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Resumen: En este estudio se busca examinar el clasico tema del control
judicial de la discrecionalidad administrativa. Iniciando con el analisis
conceptual de la potestad discrecional, el trabajo se propone a identificar
el alcance y los limites de dicha especie de actividad administrativa,
relaciondandola con temas como los principios generales del derecho, la
buena administracién y los conceptos juridicos indeterminados.

Palabras-clave: Discrecionalidad administrativa. Control judicial. Potestad
discrecional.

Sumario: 1 Introduccién - 2 ;Qué es la discrecionalidad administrativa? —
3 La discrecionalidad administrativa no escapa a la esencia de ser medio para
un fin — 4 Discrecional, es la potestad y su ejercicio, no el acto — 5 Alcance y
limites de la potestad discrecional - 6 La discrecionalidad y la “buena admi-
nistracién” — 7 La discrecionalidad y los conceptos juridicos indeterminados
- 8 Conclusiones

1 Introduccién

Es cierto que se debe reconocer a la Administracién un margen de
discrecionalidad que le permita decidir entre dos o mas alternativas igualmente
vélidas, con miras al interés publico, cuando la ley le otorga esa“libertad”.

Pero no es menos cierto que en un Estado de Derecho dicha actividad
no puede quedar exenta del control jurisdiccional, que en cada caso concreto
examinara antes que nada si el 6rgano emisor del acto tiene asignadas dichas
potestades y si cumple con los “elementos reglados del acto”.

El presente trabajo tiene como propdsito analizar la jurisprudencia del
Tribunal de lo Contencioso Administrativo respecto de la delimitaciéon de cudles
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1 04 Graciela Ruocco

son los elementos reglados del acto. O dicho de otro modo, los supuestos en los
que reposa la discrecionalidad administrativa y que no estan excluidos del control
jurisdiccional.

Al mismo tiempo, también abordaremos el examen de otros aspectos del
llamado acto “discrecional’, que hacen a su juridicidad, y que por tanto también
admiten el control del Alto Cuerpo. Esto es, si la actuacion administrativa respeta
los principios de razonabilidad, buena fe, eficacia, igualdad, buena administracion,
y si el objeto del acto es adecuado al fin querido, expresa o implicitamente, por la
norma que confiere el poder discrecional.

En esa mirada hacia la jurisprudencia, hemos advertido que no se ha
quedado anclada en nociones que respondieron a un momento histérico de la
evolucién del Derecho Administrativo, que hoy se encuentran superadas.

Por el contrario, exhibe un lento avance, aunque no siempre claro, pero
progresivo y firme, hacia soluciones que reducen el dmbito de la discrecionalidad
administrativa exenta de su control.

2 ;Qué es la discrecionalidad administrativa?

La ley atributiva de competencia puede configurar la potestad de la
Administracion de dos modos: “..a) o bien precisa y detalla ‘la’ decisiéon que ha de
adoptarseenel caso. O b) confiere un margen de libre apreciacién de las circunstancias
que concurren y rodean al factum/motivo/necesidad publica que satisfacen a fin de
que pueda el 6rgano habilitado escoger una entre varias posibilidades...".!

Es asi que puede distinguirse la potestad reglada de la discrecional.

Discrecionalidad —del latin, discretio— indica la “sensatez para formar
juicio y tacto para hablar u obrar”?

La discrecionalidad —segun ensefa Brito— determina un juicio sobre el
acto a producir y a la vez moviendo el querer u obrar en conformidad con ese
juicio. Es la disposicién del agente para la accion que le compete conforme a la ley
y ordenada al fin publico o bien comun.*

' SOTO KLOSS, Eduardo. El control de mérito de los actos administrativos. La Ley Cérdoba. N° 12.
1989, p. 1024.

2 BREWER-CARIAS, Allan. Notas sobre la discrecionalidad administrativa y sobre su delimitacion y
sus limites. Cita on line: <www.allanbrewercarias.com/>.

3 Diccionario de la Real Academia Espafiola. Ed. 1970. p. 483.

4 BRITO, Mariano. Acto administrativo discrecional. Derecho Administrativo. Su Permanencia —
Contemporaneidad - Prospectiva. Universidad de Montevideo. Facultad de Derecho. Montevideo.
2004. p. 445.
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Con palabras de Garcia de Enterria, la discrecionalidad es esencialmente
libertad de eleccion entre indiferentes juridicos, porque la decisién se fundamenta
en criterios extrajuridicos —de oportunidad, econémicos, etc.— no incluidos en
la ley, y remitidos al juicio subjetivo de la Administracion.?

