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RESUMEN

Este trabajo estd destinado a describir el funowesto de la actividad

discrecional en la Administracién Publica Nacional.

Comenzaré con una resefia histérica sobre su edolm distintos paises,

comparandolo con el Derecho Adminstrativo Argentino

Continuaré con el criterio de autores nacionalegtyanjeros sobre el concepto
de actividad discrecional, comparandolo con lavatzd reglada y la discrecionalidad

técnica.

Finalmente trataré el tema del control judicial reola actividad discrecional,

como fue su evolucion y su influencia en la actdihdministrativa.



ESTADO DE LA CUESTION

El tema de la discrecionalidad administrativa yceatrol por el poder judicial
continla siendo una de las cuestiones del deredlimicp que reviste mayor
trascendencia y significacion para la protecciomodaderechos e intereses individuales

y colectivos.

Algunos autores han postulado que la discrecioadlido es una actividad
juridica y, por lo tanto, estaria fuera del contjoticial, pero esta tesis seria

incompatible con el Estado de Derecho.

En Alemania y Espafa, por ejemplo, existen disip@sturas que sostienen la
revision judicial de la discrecionalidad, y el podgpie tiene el juez para sustituir la

actividad administrativa si la considera ilegitimantijuridica.

Otras posiciones doctrinarias afirman que la reiducdel concepto responde a
la idea de mantener inmunes al control jurisdic@ialeterminadas zonas de la actividad

del Poder Ejecutivo calificadas como actividad ilisional o privativa.

Entonces, el proceso reduccionista no siempre quersel mismo objetivo ya
que, al poner el acento en el Poder Ejecutivo ycialdgenera diversas consecuencias.
Asi, mientras para algunos el control es parteadritela efectiva de los derechos e
intereses individuales y colectivos, para otroscamtrol de la discrecionalidad es
susceptible de impedir o dificultar la realizac®los fines econémicos y sociales que

persigue la Administracion, en beneficio de logladanos.

En nuestro pais, la mayoria de la doctrina tieederincipio, a la admision del

control judicial de la actividad discrecional.

La jurisprudencia de la Corte Suprema de JustieidadNacion, en algunos
casos, ha limitado el control de la discrecionalidan el argumento de que constituyen
juicios de oportunidad reservados a la AdminisfnaciSin embargo, otras veces ha

admitido la fiscalizacion judicial si hubo arbitieegtad o ilegalidad manifiesta.



MARCO TEORICO

Algunos de los conceptos que trataré en este trabaj

Actividad discrecional: hace referencia a aquelle ge hace libremente, a la

facultad de gobierno en funciones que no estaadagl

Discrecionalidad técnica: se da cuando la normauwe a la Administracion

potestad para actuar con arreglo a criterios sgtn&imios por saberes especializados,
sean ellos derivados de las ciencias puras o dpkca

Control judicial de la actividad discrecional: elleg debe controlar la

discrecionalidad estatal pero no puede sustitufoaler Ejecutivo si la solucidn elegida

es razonable, salvo en caso de arbitrariedad.

Orden juridico: Conjunto sistematico de reglasnpgpios o directrices a traves

de los cuales se regula la organizacion de ladadie

Derecho subjetivo: Es un poder reconocido por demamiento juridico a la

persona para que, dentro de su ambito de libeatdde de la manera que estima mas
conveniente a fin de satisfacer sus necesidadetem@ses junto a una correspondiente
proteccion o tutela en su defensa, aunque sienghraithdo por el interés general de la

sociedad.



INTRODUCCION

El concepto de discrecionalidad ha ido variando ravés del tiempo.
Originariamente era concebido como una actividack le inmune al control judicial,
posteriormente se intentd reducir esa discrecidad)i considerandose que la
jurisdiccion administrativa debia limitarse al cohtde legalidad sobre la forma,
competencia y el fin del acto administrativo, pgiedose asi los derechos subjetivos

de los patrticulares.

Actualmente, en el derecho administrativo, se recensolo la presencia de
“actos administrativos” cuyos elementos constitgipueden tener mayor o menor

discrecionalidad.

En el derecho argentino, en los ultimos veinte af@wsbién se ha consolidado la
idea de la eliminacion del “acto discrecional”,terio seguido por los modernos
codigos procesales administrativos de las prowsnargentinas, que consecuentemente
ya no hablan de actos discrecionales; sin embagiablecen, en general, que no son
impugnables judicialmente los actos dictados ercieje de facultades discrecionales,
salvo que se funden en razones de ilegitimidadUhi@a excepcion es el Codigo
Procesal Contencioso-administrativo de La Pampa] enal, por una parte, se habla de
la impugnacién de cualquier clase de actos emithosjercicio de actividad reglada o
discrecional y, por otra, se sefiala que la accidrprocede respecto de “un acto
discrecional cuando se cuestione la mera oportdna@aonveniencia con que fue
dictado, salvo que al emitirselo se hubiere indoren arbitrariedad vulnerando los
derechos e intereses legitimos del accionante®gagdo que “el acto discrecional
podrd ser impugnado por falsedad o inexactitud ake Hechos o circunstancias
invocadas para emitirlo”.

La fulminaciéon del acto discrecional en bloque tagsaulatina convivencia de
la discrecionalidad dentro del orden juridico adstrativo, han abierto las compuertas
de la revisabilidad de la actividad administrathacia un nuevo equilibrio entre la
inmunidad de la Administracion y los intereseslades de los administrados, siempre
respetando el Estado de Derecho. En este sentidoibenal Superior de Justicia de
Cordoba ha sefialado que, “estando instituida Iadiacion contencioso-administrativa
para el control jurisdiccional de la legalidad de &ctos de la funcion administrativa del

Estado, resulta procedente el control jurisdicdioaa sus elementos reglados, porque,



como lo destaca Fiorini, el que podria llamarse ditcrecional ‘es un acto juridico del
poder administrador en ejercicio de sus facultaml@erizadas™; y continda: “si el
control contencioso rehusa controlarlos, expresaesta forma deficiencias, por

sobrestimar una division ficticia que vulnera ladaal del orden estatal”.



CAPITULO |

“LA EVOLUCION HISTORICA DE LA ACTIVIDAD DISCRECIONA L~

SUMARIO: 1. Introduccion. 2. Resefia histoérica sobrda actividad discrecional. 3.

Vinculacion gradual de la Administracion al orden pridico.



1. Introduccion.

El derecho administrativo, a lo largo de su histonia buscado establecer dentro de

la actividad administrativa un equilibrio entrediscrecional y lo reglado.

El proceso de formacién de la actividad discredidma tenido que adecuarse,
primero, a los postulados del Estado de Derechmas tarde, a los nuevos marcos
constitucionales que surgieron en Europa al conl@dusegunda Guerra Mundial, en un
proceso caracterizado por el auge de los princggoerales del derecho. En Argentina
también se ha producido una evolucion significaéimacuanto a los criterios que rigen

la discrecionalidad y el control judicial.

En otros tiempos bastaba decir que todo lo que staba previsto por la
normatividad era discrecional, mientras que hoydittrecionalidad esta dentro del
orden juridico. La ley es la que debe decir sicald? Ejecutivo puede actuar, y a su vez,
reconocerle el grado de libertad. Hoy, la fuentdadéiscrecionalidad es la unidad del
orden juridico conformado por la Constitucion, dg,1los reglamentos y los principios

generales del derecho.

2. Resefa histoérica de la actividad discrecional.

La idea de lo discrecional fue originariamente de#ada en el contencioso-
administrativo francés y su nacimiento se produjoeé ambito de la concepcion
francesa de la separacion de poderes, que int@migedamente el esquema divisorio en
un doble sentido. Mientras, por una parte, se pfata los tribunales judiciales juzgar a
la Administracion, por la otra, se consideraba gséa funcion era de naturaleza
administrativa. Asi se gestd, en el derecho publieo jurisdiccion contencioso-

administrativa.

En ese marco, se consideraba que la jurisdicciémrastrativa debia limitarse al
control de legalidad sobre la forma y competenciangs tarde, sobre el fin del acto
administrativo (a través del recurso de desviadénpoder) dado que con ello se
protegian los derechos subjetivos de los partieslarales derechos no se consideraban
configurados cuando la Administracion emitia actles pura facultad o imperio,
dictados para asegurar los intereses colectivds @gricultura, comercio e industria



(ej.: la policia administrativa) o el funcionamiernde la organizacion administrativa.
Estos actos se consideraban discrecionales y rabagstsujetos a revision por la

jurisdiccion administrativa.

En efecto, si bien las categorias clasicas deitkghly oportunidad se corresponden,
en teoria, con la competencia reglada y discrekionoasiempre guardan simetria. Ello
acontece, en primer lugar, por la sencilla razongde no hay poderes reglados ni
discrecionales puros. A lo sumo existe, como puiatuaHauriou, un cierto poder
discrecional de la Administracion que, en mayoremar medida, se encuentra en todos
los actos, para apreciar la oportunidad de las sasdadministrativas o, mejor dicho,
aspectos de los elementos del acto que son paetitdndiscrecionales. En segundo
lugar, en Francia, el juez administrativo, al crearecho, amplia la competencia
reglada y hasta se ha sostenido que la oporturpdade constituir un elemento de

legalidad.

Como han sefalado Vedel y Delvolvé, “desde el pdeteista del Derecho hecho,
no hay nunca control de la oportunidad y del paliksrecional; desde el punto de vista
del derecho que se hace, el juez se asegura elolcalg ciertos elementos de
oportunidad y de poder discrecional formulando aggle Derecho que extienden la

esfera de la competencia reglada y de la legalidad”

En definitiva, en el sistema francés, los juecesctoran un control minimo sin
sustituir, en principio y como regla general, lespectos que consideran puros juicios de
oportunidad que lleva a cabo la Administracion. iAcadica uno de los puntos de

mayor friccion doctrinaria que exhibe la teoridaldiscrecionalidad.

La doctrina francesa, juntamente con la jurisproderdel Consejo de Estado,
construyé la nocion de discrecionalidad ligada ahtislo teleoldgico del acto
administrativo. Se rescatan como caracteres esendi apreciacion subjetiva de la

oportunidad y el elemento “fin” como condicionatekeoldgico®

En Italia, el concepto de discrecionalidad se ramanfines del siglo XIX. En sus
origenes se lo vincul6 con las diversas funciomtg&sdtado: la discrecionalidad operaba
en el ambito de la actividad administrativa queapaba al control de los jueces, en
razon de una interpretacion estricta y formalighpidincipio de separacion de poderes.



Los Organos del Poder Ejecutivo gozaban de unlg@gia que los marginaba de toda

intromision judicial.

Hasta la mitad del siglo XIX, la actividad adminggiva no estaba sujeta a control
alguno, salvo la via recursiva en el ambito intedleda Administracion. Es a partir de
esta época cuando en Europa comienza a fiscaliparse de la discrecionalidad por
medio de la desviacion de poder, donde la divisi@érmpoderes comienza a adquirir su
verdadero sentido al garantizar la libertad depasiculares y gestar una auténtica
distribucion de funciones, a partir de la admiai$tia que deja de pertenecer en
exclusividad al 6rgano ejecutivo y pasa tambiérema eggercida por el resto de los

poderes del Estado.

Uno de los temas mas debatidos en la doctrinarizlies la diferencia entre la

“discrecionalidad pura” y la “discrecionalidad téaf.

La primera es caracterizada como un procedimiemtointario que tiene por
finalidad elegir una solucion dentro de una varigdma de posibilidades; mientras que
la segunda se da cuando el administrado carecendeerecho subjetivo tutelado

jurisdiccionalmente o existe una normativa incorngle

En la funcidbn administrativa la discrecionalidadastinta un procedimiento
preponderantemente volitivo tendiente a adoptarcatla caso la resolucidn mas

apropiada segun la situacion factica que se pre$ent

La doctrina italiana sigue la concepcion “subjétiyacontinia con la postura
francesa de la “apreciaciéon de la oportunidad”, gletando el concepto con la
preferencia otorgada a factores volitivos y crigicda ponderacion de intereses
primarios y secundarios, la discrecionalidad commodpcto de la funcidn
administrativa, su esencia libre condicionada ntisramente, su naturaleza subjetiva
en virtud del procedimiento voluntario, la deteragidon individual de normas

imprecisas, etc.

En Alemania, la doctrina es uniforme al sostenar, |2 actualidad, que la
discrecionalidad no se contrapone al orden juridétmo que forma parte de él. Esta
concepcion surge de una coherente comprensionsiatid& de Derecho, ya que es el

legislador quien otorga esta facultad a la Admia@@6n?®
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Por un lado, se postulé una concepciéon amplia, derada unitaria, que partia de
dividir la estructura de la norma en supuestos @&hd normativos y consecuencias
juridicas, mientras que, por otro lado, se sostamietesis mas restringidas que
circunscribieron ambos aspectos. Pero tampocordaltdaeorias que limitaron la
discrecionalidad al ambito de las consecuenciddigais ni otras que la acotaron a la
indeterminacién de los supuestos de hechos norosatwm los que se reconocia un
margen de decision administrativa equiparabledisierecionalidad, en el que los jueces

no podian penetrar.

