IGNACIO A. BOULIN VICTORIA

DECISIONES RAZONABLES

El uso del principio de razonabilidad
en la motivacion administrativa

Prélogo de
Alberto B. Bianchi

Marcial Pons
MADRID | BARCELONA | BUENOSAIRES | SAQ PAULO

2014



INDICE

Pag.
ABREVIATURAS .......ococooiiiiiiiiiiieiieeeeeeeeee e ee e, 9
PROLOGD c.c:.o5:5:05005056450560 mperssmssmmpessasmssasspibesgessyonspaesecbtssssssanses 13
INTRODUCCION. LA NECESIDAD DE DEMOCRATIZAR
LA ADMINISTRACION PUBLICA .................cooovoemrn...... 17
CAPITULO I. EXIGENCIAS DEMOCRATICAS INDISPEN-
SABLES EN LA ADOPCION DE DECISIONES ADMI-
NISTRATTIVAS ........ooiiiiiiiiiiiiieeneeesesiteseeeseeeesesesssesssees e 23
1. LOS RECLAMOS DE LA DEMOCRACIA AL DERECHO
ADMINISTRATIVO ....c.coovririninnirinrieriieieeneeeesesessessaeses e 23
A. La democracia como marco del Derecho Administra-
tivo y el reclamo de la participacién ............cocooveeeono.... 23
B. El reclamo de normas y procedimientos facilitadores
de la discusién publica de los asuntos administra-
VoS LA M RL AL LG R AL 26
C. La democracia y el reclamo por el respeto de los de-
PBCROS oiiimsiaiinms forvvisss s 35 s e pmasn s aoness sreepemmes e ceenesnsers 27
D. La preponderancia de la actividad administrativa so-
bre la actividad legislativa y el aumento de la poten-
cialidad dafiosa de la Administracion...........co............. 28
E. La exigencia de realzar la faceta republicana del art. 1
de la CONSTtUCION ...ovvvevveeeeeeeeeeeee e, 29
2. LA DEMOCRATIZACION DE LA ADMINISTRACION A
TRAVES DE LA DISCUSION PUBLICA ..........ooccoom........ 31
A. La actuacién del Estado —y la Administracién— en

base & TAZONES .......ooviieeeeeeeeeeeeeeeeeeeeeeeeeooeo

31



190

INDICE

Pag.
B. La deliberacién publica como herramienta para
encontrar razones que conduzcan a decisiones co-
'y < 01 £ 1N TR U IROET SRR O 32
C. La deliberacién publica como facilitador de buenas
decisiones administrativas.........cooviveeeeemiiiinniiiiin. 32
a) Planteo. La retérica del debate democritico......... 32
b) Los beneficios de la deliberacién previa (o de
c6mo dos cabezas piensan mas que una).............. 33
¢) El acatamiento de las decisiones administrativas
v la mejoria de la gestién administrativa a través
de la deliberacion .........coocevvveeieiiiiiiinieenienn e 35
D. La deliberacién piiblica en la adopcién de decisiones
y el aumento de la legitimidad democritica en el ejer-
cicio de la funcién administrativa........cccoeeiiiinininnnen, 36
a) Planteo de la cuestiéon. Breve nota sobre la legiti-
midad politica ..o 36
b) La situacién argentina. Los déficits democraticos
del sistema presidencialista y la transmisién de
esos problemas a la Administracién ...................... 37
¢) La crisis de legitimidad democritica de la Admi-
nistracién causada por las leyes abiertas que dan
amplios margenes de decisién ... 39
d) La discusién publica como recurso que permite
aumentar la legitimidad democratica de la Admi-
nistracién PObLCa .....cccvveveveeniiiniiiinniie s 40
e) La legitimidad democritica de la Administracion
¥ 12 eACIENCIA ciyisussisismssssninarenisoiniisnssbasaiinsinasnnasssees 41
CAPITULO 1. UNA COMPRENSION DISTINTA DE LA
DISCRECIONALIDAD ADMINISTRATIVA...........ccoooveeen. 43
EL SENTIDO DEL DERECHO ADMINISTRATIVO Y EL
CONTROL JUDICIAL......coccscaisiausnenisussonansasnrnvasnsasssssassasarnes 44
LA VOCACION DEL DERECHO ADMINISTRATIVO Y LA
DEFENSA JUDICIAL DE LOS PARTICULARES ................ 46
EL OLVIDADO VALOR DE LA DISCRECIONALIDAD....... 46
A. Las facultades discrecionales y regladas de la Admi-
nistracion PUblica ..o 48
B. El concepto tradicional de la discrecionalidad y la in-
terdiccién de la arbitrariedad.........coovvieeiiiiiece 50

