e

_A D003

g

LI

]

L

58S Li%

gt d (28

e



LD o
OO 0 OTes g 200
3 eia GicCia efe =
3 10 a repupicans de aobiemo A ) = DOe
naalicades de anravio de ins o O =ferndo
- O de [egabaac v o ecionaligac sigtis O
= Bi'a Farie a2 DOle a2l O ECIONal el poge
a2 polesiad d ECIOnNS 1 aHonzaoa o =
rigen de a o aelonaidac
gaamento = 18 ecionahidanc
B oS & diles acercade lad ecionalidad
= ogue agietivo de la ¢ sCicnalicac
& GCIUe £ goeiad sCionaliaad
ik gages gue puade 3 2 ag 200r 81 €
2{ O3 Fare BOTIAS Feg Dra e 1a BG IO
3 earns de o O sleile CHEO riate 200
& teora ge 3 eSionaicag e =
i Bra Farme D 0 * ai O 1a Qs BCIONS N
= 5 Druge 3
- = ON e 102 agenies de ig Ad = 1% HUDHCS
_ AcION pUDICS
L ina a de ia relacion de emplaes oublico
0 DS FPLDICO
aetinne ~ . & s
ara rFarte = (05 0@ operanviaad ge a3
AMOIND de ia ¢ BCIONnalican
o L & L ol ol SRS e 10 =1z = » Uizl Ds O
= = = ] e el -
e » ». A, Proceg eNto DiVacio
0 » ggianie ios o DHOS denerales det dere
= 20 on de s GLica0 2 2813 O de 12 arbiira
0 . DIO de la Duena 1e
) N0 g& [gualcac
) . D0 G 1a razonaniioac

™

e
v

il

e DD

15'

0

o

ail

ait



- v £ »
- g ¥
. -
1
y ol - G
W -
]
- = - e
. 3 - S
S 3
= -
(3
) v &
i T : ] ol
5 2 » -
-
o . 3 v 1
) = v
- 0 - i : X i
¥ ‘ - L -
o ( T . &
- 1
o ¥ - : ]
iy ) i - 7
X = - (.
- - ¥ ) -
£
¥ : - » (]
if N X
- 3
i 3 1
= -
bt
- ©
- - 4 - L
& i ) ¢
5 | 1 -
! o | ;
. O 1 = 5 ) (L)
3 3 - (
L)
i & ¥ i .
7 : : -
- | L
- ( - ” bt
- 3 - -
+ - ! “
- X =
) 3
- - - L
0
r i ] 2
i
1 H- ; -
» i 7 ~ -
} = *
¢ - - i o >
1 y { . l ¥
-
! -
i i
¥ ] !
i o u -
- L {
- ] N
- = -
o - A
= ¥
- - -

aJJJJJJJJJJ‘JI‘I“‘I(!‘ilililli‘ﬂiitiiii111!t!:F?




' ' YT YY

*
& o
. =
TS - L LAES
28 perie
ooliga 2 an =
Daracho gue
wls N
s on e poge
11
- - e
& - L =
2 - o e
=Te hle e o
BID0 ona
Bsls ada &
Urdenarmento
0 gars a |5
YErD NS
ENe & =
F0 0
L .-‘n
Do
e
afe
malidad gue
e = - o
sl =
= SCI0
=0E 0
Heihvo £
~ o A
'S Qroano 2
b esns

AL0e = 200
= & =lelcile = . 20 8 DOSE = s it= L) LIL) *
BEes que OIra = oMo a ests Sallo aibi=. peienemos gLe
ema en na ar gel gere O- €N € 330 a0 Sk 0 3 NO
ge 7 18 fad = saraiidad gel Urgenamiento 2 o] »
ADAI0 Con a0 0S & 08 D 08 onentagoras ae 1oao S0 O
= + =l4la = & = SUCE e O = due £ =
Daie [ 1 = DCIONe e = (e - - Jis 1=
= - * SRR SF-HILAES]E
& = b =
» = Nue comprenge a8 2ia Cioial eTecnvs 5 02
2 arn a8 a BSO 8 18 4 D1 & ¥ 2 ampiia g2 1008 Dersc
= ACI0 qiCO e g- (ere O Dietyo Hi= =0 »
L] AL | - = - et L] L ape v |3 Bz =
- = L = L TN [ LI el ) = - L) X - -
DE g £ ® 210 ge a2 senie = 5 s CICial elect
D ento ge o0 () DS Drocesaie ne eSS quUe Drevs
3! CO e Hao £ = COICO, 2 QU@ D DO &850 Mt FS T i =
Drocede 8 ge 13 prate 0 DOTaUe OTHO 2 C & 0
erecho piblico higtivo a la o 5 ) St a le
» aSVOraple 0 &f gdere O 8 optene a8 e » sFlals
A OiCia! erediva comprendes
DIoOCE
0 GeDiao
0 gue 28 Jdesanoiie e a7 0 FTAZoNSbie
O gebijdamente 0 =Tors
el L) - » [ ] = [ & [J - BECELS L) i 163
gicial efe =, & 5. 0 D, Qpera como gara 8 e DN 8
aGouania e SN2A000 de 08 Jders 08 € erados en el & D
0 edera % ae gue o o = NONGE
& Bras fe ACione 2 = 2 EaSneatio = ¢ =
85 SOsStenigo gue = S0 e Llars 2 Caractenza no sHio Po
= (3, € 200 SNiG = 2ia e (ere ¥ DUD
SITioe = g 10 a N0 asie obhjelivo Bt g8ica Siae
00 g Lerecho + aCepla OnQicions 20 {egal DA
aigle 500 0 O 20 = oonge & oere D Dree =
i O £ =4



Il Control por la teoria de los conceptos juridicos indeterminados............... 69
Quinta Parte:” Caracterizacién y limites en la interaccién de la Administracion y

la Jurisdiccion. CONCIESION" .................ooeeceeececeeree s cssesnmnmmmneecomsneeeeee oo T3

) Administrar y Juzgar. DFerenciaciones.................ceveceneceeecnsaonsnmsiisisiaasasmsn s, 73
) Division de pOderes............ ..ot 0 AT
1) REABXIONES FNAIRS .......occucnmissssistsamsnsssmtsmscasosmemnciostasnisssrsmsseprisnniabibitl B 1
V) PrODUBSIAS ... 0ot antemsssusisissmss iisbusbnsmissseminsasiiiaiot 4§ W 80
V) BIDBOOIONA........ciimsssssissmimsssmsmsismas isivs seisissssisnitisioskitanmssnacininit s DO SN

55

SSEEEEEEEEEEES

Abstract
En el presente Trabajo pretendemos efectuar un abordaje conceptual de la
facultad discrecional de la Administracién Pablica, como de su eventual control judicial.
Aunque el eje de este trabajo sera analizar las manifestaciones concretas de la
discrecionalidad- entienda el lector por esto: la potestad discrecional, sus teorias
reductoras, casuistica jurisprudencial derivada del problematico control de la misma e
instrumentos de eficacia al enjuiciar estas facultades, etc. —no sosiayaremos los
valores que se encuentran implicados en esta dificil tematica cuales son: la tutela
judicial efectiva, la division de poderes y el principio de legalidad, posiulados caros a
todo Estado de Derecho que se precie de ser tal.



Introduccién:"Valores en juego”

Al comenzar este Trabajo nuestro cometido es posar nuestra atencion sobre los
importantes intereses que giran en tormno a esta cuestién, pues sostenemos que el
tratamiento de un tema en particular del derecho- en este caso administrativo -no nos
autoriza a perder de vista la unidad y la integralidad del Ordenamiento. Esta vision nos
obliga a abrir el Trabajo con algunos de los principios orientadores de todo Estado de
Derecho que estan involucrados en la temética elegida. Es asi que en esta
introduccién brindaremos algunas nociones acerca de la futela judicial efectiva, la
division de poderes y el principio de legalidad.

La tutela judicial efectiva

¢(En qué consiste y qué comprende la tutela judicial efectiva? Esta garantia
consiste sencillamente en el acceso a la jurisdiccion en forma ampiia de toda persona
que invogue una situacién juridico-subjetiva— derecho subjetivo, interés legitimo vy
coleclivo —~de modo que permita la sustanciacion de un proceso, y de resultar
~ admisible en este el derecho invocado, provocara un pronunciamiento que en un
tiempo razonable permitird el cumplimiento de la sentencia. La tutela judicial efectiva
esté limitada al cumplimiento de los requisitos procesales pertinentes que prevé el
Ordenamiento y su contenido- como es logico, aunque no por esto superabundante -
no garantiza la procedencia de la pretensién, porque como ha dicho & Tribunal
Superior espafol:"Ef derecho puiblico subjetivo a la jurisdiccion no significa fener
derecho a una resolucién favorable, sino el derecho a obtener una decision fundada™

Por tanto, la tutela judicial efectiva comprende:

- Acceder a un proceso.

- Un proceso debido.

- Un proceso qué se desarrolle en un plazo razonabie,

- Una resolucién debidamente motivada,

- La efectividad y posterior cumplimiento de los mandatos judiciales.

La tutela judicial efectiva, a nuestro juicio, opera como garantia de sumisién a la
legalidad que salvaguarda el catalogo de los derechos enumerados en el articulo 14
de nuestra Constitucidn Federal, con el fin de que los mismos se impongan en el
mundo real y no sean meras declamaciones retéricas. Al respecto nuestro Méaximo
Tribunal Nacional ha sostenido que:”...el Estado de Derecho se caracleriza no séilo por
su elemento sustentive, el reconocimiento v la tutela de Jos derechos pablicos
subjetivos sino también en la forma como este objelivo infenfa alcanzarse. La
existencia de un Estado de Derecho implica acepltar un condicionamiento legal para
los 6rganos estatales, producto de un régimen donde ef derecho preexiste a la

! Trib. Sup. espafiol, 41211994, Ar. 1384
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Unitaria, & Acuerdo de San Nicolas y el Proyecto Alberdi -donde adopta Earaeste
gobierno ia forma representativa “republicana” y federal, a los efectos de )
Trabajo nuestro interés se focalizara en las consecuencias que dimanan del segundo

stitucion,
caractér postulado por nuestra Con | - -
Las implicancias de un gobiemo republicano son esenciaimente las siguientes:

- Periodicidad en el desempefio de l0s cargos publicos: en rigor ’de verdad ia
renovacion se da sdlo en dos poderes- Legislativo y Ejecutivo - no asi &n el -Poder
Judicial, esta excepcién no encuentra sus fundamentos en fueros personales, SII?(.J e:
razones que cautelan la independencia y ia imparcialidad, como la tranguifida

anico-
espiritual que deben gozar SusS miembros, con fundamentos de orden organt

funcional que justifican el caracter vitalicio del cargo, mientras dure su buena conducta
(art. 110 CN).

esponsabilidad politica de sus gobernantes: la misma se configura a través de
los insfitutos constitucionales del juicio politico (arts. 53, 59, 60 CN) respecio

Presidente, Vice, Ministros, Jueces de la Corte suprema y mediante la cofreccidon y
remocion de los miembros del Poder Legistativo (art. 66).

- Publicidad de los_acitos de gobiemo: responde a fundamentos qux_e ﬁende::u a
transparentar el ejercicio de la funcién pablica con la pretension de que la informacion
institucional relevante llegue de forma originaria a los ciudadanos.- |

- jgualdad ante la ley: este principio enfiende por igualdad “igualdad de 1guak=.is"-
ensefianzas de Aristbteles vigentes dos mil trescientos afios después —y que pre:;?b;
un riguroso discernimientc de todas las diferencias particulares que pueden exislir

ibuir una
momento de limitar o conceder el goce de los derechos, como al ain
igaci i itucional, politico, civil, etc.
obligacion, en el &mbito constifucional, |
- Division de poderes: La Constitucién Nacional organiza la soberania en tres

3 ich otivos
Poderes: Ei Legisiativo (art. 44), el Ejecutivo (art.87) y el Judicial {art. 108) por m

de eficacia y especialidad en la gestion de las funciones gubernamentales en el marco

de un régimen de pesos y contrapesos tanto funcionales como de contralor. A :1-:;:
poderes citados ia Constitucion los dota de una serie de facultades mamdaﬁ:e i
diferenciadas, no cbstante, debido a la dinamica competencial cotidiana el problem

del conculcamiento de la division de poderes se da, a nuesiro parecer, en 15:15 zonas
limitrofes o aledafias a los distintos poderes del Estado, dand;ellas funciones se
confunden al acrecentarse la interaccion de controles y el precio injusto qut.a se pagi
es que la amonia constitucional se quisbra, trayendo como consecuenca gue u

. " o5
poder condiciona al ofro, Fundamentaimente estas relaciones de supremacia y uiterio

i i i da, Buenocs Aires,
7 Quiroga Lavié, Humberto, Constitucién de la Nacién argentina comenta
Zavalia, 2003, p.13. 10

subordinacion las establece el Poder Ejecutivo con los demas poderes, atento a
nuestro sistema de neto corte presidencialista. En este orden de ideas, Sagues
sostiene que"En efecfo, sino media una paridad bésica entre tales érgancs, el de
mayor peso politico condicionaré o somslerd a los demas. En nuestra experiencia
constitucional ha sido frecuente que el Poder Ejecutivo haya tenido predominio sobre
el Legislativo, e influido en el Judicial por medio del sistema de designacién de
jueces™.

Nuestro Alto Tribunal Nacional ha sostenido que el principic de division de
poderes ha de complementarse con el equilibrio de esos mismos poderes®. Con fa
misma inteligencia pero en orden a una de las modalidades- aungue la mas usual
respecto del reducto del derecho administrativo elegido -de alteracion de la divisién de
poderes que nos tocara abordar de forma recurrente en el recorrido del presente
Trabajo ha sostenido que:”...fa misién mas delicada de fa Justicia de ia Nacion es ia
de saberse mantener dentro de la 6rbita de su jurisdicci6n sin menoscabar las
funciones que incumben a los ofros poderes o jurisdicciones, toda vez que es el
judicial el lamado por la ley para sostener la observancia de ia Constifucion Nacional,
y de ahf que un avance de este poder menoscabando las facuftades de fos demss
revestiria la mayor gravedad para la armonia constitucional y el orden publico™®

Modalidades de agravio de los principios referidos

- La tutela judicial efectiva es agraviada, tanto si el juez rehdsa ilegitimamente
un control adecuado de Jas facultades discrecionales, abdicando su jurisdiccion; como
también si la fiscalizacion impropia que ofrece al justiciable-administrado es excesiva y
desmesurada, ejerciendo facultades que no son propias, a través de la absorcion de
facultades ajenas- ya sean estas de valoracion subjetiva o criterios de oportunidad,
mérito y conveniencia derivadas de la zona de reserva de Ja Administracion — para el
gjercicio de atribuciones y deberes propios. Pues, la tutela judicial efectiva se toma
operativa y se basta a si misma mediante las facultades que fueron
constitucionaimente adjudicadas al poder jurisdiccional, en tanto idéneas y suficientes
para cumplir con la manda constitucional preambular de “afianzar la justicia” y de ios

articulos 18, 75 inc. 22,116 y 117 de nuestra Constitucion federal.

- El principio de divisién de poderes se ve alterado cuando el juzgador realiza
actividades de sustitucion de actos administrativos con elementos discrecionales, en
ocasién de su enjuiciamiento judicial. Si el mismo Ordenamiento prevé ciertos
indiferentes juridicos por los que el poder administrador puede optar al emitir un acto

? Sagties, Néstor, Elementos de derecho constitucional, T.I, Buenos Aires, Astrea, 1997, p.
279.

focs.m, “Recchia de Sedran”, 11/9/1926.
CSJN, “Bonevo”, 21/12/1929.
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administrativo, en aras de lograr el interés plblico (esencia de la discrecionalidad), v
este aclo luego es modificado, reemplazado o sustituido por el juzgador, resulta que
este asume para si el ejercicio de funcidn administrativa (discrecional o con ciertas
manifestaciones discrecionales), contrariando este principio que es el que, en virtud
del orden juridico manda a opinar a un drgano del Estado- Administracién — y el que
opina ilegitimamente es otro- Jurisdiccién -, que siempre debe basar su actividad de
-pronunciamiento en el sistema legal y no en criterios de conveniencia. También el
principio de division de poderes se ve menoscabado si el Poder del Estado que es &l
custodio de ia sumisién al ordenamiento juridico- Judicial ~cohonesta en sede judicial
el abuso de poder que perpetra la Administracién a través del uso indebido de
facultades discrecionales. En otras palabras cuando la Jurisdiccion ne fulmina de
nulidad a estas resoluciones irmegulares de la Administracion contribuye al
decisionismo del poder ejecutivo.

Principio de legalidad v discrecionalidad. Contemporizacion
El principio de legalidad y la discrecionalidad, a vista desprevenida, parecen

nociones radicalmente enfrentadas, que se neutralizan entre si y que sélo una puede
prevalecer, 10s que piensan asi suelen caer en el antagonismo clasico, y permitasenos
~ decir falaz, de facultades regladas- prenormadas y sometidas rigurosamente a la

legaiidad -y facultades discrecionales- libres — . No obstante, actualmente la doctiinay

fa jurisprudencia- desde Harriou -entienden que no existen los poderes puramente
reglados o puramente discrecionales, debido a que en un acto adminisirativo conviven
elementos reglados y como ha dicho Fiorini a mediados del siglo pasado “momentos
discrecionales™, con lo que se ha ido de a poco configurando la idea de que i
principic de legalidad y discrecionalidad son nociones concordantes. El camino
transitado por la jurisdiccion contencioso administrativa ha demostrado que estos
conceptos han evolucionado a la par, es decr la potestad discrecional de la
Administracién Publica, en su origen omnimoda y fuente de numerosas
arbitrariedades, se ha ido acomodando poco a poco bajo el “ala de la legalidad”. L.as
mutaciones del principio de legalidad, con consecuencias perceptibles en la
naturaleza, fiscalizacién y tendencias de la discrecionslidad, han sido brevemente las
siguientes:

- Principio de legalidad como principio de liberiad: esta fue una de las méximas
conquistas de los revolucionarios franceses, que concedieron todo el poder a la ley,
poniendo coto a siglos y sigios de excesos por parte de un poder absoluto, irracional v
descontrolado, ante la ausencia de pardmetros que predeterminaran su actuar. Es en

H Fiorini, Bartolomé, La discrecionalidad de la Administracién Pablica, Buenos Aires, Alfa,
1948, p. 63.
i2
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virtud de esta concepcion que se elabora el axioma: “Todo poder es de fa leyy a
causa de la ley”. Es asi que Garcia de Enterria sostiene que: “...s6lo en virud de ia
ley, y no a causa de fueros personales se puede exigir obediencia. La ley oforga y
limita fa autoridad de los agentes, que, como tales, son sélo servidores de la ley”.
Ademas agrega, con respecto a la libertad que otorga esta concepcién a los
ciudadanos:Ef principio de libertad se convierfe en garantfa y una técnica juridica
operante y concrefa, la libertad como ideario se convierte en derecho publico subjetivo,
derecho a la legalidad, que supone oponerse a la opresion que no venga en nombre
de ia ley, y a oponerse a toda posibilidad de ser afectado en la esfera de Jos infereses
personales sino es por disposicién expresa de la ley™. En esta etapa primaba fa
concepcion del principio de legalidad de caracter negativo representada por Ia
Declaracion de los Derechos del Hombre y del Ciudadano™.

- Principio de legalidad como autorizacién: ei que posiula esta nueva concepcitn
de la legalidad es Kelsen'*, que entiende que la aplicacién del derecho deviene de una
atribucién normativa precedente. Es decir, se parte de: “Todo lo que no esta
prohibido esta permitido” para llegar a través del maestro Kelsen a la vinculacién
positiva del principic de legalidad, que se postula a través de Ia regia: “Todo Io gue
no esta prohibido esta permitido- no obstanie —si no existe una atribucién
normativa precedente, estd prohibido”. Se puede percibir claramente que esta
concepcidn es impracticable, ya que supone una actividad legislativa de prevision
absoluta de todas las conductas, imposible de realizarse, en e marco de una reglidad
estatal siempre cambiante. Por esto Giannini'®, analizando esta Glima nocién estima
como excepciones a la regla, en primer lugar los decretos de necesidad y urgencia-
nos preguntamos, ;Como prever la emergencia?, en todo caso se podran prever
ciertas facultades parciaimente indeterminadas o en blanco a favor del que sera e
“piloto de tormenta o director de orquestza” de la emergencia, facultades, que en Gitimo
término no son mas que medios no necesariamente especificados en la normativa
para superar situaciones graves, stbitas, futuras e inciertas y de gran relevancia para

la buena salud del pais y de sus instituciones — y en segundo lugar la técnica juridica
que nos convoca en este Trabajo cual es: la discrecionalidad.

"2 Garcia de Enterria, Eduardo, La lucha contra las inmunidades dei poder, Madrid, Civitas,
1983, p. 16.

" En su articulo quinto expresa:*Todo Jo que no es prohibido por i3 ley no puede ser impedide,
Y, nadie puede ser forzado a hacer io gue ella no ordena”

4 Keisen, Hans, Teoria general del derecho y del Estado, Buenos Aires, Eudeba, 1969, p.
320.

' Giannini, Massimo, Derecho Administrativo, Madrid, Ministeric para las Administraciones
Publicas, 1991, p. 87.
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Es fiel reflejo de esta concepcion de la legalidad la Constitucién austriaca de
1920"° _

- Principio de legalidad como juridicidad o sometimiento al orden juridico: las dos
etapas antes descriptas, pecaban de “lagalistas”, en virtud de esta nueva nocién el
concepio de legalidad se amplia- mas alld de que parezcan diferenciaciones de
caracter seméntico —a toda manifestacion normativa, entendiendo al orden juridico en

su integralidad con la migién de no reducir todo a la ley. Es por eso que a instancias de
Merkise realiza por primera vez el distingo entre legalidad y juridicidad. En suma, es
autor advierte que la juridicidad es una locucién omnicomprensiva de todas las
manifestaciones jurigenas- Constitucion Nacional, ios tratados con © sin jerarquia
constitucional suscriptos por nuestro Estado, los reglamentos, los precedenies
administratives, los principios generales de! derecho, y ciertos contratos
administrativos- por su vocacion de generalidad -, modalidad del principio de legalidad
que es receptada en diversos pronunciamientos por nuestra Corte federal®, Los
dispositivos constitucionales que adhieren a esta moderna concepcidn perienecen
fundamentaimente al derecho continental- Austria, Alemania, Espaiia, entre olr0s
Estados europeos —a modo de ejemplo el articulo 9.2 de la Consfitucion espafiola de
1978, expresa: “Los poderes publicos estén sujetos a la Constitucion y al orden
Jjuridico”.

Con razén se nos preguntard, ¢Cudl es la conexion de ia discrecionalidad- en
tanto potestad libre — con las distintas fases evolutivas del principic de legalidad aniba
descriptas? Pues, justamente, el principio de legalidad en sus distintas formas de
entenderio ha condicionado a la discrecionalidad. Primero por su inexistencia, ante ia
ausencia de parémetro legal la discrecionalidad se configuraba como un poder
incondicionado que no le rendia cuentas a nada ni a nadie; luego de la postulacion del
principio de legalidad esta facultad se ve recortada en gran proporcion reduciéndole un
espacio de libertad por imperio de la autoridad de la ley, que conquista espacios de ia
Administracion hasta entonces inexplorados por “reglas de juego” de ninguna indole.
Cuando se instaura la nocion de vinculacién positiva la discrecionalidad se ve
influenciada por un criterio de estricto asentimiento legal; y finalmente mediante la
nocién de legalidad como sometimiento al orden juridico, pareciera que la actividad
discrecional se ha transformado en reglada, sin embargo hay ciertas porciones de la
discrecionalidad- que seran analizadas én sus miltiples manifestaciones en el curso

18 En su articulo 18 expresa’L.a Administracién del Estado en su totalidad #0 puede actuar
1s;no sobre ef fundamento de la fey’. :
Merkl, Adoifo, Teoria general del derecho administrativo, Madrid, Comares, 2004, p. 205.
B ¢SJIN,"Consejo de la Presidencia Delegacién Bahia Blanca’, 23/6/1992; “Naveiro”,
16/8/1992. '
14

del presente Trabajo -a veces minimas, otras méaximas, donde la Administracién
dispone de entera fibertad para actuar entre indiferentes juridicos, que pertenecen a la
zona de reserva del Poder Ejecutivo y que nunca podrd ser susceptible de
reglamentacion, sustitucién o correccién si son razonables y soporian los limites
negati\fos y positivos de las que emanan del principio de juridicidad, porgue el costo
usu@m que se afrontaria es vaciar de contenido a un érgano gue tiene a su cargo ia
gestion del bien comdn.

Para finalizar con estas nociones preliminares, adelantamos {entativamente que
las distintas modalidades de agravio a la tutela judicial efectiva y a la divisién de
poderes pueden ser neutralizadas y por tanto reconducidas si se acomodan al yugo de
la legalidad, legalidad entendida por la doctrina moderna como juridicidad.

15



Primera Parte:”La potestad discrecional del poder administrador”.

En esta parte del Trabajo fendremos como objetivo conceptualizar a la
discrecionalidad, asi como tratar su origen, fundamentos y distintos enfoqués‘ que 'tja
tenido con el transcurrir del tiempo esta facultad monopolizada por la Administracion
PGblica, para luego poder mostrar las distintas actividades que pueden comportar
discrecionalidad en el obrar de la Administracion.

testad discrecional sequn autorizada doctrina administrativista

Mairal, entiende que la discrecionalidad”Se encontraré  allf donde la
Administracién cuenta con la posibilidad de eleccién entre varas altemativ?s: sea que
ja eleccion se limite el momento en que actuars, sea que se extienda a fa
deferminacién de la sifuacion de hecho que la norma prevé o, en fin, a la
determinacion de los motives como def objeto del actc™®.