En ese largo camino que muestra la evolucion getiestad discrecional existe otra
tesis germanica, la del “margen de apreciaciong ge disefia para permitir que la
Administracion pueda arribar a una solucién justata del “halo conceptual” del
concepto juridico indeterminado, mediante un prockscognicion o interpretativo.

En medio de esas corrientes, el principal intenédrico por reducir la
discrecionalidad se centré en la teoria de los eqiios juridicos indeterminados con
fundamento en que, al admitir una Unica solucidtajudichos conceptos constituyen un
supuesto de remision legal, cuyo control en natiardidel que se efectla sobre una
actividad reglada. Esta tesis, que implicO un fecdimiento de la tutela judicial
efectiva, acogida tempranamente por Garcia de fmtetuvo una extraordinaria
recepcion tanto en Espafia como en Latinoaméripacedmente en Argentina. Como
el propio difusor lo reconoce, la tesis no rechdaaexistencia de la potestad

discrecional, aunque la reduzca significativamehte.

En la doctrina angloamericana, la importancia gueoemmon law asigna a la
actividad judicial hace que el estudio de la disiomalidad se relacione con el alcance

del control efectuado por los jueces.

Como versién actualizada del juspositivismo kelgenha surgido en la actualidad
la tendencia a ubicar a la discrecionalidad y saatarizacion respectiva dentro de las

normas vagas e imprecisas.

En Estados Unidos la facultad discrecional ha sidfinida como “el poder del

administrador de seleccionar entre dos 0 mas swlasilegalmente validas.

En el derecho brasilefio, Bandeira de Mello expoesa“la discrecionalidad es un

margen de libertad que ejerce el administrador pkagir, segun criterios consistentes
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de razonabilidad, uno entre al menos dos compogtaos viables, ante cada caso
concreto, a fin de cumplir el deber de adoptaolacsdén mas adecuada en satisfaccion
de la finalidad legal cuando, por fuerza de fldidad de expresiones de la ley o de la
libertad conferida normativamente, no se puedar todgetivamente una solucion

univoca para la solucién ocurrenté”.

En Espafia, antes de 1956, la discrecionalidad sdigacaba cuando la

Administracion actuaba libremente sin sometersaguna norma juridica.

La jurisprudencia espafiola de los primeros tiemadspto integralmente esta
concepcion al sefialar: “ante la inexistencia denagrque indiquen a la Administracion
obrar en un determinado sentido y la ausencia dhilpciones legales que puedan
estimarse infringidas con los actos dictados pla; ebligan a atribuir a las decisiones
que adopten, fuera de la Orbita de tales impedimsentl caracter de actos

discrecionales”.

Esta concepcién cambia a partir de 1956 cuandepasicion de Motivos de la Ley
Jurisdiccional Contencioso-administrativa sefiala lgudiscrecionalidad surge “cuando
el ordenamiento juridico atribuye a algun érganmpetencia para apreciar, en un

supuesto dado, lo que sea de interés pubffco”.

La valoracion o apreciacion del interés publicoapasser la clave de la nueva

nocioén de lo discrecional.

La moderna doctrina espafiola resalta la facultadopl@dn entre alternativas
validas, la determinacion de lo mas oportuno, ladeoacién de intereses y demas

estimaciones eminentemente subjetivas.

En nuestro pais, el sustrato histérico referidofum diferente. Al contrario, la
inexistencia de toda regla concreta para individaallo discrecional, fue moneda
corriente en nuestra realidad administrativa ydiadlihasta épocas muy recientes. Los
codigos de Cordoba de 1941, La Rioja, Santiagdedtdro, Jujuy, Santa Cruz, Chaco,
Catamarca y Santa Fe, previeron la duplicidad dgepsion y accién mediante la
proteccion de los intereses legitimos. También es todigos contencioso-
administrativos de Buenos Aires y Salta (en lodesuanfluyd mucho la legislacion
espafola) se excluia del control judicial a loesedministrativos dictados en ejercicio

de una actividad discrecional, por no encontratesiis en ninguna norma, consagrando
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la unicidad de pretension y accion, y tutelandoo stds derechos subjetivos

administrativos.

Asi se excluia del control judicial el llamado ‘@atiscrecional”, estimandose que
se sustentaba en la libertad de la Administracama ppreciar, a su modo, lo que es de
interés publico. El control jurisdiccional era pedente cuando se violaba un derecho
subjetivo o un interés legitimo, amparados pornorana administrativa previa, por lo
tanto, se consideraba que habia discrecionalidaddcuno existia regla preestablecida

aplicable al caso.

Fue a fines de la década de los afios 70 y comieteda de los 80 cuando se
cambid esta postura por obra de la jurisprudeneiaukstros tribunales y las nuevas
normas de procedimiento y proceso administrative gupartir de entonces fueron

sancionadas.

3. Vinculacion gradual de la Administracion al orden puridico.

La evolucién de la discrecionalidad hasta llegataaconcepcién actual esta

estrechamente vinculada a la dogmatica historigaida por el principio de legalidad.

Las tres etapas que caracterizaron la vinculaciadugl de la Administracion a la
juridicidad fueron: a) vinculacion negativa de ldnministracion a la ley; b) vinculacion
positiva de la Administracion a la ley; y c¢) vinaaion positiva de la Administracion al
orden juridico, las cuales se corresponden con Malueidon seguida por la
discrecionalidad hasta ubicarse en la actualidatr@ée la unicidad del ordenamiento.

a) Vinculacion negativa de la Administracién a la ley

Dice el art. 16 de la Declaracion de los DerechelsHbmbre y del Ciudadano de
1789: “Toda sociedad en la cual no esté asegumdgadantia de los derechos ni
determinada la separacion de los poderes no tiensti@icion”. De los fundamentos de
esta concepcion nace el germen de derecho adratinistgue tiene por objeto conciliar

razonablemente los poderes de la Administraci@s ylerechos de los particulares.

Las ideas del absolutismo fueron criticadas sevensnpor cuanto los intereses de

los administrados eran sacrificados por la arlbédad del gobierno bajo el pretexto de
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defender el interés general. El poder discrecienalconcebido, en esencia, como un

poder arbitrario.

Para negar este sistema, la Revolucion Francesalo@retendidé asegurar un orden
juridico objetivo por medio de la ley, sino tambikn libertad de los ciudadanos,

considerados hasta entonces simples subditos pas#von poder ajeno y trascendente.

El principio de libertad es concebido como una mg@daajuridica concreta y su
ambito operacional da nacimiento al derecho pub$inbjetivo. Los administrados
adquieren, por esta via, un importante instrumguti@ico para oponerse a todo

sacrificio de sus derechos e intereses cuandoara éxigido por la ley.

La transformacién del absolutismo en Estado deciagly finalmente en Estado de
Derecho, cambié la posicion juridica de la persara su relacion con la
Administracion. Los subditos se convirtieron endeidanos y, como tales, en sujetos de

derechos que no tenian anteriormente.

Sin embargo, en la etapa primigenia imperaba dldgenegativo del principio de
legalidad bajo el dogma de que “la Administracidreqge hacer todo aquello que la ley
no prohibe”. Conforme a este principio la Admirastén disponia de un gran marco de
libertad para obrar; este “espacio libre” quedabjgts sblo a la valoracion de los
funcionarios y no se sometia a ningun orden jusidisalvo que implicita o

expresamente contrariara la primacia de la ley.

b) Vinculacién positiva de la Administracion a la ley

El principio por el cual “la Administracion puedader todo aquello que la ley no
prohibe”, no tardé en ser criticado. Winkler sostgue el accionar administrativo fuera
del orden legal no armoniza con el Estado de Derdalterpretando las constituciones
austriaca y alemana, propicio la vinculacion pesite la Administracion a la ley, en el
sentido de que la totalidad de la actividad adriratisa debe estar sometida a una

norma legal previa.

El fundador de esta nueva teoria fue Kelsen, guieadmite aplicacion del derecho
que sea realizacion de una atribucion normativegaiente. Afirma que toda concrecion

de normas generales, todo transito de un gradorisupe uno inferior del orden
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juridico, implica llenar un ambito vacio, respetarids limites establecidos por las

normas de grado superior.

Como la concrecion de las disposiciones inferiongsca puede ser completamente
prevista por la norma superior, existe un espam@ativo que, conforme a la postura
kelseniana, puede integrar el administrador y témlal juez. Considera que ambas
funciones no estan determinadas completamenteapegiklacion, por lo que existe un
margen mas o menos amplio de apreciacién, perdilesttad no es absoluta, sino que

siempre presupone una norma previa.

El administrativista Merkl, inspirado en las idgascedentes, bosquejé un nuevo
sistema de legalidad en la Administracion: todavalad que pretenda presentarse
como administrativa sin estar legitimada por ureardormativo previo que determine

la conducta debida, no podra ser considerada conuioh estatal.

En Francia, segun Carré de Malberg, la ley no émitd de la actividad

administrativa sino condicién de ella.

En Italia, Zanobini interpretaba que, “mientrasnelividuo puede hacer todo lo que
no le esté expresamente prohibido, la Administragidede hacer solamente lo que la

ley expresamente le consiente hacer”.

Esta concepcion rigida del principio de legalidagblicaba, por ejemplo, que cada
elemento del acto administrativo fuera prenormaddoema expresa. Es decir, que el
procedimiento de conformacion de la voluntad fuedaaustivamente previsto asi como

las atribuciones de la Administracién y los efe¢toilicos de cada actividad estatal.

La autonomia de la voluntad propia del derechoapidy y su gran libertad de
accion, se contraponia frecuentemente con el axcésimalismo legal de la actividad

administrativa.

Para resolver la problematica derivada de la rigidel principio de legalidad
entendido como la férrea sujecion de la Adminisra@ la ley y, en consecuencia,
mera ejecutante de ésta, se brindaron dos solscitegrimera resuelve la cuestion
desde una perspectiva juridica: el principio dealidgd en sentido estricto sufre una
profunda mutacion. Comienza a ser utilizado elqgipio de “juridicidad” que sujeta la
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actividad administrativa no sélo a la norma jurddicbjetiva (Constitucion, leyes,

reglamentos), sino también a los principios gemsrdel derecho.

La segunda fue practica, porque aun antes de adepata postura juridica amplia
se aplicaron dos “valvulas de escape” que morigarda legalidad estricta: la
discrecionalidad administrativa y, para casos esioeples, los decretos de necesidad y

urgencia.

c) Vinculacion positiva de la Administracion al ordenidico

La superacion del criterio legalista estricto esdlda a cabo por una nueva doctrina
que otorga significativa importancia a los prinogigenerales del derecho, los cuales,
junto con la ley, pasan a constituir el marco dalicidad que sirve como fuente de la

actividad administrativa.

Asi, queda atras la vieja concepcion que consildefancion administrativa como
simple ejecucion de la ley. Actuar dentro del orfleidico para satisfacer el interés
publico no es lo mismo que aplicar automaticameshteontenido de la norma. La
Administracion, en algunos supuestos, podra ligarée a la ley pero en otros puede

actuar con mayor amplitud, siempre que respetinotes de la juridicidad.

Este principio de legalidad ha sido adoptado esiseédma constitucional comparado

y en las recientes constituciones provincialesrdangas.

Con la nueva formulacion del principio dedkdad, la actividad administrativa no
solo se limita a ejecutar la ley, sino que tiengader normativo propio, en virtud de la
actividad reglamentaria, reconocido por la Coneifio. Asimismo, con la sujecion
ampliada al derecho, los principios generales, réiguo no en la Constitucion,
conforman igualmente el contexto juridico aplicalslela realidad administrativa

(uridicidad o legalidad en sentido amplio).

Consecuentemente, la actividad administrgtivede relacionarse directamente con
la Constitucioén, la ley, los reglamentos y los pifios generales del derecho. Pero esta
vinculacion puede ser mas o menos intensa puestelquismo orden juridico es quien
determina en qué materias la vinculacion a la noesdotal y en qué materias es

parcial.
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En la experiencia contemporanea el princg@guridicidad debe asumir, entonces,
un contenido diverso. En algunos supuestos apamudicionado de manera absoluta
por el precepto normativo concreto que establecpresamente la conducta
administrativa debida. En otros casos, el ordenidipg no determina un
condicionamiento explicito, sino que soélo actua @dimite de la actividad discrecional

estatal.

En otros tiempos, bastaba decir que todo lo queestaba previsto por la
normatividad era discrecional. Hoy la situacion rads compleja, por cuanto la

discrecionalidad no esta “fuera” sino “dentro” daden juridico.

