inciso exige Ia expresion
de la causa, v.gr., la exposicién de Ias razones de
hecho y de derecho del acto. Al electuarse csa
exposicion, se satisface la aficidn de saber de
todo ser humano; como sciiala PoLo, recordando
4 ARISTOTELES, “todos los hombres descan por
naturaleza saber. El afan de saber es una vir-
tud”(?%), lo cual justifica plenamente 1a necesi-
dad de la mentada exposicion de razones.

" {67) VEATCH, HENRY B.. The Rational Man. A Moders
ltiterpretation of Aristotelion Lithics, Tndianapalis, Libcrty
Fund, 1962, reprod. facsim.-2003; pag. 84,

(68) MiLLAN PUELLES, ANTONIO, Persona humana v jus-
ticic sociel, Madrid, Rialp, 1982, pag. i3,

(69} Porg, LEONARDO, Atica. Heacia wne versfon woder-
nit de los temas clisicos, 7 cd., Madnd, Unién, 1997, pég-
107, donde se roficre 2 la acciom, y donde afinma que lo pri-
meto que hay que pedirle a quicn achia cs que sepa; {dem cn
pig. 184, donde, con cita de Tomas e AQuing, afinma: “Lo
primero que se ha de pudir al que actiia ¢s que sepa™,

{70 idem.
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De esta mancra, asi commo se puc_dc‘ hallar un
fundamentoe moral para ¢l conecimicnlo que
rodea a la deliberacion y meditagi{én que prece-
den a la accion (ver T1Ld), también sc halla un
fundamenio moral en la exposicion que pormule
a los administrados saber las razones d_c} acto,

Entiendo que el recaudo de motivacion prote-
ge la dignidad humana(7!) pues vela por diversos
aspectos de la realizacion hu‘man‘a. Asi, |2 rno_t1;
vacion vela tanto por cl bien “transparencia
{pues las razones debe;n ser cp_aprcs:adas; conjt{n}-
cadas), como por cl hien “racionalidad” (pues se

‘exigen razoncs, no  parcccres ni caprichos).

Desde csta perspectiva, privay al adn}lmstr'ado
de} acceso a las razones del acto equivaldria a
subsumirlo a una condicién infrahumana, a des-
conocer ¢l valor intrinseco de lg persona huma-
na. Y al hallarse en juego el bicn “uransparen-
cia”, se impone hacer visibles, a los 0jos da:_:l
administrado, las razones del acto admnustrat!-
vo. Sabido cs que pueden expresarse o comuni-
car'sé, en los. considerandos del acto, apreciacio-
nes quc reflejan mecénicamcnt_c las gpnstancms‘
del expediente o que transcriben literalmente
normas o pasajes de precedentes jurisprudencia-
Jes o de doctrinas, sin hacer posible Ja mentada
“vigtbilidad™.

“E:?i(l:]aro que los bicnes protegides _vn_:dan‘ ,]a
viabilidad moral de la denominada motivacion
in aliunde yladela moliva_(:ién que s¢ integra
con las manifestacioncs vertidas al responder el
informe del art. 8° dea ley 16.986(?3)‘\ p

Asi concebida, la motivacion, cn su t'az eti_c,a,
trasunta ¢l “respeto”™("?) de - la. Administracidn
hacia todas las personas, que son —de acue.rdo
con lo expresado cn el Pr'eambullof de ia

Constitucion Nactonal previa invocacion ,dc_: la
proteccién de Dios(74)- merecedoras no sélo de

(713 Sobre ol concepto de dipnidad humama se 51.:,3_111.::
Gomiz-LoBo, ALFONsO, Los bieres hunwios..., cit., pigs.
60}?!:"2) Ampliar cn nuestro Lir mpffvacféu o’ requi.w;a
esenciol del acto  adimindstrative, on A[_\,VV., Ac l{;
Adminisirative v Reglamento, jurnn_das l:nfgan}?_ada‘:vf p(;)r ‘Ia
Universidad Austral, Facultad de Ucrn‘:cho, Ed Cs de a
Administracién, Boenos Aires, 2002, pags. _65;’92,‘ .

{73 Ll respeto. on tanto tratamicnto debido, s propucs-
L, oo uno de los fundamentos del deber de dar m‘zonc:}
-dc‘ o Administracion, por GALLIGAN, D.. 1, Due P,mc‘ﬁ.ss m}:f.
Fuir Procedires. A Study of Administrative Procedires,
Oxtord, Clurcndon Press, 1996, pag. 433, .