Gordillo, estima que:...Jas facultades del organo serén discrecionales cuandt? el
orden juridico le otorgue cierta libertad para elegir enfre uno y ofro curse de accion,
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para hacer una u ofra cosa, 0 haceria de olra manera™. N I
Marienhoff, sostiene que...en la actividad discrecional la Administracion a

con mayor libertad,...la Administracion aqui no esta constrefiida por ia'non??a, a
adoptar determinada decision: en presencia de determinados hechos © szﬂzac::c::
queda faculfada para apreciarios o valorarios, y resolver luego si, de acuerdo con

e ,,21
hechos o situaciones, se cumple o no la finalidad perseguida porla norma™ . |
Tawit éﬁrma que”...la pofestad administrativa resulta en consecuencia

discrecional siempre que el Ordenamiento no establece cuando, como y en gque

i jercitarse™.
senﬁd;;ezl::o, Comadira considera que."...se configura la discrecionalidad cuando
una norma juridica confiere a ja Administracién Publica, en tanto gestora direcla e
inmediata del bien comun, potestad para determinar con libertad ef supuestol de hecho
o antecedente nommativo y/o para elegir, también !:'_bmmente, tanto I8 posibilidad de
actuar, 0 no, como de fijar, en su €aso, el contenido de su accionar mfmnte, todo
dentro de los limites que imponen los principios generales del derecho™.

i i i Gbli ¢ Buenos Aires,
19 Mairal, Héclor, Control judicial de la Administracion pablica, T. H,

B e it i ires. Fundacién de
- g‘;rdi!lo( Agustin, Tratado de derecho administrativo, T. 1, Buenos Aires,

cho administrativo, 2000, p. Vili-16. . ) _—
gPi{\:;arienh:‘.\t‘f, Miguel, Tratado de derecho administrativo, T.1, Buenos Aires, Abeledo-

Jﬂg‘gril.\ﬁi Aéiido Administracion y justicia. Alcance del control judicial de fa actividad

i : 4993, p.371. _
administrativa, T.1, Buenos Aires, Depalma, 1993, ' _— Gk
2 Comadira, Julio, Derecho administrativo. Acto administrativo rocedi

i - _ , p. 500.
administrativo. Otros estudios, Buenos Ares, Abeledo-Perrot, 2003, p i

i) Origen de la discrecionalidad

La potestad discrecional o la expresiéon “acto de pura administracion” es de
génesis francesa y se ubica cronolégicamente a inicios del siglo XiX, con esta locucidn
se queria aludir a una actividad de la Administracién absolutamente incondicionada no
sujeta a regla alguna. La sola presencia de una facultad de esta indole convertia
inmediatamente a la cuestion implicada en no judiciable. En aquelios tiempos, también
surge la contraposicién entre facultades regladas y discrecionales, que tenfa como
[bgica consecuencia en aquellas un factible y efectivo control judicial, por tratarse de
facuitades prenormadas, en cambio en las discrecionales el control se marginaba, ante
la falta de parametro legal la hermenéutica judicial era de imposible aplicacién. ; Cémo
podia controlar el juzgador una facultad de la Administracién- conforme a esta
concepcion - que no poses fundamento en la ley, siendo que el Poder Judicial tiene el
deber de encontrar las soluciones a un conflicto en el orden juridico? Ademss de ia
problematica mencionada, en aquelia época existia la problematica de los acios
limitrofes- que poseian un “minumum” de discrecionalidad — y que por esa causa se
los consideraba discrecionales, y por tanto incontrolables. Como se puede verificar,
existia una cantidad sustancial de actos que escapaban a la revision judicial, a los gue
si adicionamos los actos politicos o institucionales, nos inclinamos a pensar que Ia
incontrolabilidad era la regia.

Iil) Fundamentos de la discrecionalidad _

La potestad discrecional de la Administracion Puablica puede ser susceptible
tanto de apoiogias como de criticas, segin que tomemos partido por la importante
gestion que tiene a cargo fa Administracién o consustanciemos con la debilidad de
inermes administrados ante una potestad de esta naturaleza. Sin embargo,
actualmente, existen cada vez més numerosas necesidades, necesidades que se

- demandan y que el Estado debe satisfacer, estas respuestas que reclaman ios

administrados por parte del Estado deben contar con una herramienta que posea
cierta flexibilidad para poder ser realizadas con miras a la més eficaz realizacidn del
interés comunitario, este instrumento imprescindible del que hablamos- como el lector
podra imaginar -es la discrecionalidad. Probadamente un Estado hiperreglamentado
no puede suministrar aquellas respuestas por propender a mecanismos poco agiles,
que la mayoria de las veces no pueden ofrecer a los administrados las satisfacciones
que estos mismos precisan; la discrecionalidad es un instrumento para una mas
efectiva, oportuna, creativa y dindmica realizacién del interés publico, teniendo en
cuenta la multiforme e incierta realidad estatal, sus transformaciones y emergencias,
generalmente dificiles de planificar. Contemplando positivamente a la discrecionalidad
y condenando el reglamentarismo que todo quiere normar, Gordillo, considera
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que’...es inconveniente prever hasta el diimo detalle lo que el 6rgano debe
hacer...”*, Fiorini, por tanto, la concibe como un fendmeno que deriva de la realidad
de las cosas, expresando que’../a acfividad discrecional no es un problema
contigencial o precario, como tampoco un recurso politico de los administradores
fuertes y arbitrarios. El gobemante io reclama como un poder para realizar su labor sin
ningun conirol y el administrado lo acepta como algo que no puede rechazar”, mas
adelante, agrega:”... s6fo e/ jurista gue afirma fa pervivencia viva del derecho en el
orden y en la actividad estatal pretende encuadrar la discrecionalidad en una
institucion creada y amparada por la norma juridica. Institucion, expresién y creacion
infegra del derecho y sin razén de ser fuera de ér'>.

No obstante sus bondades evidentes; no se puede soslayar que la frecuente
labor creativa que puede implicar el uso de facultades discrecionales, puede suponer
un repentino cambio de reglas entre los administrados, susceptible de sembrar las
semillas de la arbitrariedad y de la inseguridad juridica, mediante resoiuciones
imegulares e ilegitimas de ios agentes de la Administracién- basados en el
autoritarismo y el abuso de poder —pasibles de lesionar los derechos de los
administrados; aunque siempre que esto acontezca estos acudiran al juzgador, que si
actua valientemente restablecerd en su quicio la situacion juridica alterada- anutando,
es decir corrigiendo y no modificando o sustituyendo —por el uso inapropiado del
instituto explicitado, encauzéndolo como guardidn de la legalidad en la medida
tolerable por el orden juridico.

iV) Distintos enfoques acerca de la discrecionalidad

a) Enfoque adjetivo de la discrecionalidad

Las posturas adjetivas de la discrecionalidad se identifican con la llana
imposibilidad de enjuiciamiento judicial, su detectabilidad en dicha sede tornaba de
forma inmediata su incontrolabifidad, y por tanto transformaba a Iz discrecionalidad en
una potestad inmune judicialmente. Este enfoque parte del presupuesto del
antagonismo entre jo reglado- judiciable —y lo discrecional- no judiciable -. Uno de los
fundamentos mas imporiantes que fomentaban un antagonismo de tal caracier era
porque se creia que solo en las facultades regladas residia un derecho subjetivo
administrativo y por tanto merecedor de tutela jurisdiccional, mientras que las
facultades discrecionales, ante la ausencia de pauta legal previa, no podian hacer
surgir un derecho de tal caracter. Existen numerosos pronunciamientos judiciales que
son fiel reflejo de la regla explicitada, en “Aguilar’, el Alto Tribunal de Mendoza,
afirmo:”... hay ejercicio de facultades discrecionales cuando los preceptos legales no

Gordrllo Agustin, ob. cit,, p.VIli-18.
3 Eiorini, Bartolomé, ob cit, p.31.
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imponen a la Administracion lo que esta puede hacer o no hacer, dejéndole fa fibertad
para dar una solucion; y frente a esta facultad Jos particulares no fienen derechos
administrativos, sino meros infereses que pueden o no ser fegitimos, pero que
escapan a la accidn contencioso administrativa, pues el poder discrecional reclama
una lbertad de apreciacién y aplicacién de normas técnicas no sujetas a conirol
judicial®. Con similares argumentos el Maximo Tribunal bonaerense rehusaba la
accion- vale recordar que en ese momento y sélo hasta hace unos pocos afios la
materia contencioso administrativa era de competencia originaria de este Maximo
Tribunal -recurriendo a la incompetencia, a través del institutc procesal de la
inadmisibilidad, argumentando:®La jusficia no puede conocer en las demandas
contencioso administrativas, cuando estas no demuestren que haya habido en la
resolucién que se impugna lesion a un derecho amparado por ley, que pueda dar
origen a la accion que se interpone™ . Es decir, el actuar derivado de facultades
regiadas amparaba o creaba un derecho subjetivo administrativo y la resolucién
administrativa que o alteraba o modificaba era controlable en el contencioso; en
cambio la situacion juridica derivada del actuar discrecional de la Administracién no
era susceptible de revision judicial, porque constituia una causal de inadmisibilidad de
la accién contenciosc administrativa que a su vez generaba sdélo intereses no
merecedores de proteccion, con motivo de ia falta de parametro legal condicionante. Al
respecto, Bielsa, contemporanec a esta postura, afimaba que:”. . Jos jueces no
pueden juzgar lo discrecional del acto administrativo, porgue siendo un acio
discrecional de otro poder, les faita a los jueces base legal para fundar la decision®™

El reflejo legal tipico de este modo de abordar a la discrecionalidad es fa Ley
espafiola Santamaria de Paredes de 1884, que se caraclerizaba por adherir a la
distincion entre lo reglado vy lo discrecional, no previendo para esta Gltima facuitad,
control judicial alguno®. La ley citada fue fuente de inspiracién de numerosos
ordenamientos procesales en lo contencioso administrative de nuestros Fstados
provinciales- por ejemplo, los Cédigos Procesales en lo Contencioso Administrative de
Salta, San Luis, Santiago dei Estero, Cérdoba, Chaco, Misiones, Catamarca, entre
ofros -y fundamentaimente del codigo bonaerense- denominado "Cédigo Varela”, por
su redactor Rodolfo Varela -y de igual forma que la Ley Santamaria, excluia de ia
revision judicial a las facultades discrecionales, exigiendo como requisito de
admisibilidad de la demanda contencioso administrativa, que la cuestién verse sobre

= Corte Sup. Pycia. de Mendoza, “Aguilar”, 12/10/1942,

Corte Sup. Pvcia. de Buenos Aires,"Gonzalez Costa’, Causa B 21.218.

* Bielsa, Rafael, Estudios de derecho pibiico, T. il, Buenos Aires, Lajouane 1932, p. 180.

Su articulo cuarto, establecia que:"No corresponderd al conocimiento de los tribunales de fo
contencioso administrativo: 1} las cuestiones que por la naturaleza de fos aclos de los cuales
procedan o de la maleria sobre gue versen, se refieran a la potestad discrecional”
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facultades regladas®. No obstante, méas alla de la letra la Corte provincial ha abierto ia
jurisdiccién en ciertas ocasiones, utilizando como valvula de escape la falta de
razonabilidad de la decision, la escasa o nula motivacion y a la concordancia de esta
con la causa®.
¢ Cudles eran las materias que quedaban fuera de la jurisdiccion, en razon de la
inteligencia de los codigos enunciados, o por via jurisprudencial?, entre otras eran las
siguientes: '
- Poder de policia y disciplinario derivado de la relacién de emplec publico.
- Organizacién- entiéndase su creacion, modificacion y extincion -de los servicios
publicos.
- Otorgamiento de autorizaciones, permisos y concesiones.
- Ei otorgamiento y retiro de la personeria juridica™.
- El funcionamiento de las casas de tolerancia.
- La valoracion de idoneidad de los postuiantes en los concursos publicos.
b) Enfoque sustantivo de la discrecionalidad
Este abordaje sustantivo, con el fin de no dejarse llevar por preconceptos
dogméticos rechaza la falsa diferenciacién entre las facultades regladas y las
discrecionales, entre otros argumentos, porque tal vision ataca el principio de ia unidad
del orden estatal. Este enfoque no concibe lo discrecional en sentido negativo de o
que es reglado, o como lo no controlable judicialmente u otros conceptos vagos y
simplistas por el estiio, sino que se encarga de analizar la esencia de la
discrecionalidad. Esta postura entiende que en una porcion de los actos
administrativos emitidos por la Administracién existen ponderaciones de oportunidad,
mérito y conveniencia, o si se quiere, determinados espacios elasticos que configuran
cierta libertad de eleccién y/o accién- aunque siempre en conformidad con el orden
juridico —entre diversas alternativas validas de actuacion indiferentes juridicamente, en
base a directivas de actuacién y a criterios no siempre juridicos sino, en ciertos casos
politicos, econdmicos, de realidad, técnicos, cientificos, gociales pero siempre
teniendo en miras el interés publico comprometide, gestion, que segiin nuestro

* £n su articulo 28 inciso 2° establecia, que"La demanda confencioso ac;nmstraﬁva puede
interponerse, por un particular, por una autoridad administrativa o por el Fiscal de Estado_, en
contra de resoluciones adminisirativas que versen sobre un asunto en que la autoridad
administrativa haya procedido en ejercicio de sus facuftades 'regf&n?eqtadas porieyeg o
disposiciones anteriores”, ademds en ef primer inciso de!.am-cy!o siguiente estableciaa
Corte Suprema debe desechar in fimine {entiéndase inadmisibilidad o Jo que es fo mismo
desamparo judicialda bastardilla nos pertenecejde foda demanda gue verse sobre
cuestiones en que la awforidad administrativa haya procedido en ofercicio de sus
facultades discrecionales”. .
M Corte Sup. Pvcia. de Buenos Aires, “Trezza", 10/11/1 992, “Serpe”, 29/4/1997, “Villegas”,
12/9/1998.

% Corte Sup. Pvcia. de Buenos Aires, "Amiaga’, Causa B-22.278. -

Crdenamiento debe Hevar a cabo el poder administrador. A su vez también entiende
esta corriente que los actos puramente discrecionales o puramente reglados no
existen en la realidad del Ordenamiento, o gue si exislte es que en un acto
administrativo pueden anidar elementos reglados y discrecionales, como también cada
elemento del acto, en aparencia reglado, puede contener algiin componente
discrecional. A través de esta simple explicacién se puede percibir facimente el
reduccionismo de la concepcién adjetiva que habla de actos discrecionales y reglados,
reduccionismo que, en tanto tal, no indagé nunca en los elementos, ni en las
tendencias que poseen los actos administrativos con componentes discrecionales,
sélo anaiizé la consecuencia desfavorable que deriva de la ausencia de fiscalizacién
judicial, pero nunca pudo explicar el nicleo infimo de la discrecionalidad. E} maestro
Fiorini- siguiendo a Harriou -postula la inexistencia del acto discrecional, afirmando
que”...en el Estado de Derecho no existen actos discrecionales sino actividades
discrecionales que configuran sélo momentos especiales anferiores a la manifestacion
exterior del acto administrativo”, luego agrega que” ..Jos diversos pasos
procedimentales son precedentes necesarios del acto administrafivo, deben fener en
cuenta todas las circunsfancias e infereses implicados como presupuestos
condicionantes del fin que deben perseguir™, poder ponderativo- momenios
especiales o discrecionales -presenie en una gran variedad de actos que emite ia
Administracion.

Este enfoque tiene consagracion legal mediante la Ley de jurisdiccién
contencioso administrativa espafiola del afio 1956. La disposicion citada al enumerar
los actos excluidos de control no nombra los actos dictados en ejercicio de facuitades
discrecionales, solo excluye a los actos poiiticos o “institucionales”, probleméatica por
demés interesante y cara, como la que ftratamos, a numerosos principios
constitucionales, configurando este tipo de actos, a nuestro parecer, & Ultimo residuo
de privilegio que posee la Administracién y por consiguiente, la Gitima conquista que e
queda reivindicar al Poder Judicial, en la esfera del derecho administrativo. Los actos
politicos o institucionales- que a menudo ostentan facultades con componentes
marcadamente discrecionales ~-no seran objeto de este Trabajo, sin embarge a los
efecios de delimitar su conceptualizacion para diferenciarlos de los discrecionales,
Cassagne los define de la siguiente manera”E! acto institucional es producto de ia
llamada funcién gubemativa o polftica y engloba Ja actividad de los érganos superiores
del Estado respecto de aquellas relaciones que hacen a la subsistencia de las
instituciones ésencia?es- {abarcan supuestos fales como la intervencién federal,
declaracion del estado de sitio, designacion de diputados y senadores,

% Fiorini, Bartolomé, ob. cit., p.63 v ss.
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nombramiento de los jueces de la Corte federal, efc.-la bastardilla nos pertenecej -
que organiza la Constitucion, fanto en el plano de Derecho Publico infemo como en ef
concerniente al Derecho Intemacional Puablico™, en suma, se fratan de actos de *alta
politica”, que pueden implicar o no el uso de facultades discrecionales.

Tras los pasos del dispositivo espafiol citado, nuestros Cédigos Procesales en lo
Contencioso Administrativo se han ido “aggiornando™ como los de Mendoza, Entre
Rios, Formosa y La Rioja -a los nuevos tiempos, como a las nuevas ideas que
suponen esta sana adaptacion legal. Afortunadamente lo ha hecho en igual manera
también nuestro nuevo Cédigo bonaerense, (Ley 12.008 y modificatorias) ya que

~segun Comadira”...al regufar la impugnacién de fos acfos administrativos® no

formula distincién alguna relativa a la indole reglada o discrecional de la potestad que
eflos pueden fraducir,... esto significa el confrol pleno de Iz actvidad
preponderantemente discrecional™, es consecuente tal interpretacion de tan
distinguido autor con su proyecic de Cédigo Contencioso Administrativo federal™,
dirigido por el mismo®.

Este recomido de posturas que hemos encarado no constituyen meros
contrapuntos de plumas sin implicancias en la realidad, sino que esta discusidn asume
relevancia para la organizacién del Estado de Derecho, el posicionamienio que uno
adopte por la eleccion de uno u ofro enfogue significa, a nuestro juicio, nada mas y
nada menos, que bregar o no por una interaccién mas madura, séiida y responsabie
de dos de nuestras funciones constitucioriales como son la administrativa yla
jurisdiccional.

V) Actividades gue puede asumir el administrador al ejercer ia potestad

discrecional

* Cassagne, Juan, Derecho administrativo, T. Il, Buenos Aires, Abeledo-Perrot, 2002, p.69y
$S.

® El articulo 2 incise 1°, establece”...Jas que fengan por objefo la impugnacion de actos
administrativos, de alcance particular o general”. (Si bien no contradecimos fa concepcion
de Comadlira- ver comentario en ef texto de la nota siguiente -la cual creemos gue es que
a silencio del Cédigo se ests por el control. Consideramos un error de técnica iegislativa
del codificador no haber explicitado la factibilidad de dicho control, ya que anfe el
silencio legal, empieza a campear la interpretacion, interpretacién que produce el riesgo
innecesario de que unos jueces abran la jurisdiccién al control y otros Ia restrinjan-a
bastardifla nos pertenece)”

® Comadira, Julio; DrArgenio, Inés; Huichinson, Tomds; Logar, Ana; Marafuschi, Migust
Milanta, Claudia; Ortiz, Ricardo; Perrino, Pablo; Richero, Maria: Sataberren, Roberlo; Sorizg,
Daniel, Tribifio; Carlos El nuevo proceso contencioso administrativo de la Provincia de
3B?uenos Aires, ob. cit., p. 212 y ss. _

En su articulo 2, inciso d, establece que:”...corresponde al juez de la materia el control de los
actos emitidos en ejercicio de facultades regladas o discrecionales”. (A esta simple
explicitacién legal haciamos referencia para despejar dudas de cualquier especie que
puedan ser expuestas a multidireccionales interpretaciones en sede Jfudiciafia bastardilla
nos pertenece)”. _

Comadira, Julic, Proyecto de Cddigo Contencioso Administrative de la Republica
Argentina, Ministerio de Justicia de la Nacién, 1999
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Con el objetivo de seguir manteniendo ei centro de atencién dentro de lo que
constituye la funcién administrativa, como actividad continua e ininterrumpida gestora
mediata e inmediata del bien comin, y siendo la potestad discrecional un modo
peculiar de ejercicio de la funcién adminisirativa, posaremos ahora nuestra atencidn en
las eventuales acciones- momentos genésicos y realizativos de discrecionalfidad -que
pueden implicar la asuncibn concreta de la discrecionalidad por parie del
administrador, en aras de lograr ese fin abstracto comunitaric. Conforme con lo
expresado, las acciones, entre otras, pueden ser las siguientes:

- Apreciar valores v optar entre varias soluciones permitidas: (por ejemplo: ante

un servicio publico que es suministrado por el contratista pablico de forma negligente,
con una calidad paupérrima y con precios altos que ofrece a los administrados mas

-molestias que la satisfaccion de las necesidades minimas que debe procurar, la

Administracién podria considerar como una posible solucién la revocacién de la
concesion- valoracion -y eventualmente analizar- enire distinias soluciones o
alternativas, en razén de la libertad de eleccion -si corresponde llamar a una nueva
licitacion, concurso, contratacion directa, efc.) Al indagar la Administracion en este
cuadro de situacion, implicard que valore y luego opte por e! curso de accién mas
conveniente, teniendo en cuenta la dinamica que esta transitando la realidad estatal.
Garcia de Enterna, afirma que”...Ja reduccion de las inmunidades del poder no
pueden desconocer la esencia de fa discrecionalidad, constifuida por la apreciacion de
los valores singulares sobre la que se monta Ia libertad de efeccibn, que en ditimo
extremo consiste”™. Es decir en cada caso particular habré que apreciar valores- si ¢l
Ordenamiento lo autoriza o lo silencia —y luego optar entre las distintas soluciones
permitidas o alternativas vélidas. Al respecto Giannini, sostiene que:”...cualesguiera
que fueran las especies o ef nimero de eflas, la discrecionalidad importa siempre una
eleccion entre varias soluciones posibles, en procura de Jo més oportuno para ef caso
concrefo™®.

- Valorar los medios y el fin: Si nos remitimos al ejemplo dado més arriba, los

medios a valorar serén las modalidades permitidas por el Ordenamiento respecto de la

seleccion del contratista; en cambio la valoracién del fin- interés publico — podria darse

si al ejemplo anterior le agregamos el ingrediente del concepto juridico indeterminado
“emergencia en la contratacion”, en razén de la urgencia comunitaria que importa e
suministro de un servicio publico esencial. Al respecto Mozo Seoane, afirma que™...a ja
discrecionalidad no le preocupa sefialar cual es el interés publico, debido que es
comelido natural determinado por el orden juridico disefiado por el legislador. La

* Garcia de Enterria, Eduardo, La lucha contra las inmunidades del poder, ob. cit., p.23.
“ Giannini, Massimo, ob. cit., p. 475. "
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discrecionalidad se ocupa de seleccionar el _medio, el modo y los instrumentos
necesarios para la realizacién del fin, valorando y sopesando /as distintas opciones
posibles™'. El fin del que habia este autor es el interés pablico, misién principal que
siempre debe tener en miras el administrador, y de forma indirecta, de acuerdo con la
naturaleza de sus facuitades, los demas poderes organizados por (a Constitucion. En
otras palabras, la discrecionalidad se ccupa del ((Como?), se puede realizar ese
interés pablico en la situacién concreta y de ahi su indeterminacién y complejidad. En
referencia a la nocién de interés piblico, Glannini, advierte que:"No existe un inferés
publico solitario, sino un conjunto de intereses, publicos, colectivos y privades...”, luego
agrega una diferenciacion:"Existe un interés pablico primario y ofros secundarsios, ¥ a
su vez, estos Gitimos no responden a un objetivo homogéneo, aigunos se contraponen
al interés primario y ofros lo procuran, fomentan y fortalscer™®. Siguiendo el ejemplo
antes citado y a Giannini, el interés pdablico primario se configuraria a través de ia
procura de un servicio publico eficaz para los usuarios-administrados, y segin el caso,
optando por la modalidad de la licitacién publica el interés secundario se identificaria
con la adjudicacion a la “oferta més conveniente”, siempre que esta coincida con la
obtencidn de las necesidades de los administrados que ocasionaron la revocacidn de

la concesidn.

- Compietar el orden juridico en la situacion concreta. en ocasiones el orden
juridico- por abstracto y general ~derivado de la actividad legisiativa, precisa de una

concretizacion que es flevada a cabo por el administrador, ya sea por atribucion
explicita o jaguna del derecho. (Por ejemplo: Pensemos en una noma urbanistica que
contemple que siempre gque un edificio de importancia y valor histérico amenace ruina,
ia Administracién podré llevar a cabo todas las medidas que estime pertinentes).
Esta Glftima parte- muy usual en numerosisimos dispositivos legales de toda indole —
confleva una enorme indeterminabilidad de la conducta adminisirativa a seguir,
conducta que autoriza el uso de facultades discrecionales- en este caso en materia
urbanistica —~en aras de oforgar cierto margen flexible para que la Administracion,
llegado el caso pueda escoger libremente por una las distintas giternativas vélidas que
el administrador considerase coma pertinente, adaptando la ley a la realidad dei caso
concreto. Jellinek fue el primer autor que concibié a la discrecionalidad como un
instrumento técnico que completa la actividad legisiativa, al analizar los problemas
derivados de la nomma flexible, elastica e indeterminada®, actividad que el
administrador no puede rehusar su ejercicio, en tanto 1a funcién administrativa es una

4 Mozo Seoans, Antonio, La discrecionalidad de la Administracién Pdblica en Espaiia,
Madrid, Montecorvo, 1985, p. 205.

%2 Giannini, Massimo, ob. cit., p. 481. _

4 jellinek, Georg, Teoria general del Estado, Buenos Aires, Albatros, 1981, p. 33. "
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atribucidn-deber, y que en la especie ademdés trasunta, estimamos, un evidente
perfeccionamiento de la ley al hacerla accesible a la realidad que reclaman los
administrados en una coyuntura concreta.