Incluso, el andlisis de la piramide constitucioadtjuiere un renovado interés para
justificar cobmo, atento al actual sometimiento aédministracién al orden juridico, la
discrecionalidad no so6lo fluye de una norma austiia expresa, sino también de la

misma unicidad de la juridicidad, por medio de [gtiscipios.

Los estadios referidos se relacionan, respectivianeon lo que Sesin denomina: a)
discrecionalidad fuera del contexto juridico; b)salecionalidad autorizada

expresamente soélo por ley; y c) discrecionalidattrdedel orden juridico.

a) Discrecionalidad fuera del contexto juridico

Teniendo presente que originariamente la Admirggirapodia hacer todo aquello
que la ley no prohibia, estaba sumamente arraigada&onviccion de que la
discrecionalidad se caracterizaba por la auserci@odna que estableciera la conducta
administrativa debida. Lo discrecional, por tardperaba en los espacios libres fuera
del contexto juridico reglado y, consecuentemente,se subordinaba a la ley,

reglamento ni dispositivo administrativo alguno.

De alli que algunos autores de la época decianogdiscrecional configuraba una
muestra de la “supervivencia del absolutismo”, pergl principio general en la praxis

administrativa era la libertad, mientras que Idadg constituia la excepcion.

Téngase presente que bastaba que el acto tuvierpegueiio porcentaje de
discrecionalidad para que se lo calificara comad‘aiscrecional” y se lo excluyera del

control judicial, aun cuando lo que se atacaraafgun elemento reglado, como la
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competencia, la forma o el procedimiento. Esto pemesvidencia la discrecionalidad

casi absoluta existente en favor de la Adminisbraci

b) Discrecionalidad autorizada expresamente sélogyor |

El exagerado formalismo legalista que concibié iacwacion positiva de la
Administracion solo a la ley, en el entendimienéoqiie los organismos publicos nada
pueden hacer si no tienen un sustento normativ@adhmento, determiné la suerte de
la discrecionalidad: dentro de este sistema eltee adierivar necesariamente de una ley

expresa.

Los fines, las modalidades y las condiciones qudebe cumplimentar y observar
para ejercer esa porcion libre devienen del preckggal estricto, donde el accionar

administrativo se limita a la ejecucion automatieda ley.

En esta materia la discrecionalidad es reducidebg éstar autorizada previamente

por norma legal correspondiente.

De este modo se reconocen los espacios libres disdeecionalidad, pero siempre
dentro del extenso mundo del derecho.

c) Discrecionalidad dentro del orden juridico

Segun Lopez Rodo, la discrecionalidad “antes seianavmargen de la ley. Ahora
es una libre apreciacion de la ley, y por lo miss®apoya siempre en una ley. No se
encuentra al margen de la ley, sino dentro de Blao esta ley no esclaviza a la
Administracion, no desciende al detalle, como ldoderevolucionarios franceses, sino

que deja la apreciacion de estos detalles a l@o6sgadministrativos”.

La autonomia de la voluntad, que caracteriza aather privado con el limite de lo
que esta prohibido por la ley, en general no rigeekederecho administrativo, por
cuanto los 6rganos publicos deben ejercer la afdbedeber que, expresa o
implicitamente, le confiere el orden juridico. Erécho es entonces quien, directa o
indirectamente, mediata o inmediatamente, atrilzulge Administracion una libertad de

decision entre varias opciones posibles.

La Corte Suprema de la Provincia de Buenos Airaslaecausa “Serpe”, afirma
qgue...”la tarea discrecional no esta desvinculadia deglada sino comprendida, como
todo accionar estatal, por la plenitud hermenéw@arden juridico; de alli, y tal como
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lo ha sefialado la Corte Suprema de Justicia dext@oN, la discrecionalidad del obrar
de los dérganos administrativos no implica que etlrsgan un dmbito de actuacién

desvinculado del orden juridico”.

En sintesis, la unicidad del ordenamiento jurigicesupone que la totalidad de éste
regula la conducta administrativa debida: la digorelidad, en consecuencia, queda
atrapada implicita o explicitamente en este sistgmnsagun la materia en que interfiera,
puede ser general y amplia o bien restringida.réém juridico es, entonces, a veces
condicion, predeterminacion y detalle; otras veséh limite.

La sujecion de la actividad administrativa al ordgeridico no significa que la
Administracion actle rigurosamente presionada por nbrmativa juridica. La
satisfaccion del interés publico como deber de ldm#istracion requiere de

instrumentos idoneos vy flexibles.

El principio de juridicidad, en el marco del act&atado de Derecho, concibe que la
misma ley pueda ser fuente autoritativa de unaltetuiscrecional. Esto constituye
una necesidad objetiva que bien conoce el legishadpie obligadamente debe delegar

al administrador para que complete el contenidia diegislacion.

Otras veces, el propio orden juridico, explicitanmplicitamente, otorga cierta
capacidad de iniciativa para que la Administrad@trecionalmente satisfaga el interés
publico concretizado. Siempre que se adecue anlearhientos orientativos, los limites

y la finalidad de la norma o del principio que laaice.'®

La determinacién casuistica y concreta de la filaali establecida por el orden
juridico, por la cual la Administracién opta entiarias soluciones posibles la que, a su

criterio, mejor satisfaga al interés publico, caoge la sustancia de la discrecionalidad.

En el siguiente capitulo trataré el concepto derdonalidad segun la vision de
distintos autores, y como fue evolucionando halggat a lo que actualmente se

entiende por actividad discrecional.



CAPITULO I

“CONCEPCION ACTUAL DE LA ACTIVIDAD DISCRECIONAL”

Sumario: 1. Introduccion. 2. Definicion de Actividal discrecional segun distintos
autores. 3. Diferencia entre actividad discrecionay actividad reglada. 4. Tipos de

discrecionalidad. 5. La discrecionalidad técnica.
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1. Introduccién

El concepto de discrecionalidad ha sido concebgidgun distintos autores, de

diferentes maneras.

En sentido estricto, “discrecionalidad” deriva dalin discernere, que significa
“distinguir”, “separar mentalmente”. De ahi prowenerno y certus, que implican la
actividad de quien selecciona conociendo, es daeigquien sabe lo que elige. Por ello,
en sentido juridico-sustantivo se la ha consideremimo una libertad de accion o
eleccion de conductas posibles dentro de un ord@étigo dado. La criticada expresion
“poder discrecional” alude a una libertad “libre'sto es, desprovista de limites, a
diferencia de la nocién actual, que la consideraaderivacion ineludible del Estado

de Derecho y de su estructura juridica.

En realidad, es la interpretacion de los juristasqle establece el verdadero

significado y alcance de lo discrecional mas all&ul estricta significacion etimoldgica.

En el derecho actual todo estudio de la discretaash ha de partir de la funcion
administrativa. Donde ella existe, cualquiera quexrd el ambito, publico o privado, en
que actiue, hay un margen variable de libertad qasicplariza el fenOmeno

discrecional.

La Administracion, ademas de ejecutar la ley, seamya de complementar la
funcién legislativa, por ello, la discrecionalidad acrecienta para conseguir lo que
mejor satisfaga al interés publico. Consecuentement se trata de que el principio de
juridicidad desconozca la discrecionalidad sino a@lebe ser ubicada dentro del

contexto de derecho, respetando siempre los lireedas y limites correspondientes.

2. Definicion de actividad discrecional segun distinte autores.

En el derecho administrativo clasico, la potestatrdcional se concebia como
opuesta a la potestad reglada, como si se tragafarchas puras de la actividad de la

Administracion.

La existencia tipica de la discrecionalidad esfinia por la conexion potestativa
entre el supuesto y la consecuencia, y habilitapeién de actuar o no, pudiendo,
incluso, significar la posibilidad de escoger dézer alternativas de accion.
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Michoud concibe la potestad discrecional como “acugpuesto en el que una
autoridad administrativa actta libremente sin gueonducta que deba adoptar le venga
predeterminada por la norma. Por el contrario, dada actividad de la Administracion
se encontraba predeterminada por la norma se evabal que actuaba en ejercicio de
una potestad reglada, pero mientras se admiti@rgwot jurisdiccional, las potestades

discrecionales se hallaban inmunes a dicha fiszaén por el Consejo de Estado”.

En cambio, para un sector de la doctrina espaaatéal’e que explica el fenomeno
discrecional se encuentra en la apreciacion detéatpublico y no en la libertad de
eleccion del érgano administrativo que soOlo pueddirla solucion justa. Esta teoria
desemboca en la eliminacion de lo que constituyateleo de lo discrecional. De
acuerdo con la formulacién principista del derechostitucional espafiol, los poderes
discrecionales de la Administracion no se hallaerduda la ley ni del derecho ni

tampoco estan exentos del control judicial.

Juan Carlos Cassagne describe a la discrecionatmad “supra concepto”. En el
fendmeno de la discrecionalidad lo que existe es libertad que le permite a la
Administracion elegir “entre actuar y no actuar’is(decionalidad de actuacion)
mientras que, en otros supuestos, se configurdibeadad de opcidn que le permite
elegir la solucion entre varias alternativas igualte justas (discrecionalidad de
eleccion). En este ultimo sentido no puede supengue la facultad de eleccion se
otorga siempre al 6rgano administrativo dentro mienargen de apreciacion dejado por
el ordenamiento a la eleccién (es decir a la dis@n@ del mismo, ya que que hay
numerosos ejemplos en los que la facultad de edegéncuentra limitada a escoger una
solucion entre dos 0 mas que se encuentran regladatecir que puede haber libertad
de eleccion (discrecionalidad) sin que haya madgeapreciacion, porque el legislador

ya lo acot6 con una decision predeterminada.

La eleccién, aunque se apoye en elementos técoiates valoracion politica, el
nacleo de la discrecionalidad esta en el modo cenaagte elegir y siempre sera juridico,

en el sentido de que no puede ser irrazonableitaait. *?

Segun Gordillo, “las facultades seran discreciaaeando el orden juridico le
otorgue cierta libertad para elegir entre uno g otirso de accion, para hacer una u otra

cosa, o hacerla de una u otra manéra”.
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Para Balbin, la discrecionalidad es “la potestddPdeler Ejecutivo de elegir entre
dos 0 mas soluciones igualmente posibles dentrordehamiento juridico. Cualquiera
de ellas es, entonces, juridicamente plausiblei@ngente razonable. Asi, el Ejecutivo
puede optar por cualquiera de ellas, segun su@m@npitrio o criterio. Este criterio es
juridico en tanto esté incorporado en el ordendjooni De todos modos, el criterio
discrecional esta contenido en el ordenamientop pmer existen reglas especificas

predeterminadas que guien su ejercicio y, por tastibre” 14

Comadira considera que, originariamente, la disonetidad aparece ligada con la
idea de la vinculacion negativa de la Administracidon la ley, de modo que su
significacion resultaba de la ausencia de éstar&ignalidad era, pues, actuacion libre

de la Administraciéon”.

Hoy es un valor incorporado al Estado de Derecho,cdnsideracion de la
discrecionalidad como un margen de apreciacion ecmitf normativamente a la
actuacion administrativa, como una posibilidad decadn doblemente juridizada:
primero, en tanto toda potestad, incluso la disored, presupone la existencia de la
norma atributiva y, segundo, en cuanto el propapliegue de la potestad discrecional

debe sujetarse a limites juridicos impuestos pordgnamiento.

Ciertamente, la atribucién administrativa de elegitre actuar o no frente al
supuesto de hecho y, en su caso, de hacerlo elivErsos sentidos autorizados por la
norma, no excluye las situaciones en las que é&st,y llanamente, confiere al

exclusivo juicio subjetivo del administrador esasipilidades de elecciok

Ballbé afirma que “la discrecionalidad no se furatala ausencia de preceptos
juridicos que limitan la actividad de la Adminigti@n, sino en la atribucion por el

derecho de una libertad de apreciacion”.

Segun Pedro Guillermo Altamira, la discrecionalides la posibilidad de apreciar
libremente la oportunidad o conveniencia de laG@aceidministrativa, dentro de ciertos

[imites”.

Julio Altamira Gigena dice que la discrecionalidadpone la libertad de actuacion

cuando el ordenamiento juridico autoriza dichartdm¥.
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Sarria expresa que la discrecionalidad es “la libi@ativa en la accion de oficio
del gobierno”. Analoga posicidon sustenta Argafatadescribir el accionar discrecional

“como una actividad libre, por no haber normaslgueaben o la restrinjan...”.

Dromi manifiesta que la “discrecionalidad es ubatiad, mas o menos limitada, de
apreciacion del interés publico a los fines de naalta oportunidad de la accion y del
contenido a dar a la accion misma. La discrecidadlies la libertad que el orden
juridico da a la Administracion para la elecciéropna y eficaz de los medios vy el

momento de su actividad, dentro de los fines dieyta

lldarraz y Zarza Mensaque afirman que “el margetiti#tad de accidén configura
el postulado de la discrecionalidad, ya que la Adstriacion, en razon del desarrollo de
sus cometidos esenciales, tiene determinadas adésspropias y exclusivas en cuanto
a la determinacion de la oportunidad y convenienei@sarias para el cumplimiento de

su actividad. Esa libertad sélo puede ser resttanguando la ley lo permita”.

