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1- Introduccion

Abordar el tema de estudio de la presente tesis, surgio de la observacion al fuero
contencioso administrativo de la Provincia de Formosa, donde prima facie se aprecio un
acotado tratamiento especifico del “control judicial de la discrecionalidad administrativa”
en el territorio, por lo que se pretende ahondar en ello desde una perspectiva integradora
con el ordenamiento juridico nacional.

Esto se debe a que el caracter dindmico de la ciencia del derecho conlleva una
constante evolucion e interpretacion de los conceptos juridicos, tanto en su aplicacion
como en su consecuente control. Es por ello que la preocupacion que motivo este trabajo
gira en torno al ejercicio de la discrecionalidad en el acto administrativo y a sus métodos
de control judicial, ya que en el transcurso del tiempo han sido varias las interpretaciones
nacionales como extranjeras sobre el significado de la denominada “discrecionalidad
administrativa” y diversas las posturas sobre la manera de efectuarsele un “control

jurisdiccional”.

Ambos conceptos resultan inescindibles para el desarrollo de este trabajo por que
configuran su objeto de analisis. Por lo tanto, sera necesario realizar precisiones técnico-
juridicas de cada uno.

Entonces, debido a que nuestro tema de estudio es el control judicial de los actos
administrativos emitidos en ejercicio de la potestad discrecional en la Provincia de
Formosa, hemos decidido realizar un analisis juridico del tema considerando las fuentes
del derecho espafiol, la doctrina y jurisprudencia nacional, y luego circunscribirnos
especialmente al régimen provincial.

Problema Cientifico

Nuestra problematica gira en torno a los métodos de control judicial utilizados en
el fuero contencioso de la Provincia, ya que si bien no existe doctrina local al respecto, la
jurisprudencia ha resuelto cuestiones relativas a la discrecionalidad en base a fuentes
predominantemente nacionales.

Por ello, se plantean los siguientes objetivos:

e Explicar el concepto de discrecionalidad administrativa considerando la doctrina
nacional y extranjera (derecho espariol).

e Relacionar o diferenciar la discrecionalidad administrativa con otros institutos a
fin de delimitar su contenido en el acto administrativo.
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e Analizar la jurisprudencia nacional relativa a la aplicacion de métodos de control
a la discrecionalidad en el acto administrativo.

e Explicitar los métodos de control judicial existentes para revisar la
discrecionalidad en el acto administrativo.

e Describir y explicar el ordenamiento normativo contencioso administrativo de la
Provincia de Formosa, atinente al control judicial de la discrecionalidad en el acto
administrativo.

e Analizar la aplicacién jurisprudencial de los métodos de contralor judicial por
parte del Superior Tribunal de Justicia local.

e Proponer un esquema de andlisis de casos en los que se deba examinar
judicialmente la discrecionalidad en el acto administrativo.

Importancia del Tema

En primer lugar, el tema ocupa significativa importancia ya que en lineas generales
la administracion al hacer uso de su potestad discrecional, se desenvuelve en un &mbito
de mayor “libertad”, para lo cual el control judicial de la misma adquiere suma relevancia
a los fines de garantizar los derechos o intereses de los particulares.

En segundo lugar, como se verd, el material doctrinario y jurisprudencial nacional
sobre el control judicial de las potestades discrecionales ha ido evolucionado y posee
diferentes aristas como también posturas uniformes, todo lo cual conlleva a la necesaria
observacion de sus diferentes matices para contrastarlos con el ordenamiento local.

En tercer lugar, se observara que, si bien la normativa local contempla métodos de
control, la falta de doctrina requiere una mayor explicitacion por la jurisprudencia local
en el analisis de casos.

Por ello, es trascendente analizar la aplicaciéon de los métodos de control en el
ordenamiento provincial como aporte para la seguridad juridica, la cual es entendida
como: “una condicion esencial para la vida y el desenvolvimiento de las naciones y de
los individuos que la integran, y que representa la garantia de la aplicacion objetiva de la
Ley. De este modo los individuos saben a cada momento cuales son sus derechos y sus
obligaciones, sin que el capricho, la torpeza o la mala voluntad de los gobernantes puedan
causarles perjuicio. De tal forma, la seguridad juridica también determina y limita las

facultades y los derechos de los poderes publico™!.

! ossorI0, Manuel, Diccionario de Ciencia Juridicas, Politicas y Sociales, Heliasta, 2005, p.873.
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Hipotesis
“FEl fuero contencioso administrativo de la Provincia de Formosa realiza un control

diverso de la discrecionalidad en el acto administrativo”.

Metodologia de Estudio

Para iniciar el trabajo se abordara la conceptualizacion de la discrecionalidad
administrativa, en cuanto a su tratamiento en el derecho comparado espafiol y en el
ordenamiento nacional. Seguidamente se realizaran distinciones y relaciones con
institutos con fines.

Luego, nos referiremos al control judicial de la discrecionalidad administrativa en
la doctrina espafiola; y se analizara la doctrina y jurisprudencia nacional respectiva.

Seguidamente, se analizaran los métodos utilizados por el fuero contencioso local
para controlar la discrecionalidad en el acto administrativo.

A tales fines, se utilizaran los siguientes métodos investigacion cientifica:
e Exploratorio;

e Descriptivo;

e Explicativo;

¢ Inductivo-deductivo;

e De derecho comparado;

e Empirico- analitico; y

La légica juridica.

Finalmente se expondran las conclusiones del trabajo y las propuestas de
optimizacion.
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2- Nociones conceptuales de la discrecionalidad administrativa

En términos generales, la Real Academia Espafiola (RAE) se refiere a la
discrecionalidad? como una cualidad del concepto discrecional®, el cual presenta tres
acepciones:

1- Que se hace libre y prudencialmente.

2- Dicho de una potestad gubernativa: Que afecta a las funciones de su competencia
que no estan regladas.

3- Dicho de un servicio de transporte: Que no esta sujeto a ningiin compromiso de
regularidad.

Etimoldgicamente la palabra discrecional procede de discrecion® del latin
discretio-onis (accion de discernir), y que segin la RAE® puede entenderse como:

1- Sensatez para formar juicio y tacto para hablar u obrar.
2- Don de expresarse con agudeza, ingenio y oportunidad.
3- Reserva, prudencia, circunspeccion.

De ello se desprende que este concepto es la accion inescindible de la
discrecionalidad.

La Enciclopedia Juridica® refiere al término discrecional en dos acepciones:
1- Que se hace libre y prudencialmente.

2- Se dice de la potestad gubernativa en las funciones de su competencia que no estan
regladas.

De todas las acepciones del concepto, partiremos de la que refiere a una potestad
gubernativa, debido a que aludiremos a la actividad desplegada por uno de los poderes
del Estado. Tanto la RAE como la Enciclopedia Juridica utilizan la acepcion de potestad
gubernativa (es decir poder del gobierno o estado) que dentro de su competencia no esta
reglada.

Lifante Vidal afirma que: “En el ambito juridico tiene sentido hablar de
discrecionalidad cuando alguien esta encargado de tomar decisiones sujetas a las normas
y que, a su vez, generan efectos normativos en el sistema de referencia; es decir, cuando

2 http://dle.rae.es/?id=Dt0gyMQ. (acceso el 02-03-2017).

3 http://dle.rae.es/?id=DsxCEWS8. (acceso el 02-03-2017).

4 http://etimologias.dechile.net/?discrecio.n. (acceso el 02-03-2017).

5 http://dle.rae.es/?id=DswbX9t. (acceso el 02-03-2017).

® http://www.enciclopedia-juridica.biz14.com/d/discrecional/discrecional.htm. (acceso el 02-03-2017).



http://dle.rae.es/?id=Dt0qyMQ
http://dle.rae.es/?id=DsxCEW8
http://etimologias.dechile.net/?discrecio.n
http://dle.rae.es/?id=DswbX9t
http://www.enciclopedia-juridica.biz14.com/d/discrecional/discrecional.htm
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alguien tiene un poder conferido por el sistema normativo de referencia para tomar
decisiones “dotadas de autoridad normativa”’.

Todo esto en un Estado de Derecho implica que la discrecionalidad es una potestad
conferida por el ordenamiento juridico.

En este orden de ideas, es posible afirmar la existencia de una discrecionalidad
juridica que puede ser ejercida por los tres poderes del Estado (Ejecutivo, Legislativo y
Judicial) en tanto medie atribucién normativa.

Sin perjuicio de ello, en el presente trabajo se hard hincapié en la denominada
discrecionalidad administrativa (ejercida por el Poder Ejecutivo en sentido organico-
subjetivo).

Hechas las aclaraciones precedentes, comenzaremos a tratar la misma.

En cuanto al proceso de formacién del concepto que estudiamos, Cassagne

sostiene que:

“Como categoria historica, el fendmeno de lo discrecional, en el campo del derecho
publico, demuestra que el concepto ha ido variando a través del tiempo. Desde su sentido
originario, concebido como actividad libre e inmune al control de los jueces hasta los intentos
posteriores por reducir la discrecionalidad. En lineas generales el proceso de formacién de esta
categoria historica ha tenido que adecuarse, primero, a los postulados del Estado de Derecho
y, mas tarde, a los nuevos marcos constitucionales que surgieron en Europa al concluir la
Segunda Guerra Mundial, en un proceso caracterizado por el auge de los principios generales
del derecho. En Argentina, también se ha producido una evolucion significativa en cuanto a
los criterios que rigen la discrecionalidad y el control judicial. Ante todo, no se puede
desconocer que la idea de lo discrecional fue originariamente desarrollada en el contencioso-
administrativo francés y tampoco que su nacimiento se produjo en el ambito de la concepcién
francesa de la separacion de poderes, que interpretd rigidamente el esquema divisorio en un
doble sentido. Mientras se prohibia a los tribunales judiciales juzgar a la Administracion, por
la otra, se consideraba que esta funcién era de naturaleza administrativa™®,

De ello se observa que, el instituto que se trata en el presente, es el resultado de
una evolucion histérica y juridica que intento equilibrar la actividad de la administracion
y las garantias de los particulares.

Ahora bien, como se menciond anteriormente, la concretizacion de las decisiones
discrecionales son el resultado del ejercicio de una potestad otorgada por el ordenamiento
juridico al 6rgano administrativo®. En este contexto, el principio de legalidad posee un rol

" Conf. LIFANTE VIDAL, Isabel, Dos conceptos de discrecionalidad juridica, Edicion digital a partir de
Doxa: Cuadernos de Filosofia del Derecho, nim. 25 (2002), p.432, en
http://www.cervantesvirtual.com/obra/dos-conceptos-de-discrecionalidad-jurdica-0/ ( acceso el 09-09-
2017).

8 Conf. CASSAGNE Juan Carlos, El principio de Legalidad y el Control Judicial de la Discrecionalidad
Administrativa, Montevideo- Buenos Aires: 1B de F, 2016. p. 242.

® Conf. GORDILLO, Agustin, Tratado de derecho administrativo y obras selectas, Tomo 8, Teoria general
del derecho administrativo - 12 edicion, Buenos Aires, FDA, 2013, p. 221.



http://www.cervantesvirtual.com/obra/dos-conceptos-de-discrecionalidad-jurdica-0/

Universidad Austral
Facundo A. Sala

basilar, estableciendo las potestades que son adjudicadas a los 6rganos administrativos.
Es asi, que el ejercicio de estas mencionadas potestades culminara en las diversas formas
0 modos de actuacion de la autoridad administrativa v. gr. acto, reglamento, contrato,
hechos y las llamadas “actuaciones no formalizadas™ por ejemplo: las consultas.

Dado que el presente trabajo se limita a analizar el acto administrativo como forma
de llevar a cabo la actividad administrativa, se debe destacar que en esta materia es posible
distinguir dos tipos de potestades mediante las cuales se emiten los mencionados actos:

1- Regladas;
2- Discrecionales.

Las primeras se refieren a que una norma juridica predetermina en forma concreta
una conducta determinada que el administrador debe seguir'® . Las segundas implican
cierto margen de libertad — atribuido por la norma - para elegir entre opciones igualmente
validas. Sobre esto ultimo se profundizard mas adelante.

La categorizacion de las potestades aludidas parecerian adjetivar al acto
administrativo como reglado o discrecional, segun la potestad que se ejercite. Sin
embargo, actualmente se considera que no resulta posible categorizar al acto
administrativo como “absolutamente reglado” o “absolutamente discrecional” y, en este
sentido, el profesor Gordillo sostiene que: “(...) todo acto es en parte reglado y en parte
discrecional, pues nunca se presenta de hecho la total libertad de hacer cualquier cosa, ni

tampoco la total regulacién de una conducta™!,

2.1-Concepto de discrecionalidad administrativa

En la formacion del concepto de discrecionalidad, han surgido varios ensayos
conceptuales por parte de diversos autores extranjeros y nacionales.
Entre los autores extranjeros — espafioles- se destacan los siguientes:

e Eduardo Garcia de Enterria y Tomds Ramon Fernandez expresan que: “La
discrecionalidad es esencialmente una libertad de eleccién entre alternativas igualmente
justas, o, si se prefiere, entre indiferentes juridicos, porque la decision se fundamenta

normalmente en criterios extrajuridicos (...) no incluidos en la ley”*2.

e Miguel Sanchez Moron sostiene que: “La discrecionalidad supone que dentro de
los margenes legales, puede optarse licitamente por decisiones o soluciones distintas,

10 Conf. GORDILLO, Agustin, Tratado de derecho administrativo y obras selectas, Tomo 9, Libro I,
Primeros manuales- 12 edicién, Buenos Aires, FDA, 2014. p.179.

1 1dem. P4gs. 180-181.

12 GARCIA ENTERRIA, Eduardo, FERNANDEZ, Tomas Ramon, Curso de Derecho Administrativo I,
Editorial Civitas, S.A. Madrid 1995, p. 447.
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siempre que sea para satisfacer el interés pablico, en atencion a criterios no juridicos
9513
(...)"".

En la doctrina nacional mencionamos a:

e Miguel Marienhoff, al referirse a las potestades administrativas de mando dentro
de las cuales se encuentra la discrecionalidad, expresa que: “La potestad de mando puede
ser discrecional o reglada, lo cual se refiere a la forma mas o menos ajustada en que la
Administracion actda con relacion a la norma legislativa que regula su gestion. Por
principio, dicha potestad es discrecional; excepcionalmente es reglada, lo que debe
resultar de texto expreso. La amplia libertad de que dispone la Administracion Publica
para valorar las necesidades generales y la forma de satisfacerlas, hace que esta potestad
sea principalmente discrecional”™*. A demas sostiene que: “En ejercicio de la actividad
discrecional, la administracién actia con mayor libertad: su conducta no esta determinada
por normas legales, sino por la “finalidad” legal a cumplir. Tratase de una
predeterminacion “genérica” de la conducta administrativa. La administracion no esta
aqui constrefiida por la norma a adoptar determinada decision: en presencia de
determinados hechos o situaciones, queda facultada para valorarlos o apreciarlos, y luego
resolver si, de acuerdo con tales hechos o situaciones, se cumple o no la finalidad
perseguida por la norma; en el primer supuesto haré lugar a lo que le hubiere solicitado,

en el segundo caso lo desestimara”™®®,

e Roberto Dromi sostiene que: “Cuando el 6rgano puede decidir, seglin legal saber
y entender, si debe actuar o no y, en caso afirmativo, qué medidas adoptar, se dice que su
actividad es discrecional. La discrecionalidad es una libertad, mas o menos limitada, de
apreciacion del interés publico a fin de valorar la oportunidad de accién y de su contenido.
La discrecionalidad es la libertad que el orden juridico da a la Administracién para la
eleccion oportuna y eficaz de los medios y momento de su actividad, dentro los fines de

la ley”2®.

e Juan Domingo Sesin define a la discrecionalidad como: “una modalidad de
ejercicio que el orden juridico expresa o implicitamente confiere a quien desempefia la
funcién administrativa para que, mediante una apreciacion subjetiva del interés publico

13 SANCHEZ MORON, Miguel, Derecho administrativo. Parte general, 62 ed., Tecnos, Madrid, 2010, p.93.
14 MARIENHOFF, Miguel, Tratado de derecho administrativo- tomo I. 52 edicion actualizada,
AbeledoPerrot, 2011, p. 481.

5 Idem, p. 331.

16 Conf. DrRowmI, Roberto, Derecho Administrativo, 122 Edicién 2009, Actualizada, p. 264.
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comprometido, complete creativamente el ordenamiento en su concrecidon practica,

seleccionando una alternativa entre varias igualmente vélidas para el derecho”?’.

e Julio R. Comadira, Héctor Jorge Escola y Julio Pablo Comadira expresan: “ (...)
entendemos que se configura la discrecionalidad cuando una norma juridica confiere a
la Administracion Publica, en tanto gestora directa e inmediata del bien comun, potestad
para determinar con libertad el supuesto de hecho o antecedente normativo y/o para elegir,
también libremente, tanto la posibilidad de actuar, o no, como de fijar, en su caso , el
contenido de su accionar (consecuente), todo dentro de los limites impuestos por los

principios generales del derecho™®,

e Carlos Balbin, conceptualiza a la discrecionalidad diciendo que: “es la potestad
estatal de elegir entre dos o mas soluciones igualmente posibles dentro del ordenamiento
juridico™®.

e Agustin Gordillo sostiene que: a diferencia de la potestad reglada, “las facultades
del érgano serdan en cambio discrecionales cuando el orden juridico le otorgue cierta
libertad para elegir entre uno y otro curso de accion, para hacer una u otra cosa, o hacerla

de una u otra manera”%.

e Tomas Hutchinson, dice que la actividad estatal puede dividirse en dos: “(...) la
discrecional que existe cuando la ley permite al intérprete, ante una determinada situacién
factica, realizar una eleccion entre varias alternativas igualmente legitimas o adaptadas a
la juridicidad; es decir, son potestades discrecionales aquellas cuyo ejercicio se halla sélo

parcialmente programado por sus normas de atribucion”?.,

e Roberto Luqui, expresa respecto a la discrecionalidad que: “(...) la ley confiere a
la Administracion cierto margen de libertad para apreciar cual es la solucion que satisface

mejor al interés publico (...) la ley no predetermina la solucion para el caso particular

17 SEsiN, Domingo, “El contenido de la tutela judicial efectiva con relacién a la actividad administrativa
discrecional, politica y técnica”, este trabajo corresponde al discurso de incorporacion como miembro de
namero pronunciado el 26 de septiembre de 2006, p. 3, en
http://secretarias.unc.edu.ar/acaderc/doctrina/articulos/artcontenidotutelajudicialefectiva ( acceso el 16-
08-2017).

18 CoMADIRA Julio R., ESCOLA, Héctor Jorge y COMADIRA, Julio Pablo, Curso de Derecho
Administrativo, Tomo |, 12 ed.- Buenos Aires: Abeledo Perrot, 2013, p. 108.

19 BALBIN, Carlos F., Curso de derecho administrativo, Tomo | - 1a ed. 1ra. reimp. - Buenos Aires: La
Ley, 2008, p. 485.

20 Conf. GORDILLO, Agustin, op.cit., Tratado de derecho administrativo y obras selectas, Tomo 9(...),
p.179. Al mismo concepto se adhiere el profesor TAwIL, Guido en su obra: Procedimiento administrativo.
Abeledo Perrot, 1ra edicion, Buenos Aires, 2009, p. 102.

2L HUTCHINSON, Tomas, Derecho procesal administrativo: Tomo I- 12 ed. — Santa fe: Rubinzal Culzoni,
2009, p. 290.
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(...) le corresponde a la Administracion estimar cudl de esas alternativas es la mas justo
0 apropiada para satisfacer el interés publico en el caso de que se trate. Efectda una
apreciacion subjetiva, en la cual aporta su voluntad para integrar la ley en su etapa de

aplicacion”??.