(741 Sobre esta invocacidil ver, con pru_\jcchu, )J];E..Li.
MaRria ANGELICA, Corstifucion de fe Nacion A.rg.cn_m‘cf_
Comentada v concordada, 3 od. ampl. y act, Bucnos Adres,
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toda “justicia” sino también de_ ‘toda “razdn”.
Como la motivacion es la cxprcm(m_de_}as_ TRZ0-
nes de la decisidn, al triunfar en COMUNICAT O
hacer saber, o hacer visibles csas razones, viene
a concrelar una agpiracién constitucional tras-
cendental, L

De acucrdo con lo dicho, la motivacién y‘.ela
per la transparencia, la racionalidad, la‘fllgl1ldaﬂ
humana y pucde sintetizarse como. el “respefo
de la Administracion hacia todas lus personas,
fisicas y juridicas; respeto que, de acuerdo con
lo dicho, posecria linaje constitucienal.

f Finalidad N _

Dice este inciso: “{H]abra de cumplirse con la
finalidad quc resulte de las normas que ‘nm‘rg‘aln
las facultades pertinentes del 6rgane emisor, a:m
poder perseguir e-ncqbit_:namente otros f‘l‘]'l.t..f-S,
publicos o privados, distintos df los que justifi-
can el acto, su causa y objeto...”. il

Come se expusiera mas a_rnba, el acto z_ifhm-
nistrativo trasunta una decision, unaflcccmp )‘/,
cn ocasion de clegir, deliberamos, ¥ “no Fiel:bt.—
ramos sobre los fines sino sobl"e os medios (...
Nadie, en materia alguna,l delibera sobre \el ﬁ_n
sino quc, una vez que se lo ha .prﬂpueStO,ILOIlel:
dera como vy por cuales medios alcanza_rlq 51
parece posible obtenerlq por mlucho‘s medma,_ sC
averigua cual-es mas ﬁim_l y mejor; sino hay sino
un solo medio disponible, céme se lograra
mediante éste, ¥ después el procedlrr_ncnto para
lograr este Gltimo, hasta llegar al pnmer-dfac{or
causal, que es el tltimo en el proceso dle escu-

‘miento(75 _

bmgi:i](llt:cgta}perspcaiiva, ¢l acto administrativ
c.ﬁwdaﬁa integramente inmcrso en Ja arena de lﬁs
fines ¥ de los medios para conscgmlrlqs. La Cll(,b-‘
tion cs trascendentc: ¢l acto gfjm:n1strat1}io es
accion precedida de deliberacion y elceeion, y
esa deliberacion podria inclinarse clegamente
ante los fines y desvirtuarse en pos de lz} derecha
obtencion de cstos UHimos, o bien _podria condu-
cir a la obtencién de fines no queridos. )

A su vez, ¢l mentado inciso requiere que .]_as
medidas que ¢l acto frvolucre [sean] pz‘f)poruoi
nalmente adccuadas a aquc!]gl finalidad”, 10_ cua
tmplica estudiar la razonabilidad o proporciona-
lidad de aguéllas.

-la! oy, 2003, pag. 5. donde sc destaca la cofteepeion tefsia
de la Constilcion, sin por chlo ser ¢sla ni afea ni newutrs n
condesional, . ) .
{75 ARISTOTELES, Eidca..., ¢il, pag. 32,
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Todo ello lleva a considerar: primero, ia ubi-
cacién de los fines y de la finalidad: segundo, su
relacién con la competencia pucs la norma trans-
cripta alude a “facultades pertinentes”; tercero,
lo relativo a la proporcionalidad o razonabilidad.
Tado ello, tomando como base el proceso de
toma dc decision aristoteliano al que ya he acu-
dido en las secciones anteriores de este trabajo,
¥ adentrindonos en la doctrina especializada.

1. Fines: Finalidad. El inciso empled los tér-
minos “finalidad” y “fines” en sentido equiva-
lente; a nivet del lenguaje natural, ambos térmi-
nos son intercambiables,

Suele ensefiarse que cl hombre, a difercncia
de otras cspecies, puede conocer las relacioncs
entre medios y fines(?6). Dado que o} hombre es
un agente libre(7?), y dade que “todos los actos
especilicamente humanos son realizados por un
in"(78), s¢ inficre que todo acto, emanado de Ia
libre voluntad, se produce de acuerdo con el fin,
que, scgun lo dicho, es cognoscible. Dicho de
otra manera, dado que todo acto libre armoniza-
ta con el fin, serd ¢l fin el que brinde su cspecic
al “acto humano(79). De esta manera, el acto
administrativo, como accidn, siempre tendra un
fir. Ahora, detcrminar la adecuacion -del fin
implicara tender la mirada hacia la competencia.