Entiende Fiorini que la discrecionalidad “es laltad del 6rgano para actuar como
administrador en la ejecucion de la ley; libertadithda y encapsulada dentro de la

gestion administrativa en el cumplimiento de ld.ley

Segun Mairal, la facultad discrecional “se encoatra@li donde la Administracion
cuenta con la posibilidad de eleccion entre vaaiternativas: sea que la eleccion se
limite al momento en que actuara, sea que se €gtiartla determinacion de la situacion
de hecho que la norma prevé o, en fin, a la detexeion tanto de los motivos como del

objeto del acto”.

En ejercicio de la actividad discrecional, sostidterienhoff: “la Administracién
actia con mayor libertad. Se trata de una predetacidn genérica de la conducta
administrativa. La Administracibn no esta consudanipor la norma a adoptar
determinada decisién: en presencia de determindgokos o situaciones, queda
facultada para apreciarlos o valorarlos, y resdivego si, de acuerdo con tales hechos
0 situaciones, ‘se cumple o no la finalidad perggpor la norma...” ya que, como
dice Luqui, la discrecionalidad no debe ser expreslel fin particular del agente, sino

del interés publico tutelado”.
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Para Diez, “la actividad discrecional no dependeatenas legislativas concretas y
preexistentes que regulen su actividad, sino dgeakias mutables en el espacio y en el
tiempo”.

Pertile considera que *“la discrecionalidad es ladafidad de la actividad
administrativa publica que expresa el juicio prudete la autoridad en el ejercicio de la
competencia a ella otorgada, con el fin de elegmtd de ciertos limites y entre
distintas alternativas legales, la mas justa, oparty conveniente, para satisfacer
cualquier necesidad relacionada con el interésquibl

Tawil advierte que “la potestad administrativa tesen consecuencia discrecional
siempre que el ordenamiento juridico no estableéado, cOmo y en qué sentido debe

ejercitarse”.

Sotelo de Andreau dice que “la discrecionalidadmplica de ninguna manera la
libertad amplia frente a la norma, es en realidagdsibilidad de valoracion de las
circunstancias particulares en cada caso concretorgandose un margen de
posibilidades en la aplicacion a las autoridadela dedministracion en el marco de sus

politicas de progreso*®

Sesin considera que se puede definir la discrdaaadacomo “una modalidad de
ejercicio que el orden juridico, expresa o impdigiente, confiere a quien desempefia la
funcidén administrativa para que, mediante una agcem subjetiva del interés publico
comprometido, complete creativamente el ordenamiemt su concrecion practica,

seleccionando una alternativa entre varias iguaieneiidas para el derecho”.

Poco importa que quién ejerza la actividad seargan® publico o privado. Lo
relevante es la naturaleza de la funciéon adminigiraque habilita el uso de una

modalidad discrecional.

La “apreciacion subjetiva’ que incumbe a la Adntir@ision realizar ponderando el
“interés publico”, la “libertad de eleccion” y Iaujecion al orden juridico”, constituyen
los tres presupuestos esenciales que inexorablemdgibe tener toda actividad

discrecional. Ella no se concibe sin la preseneiasios elementos.

A su vez, la apreciacion subjetiva puede consigliernativa o conjuntamente, en

una ponderacion de intereses, valoracion del méomortunidad, conveniencia,
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utilidad, celeridad, interés publico, juicio emitemente subjetivo por imperio de la
norma, etc. No constituyen per se presupuestos bjanamovibles, sino que son
elementos contingentes y variables que en un mamdsdo pueden caracterizar lo

discrecional.

3. Diferencia entre actividad discrecional y actividadreglada

La primera distincion entre actividad discrecionafteglada tiene intima relacion
con que se haya lesionado un derecho subjetivoitends legitimo.

Las facultades de un 6rgano administrativo estgladas cuando el orden juridico
establece de antemano qué es especificamente Idetpechacer el érgano en un caso
concreto. En cambio, las facultades seran disarat@e cuando el orden juridico le
otorgue cierta libertad para elegir entre uno g otirso de accion, para hacer una u otra
cosa, o0 hacerla de una u otra manera. En un cdadegs(en sentido lato: Constitucion,
Tratados Internacionales que poseen jerarquiaittarishal en las condiciones de su
vigencia, ley, reglamentos), y en otros, es el mogactuante el que aprecia la

oportunidad o conveniencia de la medida a tomarse.

En el caso de la actividad reglada, la ley susdital criterio del 6rgano
administrativo y predetermina qué es lo conveniehtaterés publico; en tales casos el
administrador debe obedecer a la ley y prescingisw apreciacion personal sobre el
mérito del acto. Consecuentemente su conductapestieterminada por una regla de
derecho; no tiene libertad de elegir entre masndedecision, su actitud solo puede ser

una, aungue sea inconveniente.

En cambio, en la actividad discrecional, la leynpez al administrador que sea él
quien aprecie la oportunidad o conveniencia deb actos intereses publicos; ella no
predetermina cudl es la situacion de hecho argedase dictara el acto, o cual es el acto
que se dictara ante una situacion de hecho. Ehorgdministrativo tiene eleccion, en
tal caso, de las circunstancias ante las cualé¢ardliel acto o del acto que dictara ante
una circunstancia. Es una correspondencia entobjeto del acto y las circunstancias

de hecho exteriores a él.
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En muchas situaciones la ley no reglamenta la famaue la administracion puede
actuar frente a los particulares, sino las cond&sobajo las cuales los particulares no
pueden ser molestados por la administracion, ddbiden misma respetar esas reglas
establecidas; su situacion no es libre, su condeatsta dictada con antelacion por la
regla de derecho (ej.: si la ley autoriza a la adstriacion a realizar una obra publica y
no establece la forma concreta en que debe llewartabo, no por ello tiene la
administracion discrecionalidad total, puesto quéeeecho individual de propiedad si
esta reglado en el Cdédigo Civil, cuando la admiacsdn en su actividad dafia un
inmueble de un particular, comete un hecho antijcwiy el particular tiene derecho a

invocar las consecuencias juridicas pertinerites).

En los origenes del derecho administrativo, laafdk regulacion normativa hacia
gue algunos actos de la administracion fuerentotaimente discrecionales; hoy en dia
todo acto es en su mayor parte reglado y sologlarente discrecional. En realidad, no
es el acto mismo lo que puede calificarse de digmmal o reglado, sino la atribucion
que al efecto se ha ejercido. So6lo con referenciespmectos concretos de sus actos,
puede hablarse de “regulacion” o “discrecionaligadyun se presente el caso.

No existen potestades integramente libres poraumo aninimo, el aspecto puntual
sobre que puede o no hacer el Poder Ejecutivo esthe reglado por el legislador. Si el
organo competente solo regldé algunos de esos aspecitonces las potestades son en
parte discrecionales y el acto dictado en su coms®ta también reviste, al menos
parcialmente, este caracter. Por ejemplo: si eislapr establece que el Ejecutivo
debe cancelar ciertas obligaciones en el términondafio, pero no dice cémo hacerlo;
éste puede cancelarlas con dinero en efectivaulmgifpublicos. En este contexto, el
Legislador no regulé como el Ejecutivo debe ejester potestades. Por tanto, el acto es
en este aspecto discrecional, pues el Poder Bjecptiede validamente ejercer sus
facultades de cierto modo u otro, siempre en etondel ordenamiento juridico.

Puede ocurrir también que el 6rgano regule todssakpectos del caso y, sin
embargo, el acto sea igualmente discrecional poetjgeado de densidad o desarrollo
de las reglas es minimo. En efecto, si el legislaiite que el Ejecutivo debe cancelar
las obligaciones con titulos publicos, pero noracton qué serie, el acto que dicte el
Ejecutivo es parcialmente discrecional (en tante paede optar entre una serie u otra
con el objeto de cancelar sus deudas y cumplalasandato legislativo).
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En definitiva, los actos son casi siempre en padiados y discrecionales.

El criterio de potestades regladas o discreciorsagan el desarrollo de las reglas

La distincion entre potestades regladas y discnetés no es la existencia o no de

reglas sino el contenido de éstas.

Las reglas especificas describen poderes regladdas yreglas generales e
inespecificas se corresponden con poderes disnede® ya que permiten al Poder

Ejecutivo optar entre dos o mas soluciones juriderae posibles.

Es una cuestion de grados, es decir, cuanto ddadss o arbitrio dejé el orden
juridico librado al Poder Ejecutivo que es quiehalaplicar las reglas y resolver el caso

concreto.

Cabe distinguir entre distintas situaciones, seta®nreglas preexistentes y su

densidad:

a) la existencia de una regla clara y detallada sebegercicio del Ejecutivo, en
cuyo caso la potestad es claramente reglada;

b) la inexistencia de reglas especificas, de modagagotestad es discrecional;

c) la existencia de una regla imprecisa o incompktacuyo caso el poder estatal

es parcialmente discrecional.

Los elementos del acto administrativo

La competencia, entre los otros elementos del amtdgual que respecto de
cualquier decision estatal, es siempre reglada.

Pero, ciertos elementos del acto son habitualmgist#ecionales porque, en caso
contrario, el acto estatal siempre seria reglado. (Eincipio, los elementos
procedimiento y finalidad son reglados, y los ofi@s particular el objeto) a veces si y
en otros casos no.

En sintesis, los actos son en parte reglados yedisnales, al igual que sus

elementog?

4. Tipos de discrecionalidad.
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Segun Dworkin hay una discrecionalidad débil y exte. La primera se refiere a
los supuestos en que las normas no permiten uit@a@ph mecanica, sino que exigen
una operacion de discernimiento, como ocurre caliceddo de una orden para demoler
un edificio que amenaza ruina. En dicho ejemplo ry @&ros similares, la
discrecionalidad instrumental esta limitada poramedares que le son impuestos al
organo administrativo a diferencia de la llamadscidicionalidad fuerte, en la que el
sujeto dispone de un poder de decision que le hierido el ordenamiento, sin acotar
su margen de maniobra, ya que la misma “no equéavalea libertad sin limites” y que,
en cualquier caso, ella debe desenvolverse resjetdniertos estandares de

racionalidad, justicia y eficacia”.

Siguiendo la linea de Dworkin, Cassagne clasificdi$crecionalidad en tres tipos o
especies: a) discrecionalidad fuerte o tipica (afgen de arbitrio no se encuentra
limitado por conceptos juridicos determinados cetatminados); b) discrecionalidad
deébil o atipica (la discrecionalidad se encuemntnédda por un concepto indeterminado
gue si bien, en principio, solo admite una solugitsta puede aparejar un cierto margen
de valoracion en algunos supuestos para optar eafias soluciones igualmente
justas); y c) discrecionalidad atenuada (el macdgeactuacion esta limitado a supuestos

predeterminados por el ordenamierito).

5. La discrecionalidad técnica

Cuando la norma atribuye a la Administracion paiggtara actuar con arreglo a
criterios suministrados por saberes especializékem derivados de las ciencias puras

o aplicadas), es lo que se conoce como discreaaaaiecnica.

En su momento, Marienhoff sefialéo la inexistencia e denominada
discrecionalidad técnica, pues, a su juicio, emotam acto deba basarse en informes
cientificos o técnicos incontrovertibles, él esperto de su contenido, reglado y no
discrecional, porque las conclusiones de ese irdarmictamen configuran los hechos a

considerar para la emision del acto.

Sin embargo, salvo los casos de conclusiones figastio técnicas univocas, y

excluyentes de toda controversia, lo cierto es dquoeluso en esos ambitos de
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conocimientos especializados, no es descartaldgisdencia de varias soluciones, de

entre las cuales la Administracién debe elegiragracriterio no técnico.

Por otra parte, la sujecién del accionar admirtisbaa un supuesto de hecho
técnico univoco tampoco determina un contenidoacdkgl porque la norma puede
atribuir discrecionalidad de eleccion respectoaigeto del acto, configurandose asi la
llamada “discrecionalidad subsiguiente a la veaion de datos técnicos”. Por eso, la
necesidad de acudir a la ciencia o0 a la técnica lpagmision de un acto administrativo

no excluye, necesariamente, la discrecionalidad.

Asi, la denominada discrecionalidad técnica seeaaspecie de la discrecionalidad
en general cuando el accionar administrativo, ciengb con arreglo a parametros
cientificos o técnicos, reconozca en éstos masdepasibilidad, o cuando, siendo la

valoracion técnica univoca, esté ligada a una eiémalegible?°

La discrecionalidad que las normas juridicas otengal administrador no significa
gue éste pueda actuar en contra de las reglastdeni@a cuando éstas sean claras y

uniformes.