Una interpretacion integral de todo lo antes dicho, permite aproximarnos a la
nocion conceptual que refiere a la discrecionalidad administrativa como una modalidad
de ejercicio de la potestad que el ordenamiento juridico confiere- expresa o
implicitamente- a quien ejerce funcion administrativa (6rgano administrativo en nuestro
caso), con la posibilidad de realizar una apreciacion subjetiva del interés publico
comprometido y de alguna manera “complete” creativamente el ordenamiento juridico en
su concrecion practica, seleccionando una alternativa entre otras igualmente validas.

2.2- Discrecionalidad administrativa en el ordenamiento nacional

Si bien el concepto es recogido por diversas disposiciones del ordenamiento, no
es posible encontrarlo en la Constitucion Nacional, en la Ley Nacional de Procedimiento
Administrativo — Ley N° 19.549- ni en su Decreto reglamentario N° 1759/72 (T.O afio
2017).

Respecto a la Ley N° 19.549, resulta necesario aclarar que en su art. 18 se refiere
a la revocacién de un acto administrativo regular por razones de “oportunidad, mérito o
conveniencia”, conceptos que suelen confundirse con la discrecionalidad, debido a que
como sostiene Balbin: “...la discrecionalidad y la oportunidad son dos conceptos
fuertemente entrelazados y casi imposibles de escindir en términos practicos. (...) Porque
una vez que nos ubicamos en el campo de la discrecionalidad y que, por tanto, el ejecutivo
puede elegir entre dos 0 mas opciones igualmente validas, el criterio o el mdvil de aquél
para resolver el caso es el mérito, la conveniencia o la oportunidad. Este es el motivo por
el cual el ejecutivo resuelve, en el caso concreto y singular, de un modo y no de otro. Por
ello, el caracter discrecional, insistimos, es la posibilidad del ejecutivo de optar entre dos
0 més soluciones plausibles juridicamente; y, por su parte, el criterio de oportunidad es el
motivo por el cual el ejecutivo, en el caso puntual, eligié una de esas soluciones entre
varias posibles”?3,

22 .uqul, Roberto Enrique. Revision Judicial de la Actividad Administrativa, Tomo I, Bueno Aires;
Astrea, afio 2005, pags. 192- 193.

23 BALBIN, Carlos F., Curso de derecho administrativo, Tomo | - 1a ed. 1ra. reimp. - Buenos Aires: La
Ley, 2008, p. 503.
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Para Balbin “la oportunidad es el modo en que el ejecutivo decide interpretar y
rellenar el concepto de interés publico en el marco del caso concreto, ya definido por el
legislador en términos mas abstractos a través del bloque de legalidad”?*.

24 |dem, p. 504.

10
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3- Ladiferenciay relacion entre la discrecionalidad administrativa con otros
conceptos o institutos afines

La administracion precisa -algunas veces- para el ejercicio de su discrecionalidad,
la complementacion de ésta con otros institutos del derecho que la norma aplicable
contempla. Situacion que, en la préactica, puede generar confusiones conceptuales. Por
ello resulta adecuado remarcar la relacion y diferencias de la discrecionalidad con otros
institutos o conceptos, entre los cuales se encuentran: los conceptos juridicos
indeterminados, la discrecionalidad técnica, la arbitrariedad y los principios de principio
de razonabilidad y de legalidad.

3.1- Los conceptos juridicos indeterminados

Habitualmente se consideraba al ejercicio de una potestad discrecional como algo
que en rigor no era tal, por confundirse con un instituto diferente denominado “concepto
juridico indeterminado”. Por ello, surge la necesidad de dilucidar los conceptos en este
acapite, ya que se ha afirmado que ““constituye un error de consecuencias penosas para la
historia de las garantias juridicas confundir la presencia de tales conceptos en las normas
que ha de aplicar la Administracion con la existencia de apoderamientos discrecionales a
favor de ésta (Garcia de Enterria)”?, por cuanto el alcance del control judicial depende
de ello.

Cassagne, al analizar el derecho comparado de Espafia, resalta la necesidad de

diferenciar tales conceptos y expresa que:

“En la doctrina espafiola, encabezada por Eduardo Garcia de Enterria y Tomas Ramon
Fernandez, no cabe la posibilidad de que exista actividad administrativa que sea inmune al
control judicial, debido a que, a partir de la Constitucion de 1978, se introdujeron los principios
de interdiccién de arbitrariedad de los poderes publicos y de la tutela judicial efectiva.

En ese marco constitucional, con la idea de reducir el ambito de la discrecionalidad,
dicha doctrina acudi6 a la teoria alemana de los conceptos juridicos indeterminados. Si la
discrecionalidad supone un ambito de libertad para que la Administracion proceda a elegir una
solucion aplicable al caso y ello resulta consustancial al proceso de aplicacién de la ley y del
derecho, lo cual implica casi siempre una dosis de creacion e integracion, resulta
imprescindible distinguir entre conceptos determinados e indeterminados para saber si
estamos frente a una actividad reglada o discrecional.

En los conceptos determinados (v.g. mayoria de edad, los plazos de caducidad etc.) la
determinacion normativa es precisa y no admite, en principio, duda alguna en cuanto a su

aplicacion al caso (lo cual nos indicaria que estamos frente a una actividad reglada)”?®.

Por su parte, el profesor Roberto Luqui, sostiene que las leyes utilizan conceptos
con significados imprecisos (tales como orden, seguridad, diligencia, moralidad, buenas

25 COMADIRA ESCOLA Yy COMADIRA, 0p. Cit., p. 105y ss.
26 Conf. CASSAGNE, Juan Carlos, op. cit., p. 248 y siguientes.
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costumbres, interés general, mala fe), lo cual impide muchas veces subsumir de forma
directa los presupuestos de hecho al momento de resolver un caso concreto. Para aplicar
las normas, la Administracion les debe dar un contenido a esos conceptos o, para ser mas
exactos, debe precisar su vinculacién con los presupuestos de hecho; por eso se los
denomina “conceptos indeterminados” o “conceptos juridicos indeterminados”?’.

Y agrega que: “Las expresiones que califican hechos o circunstancias, como, por
ejemplo, “a menudo”, “inmediatamente”, “grave”, “intrascendente”, “insustancial”,
“peligroso”, no son conceptos sino adjetivos que solo tienen significado cuando se
refieren a un objeto, y asi conforman un concepto. Los conceptos son “significaciones
elementales, referidas a objetivos” y no resulta logico admitir que un adjetivo pueda
constituir un concepto, si no esta referido a un objeto”?,

Siguiendo las ideas del autor antes mencionado, él sostiene que: “Algunos
conceptos juridicos que se consideran indeterminados no son propiamente tales, sino
insuficientes para establecer la vinculacién juridica con los casos particulares, pues, aun
cuando es posible tener una idea clara de su significado, el problema se presenta en la
fase de aplicacion de la norma, al no regular con exactitud los supuestos de hecho que
abarcan. (...) La dificultad no reside en la determinacion del concepto, sino en establecer
su vinculacion con los hechos. Lo indeterminado es la vinculacion y no el concepto, la
relacion entre los hechos con la norma aplicable”?°.

Luqui, citando a Sainz Moreno dice que por lo general se sostiene que los
conceptos juridicos indeterminados son conceptos de valor, mientras que los conceptos
determinados, cuando no surgen de las definiciones contenidas en las normas, son
conceptos que se obtienen de la experiencia, empiricamente, o de criterios técnicos®.

Frente a estos conceptos y debido a que la Administracion no puede atribuirles
contenido segln su propio criterio, la doctrina espafiola3! sostiene que se debe hacer una

distincion en tres aspectos que componen un concepto juridico indeterminado, a saber:

1- Un ndcleo (o zona de certeza positiva) que constituye su significado primario,

donde estan las “afirmaciones evidentes” y las “generalizantes”;

2- Una zona de certeza negativa en la cual se ubican las interpretaciones que son
rechazadas por el ndcleo, las que desde ningun punto de vista pueden caber dentro del
concepto;

27 Conf. LUQUI, Roberto E., op. cit., pags. 205 y 206.
28 |bidem.

29 |dem, pags. 207 y 208.

30 |dem, p. 208 in fine.

31 Luqui, op. cit., con cita a Sainz Moreno, p. 209.
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3- Y entre ambas zonas, una zona de incerteza o duda, donde se hallan los supuestos
concretos, que se deben analizar en cada caso. El criterio de interpretacion consiste en
desplegar dentro de esta zona la idea central del nucleo, cuando el concepto no esta
comprendido claramente en éste.

Extrapolando un ejemplo del autor contextualizado al objeto de este trabajo,
puede darse que a través de una norma se busque proteger por razones de interés general
construcciones antiguas con cierto valor historico, como por ejemplo el Museo Historico
y Regional “Juan Pablo Duffard” (donde antiguamente funcionaba la Casa de Gobierno
de Formosa) que sin dudas se representa dentro de la idea de valor historico a diferencia
de una casa moderna. Entonces, en el primer caso estariamos frente a la zona de certeza
positiva y en el segundo caso en la zona de certeza negativa. Pero, puede suceder que
exista una casa antigua de la misma época de la antigua Casa de Gobierno de Formosa y
entonces se presenta la duda sobre la correspondencia de la proteccion mentada por la
norma, por lo que estariamos en una zona de incerteza.

Segun el profesor Sesin, la pregunta fundamental que cabe formularse es como se
integra un concepto juridico indeterminado, si a traves de la hermenéutica interpretativa
o del ejercicio de la discrecionalidad, y sostiene que: “la evolucion de la teoria, reduce
ostensiblemente el campo de lo discrecional; concibe que los conceptos juridicos
indeterminados no admiten multiples opciones validas, sino, una en cada supuesto: la
integracién normativa se produce por medio de la interpretacion”2,

Se considera que la interpretacion de un concepto juridico indeterminado en vistas
a lograr la Ginica solucion justa, resultara mas o menos dificil de acuerdo a la complejidad
del caso, donde “para la concepcion tradicional de la teoria analizada los casos dificiles
se superan concediendo a la administracién un cierto "margen de apreciacion”, no
susceptible de revision judicial”, es decir que ante un concepto en indeterminado
(denominado también ““ concepto abierto”), en donde sea necesario llevar a cabo una
actividad de comprobacion o un juicio de naturaleza cognoscitiva, aquél dependera de
como ejercite el margen de apreciacion la autoridad que lo interprete®.

Es dentro del margen de apreciacion donde la autoridad ejerce cierta libertad de
eleccion-accion que permite vislumbrar un “halo de discrecionalidad” dentro de la cual
existe una “estimacion” sobre posibles cursos de accidn abiertos a seguir, por lo que la
idea de “Unica solucién justa posible” no resultaria ser absoluta, debido a la porcion
(aunque minima) de apreciacion que se requiere. Sin perjuicio de que en algunos casos
los conceptos juridicos indeterminados puedan ser determinables mediante reglas

32 Conf. SEsiN, “El contenido de la tutela...”, p. 6.
3 |dem, p. 7.
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técnicas o estandares objetivos (determinacion en parametros reglados), no se
profundizara en el andlisis de esta cuestion, pero interesa adherir a la postura critica sobre
la debilidad del margen de apreciacion*, dado que el control judicial en un estado de
derecho resulta perfectamente posible cuando exista una porcion (por mas infima que sea)
de discrecionalidad en una decision administrativa.

Ahora bien, respecto a la diferencia sustancial entre estos tipos conceptos y la
discrecionalidad administrativa, como lo sostiene Comadira:

“(...) lo singular de estos conceptos (indeterminados) radica en que su calificacion en
una circunstancia concreta no puede ser mas que una: se da o no se da el concepto; la autoridad
administrativa tiene, ante él, sélo una solucidn justa posible: la urgencia existe, o no; el precio
es justo, o no; la conducta es de buena fe, o no.

Distinto es, en cambio, la situacion en la potestad discrecional, porque la esencia de
ésta consiste, justamente, en la pluralidad de soluciones posibles, todas igualmente validas.
Aqui, la Administracion desarrolla una actividad volitiva, de valoracién, la potestad
discrecional no coloca a la Administracion ante un mero proceso de subsuncion legal, sino
frente a una libertad de eleccion entre indiferentes juridicos".

3.2- Ladiscrecionalidad técnica

A fin de decantar las posibles confusiones que se generan al estudiar la
discrecionalidad administrativa y la llamada “Discrecionalidad Técnica”, se destacaran
las notas caracteristicas que hacen a la bifurcacion cualitativa entre ambas definiciones
que a prima facie parecerian tratarse de una cuestion de género y especie respectivamente.

El profesor Gordillo al tratar el instituto de la discrecionalidad técnica, la ubica
en su desarrollo dentro de los limites a la actividad discrecional y entiende que: “... la
discrecionalidad que las normas juridicas otorguen al administrador no significa que éste
pueda actuar en contra de las reglas de la técnica, cuando éstas sean claras y uniformes.
En este aspecto es preciso distinguir entre reglas estrictamente técnicas -indiscutibles e
indiscutidas, por lo general- y aspectos técnicos susceptibles de controversia. En el primer
caso, si desde el punto de vista de la técnica lo que la administracion ha hecho o pretende
hacer es indubitablemente erréneo, la actividad administrativa serd ilegitima; en cambio,
si se trata de cuestiones técnicas en las que cabe admitir la duda, y los mismos técnicos
no estan de acuerdo en cuél es el criterio correcto, entonces la libertad del administrador
es mas amplia y su conducta no seré ilegitima por haber elegido cualquiera de las posibles

vias técnicas”36,

3 1dem, p. 8.

35 COMADIRA ESCOLA Yy COMADIRA, 0p. Cit., p. 105.

3 Conf. GORDILLO Agustin, op. cit., Tratado de derecho administrativo y obras selectas, Tomo 9 ...,
pags. 184 y sgts.
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El citado autor destaca la evolucion del mencionado instituto (discrecionalidad
técnica), antiguamente entendido como una atribucion discrecional de la Administracion
en “materia técnica” que tornaba irrevisables los actos que dictara en ejercicio de estas
atribuciones, y agrega que este antiguo concepto de discrecionalidad técnica dependia de
un igualmente antiguo concepto de lo que constituye una técnica, Si ésta es una mera
cuestion opinable o discutible, un arte que puede ser ejercido de diversos modos y de
acuerdo al criterio subjetivo de quien en el caso lo desempefia, es ldgico afirmar que esa
actividad no puede ser controlada.

En cambio, si una técnica es cientifica y por lo tanto, por definicion, cierta,
objetiva, universal, sujeta a reglas uniformes que no dependen de la apreciacion personal
de un sujeto individual, es obvio que no puede en este aspecto hablarse de completa
discrecionalidad (no sumisién a normas) sino que corresponde por el contrario hablar
poco menos que de regulacién (sujecidn a normas, en el caso técnicas). Concluye diciendo
que la actividad técnicamente errada es sélo por ello antijuridica, aunque no hubiera
normas legales o reglamentarias que regularan dicha actividad®’.

En palabras de Cassagne, la discrecionalidad técnica, antiguamente sostenida por
la doctrina italiana no existe como tal. Lo que si existe son decisiones administrativas
basadas en juicios o reglas técnicas®.

Resulta menester (por la vinculacion con nuestro tema de estudio) mencionar que
en lo relativo a la revision judicial de las decisiones administrativas basadas en juicios
técnicos, para Sesin®, tal fiscalizacion debe ser descompuesta en dos aspectos:

a) Reglas técnicas tolerables o indiscutibles que como tales son adoptadas por el
ordenamiento pasando a formar parte del bloque reglado o vinculado;

b) Discrecionalidad que se individualiza en la valoracion subjetiva y la posibilidad
de elegir dentro de la juridicidad.

Dentro de una dptica integrativa, lo técnico forma parte del mundo juridico y del
control de razonabilidad porque de lo contrario, si los juicios técnicos fueran inmunes al
control de los jueces, se cercenaria la tutela judicial efectiva®®, una de las bases
fundamentales en donde se asienta el Estado de Derecho.

37 1dem.

3 Conf. CASSAGNE Juan Carlos, (10/08/2008). “La prohibicion de arbitrariedad y el control de la
discrecionalidad administrativa por el poder judicial”, en
http://www.cassagne.com.ar/publicaciones/La_prohibicion _de_arbitrariedad y el control_de la_discreci
onalidad_administrativa_por_el_poder_judicial,.pdf. (acceso el 05-06-2017).

% Conf. SEsiN, Domingo, Administracion pdblica, actividad reglada, discrecional y técnica, 2% ed.,
LexisNexis Desalma, Buenos Aires, 2004, p. 173.

40 |dem, p. 177.
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El profesor Balbin al tratar lo atinente al control judicial de las cuestiones técnicas,
sostiene que no es posible extender o proyectar en nuestro sistema juridico argentino el
criterio de la deferencia, propio del derecho norteamericano, segun el cual los jueces no
penetran en el analisis de los juicios técnicos o especializados de la Administracion, y
expresa que: “(...) si el legislador fijo las pautas de aplicacion, entonces, el ejercicio es
reglado. Si no es asi, debemos indagar si existen criterios o pautas cientificas o técnicas
con el objeto de aplicarlas e integrar asi el razonamiento juridico (...) es necesario
postular un criterio que armonice los dos principios que parecen antitéticos: por un lado,
laidoneidad técnica del ejecutivo y, por el otro, la necesidad de revision judicial adecuada
y suficiente de los actos estatales. EI autor sostiene que ello es posible, por medio de la
intervencion en el proceso judicial de los peritos en su condicion de auxiliares del juez™*.

Entonces, conforme a estas lineas de razonamiento, la denominada
“discrecionalidad técnica” formaria parte del bloque juridico reglado y por ende no
corresponderia categorizarla como “especie” de la discrecionalidad administrativa (donde
el criterio de valoracion subjetivo refleja su nota caracteristica).

3.3- Discrecionalidad y Arbitrariedad. La influencia de los principios de
razonabilidad v de juridicidad

En palabras del profesor Cassagne:

“En muchas ocasiones el lenguaje juridico se presta a grandes equivocos por el hecho
de su formacién natural, maxime cuando los juristas no se ponen de acuerdo acerca de la
utilizacion de convenciones ad hoc para definir los conceptos. Por ejemplo, si alguien afirma
gue el poder discrecional implica dictar un acto arbitrario esta utilizando tan sélo una de las
acepciones del término linguistico que consiste en la facultad de elegir una solucién con
preferencia a otra. Pero, al mismo tiempo, como se trata de conceptos analogos (en el sentido
gue no son necesariamente opuestos ni iguales) también se puede definir la arbitrariedad como
el acto contrario a la razon, producto de la mera voluntad o capricho del funcionario, que es el

sentido de mayor empleo convencional en el mundo juridico”*.

Estas observaciones resultan necesarias a los fines del presente trabajo, debido a
que los efectos legitimos o ilegitimos dependeran de la practica discrecional o meramente
arbitraria que se ejercite en el acto administrativo respectivamente.

Segun la Real Academia Espafiola, el concepto de arbitrariedad refiere a la
cualidad o condicion de arbitrario lo cual significa “sujeto a la libre voluntad o al capricho
antes que a la ley o la razén”, en tal sentido, resulta evidente que la discrecionalidad no
debe asimilarse a la arbitrariedad.

41 Conf. BALBIN, Carlos, op. cit., pags. 518 y 519.
42 CASSAGNE Juan Carlos, op. cit., “La prohibicion de arbitrariedad... «, p.1.
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La amplitud del concepto de arbitrariedad comprende lo injusto, irrazonable e
ilegal, fundado en la sola voluntad del funcionario, siendo uno de los limites sustantivos
de la discrecionalidad. Una situacion similar se plantea acerca de lo que se entiende por
irrazonabilidad ya que es posible sostener que implica una actuacion injusta (en el sentido
de afectar al valor justicia o a los principios generales del derecho) o bien, una actividad
contraria a la razon y, como tal, contradictoria o absurda, en el plano l6gico. En uno u
otro caso, la irrazonabilidad integra el contenido de la arbitrariedad y tal es el sentido que
se desprende de algunos fallos de la Corte Suprema de Justicia de la Nacién ya que, en
otros, el Alto Tribunal utiliza ambos términos como sindnimos®,

En paises como Espafia, es de rango constitucional para los poderes publicos el
deber de dictar actos razonables bajo el principio de “interdiccion de arbitrariedad”
contemplado en el articulo 9 inc.3%.