De acuerdo con la jurisprudencia de nuestro Tribunal de lo Contencioso
Administrativo, la discrecionalidad “Supone la libertad de la Administracion para
determinar, de entre varios legitimamente posibles, un especial contenido del acto”?

La discrecionalidad es un poder, pero es a la vez deber primario de la
Administracién —propio de todo obrar humano— vy, al decir de Brito, implica un
juicio de ponderacion, sensatez y tacto para actuar.’

3 Ladiscrecionalidad administrativa no escapa a la esencia de ser
medio para un fin

Debe advertirse, siguiendo a Soto Kloss que en ese margen de libre
apreciacion acerca de las diversas posibilidades de actuacién, “..no todas son en
el caso concreto equivalentes: el legislador hace una previsién genérica, pero serd
el administrador quien al concretar la potestad (para satisfacer una determinada
necesidad publica) ha de escoger la mds idénea, la que propiamente satisfaga
de modo efectivo, real y adecuado a las especificas circunstancias del caso, dicha
necesidad publica..®

Ladiscrecionalidad se advierte, pues, en la relacién oportunidad-adecuacién
que transcurre entre el medio y el resultado al cual tiende el acto administrativo.

En tal sentido, el Tribunal de lo Contencioso Administrativo ha dicho que la
discrecionalidad importa eleccion libre en cuanto ha de verificarse entre varias
conductas igualmente posibles y legitimas, pero referida siempre a su calidad
de medios aptos para alcanzar el fin a cargo de la Administraciéon en el caso
concreto. La facultad discrecional “consiste en determinarse por razones inspiradas
en la conveniencia del servicio, adoptando las soluciones que en la coyuntura mejor
se correspondan con la senalada finalidad"?

5 GARCIA DE ENTERRIA, Eduardo y FERNANDEZ, Tomas R. Curso de Derecho Administrativo. t. I.
Octava Edicion. Editorial Civitas. Madrid. 1998. p. 450.

6 Tribunal de lo Contencioso Administrativo. Sentencia N° 65 de 10 de marzo de 1986. Citado por
Mariano Brito. Op. cit. p. 445.

7 BRITO, M. Acto administrativo discrecional...cit. p. 445-446

8  SOTO KLOSS, E. Op. cit. p. 1024.

®  Tribunal de lo Contencioso Administrativo. Sentencia N° 442, de 15 de diciembre de 1986 Citado
por Mariano Brito. Op. cit. p. 445.
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1 06 Graciela Ruocco

Aquella facultad de obrar debe haber sido conferida para un fin preciso
como es el de lograr la mejor solucion para el servicio.”

Entre los supuestos de principio en que reposa la discrecionalidad ocupa un
lugar ineludible el relativo al cumplimiento del fin principal que todo actuar del
Estado debe procurar: el bien comun."

El Derecho atribuye los poderes publicos para satisfacer las necesidades
publicas y obviamente éstas se satisfacen Unicamente en cuanto se adopten las
medidas, actos o decisiones, mas idéneas y pertinentes, mas adecuadas y conve-
nientes a ese fin, vale decir conducentes y precisas para ello.'

El Tribunal de lo Contencioso Administrativo ha mantenido el criterio
enunciado, de caracter teleoldgico, desde 1986 y ha asociado invariablemente el
actuar discrecional con la existencia del motivo o el surgimiento del mismo de los
antecedentes del acto.™

Mas aun, vincula el motivo y el fin cuando expresa: “En este caso es imposible
decidir si, en definitiva, el acto enjuiciado se ajusté o no a su exigible finalidad por
cuanto se ignora su causa o motivo concreto... El acto enjuiciado, por tanto, carece de
una causa o motivo, adecuado, por lo que no pudiendo considerarse suficientemente
justificado el cumplimiento de los supuestos normativos o de principio que acreditan
el buen uso de las facultades discrecionales de la Administracién, el acto resulta
inficionado por una irregularidad que determina su anulacién"*

Sentencias mas recientes nos indican una jurisprudencia firme en tal sen-
tido. En efecto, ha dicho el Tribunal: “Los poderes discrecionales no se ejercen
caprichosamente, ni para satisfacer fines personales, sino por motivos de interés
publico, es decir por razones atinentes al servicio. Por lo tanto si media un fin extrano,
el acto es ilicito y cabe su anulacién jurisdiccional"’® Ha destacado “..la intima

/

correlacién entre ‘motivo; ‘contenido’y ‘finalidad’ del acto”®

1% Tribunal de lo Contencioso Administrativo. Sentencia N° 65 de 10 de marzo de 1986. Citado por
Mariano Brito. Op. cit. p. 447.