En este aspecto es preciso distinguir entre reggagsctamente técnicas (por lo
general indiscutibles e indiscutidas) y aspectosités susceptibles de controversia. En
el primer caso, si desde el punto de vista declaidea lo que la administracion ha hecho
o pretende hacer es indubitablemente erroneofiladac administrativa sera ilegitima;
en cambio, si se trata de cuestiones técnicas ®ua cabe admitir la duda y los
mismos técnicos no estan de acuerdo en cudél egeglaccorrecto, entonces la libertad
del administrador es mas amplia y su conducta rikgitima por haber elegido una

de las posibles vias técnicas.

De todos modos, no hay en absoluto una completaedisnalidad en materia
técnica; Alessi afirma que, si la discrecionaliiesl una libertad, mas o menos limitada,
de apreciaciéon del interés publico, a los finevaerar la oportunidad de la accién o
del contenido a dar a la accion misma... es erradbahale una discrecionalidad
meramente técnica ya que los dos términos diseraliad y técnica son esencialmente
inconciliables:... cuando se trata de una cuestioramente técnica ella es resuelta
exclusivamente en base a criterios técnicos y &agetgcnicas y la administracion

publica no tiene ninguna facultad de apartarseatis treglas”; en ese sentido similar
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sefala Diez que “la discrecionalidad no existe lesispecto técnico (que es preciso),
sino en el administrativo, ya que el agente tigagalibertad de apreciacion. Como es
natural, los vicios de la operacion influyen efeitimidad del acto administrativa?.

Los conceptos técnicos han sido considerados comellas que las ciencias o las
técnicas definen de un modo univoco y, por tanéisfeuna unica solucion posible ante
el caso concreto. En general, se cree que el anibitbscrecionalidad estatal esta dado
Gnicamente por la eleccion de un criterio técniopo gpbre otros para aplicarlo luego a
las actividades estatales, pero una vez elegidmétbdo cientifico especifico, la
posibilidad de optar por una u otra solucion, gaineente desaparece. A veces el
conocimiento cientifico ofrece un solo método ogémarco del método aceptado, un
anico resultado, pero en otros casos no es asiedeoira discrecionalidad técnica sélo
debe excluirse del concepto de discrecionalidadtadstcuando el conocimiento
cientifico ofrece el procedimiento, método y remddt Unico, de modo tal que, en
verdad, no se trata de un criterio libre sino mglpor el ambito cientifico. Por el
contrario, en aquellos casos en que la ciencia om®pdos o mas técnicas,
procedimientos o soluciones igualmente validas augibles, e incluso soluciones

dudosas, estamos ante un caso discreciénal.

Aun cuando la nocion esta discutida, puede afirengue, en general, se acepta que
aquella se configura cuando la norma atribuye Adiainistracion potestad para actuar
con arreglo a criterios suministrados por sabespe@alizados, sean ellos derivados de

las ciencias puras o aplicadas.

En este caso, puede existir actividad administidtimdada en razones cientificas o
técnicas, que generaran o no discrecionalidad nssglgrado de univocidad y/o de su

vinculacion con un objeto reglado, o no.

Sandulli sostiene que “la discrecionalidad técrégmifica valoracion de hechos
previstos por la norma como presupuestos del adstatal, sujetos a conocimientos
técnicos. Estos ultimos abarcan mudltiples materiasdicina, economia, estética,
agricultura, etc.”. Para esta teoria, el juicigpezgo de la peligrosidad epidémica de una
enfermedad, el valor artistico de una escultura feitilidad de un terreno, son fieles

ejemplos de discrecionalidad técnica.
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El autor destaca la presencia de la discreciordiltdanica cuando es posible la
valoracion de hechos susceptibles de varios jutéicsicos o cientificos; al contrario, si
el presupuesto factico admite una solucién tecmodognivoca, niega la existencia de

esta modalidad.

Para Daniele, la existencia de discrecionalidadi¢écsupone la realizacion de un
juicio de valor exclusivamente a cargo de la Adstmaicion. Ello implica la presencia
de dos condiciones esenciales: la valoracion taqmic un lado y, por el otro, la norma
autoritativa que dispone la competencia reservadafaiministracion para efectuar el

juicio correspondiente.

Para Sandull y Daniele la discrecionalidad técigalica un “poder de valoracién”

asignado a la sola competencia de la Administracion

A raiz de lo descripto en este capitulo, podemoslao diciendo que, la potestad
discrecional es una actividad donde el 6rgano adtrativo, respetando siempre el
interés publico, puede elegir, entre varias opadgaalmente validas, la que mejor se
adecue para solucionar un caso concreto, sin embargontinuacion veremos en qué
situaciones los jueces pueden controlar esa aatlyig si ese control es total o solo

parcial.
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CAPITULO Il

“‘EL CONTROL JUDICIAL DE LA ACTIVIDAD DISCRECIONAL”

Sumario: 1. Introduccion. 2. Control jurisdiccional sobre la discrecionalidad. 3.
Limites a la actividad discrecional. 4. El rol deds diversos operadores del derecho.

Abogados de la Administracion y del administrado.
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1. Introduccién

En el contexto juridico-cultural e histérico en gse perfila el panorama de la
discrecionalidad, cabe precisar que la funcibnad@ddministraciéon no se limita a la
aplicacion automatica de las leyes que dicta eldlag/o. La finalidad esencial de la
Administracion es la de satisfacer las necesidpdbicas de las personas que habitan
en el territorio del Estado y aun, de sus naciagaiera de él.

Pero, para evitar abusos y mantener el equiliirehos y contrapesos que entrafia
la division de poderes, debe haber un poder (etidsepnrganico) que controle el
ejercicio de la actividad administrativa, ya seae (ge exprese a través de una

declaracion de cognicion o volitiva, de opinidruiio.

En nuestro sistema constitucional, la funcion degqwm a la Administracion, que
compete a los jueces, es plena, en el sentido denqupuede haber actos de la
Administracién que escapen a su control, aln lasadigraleza politica. De lo contrario,
la balanza de poderes se inclinaria a favor de¢PBgkcutivo al ejercer una porcion del

poder con franquia absoluta, exenta de controtiaidi

Sin embargo, hay autores que sostienen el conttistljccional total de la actividad
administrativa y otros, en cambio, que se inclipan el control judicial solo sobre
algunos aspectos de la misma.

2. Control jurisdiccional sobre la discrecionalidad.

Para un importante sector de la doctrina espagalzgbezado por Eduardo Garcia
de Enterria y Tomas R. Fernandez, a partir de testacion de 1978, que introdujo los
principios de interdiccion de arbitrariedad de posleres publicos y de la tutela judicial
efectiva, no cabe la posibilidad de que existav@atd administrativa que sea inmune al

control judicial.

En ese marco constitucional, con la idea de redil@mbito de la discrecionalidad,
dicha doctrina acudio a la teoria alemana de laseqatos juridicos indeterminados. Se
trata de una categoria similar a la concebida poarkes en 1958, calificada como
arbitrio extraordinario, que se configura cuandadama adopta formulas elasticas (ej.:
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utilidad publica, salud publica, etc.) las cualesvhn de atribuciones conferidas por la
ley que integran estandares juridicos de granuthtitonsiderandose susceptible de
control judicial, particularmente del control de@aabilidad).

Mientras Garcia de Enterria y Fernandez sostienennp hay aspectos de las
decisiones administrativas exentos del controlcjadlicon la posibilidad, inclusive, de
su sustitucién por los jueces, otros juristas amngue existen determinadas zonas
inmunes a dicho control y rechazan la posibilidadqdie el juez pueda sustituir la
actividad de la Administracion.

Segun Parejo, la interdiccion de la arbitrariedasl principio de la tutela judicial
efectiva solo habilitan a un control de legalidsaisteniendo que se trata de un control
juridico que, cuando es ejercido, no autoriza alzja generar reglas juridicas (ni
siguiera en el caso concreto), pues el juez “nerdpefia funcién alguna en la creacion
de normas juridicas”. Parejo rechaza el controkaimnabilidad por considerar que
carece de entidad obijetiva, particularmente cuasdpostula su conversion en fuente
positiva, concluyendo que no puede aceptarse quiistancion entre legitimidad y
oportunidad plantee un falso dilema que conduzda aecesidad de que el juez

sustituya la decisiébn administrativa.

Sanchez Morén también participa de la idea de qagueces deben limitarse a
ejercer un control juridico no debiendo interfenir los aspectos técnicos o politicos de
la decision administrativa y que las técnicas d#rob (ej.: razonabilidad y conceptos
juridicos indeterminados) no pueden disfrazar laomipcion del ambito de lo
discrecional por los jueces, atribuido a la Adntmaision por la ley. En cuanto al
alcance del control judicial, pone el acento enilnges sustantivos y en los de caracter
competencial, organizativo y procedimental, admdee que el juez pueda controlar la
valoracion de los hechos que efectie la Adminigiracuando compruebe un error
manifiesto cometido por esta Ultima, asi como @sepkincipios generales del derecho
puedan acotar la discrecionalidad administrativa la& determinacién de la medida

aplicable (o consecuencia juridica) si la Admiiston puede optar entre varias”.

La tesis opuesta ha sido sostenida por Tomas RaR@ez, quien afirma la plenitud
del control judicial sobre los aspectos discredemale la actividad administrativa,
reconociendo la posibilidad, incluso, que el jugzlistituya en caso de ser necesario

para la proteccion de los derechos e interesessdeeksonas lesionadas.
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Encuentra fundamento dogmatico constitucional es principios basicos de la
Constitucion Espafiola: a) el sometimiento de la hiktracion a la ley y al derecho; b)
la interdiccion de la arbitrariedad para todosgoderes publicos; c) el principio de la

tutela judicial efectiva.

Se trata de una necesaria inversion del planteaonieadicional que se impone por
los textos constitucionales , vigentes en Espaii@,rgsultan aplicables al juzgamiento
de la discrecionalidad que “si, en principio, faeexencion, el principio ahora es el
sometimiento pleno de toda la actuacién administrad la ley y el Derecho”, sobre
todo, habida cuenta que los textos citados no acaflgrincipio de separacion de
poderes para fundar ambito alguno de lo discretigma sea inmune al control de los

jueces?®

En el caso de las facultades discrecionales, elpoegpuede anular el acto en lo que
concierne al objeto, pues la ley ha entendido dipertad al administrador para
apreciar la oportunidad de la medida; en el cada teeultad reglada, el acto debera ser
anulado por el juez cuando su objeto no es el gukey previo; cuando la ley ha
precisado ante qué circunstancias de hecho el &tragtor debia obrar en tal o cual
sentido, el juez debera analizar cuales eran lasirgtancias de hecho para poder
determinar si se dieron los requisitos previstadatey.

El juez controla, en sentido amplio, la legitimidddl acto administrativo en
cualquiera de sus aspectos, sea como ejerciciacidtdd reglada o como ejercicio de
facultad discrecional; pero no podra, sin embaanlar un acto por considerarlo
meramente inoportuno o inconveniente; sélo cuandestime ilegitimo podra hacerlo.
La administracion, en cambio, puede revocar supigsoactos tanto si los considera
ilegitimos como si los reputa meramente inconveagna ella no la limita el mismo
principio que rige la revision judicial. De alli gqexistan dos clases de revocacion por la
administracion: por ilegitimidad y por inoportungjanientras que la anulacion judicial
lo es sélo por razones de ilegitimidad. A su vazielvocacion en sede administrativa
presenta un caso de excepcion, en que soélo prgmedazones de legitimidad: es el
caso del control por el Poder Ejecutivo de los ad® las entidades autarquicas. A su
vez, dentro del control general sobre las entida@ssentralizadas, cabe distinguir el
supuesto de que ellas tengan por funcién regutamtrolar una actividad privada (ej.:
las autoridades regulatorias independientes).
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En la jurisprudencia de la Corte Suprema se suaherpénfasis expositivo en el
control de la arbitrariedad como limite a la dis@wralidad y a la regulacién normativa,
sin perjuicio del control de cumplimiento de lagtpa regladas de todo acto, y del
control de la arbitrariedad y demas vicios que i@mlpueden afectar a las normas
generales, tanto administrativas como legislatikasmismo ocurre con el resto de los
tribunales del pais, aunque suelen enfatizar tambgs demas limites a la

discrecionalidad?®

Nuestra constitucién garantiza en su articulo 1&cekso a la justicia de todos los
habitantes al igual que los Tratados incorporadwesrivel constitucional (art. 75 inc.
22). A su vez, en nuestro ordenamiento juridicabi@mexiste el principio in dubio pro
actione. Por tanto, en caso de indeterminacionek rdedelo (vaguedades,
ambigiiedades, lagunas y contradicciones) debemntas jgsr la interpretacion que

resulte mas favorable al acceso rapido y sendille al juez.