- Llenar los vacios leqales

Es un lugar comin Idgico y juridico, que todo no puede preverse, {(por ejemplo:
no existe legisiador, por méas prudente, instruido, autorizado y sabic que este sea, que
pueda anticiparse a las desviaciones conductuasles de las que son capaces de
perpetrar los ciudadanos, en la convivencia colectiva en sociedad, a los efectos de
tipificar todo el catélogo de delitos posibles). De la misma manera en el plano de la
cambiante realidad estatal es imposible reglamentario todo, entonces es que se acude
por obra de la naturaleza de las cosas o de forma intencional y planificada, al polémico
y dudoso instrumento, aunque siendo realistas eficaz y necesaric denominado por la
doctrina continental “ley inacabada por conveniencia”. En lo referente a este
fendmeno en conjuncién con la discrecionalidad administrativa, Sanchez Morén,
afirma:”...la discrecionalidad comporfa, como se reconoce por doquier, la necesidad
de tomar en cuenfa cnlerios no estrictamente juridicos para adoptar la decisién, es
decir, criterios politicos, técnicos, o de mera oportunidad o conveniencia- econérmica,
social, organizativa, efc. —lo que se hace inevitable cuando las respuestas gue da &l
legislador a los problemas cuya solucion ha de abordar, se puede caracterizar por ia
renuncia a definiciones precisas y la ufilizacion de enumeraciones ejempiificativas,
presunciones, descripciones amplias y muy abstractas, concepfos juridicos
indeterminados, cléusulas generales o abiertas, remision a estandares metajuridicos,
efc.**. Mas adelante agrega en relacion con la modema concepcion del principio de
legalidad contemporizandolo con las realidades actuales, afimando que”La funcién
del principic de legalidad de la Adminisiracién Pablica no puede entenderse ya a la
manera formalista de antafto, nada impide que, fuera del ambito de la reserva de Jey,
el gobiemno y la Administracion puedan fomar iniciativas en ejercicio de sus funciones
propias. Por otra parte, incluso en las materias reservadas a la ley puede el legislador
conferir a aquellos amplios poderes normativos y, desde luego, discrecionales. Y esto
es lo que, en realidad, esta ocurriendo hoy en dia, puesto que es evidenie gue &
Parlamento no fiene capacidad para regular con minuciosidad todos los sectores de la
accion administrativa. N s6lo eso, sino que en muchos casos una regulacion legal
exhaustiva pueds producir consecuencias no deseadas, pues la adecuacion de ia
accion adminisirativa a las circunstancias cambiantes exige una cierta fexibilidad:
flexibilidad que normalmente comporta un margen de libertad de decisién para adaptar

“ Sanchez Morén, Miguel, Discrecionalidad administrativa y control judicial, Madrid,
Tecnos, 1995, p. 87. :
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los mandatos legales a las circunstancias de cada caso. De todo eilo se deffva. la
amplitud de las pofestades discrecionales de que goza cualquier Administracion
modema™®. En el mismo orden de ideas, Parejo Alfonso, explicando el fenémeno de
“la renuncia legisiativa”, afirma que”.../a progresién del fenémeno de renum?ia del
legisiador a la adopcién de decisiones sustantivas, dejando a la Admimlsﬁa'cxén su
infegracién durante el proceso de ejecucion-apiicacion, es calificable de relacional en
funcién de fines objefivos, gue supone una abierta remision de la decisién al escalén
administrativo y, por tanto, Ia generacién del comespondiente espacio administrativo de
configuracién social, en el que el poder polftico administrativo debe actuar bajo la
propia responsabilidad. En este espacio, la Administracion Publica es hoy, pues, ef
socus” de creacién de fa regla, por tener conferida fa competencia para elio™.

El Tribunal Constitucional sspafiol” ha tenido oportunidad de pronunciarse por la
validez de estos institutos modemos- de dificil compatibilidad con las concepciones
clasicas de la divisién de poderes y el principio de legalidad -, siempre que respeten
los siguientes recaudos:

- La remision legislativa no puede ser imprecisa e incondicionada.

- No podréa admitirse la normacion de los conceptos esenciales, si la remision es

en blanco.
- Que no suponga una total abdicacion del legislador para establecer regias en el

ambito de su competencia especifica.

En fin, creemos, que con el fin de lograr una seria conjugacion de los tres
poderes del Estado, debe estarse a la dinamica de la realidad, mas que aferrarse'z‘a
dogmatismos que se dan de bruces con los hechos. Sin embargo, también
entendemos conveniente, que en nuestro pais no sera apropiado adoptar
inmediatamente estas modemas teorias e interpretaciones, mas aan si todavia no se
ha zanjado totaimente el arduo debate acerca de las condiciones a que deben
sujetarse tanto la legislacion delegada como los decretos de necesidad y urgencia.

4 ganchez Morén, Miguel, ob. cit., p. 110.

% pargjo Alfonso, Luciano, Administrar y juzgar: dos funciones constitucionales distintas

complementarias, Madrid, Tecnos, 1883, p. 73.
% Trib. Const. espafiol, sent. 89/87, 179/85, 162/88.
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Segunda Parte:"Teorias reductoras de la discrecionalidad”

Ante una facultad tan amplia, tan poco encasillable y “libre”, caracteristica esta
uitima, algunas veces, mal utilizada por ia Administracién e interpretada como véalvula
de escape de la legalidad del proceder administrativo; es muy comprensible que hayan
surgido teorias que propugnen fa eliminacién, o cuanto menos la aplicacién de
cortapisas al arbitrio de esta potestad, para posteriormente someteria s un control
judicial pleno- entienda el lector, por pleno: total -. Por esta razén el cometido de esta
parte del Trabajo es analizar las mas célebres feorias reducioras de la
discrecionalidad.

I) La teoria de los conceptos juridicos indeterminados

Con cierta frecuencia los dispositivos legales- Constituciones, Tratados,
reglamentos, contratos de derecho publico, pliegos licitatorios, efc-contienen
conceptos vagos, OscCuros, imprecisos, abstractos, inasibles, que el administrador a
través de la interpretacion- debido que la ley no los define o lo hace explicitando
ciertas pautas ambiguas que no esclarecen la situacion- debe determinar su resultado,
determinado este por la Administracion y agravio judicial mediante del administrado,
seran susceptibles de indagacion por el juzgador. Tanto la Administracién como la
Jurisdiccién se enfrentaran a locuciones tales como, por ejemplo: la probidad del
funcionario ptblico, la emergencia en la contratacion, la seguridad de ia obra, la
ruina inminente, el postulante més idéneo, ia oferta mas conveniente, la utilidad
plblica, la sustancia contaminante, la baja recaudacitn, el orden pablico, el
precio justo, la conducta de buena fe; en cada situacién concreta. ;Como
aprehender el significado de tales locuciones? La respuesta a este interrogante

~multiple serd méas confuso que la pregunta misma, de io que se deriva la gran

complejidad que ofrecen estos concepfos cuando debe ejercerse la interpretacion
administrativa y luego la judicial con el fin de poder descifrar y desentrafiar el
contenido concreto de estos conceptos para después actuar, discrecionalmente o no-
administrador-o para fiscalizar- juzgador-.

La teoria alemana de los conceptos juridicos indeterminados tiene como
finalidad dotar de unicidad a la interpretacion del concepto, por tanto tiende a eliminar
la discrecionalidad- que es siempre libertad de eleccidn y accién entre varias
alternativas validas para el derecho -ya que, para esla teoria, los conceptos ya
esbozados, como otros numerosisimos desperdigados en todo el Ordenamiento, se
dan o no se dan. En ofras palabras, la oferta es conveniente o no, el precio es justo o
no, la enfermedad es peligrosa 0 no; y si se da, en vitud de esta tecria la
interpretacion del mismo es justa, sino se da no lo es. Con esta metodologia se
puede deducir, que al postular una interpretacion univoca del concepto, se esia
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desterrando a la discrecionalidad del mundo del derecho, con ia excusa de un control
méas eficaz en sede judicial que corroborard la unicidad o no del concepto, y en caso
de no darse anulara el acto administrativo. Veamos con un ejemplo el absurdo que
implica reducir a una sola opcién conceptos tan amplios. Por ejemplo, en materia de
los procedimientos de seleccion de los contratistas del Estado, los pliegos de bases y
condiciones que reglamentan la licitacién pablica, suelen disponer que la licitacién sera
adjudicada a la “oferta mas ventajosa o conveniente”, nos preguntamos entonces:
. Cul es la oferta mas ventajosa o conveniente, la que ofrezca mayores garantias, la
que preste un servicio de mejor cafidad, la que tenga mejores antecedentes de
solvencia, la que ostente mayor profesionalidad empresaria, la que posea una vasia
experiencia en la materia, la que cuente con mayor infraestructura, ia que sea
extranjera, la que posea mejores relaciones con la Adminisiracién?. Asi podriamos
seguir considerando diversas alternativas v optar imaginariamente por la que.nas
parece més oportuna o adecuada, en razén de una locucion que demanda discurir en
este tipo de ponderaciones, pues bien este “sopesar’ anies de acluar es la
discrecionalidad administrativa. Esta teoria al eliminar estas ponderaciones atenta
contra la zona de reservé det poder administrador y transforma medianie su influencia
en la ley a la discrecionalidad en actividad reglada, a més de convertir la intervencion
del juzgador en una labor meramente mecanica- no hermenéutica —de confrontacion
de si se da o no el concepto- entienda el lector ia unicidad del mismo -que en virtud de
esta teoria es el mas adecuado. Mozo Seoane dice al respecto que”Esfa feoria
sustenta que el concepto juridico sblo presupone en Su concrecién una solucion
justa, es facil inferir que se opone confundentemente a la discrecionalidad, cuyg
esencia es la libertad de eleccion entre varias alternativas igualmente vélidas™®. Es
decir, se reduce a la discrecionalidad a un mecanismo de interpretacién simplista
como de inmediata y mecanica aplicacion de fa ley, transmutando a ia facultad
discrecional en vinculada. En referencia la delimitacion conceptual de esta teoria
contrastandola con la discrecionalidad ei Tribunal Superior espafiol ha dicho que:"Las
facultades discrecionales se caracterizan por la pluralidad de soluciones justas
posibles entre las que libremente puede escager la Administracién, segun su propia
iniciativa, por no estar comprendida dentro de ia norma la solucién concreta, mieniras
que el conceplo juridico indeterminado {ruing, justo precio, utilidad publica, ef¢c.), es
configurado por fa ley como un supuesto concreto, de tal forma que solamente se da
una Unica solucion justa en la aplicacién del concepto a la circunstancia de hecho,
como ocurre en el caso de actuacién del jurado de expropiacion, gue, como organismo
encargado de aplicar e conceplo indeterminado de justo precio a unos bienes

8 Mozo Seoane, Antonio, ob. cit,, p. 251. =
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expropiados no es libre de decidir, a fravés de un proceso volitivo de discrecionalidad,
entre varios posibles justos precios, sino que, realizando un proceso de juicio o
estimacion, ha de atenerse, necesariamente, sin fibertad de decision, a las
circunstancias y caracteristicas reales que ha de calificar y al sentido juridico preciso
que la ley ha asignado al conceplo de justo precio, para detenminar, a fravés de su
valoracion, no cualquier posible justo precio, sino el precio que real y efectivamente
sea el verdadero y justo, y por ello dicha funcién, al no admitir més que una solucién
adecuada y conforme a la norma, constituye un proceso de subsuncién de la categoria
de justo precio en el supuesto nommal de aplicacién del derecho™®. Esta teoria para
llegar al doble destino de vaciar de contenido la funcién administrativa de caricter
discrecional y un enjuiciamiento total de los actos diclados en ejercicio de facultades
de tal indole, acude a una interpretacién, antojadizamente, objetiva del concepio
indeterminado inserto, o0 més propiamente que por obra de su influjo pretende insertar
en la norma, siendo lo natural y iégico que si un concepto normativo es indeterminado,

este espacio sea llenado por la interpretacion subjetiva del agente administrativo que
tiene competencia atribuida por el Ordenamiento para hacerlo. Siguiendo a Parejo

Alfonso™, que hace la distincion entre conceptos empiricos o descriptivos v

normativos o valorativos, los primeros refieren acontecimientos de ia realidad de
facil experimentacién y los segundos se encueniran desprovistos de referencia a la

realidad, ya que aluden a juicios o apreciaciones metajuridicas, dientificas, técnicas,
de incierta interpretacion. Nos inclinamos por la posibilidad de aplicacion de esta
teoria, solo en el primer supuesto por pertenecer a la actividad vinculada, no en el
segundo porque se expropiaria los criterios de valoracion que la Administracion posee
de forma inherente en su seno.

Bacigalupe® al exponer esta teoria recoge los argumentos que esgrime la
jurisprudencia alemana- pais de origen de la teoria citada -para excepcionarse de su
aplicacion concediendo a la Administracion, por tanto el margen de apreciacién, bajo
las siguientes condiciones:

- Cuando la aplicacién de un concepto juridico indeterminado haga necesaria
ponderaciones, prondsticos o valoraciones.

- Luego el tribunal se encargara de controlar si la Administracién ha traspasado

los limites legales de la habitacién de apreciacion o ha ejercido la misma de un modo
adecuado a su finalidad.

* Trib. Sup. espafiol, sent. del 28/4/1964.
% parejo Alfonso, Luciano, ob. cit., 121.

' Bacigalupo, Mariano, La discrecionalidad administrativa (estructura normativa, control
judicial y limites constitucionales de su atribucién), Madrid, Marcial Pons, 1997, p. 128.
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En favor de ia aplicacién de esta teoria- si bien tiene en cuenta las cuestiones de
dificil resolucién, como por ejemplo: los prondsticos y las valoraciones de idoneidad -
se pronuncia Sainz Moreno™, quién reduce la cuestion a un pmbiema-de derecho
procesal, como a la vez optando por la primacia de la tulela jurisdiccional de ios
derechos conculcados.

En sintesis, esta teorfa tiene dos tendencias preponderantes: una propugnar por
la eliminacién definitiva de la potestad discrecional y la segunda es someter la cuestion
a un control judicial més riguroso Y total. Para descifrar estos conceplos
indeterminados acude a criterios meramente juridicos- imitando al silogismo dikelogico
judicial que manda en todo momento buscar y encontrar la solucion mas justa e
intentando transplantar sus criterios en sede administrativa —para lograr la unidad de
solucién justd. Esta teoria puede ser {til como método, al indagar en un concepto y
verificar si tiene una o varias alternativas de accién, siempre que se tenga que poner
un freno judicial a decisiones ilegitimas de la Administracion, o en aquellas situaciones
donde posteriormente a la interpretacion del concepto, efectivamente se compruebe
que este sélo posee una solucion inequivocamente univoca. Sin embargo, es dificil
adherir plenamente con una teoria que parie de preconceptos que oforgan mayor
confianza a una funcién del Estado- la jurisdiccional - por sobre otra- la administrativa-,
vulnerando las competencias legaimente atribuidas. Validando argumentos como
estos se viola palmariamente la divisién de poderes y la organizacién armdnica de
competencias instituida por el poder constituyente se rompe, surgiende relaciones de
subordinacién a través de la transferencia de faculiades de un poder a otro, ya que un

- poder ejerce una potestad recortada y el otro un control ampiiado. Creemos que €8
nocivo caer en un extremo como en el otro, el exceso de discrecionalidad perjudica a
jos administrados, y un control judicial desmesurado puede paralizar la gestion

administrativa.
i) La teorfa de la discrecionalidad técnica

En la anterior teoria hemos verificado que los instrumentos legales se
encuentran insertos conceptos ambiguos, abstractos, poco claros que reclaman Kde
interpretacion, integracion, aplicacion o de discrecionalidad en aras de la solucién
particular. La teoria italiana de la discrecionalidad técnica al igual que la anteror
pretende la reduccién de la discrecionalidad y afirma un profundo controi judicial, sin
embargo para lograr iguales destinos, estas teorias transitan distinics caminos. La
ieoria de la discrecionalidad técnica se circunscribe a explicar los fenémenos de
remigsiones explicitas o implicitas de parametros técnicos y cientificos que estan

52 gainz Moreno, Femando, Conceptos juridicos, interpretacién y discrecionalidad
administrativa, Madrid, Civitas, 1976, p. 246. i

presentes en las distintas normas juridicas, y su adecuada interpretacién auténfica
esté depositada en cabeza de los agentes cualificados de la Administracion Publica.
Las materias en las cuales puede intervenir la ciencia y técnica en el seno del derecho
administrativo son variadisimas, a titulo ejemplificativo enumeraremos las siguientes:

- En los procedimientos de seleccién de los contratistas del Estado.

- En la ejecucién de los contratos pablicos.

- En la creacién, modificacion, control y extincion de los servicios piiblicos.

- En los procedimientos de ingreso de los agentes piblicos, su valoracién de
idoneidad, ascensos, medicion de productividad, retiros.

-En el ejercicio del poder de policia, en lo referente a salubridad, moralidad,
higiene, seguridad, urbanismo, efc.

Este particular fenémeno de intervencion de la ciencia y técnica en el mundo del
derecho fue vislumbrado por Jellinek™, advirtiendo que la legisiacion en algunas
ocasiones es pasible de remitirse- y por tanio, enirar a formar parte del sistema
juridico -a una técnica determinada a fravés de expresiones como: idoneidad,
peligrosidad, salubridad, ruina, contaminacién, valor histérico o arfistico.
Conceptos abstractos que deberan ser desentrafiados por algin agente especializado
de la Administracién Piblica nacional, provincial o municipal que para disefiar una
medida de accidn concreta tendra que saber previamente a que aluden en iz realidad
particular. A su vez, si se adopta otra postura menos garantista también podran ser
susceptibles de reinterpretacién por la aclividad probatoria pericial en el ambito del
contenciogo administrativo, agravio judicial mediante. Los funcionarios de Ia
Administracion Pablica, al igual que los peritos para determinar el significado de estos
conceptos deberan contar con preparacién formal en las ciencias duras- mateméticas,
fisica, medicina, quimica, ingenieria, arquitectura, geologia, etc.-o biandas- economia,
sociclogia, ciencias politicas, pedagogia, estética, etc -.

lidarraz y Zarza Mensaque, al tratar dei reconocimiento juridico de ia ciencia v la
técnica hacen una diferenciacion entre las reglas cientifico-técnicas y las normas de
derecho (Consideramos que las dos son normas de derecho unas por su
naturaleza y otras por remision legisiativa-la bastardilla nos pertenece), afirmando
que.’...Jas normas de derecho indican el deber ser de la conducta humana, o sea, &
principio deontol6gico que regla el comportamiento de la sociedad sobre la base de ur
estandar preestablecido. Las reglas cientificas y técnicas, en cambio, estdn muchas

3 Jellinek, Georg, ob. cit, p. 89.
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veces sujefas a caracteres de fatalidad en procura de desentrafiar el ser de la cosa, 0
su principio ontolégico™.

La discrecionalidad técnica ha cooperado en el cambio de roles que ha asumido
¢l Estado, en lo atinente a esta cuestién explica Benvenutti”...fa fransformacion del
cometido del Estado liberal en intervencionista y la ampliacién del cometido estatal
para safisfacer los intereses colectivos con mayor intensidad, perfilaron el fratamiento
de la discrecionafidad técnica en sus origenes. El control judicial era retaceado a favor
del estatismo organizacional: la Administracién gozabe de mayor libertad en fanto
emitia juicios de valor en cada momento de la decision™.

El interrogante clasico de los administrativistas, respecto de esta tematica como
derivacién de su denominacion es: si la discrecionalidad técnica configura una especie
de la discrecionalidad general, o si por el contrario pertenece al piano de la actividad
vinculada. Gordillo distinguiendo agudamente en la univocidad o equivocidad de ia
ciencia o técnica considera que:”...anfiguamente se decia que la Administracién tenia
una discrecionalidad técnica, esto es, una atribucion discrecional en materia técnica
que fomaba irrevisables los actos que dictara en ejercicio de esas atribuciones. Pero
en realidad, este anfiguo conceplo de discrecionalidad técnica dependia de un
igualmente antiguo conceplo de lo que constituye una técnica: si esta es una cuestion
meramente opinable o disculible, un arfe que puede ser ejercido de diversos modos y
de acuerdo con el criterio subjetivo de quién en el caso lo desempefia, es logico
afirmar que esa actividad no pueda en tal aspecto ser controlada. En cambio, si una
técnica es cienfifica, cierta, objefiva, universal, sujefa a reglas uniformes que no
dependan de la apreciacion personai de un sujeto, corresponde por el contrario hablar

de regulacion™. Marienhoff, por el contrario la incluye dentro del plans de lo regiado,
sosteniendo que:”...en tanfo un acto deba basarse en informes cientificos © técnicos
incontrovertibles, el es, respecto de su contenido, reglado y no discrecional, porque
las conclusiones de ese informe o dictamen configuran los hechos a considerar para E]
emisién del acto™ . Comadira, por su parte efectiia la siguiente diferenciacion:"La
denominada discrecionalidad técnica serd, en rigor, una especie de la discrecionalidad
en general, cuando el accionar administrativo, cumplido en base a paramelros
cientificos o técnicos, reconozca, en estos, més de una posibilidad, o cuando siendo ia
valoracién técnica univoca, este ligada a una actuacion elegible™

S \idarraz, Benigno y Zarza Mensaque, Alberto, Curso de derecho constitucional y
administrativo, Buenos Aires, Macchi, 1968,p. 8.

% Banvenutti, Luigi, La discrecionalidad administrativa, Barcelona, 1988, p. 181.

% Gordillo, Agustin, ob. cit., p. VIll-22 y ss.

57 x u 7
Marienhoff, Miguel, ob. cit,, p. 431. o . o
% Comadira, J?Jiio, Derecho Administrativo. Acto administrativo. Procedimienio

administrativo. Otros estudios, ob. cit., p. 516. 5

La doclrina italiana, a través de Cammeo explica esta cuestién a través de Ia
descomposicidn de los conceptos de hecho simple y hecho complejo para finalmente
ubicarla dentro de la actividad discrecional, afirmando que:”.. Jos hechos simples se
vinculan con ia actividad reglada, esfo se verifica cuando debido a la precision de la
norma no existen dudas respecto del comportamiento administrativo a seguir,...fos
hechos complejos, en cambio se relacionan con una noma imprecisa que debe ser
explicitada a fravés de un procedimiento intelectivo™®. El maestro Giannini ofrece una
respuesta magisiral a la cuestion planteada describiendo el momento discrecional del
agente administrativo que interpreta la norma técnico-cientifica de la siguiente
manera:”...si bien la denominacion discrecionalidad técnica es de usc normal,
constifuye un efror histérico de la docirina, porque la discrecionalidad comporta
conjuntamente juicio y voluntad, a diferencia de lo técnico, que presupone un momento
cognoscitive y trasunta solo un juicio. La apreciacion discrecional puede efectuarse
después. Cuando se comprueba que una sustancia es toxica, el Grgano competente
puede elegir discrecionalmente entre prohibir su uso, sacar la mercaderia de
circulacion, aconsejar su destruccion o permitir la ufilizacion con cuidados
especiales™.

Adelantamos en caracter provisional- porque la dindmica casuistica de estas y
ofras cuestiones seran objeto de partes ulteriores de este Trabsjo -gue estas materias,
como es patente, son de deficada fiscalizacion judicial. Mas atn cuando el juzgador
debe revisar decisiones que derivan de valoraciones pertenecientes a las ciencias
blandas, que a diferencia de las ciencias duras, poseen caracter opinable y discutible,
caracteristicas estas que se conectan intimamente con la esencia de la
discrecionalidad, como una opcion entre varias alternativas validas, opcidn ejercida
con la intervencion necesaria de agentes especializados de la Administracién; juego
en sede judicial, al discutirse la legalidad del acto, se hace compleja ia actividad de
contralor que el juzgador debe ejercer, ya que en estas cuestiones estdq siempre
latente el control sustitutivo. Nos preguntamos: ¢ Cémo controlar Io opinable, sino con
otra opinion?, que, sin embargo, reemplaza ia opinidn del agente pliblico cualfficade
por la del juez. Esta Gltima situacion esta refiida con el Ordenamiento, por no existir
atribucién competencial alguna. A nuestro parecer, la cuestion tratada es susceptible
de dividirse en dos supuestos. En aquelios casos donde la ciencia es univoca, cierta,
universal, objetiva- dura -en el sentido de que las distintas corrientes de pensamiento
de los miembros de la ciencia de que se tratase son “distintas” seménticarente,
coincidiendo Juego de manera unanime acerca las cuestiones centrales de la disciplina

it Cammeo, Federico, Curso de derecho administrativo, Madrid, 1969, p.128.
® Giannini, Massimo, ob. cit., p. 487.
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cientifica, mas alla de compartir el argumento de que toda ciencia dura ¢ blanda es
- relativa y perfectible, siendo fruto de evolucion permanente, de virajes y contravirajes
por parte de sus distintos exponentes, convengamos que la certeza prima en las
duras. Por esta razon en este Gitimo ambito el juez es soberano y puede efectuar un
enjuiciamiento pleno, como si de facultades regladas se tratara, ya que se limitara a
una actividad de constatacion del estandar técnico-cientifico, auxiliado por la prueba
pericial. Sin embargo, estimamos, que a(n en este 4mbito puede haber un supuesto
en el que se limitara a efectuar un control acotado que sera en todos aquellos casos
donde las normas prevean la opcién entre distintos procedimientos derivados de esta
4rea de la ciencia, aqui el juez le estard vedado optar por otro procedimiento que el
elegido por la Administracion, condicionado a que sea razonable. En aquelias
situaciones en gue la cuestion técnico-cientifica es equivoca, opinable, discuiible,
subjetiva- proveniente generaimente de las ciencias blandas -, donde es preferible, en
vitud la naturaleza de las cosas, por la discrecionalidad o por imperio del
Ordenamiento una decisién como ofra, creemos que ai juez le estara vedado controlar
esta cuestion de correccion latente, por su caracter, y s6lo si concurre la observancia
de los requisitos que veremos ulteriormente en este Trabajo, fa Administracién emitira
un pronunciamiento definitive, final e inmune judicialmente. (Por ejemplo: en las
valoraciones pedagogicas de idoneidad de los agentes de la administracion, Cémo
revisar judicialmente el dictamen © resolucion administrativa de una Junta de
Calificaciones- que no es ilbgica, arbitraria, o irrazonable y esta basada en hechos
verdaderos -si un aspirante a un cargo pabiice, que precisa para su ingreso intervenir
en un procedimiento de Concurso Plblico y Oposicion de Antecedentes, en el cual
obtuvo un puntaje de 6 (seis) se agravia porque considera que merece mayor puntaje
que ¢l obtenido? Nos inclinamos a pensar que al juzgador le esta vedado penetrar en
estos territorios- en los que profundizaremos después -ni a(in con la ayuda de la

pericial.

34

Tercera Parte: “Control judicial de 1la discrecionalidad. Casos
probleméticos. Casuistica jurisprudencial” _

Dentro de esta parte del Trabajo nos proponemos mostrar ia factibilidad del
control de las probleméticas facultades discrecionales en casos concretos de dificil
resolucion. Es decir las implicancias que poseen tales facultades de la Administracion
en sede judicial, implicancias que ofrecen delicados matices, ya qué el juzgador debe
enfrentarse al dilema de fiscalizar o no este tipo de potestades, si ejerce un condrol
profundo, este puede comportar un ejercicio indebido de la funcién administrativa y de
la Jurisdiccion, por ende vuineracion de la division de poderes; mieniras que la
ausencia de revision jurisdiccional adecuada del acto administrativo con componentes
discrecionales, es susceptible de conculcar la tutela judicial efectiva, si entendemos a
la funcién jurisdiccional como una atribucidn-deber que el orden juridico encomienda a
sus miembros como principal cometido.