2. Relacién con la competencia. Trasladando
lo dicho af acto administrativo, la libertad huma-
na seria asimilable —con rescrvas, es claro—a la
competencia, de fuente legal. que asiste al-emisor
del acto. En este punto, podria argilirse que la
libertad ¢sla regla inicamente entre las personas
fisicas. Empero, se advicrte que, mis alld de que
el acto administrativo emane dc quicn no cuenta
con libertad sine con competencia, la ley positi-
va quiere que se persiga el fin que el acto justifi-
ca; ademas, como sefiala D LA Riva, los 6rganos
poseen cierta libertad, si se quiere, al gjercer
facullades discrecionales(®9). S¢ adopte una u
otra dptica, serd Ia justificacion, entonces, la que
brinde cauce a 1a competencia, en pos de un fin
que cl acte o accidn posibilitan.

Ll {in, en tanto justificado, se hallaria fuera de
deliberacion y posibilitaria la accién. Y come la

. 476) Basso, Domineo. Esica. . ciL. pag. 21,

(77} Thideo, pag, 18,

{78} Midemn, Pég. 2.

(79} Thiden, pig, 22,

{807 D La v, laNaco M., Algunas reflexiones on
forig del bivn conin v bt discrecionatidad adiministrativg,

en RAP. Bucnos Alres, 2000, 0° 258, pégs. %20, esp. pags.
9 Uy 14 .

competencia ¢s coordinacién para el bien
comin(®') o justicia, la finalidad serd —por defi-
nicion legal- la que resulte de Ja confrontacion
110 ya de las normas de coordinacion para el bien
comun o justicia (lo cual seria de la arena del
inc. a] del art. 7°), sino la que resulie de la con-
frontacién con la finalidad insita en las normas
atributivas de competencia. - - - W g

De csas dos clases de confrontaciones podria

dafse el resultado de que un acto sea producido
dentro de la competencia del emisor, pero.incum-
pliende ¢l recaudo de finalidad. Considérese, a

modo de ejemplo, el dejar sin efects una leita-

cion por asi permitirlo el respectivo pliego apro-
bade. Cuando el pliego permite dejar $in efectos
la licitacion, la finalidad prevista cs la de velar,
en definitiva, por la integridad del erario publico,
que es el crario de todos los contribuyentes: sea
por logrur Ia eficiencia en'la contratacion evitar-
do concluir un contrato inconvenicnte, o ncutra-
lizando los efectos de un cambio de apreciacidn
acerca del mérito de la necesidad que origina la
licitacian, entre otros fines. Entre csos fines; no
se incluye la satisfaccion de intcrescs ajenes a
esa ntegridad, como ser el pedido informal {for-
mulado ante el funcionario competente) de quien
o alcanz, en los hechos, a presentar su oferta
en rming. Dejarla sin efectos por esta sola
razén —pedido informal del interesado que no
llegd a ofertar— ¢n tanto acreditada, concretaria
un acto emitido con un fin distinfo del previsto
por las normas que habilitan sn diclado, esto s,
una desviacion de poder(82). '

3. Proporcionalidad o razonabilidad. T inci-
so-bajo estudio alude no s6lo a la finalidad que
debe perseguir el acto, sino que también regla lo
relativo a las medidas que el acto involucre: las
medidas que ¢} acto conlleve deben ser propor-
cionalmente adecuadas a aquella finalidad. De
tal medd, se ponen en Jucgo varios elementos, a
saber: medidas (involucradas en el acto); finali-
dad (emergente de Ja confrontacion con los fines
insitos en las normas atributivas de compelcneia,
enderezadas « la coordinacion para ¢l bicn
comiin); proporcion.

Considerando esos  diversos clementos, el
andlisis de la faz ética de la proporcicnalidad o

(81) Seceion ill.a; srpree,

(82) Ampliar en Comanira, )10 R, (MOKTL Lara M.,
colab.). Procedintientos adminisirativos, Lev Nocional de
Procedimicaios Administrativos, anotade eomenada, 1L,

2002-1-328/330,
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razonabilidad requerida en ¢l inciso puede scr
encarado de la siguientc manera: a) aprecgmdo
la articulacion cntre la finalidad y las medidas;
b) reparando en la incidencia de la eleccion dp
medidas; ¢) adentrandonos en el _]'ucgo' de n_wch-
das, proporcion v finalidad, o p1:opor_crona11dad,
y los subtesis pertinentes. A partir de csas sonic-
ras -ideas, se pueden considerar: d) los lumtes:
morales al subtest de costos y bencficios; asi
como e} la relacion entre 1‘azonabilid§1d o pro-
porcionalidad y la justicia, y ¢l respectivo rol de
la Administracion. : o