En la Argentina, se observa tanto en la doctrina como en la jurisprudencia
nacional, que las prescripciones constitucionales no deben interpretarse en forma literal
sino en atencion a los fines que persiguen, fundamentalmente cuando en un caso concreto
se encuentran en juego principios generales o garantias juridicas. Asi, por ejemplo, el
principio que consagra la garantia del debido proceso (art. 18 CN) se ha extendido a la
defensa de los derechos de los particulares frente a la Administracion®, lo que también
sucede con el principio de la tutela judicial efectiva que posee vital y destacada
importancia en sede administrativa®® .

Si bien en nuestra Constitucién Nacional no se encuentra establecido un precepto
que establezca que la actividad administrativa debe someterse a la ley y la justicia o que
prohiba explicitamente la arbitrariedad, esto se infiere del principio contenido en el art.
19, el cual contiene dos mandatos:

1- El primero prescribe que “Las acciones privadas de los hombres que de ninglin
modo ofendan al orden y a la moral publica ni perjudiquen a un tercero, estan solo
reservadas a Dios y exentas de la autoridad de los magistrados”;

2- El segundo establece que “Ningun habitante de la Nacion seré obligado a hacer lo

que no manda la ley ni privado de lo que ella no prohibe”.

4 Idem, p.2.

4 Este articulo fue mencionado en los primeros parrafos del presente trabajo por cuanto guarda estrecha
relacion con el principio de legalidad, pero que conforme a lo que aqui se trata en su parte pertinente
establece que: “La Constitucion garantiza (...) la interdiccion de la arbitrariedad de los poderes publicos’
-Art. 9 inc.3 de in fine-.

4 Conf. MARIENHOFF, Miguel, op. cit., p. 129.

46 Conf. PERRINO, Pablo E., “El derecho a la tutela judicial efectiva y el acceso a la justicia contencioso-
administrativa “, Revista de Derecho Publico, Proceso Administrativo I, Rubinzal-Culzoni, Santa Fe,
2003, pags. 257/294.

bl

17



Universidad Austral
Facundo A. Sala

El jurista Arturo Sampay sostiene que la filosofia del art. 19 de la CN no es otra
que la de la justicia radicada en el derecho natural*’, habiéndose interpretado que -en su
primera parte- la norma consagra la prohibicién a cualquier magistrado de la Republica
(ya sean autoridades legislativas, ejecutivas o judiciales) para dictar actos administrativos,
regular conductas generales o juzgar a personas, para inmiscuirse en lo que el articulo
denomina “acciones privadas de los hombres”*®,

Con respecto a la segunda parte del citado articulo constitucional, Cassagne®®
sostiene que al prescribir que “nadie esta obligado a hacer lo que la ley no manda ni
privado de lo que ella no prohibe”, esta expresion contiene un mandato dirigido tanto a la
Administracion como al juez y que va de suyo que el precepto constitucional contiene un
mandato implicito, ya que si nadie se encuentra obligado a hacer lo que la ley no manda
(en todos los aspectos en que se concibe la arbitrariedad) es porque los funcionarios (en
su caso) de la Administracion tienen prohibido dictar Ordenes o emitir actos
administrativos contrarios a las leyes positivas, a la razén o a la justicia. Este principio
constitucional -dice el autor- implicito (la prohibicion de arbitrariedad), no
suficientemente destacado en nuestro derecho es indudablemente una pieza fundamental
de la proteccion de las libertades y demés derechos que consagra la Constitucion®(el que
también se extiende a la arbitrariedad judicial).

En conexidad a la segunda parte del articulo constitucional que se trata, la fuente
historica mediata y positiva® se encuentra en el art. 5 de la Declaracion de los Derechos
del Hombre y del Ciudadano establece que: “La ley solo tiene el derecho de prohibir las
acciones perjudiciales a la sociedad. Todo aquello que no esté prohibido por la ley no
puede ser impedido y nadie est4 obligado a hacer lo que la ley no ordene”.

La doctrina nacional® es coincidente al sostener que la arbitrariedad se encuentra
limitada por el denominado principio de razonabilidad, el cual se funda en el precepto

contenido en el art. 28 de la Constitucion Nacional que estatuye que: “Los principios,

47 Conf. SAMPAY, Arturo E., “La filosofia juridica del art. 19 de la Constitucion Nacional”, Cooperadora
de Derecho y Ciencias Sociales, Buenos Aires, 1975, pag. 13-17, en
https://revistascolaboracion.juridicas.unam.mx/index.php/contextos/article/view/2831/2635 ( acceso 30-
04-2018).

4 Conf. GELLI, Maria Angélica, Constitucion de la Nacion Argentina. Comentada y Concordada, 3 ed.,
La Ley, Buenos Aires, 2006, pags. 247y ss.

49 Conf. CASSAGNE, Juan Carlos, op. cit., “El principio de legalidad...”, pags. 267- 268.

%0 Se destaca que en esta cuestion, la Corte Suprema se ha pronunciado a favor del control que el érgano
judicial debe hacer sobre la razonabilidad de las medidas que se adoptan en materia disciplinaria, las
cuales pueden ser anuladas cuando los funcionarios incurren en arbitrariedad manifiesta (Fallos
304:1.335, 306:1.792, 307:1.282.)

51 Conf. CASSAGNE, Juan Carlos, op. cit., “El principio de legalidad...”, p. 268.

52 Conf. LINARES, Juan Francisco, Razonabilidad de las leyes, 2° ed. actualizada, Astrea, Buenos Aires,
1970, pégs. 165-166.
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garantias y derechos reconocidos en los anteriores articulos no podran ser alterados por
las leyes que reglamenten su ejercicio”.

Esta prescripcion constitucional, que sirve como fundamento de la prohibicion de
arbitrariedad, si bien aparece limitada a normas que dicta el Poder Legislativo, ha sido
considerada de aplicacion extensiva a los actos de los 6rganos Ejecutivo y Judicial®®. En
lo que respecta a la actividad strictu sensu (en sentido estricto) del Poder Ejecutivo, el
principio del art. 28 de nuestra constitucion opera preceptivamente sobre el conjunto de
la actividad administrativa o reglamentaria, ya se trate de actos reglados o discrecionales,
en cualquiera de sus elementos constitutivos, sin que puedan alterarse los principios,
derechos y garantias consagrados en los articulos 14, 16, 17 y 18, entre otros>*.

Al respecto, cabe agregar que el Preambulo de nuestra Constitucion con el objetivo
de afianzar la justicia, refuerza la posicion institucional del juez argentino para controlar
la arbitrariedad administrativa que, en una de sus principales acepciones, es todo acto
contrario a la razonabilidad o justicia. Los antecedentes tienen una importancia capital
para desentrafar el correcto sentido que corresponde atribuir al art. 19 de la CN en el que
el concepto de ley ha de interpretarse o integrarse combinando, segun las circunstancias,
la ley positiva con el derecho o la justicia.

Por otra parte, la alteracion de la C.N implica, en principio, una irrazonabilidad de
esencia por cuanto el acto administrativo contradice o no guarda proporcion con el texto
o los fines que persiguen los principios y derechos constitucionales, lo mismo acontece
cuando el acto administrativo exhibe una desproporcion entre las medidas que involucra
y la finalidad que persigue®®; la ausencia de proporcion hace que el acto carezca de razon
suficiente convirtiéndose en un acto afectado de irrazonabilidad (una de las formas de la
arbitrariedad) y pasible de la tacha de ilegitimidad.

Pareceria correcto afirmar entonces que para que un acto administrativo cobre
sentido razonable dentro del contexto constitucional, la Administracion no puede ordenar
conductas contrarias a la ley ni al derecho ni privar de lo que la ley no prohibe. Es decir,
al estar la Administracion sujeta a la ley y al derecho, el precepto constitucional contiene

53 Conf. GELLI, Maria Angélica, Constitucion de la Nacidn Argentina, Anotada y comentada, 2° ed., La
Ley, Buenos Aires, 2003, p. 248.

% Conf. CASSAGNE, Juan Carlos, op. cit., “El principio de legalidad...”, p. 271.

%5 En el articulo 7 de la Ley Nacional de Procedimientos Administrativos -N° 19.549- se establece que es
un requisito esencial del acto administrativo su motivacion, sin distinguir entre actos reglados o
discrecionales. En lineas generales podemos decir que la motivacién del acto es el conjunto de razones
que justifican el dictado del acto, més los hechos y antecedentes que le sirven de causa, y el derecho
aplicable.
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la regla de la prohibicién de arbitrariedad que se configura como un principio general
aplicable a todo el derecho y no solo al derecho privado®®.

En relacion a ello, se debe resaltar que la actuacion estatal esta vallada por el
principio de legalidad o como sostiene el profesor Comadira “principio de juridicidad”,
entendido como el debido respeto al ordenamiento juridico en su totalidad (constitucion,
tratados, leyes, reglamentos en sentido amplio, contratos y principios generales del
derecho) y no limitado solo a la leyes en sentido formal (que emanan de cuerpos
legislativos) como se podria inferir de la primera denominacion®’.

En nuestra constitucion, la legalidad se interpreta conforme a lo prescripto en la
segunda parte del articulo 19: “(...) Ningan habitante de la Nacion sera obligado a hacer
lo que no manda la ley, ni privado de lo que ella no prohibe”, lo cual implica que toda
actuacion administrativa debe fundarse en ley material (ley formal, reglamento
administrativo, ordenanzas, etc.).

En su inescindible vinculacion con el principio de razonabilidad mencionado en
parrafos anteriores, la juridicidad no solo opera como un limite externo sino que funciona
como un presupuesto y condicionante de la actuacion estatal®®, por lo que toda actividad
de la administracion publica debe contener como causa y presupuesto una norma
habilitante de potestad determinada en su competencia expresa o implicitamente®®, cuya
carencia no genera un espacio de libre albedrio sino la imposibilidad de actuacion. En el
entendimiento de esta nocion, se observa una vinculacion que sujeta y condiciona
positivamente la actuacion de la administracion al ordenamiento juridico.

Una interpretacion integral del mentado principio de juridicidad, permite sostener
que la legalidad debe entenderse en sentido amplio (como ordenamiento juridico) y que
la actuacion de la administracion debe ajustarse a los pardmetros de competencia que se
establezcan.

De todo lo antes dicho, resulta posible sostener:

- Que la discrecionalidad no es arbitrariedad, y que el hecho de que la potestad
discrecional deba ser ejercida por los gobernantes y administradores que lo tengan

%6 Conf. CSJN, Aquino, Isacio ¢/ Cargo Servicios Industriales s/ accidentes ley 9688, Fallos 327:3753
(2004).

57 Conf. COMADIRA, ESCOLA Y COMADIRA, 0p. Cit., p.99.

58 Conf. CASSAGNE, Juan Carlos, “El principio de legalidad...” Ob. Cit., pag. 153.

% Conf. COMADIRA, ESCOLA Y COMADIRA, 0p. cit., p. 100.

60 Conf. GORDILLO Agustin, op. cit., Tratado de derecho administrativo y obras selectas, Tomo §..., p.
168.
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atribuido, no significa que sea un poder exento de limites legales (lo que implicaria
arbitrariedad) y del consecuente control judicial.

- Que el principio de razonabilidad constituye un requisito indispensable de la
discrecionalidad, ya que hace alusion al juicio de valoracion subjetiva que realiza el
funcionario administrativo, quien debe actuar de conformidad a los valores de justicia o
equidad en pos del interés publico.

- Que el principio de juridicidad es el marco legal donde la actuacion estatal debe
desenvolverse.

3.4- Discrecionalidad vy tutela judicial efectiva

En un Estado Constitucional Social de Derecho, que en lineas generales se
compone de normas Yy principios que conforman los ordenamientos juridicos de los
estados modernos, garantizar la dignidad de las personas y la plenitud de los derechos que
les son inherentes, para lo cual la tutela judicial efectiva adquiere un rol fundamental.

El profesor Patricio Sammartino sostiene que:

“(...) no se puede ignorar que el derecho de la funcion administrativa actual, para
alcanzar respuestas equilibradas dentro de la juridicidad, no se abastece Gnicamente de aquello
que tradicionalmente se conoce como ‘“derecho administrativo”. Hoy, el derecho
administrativo del Estado constitucional social de derecho es una amalgama en la que
confluyen e interacttan el clasico derecho de la funcion administrativa, el derecho
constitucional, el derecho internacional de los derechos humanos y el derecho procesal
constitucional.

Es por ello que, en el Estado constitucional social de derecho, el conjunto de normas
y principios que rigen el desarrollo de la funcién administrativa y sus limites, es, en puridad,
derecho constitucional y convencional concretizado.

Ser derecho constitucional y convencional concretizado, con clave de béveda en el
deber juridico fundamental de garantizar la dignidad de las personas y la plenitud de los
derechos que le son inherentes -en el marco de la division constitucional de los poderes- es,
pues, la matriz actual del régimen administrativo argentino. Por consiguiente, es sobre el plexo
de potestades y garantias que emanan de ese derecho administrativo que se debera concebir y
vertebrar, normativamente, el proceso administrativo.

Ciertamente, determinar cuales son las bases o principios rectores del proceso
administrativo en el actual Estado constitucional social de derecho es una tarea que reviste una

importancia decisiva, aunque es juridicamente dificultosa”®L.

61 SAMMARTINO, Patricio, “Proceso administrativo en el Estado constitucional social de derecho. Apuntes
iniciales”, libro aportes para la sistematizacion de la normativa contencioso administrativa federal pags.
123/170, marzo de 2015, pégs. 134-135, en http://www.saij.gob.ar/patricio-marcelo-sammartino-proceso-
administrativo-estado-constitucional-social-derecho-apuntes-iniciales-dacf150672-2015-03/123456789-
Oabc-defg2760-51fcanirtcod ( acceso 11-09-2018).
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De ello surge que “el reconocimiento de los principios destacados en los apartados
anteriores (razonabilidad, prohibicion y juridicidad) en conexién con el postulado de la
division de poderes (aun en su interpretacion flexible) conduce a que en el derecho
juridico argentino no existan actos discrecionales inmunes al control de los jueces. Ello
es una consecuencia del principio de tutela judicial efectiva®?.

En este sentido, el profesor Pablo Perrino sostiene que es en el articulo 18 de la
Declaracion Americana de Derechos y Deberes del Hombre y en especial la Convencion
Americana sobre Derechos Humanos, donde se regula este principio fundamental®?,

Enelart. 8.1 del tltimo de los pactos citados, se reconocen los siguientes derechos:

a) a ser oido con las debidas garantias;

b) a que el proceso se desarrolle dentro de un plazo razonable; y

C) a ser juzgado por un juez o tribunal competente, independiente e imparcial,
establecido con anterioridad por la ley.

A su vez, en su art. 25.1 se dispone: “Toda persona tiene derecho a un recurso
sencillo y rapido o a cualquier otro recurso efectivo ante los jueces o tribunales
competentes, que la ampare contra actos que violen sus derechos fundamentales
reconocidos por la Constitucion, la ley o la presente convencion, aun cuando tal violacion
sea cometida por personas que actuan en ejercicio de sus funciones oficiales”.

Nuestra Constitucion Nacional, en el Preambulo proclama de manera enfatica
entre los fines del gobierno el de “afianzar la justicia” y concorde con ello en su art. 18
se garantiza la inviolabilidad de la defensa en juicio de las personas y de los derechos.

A demas, con la reforma constitucional del afio 1994 en el articulo 75 inciso 22 de
la CN se otorgd jerarquia constitucional a once tratados internacionales de proteccion de
derechos humanos, cuatro de los cuales tutelan ampliamente el derecho de acceso a la
justicia.

Estos pactos son los siguientes:

a) Declaracion de Universal de Derechos Humanos®;

b) Declaracion Americana de Derechos y Deberes del Hombre®;

c) Convencion Americana sobre Derechos Humanos®®; y

62 Conf. CASSAGNE, Juan Carlos, op. cit., “El principio de legalidad...”, p. 275, €l destacado me
pertenece.

83 Conf. PERRINO, Pablo E., op.cit., pags.3 y ss.

64 Adoptada y proclamada por la Resolucion 217 A (111) de la Asamblea General de las Naciones Unidas
el 10 de diciembre de 1948.

8 Aprobada en la IX Conferencia Internacional Americana, en Bogota, Colombia, 1948.

% Ratificada por la Republica Argentina por Ley N° 23.054, sancionada el 1 de marzo de 1984,
promulgada el 19 de marzo de 1984. Publicada en el Boletin Oficial el 27-03-1984.
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¢) Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos®’.

El derecho de acceso a la jurisdiccion en pleitos contra el Estado, se apoya también
en lo dispuesto en los articulos 116 y 117 del texto constitucional, los cuales estatuyen la
regla de que el Poder Judicial federal debe intervenir en todo tipo de causas o conflictos
de derechos o intereses en los que la Nacion sea parte y en el art. 109 de la ley
fundamental, el que veda al Poder Ejecutivo el ejercicio de funciones judiciales.

El contenido del derecho a la tutela judicial efectiva es muy amplio, ya que
despliega sus efectos en tres momentos distintos®:

1- Primero, al acceder a la justicia;
2- Segundo, durante el desarrollo del proceso;
3- Y finalmente, al tiempo de ejecutarse la sentencia.

En ese marco, la tutela judicial efectiva comprende el reconocimiento de los
siguientes derechos:

e A ocurrir ante los tribunales de justicia y a obtener de ellos una sentencia Gtil®°.

e A acceder a una instancia judicial ordinaria y a lograr un control judicial suficiente
sobre lo actuado en sede administrativa’®;

e A la eliminacion de las trabas que impidan u obstaculizan el acceso a la
jurisdiccion’;

67 Suscripto en la ciudad de Nueva York, Estados Unidos de América, el 19 de diciembre de 1966.
Ratificado por la Republica Argentina por Ley N° 23.313. Sancionada: Abril 17 de 1986. Promulgada:
Mayo 06 de 1986. Publicada en el Boletin Oficial el 13-5-1986.

8 Conf. ZamuDI0, Héctor Fix, comentario sobre la obra de GONZALEZ PEREZ Jesus “El derecho a la
tutela Jurisdiccional”, Madrid, Cuadernos Civitas, 1984, 160 pp., en
https://revistas.juridicas.unam.mx/index.php/derecho-comparado/article/view/2277/2534 ( acceso 09-04-
2018).

8 Conf. CSJN, Christou, Hugo y otros ¢/ Municipalidad de Tres de Febrero s/ amparo, Fallos: 308:155
(1987) entre otros.

70 Conf. CSJN, Recurso de hecho deducido por Adolfo Daniel Madala en la causa Madala, Adolfo Daniel
s/ recurso de queja, Fallos: 305:129 (1983) entre otros.

1 La Comisidn Interamericana de Derechos Humanos, a través del informe 105/99 emitido en el caso
10.194, “Palacios, Narciso —Argentina”, (publicado en LL, 2000-F, p.594, con nota de Carlos A. Botassi,
Habilitacion de instancia y derechos humanos) ha expresado: “Las garantias a la tutela judicial efectiva y
al debido proceso imponen una interpretacién mas justa y beneficiosa en el analisis de los requisitos de
admision a la justicia, al punto que por el principio “pro actione”, hay que extremar las posibilidades de
interpretacion en el sentido mas favorable al acceso a la jurisdiccion”.
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¢ Al cumplimiento de todas las etapas del procedimiento legalmente previsto, el
cual debera asegurar la posibilidad del justiciable a ser oido, y a ofrecer y producir la
prueba pertinente’ antes de dictarse la sentencia;

e A unadecision fundada que haga mérito de las principales cuestiones planteadas”.

Estos derechos son una consecuencia obligada del principio de la tutela judicial efectiva,
establecido en los pactos internacionales’, que ha ampliado el &mbito tradicional de la
garantia de la defensa establecida en el articulo 18 de la CN a las demas ramas del derecho
y no se circunscribe exclusivamente al proceso penal.