La potestad discrecional aqui en esta parie- méas que nunca -se manifiesta
mediante la vigencia y adjudicacién de cierlas misiones exciusivas al poder
administrador. (Por ejemplo: disponiendo correcciones disciplinarias a sus agentes;
valorando a fravés de agentes especializados las condiciones que deben reunir los
miembros de la planta estatal 2 los efectos de determinar el ingreso, la conservacion
del cargo, el ascenso y el paso a retiro del agente plblico; eligiendo a los contratistas
del Estado por los distintos procedimientos pemmitidos- que, de igual manera trasunta
la facultad discrecional de dejarlos sin efecto -; interpretando mediante agencias
especializadas normas cientifico-técnicas con relevancia juridica, etc.)

Un control judicial incorrecto- por desmesurado y excesivo —de las cuestiones
ejemplificadas implicaria que por via indirecta el Poder Judicial dstermine
indebidamente la conveniencia de la politica de contratacion de los servicios plblicos;
que elija a los miembros gue formarén parte de la planta permanente de la
Administracion, los ascienda, los retire y eventualmente los sancione, gue incursione
en la hermenéutica de normas cientifico-técnicas, en las cuales no posee preparacion.
Respecto de esta Gitima cuestion, nuestra intencién es recordar que el juzgador séio
posee una preparacién formal en derecho, por fanto su labor y obligacion
preponderante es pronunciarse de acuerdo a las leyes y al orden juridico, del cual es
fiel custodio, usando criterics "dikeldgicos™, mientras que a la Administracién, en la
actuacion de sus miembros, si bien no le esta vedado utilizar la hermenéutica
“dikelégica”, a menudo acude a parametros de oportunidad, mérito y conveniencia de
indole técnica, cientifica, politica, econdmica, social, efc., pautas fodas estas
necesarias para lograr la continua realizacion del interés puablico en juego que los
ciudadanos reclaman. Sin embargo, para no caer en excesos, que harian discurrir a la
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potestad jurisdiccional en lo que a principios del sigio XiX, por obra de nu:?emsas
resoluciones de la Corte Federal de Estados Unidos se ha denominado el “gobiemo de
los jueces”, que suponia una marcada intervencién del citado Poder en el h;:!t::mado y el
Estado; consideramos como justo, necesario y sano limite de la tuteia judicial efectiva
en la tematica slegida a una actividad que se fimite a aplicar un freno valiente a una
Administracién exorbitante y descontrolada, que acostumbre basarse medianie {Qs
actos administrativos que eraita en criterios meramente “decisionistas”, motivacion
esta claramente incompatible con los valores republicanos y constitucionales que
fundamentan y al cual adhiere todo Estado de Derecho contemporaneo. '
Ahora estamos listos y dispuesios para sumergimos en la casuistica
jurisprudencial, tanto de propias como de ajenas latitudes con la mision de observa‘r el
tratamiento que se les ha prodigado a cada una de estas materias de sensibie

fiscalizacion.

i) Punicién de los agentes de la Administracion Pablica *
Las leyes que regulan las sanciones disciplinarias de que pueden ser pasibles

los agentes de la Administracion se caracterizan- al igual que las normas penaiés en
su escala punitiva -por dispositivos elasticos y flexibles, en esta flexibilidad radlca Ia
discrecionalidad- conforme a la existencia de un margen donde la Administracion
puede. ejerﬁer una opcién entre varias alternativas punitivas -en la espéf:i& (F"or
ejemplo: dado un comportamiento indisciplinado de un agente de la Admmsstrac&éz.i
encuadrable en alguno de estos dispositivos legales, la autoridad competente cm&‘e‘xra
con la facultad de valorar ia conducta y escoger posteriormente la sancion-
apercibimiento, suspension, cesantia, elc.-, que estime apropiada). ‘
En razon de esta cuestién explicitada, surgen dos interrogantes: ¢ Es susceptibie
de revisién jurisdiccional este tipo de resoluciones administrativas, y en su caso que
alcances puede tener?; (El juzgador podria- al observar la faita de pmporcionahcfajd ‘o
congruencia de la sancion —optar observando la escala legal por una gue a su juiio

sea mas justa? i
Para ia resolucién de estos interrogantes acudiremos a la ayuda que pu

suministraros la jurisprudencia. .

Un criterio restrictivo fue adoptado por la Camara Nacional en lo Contencioso
Administrativo Federal en “Nassif™®* donde se sostuvo que los jueces deben controlar
la legitimidad del proceder administrativo sin controlar los exiremos facticos, salve
arbitrariedad. En la misma causa el voto del Dr. Gauna en disidencia reivindica &l
control de los hechos y la proporcionalidad de ta medida, sosteniendo que:"...ef drgano
judicial esta en condiciones de revisar si al respecto se han cumplido los requisitos

8 ¢am. Nac. Gont. Adm. Fed., Sala |, “Nassiff", 13/4/1996. i

esenciales que configuran la legitimidad de su dictado, por lo que una atenta
- ponderacion de los antecedenfes y circunstancias que lfevan al dictado del acto
cuestionado no parece una exorbitancia judicial que vulnere el principio de separacion
de poderes y mucho menos cuando fal revision es la Gnica, en principio, con la cual el
recurrente cuenta, debiendo ser ella por fanto adecuada y suficiente, o que obsta para
tratarla con un criterio restringido o limitado. Sustraer la revisién judicial en anélisis de
los hechos que desencadenan Ja medida atento las repercusiones gue esta acairea en
los derechos subjetivos del funcionario o empieado, pretendiendo por esa via
solamente establecer un controf de legifimidad circunscripto a visualizar si el acfo se
conforma o no a uno o varios preceptos normafivos deferminados, aparece como una
reficencia no compatible con ef ejercicio pleno por parte de los tribunales judiciales del
control que se le ha asignado por la Constitucién Nacional en rededor de ia actuacion
de los ofros dos 6rganos def poder de autoridad del Estado, respetando por cierto los
limites propios de las aifribuciones constitucionales respectivas...”. En coincidencia con
el gltimo voto, la Corte Nacional, admite ia revision de los requisitos de aplicacion de la
sancién, como la realidad de los hechos, afirmando que:”...en control judicial tiene
como fin verficar si fa aplicacibén de la sancion y la clasificacién de fos hechos
encuadra en la normatividad vigente, atn cuando la Administracion cuenta con la
facultad para apreciar libremente las faltas™.

En la causa “Sold"®, con motivo de la cesantia de personal en el area de la
Fiscalia de Investigaciones Administrativas, nuestro Méaximo Tribunal Nacional,
salvaguarda los principios del derecho disciplinario, entre ellos el debido proceso
adjetivo directamente aplicables al procedimiento sumarial para invalidar finalmente las
sanciones, expresandose del siguiente modo:’...en el ambifo administrative, fa
presuncion de buen desempefio de las funciones sélo puede ser desvirluada mediante
el correspondiente sumario que respete fas reglas def debido proceso adjetivo. Esa
exigencia ha sido mantenida por esta Corle para los meros agenfes de ia
Administracion Pablica,...y su observancia es tanfo més imperiosa frente a la
investidura de los fiscales adjuntos de la Fiscalia Nacional de investigaciones
Administrativas, pues no resulfa razonable que funcionarios encomendados de
colaborar en la fiscalizacion de la actuacion de la Administracibn puedan ser
removidos sin causa, 0 sin la debida justificacién de ella, por el jefe de la propia
Administracién cuya fiscalizacion la ley ies encomienda. Elfo les quitaria toda
independencia de actuacion y de criterio, impidiendo el eficaz desemperio de su labor’,
Mas adelante la Corte agrega que:”...en primer lugar, resulta claro que vigente la

2 CSJUN, “Marra de Melincoff”, 9/10/1984.
% CSIN, “Soia”, 25/11/1997.
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noma que establece la permanencia en sus funciones de los fiscales adjuntos
mientras dure su buena conducta,...Jas causas de remocién que dicho precepio
menciona, no pueden ser sino el desarrolfo especifico de las modalidades que puede
asumir la mala conducta que es el reverso légico de aqueila. Seria, por ello,
manifiestamente absurdo que la garantfa de permanencia en funcicnes mienfras dure
Ia buena conducta puede ser compatible con causales de cesantia que depencan def
arbitrio discrecional de quién ia ordena. En consecuencia, quienes como los fiscales
adjuntos, por la naturaleza de sus funciones s6lo pueden ser removidos en tanto y en
cuanto se acredite que han incurrido en mala conducta, ...s6lc pueden cesar en su
cargo a condicién de que tal prueba se haya producido, lo que excluye de rafz fa
posibilidad de que su separacién reconozca otras razones’.

Otra sentencia interesante es un fallo del Tribunal Supremo espafiof® donde
establece pautas de control a través de la calificacidn juridica de los hechos v la
congruencia de la decisidn administrativa, que tuvo como consecuencia la anulacion
de la medida, sosteniendo que:"...si la calificacidn que hiciera de los hechos a comegir
se hallare ajustada a derecho, se ha de confirmar integramente fa resolucién que
fuese impugnada en a via jurisdiccional; pero si esto es asi, fambién lo es cuando fa
propia resolucién pone de manifiesto una incongruencia noforia entre los hechos gue
estima merecedores de casfigo y la sancidn elegida entre las varias posibles pero de

. gravedad distinta; Ia misma incongruencia que hubiera que adverfir pone de relieve

que el ejercicio de aquella facultad discrecional no ha sido correcta...”.

En lo referente al dificil i6pico de la graduacion judicial de la sancion, el principio
general como es légico es el de ia intangibilidad- la competencia jurisdiccional es
revisora no sustitutiva -de Ia opcion disciplinaria ejercitada en sede administrativa.
Pues como deja sentado el voto del Dr. Coviello en la causa "London Supply
SACIFP®, si la ley establece ia atenuacién de la sancién como una posibilidad
discrecional, encuadrada en el ejercicio de cometidos contravencionaies, su posterior
control judicial estard cefiido a la legalidad o razonabilidad del acto, mas no a la
sustitucion de una atribucién deferida por el Ordenamiento s6lo a la Administracion,
considerando que:”... una cuestion es que se trate de la aplicacion de la norma juridica
al caso, donde el fribunal puede establecerla y haceria efectiva, que sena el ambifo de
la actividad reglada de la Adminisiracién, y ofra la aplicacién de una solucion concreta
a un supuesto de ejercicio de la actividad discrecional, donde ests en juego ef principio
de division de poderes,...cuando se trafa de cuesliones de oportunidad, mério o
conveniencia, el Poder Judicial s6lo puede juzgar acerca de la legalidad, més no de la

% Trib. Sup. espafiol, sent. del 27/10/1962.
% Cam. Nac. Cont. Adm. Fed., Sala |, “London Supply SACIFI 17272001,
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oportunidad, salvo arbitrariedad, sin que pueda sustituir en sus decisiones a los
6rganos administrativos compefentes. La competencia jurisdiccional es revisora no
susfitutiva’.

No obstante, existe un repertorio importante de fallos que contradicen lo que a
nuestro parecer es el principio general. Por ejemplo, el Tribunal Supremo espafiol ha
corregido el criterio administrativo disciplinario de forma excepcional suministrando las
siguientes pautas de graduacién”.../a jurisprudencia viene manteniendo Iz
procedencia de concrefar fas sanciones en contemplacion de la infraccién comefida,
graduandolas con ef adecuado criferio de proporcionalidad insifo en los principios
erdenadores del derecho sancionador,...comespondiendo a fa actividad jurisdiccional
no fan sélo la facultad de subsumir la conducta del infractor en un determinado tipo
legal, sino también adecuar la sancién al hecho comelido, ya que en uno y ofro caso
se frata de la aplicacién de criterios juridicos plasmados en la norma escrita e
inferibles de principios informadores dei ordenamiento juridico sancionador, como son
los de congruencia y proporcionalidad entre la infraccitn y la sancién“*.

En la causa "Demchenko™, nuestro Alto Tribunal Nacional basado en la
ausencia de antecedentes y la magnitud de la sancién, confirma el pronunciamiento de
primera instancia que dispuso la disminucién de una multa, por los siguientes
argumentos.”...que fa faculfad de graduacion de fa mulfa entre ef minimo y el maximo
previsto en la ley, nc escapa al control de razonabilidad que comesponde al Poder
judicial respecto de los actos de la Administracion Pablica,...en mode alguno la
discrecionalidad implica una libertad de apreciacién extralegal, que obste a la revision
Jjudicial de la proporcion o ajuste de la allernativa punitiva elegida por la autondad,
respecfo de las circunsfancias comprobadas, de acuerdo con la finafidad de Ia
ley,...que en tales circunstancias el control jurisdiccional ha versado sobre aspectos
reglados, que hacen a la proporcionaiidad entre la medida y Ia finalidad de prevencién
¥ punicién de la ey, y no sobre razones de oportunidad o mérito,.. la comeccion
judicial del exceso en la punicién no desvirtGa la recta interpretacion de la ley federal ni
descalifica por arbitrariedad el pronunciamiento recurido”. En sentido concordante, la
Céamara Nacional en lo Contencioso Administrativo Federal, resolvié reducir por
desproporcionada una sancién impuesta™.

Recapitulando a modo de conclusion, hemos observado que el control judicial, si
bien sensible es posible y que como principio queda incolume fa alternativa punitiva
elegida por la Administracion, siempre y cuando el juzgador esfime que la medida
administrativa disciplinaria adoptada soporta el analisis de verificacién y acreditacién

% Trib. Sup. espafiol sent. dei 14/12/1994.
" CSJN, “Demchenke’, 24/11/1998.
® Cam. Nac. Cont. Adm. Fed., Sala IV, “Barreiro”, 2/4/1999.
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de los hechos y su calificacién, la congruencia, la proporcionalidad y razonabilidad de
la sancion oportunamente elegida por la Administracion.

A su vez, conforme a la jurisprudencia citada la punicién debe conformarse a los
siguientes requisitos positivos:

- La Administracion sélo podré escoger entre sanciones que estén disponibles en
el catélogo legal.

- La sancién debe emanar de un acto administrativo vélido.

- Se entienden aplicables supletoriamente a esta materia las normas del derecho
criminal en lo referente a la observancia del debido proceso sumarial, como a su vez
respecto de la proporcionalidad entre ia sancion elegida y el hecho efectivamente

probado.

if) Licitacion ptiblica

Usualmente los pliegos licitatorios que regulan las condiciones de seleccién de
los contrafistas del Estado oforgan matices discrecionales, principaimenie en la
discutida facultad que ostentaria- porque podrian ser regladas -la Adminisiracion para
dejar sin efecto el procedimiento y en lo referente a las pautas que utiliza la
Administracién para discemir el significado de ciertos conceptos vagos, amplios y
oscuros- todavia no estamos en condiciones de afirmar que sean “indeterminados™ por
las consecuencias que acamean respecto de su enjuiciamiento —presentes en
locuciones tales como “oferta méas conveniente”, “oferta mas ventajosa”, o
expresiones similares invariablemente presentes en los reglamentos que aluden a los
criterios a tener en cuenta por la Administracién en el importante acto de adjudicacion.

En lo referente a la potestad discrecional para dejar sin efecto el procedimiento
de seleccién y su control judicial, el criterio de la doctrina es et de la permisién de
aquella facultad hasta el momento de la adjudicacion y la indiscutibilidad judicial por
falta de agravio- recordemos, que “el interés es la medida de la accién” -en los casos
de desistimiento legitimo, no obstante stlo procede el control y ulterior resarcimiento
por via de a imputacion de ia responsabilidad que otorga una sana proteccién judicial
mas alld de que el oferente no cuenta con un derecho subjetivo totalmente
conformado. Al respecto Comadira, entiende que’En efecto, si la funcion
administrativa importa la gestion directa e inmediata del interés puablico, y su contenido
incluye la potestad inherents, o razonablemente implicita, (entiéndase on este caso a
Ja diccrecionalidad como un modo de atribucién de potestades inherentes-ia
bastardilla nos pertenece) de revocar actos y contralos administrafivos, no cabe sino
aceptar que el desistimiento de una licitacion publica también es vélidamente posible
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sin norma legal o reglamentaria que la habilite™. A su vez, la Procuracién del Tesoro
de la Nacién ha estimado que puede dejarse sin efecto el llamado a licitacidn, sin
perjuicio de que es aplicable en ciertos casos el principio de la responsabilidad estatal
argumentando que:’...si fa auforidad licitante deja sin efecto, vélidamente, un lfamado
a licitacién publica con susfento a razones de oportunidad, mérito o conveniencia, se
estd, a nuestro juicio, ante una situacién gue compromete la responsabifidad def
Estado por su accionar licito, pudiendo fos parficulares interesados, gue han hecho
frente a determinados gastos, pedir que estos le sean reintegrados™.

En lo que hace al “quantum” de la reparacién, se entiende que si se frata de
responsabilidad estatal derivada del actuar licito, el Estado debe indemnizar sdlo el
dafio emergente. Sin perjuicic de que se configure una imputacién de responsabilidad
en virtud de una actividad estatal ilegitima (Por ejemplo: revocaciones por oportunidad,
mérito o conveniencia sin probar las razones invocadas en sede judicial), aqui
siguiendo la doctrina legal procedente de nuestro Alto Tribunal Nacional derivada de ia
causa “Sanchez Granel™”, la reparacién debe ser justa e integral, aunque deberian
existir baremos que puedan de algin modo justipreciar el dafio efectivamente inferido
por el Estado, teniendo en cuenta el estadio procedimental de la licitacién, segin una
interpretacion ulterior de la Corte Nacional’”. (Es decir a mayor inminencia def acio
de adjudicacién mayor seré ia reparacién-ia bastardilla nos perienece).

Para finalizar con esta cuestibn el Tribunal Supremo espafiol, considera
agudamente queNo esfd de mds resalfar que en materia de licitacién ia
Administracién no queda obligada a concluir indefectiblemente el contrato desde el
momento que la eleccion de ofro coconfrafante es, en prncipio, el resultado del
gjercicio de una potestad discrecional, aunque dentro del cauce establecido,..ia
Administracion se reserva la facultad de emitir 0 no su aceptacién, ya que lejos de
verse obligada a aceptar la propuesta mds favorable se afribuye una potestad de
examen y apreciacion, tan amplia como sea menester, para determinar en Oifimo
término si es o no conveniente para el enfe pablico la celebracién del contrato;.. ia
licitacién supone una invitacion de la Administracion a que se le presenten ofertas de
contrato, pudiendo aceptarias o rechazarias, a no venir, anficipadamente vinculadas,

ya que aunque algunos licitadores cumpiliesen el pliego, la Administracion sigie
teniendo facultad discrecional en cuanto a la adjudicacion, (ardua arista gue
trataremos a continuacién-la bastardilla nos pertenece) admitiéndose incluso fa

% Comadira, Julio, Derecho administrativo. Acto administrativo. Procedimiento
%;:Inﬁnistrativo. Otros estudios, ob. cit, p. 275y ss.
e Proc. Tes. Nac., Dictémenes, 174.078.
CSJN, “Sanchez Granel”, 20/8/1984.
72 CSJN, “Libedinsky’, 12/3/1987.
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facultad de declarar desierta la licitacién atn cuando hayan acudido licitadores
73
apms”Er; jo atinente a los criterios de adjudicacién que utiliza 1a Administ'racién,
autorizada por locuciones insertas en los piiegos como “oferta mas _venta;osa o
conveniente”™ el debate jurisprudencial y doctrinaric es la dilucidacion de estas
locuciones, por un lado como de naturaleza discrecional y por tarftc donde Ia
Administracion podra valorar entre distintas altemativas indiferentes juridm@e que
poseeran un eventual conirol judicial més limitado por el riesgo quef cx':nlleva- siempre
latente y logico -de que el juzgador decida criterios de politica economica res&rvadcs a
la Administracién y no meramente conflictos entre particulares sin resonancia 300_!31.
Por otro lado tales locuciones se encua;iran dentro de o que la dociina
administrativista denomina “conceptos juridicos indetem‘inados':: -lo qiue
comportaria que el significado de “oferta més conveniente o ventajo.r:ta .tn‘ene solo
“una solucién justa”, {anto en sede administrativa como en sede jUdtClal,- pues
entonces no existe aqui liberiad de opcidn para ta Administracion, albedrio que 'm fuera
gjercido y optando la Administracion por “una solucion que no sea justa'f. en virtud de
esta teoria el acto administrativo emitido seria ilegitimo y por tanto mod:ﬁcablf en via
judicial, con grave dafio a lazona de competencia especifica de la Adrfuinistraf:aon.

La toma de partido por una postura u otra tiene consecuencias radn?almente
disimiles respecto de, como hemos puntualizado, el enjuiciamiento jurisdt_iec.afmai. del
acto de adjudicacién, al respecto Comadira afirma que’la diferenciacion fiene
consecuencias decisivas respecto del alcance del control judicial df# acto de
adjudicacién, porque de aceplarse que este, en el caso en conside:ac;én, traduce
discrecionalidad, aquel sélo podria referirse a la luz de los principios genemj‘es def
derecho, mientras que de considerarse configurado  un conceplo juridico
indeterminado ef abarcaria la extensién propia de la actividad reglada, incluyendo Jos
poderes sustitutivos del juez’™. Mas adelante el mismo autor citado, aﬁ‘ma gue se
tratan de facultades discrecionales de la Administracion Pizbﬁca,. hrindando las
siguientes razones:"For nuestra parte, entendemos que la bcu?Mn oferta mas
conveniente no contiene un concepto juridico indeterminado, es decir, no albery?, en
su dmbito una Gnica solucion justa, porque cuando la Administracion decide elegir, de
entre las propuestas preseniadas, & la méas conveniente, no realiza un pmceso
intelectivo ¢ de conocimiento, sino, antes bien, una actividad estrictamente volitiva en

™ Tri 1979. - .
Trib. Sup. espafiol, sent.del 52/ e _ o, p. 2l
74 \er a!tl;?naﬁvas ponderativas de la locucién “oferta méas conveniente o venta p

bajo. . ] i
%eggrr::d‘i’rr; l.lulio, Derecho administrativo. Acto administrativo. Procedimiento

administrativo. Otros estudios, ob. ¢it,, p. 275y ss. o

- virtud de la cuai escoge, esfo es, valora a la luz de parémetros extrajuridicos, que
dependeran en cada caso de /a maferia que se ftrafe,...donde la autoridad
administrativa despliega su actividad gestora del interés publico™®. Es de la opinién
contraria una sentencia del Tribunal Supremo espaiiol, que acrecentando los poderes
del juez nos advierte que:”...1a locucion oferta més ventajosa es un concepto juridico
indeterminado que admite una Gnica solucion justa, lo que excluye la figura de la
discrecionalidad, ... cormesponde fa anulfar fa resolucion de adjudicacién administrativa
y reconocer el derecho de la aclora a que se le adjudique el concurso...”".

Estimamos esta cuestién puede zanjarse a través de la redaccion de pliegos de
bases y condiciones claros que permitan anticipar que es lo que se tendré en cuenta
en el acto de adjudicacién por “oferfa mas conveniente”, estableciendo criterios de
minima, procurando que la Administracion no quede vinculada en su arbitrio volitivo,
insertando una serie de parametros en los pliegos, entre los cuales podra oscilar la
voluntad administrativa de ponderacién adjudicativa. De io cual puede inferirse que
cuando los pliegos no prevén diversas opciones de conducias administrativas debidas
a seguir, se corre el riesgo de que por via de la aplicacion de la construccion de los
‘conceptos juridicos indeterminados” se considere que a falta de parametros la
Administracion se autolimila y que se configura en la especie la unidad de solucitn
justa. Entendemos a este ultimo un criterio errdneo, porque en ausencia de criterios de
opcidn, consideramos se debera estar por la existencia de la potestad inherente. En
relacion a pliegos licitatorios redactados, a nuestro parecer, de forma excesivamente
minuciosa que jaquean a la discrecionalidad desde el seno mismo Administracion,
configurando una cuasi renuncia innecesaria de la funcién administrativa, & Tribunal
Superior neuquino ha controlade de la siguiente manera- que creemos perfectamente

vélida en razén de la autolimitacion en el momento de redactar los pliegos —el acto de

adjudicacién:”... el control de los actos administrativos que deciden la adjudicacion de
una licitacion pablica sobre ia base de pliegos de bases y condiciones
predeterminadas como en el caso es una actividad regiada y, no cabe duda, sujeta al
control judicial. Y ef decir reglada, guarda intima conexion con la naturaleza juridica de
jos pliegos, ...Ja evaluacion de las ofertas no fue efectuada fteniendo en cuenia ja
situacion de hecho reglada en la norma antes citada; circunstancia esfa que vicia los
decretos dando lugar a su nulidad,.. Ja norma establece claramente que e maximo
puntaje debia asignarse a quién ofreciera ocupar mayor canfidad de personas
radicadas en el ejido municipai de esta ciudad,...las constancias de la causa indican
que ello no ocurio, apariandose el poder concedente de las reglas establecidas,

L Comadira, Julio, Derecho administrativo. Acto administrative. Procedimiente
administrativo. Otros estudios, ob. ¢it., p. 317,

" Trib. Sup. espafiol, sent. de! 12/11/1990.
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efectuando la adjudicacion en infraccién al sistema de cali j n. 4 pfmta;e, moﬂv;
que hace gue su accionar sea ifegitimo y no discrecional, como pretendi establece |
ef municipic demandado’, el mismo tribunal en ia misma causé se reﬁere‘ fa :
importancia de la actividad de redaccién de los pliegos ds.: i..si siguiente manem;a.;as
eleccion de la oferta mas conveniente presupone que las distinfas ofertas pr\?sen °
sean comparables entre si y, en esfe sentido, las bases d'e fa seleccion 3uega;dt;d
papel decisivo, debiendo por elio ofrecer c!aﬁda?da, precision y fa menor ¢an
i j fementos indeferminados...” .
pos’bf:::\::n:::fv::cual es el cometido de la teoria de “los conceptasbjuﬁdiws
indeterminados”, muchos autores consideran su aplicacion como la *panace? liama::l
a corregir a las facultades discrecionales exorbitantes, como del problemético ct?: ©
judicial, de las ejercidas en su limite, aunque opinables. No ohsta!'tte,-esta teo; " _
puede resolver- a no ser que se prevea en la norma —su ap@mén en- i
similares. (Por ejemplo: cuando- COMO &8 muy usual ~se individuai;za‘en el pheg:f:o c:;
“a oferta mas conveniente” sera ia de “menor precio”, ;Qué ocurre .sz hay dos ofe =
en paridad que ofrecen exacto “quantum’?) Cresmos gue una so!uca&n es; au;::. .sm
muy recomendable si el procedimiento esta muy avanzado, pero salida a!‘ ,m, i -
efecto el procedimiento llamando a una nueva licitacion, y otr:'a ‘soiumon cOmo -
natural y légico, es hacer renacer ia polestad discrecional autchmrtat%a, para 4:;1,«2&‘-I
Administracion, a fatta de otros pardmetros, vaiore ante oferias equivalentes qu
= e;:d;?:’:::: n:coniroi judicial en_-estas materias difiere segﬁn'l-a Administracion
ostente, en este &mbito potestad discrecional, o se encuentre su actmdafi encuadrada
dentro de la teoria de los “concepios juridicos indeterminados’, c.ofno si se cenﬁgca:;a
una autolimitacion- a nuestro parecer, abdicacion del E}EIiCIGIO de la Tun mn
administrativa —de pliegos excesivamente detallistas, minuciosos Y fézuim;;
enjuiciables. Si se opta por estas Giimas lineas de accién se somete 1@ d:Cl -
administrativa de adjudicacion a criterios  intelectivos-vinculados, ‘-pn?fun me
controlables por el juzgador que & méas de anular podré tambien édjudicar en szdaz
judicial, desvirtuando, a nuestro juicio la discrecionalidad, entendadaﬁ como re;a!;i
juridica gestora del bien comdn, unidireccionalizandola en sus ChHteros vo!?:wos,
vaciandola de contenido a través de! control judicial sustitutivo. 'S‘énchez Morén™, n:
advierte que esta sustitucion de la funcién administrativa efigiendo ta' oferta m
conveniente, implica una eventual extralimitacion en el ejercicio de la funcidn de juzgar