INDICE 191
Pag.
C. La falacia de la eleccion entre indiferentes: lo que es
distinto no es igual .......cccoovverivervieieiece e 51
D. Opciones diversas y elecciones convenientes............... 53
E. Una explicacién gréfica de la idea presentada ............. 54
F. Unarefinacién del concepto de discrecionalidad como
la facultad de escoger la alternativa mas conveniente. 57
G. Una visién desde la filosofia del Derecho...................... 58
H. El concepto de discrecionalidad propuesto y la teoria
de los conceptos juridicos indeterminados .................. 60
I.  Un caso practico que ejemplifica lo expuesto............... 64
a) La decisién de llevar adelante los proyectos hi-
droeléctricos Presidente Kirchner y Gobernador
Cepernic en la provincia de Santa Cruz................. 64
b) Los problemas que presenta el entendimiento cla-
sico de la discrecionalidad vy su solucién a través
de la nocidn propuesta............ccoeiiieciveeereeeen 66
J. La funcién del Derecho administrativo en la actividad
[o §E:7er 25T oY | RS R S R el L T A s AT 67
LA IMPORTANCIA DE LOS PROCEDIMIENTOS PRE-
VIOS EN LA ACTIVIDAD DISCRECIONAL .........ccoouenne.... 68
A. El procedimiento previo como cauce de la funcién ad-
INUNESTTALIVA 1oveeaiiiecciceiir e 69
B. El derecho a la participacién ciudadana en los proce-
dimientos administrativos y los deberes aparejados ... 70
CAPITULO III. EL PRINCIPIO DE RAZONABILIDAD EN
LAS DECISIONES PUBLICAS COMO GARANTIA CON-
TRA LA ARBITRARIEDAD ............cooooviviieiiiiceeeeeee e, 73
UNA INTRODUCCION AL PRINCIPIO DE RAZONABI-
171 S e i S VP R 74
A. Fundamento y origenes del principio de razonabi-
bdad. o emsnaaaiaticlsmn gl copi e o 77
B. Doble funcién del principio de razonabilidad.............. 77
a) Pauta de control que determina el contenido esen-
cial de los derechos.........ccccccvviciiiiciiicicininn, 78
b) Forma de argumentacién de decisiones................. 78
LA ESTRUCTURA DEL PRINCIPIO DE RAZONABI-
LIDALY: cspmciriuimsesa s i sk e s B bV A s o m s sms 79



192

INDICE
Subprincipio de idoneidad .............cccoevviveiiieririinn,
a) Existencia y publicidad de un fin........c.ccocvenuee....
b) Fin constitucionalmente permisible ......................

¢) Idoneidad en la relacién del medio al fin ..............
d) Un caso paradigmaético: la inspeccién vaginal a
las mujeres que visitan internos penitenciarios....

Subprincipio de necesidad ..............cooeeiiieieieie,

a) Existencia de pluralidad de medidas idéneas para
obtener el in buscado.........cccooooviiiiiiiiiiieeiiie,
b) Eficacia de la medida para obtenerel fin ..............
¢) Incidencia de la medida elegida en los derechos
del afectado i AR ml il T B I
d) El subprincipio de necesidad en el caso bajo
Sxamenint e USRI FYRIOLD U] oL D1 oeeeens

Subprincipio de proporcionalidad en sentido es-
sy Ll R R L I L L roet)

a) El método de la ponderacién ...........ccocvveevivennee,

b) El peso de los derechos..........o..cocvevcvvvniieinann,
c) El peso del fin que se quiere obtener con la medi-
T T R O SR e B LAY LA L
d) La proporcionalidad en sentido estricto en el
ejemplo estudiado en este capitulo..........c.c...........

Los problemas de la ponderacién para evaluar medi-
das que afectan el contenido esencial de los derechos.

a) El Derecho ante el dilema de la Justicia................
b) Interés publico versus interés privado...................

La garantia del contenido esencial de los derechos
como complemento al principio de proporcionalidad
vy la construccién del principio de razonabilidad.........

a) Una nueva forma de entender los derechos: en la
situacién concreta y en su funcionamiento real ...
b) Claves para determinar el contenido esencial de

los derechos y los bienes ptiblicos...........cccccooeveie.
¢) El error de inmolar los derechos en el altar del
bien comtin. & e A e
d) La armonizacién del bienestar general y los de-
FECROS .. i iii0s e nrrsrernsesersnensssssssserassesssnsssensanssnsssnsenes

e) La armonizacién en el supuesto de las revisiones
VAREBRIES s e ir s i e s S e orens o s oo’

80

80
81
81
82
84

84

85

86

87

88
89

89

90

91

91
92

93

94
95
96
97

99

INDICE

193

Pag.