) Articulacicn entre finalidad v medidas. Al
aludirse a la proporcion entre medidas y ﬁl]ﬂll«
dad (“'las medidas [...] deben ser prpporcmnal-
mente adecuadas a aquelia finalidad...} sc
advierte que la norma veda —como se expusiera
antes— 1o ya la actuacion uitra vires, ¢s dc%:}r,
mas alla de la competencia, sino la actuacion
con una finalidad no querida por las normas atri-
butivas de la competencia. Serd ¢l bien comun o
justicia que las normas de competencia realicen
¢l que se proyectara sobre las med_ldas, y echara
luz sobre la valoracion del fin insito en la com-
petencia perfeceionada en el acto adminisu‘alwo‘
Ese fin integra la legalidad del act‘o('_g-’) ¥, por
chdc, coadyuva a la legalidad administrativa o
sujecidn de la Administracion a la ley{?4),

b) Incidencia de la eleccién. De otra parle, la‘s
medidas involucradas en el acto deparan d?Ci-
sibn o cleccidn, esio es, la eleccion de cudles
medidas realizar medianie ¢l acto. Entiendo que
aun en los actos mas reglados habra interpreta-
cion de normas,.y como la interpretacion no es
una cicneia cxacta, sicmpre quedard cspacio
para elegir o al menos valorar, en la etapa de
proyceto o claboracion del ulterior acto, las
diversas medidas posibles involucradas, Mas esa
labor de interprefacion también debe cumplir
con la razonabilidad, v.gr., ser razonable(®). No
se puede interpretar irrazonablemente,

(83) Cassanng, Derecho administrativo..., cit., &L pag.
210, o

(84) Para Proro I 1L Covierio {Laos m!m'c*.\'gnr'f(ff(.'u.ﬁ' en
ef derechu adwinistrative, on la base de datos juridicos L!
Lral. DCTEE, cap, Ch, delb valor Estado de lﬁ)cmch_f_a 5¢ _dcn-
van ol principio de legalidad udminENL]‘ﬂIl]\*.al,.c! principio de
razonabilidad o propercionalided, of principio _dc TesOnGL-
Litidad estatal y el principio de participacion C]lelaldmm_

(837 Iin esie sentido, Crasciarno, JUAN, Los fitndumen-
fas de o evigencia de reconabilided, LL, 2009-B-
F2494 258, cop. pdg. 12449,
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) Artdculacion entre medidas, proporcion v

finalidad o proporcionulidad. Subfests. as

medidas, segin cl iexto del inciso, son las que
deben cstar en cierta proporcidon con respecte a
la finalidad. Sila finalidad cs el fin, las medidas
scrian los medios (clegidos). En cste escenario,
proporcion entre medios y fines serfa sindnimo
de juicio de proporcionalidad, o
Verificar Ia proporcionalidad ~que es asimila-
ble a razonabilidad— implica llevar adelantc.cxc;-
tos subtests, o analizar ciertos subprincipios insi-
tos cn el principio general de razmw!Ji]idac':l(_?-‘f').
CIANCIARDO cnsefia acerca de la cx1stencla_.c'ie
tres subpri_ncipios, a saber: juicio de adecuacion
o idoneidad(®7), juicio de nece&da(_i 0 m_dlspcn-
sabilidad(38), y juicio dec proporcm_nahdad cn
sentido estricto{®?). En palabras del cuado_autor_.
“loda intervencién publica sobre las activxdadlcs
de los ciudadanos ha de ser: a) idénes, b) indis-
pensable y, finalmente, ¢) propm_tionada”(%-).
De esta manera, que ias medidas (o medios)
involucradas cn ¢l acto scan proporcionales a la
finalidad (fin) significaria que aquéllas deben ser
adccuadas o idéneas o aptas para obtener f:l fln
¢n cuestion; que deben ser necesarias o _11?1d1_s-
pensables; ¥ que debe habér balance o cthbnp
entre medios vy 1ines tal que sc obtenga una opti-
mizacién, v.gr., que los medios (costos) no cxce-
dan losg benelicios (Mines). L
Un ejemplo surge muy claramente del celebre
fallo “Peralta”, scntencia on la cual se Tepasarn lus
tres aspectos de la razonabilidad o p1'0p01'c1on:_-1!1-
dad. Asi, aparceen en los considerandas Iaalusion
a “la existencia de problemas que {...) demandan
una particular celeridad a fin de no ﬁu'st?ar su
solucion frente a procesos com{mmcnrg: rapldQs ¥
dificilmente controlables, cuyo remedio requiere
el conocimiento de datos o factores dcered de lus
cuales es natural que la autoridad administrativa