78 Trib. Sup. Pvcia. Neuquén, “Consur”, 15/2/2000.
79 Sa&nchez Mordn, Miguel, ob. cit., p. 148.

y propone como remedio la casacion, esgrimiendo como agravio el exceso y abuso de
la jurisdiccion.
Tampoco se puede perder de vista, en apoyo de que en esta matera la
Administracion ejerza facultades discrecionales, la simple razén de que al hacerlo
acudird a criterios de politica econdmica, o porque no de “emergencia”, siempre
vigentes, lamentablemente, en nuestro pais que le permitirdn adecuar su conducta a la
realidad, poseyendo un margen de maniobra que muchas veces se precisa para
enfrentar las necesidades diarias de los administrados, mas adin en un tema tan crucial
como es la politica de los servicios pliblicos de fa nacién, provincias o municipios. No
es posible que soslayemos, una labor de imporiancia estratégica en estas cuestiones
como es la fase de preparacion de los pliegos licitatorios, es en esta etapa de génesis
de una licitacion futura donde se delineardn- aln cuando no es obligatorio ya que se
pueden recurrir a soluciones vagas como ‘oferta mas ventajosa o conveniente” -las
condiciones del acto de adjudicacion. Creemos que, a fin de que no prevalezca nj e
juzgar ni el administrar- saivo en condiciones de emergencia gravedad institucional, en
donde estimamos debera prevalecer esta Ulfima funcién constitucional — deben
receptarse en los pliegos la mayor cantidad de pardmetros que se tendrén en cuenta
al adjudicar pero sin entrar en deialles superabundantes acerca de cada uno,
estableciendo, segun las circunstancias, un orden de prioridad con el fin de gue la
Administracién no quede atada de pies y manos. Conforme con esta solucién queda
incélume el arbitric de la Administracion y el juzgador poseera parametros de control
para confrontarios con los hechos de un eventual oferente agraviado.
i) Dinémica de la relacion de empleo plblico
La carrera administrativa de los agentes de la Administracién comienza a partir
del efectivo ingreso de los mismos a través de la existencia de una vacante, ingreso
que posee la estabilidad prevista y amparada por nuestra Constitucién Nacional®, tal
estabilidad es susceptible de verse alterada, beneficiada y finalmente conciuida por
actos técnicos que emite la autoridad competente-~ denominada frecuentemente
Comisién Superior, Junta de Calificaciones, Comisiones médicas, en los casos de
examenes psicofisicos, etc.-. Estos actos incidiran de forma directa a través de sus
resoluciones o dictdmenes en hechos cruciales para la carrera del agente que pueden
comportar la conservacion del cargo, el ascenso o su pasada a refiro, dictamenes que
por el tenor técnico de los drganos que los emiten, constituyen una parte principal de

la sustanciacién de estos procedimientos y, como es lfgico ejercen facultades
discrecionales.

® El articulo 14 bis, Primera clausula, establece” Ef frabajo en sus diversas formas gozaré de

la profeccion de las leyes, las que asegurardn al trabajador:.. estabilidad del empleado
publico..”.
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Nuesiro objetivo, en esta temdfica, es repasar variada juﬂsprudencia‘ a -los
ofecios de contar con nociones basicas acerca de las fa‘cunades t:a-u;c;
discrecionales de estos drganos y observar los alcances que ha tenido la fiscal
deallize:l::r::;:z:msolucién de la Corte de Casacion itafiana®, que nos daj una
nocién de las facultades de estos drganos, expresando que:”...efi ia{s evaluacfone:
para el ascenso por eleccion de los oficiales, la Comision Sup?noni tiene un ea:mg:.:s ’
gspacio de apreciacion técnica v de mérito. No tiene -!a obligacion de sa;it; '
mecéanicamente a los documentos obrantes de calificacion ptersonal y fos pu ;e:
obtenidos...”. Otro pronunciamiento, en este casc de la Céamara Nacional en
Contencioso Administrativo Federal, nos otorga, lo que. @ﬂn nu-estr(? -pareca:!;
constituye la regla en esta materia cual es el respeto judicial de ia:s :-iemsmesdas
estos enfes técnicos, afirmando que:”...en materia de em@ pablico fos a *
administrativos son revisables si presentan flegitimidad o arbitranfedad, pero no puede
sustituirse el criterio de la Administracion por el de los Jueces, respecto :
progresiones escalafonarias sujetas a apreciacion discrecfona:i, .‘..menos aﬂnnzs ;

institucion policial, cuyos componentes se han sujefado & un regfr?19n de asce g
retiros que confiere a organos especificos la capacidad para apreciar ef cadmzm Gmd@
concreta aptitud, con suficiente aufonomia™®. Interesantes son -ios argu os. -
voto del Dr. Grecco, en la causa “Diaz’, respecto de ias valoraciones q.ue_ hao:m
Juntas de Calificaciones de las fuerzas del orden y de su restrictivo ’
judicial”...los dictamenes de las Juntas de Calificaciones del per;sona! que, wnm,
estado respectivo, integra las fuerzas armadas o de seguridad, remiten porlo g;n;;
a valoraciones o apreciaciones de conjunto que globalmente ponderan .:'asd ﬁa'a;ﬁw
factores que inciden en el desempefio del personal y que son las que, :en e nne j;
determinan el progreso 0 la finalizacion de Ia carrera respectiva. 'Tamb:ér_: por reg .
general, estas apreciaciones retnen muitiples conceptos juridicos md}etemmados q;
a la Administracién corresponde conjugar, sin que pueda tal va!o:af:fén sersz;s:u idaz
por los tribunales, aunque ello no excluya la vinculacion al procedfm;ente;a ja fin -
del acto y a los principios generales del derecho’. Lueg? agr;ega, :;uan 0"
jurisprudencia, precisamente, se refiere al margen de -dsscreclonahf:!? y.on ’
ponderacitn de factores que son de la exclusiva competencia de a A.dmmrstmc:
su examen y de su criterio privativo, alude a este criterio de ofmjug‘;acwén de conoept:z
juridicos indeterminados. ¥ cuando la comprension de la situaciéon es dew:; "
escindible ni descriptible, la apreciacién no es participable y, por consecuencia,

81 ian itali t. 269, del 15/5/1879.
Corte de Casagcién italiana, sen - o >
8 Cam. Nac. Cont, Adm. Fed., Sala I, “Gauna’, 18/9/1988.

revisable”, por Ultimo hace referencia a las vallas que el conocimiento del juez
encuentra en estos asuntos.”...las apreciaciones de conjunto competen primariamente
al érgano interviniente y, desde luego a la autoridad que las debe aprobar, siendo, en
funcién de las reflexiones precedentes, insusceptibles, como principio, de revision
Jjudicial. Es evidente, en tal seniido, que el juez no puede sustituir con su personal
criterio cualquier decision de cualquier poder o, como aqui acontece, de cualguier
autoridad administrativa. Ef juez dice el derecho, y ef derecho esta constantemente
definiendo ambitos de discrecionalidad, encontrando por eflo la judicializacién plenaria
un limite en ia interdiccion a los tribunales para invadir los 4mbitos de competencia de
los demés poderes constitucionales™®. :

Nuestra Corte Federal, en referencia a los examenes psicofisicos, efeciuados
por estos érganos, en el ambitc de las fuerzas amadas y de seguridad con direcia
incidencia en el régimen de obtencién de ascensos, como también la relacién de estos
dictamenes con la intimidad personal del agente, ha dicho que:"Los andlisis clinicos
que la Policia Federal efectie para constatar la buena salud del personal a fin de
decidir su ascenso, involucran el efercicio de una facultad discrecional, que en
principio, no admite revision judicial’. Luego la Corte hace referencia a ia particular
modalidad que asume el derecho a la intimidad en estas cuesfiones, expresando
que:”...Ja incorporacién a fa carrera policial supone el somefimiento volunfario a fas
normas que rigen a la institucion, es decir, que quién ingresa o desea ser promovido
acepla, esponténeamente, que la demandada acceda a su privacidad en la medida
necesaria para evaluar sus aptifudes. La relacion de especial sujecion que mantienen
los agentes con la Policia Federal implica algunas restricciones al derecho a la
intimidad de aquellos en beneficio de los fines propios de la institucion. Por io tanto, a
ralz de ese tipo de vinculo, los agentes no gozan de un &mbito de privacidad
equiparable en su extension al que tiene cualquier particular™. \gual criterio sostiene,
la Corte de Casacion italiana, cuando resuelve que:”.../as evaluaciones realizadas por

el Consejo de Administracién en el marco del examen de mérito referido a ia
personalidad y &l trabajo de los dependientes, tienen carécter técnico discrecional, y,
como tales, escapan al juicio de legitimidad™.

En lo referido a los alcances del control judicial de que son susceplibles las
resoluciones de estos organos técnicos de la Administracidn en uso de facultades
discrecionales, La Corte de Casacion ha oscilado entre un control limitado de legalidad
del dictamen® y un control respetuoso de las potestades discrecionales de estos

® Cam. Nac. Cont. Adm. Fed., Sala I, “Diaz”, 9/5/1995.
84 CSUN, “Tallarico”, 17/10/1996,

% Corte de Casacién italiana, sent. 867 del 30/40/1979.
% Corte de Casacion italiana, sent. 328 del 28/1/1977.
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6rganos para cumplir con sus fines organizacionales, que no obstaﬁ.te en sede judicial
son plenamente controlables mediante los siguientes extremos del dictamen:

- Falsedad de los presupuestos de hecho.

- Exceso de poder.

- Contrariedad e ilogicidad.

- Disparidad de tratamiento.

- Irrazonabilidad.

- Arbitrariedad.”. |
La variedad del repertorio factico que puede ofrecer este complejo asunio es
innumerable, por tanto nuestra intencién no ha sido agotario sino sdio bfindar algunas
nociones acerca de las caracteristicas que suponen los juicios técnicos de e‘sm.tcs
érganos, como exponer la naturaieza y slcances que puede asumir su contm! judicial.
En razén de lo dicho, creemos que el norte de la revision judicial de la dmémm_& de la
relacién de empleo pablico debe encontrarse en los parametros Gltimamente citados,
como también quisiéramos hacer prevalecer un elemento en especial cual es la
adecuada fundamentacion del informe técnico. Solo mediante una sxfﬁmente
motivacidn profundahente razonada del dictamen por pamf: del profesional o
profesionales intervinientes en los procedimientos tratados, el juzgador- atento que'
este no tiene obligacion de ser un hombre “renacentista” que todo lo conoce, aungue 3l
tiene el deber de poseer una solida formacion en derecho —podra re::onooer €l proceso
intelectivo de formacién de la apreciacion técnica, concretizado en el dl-ctamen. El
juzgador luego de una lectura de las consideraciones inserias en etl 'dsctamt-'m 58
uinstruird” debidamente en &l asunto- € mismo © con auxilio de la pen‘cllai en ciencs
casos -y sGlo ulteriormente podra acudir para encontrar una solucion eﬁmz del
conflicto a otros mecanismos técnicos de control- que seran cbjeto de a.nél'ams en la
parte siguiente de este Trabajo —como son la razonabilidad, 1a interdiccion de la
arbitrariedad, la proporcionalidad, la veracidad de los hechos, entre crtmxs. Para
finalizar en orden coincidente de ideas, escogimos un falio de ia Camara Nacifmal- ’en
lo Contencioso Administrativo Federal que pondera la importancia de la motivacion,
afirmando que?”...la deferminacion del grado de incapacidad comporta ef msultac'!o de
un iter I6gico debidamente fundado a través de una metodoiogia cie?ﬁﬁca aonso{rdada
que permita al juzgador su revision judicial por medio de la ap;eciacfan. y valoracién de
la totalidad de las probanzas de aufos, conforme las reglas de la iégica y de la sana
critica racional. Por ofra parte, debe tener en cuenta la fundamentacion ofe los métodos
aplicados para precisar los porcentajes de incapacidad adjudicados. La ligereza en elio

¥ Corte de Casacién italiana, sent. 258 del 8/10/1979. ”

puede trasuntar apreciaciones poco serias o realizadas superficialmente, lo cual e
resta credibilidad y sustento cientifico...”®.

IV} Concursos Pdblicos
La Administracion con el necesario fin de renovar y cubrir las vacantes de su
personal en forma transparente, a los efectos de poder cumplir mas acabada y
profesionaimente los fines de interés pablico que le han sido encomendados por el
Ordenamiento, acude a mecanismos de seleccion de personal de la Administracidn
Piblica. Entre ellos se ubica el Concurso Publico, que entendemos de fines
encomiables, porque suponen gue la puerta de ingreso a la Administracion se abrira y
permitira su acceso e incorporacién nada mas que a los idéneos, idoneidad que posee
amparo constitucional en este aspecto tanto en el &mbito privado como piblico®,
Ahora bien, los instrumentos que reglamentan estos procedimientos de seleccién
de personal, suelen disponer que el cargo sera adjudicado “al postulante més
idoneo”, o expresiones por el estilo. Entonces, es inevitable gue sufja la pregunta:
¢Qué es la idoneidad?, poco imporia que emparentemos a la idoneidad con valores
sindnimos a: profesionalismo, diligencia, experiencia, conocimiento, instruccidén en
determinada ciencia, arte, actividad, profesidn, eic, ya que en (itimo témino ia
valoracion de idoneidad, estara determinada en primera medida por los reglamentos
de Concursos Publicos y Oposicién de Antecedentes que serén los encargados de
otorgar definiciones- a menudo muy abiertas o vagas —fespecto de lo gue se
considerara la idoneidad de un postulante en un concurso concreto. Sin embargo,
también como aclores principales de esios mecanismos de seleccién y
complementadores imprescindibles del instrumento reglamentario existen ciertos entes
administrativos- Comisiones de Seleccién, Tribunales Calificadores, Comisiones
Evaluadoras, Juntas Examinadoras —que tienen como misién interpretar, integrar,
aplicar, en fin, ser el “brazo ejecutor reglamentario”, en lo concemiente a Ia valoracion
subjetiva de idoneidad de Ios postulantes. Los instrumentos nommativos de caracter
reglamentiario de los Concursos PUblicos suelen conceder a estos érganos, cComo
denomina la doctrina continental un “poder de valoracién técnica o mas llanamente
discrecionalidad técnica”- discrecionalidad de Ia especie —potestad de valoracion
que se fundamenta en las caracteristicas de la estructuracion organico-funcional de la
Administracién Pdblica, como en ia preparacion de estos agentes, a quienes se los
presume habilitados y autorizados a emitir, en el ambito de estos procedimientos,
pronunciamientos de cardcter definitivo. Aunque provoque escozor en los hombres del

% Cam. Nac. Cont. Adm. Fed., Sala Il, “Turnes’, 27/5/1994.

El articulo 16 de la Constitucién Nacional, que trata del derecho a Ia igualdad y sus
implicancias, en una de sus Gltimas partes establece:”... y admisibles en los empleos sin ofra
condicion que la idoneidad...”

49



derecho, concebir fuera de la justicia- en tanto poder que por anfonomasia es el
encargado de pronunciarse final y definitivamente —pronunciamientos finales, atento &
la jurisprudencia que siempre ha combatido este tipo privilegios en favor de la
Administracion®. Finalizando con estas nociones basicas, nos permitimos defender
estos pronunciamientos finales de la Administracion, en tanto y en cuanto estos
revistan condiciones de validez minimas e insoslayables- recaudos que se verén
seguidamente en la parte proéxima de este Trabajo -para que proceda el respeto
judicial ante estas cuestiones, Es decir en esta materia la Administracion a través de
estos agentes iécnicos posee sl monopolio decisorio final, sometido a fa condicion
resolutoria- si se quiere, pero decisorio al fin —de que el juzgador no lo considere
reflido con el Ordenamiento. Ahora estimamos que es momento propicio para repasar
los diferentes criterios que ha seguido la jurisprudencia, en lo atinente al control judicial
de que pueden ser susceptibles las ponderaciones subjefivas- en gran medida
pedagoégicas —que emiten estos érganos de la Administracion.

La jurisprudencia argentina, encabezada por nuestro Tribunal Federal, en
variadas ocasiones ha sentado el criteric general de incontrolabilidad de las decisiones
de estos organismos técnicos:”...Ja valoracion por el jurado de fos méritos de los
concursantes no puede ser revisada en sede judicial, y que las decisiones de ia
universidad en ef orden intemno, disciplinario, administrativo y docente, son propias de
ese &mbito y ajenas, como principio, al recurso del art 14 de la ley 48, ...salvo
hipétesis de palmaria arbitrariedad™'. En el mismo sentido se ha pronunciado el
Tribunal Supremo espafiol, y como principio, ha expresado que’Los actos de los
tribunales y comisiones de seleccion no pueden ser revisados por los tnbunales de
esfe orden jurisdiccional, salvo que vuineren las bases de la convocatoria con normas
especificamente aplicables, o incurran en desviacién de poder o noforia arbitrariedad,
y en tales casos carecen de competencia para sustituir a Jos organos de seleccion en
la correcta calificacién de los ejercicios o pruebas™. También existen sentencias de
este (Htimo tribunal muy celosas de las facultades de estos érganos especializados,
marginando sus resoluciones no sélo del control de los jueces sino incluso de la esfera
administrativa jerarquica, considerando que:"Los tribunales o comisiones de concurso
se constituyen nomalmente con una multiplicidad de procedencias en sus
componentes dirigida a establecer no solamenfe la objefividad e imparcialidad del
conjunio, sino también ef valor circunstancial que debe darse & cada una de las
pruebas o ejercicios en funcion de la finalidad de seleccion, de modo que segun las
plazas que traten de cubrirse, ia Comisién puede considerar més o menos puniuales

0 CSIN, “Femandez Arias’, 19/9/1960.
' CSJIN, Fallos, 240:440, 177:169, 304:391.
2 Trib. Sup. espafiol, sent. del 8/7/1994. %

los diversos contenidos de las contestaciones, misién en la que no puede ser
sustituido por ningun 6rgano administrativo ni jurisdiccional...”®. En ofra resolucién
agrega en la misma tesitura el citado tribunal que.”...no se esta en presencia de un
concurso sujeto a un baremo, cuya aplicacion, segan los férminos en que pudiera
estar expuesto, viniera a suponer la necesidad de una aplicacion reglada de alguno de
sus concepios, sino de la impugnacion del resultado de un ejercicic oral de una
oposicion, en cuya valoracion el tribunal caiificador goza de lo que fa jurisprudencia ha
Hlamado discrecionalidad técnica, en fo referente a la medida de los méritos infrinsecos
de las respuestas dadas por cada opositor, y que supone la inimpugnabilidad de fos
resultados de esa valoracion, pues ofra cosa supondria sustituir el juicio del tribunal
calificador por el de los jueces™.

En un criterio que estimamos un tanto restrictivo la Camara Nacional en o
Contencioso Administrativo Federal se pronuncié sobre la naturaleza del control
jurisdiccional de estas decisiones de la Administracion de la siguiente manera”La
competencia de un magistrado judicial #amado a intervenir para dilucidar sobre la
validez de un concurso de profesores, se encuenfra restringida af control de Ja
legitimidad del procedimiento, siéndole vedado entrar a considerar cuesfiones de
mérifo u opinables que son de exclusivo resorfe de las personas a las que se
encomend6 la mision de dictaminar y en los que cabe presuponer una mayor
idoneidad al respecto™.

Sin embargo, la jurisprudencia de la Camara- en este caso civil — y luego nuestra
Corte Nacional ofrecen sentencias de impecable, esforzade, original y profundo control
jurisdiccional de la discrecionalidad técnica de estos entes de ia Administracién, que
se proyectaron a la anulacion- Gltimo residuo de poder y Gnica potestad del juzgador
para juridizar estas cuestiones -de la ilegitima resolucién administrativa, sigamos sus
interesantes argumentos:”... a diferencia del defecto relativo a la oportunidad, mérsito o
conveniencia, que los juzga exclusivamente la Administracion Publica. El examen de
los antecedentes de la causa revela que, en el caso, la intervencion judicial no invade
el ambito de las facultades exclusivas del poder administrador, pues no se trata de fa
apreciacion subjetiva de las calidades de los concurrentes reservadas al criterio de los
integrantes de la Comisién de Evaluacién de Anfecedentes, sino de deferminar si ese
Jurado produjo su dictamen siguiendo un procedimiento regular, si los hechos en que
se funda estén debidamente probados, y si al apreciarios el érgano administrativo no
incurrio en arbitrariedad manifiesta o exceso de poder,.. Jos antecedentes examinados
demuestran que la comision se aparté de ias normas y del criteric que reglamenta su

% Trib. Sup. espafiol, Ar. 4870.
% Trib. Sup, espafiol, sent. del 11/4/1994. .
* Cém. Nac. Cont, Adm. Fed., Sala |, “Sanclemente”, 6/11/1988.
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actividad, dando preponderancia a los faclores subjetivos, con el agravanfe de que
esfos no fueron evaluados adecuadamente y de acuerdo con pautas uniformes, lo que
distorsioné fa mecénica del concurso. Es asi que en tanfo algunos miembros del
jurado se valieron del conocimiento directo que fenian de los candidatos, ofros
formaron criterio analizando distintos elementos de juicio, o a través de Jo informado
por sus colegas de comision. Por ofra parte, al calificar tres de elfos a ia acfora con ef
guarismo cero (no obstante que lo comrecto hubiera sido ufilizar la escala 1 a 15), se
acentu6 la preeminencia de los factores subjetivos, toda vez que el promedio 1,33 que
resultd de la calificacion def rubmo B, vino a neutralizar por su insignificancia, ef
excelenfe punfaje de 78 puntos obtenido por Ja actora™. En un pronunciamiento
coincidente, nuestra Corie Nacional, en ocasién del concurso de seis cargos en la
Cétedra de Derecho Comercial Parte General (UBA), el actor acude a la justicia
cuestionando una resolucién del decano que lo excluy6 del orden de prioridad- en el
cual los jurados a cargo, si bien disintieron en el orden, todos estimaban que el actor
debia ocupar aljguno de esos cargos —apartdndose de las disposiciones del
reglamento para provision de catedras, que en los cuatro incisos de su arficulo 36
preveia la conducia a seguir, es decir , este podia solicitar al jurado la ampliacién del
dictamen (inc. a]), aprobar el dictamen(inc. b]), declarar desierto el concurso(inc. cho
dejar sin efecto el concurso(inc. d}); ante este cuadro de situacion la Corte, determina
que:”...al no haber optado por ninguna de las soluciones de los incs. a), b.c)yd,..el
funcionario no hizo lo que la norma le imponia, por el contrario di6 preferencia a la
alternativa por é mismo elaborada, sustituyendo al jurado en apreciaciones técnicas
que no le competian. En efecto, la ausencia de un criterio uniforme no fo autorizaba-
dado que carecia de la especialidad exigida a los integrantes de los jurados a sustituir
por su juicio al del tribunal examinador a riesgo de fornar ilusorias las garantias
minimas con que contaban los postulantes. Su funcion debia limitarse, por ef contrario,
a integrar la voluntad del tribunai optando por uno de los resuitados propuestos por
este, o, en su caso, proponer al Consejo Superior Provisorio declarar desierto o dejar
sin efecto el concurso (art. 36, incs. ¢l y dl} més no a prescindir del dictamen™'.

La jurisprudencia del Tribunal Supremo espaiiol, estima merscedores de
fiscalizacion los siguientes elementos del dictamen:”... este control se limita ai examen
de ia conformidad a derecho de los procedimientos por la Administracién, a la
comprobacién de la exactitud matenal de los hechos en que se basa la Administracion

% Cam. Nac. Civ., sala E, “Devicenzi de Gallardo”, 21/6/1977.
% CSJIN, “Legdn”, 81101991, s

para tomar su decisién, y por Ulfimo en la inexistencia de emor manifiesto de
apreciacion, de emror de derecho y de desviacién de poder...”*.

Con relacién a la importancia que posee el control de la fundamentacion del
dictamen, el Tribunal Supremo se expide con sutiles argumentaciones de la siguiente
manera.”...la justificacion objefiva de fodo juicio de valoracién o esfimacion de hechos
0 datos es el presupuestc formal que separa la discrecionafidad de la arbifrariedad y
constituye garantia imprescindible def correcfo, congruente y adecuado ejercicio de fas
facultades administrativas que conllevan un juicio de dicha clase, como son las que se
conceden para la seleccién de aspirantes a una plaza o cargo publico en afencién a
merifos valorables segin baremos legalmente establecidos;...incide en infraccitn
formal determinante de nulidad la propuesta de adjudicacion de una vacante gue se
apoya en una valoracion de méntos realizada sin deferminar que clase de méritos son
es0s, ni la puntuacién que comresponde a cada uno de ellos, ...ia sentencia apelada no
esta sustituyendo el criterio valorativo dei fribunal que formuié la propuesta, ni
emitiendo juicio alguno sobre la mayor ¢ menor apfitud profesional de los aspirantes,
sino fan sélo corigiendo esa infraccion formal para que se fundamente y se justifique
en debida forma dicha valoracion de méritos y se proceda a formular nueva propuesia
a favor de quién resulte tener mejor derecho™®. En la misma inteligencia & mismo
tribunal ha establecido que’”...si Jos principios generales y la normativa especial
coinciden en una misma direccién, de exigir gue la propuesta de fa comisién especial
examinadora esfuviera suficienfernente razonada, en el caso de aulfos, ello se debit
hacer con doble motivo, puesto que el concursante que quedt eliminado presentaba
superioridad sobre e ganador del concurso, en tes de los cuafro apariados
relacionados,...sin que pueda presentarse como excusa para una mofivacién fan
sumaria y superficial, como la empleada en esa ocasion, el hecho del examen de
conjunto de fodos los factores a tener en cuenta, ya que eflo no debe interprefarse
como la concesion de un poder discrecional, aparte de que en los actos discrecionales
es donde més se precisa manifestar los mofivos de la actuacion por cuanto pueden
influir en el fin ditimo del acto™™ {La Corte Federal de Estados Unidos ha elaborado
el axioma:”A mayor discrecionalidad mayor apego a la formalidad que prescribe

- el procedimiento™”, podriamos modificar esta regla, siguiendo conjuntamente

al ditimo pronunciamiento y a la Corte Federal diciendo:“A mayor
discrecionalidad- y en el ditimo caso ademés de la naturaleza de fa situacion -

% Trib. Sup. espafiol, sent. del 2/3/1891.