72 Conf. CSJN, Recurso de hecho deducido por la autora en la causa Byk, Marcos ¢/ Franco, Miguel
Angel, Fallos: 306: 843 (1984).

73 La Corte Suprema de Justicia Nacional ha expresado que: “la exigencia de que las sentencias judiciales
tengan fundamentos serios reconoce raiz constitucional” (CSJN, Recurso de hecho deducido por la
actora en la causa Storaschenco, Carolina e hijos menores ¢/ Santa Rosa establecimiento metallrgicos
S.A, Fallos: 236:27 (1956) entre otros). Asimismo, ha sefialado que es condicion de validez de los fallos
judiciales que ellos configuren una “derivacion razonada del derecho vigente, con particular referencia a
las circunstancias comprobadas de la causa” (CSJN, Recurso de hecho deducido por el actor en la causa
Colalillo Domingo c/ Cia. de Seguros Espafia y Rio de la Plata, Fallos: 238:550 (1957) entre otros).

™ Arts. 8 y 25 de la Convencion Americana de los Derechos Humanos (Pacto San José de Costa Rica)
incorporada a la Constitucion por el art. 75 inc. 22.
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4- Control Judicial de la discrecionalidad en el ordenamiento juridico nacional
—evolucion jurisprudencial

En el presente acépite se desarrolla una breve resefia de la evolucion
jurisprudencial de la Corte Suprema de Justicia de la Nacion sobre la posibilidad de
examinar judicialmente el ejercicio de la discrecionalidad en el acto administrativo.

Para el profesor Coviello, en los primeros pronunciamientos de la Corte Suprema
de Justicia de la Nacion atinentes a controlar al Poder Ejecutivo, existia un drastico
respeto a la division de poderes’.

Y asi se observa en la siguiente jurisprudencia:

e En el caso Rios (4 de diciembre de 1863) la Corte sostuvo que: “(...) siendo un
principio fundamental de nuestro sistema politico la division del gobierno en tres grandes
departamentos, el Legislativo, el Ejecutivo y el Judicial, independientes y soberanos en
su esfera, se sigue forzosamente que las atribuciones de cada uno le son peculiares y
exclusivas; pues el uso concurrente o comun de ellas haria necesariamente desaparecer la
linea de separacion entre los tres altos poderes politicos, y destruiria la base de nuestra

forma de gobierno”’®.

e En el caso Sojo (22 de septiembre de 1887) y continuando con la posicion sobre
la division de poderes la Corte dijo: “La mision que le incumbe a la Suprema Corte de
mantener los diversos poderes tanto nacionales como provinciales en la esfera de las
facultades trazadas por la Constitucion, la obliga a ella misma a absoluta estrictez para no
extralimitar la suya, como la mayor garantia que puede ofrecer a los derechos

individuales”’’.

e En el caso Cullen ¢/ Llerena (7 de septiembre de 1893) la Corte dijo: “(...) Es una
regla elemental de nuestro Derecho publico que cada uno de los tres altos poderes que
forma el gobierno de la Nacién, aplica e interpreta la Constitucion por si mismo cuando

ejercita las facultades que ella les confiere respectivamente™’®,

e En el caso Bonevo (19 de agosto de 1929) y en consolidacion con los precedentes
anteriores, la Corte dijo : “(...) La mision mas delicada de la justicia de la Nacion es la de

75 Conf. CoVIELLO, Pedro José Jorge, “El control judicial de la discrecionalidad administrativa”.
“Jornadas organizadas por la universidad austral”, R.A.P., afio 2009, pags. 628 y sgts.

6 CSJN, Ramdn Rios, Francisco Gomes y Saturnino Rios por salteamiento, robo y homicidio, perpetrado
a bordo del pailebot nacional “Unién” en el Rio Parand, Fallos: 1:32 (1863).

T CSJN, Sojo Eduardo s/habeas corpus, Fallos: 32:120 (1887).

8 CSJN, Joaquin M. Cullen, por el Gobierno Provisorio de la Provincia de Santa Fé ¢/ Baldomero
LLerena, s/ inconstitucionalidad de la ley Nacional de Intervencién en la Provincia de Santa Fé y
nulidad, Fallos: 53:420 (1893).
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saberse mantener dentro de la orbita de su jurisdiccion, sin menoscabar las funciones que
incumben a los otros poderes o jurisdicciones, toda vez que es el Judicial el llamado por
la ley para sostener la observancia de la Constitucion Nacional, y de ahi que un avance
de este poder menoscabando las facultades de los demas revestiria la mayor gravedad

para la armonia constitucional y el orden publico”’®.

Esa antigua postura sobre la vedada intromision judicial mediante el control al
Poder Ejecutivo debido al sistema de la division de poderes sostenida por la Corte
Suprema de Justicia de la Nacion trajo consecuencias — actualmente — inaceptables.

Ejemplo de ello, ocurri6 en el caso Bergés (7 de noviembre de 1932) la Corte dijo:
“(...) La justicia no tiene una mision tutelar respecto al Poder Ejecutivo en el manejo de
la cosa pablica. Y cuando este poder nombra, remueve o declara una cesantia, procede
como entidad publica, encargado de dar las directivas que crea conveniente a los negocios
del Estado, y no como persona juridica o entidad del Derecho privado (...) es inadmisible
que un poder extrafio, venga a declarar lo contrario en nombre de un derecho particular
presuntivamente afectado, como seria la reposicion del profesor en la catedra suprimida;
pues ello, no tan s6lo importaria la supeditacion de un poder a otro y la injerencia de aquél
en funciones ajenas a su competencia técnica, sino que seria hacer prevalecer un interés
privado sobre el interés superior de la institucién misma. (...) el Poder Judicial no puede,
sin extralimitarse en sus facultades, intervenir en el gobierno de una Universidad
Nacional, revocando la resolucion tomada de acuerdo con la ley y sus reglamentos en que
declara cesante al profesor. No hay en una resolucién de esta naturaleza un acto que
importe la lesion del Derecho privado que pueda requerir el amparo de la justicia, como
no hay en las cesantias que a diario se declaran en la Administracidn por razones de interés
publico o de mejor servicio”®.

Se empez6 a vislumbrar la posibilidad de realizar un contralor judicial al Poder
Ejecutivo, a partir del caso Dri (21 de marzo de 1966) donde la Corte sostuvo que: “(...)
aun luego de la sancién del Art. 14 nuevo de la Constitucion Nacional subsiste en la
Administracion un minimo de facultades independientes, que es requisito indispensable
del principio de la separacion de los poderes™; (...) Que no parece dudoso que la facultad
de nombrar y remover los empleados publicos comprende la de otorgarles ascensos en el
lapso de la prestacion de sus servicios y de ubicarlos en el escalafon, al menos en tanto
no importe una cesantia encubierta, y que esta atribucién integra las necesarias para la

™ CSJN, Ricardo Bonevo. Habeas Corpus. Recurso de Hecho, Fallos: 155:248 (1929).
80 CSJN, Bergés, Pedro v. Nacion, Fallos: 166: 264 (1932).
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supervision de la correcta prestacion de los servicios por parte del Presidente de la
Nacion® (el resaltado pertenece al Profesor Coviello®).

Sin perjuicio de los posteriores pronunciamientos que tuvo la Corte sobre el tema
abordado, es menester centrar el enfoque de andlisis a las primeras aristas
jurisprudenciales relativas a la posibilidad de ejercer un control judicial a las potestades
discrecionales.

En concordancia a lo antes dicho, es en el caso Marra de Melincoff (10 de julio
de 1984), donde el Méaximo Tribunal sostuvo que : “Si bien es cierto que la atribucion
jurisdiccional no puede llegar a establecer el control de los jueces sobre cualquier sancion
disciplinaria impuesta a los servidores del Estado, ya que es sin duda indispensable que
el 6rgano administrativo cuente con una facultad de libre apreciacion de las faltas,
corresponde sin embargo admitir que procede la intervencién de la justicia cuando se
cifie a investigar si en la imposicion de las medidas que se adopten, se hizo uso legitimo
0 abusivo de las normas con arreglo a las cuales deben ejercerse las atribuciones
otorgadas. En tal sentido el control de legalidad supone la debida aplicacion por el 6rgano
administrativo de las normas estatutarias, de manera que tanto la descripcion como la
clasificacion de los hechos sea correcta”®(el resaltado me pertenece®).

En palabras del profesor Coviello®, el citado pronunciamiento de la CSJIN abrid
una importante puerta para el control de la actividad discrecional a través de los
componentes reglados del acto administrativo, que posteriormente se preciso por la Corte
en el caso Consejo de Presidencia de la Delegacion Bahia Blanca de la Asamblea
Permanente por los Derechos Humanos®® (23 de junio de 1992), en el cual se sostuvo que
reconocida la naturaleza discrecional del acto impugnado, corresponde examinar
brevemente los limites que presenta en tales supuestos el obrar administrativo, para lo
cual se destacaron varias cuestiones doctrinarias:

81 CSJ, Dri, Antonio ¢/ Nacion, Fallos: 264:94 (1966).

82 Conf. CoVIELLO, Pedro José Jorge, op. cit., p. 631, podemos denotar del resaltado que la Corte realiza
un minimo comentario sobre uno de los elementos esenciales del acto administrativo que hoy conocemos
como “finalidad” y que en el caso parece referirse a la “desviacion del fin”.

8 CSJN, Marra de Melincoff, Alicia Leonor ¢/ Universidad de Buenos Aires, Fallos: 306:820(1984).

8 Se observa en el resaltado de la cita del fallo que aparece el término “libre apreciacion” de la
administracion entendido en nuestra materia como una idea genérica de discrecionalidad administrativa.
Luego a en cuanto al “analisis de las medidas adoptadas” podemos inferir lo relativo a lo que conocemos
como principio de razonabilidad y por ultimo en lo relativo a la “descripcion o calificacion de los hechos”
denotamos el anlisis que procederia ante el elemento reglado esencial del acto administrativo “causa”.
8 Conf. CoVIELLO, Pedro José Jorge, op. cit., p. 634.

8 Conf. CSJN, Consejo de Presidencia de la Delegacion Bahia Blanca de la Asamblea Permanente por
los Derechos Humanos s/ accion de amparo, Fallos: 315: 1361, considerandos N°: 6 a 12 (1992).
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e  “(...)enprimer lugar, que mientras en algunos supuestos el ordenamiento juridico regula
la actividad administrativa en todos sus aspectos reemplazando asi el criterio del 6rgano estatal
al predeterminar qué es lo mas conveniente para el interés pablico y reducir su actividad a la
constatacion del presupuesto factico definido por la norma en forma completa y la aplicacion
de la solucion que la ley agotadoramente ha establecido (poderes reglados o de aplicacion legal
automatica), en otras ocasiones el legislador autoriza a quien debe aplicar la norma en el caso
concreto para que realice una estimacion subjetiva que completara el cuadro legal y
condicionara el ejercicio para ese supuesto de la potestad atribuida previamente o de su
contenido particular al no imponerle, por anticipado, la conducta que debe necesariamente

seguir (facultades o potestades de ejercicio discrecional)”.

e  “(...)superada en la actualidad la antigua identificacion entre discrecionalidad y falta de
norma determinante o laguna legal -por considerarse que la libertad frente a la norma
colisionaria con el principio de legalidad- se ha admitido hace ya largo tiempo que la
estimacion subjetiva o discrecional por parte de los entes administrativos s6lo puede resultar
consecuencia de haber sido Ilamada expresamente por la ley que ha configurado una potestad
y la ha atribuido a la administracion con ese caracter, presentandose asi en toda ocasion como

libertad de apropiacion legal, jamas extralegal o autéonoma (...)".

e  “(...)laesfera de discrecionalidad susceptible de perdurar en los entes administrativos no
implica en absoluto gque estos tengan un ambito de actuacion desvinculado del orden juridico
0 que aquélla no resulte fiscalizable. En otras palabras, que aun aquellos actos en los que se
admite un nucleo de libertad no puede desconocerse una periferia de derecho toda vez que "la
discrecionalidad otorgada a los entes administrativos no implica el conferirles el poder para

girar los pulgares para abajo o para arriba" (...)”.

e  “(...)en ese sentido, se admiti6 el abandono de la idea del acto administrativo reglado o
discrecional en bloque, el consecuente reconocimiento de la existencia de elementos reglados
en todo acto administrativo y la fiscalizacion de aquellos considerados anteriormente como

discrecionales mediante el examen de sus elementos reglados (...)”.

e “(...) frente al reconocimiento de que no existen actos reglados ni discrecionales
cualitativamente diferenciales, sino Unicamente actos en los que la discrecionalidad se
encuentra cuantitativamente mas acentuada que la regulacion y a la inversa (Tribunal Supremo
esparfiol, sentencia del 24 de octubre de 1962) al no poder hablarse hoy en dia de dos categorias
contradictorias y absolutas como si se tratara de dos sectores autdbnomos y opuestos sino méas
bien de una cuestion de grados, no cabe duda de que el control judicial de los actos
denominados tradicionalmente discrecionales o de pura administracion encuentra su ambito
de actuacion en los elementos reglados de la decision, entre los que cabe encuadrar,
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esencialmente, a la competencia, la forma, la causa y la finalidad del acto. La revision judicial
de aquellos aspectos normativamente reglados se traduce asi en un tipico control de
legitimidad -imperativo para los 6rganos judiciales en sistemas judicialistas como el argentino-
, ajeno a los motivos de oportunidad, mérito o conveniencia tenidos en mira a fin de dictar el

acto (...)".

La importancia de éste fallo en nuestro pais, configura uno de los maximos
precedentes sobre la posibilidad de controlar la discrecionalidad administrativa mediante
los elementos reglados del acto administrativo, ademas incorpora la posicion doctrinaria
que entiende que no existen actos absolutamente reglados o discrecionales.

En este orden de ideas resulta significativo el fallo de la CAmara Nacional en lo
Contencioso Administrativo Federal Sala Il en el caso Loiacono (30 de marzo de 1995)
en el cual se dijo que: “(...) la discrecionalidad supone siempre una habilitacion
normativa, que se encuentra configurada por una atribucion de potestad, debiendo estar
sujeta al marco juridico que la contiene. Sobre esa base, la actividad discrecional de la
Administracion -en cualquiera de sus manifestaciones- comporta una actividad en
principio exenta de control judicial, correspondiendo s6lo a los magistrados intervinientes
ponderar si se encuentran vulneradas la razonabilidad, buena fe y desviacion de poder, en
tanto limites del obrar administrativo atn en tal aspecto discrecional”®’.

En ese sentido en el caso Ballatare®® (13 de junio de 1996), la Camara Nacional
en lo Contencioso Administrativo Federal sostuvo que este tipo de actuacion -
discrecional- debe ser racional y justa y es la razonabilidad con que se ejercen las
facultades el principio que les otorga validez, y que permite a los jueces frente a planteos
concretos verificar el cumplimiento de ese presupuesto.

Se observa en los casos mencionados de la CNCAF, que el control judicial de la
discrecionalidad en el ordenamiento nacional tiene en cuenta los principios del derecho.

Al respecto, Comadira sostiene que: “el control de los elementos reglados del acto
como la verificacion judicial de los hechos invocados, no implican control de la
discrecionalidad en si misma sino, en todo caso, de aspectos juridicamente reglados de la
decision discrecional”®. En relacion a ello, se mencionaran los precedentes
jurisprudenciales en los que se destacd la debida observancia a los elementos reglados del
acto administrativo emitido en ejercicio de facultad discrecional y al principio de

87 CNFed. Cont. Adm., sala I, Loiacono, Antonio v. Ente Nacional Regulador del Gas (Resolucion
Enargas 9/93), (1995).

8 Conf. CNFed. Cont. Adm., sala I, Ballatare Juan Alberto ¢/ E.N.-M° de Justicias/empleo publico,
(1996).

8 Conf. COMADIRA, ESCOLA Y COMADIRA, 0p. Cit., p. 109.
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razonabilidad como parametros de contraste directo al nucleo de la discrecionalidad, a fin
de evitar que la posibilidad de arbitrio de la administracion se distorsione en arbitrariedad.
En ese sentido la C.S.J.N se ha pronunciado en casos como:

e Sola (25 de noviembre de 1997), en cual se sefialo que el control judicial de los
actos discrecionales o de pura administracion encuentra su ambito de actuacién, por un
lado, en los elementos reglados de la decision -entre los que cabe encuadrar,
esencialmente, la competencia, la forma, la causa y la finalidad del acto- y por otro, en el
examen de su razonabilidad®.

e Cedale (13 de agosto de 1998) en donde la Corte expreso que : “(...) no puede
validamente sostenerse que las facultades discrecionales del presidente para decretar
cesantias lo exima del cumplimiento de los recaudos que para todo acto administrativo
exige la ley 19.549, como asi también del sello de razonabilidad que debe acompafar a
toda decision de las autoridades publicas. (...) tratandose de un acto administrativo -y no
institucional- dictado en ejercicio de las funciones y con las caracteristicas antes
sefialadas, ello no obsta a que se verifique si, dentro de las opciones posibles abiertas a la
potestad discrecional del Poder Ejecutivo, el ejercicio de tal potestad devino en el dictado

de un acto viciado de arbitrariedad”®*.

o Alitt (21 de noviembre 2006), respecto de las potestades discrecionales la Corte
sostuvo que el Estado no puede arbitrariamente negar la personeria juridica a una
asociacion sino solo en base de pautas claras y objetivas que muestren disconformidad
con el texto constitucional y que “el arbitrio de la administracion no implica arbitrariedad
y, por ende, debe ser controlado judicialmente. Actividad discrecional no es igual a la
facultad de decir que si 0 que no, segun le plazca a la administracién, y mucho menos
cuando se trata de conceder la personalidad juridica, porque estan comprometidos

derechos de base constitucional”%?.

e Schnaiderman (8 de abril de 2008), en el cual con remision al dictamen de la
Procuracion General, se sostuvo que: “no puede sostenerse validamente que el ejercicio
de las facultades discrecionales, por parte del 6rgano administrativo, para cancelar la

% Conf. CSJN, Sola, Roberto y otros ¢/ Estado Nacional - Poder Ejecutivo s/ empleo publico, Fallos:
320:2509 Fallos 320:2509, consid. N°10 (1997).

91 CSJN, Cedale, Eduardo Antonio y otros ¢/ Estado Nacional s/ empleo publico, voto de los Dres.
Nazareno, Moline O'Connor, Lopez, y Vazquez, consid. N° 12, Fallos: 321:1970 (1998).

92 CSJN, Recurso de hecho deducido por la actora en la causa Asociacion Lucha por la Identidad Travesti
-Transexual ¢/ Inspeccion General de Justicia, Fallos: 329:5266 (2006). En el mismo sentido el CSJN,
Editorial Rio Negro S.A. ¢/ Neuguén, Provincia del s/ accion de amparo, Fallos: 330: 3908 (2007).
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designacion de un agente durante el periodo de prueba (segun le autoriza el art. 25 del
C.C.T) lo eximan de verificar los recaudos que para todo acto administrativo exige la
L.N.P.A, como asi también respetar el sello de razonabilidad que debe acompafiar a toda

decision de las autoridades publicas”®.

e Silva Tamayo (27 de diciembre de 2011), el Maximos Tribunal sostuvo que “si
bien no existen figuras rigidas para el cumplimiento de la exigencia de motivacion
explicita del acto administrativo no cabe la admision de formulas carentes de contenido,
de expresiones de manifiesta generalidad o, en su caso, circunscribirla a la mencién de
citas legales, que contemplan una potestad genérica no justificada en los actos concretos
(...) la circunstancia de que la entidad administrativa obrare en ejercicio de facultades
discrecionales, en manera alguna puede constituir un justificativo de su conducta
arbitraria, como tampoco la omision de los recaudos que, para el dictado de todo acto
administrativo, exige la ley 19.549. es precisamente la legitimidad — constituida por la
legalidad y la razonabilidad- con que se ejercen tales facultades, el principio que otorga
validez a los actos de los 6rganos del Estado y que permiten a los jueces, ante planteos

concretos de parte interesada, verificar el cumplimiento de dichas exigencias”%,

e Rodriguez Nelson (10 de octubre de 2012), el Tribunal expreso que: “la
circunstancia de que la evaluacion de la aptitud para ascender, conservar el grado o pasar
a situacion de retiro del personal policial constituya el ejercicio de una actividad
discrecional de los érganos administrativos que intervienen en ese procedimiento, en
manera alguna puede constituir un justificativo de su conducta arbitraria, como tampoco
la omision de recaudo... ya que es precisamente la legitimidad — constituida por la
legalidad y la razonabilidad- con que se ejercen tales facultades, el principio que otorga
validez a los actos de los 6rganos del Estado y que permiten a los jueces, ante planteos

concretos de parte interesada, verificar el cumplimiento de dichas exigencias”®.