(86) Ampliar cn ALEXY, Roaexr, A I'J’fcw_ja-‘ c{f' _Crm.s'_f{'-
rutfona? Kiehes (Julian Rivers, trad.), Oxford University
Press, Oxford, 2010, pay. 66 v sus citas. -

(87 Qlarciarpo, Juas, &f pracipio de r_u;o;:r.rbn’;dm:r’,
Dt debido proceso sustantivo ol modern Juicio de pro-
porcionalided, 2da. od., act. y ampl., Bumo; AFrcfs. Abaco.
2009, pag. 64 y sigs.; dod mismo wutlon Principio _rfre pro-
porcionadidud v coneepto de derecho. LUna GprOXEmGCinn
desehe fos tesiy del posithisimo juridico, Buenos Aires, Ad-
Hoe, 2009, pig. 59 v sigs. o

(88} Cranciarpo, Juan, £f principiv... cit, pig. 82 v
sigs. )

(89} Ihidem, pag. 107 ¥ sigs.

{903 thidem, pig. 27.
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posca una mas completa informacién, obtenida
merced a su contacto cotidiano e inmediato con la
realidad econdmica y social del pais” y 1a men-
cidn de “la indole de los problemas y el tipo de
solucidn que cabe para ellos, dificilmente pueden
ser tratados y resueltos con eficacia y rapidez por
cuerpos pluripersonales” (adecuacion o idonej-
dad). También se sopesan, en of fallo, “las medi-
das que indispénsablemente aquella realidad
reclama con urgenciu impostergable” (indispen-
sabitidad). Por ltimo. l2 sentencia evalda costos
y beneficios: “La transparencia de las decisiones
publicas, insita en la forma republicana de gobier-
no puede asi confrontarse con la necesidad de
prescrvacion de la vida misma de la Nacién yel
Estado™ y “es una actitud de enfermiza contradic-
¢ion social la que pretende que dichas institucio-
nes sociales cumplan con la prestacion de benefi-
cios con los que no puedan cumplir, o previstos
en épocas distintas, al costo de verse confrontadas
con la imposibilidad de su subsistencia” {costos-
beneficios)(!).

d) Los limites movales al subtest de cosios v
beneficios. Por cierto, mas alld de los aspectos
resefiados, de adecuacion o idonetdad, y de nece-
sidad o indispensabilidad, debe puntualizarse que
la especifica comparacion de costos y beneficios o
balancing test puede brindar resuitados moral-
mente Hamativos, que conducirian a concluir cn
su inhabilidad intrinseca como método exclusive
de toma de decisién(92). En todos los Campos v, en
particular, ¢n el campo de los actos administrati-
vos, “la intencion, que sc refiere sobre todo al fin,
no pucde hacer abstraccion de los medios' que
emplea. Estos medios no quedan sientpre justifi-
cados par el fin(?3). - '

Algo de ello se percibe en “Peralta”, pucs la
medida rapida, no transparente, devienc remedia
eficaz para salvar al Estado(%), razon por la cual
podria argumentarse que los mecanisnos delibe-
rativos propios de los érganos colegiados son
desechables cuando de salvar al Estado se trata,

(91) “Peralte, Luis A, ¢. EN”, Fallos: 313:15]3 {1990,
consids. 27, 29, 26 y 59, pirr. 2°, respectivanente,

{92) Para una fundada erftica gl balancing fest. viase
SiErsa, PEDRG - Ton ALER, FERNAKDO, Lo fierpretanion cors-
ttcional de fos devechos findumentales, Une adteriativa «
fos conflictos de derechos, Buenos Alres, La Ley, 2000, esp.
pdgs. 10711,

(93) JoLvEL, REGIK, Crvo de filosofix (trad. de Leandro
de Sesma 0.C., Buenos Aires, Club do Lectores, 1985, pig.
353,

(%4 “Peralta”™, ¢iL., consid. 26,

La razon de Estado justificaria cualgquicr medio;
siempre pesarfa més que cualquier otro bien o
valor en juege. Se imponen, por ende, diversos
ordencs de Hmitaciones.