% Trib. Sup. espafiol, sent. del 9/6/1983.

'% Trib. Sup. espariol, sent. del22/12/1975.
"% Ver nota 121, p. 62, del presente Trabajo.
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mayor diligencia en la observancia del requisito de la fundamentacion”, en aras
de justificar Ia discrecionalidad-la bastardilia nos pertenece)

Con el fin de concluir esta temética y de recalcar algunas consiieraciones
importantes; las pautas que se desprenden de la jurisprudencia citada es la no
controlabilidad del momento ponderativo o de mérito que es de exclusivo resorte de
estos Grganos de la Administracion, aunque si es factible el enjuiciamiento de los
slementos vinculados y de los principios generales del derecho aplicables y presentes
en los dictimenes, como en los reglamentos de los concursos, conforme con lo
afirmado, el control judicial se puede proyectar sobre:

- La comprobacion de la veracidad de los hechos. (Causa)

- Desviacién de poder.

- Fundamentacion.

- Competencia.

- Forma.

- Razonabilidad.

- Interdiccién de la arbitrariedad.

- Procedimiento.

- Ausencia de indefensién.

- Criterios tomados en cuenta en la evaluacion. (Por ejemplo: antigiedad en el
escalafon, servicios prestados, titulos obtenidos, experiencia, edad, etc.)

Por ultimo y en relacion a los criterios de profundizacion del control judicial para
que el juzgador pueda sumergirse en el fondo de la cuestion- con el fin de indagar ni
méas ni menos acerca del mérito de la cuestion ~ia doctrina espariola analiza el dilema
de la prueba pericial como instrumento que acude en socorro del juzgador a los
efectos de reconstruir el momento valorativo efectuado por estos drganos técnicos.

. Desdentado Daroca'®, entiende que es posible la sustitucion judicial en el caso de los
concursos por empleo de la prueba pericial. Por el contrario lgartia Salaverria™®,
estima que un proceder de tal naturaleza implica incursionar en valoraciones volitivas,
criterios que deben estar ajenos tanto la figura dei perito como la del juzgador.
Nosotros, humildemente, entendemos gue como principio, la pericial no podra
suplantar el criterio pedagégico elegido- como tal opinable y subjetivo, derivado de las
ciencias blandas -por el érgano administrativo en los estrados judiciales y volver a
revalorar el mérito de la resolucién. Sin perjuicio de que en cierfos casos sera la Gnica
manera de revisar algunos de los elementos explicitades como de factible control, uno

92 pegdentado Daroca, Eva, Los problemas del control judicial de la discrecionalidad

técnica, Madrid, Civitas, 1997, p. 122y ss. o
193 \gartia Salaverria, Juan, Discrecionalidad técnica, motivacion y control jurisdiccional,

Madrid, Civitas, 1998, p. 75 y ss. -

de ellos es ni més ni menos que la motivacién, cuestion aneja al procedimiento técnico
elegido en el dictamen que, como tal estara repleto de tecnicismos que sodlo un experto
auxiliar del juez puede ponderar en su justo limite, a los fines de la justificacién o no
del mismo por. el juzgador. Por tanto, sdlo en los casos que sea estrictamente
necesario analizar estos extremos a falta de otros, creemos que es acepiable la plena
operatividad de la pericial.

V) Cuestiones cientificas y técnicas

Analizar la revision judicial de los criterios técnicos y cientificos que emite la
autoridad administrativa competente es incursionar en un cometido multifactorial ¥
difuso, donde no sélo el derecho es soberano, sino que en a fase primigenia de lo que
posteriormente se configurard como un acto administrativo emitido por esios entes,
predominan valoraciones no solo juridicas- sino y fundamentaimente -técnicas,
cieniificas, econémicas, politicas, sociales, etc. Estas valoraciones tienen como
fundamento el ejercicio del poder de policia en lo tocante 2 salubridad, higiene,
moralidad, seguridad, urbanismo, etc., aglutinados estos cometidos por el fin genérico
de interés publico por ei cual a la Administracion le ha tocado competenciaimente
velar, fin que si bien es reglado, autoriza esta zona de hemmenéutica limitrofe del
derecho otorgandole particulares atribuciones a la autoridad de aplicacion.

Nuestra mision serd, en este caso, verificar las caracteristicas y limitaciones gue
posee el control jurisdiccional en el momento que el juzgador debe entrar en el
conocimiento de interpretaciones de lo que se denomina vagamente “actividades
riesgosas, insalubres, contaminantes, etc.”, determinaciones que emanan de las
agencias técnicas de la Administracién,

En nuestro pals, la jurisprudencia ha acostumbrado conceder amplias facultades
en cabeza de estos agentes especializados de la Administracién cuando se expiden
sobre hechos de gran complejidad técenica. Una vez més- como el lector puede inferir -
la regla es la “libertad de apreciacién” respecto de estas materias, es decir, inmunidad
judicial en ocasitn del ejercicio de facultades discrecionales, sin embargo ha habido
pronunciamientos que han reivindicado el contro! y sustentado la anulacién’™ de la
decision, esgrimiendo argumentos tales como:

- Razones de grave entidad e importancia.

- Arbitrariedad paimaria y evidente

- Error en la aplicacion de la regla cientifico-técnica.

"® Cém. Nac. Cont. Adm. Fed., Sala li, “Lerev’, 7/10/1980.
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No obstante, nuestro Alio Tribunal Nacional, a nuesiro cﬁter‘fo,-ha dado un paso
atras respecto de los parametros de revision esbozados, cuando fimito el co?trol ::as
cuestiones juridicas no analizando las cuestiones técnicas por su alta o.()rT,\plepti-ad h

Mas profunda ¥ responsablemente en el ejercicio de la funcion 1unsdw a8
sido la interpretacion del Tribunal Superior cordobés. En el caso en Wn :
discutia la existencia o no de f‘actividades riesgosas”, respecto de una an
empleo publico, donde el personal de un hospital psiquiét@ reclamaba un sc:a a;
la Corte provincial argumentd lo siguiente:"...Ja valoracion de Jo z?ue son amte
riesgosas no puede efectuarse sobre la base de una ‘apmc:ac:f&n meram;nfo
discrecional, sino conforme a pautas ciertas, objefivas, técnicas y'u'nfver'safes,
que deriva la posibilidad del pleno controi de la denegatoria adm;mstrat_:va‘ ::c::r
hipétesis no queda espacio para una valoracion discrecional pomue no existe (,)
Al admitirse sélo una solucion como consecuencia de fa aplicacion de una regfaﬂ
pauta universal, objetiva, y por ende determinable inbiecﬁva@ﬁ, ‘todo ello se remdz

al blogue de lo reglado © vincudade ™. Con la misma cnfentat:lén la ivéma:;: *
Apelaciones en lo Civil y Comercial Especial de ia Capital- con mo | ?ai "
pronunciamiento acerca del cuestionamientc de una ordenanza rnummp“ , q 9
disponia e} retiro de los iocales instalados en los andenes, que creaba?n un na:f:o
para los usuarios debido al reducido espacio que les quedabé a %os mns‘m: ::m N
esperaban el arribo los trenes —reivindica el control de la dlscremonahd‘ i
mediante el control de los presupuestos facticos (causa del acto 'admm:stratwi ;
advirtiendo que”...la discrecionalidad no €S una potestad Himitada de la
Administracion Publica, pues tiene un ambito que no puede ser excedido y se ?aﬂ:
sometido al control administrative y judiciaf. Si bien es cierto que, I‘a apj:wwmda 1
conveniencia o mérito tenidos en cuenta para la emisién del acto admm;st'ratwo.no so_n
controlables por el Poder Judicial, &llo no impide que lo atinente a la e@a ex:ster;c;a
de los hechos o sifuaciones de hecho (invocadas para emitir el acto) caiga o pueae
caer bajo el poder de revision de los jueces, pues se frata de comprobar ia verﬂa:;:a y
efectiva existencia de sus presuntos antecedentes, es decir de aquello que COf‘I uye
su causa o motivo. El acto administrativo que se dicta sobre la base de un u?ft}mrz
técnico puede ser impugnado de acuerdo con los recursos que establezca el s:zteme[
positivo vigente, pues respeclo de dicho acto rigen las reglas generales soure
iscrecionalidad™”’.
m”“;:e ::njjai:jo pronunciamiento del Tribunal Superior espaﬁ;o!- considera el
problema de la sustitucion de valoraciones, ademas de las caracteristicas que debe

105 o N, Fallos, 263:425.
196 i, Sup. Cérdoba, “Miranda’, sent. 32/97.

5 ires” 1983.
97 Gam. Civ. y Com. Esp., “Subterréneos de Buenos Aires”, 216! ”

reunir el pronunciamiente administrativo para que sea susceptible de anulacién en
sede judicial por el vicio de legitimidad constituido por el error técnico, al respecto
sostiene que.”...desbordarfamos el ambito de lo jurisdiccional si anfe soluciones
técnicas distintas, marginariamos la que, a juicio de los técnicos municipales, es més
conveniente, y siguiendo el criterio de otro técnico, Hamado como perito al proceso,
impusiéramos al Ayuntamienfo, por via de la estimacién def recurso, otra soluci6n,
pues habriamos sustituido el criterio del técnico municipal por el def perito, y la
apreciacion por nuestro juicio, con desbordamiento de lo que es el controf
Jjunsdiccional; y decimos esto porque ni es cometido def perito procesal cual de vanas
propuestas es mas ventajosa para el inferés publico, ni podrs decirse anfe soluciones
fécnicas distinfas para cuestiones que son opinables, que la apreciacién del érgano
actuante. tenga que ser sustituida; a lo que tenemos que agregar, recordando Ia
sentencia del Trib. Sup. del 23 de Octubre de 1958, que el error en la apreciacién de fa
Administracion ha de esfimarse exclusivamente en los casos que no admita duda y su
existencia sea evidente e incontrovertible”'®.

Imposibles de sosiayar en ef tratamiento de esta maleria son los
pronunciamientos que ha dictado la Corte Federal de los Estados Unidos, donde deja
senfado una doctrina legal sobre el particular que se sigue observando
invariablemente  hasta la fecha, doctrina legal que se denomina “teoria de la
deferencia” y su campo de aplicacion se circunscribe a los asuntos ambientales. En
“Chevron” la Corte se expide en ocasion de regulaciones- presuntamente extralegales,
por obra de una ley poco clara ~de las agencias administrativas para combatir la
polucién ambiental, el tribunal citado, determina que”...cuando e Congresoc es
ambiguo o poco claro, el juez (aludiendo al magistrado gue intervino en primera
instancia y que anuld la regulacion de fa Administracion-a bastardiia nos
pertenece) no puede efecfuar una interpretacion subjefiva de ley sin analizar
previamente la razonabilidad de la inferpretacion realizada por la Agencia
respectiva,...se debe dar un peso considerable a la interpretacibn que un
departamento ejecutivo hace de una norma cuya aplicacién le ha sido confiada... ™,
Al respecto Tawil comentando las implicancias de esta doctrina observa que.”...esfe

precedente obliga a los jueces a analizar la cuestion en dos efapas, en la primera
etapa si después de estudiar detenidamente ia ley se llega a la conciusién de gque es
suficientemente clara, elli se verificaré si la decisién administrativa encuadra en la
voluntad legal;...si la normaliva es ambigua, oscura o silencia algunas matenas, el
segundo paso es considerar la interpretacion o integracién del concepto realizada por

‘% Trib. Sup. espafiol, sent. dei 10/12/1973.
'% Corte Federal estadounidense, “Chevron USA Inc.”, 11/3/1984.
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la Administracion y controlar ya no si la interpretacién de la ley es comecta, sino si la
decisién administrativa es razonable o aceptable, aunque opinable,...en caso
afirmative resufta de aplicacion la feorfa de la deferencia & favor de Ila
Administracién™®. Un par de afios después la Corte tuvo oportunidad de pronunciarse
nuevamente sobre el tema, afirmando sutiimente que.”...si una ley no es ambigua, Ja
ley es fa que decide; sin embargo, si el sifencio o la ambigledad del Congreso ha
dejado un espacic para que la agencia lo relfene, los tribunales deben oforgar
deferencia a la interpretacién de la agencia™"". En Gltimo témino- en ocasion de los
“riesgos” que producian lo aditivos de ia nafta -el tribunal citade Ultimamente hace
unas consideraciones acerca de la teoria referenciada, sobre su compatibilidad con ias
cuestiones probatorias, como también acerca del enorme provecho pedagdgico que
los jueces pueden sacar de la produccidn de la prueba en estos complejos asuntos,
sosteniendo que:”...no existe contradiccion entre conceder deferencia y exigir que ef
tribunal revisor se introduzca en las cuestiones de prueba més complicadas; por el
contrario, ambas indican que la revision de lo arbitrario y caprichoso se encuenira
cuidadosamente balanceada. EI minucioso escrutinio de la prueba fiene por objefo
educar al tribunal. Debe éntender suficientemente los probiemas a que se enfrenta el
ente para comprender el significado de la prueba sobre la que este descansard y la
que desechard; las cuestiones examinadas por el enfe y las no examinadas, las
alternafivas a fas que se enfrentara y las elegidas. Mientras més técnico sea el caso a
revisién, mas intenso debe ser e esfuerzo del tribunal para comprender la prueba, ya
que sin la apropiada comprensién del caso frente a &I, mal puede el tribunal gjercer su
funcién revisora. Pero tal funcion debe ser ejercida con clara conciencia de su limitada
naturaleza’. Luego otorgando relevancia a la fundamentacion como mecanismo de
tutela de los administrados frente a estas cusstiones, agrega:”...el mejor método para
que los tribunales protejan a los ciudadanos de las arbitrariedades administrativas no
es infroduciéndose en los méritos técnicos de cada decision- en tanto elio configuraria
la arbitrariedad de los hibunales frente a su falta de conocimiento en cuestiones
técnicas que exceden el dmbito del ordenamiento juridico ~sino controlando que el
proceso decisorio asegure una decision razonada que pueda exponerse al examen
exhaustivo de la comunidad cientifica y del publico™ "2,
Como conclusién de la teoria explicitada, Tawil, realiza el siguiente distingo”...7a
decisién administrativa seré respetada por los jueces & través de la deferencia, séio si
el 6rgano administrativo que emita la interpretacion sea nominado por la ley como

"0 Tawil, Guido, ob. cit., T. Il p. 342y ss.
"1 corte Eederal estadounidense, “Stinson”, 21/3/1986.

112 corte Federal estadounidense, “Ethyl Corporation”, 14/2/1988. s

autoridad de aplicacién o le confiera compefencia alguna en fa concrecitn de Ia
non'na””a, ;
A modo de cierre, con el fin de suministrar provisionales respuestas a esta
compleja cuestién planteada, creemos que la solucion parcial de esta problematica
podria alcanzarse si distinguimos dos hipétesis con diferencias bien marcadas. En ia
primera, nos toparemos- nosotros en el andlisis y el juzgador ante el caso concreto -
con casos de factible, profundo e integral control judicial. Corresponde atribuir estas
consecuencias a todos aquellos casos donde la ciencia es cierta, objetiva y uniforme,
donde los postulados sostenidos por sus exponentes se reconducen simplemente a
una Unica solucién o procedimiento. Por tanto el controt del juez consistird en una
tarea de revision, mediante un examen de la prueba pericial, que “eduque e instruya”
al juzgador- siguiendo a la Corte Federal estadounidense -en la problematicidad de ia
decision administrativa controveriida acerca de ia logicidad y mecanica de aplicacién
dei procedimiento cientifico-técnico adopiado por los agentes de la Administracién en
el plano de las ciencias duras- fisica, quimica, mateméatica, biologia, medicina,
arquitectura, ingenieria, geologia, etc-. En cambic en el ambito de las ciencias
blandas- economia, politica, criminologia, pedagogia, estética, etc.-creemos oportuno
que el juez analice sblo los elemenios reglados de la decisién administrativa. Si luego
de esta indagacion el juez inequivocamente constata la ausencia de arbitrariedad,
irazonabilidad e inexistencia de los hechos, entendemos debera adoptar “Ia teoria de
fa def_erencia” ya tratada, como forma de respetar la esencia o el nicleo intimo de la
discrecionalidad, en mayor medida presente, cuando el poder administrador emite una
opinién de oportunidad mérito y conveniencia. Se podra refutar con cierta dosis de
razén a esta posicién que el orden juridico es el encargado de custodiar la certeza, y
no fomentar o autorizar ia opinabilidad, que ostensiblemente genera inseguridad
juridica. Sin perjuicio de fa validez de estos argumenios, creemos que ante la
relatividad que muchas veces ofrece la realidad estatal, el juzgador deberé, en estos
casos, salvaguardar y garantizar que donde impere la relatividad, la opinién sea
finalmente emitida por quién de forma expresa o genérica el Ordenamiento quiere y
autoriza la decision Utima de estos asunios, en razén del interés pablico
comprometido. Si otra tesitura adoptéramos, atribuiriamos en la competencia del
juzgador como solucién problemética la sustitucién de un juicio probabie, opinabie,
relativo- administrativo - por otro iguaimente incierto- el judicial -.

" Tawil, Guido, ob. cit., T i, p. 346 y ss.
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Cuarta Parte:"Instrumentos de operatividad de la tutela judicial efectiva en

el ambito de la discrecionalidad™ |
Esta parte estara dedicada exclusivamente a analizar los diferentes instrumentos

técnicos de control genéricamente aplicables con que puede munirse al juzgador- que

no los utilice corrientemente en ia labor forense -que tiene la sana y responsable

intencién de corregir las desviaciones del poder administrador en usc de facultades

discrecionales, colaborando- atendiendo tanto a las limitaciones, como a las grandes

posibilidades que ofrece su cargo -con el propdsito de contemporizar la Jurisdiccion y

fa Administracién. Es asi que entendemos que la Gnica manera que esta conjugacion

de cometidos estatales se dé en la realidad del mundo del derecho- al menos en ia

humilde temética que hemos elegido -sera con la aplicacion equilibrada, ponderada y
adecuada- en cada caso que asi lo reclame -de estos frenos de caracter jurisdiccional
al indebido ejercicio de la facultad discrecional, de modo que las potestades
mencionadas- jurisdiccionales y administrativas -no se vacien de contenido. Luego de
implementados estos limites al abuso de poder, los beneficiados seran los
administrados o justiciables, ya que, por un iado, se asegurara a los particulares una
Administracion que no plieda realizar sino el interés pablico que le es imperativo; y por
el otro si asi no fuera, se garantizara que saldra en su defensa una Jurisdiccion dotada
de profesionalismo, responsabilidad, eficiencia y valentia que encauzard el valor
esencial soslayado, adernas de comegir- no susfituir —el actuar administrativo
discrecional ejercido de inadecuada forma.

i) Control judicial a través de los elementos reglados del acto administrativo

a) Heches determinantes _
Garcia de Enteria, reivindicando el control de los hechos deferminantes

desarrolla los siguientes argumentos.”...foda pofestad discrecional se apoya en una
realidad de hecho que funciona como supuesto de hecho de la norma cuya aplicacion
se frata. Este hecho ha de ser una realidad como tal hecho, y ocuire que fa realidad es
siempre una: no puede ser y no ser al mismo tiempo o ser simulténeamente de una
manera y de ofra. La valoracion politica de Ja realidad podré acaso ser objefo de una
facultad discrecional pero la realidad como tal, si se ha producido el hecho o no se ha
producido y como se ha producido, esto ya no puede ser objeto de una facuifad
discrecional, porque no puede quedar al arbitrio de la Administracion discemir si un
hecho se ha cumplido o no se ha cumplido, o determinar que algo ha ocurrido si
realmente no ha sido asi-...en el conirol de la realidad de los hechos determinantes
radica una de las posibilidades més eficaces de control judicial de fas potestades
discrecionales, como saben bien los paises que utilizan abiertamente esfa técnica”.
Luego el autor pondera como un avance para cumplir con este objetivo la regulacion
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que la Ley de jurisdiccién contencioso administrativa de 1956 efectud en materia
probatoria, citando el predmbulo de esta disposicion, que establece”. fa jursdiccion
contencioso administrativa no es una casacién, sino propiamente una primera
instancia jurisdiccional™. (Lo que significa que no es impertinente la prueba- o lo
gue es lo mismo la comprobacion o verificacién de fa causa del acto
administrativo -a pesar de que no exista conformidad en los hechos de Ia
demanda-la bastardilla nos pertenece). En nuestro pafs el maestro Marienhoff, afirma
que:”...confrolar los hechos determinantes significa revisar los antecedentes ficticos
que sustentan la emision del acto, en definitiva, una parte de ella su causa, elemento
constitutivo esencial que infegra la juridicidad del acto administrafivo. La incomeccién o
error en fales anfecedentes genera, enfonces, una desviacién de poder como muchas
veces se ha entendido™®, La misma linea sigue la Camara Nacional en lo
Contencioso Administrativo Federal, cuando consideré que:”...fodo lo afinente a la
efectiva existencia de fos hechos o situaciones de hecho invocados para emitir el acto
caen o pueden caer bajo el poder de revision de los jueces...”"™. Sin embargo hay
doctrina legal de la Corte Nacional que se resiste a la revisién de os presupuesios
facticos anclada en la asimilacién de los mismos a razones de oportunidad, mérito o
conveniencia, argumentando, equivocadamente a nuestro parecer, que’”. . fa actuacitn
administrativa debe ser racional, justa, igual y proporcional excluyéndose Ja
arbitrariedad de fa discrecionalidad, pero fos tribunales no estén habilitados para
juzgar consideraciones de oporfunidad o apreciaciones facticas ¥ sustituir la decision
administrativa con base en la distinta opinién que el tribunal pudiera sustentar*"”.
b) Forma, procedimiento y motivacion
Tanto la forma como el procedimiento constituyen el: (; C6mo?) se exterioriza o
encauza el acto administrativo desde el seno mismo de la Administracion hacia Ia
realidad juridica, mientras que la motivacién configura el adecuado cabat y suficiente:
(¢ Porqué?) de la decisién o su justificacion’’®. Los tres elementos mencionados deben
ser enjuiciados en forma plena por el juzgador, en lo atinente a esta modalidad de
control, Comadira expresa que”...con este control la discrecionslidad no es
examinada en si misma. Se trata s6lo de un juicio I6gico juridico de comparacion entre
la noma y los requisitos del acto, en tanto aquelia determina, respecfo de este,

''"* Garcia de Enterria, Eduardo, La htcha contra las inmunidades del poder, ob._ cit, p. 36 y
ss.

i o Marienhoff, Miguel, ob. it., p. 446.

Cém Nac. Cont. Adm. Fed., Sala I, “Jugos del SurSA 5/3/1998.
CSJN Faltos, 304:721,

Igartua Salaverria, Juan, ob. cit,, p. 78.
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regladamente, ...su marco formal y teleolégico™"®, como vemos no es complicada la
tarea de constatacidn- articulo 7 de la LNPA'® —que el juzgador debe efectuar en este
caso y su cumplimiento o no en la especie.

La Corte Federal estadounidense confecciond una regia al respecto- en ocasion
del anéslisis de si la Administracion le habia dado debida audiencia a los interesados, y
por tanto receptado en adecuada forma los dictamenes que justificaban la decision -
gue se puede reproducir de la siguiente manera:” A mayor discrecionalidad mayor
apego a la formalidad que prescribe ef procedimiento™ .-

En “Gaubeca”, la Camara Nacional en lo Contencioso Administrativo Federal-
donde se discutia la retroactividad o no de una nomativa que tenia como objetivo la
prescindibilidad de efectivos castrenses —entendib que:”... si bajo la vigencia de una ley
el particular ha cumplido fodos los actos y requisitos sustanciales y formales en ella
previstos para ser fitular de un deferminado derecho, debe considerarse al mismo
como adquirido aungue falfe la declaracién formal de una sentencia ¢ de un acfo
administrativo, pues estos s6io agregan ef reconocimiento de ese derecho o ef apoyo
de la fuerza coactiva para hacerio efectivo,...de no ser asi la tifulandad de un derecho
quedaria supeditada a la voluntad discrecional renuente a reconocerfo...”'%Z.

Garcia de Enterria, en referencia al principio de interdiccién de la arbitrariedad y
su conexién con la motivacion de fos acios dictades por la Administracion, advierte
que:”...el principio de inferdiccion de la arbifrariedad se vincula con la necesidad de
que las decisiones administrativas puedan soportar una explicacién objetiva, no es
imprescindible que sea aceptada por una mayoria significativa, basta una respuesta
safisfactoria, una buena respuesia, capaz de convencer o, al menos, una respuesta
razonable, sostenible, susceptible de resistir la comparacion con ofras decisiones
también posibies™” (Més atin cabe aplicar el rigor de estos argumentos cuando la
Administracién se pronuncia en uso de facultades discrecionales-la bastardilia
nos pertenece).

Hustrativos del criterio esbozado son los pronunciamientos de la Camara
Nacional en lo Contencioso Administrativo Federal en las causas “Marenco” y
*Carpineta de Burgos”. En aquella se considerd que.”...resulfa evidenfe gue para
poder apreciar y valorar si se han vulnerado los limites de la razonabilidad, desviacion
de poder y buena fe, debe exigirse el cumplimienio del requisito de la motivacion del

% Comadira, Julio, Derecho administrativo. Acto administrativo. Procedimiento
admlmstrativo Oiros estudios, ob. cit, p. 505.