" Tribunal de lo Contencioso Administrativo. Sentencia N° 96 de 31 de marzo de 1986. Citado por
Mariano Brito. Op. cit. p. 447.

12 Cfr. SOTO KLOSS, E. Op. cit. p. 1024.

13 Tribunal de lo Contencioso Administrativo. Sentencia N° 96 de 31 de marzo de 1986. Citado por
Mariano Brito. Op. cit. p. 447.

" |bidem.

> Tribunal de lo Contencioso Administrativo. Sentencia N° 78, de 25 de febrero de 2004.

6 Tribunal de lo Contencioso Administrativo. Sentencia N° 632 de 14 de setiembre de 2010.
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4 Discrecional, es la potestad y su ejercicio, no el acto

FIORINI define la discrecionalidad “como un proceso de apreciacion
previa para determinar la gestion oportuna y eficaz, realizado por érganos de la
administracién publica. Esta nocidn es una consecuencia Iégica y exhaustiva del
concepto moderno sobre el estado de derecho”."’ Y concluye que no puede decirse
que el acto administrativo es discrecional.

La discrecionalidad —dice Brito— mas que atributo que habilite la
calificacion “discrecional” de una especie de acto administrativo, es atributo de
la situacién de libertad del administrador para seleccionar la conducta (acto o
abstencion en su caso) que concurra al interés de fin publico. Pero el acto una vez
dictado, ya no es mas opcién o eleccion: la Administracién formulé su juicio de
valory eligié, y eligi6 para el fin.™®

Esta afirmacién no supone desconocer la discrecionalidad sino que, por el
contrario, es un reconocimiento y reafirmacién de su existencia, pero reservada
al unico dmbito posible, esto es, aquel en el cual la Administracion, guiada por el
juicio prudencial, examina entre las actuaciones posibles y legitimas y resuelve si
actua, y en caso de hacerlo, qué medida adoptard, en orden al fin publico debido.
El ejercicio del poder discrecional es anterior y se concreta en el dictado del acto;
no se confunden.

La discrecionalidad, en tanto ocurre antes, se desarrolla en la esfera del
quehacer subjetivo del agente publico, y alli no penetra el examen jurisdiccional.
Pero determinado el juicio prudencial, efectuada la opcién y dictado el acto, nada
de éste se sustrae al examen jurisdiccional.” El Tribunal no enjuicia el mérito en la
etapa de operacion de la discrecionalidad, la esfera subjetiva del agente antes de
dictar el acto, sino el acto resultante una vez surgido a la vida juridica.

El control es del acto, no de la parte subjetiva que corresponde a la voluntad
administrativa. Se controla, pues, lo pensado, no el acto de pensar.

5 Alcancey limites de la potestad discrecional

Brewer-Carias destaca que el derecho administrativo ha experimentado
en las ultimas décadas un proceso progresivo de reduccién de las llamadas

7" FIORINI, Bartolomé. La discrecionalidad en la administracién publica. Buenos Aires. 1948. p. 57.
8 BRITO, M. Acto administrativo discrecional... cit. p. 448-449.
% BRITO, M. De la razonabilidad del acto administrativo... cit. p. 454.
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“inmunidades del poder” en el que la labor de los jueces ha jugado un rol
fundamental.®

Ello determina el reconocimiento cada vez mas frecuente de la procedencia
del control jurisdiccional sobre el actuar administrativo, incluso —o aun mas—
cuando se trata del ejercicio del poder discrecional.

La regla de interdiccion de enjuiciamiento del contenido discrecional de los
actos, no puede coartar en absoluto la potestad de los érganos jurisdiccionales
para extender su control de los actos discrecionales hasta donde lo exija el
sometimiento de la Administracién al Derecho.

Ahora bien, cabe cuestionarnos hasta donde alcanza el referido control.

El Tribunal de lo Contencioso Administrativo ha precisado ciertos limites de
caracter general en los que no existe discrecionalidad, a saber, en la apreciacién
de los hechos, en las reglas de la competencia, o de procedimiento, en la
razonabilidad de su proceder.