3. LAS CRITICAS A LA UTILIZACION DEL PRINCIPIO DE
RAZONABILIDAD COMO EL DISFRAZ DE LO IRRAZO-

NADO Y DOS REFUTACIONES POSIBLES

A.
B.

Planteo de las criticas ...........coooovovovereeooo
Primera refutacién: la utilizacién del principio de ra-
zonabilidad no evita en forma absoluta las malas de-
cisiones, pero brinda mayores garantias de adoptar
AECISIONES COMBTLAS ... ...y miinnl o chiensiiinesiors sttt
Segunda refutacién: el derecho siempre necesita de
personas prudentes que lo apliquen .............................

CAPITULO IV. EL PRINCIPIO DE RAZONABILIDAD EN
EL CONTROL JUDICIAL: SUS ALCANCES Y POSIBILI-

DADES

1. LOS ALCANCES DE LA APLICACION JURISDICCIONAL
DEL PRINCIPIO DE RAZONABILIDAD: SUS APORIAS Y

DIFICULTADES
A.

C.

D.

a) ¢Cudl es el alcance del control judicial sobre el fin
de yna medida? ............. e i i oo,
b) ¢Debe el juez adivinar el fin de la medidag...........
c) ¢Cudl es el alcance del examen judicial sobre la
idoneidad de una medida?

Subprincipio de necesidad en la fiscalizacién judicial:
problemas que plantea el control de alternativas

a) ¢Qué ocurre cuando desde cierto punto de vista la
medida es mds benigna o eficaz y desde otro lo es
NICROS e N R oA i, TTTORIE S TGs 1

b) ¢Sobre qué momento en relacién a la medida ad-

Las atribuciones del juez y el subprincipio de propor-
cionalidad en sentido estricto en el control judicial ....
Las dificultades intrinsecas del control del contenido
esencial

CONCLUSIONES SOBRE EL CONTROL JUDICIAL DE
RAZONABILIDAD

102
102

102

103

105

105
106

106
107

108

109

110

111

112

113



194

INDICE

Péag.

CAPITULOV. LA MOTIVACION DE LAS DECISIONES AD-
MINISTRATIVAS Y LA SUPERACION DE SUS CONFI-
NES ACTUALES,. /000G TEL A LA WL b LTS

1. LA MOTIVACION DE LAS DECISIONES ADMINISTRA-
TIVAS EN EL DERECHO ARGENTINO.........cccevviviiennne.

A.
B.

C.

D.

La motivacién como exigencia constitucional..............
La motivacién en la Ley Nacional de Procedimiento
Adrministrativo . bl bl b Al iitad B o avdbiisisata e
Autonomia del elemento de motivacién en el acto ad-
DUITISEEATIVO i b s s s o as v s b e
Breve nota sobre la discrecionalidad y la motivacién...

2. LOS MOTIVOS DE LA MOTIVACION: HACIA UNA LEC-
TURA DEMOCRATICA DEL DISCURSO ADMINISTRA-

mmo Ow

La motivacién como exigencia politica y las carencias
democriticas de la Administracién............cccccooveveuennen.
La Administracién como juez y parte y la motivacién.
La rendicién de cuentas por parte de la Administra-
CIOR! o Sitntien Sttt s b it
La motivacién y el examen judicial de las decisiones...
La motivacidn y la transparencia en el obrar estatal...
La motivacién mejora el obrar administrativo ............

3. LAS DEFICIENCIAS DE MOTIVACION DE LAS DECISIO-
NES ADMINISTRATIVAS Y SUS CONSECUENCIAS.........

A.
B.
C.
D

CAPITULO VL

La nulidad absoluta de la decisién inmotivada............
El sentido del agotamiento de la via administrativa y
la subsanacién del vicio de falta de motivacién...........
El acto inmotivado o motivado en forma gravemente
defectuosa y la presuncién de legitimidad ...................
La objecién de la nulidad por la nulidad misma en los
casos de falta de motivacion...........cccoovveevecvercercnieennnns

EL USO DEL PRINCIPIO DE RAZONABI-

LIDAD EN LA MOTIVACION DE LAS DECISIONES AD-
MEMESTRATENAS & o1 et b mtints st ot i diosesis

1. LA RAZONABILIDAD EN LA MOTIVACION DE LAS DE-
CISIONES QUE INCIDEN DIRECTAMENTE EN DERE-
CHOS FUNDAMENTALES ......covimmaniisivmmisismssiaiig

117

119
119

119

121
122

123

124
125

126
126

127
127

128
129
130
131

131

135

D.

INDICE

195

Pag.