2 L2 Ley Nacional de Procedimientos Administrativos prescribe la observancia de estos
requ;srtos en sus articulos 7°incs. dy e, y 8°
! Corte Federal estadounidense, “Cifizens 1o Preserve Overion Park inc.”, 15/3/1971.
"2 Gam. Nac. Cont. Adm. Fed., Sala ll, “Gaubeca”, 7/12/1996.
' Garcia de Enterria, Eduards, Democracia, jueces y control de la Administracién, ob. cit,

p. 156.
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acto administrafivo, ya que sin ello resultaria de cumplimiento imposible el controf
judicial que para efectivizarse requiere de una manifestacion de voluntad
administrativa cierta y expresa, foda vez que lo infangible resuffa de insusceptibie
revision”, mas adelante se agrega que:”...la exigencia de la motivacion de los actos
resulta aplicable a aquellos dictados en ejercicio de facultad discrecional, pues de fo
contrario quedaria librada al aibedrio administrador una garantia constitucional,
déandole en los hechos un ambifo méas amplic que el que se reconoce af legisiador,
méxime si tal medida queda exenta del juicio de los magistrados, a quienes compete !
control de razonabilidad de las leyes y su aplicacion™?*, En “Carpineta de Burgos”, se
sostuvor’...en eof confexto de un régimen republicano, foda decision gue afecte
derechos de los particulares debe responder a una mofivacién suficiente y resultar de
una derivacion razonada de sus anfecedenfes, de modo fal que se encuenfren
cabaimente a resguardo las garantias consfifucionales en juego, puesto que se trata
de una exigencia que por imperio legal es establecida como elemento-condicién para
la real vigencia del principio de legalidad en ia actuacién de los Srganos
administrativos, ...de modo de asegurar, por un lado, 1a juridicidad y fransparencia de
la actuacién administrativa, y por el ofro, fos derechos de los administrados™®.

I1) Control mediante los principios generales del derecho

Conforme a que la discrecionalidad se encuentra inscripta come sana derivacion
de ia legalidad o juridicidad razonable, y como potestad autorizada por nuestro orden
juridico. Logico es, pues, que se la revise judicialmente a la luz de los postulados
orientadores del derecho que, si bien no necesariamente fributarios solamente 2 la
evolucion del Derecho Publico, si informadores y condicionantes de cualquier
manifestacion jurigena, es decir del derecho en si desde que ia ley nos rige. De modo
que es evidente que si la potestad discrecional no soporta un test de confrontacién con
los mismos, se inferird que en ef caso se ha ejercido en forma ilegitima. Garcia de
Enterria, en relacion a esta cuestion expresa con claridad meridiana que’”.. jos
principios generales del derecho son, una condensacién, a fa vez, de los grandes
valores juridicos materiales que constituyen el substractum mismo del Ordenamiento
y de ia experiencia reiterada de ia vida juridica. Pues bien, hay que afirmar que Ja
Administracin esta sometida no sélo a la ley, sino a los principios generales del
derecho, y ello por una razén elemenial, porque la Administracion no es sefior del
derecho, como puede pretender serlo, aunque siempre Jlo serd parciaimente ef
legislador. La Administracién no es un poder soberano, Y por esta simplisima razén no
puede pretender apartarse en un caso concreto utilizando potestad discrecionai,.. ja

s >, Cam. Nac. Cont. Adm. Fed., Sala lil, “Marenco®, 16/4/1998.
# Cam. Nac. Cont. Adm. Fed., Sala i *Carpineta de Burgos”, 9/4/2002.
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ley que ha oforgado a la Administraci6n tal potestad de obrar no ha derogado para efla
ia totalidad def orden jurfdico, el cual con su componente esencial de Jos prncipios
generales, sigue vinculando a la Administracién. No fiene sentido por ello pretender
ampararse en una potestad discrecional para justificar una agresion administrativa al
orden juridico, vale decir & los principios generales, que no solo forman parte de ésfe,
sino mucho més, lo fundamentan y lo estructuran, déndole su sentido propic por
encima del simple agregado de preceplos casufsticos. El control de la discrecionalidad
por fos principios generales hace al juez administrativo atenerse a su mas estricta
funcidn de defensor def orden juridico”. Mas adelante este mismo autor agrega que el
acto administrativo que posee componentes discrecionales debe pasar por ei filtro de
los siguientes principios generales: iniquided manifiesta- en nuestro pais denominado
arbitrariedad, o més propiamente interdiccion de la misma -, irracionabilidad- llamado
aqui irrazonabilidad, o control de razonabilidad -, el de buena fe, el de la
proporcionalidad de medios a fines, el de la naturaleza de las cosas, efc.'®.
a) Interdiccién de la iniquidad manifiesta o de la arbitrariedad
Este principio sosiene que no pueden admilirse decisiones estatales
antojadizas, disparatadaé, absurdas, caprichosas, carentes de sustento 16gico, o que
implica que si en un Estado de Derecho se cohonestan procederes de neto corte
. arbitrario, éste es indiferente ante la injusticia més patente y manifiesta. La mayor
arma con que esta dotado el juzgador para impedir desviaciones de esta indole por
parte de la Administracion es el control de lo que se denomina en la doctrina
continental la “justificacién” del acto, es decir su mofivacién. Verificada la ausencia o
deficiencia de la misma, estaremos ante una decision arbitraria basada en su sola
voluntad, justificacién exigible de manera categérica en este ambito ya que la
Administracién mediante una cabal fundamentacion se justifica ante los administrados
de que forma y con que razones hace uso e invocacion de una potestad que le otorga
amplios méargenes de libertad, pero que a su vez conlieva ciertas responsabilidades,
entre ellas una rigurosa explicacion del (¢ Por qué?) de la decision adoptada. Parejo
Alfonso se pronuncia con relacion a la motivacion del acto administrativo de Ia
siguiente manera:”...la necesidad de una motivacion suficiente y razonable como la
imprescindible justificacion objetiva de fa decisibn administrativa, comporian dos
requisitos insoslayables para afianzar la discrecionalidad dentro de la juridicidad...”'%.
El Méxime Tribunal mendocino, entiende que:™...el accionar arbifrario de la
Administracién esta fundado en la sola voluntad de quién lo emite, con prescindencia
de las circunstancias fécticas y probatorias existenies; el vicio no se identifica con el

1% Garcia de Enterrfa, Eduardo, La fucha contra las inmunidades del poder, ob. cit,, p. 48y
ss.
77 parejo Alfonso, Luciano, ob., cit., p. 48. .
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mero enor o equivocacion sino que exige un desacierto grosero, que conmueva ia
Iégica o el entendimiento; el que contiene una confradiccion légica o bien deficiencia
total axiologica;...por eso ef acfo no es arbitraric si encuentra fundamentos suficientes,
minimos, adecuados, serios...”"®,

Por dliimo la jurisprudencia nos ofrece un ejemplo tipico- con motive de un
examen de ingreso iregular al Colegio Nacional Buenos Aires -de accionar arbitrario
de la Administracién en el marco de la discrecionalidad pedag6gica, la Camara
sostuvo que:”...inequivoca arbifrariedad, que salfa a ia vista sin el menor esfuerzo con
la sola confrontacion,...tal arbirariedad no puede cohonestarse con los argumenfos de
que los aclos propios de la préclica docente no pueden ser revisados en sede judicial
y menos aun la evaluacién de un examen;...queda Insita en la norma la idea de que
aquellas deben encuadrar en un marco de apropiada valoracion, con margen en el que
tengan cabida razonables divergencias de interpretacitn, y no, como ahora ocurre, en
que un aspirante que 0ié una respuesta a medias equivocada, se le califica con cero.
La arbitrariedad ha existido..."'%.

b) El principio de la buena fe

Este principio tiene una vigencia de enorme importancia en el Derecho Privado, v
su aplicacion tiene como fin condenar conductas inescrupulosas, malintencionadas
entre particulares. Sin embargo mas alla de las diferencias en el &mbito de aplicacion,
en el Derecho Pdblico deviene perfectamente aplicable, dada su misidn
eminentemente moralizadora, siendo que es inadmisible como incompatible con el fin
de bien comin por el cual debe velar la Administracién que esta actie de mala fe, en
ofras palabras, deliberadamente en “contra” de sus administrados. El Tribunal
Supremo espafiol fo ha aplicado como remedio nulificante de resofuciones de ia
Administracion caprichosas en materia de pofitica econémica estatal, mediante el
cambio de criterios permanentes en referencia a las condiciones gue deben reunir ios
titulares de cupos de exportacion e importacion, invocando los administrados ef
cambio subito de las reglas de juego vy la inseguridad juridica™. Nos parece un
pronunciamiento interesante de proteccion del patrimonio particular mediante &l ya
referenciado principio, ante conductas que configuran “un ir, venir y volver a ir” estatal
que no tiene porque ser soportado por los administrados, salvo claro esta emergencia
o gravedad institucional.

¢) El principio de iqualdad _
Desde Aristételes, pasando por los Padres y Doclores de la Iglesia, los
revolucionarios franceses, hasta la manda constitucional de nuestro articulo 186, este

128 Trib. Sup. Mendoza, “Alvarez”, 27/7/1990.
28 cam. Nac. Cont. Adm. Fed., Sala i, "Rabinovich”, 11/11/1983.
0 Trib. Sup. espariol, sent, del 5/2/1981.
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principic se ha aplicado e invocado en forma permnanente para rechazar
comportamientos gque implican discriminacién en el irato, respecto de quienes se
hallan en paridad de condiciones y poseen una misma situacibn juridico-subjetiva
tutelada. Es de aplicacién frecuente en el ambito del derecho administralivo en
cuestiones de punicion de empleo piblico, los procedimientos de seleccion de
contratistas y de personal. En io que hace a esta (itima cuestion mencionada, una
sentencia del Tribunal Superior cordobés, acude al principio de igualdad en ocasién de
un concurso publico para cubrir vacantes en la justicia, rechazando la pretension de
asignar mayor puntaje a quienes habian ocupado los cargos de prosecretario de forma
provisional con las siguientes preclaras argumentaciones.”...prefender un mayor
puntaje para quienes han ocupado el cargo de prosecretario en forma provisoria sin el
concurso respectivo, implicaria violentar e principio de igualdad en desmedro de
quienes también fuvieron legitimas expectativas de acceder al cargo interinamente y
no pudieron hacerlo porgue oporiunamente la designacién provisoria sin Concurso
previo no recayd sobre ellos,...quienes han venido desempefiando de manera interina
han contado con la posibilidad de capacifarse en forma directa a ftravés del
desempefio de las tareas propias del cargo para el que posferiormente concursaron.
Ello de por si implica una situacién avenfajada susceptible de incrementar las
posibilidades de éxito. £s obvio que agregar a esta circunstancia un mayor puntaje
repugnaria el principio de igualdad de oportunidades respeclo de quienes no
accedieron al cargo de forma provisoria. incluso un puntaje preferente para quienes
hoy osten'tan interinamente e! cargo implicaria también desvirtuar implicifamente el
sistema de concursos, habida cuenta de que para privilegiar a alguien, baslaria
entonces nombrarlo interinamente en ef cargo, ya que al tener un mayor puntaje
prevaleceria de anfemano sobre ef resto de los postulantes. De tal forma el concurso
se convertiria en una ariificiosa fonmalidad para subrepficiamente ralificar los
nombramientos de quienes interinamente ocupan el cargo™.

Directa derivacion del principic enunciado constituye el compadecimiento del
acto administrativo con su precedente, es decir que un apartamiento que no cbedezca
a razones justificadas y razonables del precedente administrativo conculca el principio
de igualdad- entre otros principios -teniendo en cuenta siempre ciettos parémetros,
como son: la similitud de circunstancias, los sujetos, el 6rgano interviniente, efc.

Si bien existen pronunciamientos que soslayan la observancia del precedente,
sosteniendo no es fuente del derecho adminisfrativo v que por ende no obliga a
resolver cuestiones idénticas de igual manera, sino sélo cuando el Ordenamiento

1 Trib. Sup, Cérdoba, 1/2/1999.

conmina al érgano a tener en cuenta anteriores resoluciones'?, es pacifica la doctrina
y la jurisprudencia, en tanto consideran al precedente inserto en el bloque de
juridicidad, respecto de la inadecuada fundamentacién del cambio de criterio,
ubicandolo como un vicie en {a motivacién. Como ejemplo de esta postura la Camara
Nacional en lo Contencioso Administrativo Federal, se ha pronunciade de la siguiente
manera:"Los principios republicanos que imponen a la Administracion dar cuenta de
sus actos; los recaudos exigidos para permitir que esfos puedan ser impugnados por
quienes ven afectados sus derechos, y la necesidad de que los jueces cuenten con fos
datos indispensables para ejercer la revision de su legitimidad y razonabilidad,
imponen que en el ejercicio de facultades discrecionales los 6rganos administrativos
satisfagan, con mayor razén aGn que en fas predominantemente regiadas, el
imperafivo de una mofivacién suficiente y adecuada de sus decisiones, maxime si ef
organoc ejecutivo se aparta de criterios uniformemente reiterados en el curso de los
afios por el 6rgano demandado™®

En ofras palabras, ante circunstancias que hacen suponer que el administrado
cuenta con la proteccién del precedente, la Administraciéon deberd cumplir més
fielmente con los deberes de fundamemadén del acto administrativo con elemenios
discrecionales, que si de un acte ordinario se tratara.

d) El principic de la razonabilidad

El control de razonabifidad es una regla de oro como también un procedimiento
hermenéutico-juridico del que fodo juzgador esta dotado y echa mano constantemente
en su labor forense, el mismo consiste en una cabal proporcién, congruencia, y
relacion adecuada de medios a fines. Linares, entiende que en la razonabilidad estén
involucrados valores tales como la justicia racional, la justicia de igualdad, la paz
social, la seguridad y la coherencia'®. Los tribunales ingleses emparentan a la
irrazonabilidad y por tanto abren la jurisdiccion hacia esta modalidad de control con
una decisidon que ninguna persona u 6rgano que porte de buen sentido Ia habria
adoptado'®. Sanchez Morén la identifica con la carencia de sustento lgico de ia
resolucion administrativa, advirtiendo que:*...todo acto que tenga alguna justificacién
racional, por minima que sea, no podra calificarse de arbitraric o irazonable, aunque
puedan existir alternativas que parezcan méas légicas, atendibles o preferibles por su
razonabilidad™®. Gordilo'™, en referencia a los recaudos que debe reunir la

:g Proc. Tes. Nac, Dictémenes, 168:98.
by Qam. Nac. Cont. Adm. F‘e‘d.. Sala i, “Hughes Tool Company SACIFS®, 17/9/1984.
e L:pares, ann, 'Razonabllidad de las leyes, Buenos Aires, Astrea, 1989, p. 38 v ss.
e Trib. Sup. lngl'ees, “Prescoll’, 3/2/1954.
s Sénc_hez Mordn, Miguel, ob. cit., p. 139.

Gordilio, Agustin, ob. cit., VIil-30.
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razonabilidad, estima que en la razonabilidad debe existir una relacién de proporcion
entre los siguientes elementos:

- La finalidad legal y la finalidad del acto.

- La finalidad legal y los medios utilizados por el acto para su realizacion.

- Los antecedentes de hecho, los medios, y la finalidad que procura et acto.

En lo que hace al control de razonabilidad la Corte Nacional ha sostenido
que:...el acierto o error, el mérito o fa conveniencia de las soluciones legisiativas no
son puntos sobre los que el Poder Judicial deba pronunciarse. Sélo casos que
trasciendan ese émbito de apreciacion, para inferarse en ef campo de lo irazonable,
inicuo o arbitrario, habilitan Iz intervencion de los jueces™®. Con relacion al ejercicio
de facultades discrecionales ha mantenido el mismo criterio, afirmando que”™...que fa
circunstancia de que la Administracién obrase en ejercicio de facuffades
discrecionales, en maners alguna puede construir aqul un justificativo de su conducta
arbitraria; puesto que es precisamente la razonabilidad con que se ejercen tales
facultades, el principio que otorga validez a los actos de los 6rganos del Estado y que
permite a los jueces, ante planteos concrefos de parte interesada, wverificar el
cumplimiento de dicha exigencia™®. En *Ferrer’, aunque un tanio acotado en lo que
hace a la profundidad del control, explica someramente en lo que consiste el control de
razonabilidad:”La potestad del Poder Judicial de revisar los actos administrativos sdlo
comprende, como principio, ef conirol de su fegitimidad, gue no exciuye fa ponderacion
del prudente y razonable ejercicio de las facultades de las que se hallan investidos fos
funcionarios competentes, pero no el de ia oportunidad, mérito o conveniencia de fas
medidas por estos adoptadas™. Mucho mas explicito acerca de los extremos y
alcances sobre los que versa el control de razonabilidad en caso del ejercicio de
facultades discrecionales por parte de la Administracion Pablica ha sido una seniencia
del Méximo Tribunal de Mendoza, cuando- en ocasion de la transformacion del Banco
de Mendoza -ha dicho que”...en el confrof de razonabilidad, los tribunales soio
meritaan la adecuacion o proporcionalidad entre el medio utilizado y el fin propuesto,
peio no pueden entrar a analizar si entre una variedad de medios posibles el elegido
s el mejor o més eficaz,...los jueces no deciden sobre la bondad u oportunidad de las
nomas que aplican, ni sustituyen a los drganos polfticos en ia seleccion de medidas y
de los criterios aplicados en cuanto a su eficacia y conveniencia...”"".

£l control de razonabilidad, como hemos visto, es de plena aplicacion en
situaciones donde se ejercen facultades discrecionales. Por gjemplo en el ambito de

138 ~SIN, Fallos, 247:121.
¥ cQUN, Falios, 298:223.
190 g N, “Ferrer”, 25/11/1988.
" Corte Sup. Pvcia. de Mendoza, “Von Der Heyder”, 26/2/1990.
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denegacién de licencias se ha resuelto que:”...la concesion y el goce de licencias
estdn supeditadas a que no medien impedimentos derivados de razones de servicio,
las que en principio deben ponderarse por las autoridades administrativas con
competencia decisoria, esa facultad discrecional debe ser gjercida dentro de los limites
de la razonabilidad, a los que estan sujefos todos los aclos estatales, lo que permite a
los jueces, ante planteos concrefos de parfe interesada, verificar ef cumplimiento de
tales exigencias;...unc de los requisitos de la razonabifidad que oforga validez a los
actos discrecionales de los 6rganos del Estado, es la necesaria y proporcionada
adecuacion entre el fin que se procura y ef medio utilizado, excluyendo toda inequidad:
existencia que ha sido plasmada legalmente (Ley 19. 549, art 7°, inc.fl)’'?. A su vez la
Procuracion del Tesoro de la Nacién ha acudido a esta técnica en reiteradas
oportunidades, por ejemplo en ocasion de ia redaccion de pliegos licitatorios, ha
advertido que:”...este tipo de facuifad discrecional en manera alguna puede quedar
exenta del sello de razonabilidad, como requisito constitucional que debe ostentar toda
actividad administrativa para producir efectos juridicos vélidos...”"*.
i) Control por ia teoria de los conceptos juridicos indeterminados'™
Garcia de Enterria, en lo que hace a la idoneidad de esta teorfa para facilitar la
revision judicial de la discrecionalidad, sostiene que’”...el arbitrum boni viri, &
standard de conducta del buen padre de familia, la buena fe, el orden publico o las
buenas costumbres como limite de la autonomla de la voluntad, o simpfemente los
ejemplos de fidelidad, respeto, fuerza iresistible, ejemplo corruptor, uso natural de las
cosas, elc., fodos estos conceptos son conceplos juridicos indeterminados, (unos,
conceptos de valor, otros, conceplos de experencia)...algunos ejemplos de estos
conceptos juridicos indeterminados en el Derecho Administrativo son: justo precio,
utilidad pablica, urgencia, circunstancias excepcionales, orden pdblico, efc.,...do
peculiar de estos conceptos juridicos indeterminados es que su calificacion en una
circunstancia concreta no puede ser més que una: ¢ se da o no se da el conceplo; o
hay buena fe o no hay buena fe en el negocio, o el sujeto se ha comportado como un
buen padre de familia 0 no, podemos decir en términos de Derecho Privado; o en
nuestro campo: o hay utilidad pablica o no la hay; o se da, en efeclo, una perturbacion
del orden publico, o no se da; o el precio que se sefiala es justo o no lo es, etc.,....hay
pues, y eslo es esencial, una unidad de solucién justa en la apiicacion del conceplo a
una circunstancia concretfa”. Mas adelante agrega:”... el proceso de constatacion de si
un concepto juridico indeferminado se cumpie ¢ no se cumple, no puede ser nunca un
proceso volitivo de discrecionalidad o de libertad, sino un proceso de juicio o

:g Cém. Nac. Cont. Adm. Fed., Sala ill, “Salerlo de Valifio”, 20/9/1984.
b Proc. Tes. Nag, Dictamenes, 82:82, 114:214, 160:287.
Para una nocidn més completa de esta teoria ver p. 27 y ss del presente Trabajo.
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estimacion (es decir infelectivo-la bastardilla nos pertenece)...el proceso de
aplicacion de los concepfos juridicos indeterminados es un proceso reglado, ... porque
no admite més que una solucién justa (aguf disentimos, ya que estimamos que fo
reglado no se caracferiza por la unidad de solucién justa, sino por la
predeterminacion legal gue a su vez puede prever multiplicidad de soluciones-la
bastardilla nos pertenece)...donde estemos en presencia de un conceplo juridico
indeterminado, afli cabe con perfecta normalidad una fiscalizacion jurisdiccional de su
aplicacion”. El autor citado para completar la nocidn acude un ejemplo"Anfe una casa
determinada no cabe méas que una sola solucion justa: la casa es nNCsa o No es
ruinosa;... esta deferminacion no puede ser objefo de una valoracion discrecional, sinc
que se trata de un problema de aplicacién de la ley en un casp concreto™ .
Estimamos la postura de tan célebre e ilustre catedrafico un tanto amplia en la
concesion de poderes al juez a través de la aplicacion de ia {eoria citada, sin embargo
coincidimos en dos supuestos; estamos de acuerdo en que la determinacion factica no
puede ser objefo de una valoracién discrecional, ya que forma parie del mundo de los
hechos, de ia naturaleza de las cosas v no hay potestad estatal que pueda modificaria-
y peor ain si la contradice — En el ejemplo que ofrece de la casa ruinosa, la
determinacion factica y la comprobacion de la ruina, estard & cargo de un ingeniero
civil 0 arquitecto perteneciente a la planta estatal, no obstante respecio de la unidad de
solucion 'justa, creemos que no es asi. Porque la nomma urbanistica que limite el actuar
administrativo podria prever: que ia Administracion, comprobada la ruina, podré optar
por su restauracion, reconstruccion o demoiicién, con lo cual no existe unidad de
solucion y resurge la potestad discrecional, come libertad de accién entre diversas
alternativas validas permitidas por el Ordenamiento. También creemos, al igual que el
autor citado que la teoria puede ser de utilidad para la fiscalizacién jurisdiccional, pero
con la salvedad que su efectiva operatividad estard restingida a los contadisimos
supuestos en que la teoria sea de eficaz apiicacion, es decir cuando la realidad y el
derecho no suministran- lo cual debera ser susceplible de actividad de comprobacion
probatoria -para un caso concreto, nada mas que una Unica solucion justa, Es dedr la
solucién del autor citado opera cuando los procedimientos utilizados son intelectivos,
no cuando son volitivos, mecanismo tipico del obrar discrecional.

Un ejemplo de la posicidn que sostenemos respecioc de la operatividad
excepcional de esta modalidad de control entendemos se da en la causa “Caamaﬁoi
donde la Camara Nacional en lo Contencioso—-Administrativo Federal, se encargd de
dilucidar- aunque no iotalmente, porque en Gltimo témino la denegatoria

"5 Garcia de Enterria, Eduardo, La lucha contra las inmunidades del poder, ob. ¢it, p. 38y
ss.; La misma postura es observada por Sainz Moreno, Femando, ob. cit., p.352. 5

administrativa se anuld, por falta de motivacion -los aicances del concepto juridico
indeterminado “baja recaudacién”. Dicho concepto aludia a los requisitos a cumplir
para la habilitacién de las agencias oficiales dependientes de! Insfituto Nacional de
Loterias y Casinos, la Camara entendié que”...si ef fundamento de la resolucion
administrativa denegatoria de una solicitud fue un concepto juridico indeferminado,
compete a la Administracién primariamente determinar, articulando, por noma o aclo,
los extremos que lo conforman estrictamente, pues, af actor sélo incumbia impugnar el
rechazo de su peticién, debiendo la demandada, que ademds es quién cuenta con la
informacion disponible, explicar y acreditar, clara y concretamente, los motivos de la
denegacion...”*. Representa fielmente la posicién que sostenemos en tormo a esta
temafica, porque de haber sido motivada acabadamente la denegatoria por la
Administracion, hubiera procedido un plenc control judicial- shora si —que postula ia
teoria de los conceptos juridicos indeterminados. La Gnica manera de comprobar “si la
recaudacion era baja o no” era acudiendo a un procedimiento matematico-contable-
intelectivo, que como tal tiene una Gnica solucion justa, ya que la realidad de los
nimeros asi lo indica.