Cabe mencionar por ultimo el caso Union de Usuarios y Consumidores (6 de
marzo 2014), en el cual la Corte si bien no se refiri6 a las cuestiones de analisis de este
apartado, sentd un precedente trascendental el expresar que: “la misidn mas delicada que
compete al Poder Judicial es la de saber mantenerse en la orbita de su jurisdiccién, sin

9 CSJN, Recurso de hecho deducido por la actora en la causa Schnaiderman, Ernesto Horacio ¢/ Estado
Nacional - Secretaria de Cultura y Comunicacion de la Presidencia de la Nacién, Fallos: 331:735 (2008).

% CSJN, Silva Tamayo, Gustavo Eduardo ¢/ EN —Sindicatura General de la Nacién — resol. 58/03 459/03
s/ empleo publico, Fallos: 334:1909 (2011).

% CSJN, Rodriguez, Nelson Gustavo ¢/ EN Me Interior PFA dto. 2744/93 s/ Personal Militar Civil de las
FFAA de Seg., Fallos: 335:2066 (2012).
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menoscabar las funciones que incumben a otros poderes... Esto Gltimo sucederia si los
jueces — tal como lo ha hecho el magistrado de primera instancia- pretenden sustituir a la
Administracion en sus atribuciones para decir el modo mas oportuno o conveniente de
cumplir sus obligaciones constitucionales”.

La importancia de este ltimo fallo radica en el limite sustancial que debe
respetar el Poder Judicial al controlar una decision de la Administracion.

En conclusién, del analisis de la jurisprudencia y casos destacados, se extrae que:

- El alcance del control judicial se limita a verificar la legitimidad del ejercicio de
la discrecionalidad en el acto administrativo y en su caso declarar la nulidad.

- Los mecanismos de control judicial son los que derivan del principio de
legitimidad, es decir los elementos reglados o esenciales del acto administrativo y los
principios generales del derecho con destacada observancia al principio de razonabilidad.

% CSJN, Unidn de Usuarios y Consumidores ¢/ Telefénica Comunicaciones Personales S.A. - ley 24.240 y
otros s/fampo proc. Sumarisimo (art. 321, inc. 2°, C.P.C. y C.), Fallos: 337:196 (2014).
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5- Esquema de los métodos de control judicial

A modo de esquema organizativo del marco normativo, doctrinario y
jurisprudencial recogido en los apartados anteriores, se diferenciaran los métodos de
control de la discrecionalidad en el acto administrativo, en primer lugar a traves de la
verificacion de sus elementos reglados, lo cual implica un cumplimiento de los
requerimientos normativos exigentes de una conducta administrativa predeterminada
concretamente®” y en segundo lugar mediante la debida observacion de los principios
generales del derecho aplicables®.

5.1- Elementos reglados

Los elementos reglados o también conocidos como elementos esenciales del acto
administrativo son:

La competencia

La competencia®, entendida como un conjunto de poderes, facultades y
atribuciones que -expresa o implicitamente- el ordenamiento otorga a un ente u érgano
del estado, con lo cual al analizar este elemento debe atenderse al tipo de competencia
que se ejercita ya sea en razon del grado, materia, tiempo y territorio.

La causa

Dentro la teoria del acto administrativo, el elemento causa se encuentra compuesto
por dos sub-elementos:

1- Hechos: son considerados como el antecedente factico de la norma que habilita a
ejercer una potestad reglada o en nuestro caso discrecional, para lo cual al momentos de
comprobacion por parte del juez, bastaria verificar la existencia de uno a varios hechos,
ya que estos pueden existir 0 no.

El profesor Comadira sostiene que: “Aun la hipdtesis mas amplia de
discrecionalidad normativa -en el supuesto de hecho y en el consecuente- debe ser
construida, necesariamente, sobre la base de hechos, conductas o acontecimientos
verificables objetivamente y susceptibles, por consiguiente, de pleno control judicial”’1%.

En ese sentido en el caso Demchenko, Ivan (24 de noviembre de 1998), la C.S.J.N sostuvo

97 Conf. COMADIRA, ESCOLA Y COMADIRA, 0p. Cit., p. 110.
% |dem, p. 109.

% Ley N° 19.549 art.7 inc. a).

100 COMADIRA, ESCOLA Y COMADIRA, 0p. Cit., p. 113.
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que: “(...) En modo alguno la discrecionalidad implica una libertad de apreciacion
extralegal, que obste a la revision judicial de la proporcion o ajuste de la alternativa
punitiva elegida por la autoridad, respecto de las circunstancias comprobadas, de acuerdo
con la finalidad de la ley”1%.

En la consideracion de este sub-elemento, es de suma trascendencia juridica que
independientemente del grado de discrecionalidad que contenga un acto administrativo,
que podria ser de alto grado, este no puede por ello contener una mencion precaria del

hecho y de su consecuencia.

2- Derecho: entendido como la norma juridica aplicable al caso, que debe
necesariamente contar el supuesto de hecho habilitante, ya que la inexistencia de hechos
devendria en la aplicacion de una norma de forma arbitraria.

La motivacion

La motivacion, conforme a la Ley de Procedimientos Administrativos Nacional
significa en otras palabras la explicitacion concreta que inducen al dictado del acto?,
estrechamente vinculada con la causa y finalidad del mismo, en efecto es la que en un
acto administrativo se encuentra dentro de los denominados “considerando” o “porqués”;
denota el ejercicio del poder administrador (como también judicial o legislativo) que de
encontrarse insuficientemente motivado o injustificado, devendria en la nulidad absoluta
del acto®®,

En la motivacion de los actos discrecionales, la autoridad justifica su decisién ante
el administrado y también ante si misma'®, en relacion a lo primero, la exigencia de
fundamentacion sirve para que el administrado pueda defenderse de la decisién adoptada

101 CSJN, Demchenko, Ivan N. ¢/ Prefectura Naval Argentina -DPSJ 3/96- s/ proceso de conocimiento,
consid. N° 4, Fallos: 321:3103 (1998).

102 gy N° 19.549, art.7 inc. b).

103 ey N° 19.549, art. 14 inc. b).

104 Conf. COMADIRA, ESCOLA Y COMADIRA, 0p. Cit., p. 111. En la nota N°14 de dicha obra se menciond
que : en la causa "Carpineta de Burgos, Emilse", el juez Pedro Coviello en su voto sostuvo que en el
contexto de un régimen republicano, toda decision que afecte derechos de los particulares debe responder
a una motivacion suficiente y resultar de una derivacidn razonada de sus antecedentes, de modo tal que se
encuentren cabalmente a resguardo las garantias constitucionales 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 la actuacion de los 6rganos administrativos, por lo que la causa debe existir e
invocarse correctamente, de modo de asegurar, por un lado, la juridicidad y trasparencia de la actuacion
administrativa y, por el otro, los derechos de los administrados (C. Nac. Cont. Adm. Fed., sala 1ra,
9/4/2002); y la sala 5ta también sefialo que el requisito de la motivacion tiene mayor importancia en los
actos realizados en ejercicio de facultades discrecionales (C. Nac. Cont. Adm. Fed., sala 5a, 12/5/2009,
"SPN Sistema de Proteccion Medico SA v. DNCI-DISP 714/05").
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en tanto el administrador explique “porque” sigui6 tal o cual curso de accion; en relacion
a lo segundo, se logra efectivizar el principio republicano de gobierno vinculado a la
publicidad y transparencia de los actos de gobierno que sin la correspondiente explicacion
del “porque”, no se cumplirian.

La Profesora Sacristan sostiene que la finalidad de la motivacion en esta especie
de acto administrativo, es que se evite la arbitrariedad y se provea a la razonabilidad*®®,
asi lo ha dicho nuestro Maximo Tribunal al sostener que “la discrecionalidad de los
poderes publicos (...) debe responder a una motivacion razonada y razonable”'% y en
relacién a ello, la Corte Suprema expresa la necesariedad de la motivacion cuando se trata
de actos discrecionales?’ .

Se entiende entonces, que al tratarse de actos en ejercicio de potestad discrecional
la motivacién debera ser mayor, porgue la misma conlleva un espacio de valoracién y
seleccion del interés general en el cual la administracién tendré que indicar como y porque
adopta una decision, y porque descarta las otras igualmente validas, maxime cuando la
decision que adopta es la mas gravosa para el particular o para el interés general.

La finalidad

Este elemento en la LNPA implica cumplir con la finalidad que resulte de las
normas que otorgan las facultades del érgano emisor, sin poder perseguir encubiertamente
otros fines, publicos o privados, distintos de los que justifican el acto, su causa y objeto*°®,
que en caso de omitirse acarrearia la nulidad del acto emitido®.

Esto en relacion al interés publico, permite inferir que todas las potestades
administrativas que son conferidas por el ordenamiento juridico son tales para alcanzar
un fin publico o de interés general. Cada potestad tiene un fin inmediato para el cual se
faculta a una autoridad a obrar y otro fin mediato que seria el interés general, este fin
puede verse alterado o desnaturalizado cuando hay un ejercicio indebido de esa potestad

105 Conf. SACRISTAN, Estela B., “La motivacién como requisito esencial del acto administrativo”, p. 85,
en
http://www.estelasacristan.com.ar/publicaciones/La%20motivacion%20como%20requisito%20esencial %
20del%20acto%20administrativo.pdf ( acceso el 28-08-2018).

106 CSJN, Recurso de habeas corpus interpuesto por el Dr. Losoviz, Mauricio Osvaldo en favor de
Canovi, Ricardo Alberto, consid. 11 de la disidencia de los Dres. Risolia y Arguas,

Fallos: 278:337 (1970).

107 Conf. CSJN, Goldemberg, Carlos Alberto ¢/ Municipalidad de la Ciudad de Buenos Aires, consid. 5°
de la disidencia de los Dres. Moliné O”"Connor y Fayt, Fallos: 322:3066 (1999).

108 gy N° 19.549 art. 7 inc. f).

109 ey N° 19.549 art. 14 inc. b).
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lo que da lugar al vicio del acto denominado “desviacion de poder” o violacion del fin de
la ley!®,

El profesor Luqui
juez debe cotejar la finalidad perseguida por la ley con los presupuestos y con la parte

111 sostiene que para verificar o no una desviacion de poder, el

resolutiva el acto. Y agrega (citando a Duguit) que en cierto modo la desviacion de poder
constituye también un vicio de competencia, pues no resulta légico —dice- sostener que el
funcionario que obro6 dentro del ambito de sus atribuciones cuando dictd un acto contrario
al fin para el cual éstas le fueron conferidas.

Revisar — segun el citado autor- si el acto administrativo persigue o no el fin de la
ley implica analizar su contenido, el razonamiento que se siguio para dictarlo y verificar
si se ajusta a la finalidad para el cual le fue conferida al autor la atribucion que ejercio.

Es por ello la importancia de la motivacion, ya que hace posible conocer cuales
fueron los motivos determinantes del acto y el razonamiento seguido por la
administracion y a través de ese medio verificar si el fin perseguido fue el previsto por la
ley o no.

El objeto vy el procedimiento

El elemento objeto, esta contemplado en la LNPA como aquello que al acto decide,
lo cual debe cierto y fisica y juridicamente posible!'?, que a su vez debe ser el resultado
del elemento procedimiento*3, que siempre es de caracter reglado*'*.

Sin perjuicio de la mencién de los elementos caracterizados como reglados, el
profesor Balbin, siguiendo las ideas de Sesin y Marienhoff sostiene que la descripcion -
de los elementos calificados como reglados- es imprecisa toda vez que en verdad todo
elemento del acto estatal es mas o menos reglado o, dicho en otros términos, mas o0 menos

110 Conf. Luqul, Roberto E., op. cit., pags. 249 y ss.

11 |bidem.

12 | ey N° 19.549 art.7 inc. ¢)

131 ey N° 19.549 art. 7 Inc. d): “antes de su emisién deben cumplirse los procedimientos esenciales y
sustanciales previstos y los que resulten implicitos del ordenamiento juridico. Sin perjuicio de lo que
establezcan otras normas especiales, considérase también esencial el dictamen proveniente de los
servicios permanentes de asesoramiento juridico cuando el acto pudiere afectar derechos subjetivos e
intereses legitimos”.

114 MERTEHIKIAN, Eduardo, “Breves anotaciones acerca del alcance del control judicial sobre la
oportunidad, mérito o conveniencia de las conductas de la Administracion”, Libro Cuestiones de Control
de la Administracion Pablica, pag. 21 (2010), Ediciones Rap S.A. , en http://www.saij.gob.ar/eduardo-
mertehikian-breves-anotaciones-acerca-alcancecontrol-judicial-sobre-oportunidad-merito-conveniencia-
conductas-administraciondacf130326-2010/123456789-0abc-defg6230-31fcanirtcod. (acceso 15-04-
2017).
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discrecional, y agrega que bajo el razonamiento de que los actos son en parte reglados y
en parte discrecionales, con sus elementos ocurre lo mismo*®.

Quizas debamos entonces — dice Balbin- abandonar estos criterios de actos
reglados o discrecionales, y elementos reglados y discrecionales, como conceptos
contrapuestos, reemplazandolos por los aspectos reglados o discrecionales que
entrecruzan el acto y sus elementos, y no de un modo tajante y concluyente, sino por
grados, matices y densidades**®.

En ese sentido la CSIN en el caso “Gonzales Alejandro” ha dicho que: “al no
poder hablarse hoy en dia de dos categorias contradictorias y absolutas como si se tratara
de dos sectores autbnomos y opuestos, sino mas bien de una cuestion de grados, no cabe
duda de que el control judicial de los actos denominados tradicionalmente discrecionales
o0 de pura administracion encuentran su ambito de actuacion en los elementos reglados de
la decision”*Y’.

Todo lo antes dicho permite concluir, como lo sostiene el profesor Comadira, que
el control a la discrecionalidad mediante los elementos del acto no refiere a ella en si
misma, ello por cuanto la discrecionalidad — como se dijo- conlleva un juicio de
ponderacion o de estimacion subjetiva y aqui se realiza una comparacién entre la norma
y los requisitos del acto, pero no se atiende a la problemaética fundamental del control
judicial que debe centrarse en la procedencia y los alcances del enjuiciamiento de la
libertad en la que ella consiste!!®,

Por ello, se debe confrontar la discrecionalidad con los principios generales del
derecho, ya que la discrecionalidad, en tanto eleccion, es libre, aunque no absolutamente
libre, sino limitada negativamente por los principios generales del derecho. En
consecuencia, el nucleo de la decision discrecional habilitada por la norma es, en
principio, libre negativamente, pero revisable, en plenitud, en el marco de los principios
generales del derecho en tanto limites negativos de aquella libertad®.

5.2- Los principios generales del derecho y los principios del derecho
administrativo

El profesor Coviello refiere a los principios generales del derecho o principios

juridicos como: ‘“aquellos que la humanidad descubre en la realidad y en los que

115 Conf. BALBIN, Carlos F., op. cit., “Curso...”, p.501.
1181hidem.

117 CSJN, Gonzélez, Alejandro Daniel y otros ¢/ Estado Nacional - M de Cultura y Educacion s/ proceso
de conocimiento, con remision al dictamen del Procurador General, Fallos: 325:3435 (2002).

118 Conf. COMADIRA, ESCOLA Y COMADIRA, 0p. Cit., pags. 109 y 110.
119 |dem, pags. 114 y 115.
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participan todos aquellos grupos sociales asentados en un desarrollo de los valores
fundamentales de la persona, que son su dignidad y libertad que, como reflejo, se
proyectan en la sociedad como medio en donde ella vive y se desarrolla”?°,

Dworkin por su parte expresa que: “(...) Los principios hacen referencia a la
justicia y la equidad, mientras las normas se aplican o no se aplican, los principios dan
razones para decidir en un sentido determinado, pero, a diferencia de las normas, su
enunciado no determina las condiciones de su aplicacion. El contenido material del
principio — su peso especifico- es el que determina cuando se debe aplicar en una situacion
determinada. Los principios — ademas- informan las normas juridicas concretas de tal
forma que la literalidad de la norma puede ser desatendida por el juez cuando viola un
principio que en ese caso especifico se considera importante”*?L,

Entre los principios generales de nuestro ordenamiento juridico se destacan:

e La igualdad: consagrado expresamente en el art.16 de nuestra constitucion
nacional y aplicada jurisprudencia nacional en el caso “Industria Maderera Lanin”'??,
donde se expreso que: “(...) lo cual habria puesto de relieve un sentido de igualdad de
oportunidades para quienes se hallasen dentro de una razonable paridad de condiciones

(Art. 16, Constitucion Nacional)”.

Invocar el principio de igualdad implica resaltar la imparcialidad y equidad con la que
debe actuar todo 6rgano estatal, sin dar un trato diferencial a quienes se encuentran en las
mismas condiciones, para lo cual los jueces deben prestar exhaustiva atencion.

e Labuena fé: que resulta afectada si el 6rgano que se desempefia en el ejercicio de
una potestad publica usa ésta de mala fe, utilizando artificios o artimafias -por accién u
omision, incluso el silencio- para llevar a engafio o a error a un administrado; tal tipo de
conducta es por cierto incompatible con lo que debe ser el ejercicio de la funcion
administrativa, y es también ilegitima aunque la facultad que en el caso se ejerciera fuera
discrecional*?®. EI mismo principio es hoy en dia complementado con la vision que
prohibe la autocontradiccion como forma de mala fe y la tutela de la confianza legitima
del administrado hacia el administrador*?,

120 CoviELLO, Pedro José Jorge, op. cit., p. 642.
121 DWORKIN, Ronald, Los derechos en serio, Editorial Ariel, Barcelona, 1989, p. 9.

122 CSJN, Industria Maderera Lanin S.R.L. ¢/ Nacién, Consid. N°8, Fallos: 298:223 (1977). Sin perjuicio
de que en el fallo se mencionaron otras cuestiones atinentes a la razonabilidad.

123 Conf. GORDILLO, Agustin, op. cit., Tratado de derecho administrativo y obras selectas, Tomo 9..., p.
184.
124 1dem, p. 620.
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e La razonabilidad'?®>: la norma legal o reglamentaria (nacional, provincial o
municipal), al igual que la decision individual, actuacién material u omision de las
administraciones publicas y del estado en general, sera ilegitima, a pesar de no transgredir
ninguna norma concreta y expresa, si es ‘“irrazonable,” lo que puede ocurrir,

principalmente, cuando:

a- No dé en el acto particular los fundamentos de hecho o de derecho que lo
sustentan.

b- No tenga en cuenta en las normas o en las decisiones concretas, los hechos que
constan en el expediente, o publicos y notorios; o se fundamente en hechos o pruebas
inexistentes.

c- No guarde una proporcion adecuada entre los medios que emplea y el fin que la
ley desea alcanzar, es decir, que se trate de una medida desproporcionada, excesiva en
relacién a lo que se quiere alcanzar.

En relacion al principio de razonabilidad respecto de la discrecionalidad, la Corte
Suprema sostuvo 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 concretos de parte interesada, verificar el cumplimiento
de dicha exigencia”!?°.