En primer lugar, en ¢l ejemplo brindado, se
impone el principio formal o procedimental con-
forme al cual todas las decisiones que afectaran

a la sociedad en su conjunto deben ser adoptadas .

por ¢l Poder Legislativo(95). . ;

En segundo lugar, es importante recordar que,
segin MESSNER, la razén de Estado, entendida
como la exigencia del bien comiin objetivo cor-
porizada ¢n la tarca politica concreta en una
situacion dada, nunca es absoluta; que el princi-
pio de ‘que el fin justifica los medios nunca
puede ser un principio de verdadera razon de
Estado; y que la razén de Gstado exige una poli-
tica de lo posible, ya que dicha razon puede
imponer lo méas imperfecto a fin de no imposibi-
litar lo mas perfecto(%).

En tercer lugar, la doctrina ha sistematizado
los limites morales a los costos que s pucden
aceptar para lograr ciertos beneficios, y entre
ellos cabe mencienar: primero, perdidas o sacri-
ficios o costos quie ningin ciudadane debe tener
que tolerar{%7), en otras palabras, costos nacep~
tables(%8); segundo, cosios incompatibles con la
dignidad humana(9%9), esto ¢s, los que, en térmi-
nos kantianos, significan utilizar a las personas
come meros medios(1%0} y no cotno fines en s
mismos; tercero, costos inadmisibles por origi-
narse cn la mera ambicién humana o en injusti-
cias, corrupcion o inaccién 0 vagaficia pasa-
das(10); cuarto, y en cl especifico campo de In
actuacion de la Administracion, costos relativos

(93) Arexy, Ropeur, 4 Theory of Constitutional
Rights..., cit., phg. 82.

(96) MEssNER, JOHANNES, Socied Ethics. Natural Lew in
the Westernn World (trad. de la 3 cd. do 1958 por T 1.
Doherty), rev. ed,, Herder, Londan, 1965, pag. 695,

(97) NUussraUM, MARTHA, The Cosis of Tragedy: Some
Muerdl Limits of Cost-Benefit Analvsis, oo ADLER, Mar-
THEW D, - Possir, Eric A, Cuost-Benefit Analysis. Legal,
Economic and Phifosophical Perspectives, The University
of Chicago Press, Chicago v Londres, 2000, pigs. 169/200,
Csp. pag. 198,

{98} Para construir este limite Sigo a ZamRiano, £
derecho como praictica.., cit.

(99) NussnauM, MarTiA, The Costs..., cit., esp. pag.
198,

(100} Inficro este Himite a partic de Nozick. RouserT,
Anarchy, State, and Utopia, New York, Perscus, 1974, pig.
32

(101) Nusssaum, MARIHA, The Costs..., ¢lL., esp. pig.
199,

UNA REFLEXJON SOBRE LA FAZ ETICA DE LOS REQUISITOS DEL...

a bienes que no son libremente disponibles en
sede admunistrativa sino que, para ser objeto de
intervencidn administrativa, deben ser prewvia-
mente consensuados en un proceso deliberativo
demoeritico(!97); entre otros limites. En suma,
nunca estd permitido hacer el mal para conseguir
un bien o beneficio.

Lo expueste cobra relevancia pues, como sos-
tienen GRECCO y GUGLIELMINETT, la ley 19.549
es suficientemente categorica para erigir la refa-
cién medios-fines como criterio de validez(103),
lo cual habilitaria -cnticndo— a que se puf{da
tachar de invalido el acto que hiciera caso. omisoe
de los diversos limites expuestos.

A todo cvenio, el “proporcionalismo™ se
moviliza por medio de la dircctiva que manda a
“comparar los beneficios y dahos que prometen
opciones alternativas posibles (... v clegir aque-
lla opcion que promete brindar una mejor pro-
porcidn de beneficios que dafios que cualquier
otra alternativa disponible™(104), .

e) Relacion entre razonabilidad o proporcio-
nalidad y la justicia. Rol de la Administracion.
Finalmente, la razonabilidad o proporcionalidad
integran la’ justicia. Lo proporcional cs justo,
enscfta ARISTOTELES(!05). Como apunta Zam-
BRANG, el sentido de justicia es el sentido de lo
razonab]c( 106}, Por ende, si el acto —en rigor, las
medidas en él involucradas- cumple ¢l recaudo
de razonabilidad o proporcionalidad, el acto serd

(102) [bidem, csp. pdg. 192, Ve, asimis_mn, AE_.F,'X\",
Ronert, 4 Theory of Constittional Rights ... cit., esp. pags.
62/63, donde alude a 1 dignidad humana, ca pugna con la
pmtcéci()n del Estado, on casos de ¢scuchay lulcfém_cas,
donde, enire otras condicioncs, sc requicre, para la validez
de esa téenica, el control por dtganos integrados por funcio-
nartos designados por la lepislatura.