El subprincipio de idoneidad utilizado por la Adminis-
tracién y la operacién sobre dos realidades distintas...
El subprincipio de necesidad en la motivacién v las
potencialidades comparativas ..................o.ooooooo__
El juicio de proporcionalidad en sentido estricto en la
funcién administrativa y el salto de las estrecheces del
POCESO JUAICIAL ..uvvveseaersaseessasrssassonssessssersaosonnossonmsne s
La garantia del contenido esencial en la motivacién y
el deber de armonizar '

UN CASO PRACTICO. LA SANCION A CONSULTORAS
POR LA DIFUSION DE INDICES DE PRECIOS: LA UTI-
LIZACION DE LA RAZONABILIDAD EN DECISIONES

QUE AFECTAN DERECHOS DE MODO DIRECTO

A.
B.

C.

Los hechos del caso.................ccoooooviooooo
La aplicacién del principio de razonabilidad en la de-
cision administrativa ..............o.ooovoeeeeeoo
La aplicacién del subprincipio de idoneidad en la mo-
tivacién de la decisién que sanciona a la consultora ...

a) La idoneidad comparativa............................_
b) Los fines expresos y los fines reales ... ..
c¢) Laerrénea evaluacién de idoneidad del medio en

d) Conclusiones en este paso

La aplicacién del subprincipio de necesidad

a) El analisis comparativo de adecuacién de las me-
U G TR 5 € A B g o s o GO TD . oo
b) La incidencia en los derechos de las medidas al-

¢) Conclusiones de este punto

La aplicacién del subprincipio de proporcionalidad
en sentido estricto

La garantia del contenido esencial en la motivacién de
las decisiones administrativas

a) La determinacién del contenido esencial de los
derechos involucrados

136

137

139

140

141
141

143

144

144
146

147
148

148
148

149
150

150

150
151

152

152



196 INDICE

b) La determinacién del contenido esencial del bien
Pitblicos: e iamndn sl b b dsnithu
¢) La armonizacién entre los derechos y los bienes
L5101 (ot o RN R CLEY U1 12 TRRREICHIES: STIFE I P oy
d) Conclusiones relativas a la motivacién en la veri-
ficacién del respeto del contenido esencial ...........

3.  ALGUNOS MODOS TiPICOS DE MOTIVAR DECISIONES
ADMINISTRATIVAS Y SU RELACION CON EL PRINCI-
PIO DE RAZONABILIDAD .......ccccoiniiniminiieneeeieensesineeens

A. Motivacién que refiere al dictamen.........ccoooeininin,
B. La motivacién de medidas en las que existi6 cierta de-

liberacion ptiblica previa .......cocovveviiiiciieicieeceieee
C. Vinculacién de la motivacién al caso concreto.............
D. El momento de la motivacion .......c.cccovvvveneneeneceienaces

4. ¢YSILA MOTIVACION NO SE REALIZA COMO AQUI SE
05 5 ] R R T oW AL AN TR

5. PROPUESTA SOBRE EL CONTROL JUDICIAL DE LA
ADMINISTRACION PUBLICA POR DEFECTOS EN LA
MOTIVACION DE LAS DECISIONES ........coooovvnvecicncnnnes

A. El control estricto sobre los procedimientos y la moti-
VACTOTY o eaibinssdenid binn i eian s KIS TS IS b PSR s A
B. El control judicial oportuno de los procedimientos
PEEVIOS c.vsivrisssrrcssoninssams soomisssmodsssansesmssanassasssanssnmssssranesenss

CAPITULO VII. LA EXPERIENCIA COMPARADA: ESTA-
DOS UNIDOS Y LA OFICINA DE INFORMACION Y
ASUNTOS REGULATORIOS ...

1 INTRODUCCION. . e e

2. LA HISTORIA DE LA OFICINA DE INFORMACION Y
ASUNTOS REGULATORIOS EN ESTADOS UNIDOS........

3. LA COORDINACION DE LAS ACCIONES REGULATO-
RIAS Y EL ESTUDIO DE RAZONABILIDAD DE LA MEDI-
DA: REQUISITOS DE UNA ADMINISTRACION JUSTA.....

4. LAREGULACION SEGUN LA ORDEN EJECUTIVA 12.291
19 L 7 B e A e Pl AR A e o i e R S e B

5. EL FUNCIONAMIENTO DE OIRA SEGUN LA OR-
DEN EJECUTIVA 12.866 DE 1993 DEL PRESIDENTE
52 01057 i & 013 Plaot B bmrlobons bootte b i Alimes bl el tic o RN

153

153

154
154

156
157
157

158

159

159

160

165

165

166

167

168

INDICE

197

6. LA ADMINISTRACION OBAMA Y LA OIRA
7. CONCLUSIONES

CONCLUSIONES. POR UNA ADMINISTRACI -
CA INTELIGENTE ON PUBLI-

1. 20 REGLAS PARA MOTIVAR UNA DECISION
MA SUFICIENTE B

2. DECISIONES CREATIVAS, JUSTAS Y RAZONABLES:

Ifﬁ:SAFRUTOS DE UNA ADMINISTRACION DEMOCRA-

175

176