Por otro lado, el art. 116 dice que “correspond&a &orte Suprema y a los
tribunales inferiores de la Nacion, el conocimientdecision de todas las causas”, sin

exclusiones.

La zona de discrecionalidad estatal esta dentrandeto juridico y, por tanto, del
control judicial con el limite de que el juez ncepe sustituir al Poder Ejecutivo cuando
éste elige una de las soluciones normativamentilpssen términos justificados y
razonables, segun su propio criterio de oportunidaérito. Asi, la decision del Poder
Ejecutivo es valida e irremplazable, salvo casogialacion de los principios generales
o de cualquier regla complementaria del ordenami@midico, en cuyo supuesto el
juez debe declarar la nulidad de las decisionesatss.

El juez debe controlar: si el legislador previ@grcicio de la potestad bajo estudio;
si es 0 no discrecional y que aspectos comprendal¢ance o radio); cuales son los
mandatos a aplicar (por ejemplo, los principiosraeonabilidad, proporcionalidad e
igualdad); las cuestiones de hecho, particularmsuatexistencia y su valoracion en
términos juridicos; luego de circunscripto el &mhle discrecionalidad (eleccion entre
dos o0 mas soluciones posibles) y sus limites, dahkzarse si su ejercicio cumplié con
las reglas antes detalladas. Es decir, el Podeutije debe explicitar las razones de su
decision y su relacion con el interés publico canpetido. Por su parte, el juez debe

decir si ello cumple o no con los principios y ssgbel ordenamiento; por ultimo, el



37

juez debe declarar su validez, aunque no comphdaterio de oportunidad o mérito

seguido por el Poder Ejecutivo.

El juez debe controlar la discrecionalidad estgtadn caso de arbitrariedad, debe
anular el acto cuando no esté motivado o cuandpesar de estar motivado, sea
arbitrario o irrazonable. Es decir, el juez debaliaar si el acto, segun el ordenamiento
juridico, es en verdad discrecional; si los hechorm ciertos (materialidad de los
hechos); si el operador omitié analizar otros heatlaramente relevantes en el marco
del caso; si se justific6 debidamente la decisignfinalmente, el cumplimiento del

ordenamiento juridico, en particular, el caracéeionable de las decisiones estatales.

El juez puede anular y dictar el acto respectiemgpire que fuese reglado pues, en
tal caso, debe limitarse a aplicar la ley. Poroali@rio, si el acto es discrecional, el juez
debe anularlo, pero no puede sustituirlo por tabyo cuando se tratase simplemente

de la modificacion de ciertos aspectos (converdaltos actos).

A su vez, en el campo de los derechos socialesegl fo sélo debe anular las
conductas estatales, sino basicamente exigir prests positivas al Estado ante las
omisiones de éste. ¢ Puede el juez aqui definpdiicas a seguir 0 sélo debe limitarse
a exigir al Poder Ejecutivo (0, en su caso, alslagior) que desarrolle las politicas
pertinentes? Pues bien, es comun que cuando etgseelve sobre omisiones estatales
(trdtese de incumplimiento de sus deberes o de louiapto defectuosos de éstos) en
pos del reconocimiento cierto de los derechos Excaefina, a su vez, los lineamientos
basicos de las politicas publicas a seguir, salwe ¢ poder politico ya hubiese

delineado esas politicas de modo satisfactorio.

El problema nace entonces cuando el Estado nofiptamioliticas publicas, o lo
hizo de modo defectuoso, y consecuentemente inadingdl deber de reconocer
derechos sociales y nuevos derechos. Si bien elguede limitarse simplemente a
condenar y no decir mas, ese mandato por si sabb @ntexto de estos derechos (que
exigen prestaciones positivas y muchas veces cgaspkupone introducirse, en mayor
o menor medida, en el terreno propio de la plaaifian de las politicas publicas, entre
otras razones, por su impacto sobre el presupessdtal y los recursos publicos. Cabe
en un analisis mas profundo reflexionar hasta dalatee avanzar el juez (es decir, el
contenido y alcance de las condenas: mandatos ad#, lgué hacer y como hacerlo),

mas all4 de que en el plano practico es dificiteatisir entre esos campos.
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Existen en este terreno casos paradigmaticos tesuebr la Corte, entre ellos:
“Verbitsky” (2005) sobre la reparacion de las clasen la Provincia de Buenos Aires;
“Mendoza” (2006) sobre la contaminacion y recupéraclel Riachuelo; y “Badaro”

(2006) sobre el reajuste de los haberes jubilatorio

En el casdVERBITSKY, Horacio s/ Habeas Corpus{sobre la reparacion de las
carceles en la Provincia de Buenos Aires, 2005)Ceaitro de Estudios Legales y
Sociales (CELS) interpuso accion de habeas cogpuies términos del articulo 43 de la
Constitucion Nacional, en amparo de todas las pas@rivadas de su libertad en
jurisdiccion de la provincia de Buenos Aires, dataa en establecimientos policiales
superpoblados, y de todas aquellas detenidas es hafjares, pese a que legal y
constitucionalmente su alojamiento deberia dedarsel en centros de detencidn
especializados.

Aclar6 que no se pretendia que el érgano jurisoiiai llevase a cabo un analisis
acerca de la oportunidad, mérito o conveniencigosgeursos de accién que el Poder
Ejecutivo provincial llevare adelante en la matepero si que se sometiera al control
de legitimidad legal y constitucional. En cuantdaacompetencia del Tribunal de
Casacion para conocer de la accion, destacé quepéa jurisprudencia del tribunal -
qgue citd- posibilitaba la deduccién directa del d&h corpus en casacion mediando
manifiesta importancia o gravedad institucional l@ncuestion que se somete a su
decision. Expresé que ante la inobjetable gravetlda situacion denunciada, era
imperioso que el Tribunal de Casacidon se avocdganariamente a su tratamiento y
resolviera la problemética de la totalidad depeissonas privadas de su libertad en las
comisarias de la provincia de Buenos Aires, dads gqubien numerosos tribunales
locales habian ordenado reiteradamente en losadtafios la clausura de comisarias y
centros de detencién, las resoluciones parcialegraducidas sélo habian generado el
movimiento de internos de un lugar a otro, aliviand situacién de unos, pero
agravando la de otros, sin que, en definitiva, spudiese una solucion eficaz al

problema del alojamiento.

Esta Corte ha expresado su preocupacion por lacdalaealidad que afecta a las
personas privadas de su libertad. Asi, ha estaloldainecesidad de dar a las personas
detenidas adecuada atencion meédica y odontologammtroles regulares, el

otorgamiento de medicamentos esenciales y condidignas de habitabilidad. Por
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ello, requirié al Poder Ejecutivo Nacional la immplentacion de medidas concretas para
dar soluciéon a los problemas econdmicos, admitiigbsay asistenciales que padecen
las céarceles argentinas (Fallos: 310:2412; 311:3&8rdada 90/92; Fallos: 315:2202;

316:155).

Caso “MENDOZA, Beatriz Silvia y Otros C/ ESTADO NACIONALy Otros S/
Dafos y Perjuicios”(dafios derivados de la contaminacion ambientaR@teMatanza -

Riachuelo).

La causa se inicio en julio de 2004, cuando un @ vecinos, encabezados por
Beatriz Silvia Mendoza y otras 16 personas, prasentuna demanda reclamando la
recomposicion del medio ambiente y la creaciéon defando para financiar el
saneamiento de la cuenca, responsabilizando des daferjuicios a los siguientes

actores:

 El Estado Nacional, la Provincia de Buenos Ayda Ciudad Autbnoma de Buenos

Aires.

e Cuarenta y cuatro empresas aledafias por volcactainente al rio los residuos
peligrosos, por no construir plantas de tratamigméo no adoptar nuevas tecnologias y

por no minimizar los riesgos de su actividad proidac

Dirigen su pretensién conjuntamente comb@os estos codemandados, por no
haber cumplido con las disposiciones ambientalgsntes, dado que desviaron fondos
especificos -un préstamo otorgado por el Bancadmtericano de Desarrollo, a través
del Decreto N° 145/98, para el "Programa de Gestidiiental y de Manejo de la
Cuenca Hidrica Matanza-Riachuelo”-, hacia objetiasnos a la solucion de la
problematica ambiental denunciada y por no ejemes facultades de control e

implementar politicas preventivas idoneas al respec

Segun se desprende de los términos dentmrtla -a cuya exposicion de los
hechos se debe atender de modo principal parandeter la competencia, de
conformidad con el Articulo 4° del Cédigo ProceSalil y Comercial de la Nacion-,
los actores pretenden un resarcimiento a raiz ded&zios y perjuicios sufridos,
responsabilizando tanto al Estado Nacional, a taiRtia de Buenos Aires y a la

Ciudad Autonoma de Buenos Aires, ante el incumeintad de su deber de preservacion
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y proteccién ambientales, al considerar que ésinfibuyeron, ya sea con su accion u

omisién, a la contaminacién industrial de la Cuddesanza — Riachuelo.

El resarcimiento que se pretende buscaaepaincapacidad sobreviniente que se
alega, los gastos por tratamientos medicos, gastosueva radicacion en los supuestos
que especificamente indican, dafio moral, dafo gsiqufrido por madres y padres y
sus hijos, el dafio futuro -comprensivo de los gasfoe habra que realizar, segun
sostienen, para liberar a los nifios de la contasiinajue portan en su organismo-, y la
pérdida del valor locativo de los inmuebles queithabsegun los casos. El total del
reclamo asciende a la fecha de interposicion ddetaanda a la suma de 5.161.500
pesos. Otras de las pretensiones que se plasmardemanda son el interés de que se
resarza el dafo infringido al medio ambiente yeleomposicién de éste. Al efecto se
expone que, segun su postura, el Articulo 27 deslaN° 25.675 diferencia el dafio
ambiental per se del dafio a los individuos a tradék ambiente; y que, en
consecuencia, el juez debe meritar los dafios padost y adoptar la medidas, que
también solicitan, teniendo en cuenta si el dafbi@mal ocasionado es irreversible o

no.

En cuanto a los bienes dafiados en formaensile, requieren que se fije una
indemnizacién en concepto de dafio moral colecta@ peparar la minoracién en el
goce que la comunidad obtenia del bien dafadcaveédrde una compensacion que
debera establecer el Tribunal dada la laguna gial existente al respecto, y que no
tendrd un beneficiario en particular sino la cordadi vecinal toda. Los interesados
piden a la Corte que, una vez constituido el forsdioadministracion no quede a cargo
de los estados demandados, ya que, segun mamifidsta sido ellos los que han
omitido proteger el bien colectivo y de esa mamaracontribuido a la afectacion por la
gue reclaman. Que se trata, pues, cualquiera gldsadamento de la responsabilidad
estatal que se invoque, de un dafio que se atriblgy@actividad u omisién del Estado
provincial cuando pesa sobre éste la obligaciomalear en ejercicio imperativo del
poder de policia entendido -en el contexto que asjifi en estudio- como una "potestad
publica" propia del estado de derecho tendiente @rdteccién de la vida e integridad
fisica y patrimonial de los particulares atribualta afectacion por la que reclaman.

En el fallo'BADARO, Adolfo Valentin ¢/ ANSeS s/ reajustes vasl', un jubilado
qgue percibia un haber superior a $1000 interpusodemanda a fin de obtener un
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aumento que le permitiera vivir adecuada y digndaeneba Camara Federal de la
Seguridad Social confirmé la sentencia de primastancia respecto de la nueva
determinacion del haber inicial y su ajuste hasta3® de marzo de 1991.
El actor y la Administracion Nacional de la SegaddSocial (ANSES) interpusieron

recursos ordinarios de apelacion.

La Corte considero que la ausencia de awsen los haberes previsionales de
$1000 o superiores no era compatible con un sistétdo de movilidad porque la
garantia prevista en el articulo 14 bis de la CGwmesdn Nacional tiene como
finalidad acompafar a las prestaciones en el wassalel tiempo para reforzarlas a
medida que decae su valor con relacion a losealde actividad.
Asimismo, sostuvo que la politica de otorgar in@etos solo a los haberes
previsionales mas bajos traia como consecuencir gonigualdad de condiciones a los
que efectuaron aportes diferentes, quitandolesrctio a cobrar de acuerdo con su

esfuerzo contributivo.

Afirmo que si bien el art. 14 bis garantiaanovilidad de las jubilaciones dejando
librada al poder legislativo la determinacion dedtodo, tal reglamentacion debe ser
razonable y no puede desconocer el derecho deelosfibarios a una subsistencia
decorosa y acorde con la posicion que tuvieronndersu vida laboral. Manteniendo el
precedente “Sanchez, Maria del Carmen”, sostuvo debia rechazarse toda
interpretacion restrictiva de la garantia de mdati, como aquella que la considere
compatible con disposiciones que establecen lavmitiad absoluta de los beneficios

por un término incierto.