En esa misma linea, pero haciendo especial hincapié en lo que se considera sub-
principio de proporcionalidad -integrante de la razonabilidad, como se vera- en los casos
“Almirén”?"y “Arenzon”'?, la Corte consider6 que la restriccion impuesta por la norma-
resolucion que impedia el ingreso al profesorado de geografia por tener vision en uno de
sus 0jos, en el primer caso; y la resolucion que prescribe un minimo de estatura para
ingresar al Instituto Superior del Profesorado en el segundo caso, resultaba
desproporcional, manifiestamente arbitraria y lesionaba los derechos subjetivos de los
actores, reiterando la trascendente postura que considera que la “circunstancia de que la
recurrente obrase en ejercicio de facultades discrecionales en manera alguna puede
constituir un justificativo a su conducta arbitraria, pues es precisamente la razonabilidad
con que se ejercen tales facultades el principio que otorga validez a los actos de los

organos del Estado”.

125 |bidem, p. 183.

126 CSJN, Ducilo S.A. s/ recurso de amparo, Consid. N°6, Fallos: 313:153 (1990) entre otros.
127'CSJN, Almirén, Gregoria ¢/ Nacién Argentina, Consid. N°5 y N°6, Fallos: 305:1.489 (1987).
128 CSJN, Arenzon, Gabriel ¢/ Estado Nacional, Consid.N°5 y N°6, Fallos: 306:400 (1983).
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La doctrina alemana'?®

, que denomina al principio de razonabilidad como
principio de proporcionalidad, sostiene que éste se encuentra constituido por tres sub-
principios que debe respetar el estado en sus diferentes funciones.

Al respecto, el Profesor Juan Cianciardo expresa que: “la razonabilidad es aplicada
en los Estados Unidos, Argentina, Alemania, Gran Bretafia, Espafia, Italia, Francia,
Beélgica, Dinamarca, Irlanda, Grecia, Luxemburgo, Holanda, Portugal, Suiza; y por el
Tribunal Europeo de Derechos Humanos, la Corte Interamericana de Derechos Humanos
y el Tribunal de Justicia de las Comunidades Europeas. Dicha maxima principio
prescribe, muy genéricamente, que toda regulacion legislativa en materia de derechos
fundamentales debe ser razonable o proporcionada. A la hora de determinar
concretamente el alcance de la razonabilidad se sostiene que se encuentra integrada por
tres subprincipios, a saber: de adecuacién, de necesidad, y de razonabilidad en sentido
estricto”*%0,

De acuerdo a la sub- clasificacién mencionada por el citado autor, los 3 (tres) sub-

principios integrantes de la razonabilidad o proporcionalidad son:

1- Principio de adecuacion o idoneidad: en relacion al estado y su funcion legislativa,
predica que para que una norma reglamentaria de un principio constitucional sea vélida,
debe perseguir un fin constitucionalmente aceptable y debe ser capaz de causar ese fin, lo
gue se examina es que la norma sea adecuada o idénea para el logro del fin que se busca
alcanzar mediante su dictado. Establece la exigencia de la conformidad o la adecuacién
entre medios y fines, segun el cual el acto (entendido en sentido amplio como: ley,
reglamento, acto particular, hecho) debe ser apropiado para la realizacion de las
finalidades a él subyacentes.

2- Principio de necesidad o indispensabilidad: prescribe que el legislador escoja de
entre los medios idéneos para el logro del fin que procura aquel que resulte menos
restrictivo de los derechos fundamentales involucrados. Tiene lugar, como se ve, un juicio
de comparacion entre el medio elegido por el legislador y otros medios hipotéticos que
hubiera podido elegir. La medida legislativa superaréa el subprincipio de necesidad solo si
es la menos restrictiva de los derechos fundamentales en juego.

129 Conf. MARANIELLO, Patricio Alejandro. “El principio de razonabilidad y su regulacion en los tratados
internacionales con jerarquia constitucional”, p. 7, en http://patriciomaraniello.com.ar/home/wp-
content/uploads/2015/01/Principio-de-razonabilidad-en-los-tratados-internacionales-.pdf. (acceso 28-06-
2017).

130 Cianciardo, Juan, PRINCIPIOS DE PROPORCIONALIDAD Y CONCEPTO DE DERECHO “Una
aproximacion desde las tesis del positivismo Juridico”. 12 Edicion- Buenos Aires, Ad-Hoc, 2009, pags.
58 y ss.
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3- Principio de proporcionalidad en sentido estricto: La definicion de este tercer
juicio no ofrece disputas en la doctrina y en la jurisprudencia: consiste en establecer si la
medida guarda una relacion razonable con el fin que se procura alcanzar. Esta
coincidencia inicial no evita, por la generalidad del concepto, las disidencias al momento

de precisar en qué consiste una “relacion razonable”.

La posicion dominante concreta el juicio en un balanceo entre las ventajas y las
desventajas de la medida. Por tanto, a mayores beneficios, tanto mayor es el grado de
restringibilidad de la norma iusfundamental afectada.

En palabras de la Corte argentina: “la medida de los intereses y principios de
caracter publico a tutelar, determinara la medida de las regulaciones en cada caso”%.

También en el derecho espafiol tanto la jurisprudencia del Tribunal Constitucional
como la doctrina han llegado a una conceptualizacion similar. Por ejemplo, se ha
sostenido en la STC 66/95 que una restriccion de un derecho fundamental es
proporcionada stricto sensu si es “ponderada o equilibrada por derivarse de ella mas
beneficios o ventajas para el interés general que perjuicios sobre otros bienes o valores
en conflicto”*%?,

La expresion “balance entre costos y beneficios” (utilizada en el derecho francés)
pareciera indicar -dice Cianciardo- que sera razonable toda medida que suponga un coste
proporcionado con los beneficios.

Este sub- principio, predica que la medida (en sentido amplio) adoptada no sea
desproporcionada con las restricciones que impone, a lo cual también se denomina
proporcionalidad en sentido estricto y en donde importa un balance de valores o intereses
en juego.

Se infiere de la tesis del profesor Cianciardo que: una vez establecida la
adecuacion y la necesidad de la medida, se debe determinar si la decision es razonable en
sentido estricto.

Si bien la tesis de Cianciardo refiere a la actividad de regulacion legislativa del
Estado, también es posible aplicarla tanto para emitir un acto administrativo como para
su posterior contralor judicial, ya que se trata de un principio y por ende el alcance abarca
la actividad de los tres poderes del estado.

Asi, en el acto administrativo — emitido en ejercicio de facultad discrecional- la

teoria se adecuaria de la siguiente manera:

131 CSJN, Pedro Inchauspe y Hnos. c/Junta Nacional de Carnes, consid. N° 5 pérrafo 3°, Fallos: 199:483
(1944).

132 STC 66/1995, FJ N°5.
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1- Principio de adecuacion o idoneidad: la eleccion de una de las soluciones
igualmente validas que se plasme en el acto administrativo debera ser idénea o adecuada
al fin que se procura.

2- Principio de necesidad o indispensabilidad: el acto administrativo se adaptara el
principio de necesidad solo si la eleccion de las soluciones es la menos restrictiva para
los derechos fundamentales del caso.

3- Principio de proporcionalidad en sentido estricto: en el acto administrativo,
implica que la decision sea el resultado de un balance razonable y proporcionado entre
los perjuicios que supone y los beneficios que genera la eleccion de una de las alternativas
validas.

A todo lo antes mencionado, cabe agregar que segun Cassagne'® existen
principios generales del Derecho Administrativo que por el sentido de su especialidad y
fundamento institucional no es posible extenderlos a todas las ramas del derecho. Algunos
de los principios que pertenecen a este grupo son:

e El paralelismo de las competencias, este principio segun el cual el 6rgano que posee
facultades para dictar un acto tiene aptitud también para modificarlo o extinguirlo, ha sido
acogido en la jurisprudencia administrativa de la Procuracion del Tesoro de la Nacion (ver
Dictamenes 7:10):

e La publicidad de los actos de gobierno;

o Elacceso del particular a la informacion estatal no clasificada previamente como secreta,
etc.

Por su parte, Gordillo*** refiere a los principios fundamentales del procedimiento
administrativo, dentro de los cuales se destacan los siguientes:

¢ Principio de Oficialidad y dentro este el Principio de la Impulsion de Oficio, el cual
implica que, si bien el procedimiento puede ser iniciado de oficio o a peticion de parte, la
impulsion de éste corresponde en todos los casos a la administracion.

e Principio del Informalismo en favor del administrado, uno de los aspectos fundamentales
del procedimiento administrativo es el de su carencia de formas estrictas, o0 sea, su
informalismo (...). El procedimiento es informal solo para el administrado: Es decir, es
Unicamente el administrado quien puede invocar para si la elasticidad de las normas de
procedimiento, en tanto y en cuanto ellas le benefician; ese informalismo no puede ser
empleado por la administracion para dejar de cumplir con las prescripciones que el orden

133Conf. CASSAGNE, Juan Carlos, Derecho Administrativo. Tomo |. Editorial Abeledo Perrot 92 edicidn.
Buenos Aires, 2008. p. 204.

134Conf. GORDILLO, Agustin, Tratado de derecho administrativo y obras selectas, Tomo 5, Primeras
Obras 12 edicidn, Buenos Aires, FDA, 2012, PARA-II- 3 y siguientes, en:
https://www.gordillo.com/pdf tomo5/03/03-capitulo2.pdf (Disponible el 02/11/18).
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juridico establece respecto a su modo de actuacion, ni para eludir el cumplimiento de las reglas
elementales del debido proceso.

¢ Principio de la Verdad Material, el cual significa que Mientras que en el proceso civil el
juez debe necesariamente constrefiirse a juzgar segun las pruebas aportadas por las partes
(verdad formal), en el procedimiento administrativo el 6rgano que debe resolver esté sujeto al
principio de la verdad material, y debe en consecuencia ajustarse a los hechos, prescindiendo
de que ellos hayan sido alegados y probados por el particular o no: Por ejemplo, hechos o
pruebas gue sean de publico conocimiento, que estén en poder de la administracion por otras
circunstancias, que estén en expedientes paralelos o distintos, que la administracion conozca
de su existencia y pueda verificarlos, etc.

¢ Principio del Debido Proceso (garantia de la defensa), es el reconocimiento préctico en el
procedimiento administrativo de la garantia del art. 18 de la Constitucién surge de la
jurisprudencia de la Corte Suprema y ha sido ampliamente reconocido y aplicado
uniformemente, por la Procuracion del Tesoro de la Nacion (...). Dicha garantia comprende
varios aspectos:

1°) Derecho a ser oido, lo que a su vez presupone:
a) Un leal conocimiento de las actuaciones administrativas;

b) oportunidad de expresar sus razones antes de la emision del acto administrativo, y desde
luego también después;

¢) consideracién expresa de sus argumentos y de las cuestiones propuestas, en cuanto sean
conducentes a la solucion del caso;

d) obligacidn de decir expresamente las peticiones y, como corolario de c),
e) obligacion de fundar las decisiones, analizando los puntos propuestos por las partes;

2°) Derecho a ofrecer y producir la prueba de descargo de que quiera valerse, lo que
comprende:

a) Derecho a que toda prueba razonablemente propuesta sea producida;

b) que la produccion de la prueba sea efectuada antes de que se adopte decision alguna sobre
el fondo de la cuestion;

c) derecho a controlar la produccion de la prueba hecha por la Admiracion, sea ella pericial
0 testimonial.

e Rapidez, simplicidad, economia, estos son principios secundarios que caracterizan al
procedimiento administrativo en su aspecto formal son el de la rapidez, simplicidad y
economia procedimentales. Ello significa que deben evitarse complicados, costosos o lentos
tramites administrativos burocraticos que dificulten el desenvolvimiento del expediente.

Todo lo antes dicho permite sostener que la forma para controlar discrecionalidad
en el acto administrativo es mediante la verificacion de legitimidad de sus elementos
esenciales y de los principios generales del derecho como también los principios propios
del derecho administrativo.
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6- Control Judicial de la discrecionalidad en la Provincia de Formosa

Ahora debo insertar el andlisis efectuado en extenso al sistema normativo y
jurisprudencial de la Provincia de Formosa. En cuanto a las normas locales, se ocupara:
la Constitucion de la Provincia, la Ley de Procedimientos Administrativos de la Provincia
(Decreto Ley N° 971/80 y su mod. Ley N° 532 / 1985) y el Codigo Procesal
Administrativo (Decreto-Ley N° 584/1978 -actualizado por Ley 1.390/2002).

6.1- Marco normativo del ordenamiento provincial

En primer lugar cabe mencionar que en la Constitucion Provincial (en su version

vigente aprobada en el afio 2003) no hace referencia expresa a la discrecionalidad.

Sin perjuicio de ello y en relacién a los principios juridicos que son utilizados
como mecanismos de fiscalizacion jurisdiccional, la Constitucion Provincial en su
articulo 87 establece: “La Administracion Publica Provincial y la Municipal estan regidas
por los principios de la legalidad, eficacia, austeridad, centralizacion normativa,
desconcentracion operativa, capacidad, equidad, igualdad, informalismo y publicidad de
las normas o actos. Su actuacion tiende a lograr economia y sencillez en el tramite,
celeridad, participacion y el debido procedimiento publico para los administrados”.

Por su parte, en la Ley de Procedimientos Administrativos de la Provincia se
destaca lo siguiente:

e El art. 2 establece que : “El procedimiento administrativo tendera a un mejor y
mas eficaz funcionamiento de la Administracion, con sujecion al ordenamiento juridico
objetivo, debiendo asegurarse sustancialmente, como requisitos de cumplimiento
esencial:

a) La vigencia permanente de los principios de equidad, legalidad, razonabilidad,
buena fe y moralidad como fundamentos orientadores del accionar administrativo y toda
la actividad procedimental. (Principios juridicos).

b) La busqueda de la verdad material, valiéndose al efecto de la instruccion e
impulsién de oficio. (Principio juridico).

d) (...) El informalismo en los tramites (...). (Principio juridico).

e) La publicidad de las actuaciones y procedimientos administrativos (... ). (Principio

juridico).
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f) La observancia del debido proceso formal y material, sin vulnerar las garantias
constitucionales de los administrados (...)”. (Principio juridico).

o El art. 30 preceptua los requisitos esenciales del acto administrativo:

1. Que la Administracion publica, obre al dictarlo, en ejercicio de su competencia
(...). (Elemento competencia).

3. (...) Que tenga sustento en las circunstancias de hecho y antecedentes de derecho
que le sirvan de causa. (Elemento causa).

4. Que antes de su emision se cumplan los procedimientos esenciales, sustanciales y
adjetivos previstos por esta ley y los que resultaren expresa o implicitamente del
ordenamiento juridico de aplicacion (...). (Elemento procedimiento).

5. Que su objeto, o sea lo que dispone, decide, preceptia u opina sea cierto, licito,
fisica y juridicamente posible v que comprenda o decida todas las cuestiones
articuladas o peticiones realizadas (...). (Elemento objeto).

6. Que dé cumplimiento a la finalidad que resulte de las normas que otorgan las
facultades pertinentes al 6rgano emisor, sin poder perseguir encubiertamente otros
fines publicos o privados, distintos de los que justifican razonablemente el acto, su
causa y objeto (...). (Elemento finalidad).

7. Que se exteriorice por instrumento iddneo, expreso y por escrito, indicando el
lugar y la fecha de su emision, debiendo contener la firma de la autoridad que lo
suscribe (...). (Elemento formalidad).

9. (...) Que implique una razonable valoracion de su legitimidad, en relacion a las
circunstancias de hecho y de derecho aplicables y que disponga lo que sea
proporcionado al fin perseguido por el orden juridico, atendiendo a la causa que
motiva el acto (Elemento motivacion).

10. Que en su emisién no se vulneren ademas los principios de moralidad, buena fe,
legalidad y debido proceso, afiejos al accionar administrativo. (Mandato expreso de
respeto por los principios juridicos).
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o Elart. 31 establece que en principio los actos administrativos deben ser motivados
y en su inciso e) establece expresamente la motivacion de hecho y derecho de los actos
que sean discrecionales.

e El art. 32 contempla expresamente el principio de legalidad y el principio de
irrevocabilidad (propio del ordenamiento local): “El contenido del acto no podra
contravenir —por el principio de legalidad— disposiciones constitucionales o legislativas,
ni afectar el principio de la irrevocabilidad del acto administrativo, salvo en la forma
establecida por esta ley”.

o EIl art. 42 refiere a los vicios del acto administrativo y respecto de los actos
emitidos en ejercicio de una actividad discrecional establece que: “ (...)La invalidez de
un elemento o clausula accidental del acto administrativo no vicia a este ultimo si el
mismo fue emitido en ejercicio de una actividad reglada; pero si hubiere sido emitido en
ejercicio de una actividad discrecional, la invalidez de la clausula accidental viciara al

acto si la inclusion de aquella fue la razén principal para la emision de dicho acto”.

e El art. 58 establece que: “El acto administrativo, haya sido emitido en ejercido de
la actividad reglada o de la discrecional, podré ser revocado en cualquier momento por
la Administracién Publica, por si y ante si, por razones de oportunidad, mérito o
conveniencia. En tales supuestos debera indemnizarse al administrado.

El acto administrativo regular, que cause estado, haya sido dictado en ejercicio de la
actividad reglada o de la discrecional, del cual nacieron derechos, no podra ser revocado
por la Administracion Publica por razones de legitimidad. En este supuesto la extincion

del acto debera gestionarse ante la autoridad judicial por via de anulacion”.

e Elart. 59 establece que: “El acto administrativo, haya sido dictado en ejercicio de
la actividad reglada o de la discrecional, podra ser revocado por razones de ilegitimidad
incluso por la Administracion Pablica, actuando por si y ante si, cuando se tratare de una
irregularidad muy grave determinante de la nulidad absoluta del acto. Si el vicio no
tuviere esa gravedad, la extincidn del acto debe gestionarse ante la autoridad judicial por
via de anulacion.

La Administracion Pablica podra revocar los actos administrativos si con ello favorece al

administrado y no causa perjuicios a terceros”.

e Elart. 92 establece que: “Toda decision, declaracion o disposicion administrativa,
ya sea final; interlocutoria o de mero tramite, unilateral o bilateral; dictada en ejercicio de
la actividad reglada o de la discrecional de alcance individual, asi como también las de
alcance general cuando en este caso la autoridad les hubiere dado o comenzado a dar
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aplicacion; que lesione un derecho subjetivo o interés legitimo de un administrado, o
importe una transgresion de normas legales o reglamentarias o adolezca de vicios que la
invaliden, es impugnable mediante los recursos administrativos en los casos y con los

alcances establecidos por la legislacion administrativa y su reglamentacion”.

Por ultimo, del Codigo Procesal Administrativo de la Provincia se resalta:

e Elart. 2 inciso a), prescribe que son impugnables por las vias contempladas en el
plexo normativo “Los actos dictados en ejercicio de facultades discrecionales siempre
que la impugnacién se funde en razones de legitimidad.

El concepto de ilegitimidad comprende los vicios en la competencia, objeto, voluntad,
procedimiento vy forma del acto, la desviacion y el abuso o exceso de poder, la
arbitrariedad v la violacién de los principios generales del derecho”.

e Enel Art. 113, “El orden juridico administrativo integra un sistema organico que
tiene autonomia respecto de otras ramas del derecho. Si no hay norma administrativa
escrita que regule el caso, se aplicarén las normas del Cédigo de Procedimientos en lo
Civil y Comercial, y las demaés leyes de la Provincia. Si aun asi no pudiese resolverse la
cuestion planteada se atenderd a los principios en que se sustenta el orden juridico local.

Sélo si el asunto siquiera sin encontrar solucidn, se recurrird a las leyes andlogas del
orden nacional v a los principios de dicho derecho”.

De la interpretacion integral de lo antes abordado, se observa — en el destacado
que nos corresponde de cada articulo citado- que el ordenamiento provincial contempla
principios generales del derecho y principios propios del derecho administrativo local, se
menciona expresamente el ejercicio de la potestad discrecional y la posibilidad de su
control judicial por razones de ilegitimidad, la cual comprende toda transgresion a los
elementos reglados del acto y a los principios juridicos.

Ademas, el art. 113 de la Ley de Procedimientos establece la manera de integrar e
interpretar el ordenamiento administrativo local cuando no exista norma concreta para un
caso determinado, donde debera atenderse al orden de prelacion tipificado en la norma.