(103) Grrcoo, CARLDS M. - GL.'GLJEL.\-TI:\‘_Ei"l'l_.f\.‘P}‘\—'J’R|—
cn, Ef principio de proporcionalidad en la Ley Nacional de
Procedimientos Administrativos de la Rﬁ*p'iibﬁc.’a_/f ryenting
{CHlosas prefininares), on Documentacion Admlmstmtlf&,
Madrid, INAP, 2004, n* 267268, pigs. 121/134, csp. plg.
132, )

{104y “Compare the benefits and harms pramised .by
wlternative possible choices (0, and make If.mr ch‘m:'.'e
which promizes o vield o berer proportion of b_engﬁ! io
hatrm thoan aiy available alternative choice”, conf. Fikws,
Jonus,  Fundamensals of  Ethics, Washinglon D.C |
Georgeiown University Press, 1983, phgs. 86/87.

{105} ARSTOTELES, Etica... ciL, pag. 6], _

(HORY Zamrraxo, Pooar, Los derechos fu.g‘,he’ndrfrmrjzrmfe.s'
come afternativa o ta violercia. Entre uad teorfu ffngiifstice
obfetiva ¢ ung teoria obferiva de la justicia, cn I’.crsqlm ¥
Derecho, Revista de fundamentacion de fas Instiluciones
Juridicas y de Derechos Humanos, Universidad de Navarra.

Eorsa, Parptona, vol. 60 (encro-junia) 2009, pag. 133,

(t. 238) 925

Jjusto, y viceversa. Desde la vereda de la interpre-
tacidn, ya vimos que teda interpretacion debe ser
razonable('%7}. Y lo que posibilita arribar a una
interpretacion razonable os la justicia, pucs “el
juicio acerca de lo justo es estructural a to'da
interpretacion juridica™(1%8), vedandose, ademds,
la arbitrariedad, pues “es estructural al derecho la
exclusion de perspectivas morales de interpreta-
cidon que abran espacios para la arbitrarie-
dad"('0s}. o
. Corresponde al drgano o entce cumplir con e}
recaudo de justicia al dictar un acto administrati-
vo? Subjetivamente, ;se halla en cabeza dc Ia
Administracion la realizacion de la justicia? La
respuesta ¢s, por cierto, afirmativa, cn virtud de,
al menos, tres razones: primero, porque, al tencr
que cumplir ¢ acto administrativo el recaudo de
proporcionalidad o razonabilidad, deberd cum-
plir —como se vio— el de justicia; segundo, la jus-
ticia es “necesaria para ¢l funcignamiento de
toda comunidad™{119), con lo que también cs exi-
gida para el dictado de a'qucllas_dgcisiql}es que
trascienden cl mundo de la Administracion para
ilegar a los terceros administrados; tercero, la
reajizacidn de la justicia no se halla bujo el
monepolio de los organos judiciales pues, como
establece ef art. 4.b de la Carta Compromiso con
el Ciudadano, “las unidades organizativas alcan-
zadas por el presente decrcto deben basar su
comportamiento respecto de los ciudadanos en
criterios de objetividad, justicia e imparciali-
dad...”(!"). .
En pocas palabras, cl acto administrativo
pone en juego fines y los me_dlos para conse-
guirlos, asi como proporcionalidad o l’la’Zl}l‘l.Zl‘bl}l-
dad. EI acto administrativo, como accion, siem-
pre tendrd un fin, pero determinar la adccuacion
al fin tmplica confrentar no ya el acto con las
normas atributivas de competencia sino el acto
con los fines previstos en ellas. Un acto emitido
con un fin distinto del previsto por las normas

(107) En cste sentido, Clanutarpe, JuaN, Los fimda-
wendos.., el o

(108) ZavipranNo., PiLAR, La interprefacion _;ur:fhcn‘
coms co-creacién, on Problema, Anuario de Lilosofia ¥
Teorla del Derecho, biniversidad Muciomal Autdnoma de
México, México DLE, 2009, vol. 3, pigs. 375/414, csp. pag.
406,

(109 Ihidem. cap. paa, 407 o

{10) Gomsz-Lano, Los bienes humanas..., cit., pag. 98,

(L1} Deercto 229400 Las unidades aicanzad_a.v? HEH) _lfts
ctomeradas on ol art. 8% de fa Ley de Adminisiracién
Financiera 24,156, cont, art. 67, deereto ciledo.
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que habilitan su dictado trasunta una desviacion
de poder{112). Tl bien comiin o justicia que las
nornas de competencia realicen se proyecta
sobre las medidas y permite valorar ¢l fin tnsito
en la competencia perfeccicnado en ¢l acto
administrativo. Ese fin intcgra la legalidad del
acto y coadyuva a la sujecion de la Adminis-
tracion a la ley.