Finalmente, consideré que a pesar de quamigion de disponer un ajuste por
movilidad habia violado la garantia de movilidad,l@ correspondia al Poder Judicial
fijar la movilidad porque la trascendencia de Bofecion y las condiciones econdémicas
imperantes requeria de una evaluacion cuidadosedidas de alcance general. Por este
motivo, dispuso comunicar al Poder Ejecutivo Naaignal Congreso de la Nacion el
contenido de la sentencia a fin de que, en un piazonable, adopten las medidas que

garanticen la movilidad de los haberes.

Que la misibn mas delicada de la Justicidaede saberse mantener dentro del
ambito de su jurisdiccion, sin menoscabar las fumes que incumben a los otros

poderes ni suplir las decisiones que deben adpata solucionar el problema y dar
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acabado cumplimiento a las disposiciones del drthi¢ de la Constitucion Nacional.
Todo ello sin perjuicio del ejercicio a posteriolel control destinado a asegurar la
razonabilidad de esos actos y a impedir que sérdéruslerechos cuya salvaguarda es
deber indeclinable del Tribunal (Fallos: 308:1848).

La Corte ordend al Congreso y al Poder Ejecudue garanticen la movilidad de
los haberes previsionales de los jubilados y peasios establecida en la Constitucion,
al considerar que la recuperacion de los salagdegltrabajadores sélo habia tenido un

correlato parcial en el caso de las jubilaciones b#as.

El escenario es alin mas complejo porquaeel jal introducirse en el terreno de los
derechos sociales y nuevos derechos, lo hace jpanmeho de los procesos colectivos e
incide fuertemente en las politicas publicas (fieacion y ejecucion). Evidentemente,
no es igual la decision judicial que condena abdsta proveer agua potable a un
individuo o garantizar una vacante en un estableaitm educativo publico que, en su
caso, obligarlo a proveer ese servicio (y garantsa el derecho basico de acceso al
agua potable) a todo un colectivo (sectores masedglo construir un establecimiento

educativo.

Este sendero es criticado porque el juegmad de no tener legitimidad popular,
decide sobre un objeto parcial (el interés de artaisector) y desconoce el interés de
otros (incluso, quizas, de individuos o grupos madserables).

Los jueces aceptan el control sobre la d@onalidad del Poder Ejecutivo en
términos de legitimidad (es decir legalidad sobeedlementos reglados y razonabilidad
respecto de los elementos discrecionales). Aflpfée sostuvo que “la circunstancia de
que la administracién obrase en ejercicio de fadel discrecionales en manera alguna
puede dejar de lado el control judicial suficiemte los actos administrativos de
naturaleza jurisdiccional al que obliga el princigie la separacién de poderes, ni

tampoco puede constituir un justificativo de ladacta arbitraria.

Sin embargo, no es posible inferir un cidtennivoco en este aspecto por dos
razones. Por un lado, la Corte solo resuelve csisgslares vy, por el otro, el campo de
la discrecionalidad excede con creces los supuesstioe el traslado de los agentes
publicos y la distribucion de la pauta publicitaofécial.
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De todos modos, si bien los jueces reconocen dfaigadicial sobre el contenido
razonable de las potestades discrecionales; sirargmbno siempre exigen que el
Estado motive debidamente los actos dictados erci@e de sus potestades
discrecionales, de modo que, habitualmente, el g@p controla las decisiones
estatales manifiestamente arbitrarias y, a su asgando surge de modo palmario del

propio acto estatal.

Los aspectos plausibles de control, en el marcolade decisiones estatales

discrecionales, son los siguientes:

a) los elementos reglados basicos (el 6rgano compgetgrbs procedimientos
esenciales, en especial, el ejercicio del dereetetensa);
b) los antecedentes facticos (descripcion y matesad)id
c) el trabajo de interpretacion (la interpretacion Ilde hechos y de las reglas
juridicas y la subsuncién de los hechos en losesipa de hecho); y
d) la discrecionalidad (la motivacion del acto esta¢al decir, las razones y su
relacion con el objeto y el fin del acto, asi comlocumplimiento de los
principios generales del Derecho, en especiakzonabilidad).
En general, los jueces controlan fuertemente ltscadentes facticos y el contexto
procedimental; sin embargo, respecto de la int&pid@n y la discrecionalidad del acto,
el control es mas atenuado, salvo el cumplimiento las principios generales

(razonabilidad, proporcionalidad, igualdad y nadisinacion)?®

El control judicial de la discrecionalidad admiragiva es una derivacion légica del

encuadre de ésta en el marco del principio deiqudiad de la Administracion Publica.

La problematica fundamental del control judicial e discrecionalidad debe
centrarse en la procedencia y alcances del enuieido de la libertad en la que ella

consiste.

El juez debera establecer el grado de cumplimietto los requerimientos

normativos exigentes de una conducta administratiedeterminada concretamente.

Competencia (quien), causa (por qué), objeto (qu&rma (cédmo) en sentido
amplio, en los tres casos en lo pertinente y faergpué), deberan resistir el examen

jurisdiccional pleno.
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De no concurrir esa resistencia y ser los vici@/gs excluyentes del elemento, o

de gravedad equivalente, se impondra la nulidadlatasdel acto.

Con este control, la eleccién discrecional no esréemada en si misma. Se trata sélo

de un juicio légico juridico de comparacion enaenbrma y los requisitos del acto.

Aun la hipotesis mas amplia de discreciatzali normativa debe ser construida,
necesariamente, sobre la base de hechos, conducaasntecimientos verificables

objetivamente y susceptibles, por consiguientgleleo control judicial.

Esto implica que, si los hechos, conductagcontecimientos previstos por la
norma no existen, el acto sera, inevitablement&liclo. No cabe, en este aspecto,
eleccion discrecional: el mundo de los hechos redewser y no ser al mismo tiempo.
En este terreno el control judicial debe ser, témbpleno, imponiéndose, en su caso, la

nulidad absoluta del act8.

En otro sentido, concierne al juez contrajae la discrecionalidad derive del

orden juridico y que la misma haya respetado togds del mismo.

El control de los jueces termina al compraton el fondo de la cuestion que se ha

elegido una solucién correcta entre otras de igodlicion dentro del mundo juridico.

El nucleo interno de lo discrecional presup la existencia de varias alternativas
igualmente validas para el derecho, que no es dlplez apreciar, valorar ni sustituir.
Empero, si puede constatar la existencia de lasetifes posibilidades de opcion y si se
ha elegido una de ellas, ademas de verificar logdeaspectos y elementos reglados de

la actividad administrativa.

Como bien dice Igartia Salaverria, el jpaede controlar la justificacion de la

decision valorativa, no la valoraciéon misma.

Para Bacigalupo, “el derecho es al praj@mpo el presupuesto y el limite de la
competencia judicial de la decision, los juecestamtioso-administrativos no estan
legitimados (cuando en normas legales o reglamagtano hallan parametros
suficientes) para fiscalizar la oportunidad (sidbsen todo caso la constitucionalidad
y/o juridicidad) del criterio de actuacion disdmal que, ante la ausencia de uno
normativamente predeterminado hubo de establecar 00 misma la propia

Administracién actuante”.
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Expresa Barra, “en la actividad discrealoel juez también debera revisar los
elementos competencia, causa, objeto, motivaci@tedimiento y finalidad. Es decir,
el acto discrecional sera invélido si emana dergar® incompetente, o si se funda en
un hecho inexistente o deja de considerar el heglrgante para tomar la decision, 0 no
considera la norma juridica conducente para el miBm o resuelve lo imposible de
cumplir, u omite seguir el procedimiento debid@aoece de motivacion o presenta una
motivacion ilégica, o persigue un fin distinto geleautorizado por la norma que otorgo
la competencia al 6rgano emisor, 0 se encuentcdaalie en la necesaria relacion, que

debe respetar entre medios y fines”.

En este marco, el juez también debe heeadidad los principios generales del
derecho y los preceptos aplicables de los tratadeshacionales a los que nuestro pais
se ha adherido cuando controla la insercion de idarationalidad dentro de la

juridicidad. De alli que el control debe ser amplio

No obstante, cuando el juez controla eroggio de la discrecionalidad no
reproduce en forma exacta el proceso l6gico ddkatoopor la Administracion. El
control judicial recae sobre una decision admiaista ya dictada. Consecuentemente,
si existid un margen discrecional de libre apraéaa cargo de la Administracion, no
incumbe al juez revalorar y ponderar una eleccémealizada por la Administracion,
pues ello implicaria “administrar”, “sustituir” a@lrgano administrativo competente y

“vulnerar” la division de poderes.

De alli que el proceso légico seguido loAdministracion y el juez no sea el
mismo, ya que cuando a este Ultimo no le agraderigdrio adoptado por la
Administracion discrecional, debe no obstante reslme cuando una vez efectuado el
control advierta que, en el consenso objetivo glenarco de la juridicidad, la solucion

es razonable.

Para Sesin, controlar el ejercicio de ikcrécionalidad no implica revisar su

nucleo interno.

Una de las problematicas mas debatidas eenderecho administrativo
contemporaneo ha sido la reduccion de la discratidad y la basqueda del equilibrio

justo de lo que puede controlar o no el juez.
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La tendencia constante ha sido acrecentar el datdrta actividad administrativa y

aminorar la excesiva libertad del administrador.

En general se confunde el control de la discrediexh con la fiscalizacion de su

ejercicio.

El ndcleo intrinseco de la discrecionalidad deberespetado por el juez siempre
que su ropaje externo sea correcto. No hay, pdo,t@ontrol de la discrecionalidad

stricto sensu.

En realidad, hablar de “técnicas de control deidardcionalidad” implica un error
conceptual, porque lo que en verdad se controlaebe controlar, es su ejercicio: el
procedimiento de conformacién de la discreciondlidesto es, su insercion en la
juridicidad.

Es mas exacto referirse a “técnicas de controkpeticio de la discrecionalidad”,
“técnicas de reduccion de la discrecionalidad”jemlile “modalidades de control de la

insercion de la discrecionalidad en la juridicidad”

La discrecionalidad no puede atrapar la totalidatl atto administrativo, sino

alguno o algunos de los elementos, integral o alaneinte.

Las consecuencias que ello trae aparejado en ebnar la revision contencioso-
administrativa son fundamentales. Ya no es posabileadmisibilidad jurisdiccional del
acto discrecional en bloque; se admite la reviskal del resto de los elementos
reglados. Tampoco corresponde la inadmisibilidatbdeelementos discrecionales, por
cuanto se considera viable el control del “ejecCicie la discrecionalidad al resolverse

la cuestidon de fondo, en el momento del dictadiadentencia.

El control judicial recae sobre una decisibn adstiativa ya dictada.
Consecuentemente, si existi6 un margen discrecaméibre apreciacién a cargo de la
Administracion (nucleo interno de lo discrecionalp) incumbe al juez revalorar y
ponderar una eleccidn ya realizada por la Admecsbn, pues ello implicaria

“administrar”, “sustituir’ al 6rgano administrativampetente y “vulnerar” la division

de poderes.

Como bien dice Fernandez, el cometido del juezistinsen verificar si en el
ejercicio de su libertad decisoria la Administraciia observado o no los limites con
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los que el derecho acota esa libertad y si, finatejela decision adoptada puede

considerarse, en consecuencia, como una decisimmaimente justificada...”.

En sintesis, el control judicial implica fiscalizama ponderacion y una eleccion ya
realizada, por lo que debe respetar el poder axolute valoracion otorgado a la
Administracion, y solo controlar cuando se sobrepa®s limites del mismo. Aun
cuando existan varias soluciones aceptables o abi®s) no corresponde al juez
sustituir una por otra, sino solo controlar quergéerio adoptado por la Administracion
tenga su propio consenso Yy sustentabilidad en etar@e la juridicidad. Ello quiere
decir que quien controla no puede imponer su prppido de vista acerca de lo que es
mas razonable, sino solo verificar si el iter logycla ponderacion ya efectuada por la

Administracion se ajustan a pautas objetivas abfgstaaun cuando fueran opinaldés.

3. Limites a la actividad discrecional.

Al existir ciertos limites juridicos a las faculeed discrecionales de la
administracion, el juez, para determinar si eswdtds han sido violados o no, debe
necesariamente revisar la parte discrecional del &ctualmente no se puede pensar
gue una porcién de la actividad administrativa jpuestar fuera o por encima del orden
juridico y es por ello que se enuncian una serigrioheipios de derecho que constituyen
una valla a la discrecionalidad administrativa,doales se diferencian de las facultades
regladas, ya que la violacion de las mismas es ct&a, al resultar de la mera
confrontacion del acto con la norma legal; en camhis principios que frenan la

discrecionalidad son limites relativos o elasticos.
Los principales limites son:

- Larazonabilidad

- La proporcionalidad

- La desviacion de poder
- Labuenafe

- El alterum non laedere

La razonabilidad:
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La decision discrecional del funcionario sera tiegh, a pesar de no transgredir
ninguna norma concreta y expresa, si es “irraz@iald cual puede ocurrir cuando: a)
no exprese los fundamentos de hecho o derechoagsastentan, o b) no tenga en
cuenta los hechos acreditados en el expedientgromiblicos y notorios; o se funde en
hechos o pruebas inexistentes; o ¢) no guarde nap@nezion adecuada entre los medios
gue emplea y el fin que la ley desea lograr, 0 se® se trate de una medida
desproporcionada, excesiva en relacion con lo gupire lograr.