En este contexto normativo se analizardn los fallos del fuero contencioso
administrativo de la Provincia de Formosa.
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6.2- Andlisis de la jurisprudencia del Superior Tribunal de Justicia de Formosa

Como se ha dicho en el introito del presente trabajo, he decido analizar los fallos
locales en un marco temporal desde el afio 2000 al afio 2016, cuya eleccion se basa en
aquellos donde el control a la discrecionalidad ha sido expreso, con prescindencia de los
que resulten similares.

Los casos son los siguientes:

o “Cortez Néstor Marcos ¢/H.C.D de la Localidad de Ing. Juarez s/Accién

Contenciosa Administrativa” (2001):

Hechos: el Honorable Consejo Deliberante de la Localidad de Ingeniero Juarez mediante
Ordenanza N° 25/99 designo al sefior Néstor Marcos Cortez en el cargo de Prosecretario,
quien luego mediante Resolucion N° 133/00 (8 de agosto de 2000) emitida por el
presidente del cuerpo legislativo fue beneficiado en calidad de permanente en el mismo
cargo.

Sin embargo, mediante Resolucion N° 145/00 (20 de septiembre de 200) del H.C.D, se
desafectd del Presupuestos General de Recursos y Gastos el cargo del mencionado agente,
lo que para el sefior Cortez significd un cese encubierto de sus funciones y por ello
impugnd la resolucién mencionada hasta agotar la instancia administrativa y promovié
demanda contencioso administrativa. Fundo su pretension en que se habria violentado la
garantia de estabilidad del empleo publico consagrada en el art. 89 de la Constitucién
Provincial **° y en el art. 14 bis de la Constitucién Nacional.

Fundamentos del fallo: EI Superior Tribunal de la Provincia rechazé la demanda

contencioso administrativa manifestando que: “ (...) Este Superior Tribunal (...) tiene
dicho que, por aplicacién de la doctrina de los propios actos, se produce una contradiccién
en aceptar un cargo a sabiendas de que se trata de una designacién efectuada en el marco
del ejercicio de una discrecionalidad, para luego cuestionar o impugnar el cese en la
misma funcidn, dispuesta conforme a las mismas pautas de discrecionalidad que antes

135Constitucion de Formosa: Articulo 89.- Todos los habitantes de la Provincia, sin distincion de sexos,
son admisibles en los empleos publicos, sin otra condicion que la idoneidad. Seré requisito indispensable
para el ingreso la residencia previa en el territorio de la Provincia; excepto en aquellas actividades que
deban realizarse fuera de ella.

Como criterio de seleccion en igualdad de condiciones, se dara preferencia al nativo.

Aquellos cuya eleccién o nombramiento no prevea esta Constitucion, seran designados previo

concurso de oposicidn y antecedentes que aseguren su idoneidad para el cargo conforme con las

leyes respectivas. Seran inamovibles en sus puestos mientras dure su buena conducta y

capacidad; la ley fijard un régimen de escalafon, derechos, deberes y obligaciones; y de traslado,
remocidn e indemnizacién de los empleados.
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habia sido aceptada para su designacion (Fallo: 3390/92). Potestad que por otra parte no
resulta modificada por el hecho de que haya sido nombrado en planta permanente por
cuanto con ello no se altera la naturaleza discrecional de la designacion y por lo tanto no

impide el ejercicio de la facultad discrecional de remocion del H.C.D”.

Analisis juridico: el Superior Tribunal, interpreta que el ejercicio de la potestad
discrecional opera como supuesto habilitante para modificar derechos adquiridos como
ser el empleo, fundamentando en que es el particular quien debe saber que la forma
discrecional de su designacion le impide posteriormente impugnar su remocion, ya que
se realiza bajo las mismas pautas discrecionales.

Tal solucion, pareceria ser una interpretacion inadecuada del concepto de potestad
discrecional en funcién de la doctrina de los propios actos.

En primer lugar, porque de la lectura del fundamento se infiere que el ejercicio de la
potestad discrecional habilita a un sin limite de decisiones sin mas motivacion que la mera
invocacion del uso de tal facultad.

En segundo lugar, respecto de la estabilidad, existen derechos subjetivos en cumplimiento
dado que el agente se encuentra en ejercicio de la funcion para la que fue designado.

De las observaciones precedentes se observa que en el primer caso no se realiza el analisis
de control de los elementos reglados afectados (v.gr causa, motivacién, procedimiento)
por cuanto la sola mencion del uso de la potestad discrecional no importa la legitimidad
de la decision, sino que deberia existir motivacion suficiente.

En el segundo caso, considerando que la estabilidad en el empleo importa una garantia
constitucional provincial y nacional, se debid respetar el principio de juridicidad.
Asimismo, se ha vulnerado el principio de buena fe debido a la afectacion de la confianza
legitima del particular en la administracion, por cuanto pareceria ser que debido la
modalidad discrecional de su designacion, esta resulta precaria.

o “Téllez, Walberto ¢/H.C.D. Municipalidad de S. Fco. De Laishi S/Accion
Contencioso-Administrativa” (2001):

Hechos: la Intendente la ciudad de San Francisco de Laishi mediante orden verbal
despidi6 al sefior Walberto Téllez integrante de la planta permanente de la Municipalidad
de dicha localidad, por lo que este solicit6 su reincorporacion.

Fundamentos del fallo: el Superior Tribunal de la Provincia hizo lugar a la solicitud del

sefior Téllez y para ello sostuvo que: “(...) no estando debidamente acreditado que el Sr.
Téllez haya sido removido de su empleo publico por el procedimiento legal previsto al
respecto, corresponde su reincorporacion. La Corte Suprema de Justicia de la Nacion,
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después de recordar que el art. 14 bis establece imperativamente que las leyes aseguraran
la estabilidad del empleo publico, dijo: “En su recto sentido la norma proscribe la ruptura
discrecional del vinculo de empleo publico” (Fallos, 261:361 y sgtes; 269:230 sgtes, entre

otros)”.

Andlisis juridico: el Tribunal utiliza el método de control de la discrecionalidad

administrativa mediante los elementos reglados del acto (que en el caso es el
procedimiento). Ademas, agrega la interpretacion de la Corte Suprema respecto de la
prohibicion de extinguir la relacion de empleo publico mediante el ejercicio de facultad
discrecional.

Al andlisis del tribunal, se podria agregar la ponderacién expresa del principio de
juridicidad en sentido abarcativo, ya que se vulneran normas constitucionales nacionales
y provinciales (que contemplan la estabilidad del empleo publico y el debido proceso).

e “Echazu, Silvia Del Valle c/Municipalidad de la Ciudad de Formosa S/Acciéon
Contencioso Administrativa” (2002):

Hechos: la sefiora Silvia del Valle Echaz( ingres6 a la Municipalidad de Formosa en
forma provisoria mediante contrato de locacién (Decreto 311/96) con fecha 7 de marzo
de 1996 y sucesivamente prorrogado hasta el 28 de octubre de 1999.

Lugo mediante Decreto 1233/99 se dispuso el pase de la actora a planta permanente de la
Direccion de Deportes dependiente de la Unidad Ejecutora de Relaciones institucionales
de la Municipalidad de Formosa.

Este Gltimo acto se dejé sin efecto mediante decreto municipal N° 79 del 7 de diciembre
de 1.999, invocando razones de oportunidad, mérito y conveniencia como también la
emergencia consagrada por la ley Provincial N° 1296, a la que se encontraba adherida el
Municipio mediante Decreto 4276/99 del Poder Ejecutivo Municipal.

La sefiora Echazu, impugn6é el Decreto N°79/99 y no obtuvo respuesta de la
administracion municipal, la que al incurrir en un incumplimiento por exceso de plazo
para expedirse, motivé a la administrada a promover demanda contencioso administrativa
solicitando la nulidad del decreto fundando su pretension en el art. 17 inc. a) del Cédigo
de Procedimientos Administrativos, en el art. 89 de la Constitucion Provincial y en el art.
14 de la Constitucion Nacional.

Fundamentos del fallo: “Ante la laguna existente en la normativa municipal sobre la
situacion del personal con reiterados contratos de locacién, cabe interpretar el caso a la
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luz del art. 7° del Decreto-Ley 696/78% donde se toman como provisoriedad a prueba en
el cargo los seis primeros meses de la efectiva prestacion de servicios, al término de los
mismos se le conferird el carécter de definitivo. La actora evidentemente demostraba sus
condiciones para las funciones que se le habia contratado ya que se le volvia a reiterar
dicha contratacion mediante una forma harto irregular por su discrecionalidad pero sin
pasarla a planta permanente. (...) Cuando un acto administrativo carece de argumentacion
razonable sobre hechos que se vinculan y se basa tan sélo en la pura y simple voluntad
del funcionario que los dicto, es arbitrario y por ende ilegitimo (Procuracion del Tesoro,
Dictamen N° 7, traido en la pag. 159 de la obra de Tomas Hutchinson, Ley Nacional de

Procedimientos Administrativos, Tomo I)”.

Analisis juridico: el Tribunal utiliza el método de control mediante los elementos reglados
del acto, que en el caso es la motivacion.

A la solucion podria agregarse la mencion expresa de los principios de:

a) Legitimidad como contrastacion a la arbitrariedad y;

b) Razonabilidad, en base al subprincipio de adecuacion en cuanto a la correcta

ponderacion de medios y fines; y al subprincipio de necesidad, respecto a la menor
afectacion de los derechos en juego como ser el empleo.

e “GoOmez, Pedro Fernando ¢/Provincia De Formosa S/Sumario” (2006):

Hechos: el Sefior Pedro Fernando Gémez acciona contra el Centro de Formacion
Profesional N° 1 y el Ministerio de Cultura y Educacion de la Provincia de Formosa,
reclamando su reinstalacion en el cargo como maestro de Ensefianza Practica que
detentaba en el mencionado establecimiento como suplente desde fecha 02 de abril de
2002 hasta el 31 de diciembre de 2002. Denuncia que mediante Resolucién N° 039/02 se
designa al Sr. Adriano Gregorio Rojas, en el cargo que ocupara el accionante para cubrir
la suplencia por el ciclo lectivo 2003. Afirma que dicho acto administrativo adolece de
varias irregularidades, pues mediante el mismo se designa en el cargo a quien no reunia
en ese momento las condiciones formales, como tampoco se encontraba inscripto como
aspirante a cubrir interinatos y suplencias en el cargo en cuestion y por lo tanto no figuraba
en la correspondiente lista de puntajes por orden de mérito por ante la Junta de
Clasificacion del Ministerio de Cultura y Educacién de la Provincia. Agrega que, de
conformidad a lo normado en el Estatuto del Docente, el Decreto Provincial N° 120/95 y

136 Estatuto de Empleo Publico Decreto-ley N° 696/78, articulo 7: “Todo nombramiento tendra caracter
provisional durante los seis (6) meses contados a partir de la efectiva prestacion de servicios. Al término
de los mismos se le conferira caracter definitivo cuando el nombrado haya, demostrado condiciones para
las funciones del cargo conferido. En caso contrario, no obstante haber aprobado el concurso, se
prescindira de sus servicios”.
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la Resolucion N° 156/02 era él quien debia ser designado nuevamente en el cargo en
cuestion, pues la vacante que origin6 su nombramiento continud en el ciclo 2003. Destaca
como irregular, la circunstancia de que su cese de actividades no le fuera notificado
debidamente, refiere que la Resolucion N° 040/03 mediante la cual se da por finalizado
sus funciones no fue notificado en forma personal. Ademas solicita el pago de los haberes
correspondientes al ciclo lectivo 2003.

La demandada en su escrito de responder considerara, en primer lugar, que la suplencia
del actor finalizé al terminar el ciclo lectivo 2002 de conformidad a lo dispuesto en la Ley
Ne 11787, razén por la que no era necesaria notificacion alguna de culminacion de la
suplencia; en segundo lugar porque, el actor al no estar inscripto como aspirante a
interinatos y suplencias en el periodo 2003 en el establecimiento educativo demandado,
no es titular de un derecho subjetivo o interés legitimo lesionado y por ende no tiene
sustento la accion contenciosa entablada; en tercer lugar porque, de conformidad al
Decreto N° 563/96 es facultad del Ministro de Cultura y Educacion autorizar la cobertura
de cargos u horas catedras de interinos y suplentes y ademas porque la Administracion
demandada tiene facultades discrecionales para valorar las necesidades generales y elegir
entre uno u otro curso de accion.

Fundamentos del Fallo: el Superior Tribunal hizo lugar a la accion contenciosa con los
siguientes argumentos:

- “(...)esen principio procedente el reclamo del actor, habida cuenta que el derecho
o0 interés legitimo de éste se vio lesionado al nombrar la demandada un nuevo docente
para cubrir la vacante de suplente como maestro de ensefianza practica en el Centro de
Formacion Profesional N° 1 de esta ciudad, sin respetar lo dispuesto en el Estatuto del
Docente Provincial N° 931'* y las demé&s normas que de conformidad se aplican, Ley
Provincial N° 1178 (Boletin Oficial Extraordinario N° 55 del 20-12-95) y Decreto
Provincial N° 120/95**° (Boletin Oficial N° 5606 del 25.01.96)".

137 ey provincial que declara estado de emergencia en el area de educacion.

138 Estatuto del Docente Provincial N°931, art. 198 -modificado por ley 1178- dispone que: “Los
aspirantes a interinatos y suplencias en cualquier grado del escalafén deberan reunir las condiciones
exigidas por este Estatuto para la designacion de titulares”. La Ley 1178 art. 2°, le agrego6 el siguiente
parrafo: “Las designaciones de las suplencias no podran exceder el término fijado para la finalizacion del
periodo escolar para cada nivel, modalidad o regimenes especiales por el calendario escolar Unico anual,
con excepcion de los cargos directivos”. A su vez el art. 199 dispone que: “La designacion de interinos
y/o suplentes se realizara teniendo en cuenta el orden de mérito establecido por la Junta de Clasificacion,
antes del inicio del periodo escolar inmediato, de los aspirantes inscriptos para tal efecto”.

139 Decreto Provincial N° 120/95, art. 8° 3er. Parrafo dispone que: “En los casos en que las vacantes que
motivaron la suplencia continten al inicio del término lectivo siguiente, los docentes que cubrian las
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- “Conforme las disposiciones citadas y considerando que el actor al haber ocupado
un cargo de suplente o interinato no le permitia invocar a su favor la garantia de
estabilidad (SC Buenos Aires, junio 3-975, sumario N° 422 Digesto Juridico La Ley T.
VIl 1996, pag. 345), luego de cubrir la suplencia por el ciclo lectivo 2002, cuya
designacion finalizaba al culminar ese afio (conforme agregado al art. 198 del Estatuto
del Docente por la Ley Provincial 1178), debia -para cubrir nuevamente la suplencia
interesada- estar inscripto ante la Junta de Clasificacion antes del inicio del periodo
escolar del afio 2003. Tal recaudo de inscripcién lo cumplimento el actor, conforme surge
de la Planilla de Clasificacion expedida por la Junta de Clasificacion de Nivel Medio
Polimodal que en original ofreciera esa parte que se tiene a la vista, sin que la demandada

impugnara la misma (...)”.

“(...)la_demandada al designar otro docente en el cargo que por derecho le
correspondia al accionante, hace caso omiso e incumple la normativa vigente, violando
de manera abierta los derechos de Gémez como docente, quien respetd y se acogio a la
reglamentacion, cumpliendo los pasos que la ley le impone para cubrir el cargo que
pretendia. Y que no solo se trata de una pretension, sino ya de un derecho que la propia
ley le reconoce, pues al haber cubierto la suplencia del ciclo lectivo del afio 2002, el Sr.
Godmez tenia prioridad en la designacion en el mismo cargo, conforme lo dispone el art.
8° 3er. Parrafo del Decreto Provincial N° 120/95 citado”.

“(...) es _equivocada la conducta demostrada por el Estado, quien es el primer
obligado en cumplir las normas vigentes que regulan la actividad educativa a su cargo,
como también velar y observar el no quebrantamiento de derechos de raigambre
constitucional como es justamente el derecho a la igualdad consagrado en el art. 16 de la
Constitucion Nacional y su_simil art. 9° de la Constitucion Provincial*. En el caso de
autos, se advierte la violacién de este derecho constitucional por parte del Estado, pues
como se ha dicho, la igualdad consiste en que todos los habitantes del Estado sean
tratados del mismo modo siempre que se encuentren en idénticas condiciones y
circunstancias; o expresado de otra manera, la igualdad exige el mismo tratamiento a
quienes se encuentran en analogas situaciones, de forma tal que -como lo sostiene la Corte
Suprema- no se establezcan excepciones o privilegios que excluyan a unos de los que se
concede a otros en iguales circunstancias (Constitucion Argentina coment. Concord. De

suplencias mencionadas tendrén prioridad para la designacion correspondiente y podran optar por
continuar con la misma”.

140 Constitucién de Formosa, Articulo 9°: “Todos los habitantes de la Provincia son, por su naturaleza,
libres, independientes e iguales en dignidad y en derecho (...)”.
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Helio J. Zarini, de. Astrea 1996, pag. 81; Fallo CSN, T.127, pag. 18; T 118, pag. 401,
citado en Ekmekdjian Tratado de Derecho Constitucional, pag. 140)”.

- “Y en este marco de ideas, tampoco se puede aceptar que el Estado so pretexto del

gjercicio de facultades discrecionales o amplias potestades y fundado en razones de

oportunidad, mérito y conveniencia, pueda tomar decisiones en su funcién administrativa

gue se traduzcan en actos arbitrarios actuando fuera del marco de la ley”.

“No cabe duda que la existencia de poderes discrecionales es inexcusable para el

funcionamiento de la accién administrativa, pero todo poder aun discrecional tiene su

limite v es en la ley que lo autoriza; ello significa que si la Administracion toma

decisiones o dicta actos administrativos en ejercicio de facultades discrecionales haciendo
caso omiso de normas estatutarias vigentes y de garantias de raigambre constitucional
como es la igualdad ante la ley (art. 16 de la Constitucion Nacional), tal decision o acto
administrativo se torna ilegitimo, provocando un perjuicio a su propio empleado, cual es
el haber designado en el cargo de suplente a otro docente, cuando por derecho y en

observancia de las normas aplicables le correspondia al actor”.

- “Que no obstante todo lo precedentemente expuesto, atendiendo que una de las
pretensiones de la demanda es la reinstalacion en el cargo de suplente, se considera que
la cuestion se ha tornado abstracta pues partiendo de lo dispuesto en el art. 8° del Decreto
120/95 de que todas las suplencias durante el término lectivo agotan su ejercicio
automaticamente al 31 de diciembre de ese mismo término, la suplencia a cubrir en el
periodo lectivo 2003 reclamado por el actor culminé en ese mismo afio 2003, con lo cual,
su pretension factica ha desaparecido y por ende carece de virtualidad juridica”.

- “Que en cuanto al otro reclamo referido al pago de haberes por el periodo 2003,
tampoco corresponde su pago como tal. Al respecto este maximo Tribunal ha sostenido
que: “salvo disposicion expresa 'y especifica para el caso, no procede el pago de sueldos
por funciones no desempefiadas, correspondientes al lapso entre la separacion del cargo
del agente y su reincorporacion”. Este criterio ha sido invariablemente seguido por este
Superior Tribunal (Fallos 1577/80; 1724/81; 2947/90; 4651/99)”.

“(...) quedd demostrado en autos la inexcusable responsabilidad administrativa
del Estado, en este caso del Ministerio de Cultura y Educacidn, quien en ejercicio de su

funcién desconocié el principio de igualdad reconocido en la Constitucidn, ocasionando

asi_un perjuicio al docente. (...) en tal razonamiento se impone entonces el deber del
Estado de compensar el perjuicio sufrido por el Sr. Gémez y en tal cometido existen

supuestos en que, el derecho estima que deben establecerse consecuencias dirigidas a

compensar al titular del interés sacrificado (...)”.