A modo de recapitulacién y conclusién de esta parte, entendemos que ios
mecanismos descripios son los Gnicos que podran garantizar en el universo particular
del caso concrete fa vigencia de la tutela judicial efectiva, como modo de enfrentar Ia
problematica abordada en e} curso del presente Trabajo. Sin embargo queremos
finalizar con algunas precisiones, cuando el juez al acudir a estos procedimientos de
control de la discrecionalidad, y luego de un andlisis exhaustive se encuentre con que
la Unica posible resolucion que debe tomar es declarar ilegitimo ef acto administrativo
con elementos discrecionales, es decir revocario, consideramos que su labor se
agotara en si misma con la anulacidn del acto administrativo, y la consecuente
disposicion ejecutiva de requerir a la Administracién el dictade de un nuevo acto que
se ajuste a la legalidad, de acuerdo con los criterios explicitades por ef juzgador en la
sentencia. No obstante, io que Je estard vedado hacer al juzgador- salvo renuencia
reiterada de la Administracion, o del area ejecutiva a consentir el imperio de los
pronunciamientos judiciales, reproduciendo acios del mismo tenor impunemente —es
resolver y dictar &l mismo por si, el acto administrativo. Por ejemplo: sancionando al
agente, eligiendo al postulante, revocando un contrato por razones de oportunidad,
adjudicando la licitacién, ascendiendo a un funcionario, etc. En estas situaciones se
entra en lo que se denomina “sustitucion’del juez, cuya accién se manifiesta por la
asuncion de ciertas porciones de Ia funcién administrativa, por la simple razén que el
juzgador en vez de marcarie los limites que la Administracién no puede franquear, es

"5 Cam. Nac. Cont. Adm. Fed., Sala |, “Caamaiic”, 2/8/1094.
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decir fo que la Administracion no puede hacer- como cmemos qut? debe ser la
competencia correctiva en estas cuestiones -, le ordena a la Administracin lo gue esta
debe hacer. En otras palabras la competencia judicial en el contml de ia
discrecionalidad es revisora de todos los exiremos que hmm establecido en esta
parte del presente Trabajo y para esta mision se basta a sl misma para cumplir s;.:s
fines mediante la potestad anuiatoria, como fal idénea para dw et velo de ia
arbitrariedad adrministrativa escondida detras de la discrecionalidad; y voivem::: :
repetir no es sustitutiva, ya que es inaceptable que luego de que la jlunsdmu‘ﬁn manie
cumplido el cometido principal mencionado se desorbite invadiendo innecesana ;

potestades gue no se encuentran de ninguna forma dentro de su competencia

especifica.
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Quinta Parte-"Caracterizacién y limites en la interaccién de Ia
Administracion y la Jurisdiccion. Conclusion™

Esta parte- que constituird la (ltima de este Trabajo -tendrd como primer
cometido brindar unas simples nociones acerca de las fendencias que poseen las
funciones consfitucionales que estan en una tension disléclica permanente en ef
recorrido del presente Trabajo. Nociones, que como es natural obligaran a marcar
ciertas diferencias, diferencias que luego trataran de ser contemporizadas, a través del
tamiz que nos suministra la jurisprudencia y alguna doctrina especifica, en referencia a
la concepcion de estas fuentes autorizadas del derecho acerca de cuando y como se
encuentra, en este reducto del derecho administrativo, comprometido ef valor
constitucional de la division de poderes, a los efectos de evilar su alferacién, como, a
su vez, procurando que los organos enfrentados- aunque preiendemos finalmente
conciliados -0 més propiamente las misiones competenciales de los mismos, puedan
cumplir con sus atribuciones y deberes en forma coordinada y no subordinada en aras
del bien comun y ia paz social. :

Por dliimo, como manera de cerrar esie Trabajo ensayaremos algunas
reflexiones finales y propuestas de solucion, con sinceros deseos de gue puedan
servir de humilde aporte a la temética elegida.

Iy Administrar y Juzgar. Diferenciaciones

Como hemos tenido oporiunidad de expresamos en innumerables ocasiones
acerca de los criterios dominantes que imperan en ias funciones de estos érganos en
el decurso del presente Trabajo, nuestra intencion es ordenar ahora unas someras
ideas, para establecer aigunas lineas de diferenciacion:

- Una funcibn se pronuncia- caracterizadamente, mas alld de las demas
manifestaciones juridicas -mediante actos administrativos; la ofra a través de
sentencias. Estas dos manifestaciones jurigenas tienden a la aplicacién singular de la

- ley general y abstracta, cooperando y aportando- cada funcidn a su manera —

ingredientes nuevos al orden juridico. La Administracion contribuye mediante la
aportacion de apreciaciones cobjetivas- derivadas de la interpretacion de la ley —vy
subjetivas- juicios de oportunidad, mérito y conveniencia exirajuridicos, aungue no
ilegitimos -. La jurisdiccion contribuye creativamente con la juridicidad aportando
ponderaciones objetivas- provenientes de la concretizacion de Ja ley abstracta, a
través de la sulil articulacion o “juego” de las distintas normas del espacio juridico que
le toque interpretar, en razén de su competencia —no pudiendo nunca cooperar con
criterios subjetivos, ya que el juzgador debe siempre en sus pronunciamientos basarse
en el orden juridico.



- Una funcién, sin espera de Hamamiento de parte alguna- aunqgue cuenta con la
colaboracion de los particulares -esta en permanente y continua actividad en procura
del bien comin genérico, en el cual se incluyen la gestin todos los valores
apreciables que se pueden considerar dignos de proteccién y amparo dentro de un
Estado. La olra se ocupa, instancia de parte mediante, de la dilucidacion,
determinacion y finaimente resolucion, de las distintas situaciones conflictivas de
indole juridico-subjetivas que agravian a los particulares- en la mayoria de los casos
en el honor, patrimonio y la libertad -y al Fstado- como es el caso de la jurisdiccion
contencioso administrativa-en el terreno patrimonial, y subsidiaria y excepcionaimente
al honor- si se consiente que las personas juridicas de derecho piblico son fitulares de
tal afributo-o de sus derivaciones fangibles como Ia credibilidad, ef prestigio, la
transparencia, entre otras.

- Una funcién est4 limitada y auforizada por el Ordenamiento, en virtud del
principio de juridicidad, no obstante como siempre debe actuar, ante situaciones de
vacio o laguna legal debe desplazarse en forma creativa para intervenir en la realidad
y realizar el interés publico concreto {predominan los pardmetros oriiolégicos y sdio
cuando esta estrictamente obligada dikeiégicos). La otra fambién debidamente
autorizada por el Ordenamiento cumple la funcion de custodiario y de ser salvaguardia
aitima de la seguridad y tutela de los ciudadanos, como también de fa buena salud des
Estado (se maneja bajo parametros exclusivamente dikelogicos).

- Una funcidn posee dentro de sus facultades porcicnes de valoracion,
ponderacion y apreciacién discrecionat que siempre implican libertad de eleccion entre
diversas altemativas vélidas, permitidas, toleradas y autorizadas por &l orden juridico
que debe ejercer de forma exclusiva. La otra cuenta con cierto arbitrio- similar a la
discrecionalidad, aunque no es propiamente tal -~de mérito cuando la ley le
encomienda la dilucidacidn de ciertos extremos cuantitativos y cualitatives, donde
cuenta con algin margen de fibertad, aunque siempre rindiendo cuentas al
Ordenamiento. Por sjemplo: cuando el juzgador debe determinar el plazo a que se
sujetaré una obligacion, u optar por los extremos de la escala punitiva penal, 0 cuando
valora la prueba dentro de un régimen probatorio no tasado, eic. A su vez debe
encargarse de fiscalizar la discrecionalidad recuriendo a la contrastacidon de su
ejercicio con el bloque de juridicidad, y en su defecto corregirla, pero nunca sustituira.

De la fiscalizacién judicial del sjercicie que el poder administrador hace de Ia
discrecionalidad, se siguen consecuencias peligrosas para la division de poderes si se
revalora y sustituye el mérito o niclec de la decision discrecional escogida por la
Administracion, el mero control de la decisién no agrede aquel principio constitucional.
Ahora con la intencibn de mantener la armonia de este valor republicano,
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verificaremos cuando y como la jurisprudencia ha entendido vulnerado este valor para
procurar ef equilibrio para su debido respeto, en el ambito de esta compleja
problematica.

i) Divisién de poderes

La jurisprudencia proveniente de nuestro Maximo Tribunal Nacional y la
jurisprudencia en general siempre ha reconocido las competencias especificas que
hacen posible el ejercicio de la discrecionalidad de la Administracién, sometiéndolas 2
un control judicial mas limitado- sobre el cual volvemos para dar gjemplos puntuales
acerca de las consideraciones efectuadas, ejemplos que desbordan en cualguier parte
que se lea el presente Trabajo ~como manera de zanjar la posible vuineracidn de ia
separacion de poderes. Con esta inteligencia la Corte en “Bonevo”, en forma genérica
ha delineado los fimites a los que debe adecuarse- al menos en los asuntos que
suponen las cuestiones en tension 4a funcién jurisdiccional”...fa misién mas deficada
de la Justicia de la Nacion es la de saberse mantener dentro de la orbita de su
Jjurisdiccion sin menoscabar las funciones que incumben a los ohos poderes o
jurisdicciones, toda vez que es el judicial el Jlamado por Ja fey para sostener ia
observancia de la Constifucién Nacional, y de ahi que un avance de esfe poder
menoscabando las facultades de los demés revesfiria ia mayor gravedsad para ia
armonia constitucional y el orden publico™ . También ha reconocido con & mismo fin
la zona de reserva que se deriva de las alierabilidad relaciones de empieo pablico
basadas en la autonomia de las universidades en la materia especifica del traslado de
su personal y en el establecimiento del orden en su ambito intemo, entendiendo
que:”...si bien el art. 14 bis de la Constitucién Nacional consagra la estabilidad del

-empleado pdblico, la Administracién conserva un minimo de facultades independientes

en salvaguarda de las premrogativas que el arft. 86, inc. 1 y 10, de la misma
Constitucién acuerda al Presidente de ia Nacion, ...Jas que comprenden no sdlo fa

facultad de nombrar y remover a los empleados publicos sino también la de oforgarles

ascensos y ubicarios en el escalafon, en tanto no implique sancion disciplinaria o
descalificacién del agente,...también puede recordarse gue como regia para of
ejercicio de las faculfades afinentes a la poliica administrativa v a fa ponderacién de
las aplitudes personales los agentes ha de reconocerse a la Administracion una
razonable ampiitud de crterio en la apreciacion de los distintos factores 1
regiamentaciones en juego en aras de lograr el buen servicio,...cabe fener en cuenta
asimismo que las resoluciones que dictan Jas universidades en ef orden intemo,
disciplinario y docente que les es propio, no son, en principio, susceplibles de revision
judicial, salvo que las decisiones tomadas no hayan respefado los derechos y

" CSIN,"Boneve®, 21/12/1929.
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garantias constitucionales de los interesados™ . También ha considerado nuestro Alto
Tribunal como parte de la zona de competencia especifica de la Administracion y por
ende pasible de un control més limitado el régimen de la conservacion del estado,
ascensos y retiros en materia castrense, estimando que”...la decision a fomar por ef
Poder Ejecutivo nacional respecto del orden de mérifos para determinar los ascensos
al grado de general, no se encuentra condicionada a la propuesta sugerida por la
Junta de Calificaciones del Ejército, pudiendo inclusive, variaria y apartarse de la
misma;...adentrarse en el anélisis de acierfo y correccion del proceder administrativo
en su aclividad discrecional es insusceptible por principio justificar el contralor judicial,
méxime fratandose de un reclamo castrense, pues el estado militar presupone el
sometimiento a las normas de fondo y forma que esfructuran la institucion castrense,
ubicandola en una situacién especial dentro de la Administracion Pubfica, tanfo por su
composicién como por las normas que Ja gobieman, ello implica Ia sujecion af régimen
de ascensos y retiros por el cual se confiere a los Srganos especificos la capacidad de
apreciar fa concreta apfitud para ascender, conservar el grado o pasar a sifuacién de
refiro,...tal apreciacién comporta el efercicio de una actvidad discrecional ajena a la
revision judicial, pues no son los jueces los que puedan evaluar las aptitudes
adecuadas para una determinada situacion de revista dentro de fa institucién, ni los
encargados de sustituir ef criterio de sus 6rganas propios integrados por sus mas altas
jerarquias y establecidos con ese fin Unico y especffice”. Bianchi, quién comenta e
fallo citado, se expresa de la siguiente manera”...los Organos jurisdiccionales no
pueden revisar aquelio que esfa mas alls de la deferminacion legal o mejor ain no
precisado por la misma, ...el control de constitucionalidad consiste en verificar que un
detenminado comportamiento juridico o de hecho esta de acuerdo con & ordenamiento
juridico, ahora bien, cuando a este Glimo le resulfa indifsrente uno u ofro accionar
estamos en presencia de una competencia discrecional y la justicia enionces se
encuentra inbibida de actuar;...el velo dei Poder Ejecutivo sdfo puede ser descomido
por la justicia cuando su decisién traspone el umbral de sensibilidad de los criterios de
razonabilidad™®. (También si se franquean los limites negativos y positivos del
Ordenamiento mediante e abuso de la discrecionalidad, plenamente
controlables por los diversos instrumentos técnicos de control fratados en este
Trabajo-la bastardilla nos pertenece)'™
Con relacion a los poderes del juez en estas dificiles cuestiones que pueden
agraviar la divisién de poderes, Parejo Alfonso, entiende que el cometido derivado de

148 oo N, “Barraco Aguirre”, 11/12/1980. .
49 CSIN, ‘GabeitaAg1412!1989 con nota de Bianchi, Alberto, “El confrol judicial de fa zona
interna de la Administracion”, La Ley, Tomo C, 1989, p. 481y ss.

%0 \fer Cuarta Parte del presente Trabajo, p.60y ss. 6

1
9
9
1

la funcidn jurisdiccional se agota:”...en ef controf juridico de la actividad adminisirativa,
sin poder cubnr, por tanfo, operacion alguna de sustitucion de actuaciones def poder
publico administrativo (lesionando la separacién de los poderes-a bastardilia nos
pertenece) carenfes de previa programacion suficiente al efecto por el ordenamiento
jurfdico™®'. Es decir, como hemos sostenido en este Trabajo, los poderes del juez
sobre el ambito de lo discrecional, segin entendemos séic pueden manifestarse y
proyectarse mediante un enjuiciamiento revisor de los amplios extremos permitidos
referenciados en este Trabajo, pero no podra ejercer fiscaiizacion sustitutiva™. Este
criterio que es en el que visiblemente nos hemos situado a lo largo de este Trabajo,
como forma de justificacion de las dos misiones estatales, es el que ha comreciamente
~defendido y explicado la Corte Nacional, cuando sostuvo que:”...sl control judicial de
las decisiones discrecionales se limita a comegir una actuacion administrativa iiGgica,
abusiva, o arbitraria, pero no implica que el juez sustifuya a fa Administracion an su
facultad de decidir. La competencia jurisdiccional es revisora no sustitutiva...”"™En el
mismo razonamiento le ha tocado pronunciarse al Tribunal Supremo espaiiol, cuando
sostuvo que:”...hay un ndcleo dlfimo de oporfunidad o conveniencia, alli donde son
posible varias soluciones igualmente jusias {o indiferentes juridicamente-ia
bastardilla nos pertenecs), en el que no cabe sustituir la decisién administrativa por
una decision judicial,...esta jurisdiccion no constituye un escalon jerdrquicamente
superior a la Administracion que le permita a través de sus resoiuciones imponer a los
brgancs de la misma una deferminada linea de actuacion en la gesfion de los
intereses publicos que tiene confiada, ni en la propia organizaci6n de los medios
materiales destinados & Ja misma, sino que la mision de los tibunales queda
circunscripta a corregir las extraviadas actuaciones administrativas cuando esfas
infrinjan el ordenamiento juridico, ...lo que no puede hacer la jurisdiccion es erigirse en
legisiador e invadir el ambito nommativo de la Administracion™™
Con el responsable propdsito no alterar la division de los poderes del Estado,
cuando la tutela judicial efectiva se proyecta a enjuiciar ia discrecionalidad, no debe
prevalecer ni aquella ni esta. En ofras palabras, la Administracién actuaréd como es
corriente y luego el juzgador controlara ese actuar. ;Qué controlara?, controlara Ia
discrecionalidad al abrigo de todas las amplias posibilidades de fiscalizacidn gue
ofrecen los instrumentos que hemos analizado con motivo de este Trabajo'®, dadas
estas condiciones se asegurara que cada poder del Estado actie en su estricto ambito

154 -, Parejo Alfonso, Luciano, ob. cit., p. 126.
Cam Nac. Cont. Adm. Fed, Saial “Serra”, 11/12/2001.
CSJN “El Panamericano’, 271501582,
Trsb Sup. espafiol, sent. de!24J1011963
% Ver Cuarta Parte del preserite Trabajo, p. 60y ss.



de las funciones estatales sin sumisiones, privilegios ni supremacias de ningun tenor
que atenten contra ia armonia republicana. En sintesis, el comstido del jtfzgador se
basla a si mismo- al menos en el ambito del derecho elegido -sumunslranda al
administrado una respuesta razonada y suficiente que consista en la posibilidad de
constatar si a [a luz de los elementos, que hemos estimado deben ser enjuiciables en
ia Parte Cuarta del presente Trabajo, la decisién con componentes discrecionales de
la Administracién se compadece © no con el ordenamiento juridico. Respetando estos
recaudos habré una discrecionalidad saneada de motivaciones arbitrarias y una M;eia
judicial efectiva que no anexe para ejercer los vastos poderes que le han sido
conferidos, pol&tades que pertenecen a la zona de resenva de otro poder, a méas de
que son suficientes los que ha organizado la Constitucidn para que {a balanza de la

justicia prevalezca en cada caso.
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i) Reflexiones finales

Hemos procurado a lo largo de este Trabajo- esperamos se haya percibido -
mantener un profundo respeto y equilibrio por los principios de legalidad- juridicidad -,
de discrecionalidad, de la tutela judicial efectiva y por la divisién de poderes. Creemos,
por tanio, que a condicidon de que se cumpla el primero como principio informante,
moralizador y normalizador de los demas mencionados, las otras facultades se
ajustarén, adecuaran y reconducirdn al respeto de fa anmonia consfitucional. Si asi
fuese contaremos con actos administraivos con componentes discrecionales que
luego de ser fiscalizados judiciaimente, las mas de las veces, resultaran confirmados,
estando en condiciones de soportar cualguier tipo de andlisis exhaustivo en dicha
sede. El apsgo al principio de juridicidad también comporta que los administrados
estaran amparados por una tutela judicial efectiva que garantizard ja plena
judiciabilidad del obrar de la Administracion (art. 116 y 117 CN) y que a su vez no
suponga susfituciones nvasoras gque absorban satribuciones ajenas para ejercer
funciones propias. Es inevitable soslayar que el administrado acude a la justicia como
garantia dltima de proteccion de sus derechos e intereses- en este caso provenientes
de una actividad adminisirativa discrecional desviada —y la respuesta que debe ofrecer
la Jurisdiccién es retornar la discrecionalidad a su quicic en la medida folerabie que
prescribe el ordenamiento juridico, es decir comregirla y delerminar los derechos
conculcados. Esia labor de correccidon frasciende el "hacer jusficia en el caso
concreto®, ya que al encauzar la discrecionalidad contribuye a moralizar y pesfeccionar
la maquinaria administrativa estatal al impedir que bajo la invecacion de la
discrecionalidad prevalezca la arbitrariedad, la falta de profesionalismo y transparencia
en el ejercicio de la funcién administrativa disvalores incompatibles con el fin de bien
comun por el que deben bregar sus agentes y la Administracion toda, continuamente y
sin descanso. Si la Jurisdiccién asume olra posicién y adopta controles sustitutivos, no
sdlo se pierde de evitar aquellas importantes exorbitancias sino que no le suministrara
al justiciable lo que este reclama de la justicia, que es una resolucién fundada en el
Ordenamiento, en fin una solucién justa, pues debe ser una derivacion dikeldgica
natural y no una opinidn que responda a motivaciones subjetivas de oportunidad,
mérito o conveniencia.

Por titimo habiendo defineado los espacios propios de la discrecionalidad, de Ia
tutela judicial efectiva, las condiciones de vigencia de la division de poderes en estos
asuntos, y el principio que estimamos de importancia estratégica en esta interaccion
problematica cual es e de juridicidad. Optamos luego de haber transitado este
recommido, finalmente, inscribimos en una postura que intenta dotar de legitimidad y
racionalidad al poder, es decir justificario juridicamente; sin embargo nuestra intencién
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vana seré, sino confamos con la voluntad y disposicién de los St;g:&e;:-‘d‘z
stracién de adecuarse a tal pretension a tmvés de ia con ms:dad e
practica de valores como ta responsabilidad, el proi_esuonahsm yla csm—
ejercicio de la relevante funcion administrativa diaria con una rejpercustén' e it
directa en los intereses de 108 administrados. A la vez nuesira m;s:o‘ i
se vera frustrada si ante la inobsefvancia de estos valores !os juzg: mwnt
Administracién Puablica nc poseen el coraie y el temple necesanc para
pdﬁmaF,teSpetadas las condiciones optimas sustentadas como m lﬁm
aungue no por esto menos importante -esfera del Derecho Mm;:ble e anionoe
elegido tratar, contaremos con un Estado de Derecho wlum;e e el
entender por este concepto que cada organo cump}a buen A
manera la funcién que le ha sido conferida y es la jum-iize-mén ‘.)mue‘m .
ierrforios tratados la que aciuara como norie pama indicar sl aq
explicitados sfectivamente se cumplen o se ignoran.

V) Propuestas

:;rigando!aaspemnm- quizés veleidos . a : il
manera, por més pequefia que esta contribucion :: o, SIS °

—de poder coniribuir al fema de alguna

posibles lineas de accién a observar para superar 5
intencién de trascender a8 Meros afanes expositivos es que reaiza
las siguientes propuestas. B )
Con el objeto de atacar las causas intimas
en abuso de facultades discrecionales, pfopanemos
- Propender a la entrada en vigor definitiva de la,
de Etica Plblica (25.188). B o —
Para salvar aquelias situaciones de dificil control judicial, como por €] plo
i ientl nemos:
cuestiones técnicas y cientificas, propo | .
- Instituir como un ente extrapoder, ibunales integrados pt?r abogad. bh: ;d :ces’os
‘cos en las distintas discipiinas cientificas lo més abarcativas post :
st etivo resolver situaciones compleias ¥

smbitos del saber, que tengan como obj o pagrii
enfrentar la posibilidad del tendmeno de la revaloracion uite cierlas

i i lamentaria -
de imposible reconduccion ¥ otorgando la debida competencia por via reg

de lo valorado previamente por los agentesdeiaAdmi?istrau.’:lén. R
tento a que la jurisprudencia nunca fue mi sera pacifi ;
ot Trabajo. Entendemos como instrumento idéneo

ley ya existente y con la gue cuentan la totalzdad de
estimamos conveniente insertar en fos distintos
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e los aclos adminisirativos dictados

lamentablemente, truncada Ley

problematica tratada en este
uniformador de criterios a la ley,
los Estados provinciales. Por tanto,

Cédigos Procesales en lo Contencioso Administrativo de las distintas provindias, a los
efectos de controlar més eficaz y claramente la discrecionalidad modificaciones en las
siguientes materias:

- En lo referente a la Materia contencioso administrativa, como ciiterio de
méxima seria conveniente efectuar una casuistica legal- denominado en Espafia ef
método de lista -de modo de poder individualizar en la medida de lo posible todas
aguellas cuestiones facticas que pueden configurarse como discrecionales, con el
objeto de que acontecidas estas situaciones, en la esfera personal del administrado y
luego de comprobadas en el plano de la realidad del foro el control no pueda
rehusarse, bajo pena de violacion de la ley por el juzgador. Como criterio de minima
superar la omision- presente en varios codigos, entre ellos ef bonaerense -de mala
técnica legislativa de la faita de explicitacion del control de los acios discrecionales,
tanto de caracter individuai como general.

- Disponer- si el método de lista no fuera instrumentable -dentro de la parte

donde jos Cédigos regulan los Requisifos de Admisibilidad de la pretension
contencioso administrativa, que detectado prima facie un caso como “discrecional”- lo
cual se podria efectuar a través de un incidente —el juzgador no pueda deciarario
inadmisible por esa sola causa, sino s6lo pronunciarse respecio de la cuestion con e
fondo de la cuestion. Si asi no fuese se core el riesgo de que el juez pueda declarar
inadmisibie la cuestién, y mas aln teniendo en cuenta la técnica legisiativa del codigo
bonaerense que no hace mencion explicita de lo discrecional. Esto autorizaria- si bien
es el argumento minoritario ~a pensar que fodavia el juzgador puede acudir para
sacarse el problema politico de las manos medianie ef instituio procesal de la
inadmisibilidad de ia pretensién.

- En materia Probatoria y especificamente en la Pericial- que se encargue de
dilucidar cuestiones cientifico-técnicas -disponer como obligatorio al perito que le
toque intervenir en la causa la preparacién del informe técnico con la colaboracién de
un auxiliar letrado, si es posible no estatal, para que el dictamen posea
consideraciones técnico-cientificas por un fado y por el ofro juridicas, para clarificar y
sopesar interdisciplinariamente las distintas lineas de accion suscepiibles de seguirse
que puedan hacer mas aprovechable una prueba clave en estas situaciones, como es
la pericial, con el fin de facilitar Ia tarea del juzgador al momento de valoraria,

- Otorgar rango legal a los distintos instrumentos técnicos de control tratados en
la Cuarta Parie de este Trabajo con el cometido de que ante un “caso discrecional o
mejor dicho con arisias discrecionales” la contrastacion entre estos extremos y la
valoracién, ponderacion o apreciacién discrecional no sea optativo. Si fuera voluntario
fomentaria innecesariamente que algunos juzgadores responsables echaran mano de
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ellos y ofros no, criterios helerogéneos a los que no puede quedar librado ef
enjuiciamiento de la potestad discrecional, generando inseguridad juridica que provocs
estrépito en el foro, en estos como en ajenos asuntos.

- En la parte que los dispositivos procesales tratan de los poderes del juez en la
sentencia, introducir como (inico curso de accion a tomar por ef juez, comprobado el
abuso de la discrecionalidad, s6lo el instrumento de la anulacidn parcial o total del aclo
administrativo con elementos discrecionales, segin sea el caso, complementandolo
con el deber de disponer en la seniencia e requerimiento de Ia emision de un nuevo
acto por parte de la Adminisiracion que se adecue a los paramefros de legalidad
indicados en la resolucion judicial, no pudiendo el juez por si anular ¥ luego emilir el
acto por i mismo, salvo cuando la Administracion, o algin departamento en especial
de la misma en reiteradas ocasiones ha caido en renuencia y contumacia, en orden a
cumplir los mandatos judiciales, como para evitar que lias gentencias judiciales se
transformen en meras admoniciones, recomendaciones, adveriencias o consejos, es
que estimamos sélo en esia hipSiesis excepcionalisima conceder competencia
sustitutiva al juzgador.

- Otorgar rango legal a la “Teoria de la Deferencia” sustentada por la Corte
Federal de Estados Unidos en refferadas oportunidades'™, en ias situaciones que la
Administracién en ejercicio de la discrecionalidad se pronuncie en cuestiones de gran
complejidad técnica, pedagégica, cientifica y de relevancia social. Por ejempilo: en las
cuestiones ambientaies, de servicios piiblicos, de emergencia, etc., siempre y cuando
ja resolucion administrativa sea opinable y folerable para la comunidad cient‘iﬁ'c?-
proveniente de las ciencias biandas, que no reclaman unanimidad de criterio -, a juicio
mesurado del pertito interviniente y verificada razonable por el buen sentido del
juzgador. Es decir conceder el monopolio de la opinabilidad en estas areas especificas
a la Administracién, ya que es una de las manifestaciones intimas de fa
discrecionalidad, siempre y cuando sea ejercida bajo parametros de razonabilidad a
criterio- no discrecional sino prudente -del juzgador.

1% viar p. 57 y ss., del presente Trabajo, para profundizar en esta teoria.
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