Las medidas involucradas en e} acto implican
elegir; el'margen de interpretacién, incluso en los
actos mis reglados, se halia gobemado por la razo-
nabilidad. Dichas medidas, ademas, deben estar en
cierta proporcion con.respecto a la finalidad, lo
cual. conduce al juicio de proporcionalidad.
Verificar la proporcionalidad implica controlar
que-Ja medida sea: a) idonea, b) indispensable, v,
finalmente, ¢) proporcionada en sentido estricto.
La proporcionalidad cn sentido estricto equivale a
ponderar costos y beneficios, pere existen lmites
morales a esos costos. Alternativamente, se pue-
den considerar “proporciones” de costos. o benefi-
cios en fugar de costos v beneficios derechamente.

Finalmente, la realizacion de la justicia sc
halla; también, en cabeza de la Adminisiracidn
por razones morales y por razones morales
receptadas normativamente.

v ; .
Reflexiones finales

- La Procuracién del Tesoro de la Nacion
entiende: “El Estado, persona ética por excelen-
cig, debe actuar no sole dentro del orden juridi-
<o, sino también cn consideracion a la equidad y
a los principios que la informan'(113). Ello guar-
da pleno arreglo con el principio de que toda
actuacién administrativa debe tener una base
moral, en palabras de MARIENHIOFE. Y no se trata

(112) Ampliar en COMADIRA, Procedimientos adminis-
trativos.., cit., U1, pdgs. 328/330, )
" {113} Dictdmenes: 256:423 (2006): 253:513 (2005) ¥
sus citas de los precedentes 106:264: 247 (2 parle):3 11,

de frases hechas. Antes bicn, se evidencia cn
ellas una dimensidon normativa que no puede
desconocerse.

Asi como los requerimientos éticos tienen
valor normativo, pero se apoyan en algo dado fla-
mado “experiencia moral”, que sc da en todos los
hombres en opinidn de MILLAN PUELLES(114), se
impone que, en la labor cotidiana, velemos por
que los principios éticos, que anidan en los recau-
dos del art. 7°, devengan una realidad, sea desde
cl mundo de los administrados o desde ¢l mundo
de la Administracion,

‘Alli donde se refinen la norma positivay las”
consideracicnes morales, sc puede alcanzar la
verdadera deliberacién y toma de decision para
que los actos administrativos, como decisiones,
scan no solo validos a la luz de la fila letra de la
norma positiva, sino también moralmente buc-
nos, cmanados de una bucna Administracién(i15)
y enderezados a facilitar el bicn comun.

VOCES: ACTO ADMINISTRATIVO - ADMINIS-
TRACION PUBLICA - MONEDA - TITU-
LOS VALORES - ECONOMIA - DERECHO
ADMINISTRATIVO - CONTRATOS AD-
MINISTRATIVOS - ACTOS Y HECHOS
JURIDICOS - ESTADO - ORGANISMOS
ADMINISTRATIVOS

(114) MiLLAN PUELLES, ANTONIO, Efica ¥ realismo, 3°
ed., Madrid, Rialp, 2007, pag. 23. _

{115) Accrea de este concepto, cabe temitir, por gjeniplo,
4 los Principics de Buena Administracion cluborados por ¢l
Comisionado  Parlamentario para.la Administracién, de
Reino Unido, en cl afio 2007 http/fwww.ombudsman.org,
uk‘;‘in'l|:!rn)ving—pu[~}]i(:-su::rvit:cf'm'nl:mclsnmns-plrinu::ipal.‘a.ar prin-
ciples-ol-good-adminisiration, asi como a la Carta de
Derechos Fundamentales de Ta Unidn Europea, cuyo art, 41
(hitpifwww. curoparl.curopa.cuicompart/ libelelsif char-
ler/artd Fdefanlt_en.him) establece cl “derccho a una bucna
administracién”, que cemprende, cuire olros, ¢ derecho a
un trialo Justo y la obligacidn, de la administracion, de brin-
dar las razones de sus decisiones.
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