54



Universidad Austral
Facundo A. Sala

Anadlisis juridico: como se ha subrayado en los argumentos, el Superior Tribunal utiliza

el método de control de la discrecionalidad administrativa mediante los principios
generales.

Se ha considerado el principio de igualdad consagrado en la Constitucion Provincial y la
Constitucion Nacional, y el principio de juridicidad respecto a la normativa docente.

e “Giménez, Fidel ¢/ Provincia de Formosa s/ Sumario” (2010):

Hechos: el Sefior Fidel Giménez en fecha 17/08/07 reclama el uso y goce de la Licencia
Anual Ordinaria correspondiente a los afios 2004 y 2005 en el cargo de Director y
Profesor en catorce (14) horas catedra Interinas de la Escuela Provincial de Educacion
Secundaria N° 55 de la localidad de Mojén de Fierro, la que es denegada por Disposicion
N° 968/07 de la Directora de Educacion Secundaria, razon por la que interpone los
consiguientes recursos administrativos hasta llegar al recurso jerarquico que también es
denegado por Resolucion N° 5747/07, iniciando en consecuencia la accién contenciosa
administrativa..

Sostuvo que si bien fue designado en el cargo de Coordinador General del Programa de
Acciones Compensatorias, 1o hizo en caracter de Comision de Servicios con su actual
situacion de revista, es decir, como Director Interino y Profesor de las catorce (14) horas
cétedras, explica con sustento legal en el Decreto Provincial N° 572/85%! las razones de
porque considera que le corresponde el uso y goce de la Licencia Anual Ordinaria de los
afios 2004 y 2005, sustentando tal afirmacion con los recibos de haberes que acompafia a
su presentacion inicial y que ésta circunstancia hace que le sea aplicable el texto legal
citado y no como pretende la demandada, la aplicacidn del Decreto N° 2040/90 referido
a cargos politicos.

La demandada en su escrito de responder, considera que no se trata de un derecho
subjetivo vulnerado sino una decision resultante del poder discrecional de la
Administracion y que ademas el cargo que detentaba el actor como Coordinador no esta
sometido al Estatuto del Personal Docente, sino que se trata de un cargo politico al que le
es aplicable el Decreto N° 2040/90.

Fundamentos del caso:

- “Que debe tenerse presente que el accionante durante el desempeio del cargo para
el que fue designado mediante Resolucion N° 1886/04 (fs. 19), lo hizo en comisién de
servicio manteniendo su situacion de revista como Director y Profesor de Nivel

Secundario, dependiente del Ministerio de Educacion”.

141 Reglamento de licencias, franquicias y justificaciones para el personal docente provincial.
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- “Que el art. 2° de la Ley 931/90 — del Estatuto del Docente Provincial — dispone
que :Se considera docente, a todos los efectos, a quien con sujecion a normas pedagadgicas
y reglamentarias del presente Estatuto, imparte, dirige, supervisa u orienta la educacién
general y la ensefianza sistematizada y el Planeamiento e Investigacion, asi como quien

colabora directamente en estas funciones”.

- “Que su art. 3° dispone que: El personal docente adquiere los derechos y asume
los deberes establecidos en este Estatuto desde el momento en que toma posesion del
cargo, y puede encontrarse en las siguientes situaciones: Activa: Es la situacion del
personal docente comprendido en los siguientes items: a) Del que desempefia las
funciones comprendidas en el cargo para el que fue designado. B) Del personal docente
que desempefia otras funciones distintas del cargo para el que fue designado.
Concordantemente el Decreto N° 572/85 — Reglamento de Licencias, Franquicias y
Justificaciones para el Personal Docente — dispone en su art. 1: La Licencia Anual
Ordinaria sera acordada por el Consejo General de Educacion Media y Superior, segun
corresponda, al personal docente titular, interino y suplente en forma automatica, por afio
vencido con goce de haberes; siendo obligatoria su concesion y su utilizacion; asimismo
el art. 17 de dicho texto legal hace extensivo dicho beneficio al personal docente que se

encuentra en comision de servicio”.

“Que en este marco legal, no cabe dudas que el actor se halla comprendido en el
Estatuto Docente, pese a que la demandada, afirmara que el cargo de Coordinador General
— Resolucion N° 1886/04 — es un cargo politico, al que le es aplicable el Decreto N°
2040/90 (copia de fs. 145), pero nada acredita al respecto, limitandose solo a alegar en la
contestacion de demanda (fs. 182) como argumento, el poder discrecional de la
Administracion en la aplicacion de la legislacion de acuerdo a las necesidades del
Estado”.

- “Toda la actividad del érgano ejecutivo en el ejercicio de su facultad discrecional
debera respetar los limites establecidos en la Constitucidn, debe respetar el ordenamiento
juridico. A lo que debe agregarse que el acto administrativo cuyo contenido sea
discrecional debe necesariamente tener su elemento constitutivo que es la razonabilidad,
0 sea, con fundamento en el derecho que la sustenta”.

“Que en atencion a ello, las distintas decisiones administrativas que al decir de la
demandada fueron con fundamento en ejercicio del poder discrecional, caen sin lugar a
dudas en la arbitrariedad, pues, la Administracién al desconocerle al actor un derecho
subjetivo como son las vacaciones, cuyo reconocimiento y proteccién tiene jerarquia
constitucional, ha excedido el limite que la propia Constitucion le impone, siendo
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necesario corregir tal conducta mediante el presente control judicial que se habilita ante
el desconocimiento de una norma constitucional, cual es, el art. 14 bis donde

expresamente se contempla el derecho que hoy se reclama”.

- “Adviértase que principios como el de discrecionalidad tiene eficacia cuando se
pone en juego un interés general, pero ello no parece ser aceptable cuando estamos en el
mero campo de las relaciones individuales o particulares de la relacion de empleo, en la
que el resto de la comunidad no ve perjudicado algun interés suyo y por ende genérico o
comprensivo de alguna clase mas 0 menos numerosa de ciudadanos”.

“Un principio paradigmatico como el de la buena fe, necesario para el
funcionamiento de la sociedad, resulta aplicable tanto al cuerpo privado como al publico
(CS, Fallos, 330:1649; 331:1186), incluso con mayor fuerza en éste ultimo caso, pues es
precisamente el Estado el que debe fomentar con la ejemplaridad de su conducta la

cohesion social, en la medida en que ella es uno de los fines estatales primordiales”.

“La Administraciéon no puede-no debe, so pretexto del ejercicio de un poder
discrecional, desconocer un derecho fundamental como es el descanso anual obligatorio
y mas aun cuando el mismo tiene reconocimiento constitucional (art. 14 bis Constitucién
Nacional) y en los Tratados Internacionales con jerarquia constitucional (art. 75 inc.22
Constitucién Nacional) como derecho social de segunda generacién consagrado en la
Declaracion Americana de los Derechos y Deberes del Hombre, art. 15; en la Declaracion
Universal de los Derechos Humanos, art. 24; Pacto de San José de Costa Rica —
Convencién Americana sobre Derechos Humanos, art. 29; Pacto Internacional de

Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales, art. 7 inc. d)”.

- “Que ademas, los argumentos empleados por la demandada resultan insuficientes
y vacios de contenido por la entidad del derecho constitucional en juego, tornando la
decision en irrazonable por haberse excedido el limite que tiene el acto discrecional, cual
es en este caso, el respeto a la Constitucion Nacional. Por otra parte, tampoco la accionada
demuestra — mas alla del argumento del ejercicio del poder discrecional — por qué el cargo
de Coordinador General del Programa de Acciones Compensatorias esta excluido de la
carrera y del Estatuto del Personal Docente y por qué es un cargo politico al que le es
aplicable el Decreto N° 2040/90, mas cuando cumpli6 dicha funcién estando en comisién
de servicio y sin perder su situacién de revista como Director y Profesor en catorce (14)
horas catedra interinas en Escuela de Nivel Medio. Nada se explica al respecto, tornando
arbitraria la decision contenida en las distintas resoluciones administrativas en las que se
le deniega el derecho reclamado”.
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Anadlisis juridico: se han subrayado en los argumentos del fallo, algunas interpretaciones
juridicas a observar:

a- Se menciona como limites de la discrecionalidad a la Constitucion, al
ordenamiento juridico y como elemento constitutivo a la razonabilidad entendida como
fundamento de derecho.

b- Se sostiene que la decision resulta arbitraria toda vez que desconoce derechos
consagrados en la Constitucion Nacional y en los Tratados Internacionales a ella
incorporados.

c- Se menciona el principio de “buena fe”.
d- Se alude a la discrecionalidad como un principio.

En los puntos a), b) y c), el M&ximo Tribunal de la provincia utiliza el método de control
a través de los elementos reglados y los principios juridicos cuando denota la
arbitrariedad de la decision por desconocer el derecho aplicable tanto de la normativa
provincial, constitucional y los tratados internacionales a ella incorporados (elemento
causa y menciona el principio de juridicidad). También menciona el principio de buena
fe como orientador de la actuacion administrativa.

Sin perjuicio de lo antes dicho, se considera que la referencia del punto d) en cuanto a
que el tribunal interpreta a la discrecionalidad como un principio, produce una confusion
juridica, ya que como se ha expuesto en el desarrollo del trabajo: la discrecionalidad es
una potestad. Cabe aclarar la cuestidn, debido a que una concepcion equivoca de la misma
generaria consecuencias que contrasten con la previsibilidad propia de la seguridad
juridica.

e “QOzorio, Gerardo c¢/Provincia de Formosa s/Sumario” (2011):

Hechos: el sefior Gerardo Ozorio promueve demanda contencioso administrativa, plantea
cuestion constitucional y formula reserva de recurrir en base a la doctrina de arbitrariedad
contra la Provincia de Formosa, demandando la nulidad de los decretos N° 666/08 y N°
554/09 emanados del Poder Ejecutivo Provincial, mediante los cuales se deniega su
pedido de pago de licencia extraordinaria no usufructuada y las licencias ordinarias
también no usufructuadas correspondientes a los periodos 2.003 y 2.004, con mas sus
respectivos intereses y la pertinente depreciacién monetaria, solicitando ademas el pago
de la correspondiente indemnizacion por dafios y perjuicios.

Se admitio6 solo parcialmente la accion contenciosa en lo que atafie al decreto N° 554/009.
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Fundamentos del caso:

“(...) si bien el Decreto N° 554/09 en sus considerandos manifiesta la
circunstancia real de que a ese momento, es decir, a casi cinco afios del pedido de pago
(fs.71) no existen constancias probatorias que avalen con certeza su peticion, concluye en
su parte dispositiva no hacer lugar al mismo, pero tal resolucion al ser atacada de nulidad
por arbitrariedad, ello debe ser analizado y resuelta conforme a los principios del derecho

administrativo y a la normativa legal vigente”.

“El procedimiento administrativo es el cauce formal de la serie de actos en que se

concreta un fin, siendo su finalidad esencial la emisién de un Acto Administrativo,

configurando dicho procedimiento una garantia que tiene el ciudadano de que la

Administracion no va a actuar de un modo arbitrario y meramente discrecional, sino

siguiendo justamente pautas de garantia, tanto en el conocimiento del mismo como de

que su realizacion no va a generar indefension”.

“La irrazonabilidad del proceso, trae aparejada la indefensién por violacion a la
garantia del debido proceso v al derecho de defensa”.

- “El ordenamiento juridico local trae reglas de aplicacion general para un mejor y
mas eficaz funcionamiento de la Administracion con sujecion al ordenamiento juridico
objetivo, exigiendo a tal respecto a traves de sus distintos incisos el articulo 2° del Dto.
Ley N° 971/80 como requisitos de cumplimiento esencial de que se debe tener en cuenta
la vigencia permanente de los principios de equidad y buena fe como orientadores de toda

la actividad procedimental, asi como la busqueda de la verdad material”.

“Aqui se ha actuado con excesivo rigorismo formal, sin tenerse en cuenta las

anteriores disposiciones y dictdmenes que apoyaban las pretensiones de la actora con
evidente respaldo probatorio de sus pretensiones, no se ha buscado en base a esos indicios

y presunciones la verdad material, no se ha tenido en cuenta el principio “in dubio pro
administrado”, maxime teniendo en cuenta que el mismo resulta ajeno a la pérdida o

extravios de documentaciones certificantes, resultando ser en definitiva el principal
perjudicado en sus derechos por la irregularidad del tramite administrativo interno, al cual

era totalmente ajeno y no estaba en posibilidades de controlar”.

Anadlisis juridico: se han subrayado en los fundamentos del fallo algunas cuestiones
juridicas a observar:

a- Se hace refiere al procedimiento como cauce formal para concretar un fin.

b- Se menciona el excesivo rigor formal.
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c- Se menciona el principio de equidad, el principio de buena fe, el principio de
verdad material y el principio in dubio pro administrado.

d- Se refiere a la arbitrariedad como sinénimo de discrecionalidad.

En los puntos a), b) y ¢), el Superior Tribunal de la provincia utiliza los métodos de control
mediante los elementos reglados, que en el caso se trata del procedimiento en forma
genérica y el debido procedimiento adjetivo resaltando le derecho de defensa; y a través
de los principios del derecho administrativo como el informalismo a favor del
administrado, el principio de equidad, el principio de buena fe, el principio de verdad
material y el principio in dubio pro administrado.

Sin perjuicio de lo destacado anteriormente, respecto al punto d) se considera desacertada
la interpretacién de equiparar a la arbitrariedad con la discrecionalidad, ya que una
caracterizacion sustancial de ese tipo implicaria una confusion conceptual que repercute
en la seguridad juridica, maxime como se ha demostrado en uno de los titulos del presente
trabajo, que se trata de conceptos totalmente diferentes tanto en su significado como en
su efecto juridico.

Hasta aqui, se ha realizado un andlisis sustancial de la forma de examinar los casos en el
fuero contencioso local y se han detectado dos cuestiones que no resultan uniformes en
la jurisprudencia:

1- La significacion del concepto de discrecionalidad.

2- La explicitacion de los métodos utilizados para controlar la discrecionalidad.
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7- Conclusién — Propuestas

Tanto la metodologia como los temas propuestos han sido respetados. Se comenzo
con lamencién de diferentes nociones conceptuales de la discrecionalidad administrativa,
tanto en el derecho espafiol como en nuestro ordenamiento juridico nacional, asi también
hemos resaltado la contextualizacién de aquella como contenido del acto administrativo.

Seguidamente, hemos resalado la importancia, relacion e influencia de diversos
institutos del derecho afines a la discrecionalidad de la administracion, destacando la
preminencia de la Constitucion Nacional y de los instrumentos internacionales a ella
incorporados, con referencias a la normativa y jurisprudencia internacional sobre el tema,
tanto del derecho espafiol como de los casos resueltos por la Corte Interamericana de
Derechos Humanos.

Hemos mencionado las formas de contralor judicial de la discrecionalidad
administrativa de acuerdo a la doctrina nacional y a la evolucion de la jurisprudencia.

Finalmente analizamos la normativa y jurisprudencia del fuero contencioso
administrativo de la Provincia de Formosa, en cuanto la utilizacion de los métodos de
control judicial del acto administrativo emitido en uso de la potestad discrecional de la
administracion.

Por todo ello, estamos en condiciones de afirmar que si bien es inconcebible
sostener que toda conducta o actuar de la administracion se encuentre minuciosamente
preestablecido por el ordenamiento juridico por la dindmica de los acontecimientos
naturales o de la relaciones humanas, lo cierto es que cuando nos referimos a ese margen
de libertad para optar -denominado discrecionalidad- que el ordenamiento juridico
confiere a la administracion, debemos en primer término delimitar su contenido v,
consecuentemente, respetar los limites juridicos para sus ejercicio, como asi también
utilizar los métodos de contralor judicial que resguarden los intereses de los particulares
en pos de la seguridad juridica.

Entonces, de acuerdo a las normas aplicables en la Provincia de Formosa, hemos
encontrado que la Constitucion Provincial contempla principios juridicos y el Codigo de
Procedimiento Administrativo como la Ley de Procedimientos Administrativos local
contempla principios juridicos y elementos esenciales del acto administrativo.

Conceptos que al ser considerados como “métodos de control”, permiten sostener
que la garantia de revision de la discrecionalidad en el fuero local es posible.

Ahora bien, dicha garantia de control, la hemos considerado de susceptible
optimizacion en la jurisprudencia local, por cuanto en la forma de analizar los casos, se
observan dos cuestiones:

a- En primer lugar, la significacion de la discrecionalidad es dispar.
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b- En segundo lugar, se ha podido apreciar la existencia de jurisprudencia en la que
se utilizan métodos de control conforme a elementos reglados y a los principios juridicos
mencionandolos de manera especifica.

Sin embargo, respecto al punto b), se considera que la enunciacion de los
principios no resulta esclarecedora como lo seria una explicitacion en cuanto al modo de
ponderarlos, maxime teniendo en cuenta que dada la falta de doctrina local, los fallos del
Superior Tribunal de la Provincia son el anico medio que poseen los particulares para
arribar a la interpretacion de institutos de derecho administrativo.

En conclusion, entendemos que el fuero contencioso administrativo de la
Provincia de Formosa realiza un andlisis al menos inacabado de control a la
discrecionalidad en el acto administrativo, dada la falta de uniformidad en la significacién
de su concepto y su acotado tratamiento de control. Ello se podria profundizar a fin de
mejorar las condiciones de previsibilidad propias de la seguridad juridica.

Para finalizar y a fin de proponer un esquema de optimizacién para garantizar el
resultado de la aplicacién de los métodos de control judicial, se propone:

1- Incorporar a la normativa local una nocién conceptual de la discrecionalidad
administrativa, a fin de delimitar su contenido. Cuestion que se considera factible toda
vez que la Ley de Procedimientos Provincial incorpora por ejemplo el concepto de acto
administrativo'#2,

2- Un esquema de analisis de casos:

Detectar los derechos afectados y explicitar el contrastate con los elementos del
acto administrativo y los principios aplicables, en orden de jerarquia normativa:

- Constitucion Nacional y Tratados Internacionales incorporados.
- Constitucion Provincial.
- Leyes Locales.

Con todo ello, se garantiza fundamentalmente la observacion del principio de
juridicidad.
Las ventajas de las propuestas son:

- La optimizacién de los métodos de control.

- Exhaustiva aplicacion de la garantia del debido proceso adjetivo dado el analisis
minucioso de la discrecionalidad.

142 Articulo 27 del Decreto Ley N°971/80.
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- Mayor seguridad juridica local en lo que respecta al concepto de discrecionalidad
y a la explicitacion de la metodologia de su fiscalizacion.

La desventaja de las propuestas es que se deberia modificar la ley de
procedimiento local por un solo instituto, que a su vez podria implicar la modificacion de
otras leyes del ordenamiento local, como por ejemplo el Estatuto del Empleado Publico
y el Estatuto Docente, mencionados en la jurisprudencia de analisis.
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¢ Sitio de Informacion Legislativa del Ministerio de Economia, Hacienda y
Finanzas, véase http://www.infoleg.gob.ar/

¢ Sitio web Real Academia Espafiola, véase http://dle.rae.es/?w=diccionario.

¢ Sitio Diccionario Etimoldgico espafiol en linea, véase
http://etimologias.dechile.net/.

¢ Sitio Enciclopedia Juridica, véase http://www.enciclopedia-juridica.biz14.com

e Sitio de Revistas Juridicas I1J, véase https://revistas.juridicas.unam.mx

e Sitio web Estela Sacristan, véase www.estelasacristan.com.ar/publicaciones

e Sitio web Cassagne Abogados, véase www.cassagne.com.ar/publicaciones

e Sitio web Patricio Maraniello, véase http://patriciomaraniello.com.ar/home/

e Sitio web Agustin Gordillo, véase https://www.gordillo.com/

e Sitio Universidad Nacional de Cérdoba, véase http://www.acader.unc.edu.ar/

o Sitio de la Legislatura de la Provincia de Formosa:
http://www.legislaturaformosa.gob.ar/
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e Sitio del Poder Judicial de la Provincia de Formosa:
http://www.jusformosa.gov.ar/
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