La proporcionalidad:

Las medidas que el acto involucre deben ser prapw@itnente adecuadas a aquella
finalidad (finalidad que resulte de las normas otoegan las facultades pertinentes). La
proporcionalidad entre: a) el fin de la ley y el flel acto; b) el fin de la ley y los
medios que el acto elige para cumplirla; ¢) lasuistancias de hecho que dan causa al
acto y las medidas o el fin que el acto tiene,mateasi no solo la base constitucional,

sino también legal.

Cabe advertir que si bien aparecen ahora estosiggaa de manera expresa en la
ley, regulando en cierta medida la finalidad deloamo por ello forman parte
estrictamente de la actividad reglada de la adimati®n, sino que siguen siendo
limites juridicos a la discrecionalidad; ello sepl@a porque tales normas no
predeterminan, segun el concepto de facultad reglada conducta concreta que el
administrador debe seguir, sino que sefialan tam wolcriterio elastico o impreciso,
que sera de aplicacion segun como sean los heclmunstancias de cada caso
concreto, de acuerdo con la apreciacion del orgdeo control o del juez,

posteriormente.

No desviacidon de poder:

La decision serd también ilegitima si el funcionasictia con “desviacion de
poder”, sea: a) por actuar con un fin personatdm un fin administrativo, pero no el

querido por la ley.

La desviacion del poder siempre fue consideradaodamite a la discrecionalidad
administrativa, de directa base constitucionalcyorgal (pues si la ley da una atribucion
determinada a un funcionario, solo cabe admitir spiéa dio para que cumpla con la

propia finalidad legal y no con una finalidad disdi, cualquiera sea su naturaleza).
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La desviacion de poder, a diferencia de la razdidali presenta la dificultad de
gue, por tratarse de intenciones subjetivas detidmario, es necesario encontrar
pruebas indiciarias 0 elementos probatorios citeuntsales para poder acreditar que la

finalidad desviada realmente existio.
Buena fe:

Igual cosa sucedera si el 6rgano que se desempeélaegercicio de una potestad
publica usa ésta de mala fe, utilizando artilugioartimafias (por accién u omision,
incluso el silencio) para llevar a engafio o errongarticular; tal tipo de conducta es
incompatible con lo que debe ser el ejercicio det@ion administrativa y es ilegitima,
aunque la facultad que en el caso se ejerciera fiiscrecional.

Alterum non laedere:

No perjudicar a nadie, a menos que exista algudafmento legal suficiente y
razonable, con adecuado sustento factico, que deadmitir una excepcion al principio

juridico general. Si el hecho dafioso ha acaecatogspondera la indemnizacion.

Otro de los limites son los principios generaldsdéeecho: es en este punto en el
cual la libertad electiva en la que la discrecimtzal consiste es colocada,

efectivamente, de cara a la juridicidad.

La esencia de la discrecionalidad, su nicleo intnadica en cierta libertad electiva
otorgada por la norma a la Administracién. El especelectivo puede estar
parcialmente reglado, como ocurre cuando se pnediei, concretamente, el supuesto

de hecho y/o el consecuente, dentro de un enlaépuda facultativo.

La eleccion, instrumentada en un acto correctamestieicturado en los aspectos
referidos a la competencia, el objeto, la formd fine(en tanto reglados) y sustentado
en los hechos invocados, es, en principio, libréo ¥s, ademas, negativamente: el acto
s6lo podria ser descalificado si la eleccion erpétenida colisionara con los principios

generales del derecho.

Estos son los limites propios de la discreciondligano otros. En el fondo, mas alla
del progreso en el control de los aspectos reglddbacto, la discrecionalidad, en tanto
eleccion, es libre, aunque no absolutamente lgirg limitada negativamente por los
principios generales del derecho.
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Ahora bien, lo dicho no obsta para que, de violdoselimites juridicos de la
discrecionalidad, el acto resulte invalido y asideclare el juez si es llamado a

pronunciarse sobre la cuestion.

A la luz de las ideas expuestas, resulta entoncegable la tradicional
jurisprudencia de la Corte Suprema de Justiciaadealcion, de acuerdo con la cual la
actividad discrecional de la Administracion es,pemcipio, irrevisable judicialmente.
La afirmacion procedente es la siguiente: el nudiéa decision discrecional habilitada
por la norma es, en principio, libre juridicamergero revisable, en plenitud, en el
marco de los principios generales del derecho eto tlmites negativos de aquella

libertad?®

4. EI rol de los diversos operadores del derecho. Abados de la
Administracion y del administrado.

A veces no es facil advertir en la praxis admiaista cuando el orden juridico
autoriza el ejercicio de una facultad discreciohal.importancia de su dilucidacién
incide en el comportamiento de la organizaciontastan el de quienes asesoran
juridicamente a la Administracion y también en el aquellos que defienden los

intereses de los administrados.

En el marco de la Administracion, su identificacesrelevante para individualizar
el &mbito de apreciacion volitiva o la libertad dimpnada que le corresponde. Esta es
una zona de reserva de su exclusiva incumbenciaequeespetada por los otros
“poderes” del Estado en el concierto del equilibdi® funciones que es deber de la

Republica garantizar.

Para quien conforma la Administracion consultivsesmrando juridicamente con el
dictamen respectivo, es imperativo explicitar m@iticente cuando la conducta
administrativa esta vinculada por la norma y cuarmqmBymite una apreciacion
discrecional. El asesor juridico, frente a la dismnalidad, debe sefalar las opciones
igualmente validas para el derecho, sin tomar g@agdr ninguna, porque esta eleccion
s6lo compete a quien se desempefia en la Admin@iractiva, esto es, al érgano
emisor del acto administrativo respectivo, que ko el procedimiento de

conformacion de la voluntad estatal. Al asesodjooi no le corresponde efectuar en su
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dictamen valoraciones de mérito, oportunidad o eni@ncia, sino soélo de juridicidad.
Por mas que esté absolutamente compenetrado dondi&n politica de un partido
gobernante no debe olvidar que el suyo es el emstiende la legalidad.

Esto presupone no sélo generar permanentementeuatasdcorrectivas, sino
también preventivas, en aras de salvaguardar leomeabilidad de los ocupados
gobernantes, quienes muchas veces no tienen tieraferial para el analisis profundo

de la totalidad de las cuantiosas resolucionesgliario deben suscribir.

Quienes asesoran técnicamente, pero desde otrf@sipn@s, como la ingenieria,
medicina, arquitectura, geologia, etc., deberignisel mismo razonamiento que el de
los asesores legales, emitiendo opinidn sdélo delspento de vista de su especialidad e
indicando cuando finaliza la técnica y comienzanalgen de libertad discrecional que

sé6lo al funcionario decisor compete valorar y resol

También para el abogado defensor de los derechisreses de los administrados
es importante detectar el momento discrecionabdedolucion administrativa, porque
bien sabe que cuando haya sido ejercida con regi®oluto del orden juridico
autoritativo, su impugnacion solo puede llegar d@ximo nivel administrativo que
corresponda y que al juez no le compete entralmaerséncia de la discrecionalidad.
Distinta es la situacion si ésta no ha sido ejardeéntro del orden juridico, ha violado
los limites legales impuestos, o ha incurrido emsab, en cuyo caso la justiciabilidad

de la cuestion no se puede poner en dtida.

Materias de reserva legal absoluta

En este contexto, la discrecionalidad juega unldapgado y sometido in totum a
la expresa norma legal autoritativa. Aqui la viacidn de la Administracion al bloque
de juridicidad es maxima, porque minima es la dgonalidad. La prudencia en el uso
de esta facultad ha de ser el principio orientad®u. ejercicio queda reglado a
cuestiones menores, sin que se afecte la esenioa derechos y libertades tutelados.

Materias de reserva legal relativa

Las recientes constituciones otorgan celosamentéegislador la facultad de
diagramar la organizacion estatal con arreglo pdagas fijadas por su texto. Dejan en

manos del administrador la facultad discrecion&lesaria para llevar adelante, en su
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faz operativa, los principios de reforma incorposacen la Norma Fundamental y
esquematizados por la ley. Como se advierte, ars €shbitos la reserva normativa
relativa se impone y se otorga, correlativamenta dgjbertad operativa discrecional al
Ejecutivo para que, apelando a la imaginacion m@atinstrumente la reforma

administrativa.

Proyeccion de discrecionalidad como instrumenttaesformacion

Cuanto mas lejos estamos de la dialécticeoridad-libertad, la actividad
administrativa es mas libre y, consecuentementistaecionalidad es mayor. Mas que
normas de contenido hay aqui reglas orientadonas, ajento a las caracteristicas
precitadas del orden juridico, conforman una aaréwlpregnada de juridicidad que

sirve de valla, sostén y guia.

Las actividades de planificacion, junto ¢as pautas de buena administracion, en
pro de la celeridad, economia, sencillez, eficagiaeficiencia de la actividad
administrativa, y las nuevas modalidades de prgstacue preocupan a las
administraciones modernas, forman parte de la iqidad menos intensa v,
correlativamente, de una discrecionalidad sélontai#ga por la unidad, coherencia y

plenitud del orden juridico de la cual forma pdfte.
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1. Conclusion

A lo largo de este trabajo hemos visto que la etz discrecional ha pasado de ser
una actividad en donde el érgano administrativdadibremente sin que su conducta
esté predeterminada por la norma y por lo tantauimaral control judicial, para pasar a
considerarse como una libertad de accién o eleab®dposibles conductas dentro del

orden juridico.

Al ser la discrecionalidad una actividad en donaleAtiministracién realiza una
eleccion de entre varias alternativas para sa@isfaecesidades de interés publico, el
control de la misma consiste, como dice Fernandazverificar si en el ejercicio de su
libertad decisoria, la Administracion ha observadmo los limites con los que el
derecho acota esa libertad y si, finalmente, lastet adoptada puede considerarse
como una decision racionalmente justificada...’sea, el control judicial se da cuando
se sobrepasan los limites del poder de la Admausn, debiendo custodiar la
prevalencia de la Constitucion y sus principios gasre las normas y actos derivados.
Por lo tanto, las principales caracteristicas dmicepto de discrecionalidad de la
doctrina mas relevante de la literatura adminis@iaargentina son: apreciacion de la
oportunidad y conveniencia, actuacion libre corecdn al orden juridico, remision
legal y no s6lo margen de libertad, valoracionid&rés publico, eleccion entre uno y
otro curso de accion, facultades administrativagpips y exclusivas, arbitrio creador

contingente, predeterminacion genérica de la cdacadministrativa, entre otras.

Dentro del actual sistema del Estado de DerechBodér Judicial es el principal

custodio de las libertades y derechos e interesgduales y colectivos.

La motivacion (como expresion de las razones Yy sfirgue llevan a la
Administracion a emitir el acto administrativo) @s requisito de forma fundamental
para que ese acto sea valido. Si no existiera amfia, el acto administrativo
apareceria, como sefiala Fernandez, “como un pmdeclka sola y exclusiva voluntad
del 6rgano que lo dicta, lo que resulta incompatiobn el Estado de Derecho”; y
ademas el particular se encontraria impedido deegjéas facultades que integran el
“debido proceso adjetivo” (derecho a ser oido, reaafr y producir pruebas y a una
decision fundada), que se relaciona con la tutelipl efectiva y con la garantia de la

defensa en juicio consagrado en el art. 18 deNa C.
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Asi, la motivacién de las decisiones discrecion@ssuna garantia que hace al

cumplimiento de los fines de interés publico.

En el sistema judicialista que consagra la C.Ns(a8, 108, 109, 116 y 117) y en el
Preambulo (cuando postula el objetivo de “afiataalusticia”) no pueden excluirse, en
principio, porciones de la actividad del Poder Eijpo que sean inmunes al control
judicial, ya que el mismo debe ser amplio y sufitéeconforme a los principios

sentados por la Corte Suprema.

La prohibicion de arbitrariedad y el principio dezonabilidad impiden limitar el
control jurisdiccional sobre los juicios de opoitlad que emita el Poder Ejecutivo, ya
gue sin control por parte de los jueces, los adittados quedarian a merced del puro

arbitrio de la Administracion.

Lo juridico no radica en la técnica ni en el crdate oportunidad en si mismo, sino
en el modo de aplicacion o en la manera en quedhaidistracion elige las opciones

compatibles con el interés publico.
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