Doctrina y jurisprudencia, pues, son contestes en sefialar determinados
aspectos del acto que no pueden ser alcanzados por el poder discrecional, y que
por tanto se encuentran ineludiblemente sujetos al control jurisdiccional.

5.1 Lacompetencia, las formas y el procedimiento como limites a la
discrecionalidad

En el entendido que ningun acto es completamente discrecional, existen
“elementos reglados” sujetos al control jurisdiccional.

El primer elemento reglado de todo acto es la competencia del érgano
que lo dicta. El Tribunal de lo Contencioso Administrativo ha procedido a la
anulacion de los actos en los que “..Ia volicién resistida fue dictada extralimitando
la Administracién las competencias legales que, conforme a la normativa aplicable,
rige la cuestion planteada por la actora”?'

El segundo elemento es la forma cuando la ley establece una determinada.
En este lugar reviste fundamental importancia la motivacion, esto es, la expresion
de los motivos en el acto.

Cassagne sostiene que la obligatoriedad de la motivacion obedece a dos
razones: la primera permite deslindar la discrecionalidad de la arbitrariedad,
evitando que el acto aparezca como un producto de la sola y exclusiva voluntad
del 6rgano que lo dicta, lo que resulta incompatible con el Estado de Derecho; y

20 Cfr. BREWER-CARIAS. Cita on line: <www.allanbrewercarias.com/>.
21 Tribunal de lo Contencioso Administrativo. Sentencia n° 52, de 21 de febrero de 2007. Anuario
de Derecho Administrativo. t. XV. Caso 49. p. 227.
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la segunda razén tiene que ver con la tutela judicial efectiva y con la garantia de
la defensa, pues si el acto no estd motivado, el particular se halla impedido de
ejercer las facultades que integran el lamado debido proceso adjetivo (derecho a
ser oido, a ofrecer y producir pruebas y a una decisién fundada).?

Duran Martinez?® desde hace mucho viene sosteniendo el deber de motivar
como un principio general de Derecho en el ambito de la actuacién administrativa,
posicién que ya predomina en doctrina y jurisprudencia.®

La expresidon de los motivos en el contenido del acto resulta esencial
ademas, para permitir que los jueces de lo contencioso administrativo puedan
hacer realmente efectivos los limites impuestos al poder discrecional.

Es lo que ha sostenido el Tribunal en numerosas sentencias en las que ha
procedido a la anulacién de actos administrativos —incluso discrecionales— por
falta de la debida motivacion. Sélo a titulo de ejemplo, cabe citar una sentencia®
en la que el Alto Cuerpo anulé una resolucién de la Intendencia de Canelones por
la que habiarescindido el contrato de funcion publica que la vinculaba con el actor.
En la oportunidad, luego de reconocer laindudable potestad de la Administracion
de “..organizar o reorganizar las prestaciones de los servicios a su cargo en procura
de su mejor eficiencia”, expresa que “..ello sélo puede ocurrir a partir de una licita
motivacion fincada en razones atenientes al mejor interés del Servicio". En el caso,
la Administracion “..omitié expresar la razén de ser (motivacion) de la decision
administrativa que disponia la rescisién del contrato... impidiéndole al funcionario
conocer las especificas razones, los motivos concretos de la Administracién para la
adopcion de tal medida y, en su caso, ejercer el control de legalidad de la misma”.

En apoyo de su decisién cita a Emilio Fernandez Vazquez, que en su
Diccionario de Derecho Publico ha sostenido que “La motivacién no constituye un
recaudo de legitimidad, sino que es la legalidad del acto administrativo, pues justifica
el cumplimiento de los elementos normativos y de los valores de apreciacién sobre el
mérito y la razonabilidad'.

En la misma sentencia, el Tribunal comparte la opiniéon de Duran Martinez
—expresada en el trabajo citado lineas arriba— que caracteriza a la motivacién

22 CASSAGNE, Juan Carlos. “La prohibicién de arbitrariedad y el control de la discrecionalidad
administrativa por el Poder Judicial” Cita on line: <www.cassagne.com.ar>.

3 DURAN MARTINEZ, Augusto. La obligaciéon de motivar: un principio general de derecho
administrativo. Estudios de Derecho Administrativo. Parte General. Montevideo. 1999. p. 69.

2 Tribunal de lo Contencioso Administrativo. Sentencia n° 167, de 21 de julio de 1978. Estudios
Administrativos. N° 1. 1978. Acali, ps. 97 a 99. Con nota del autor citado. Debe considerarse éste
como el fallo rector en la materia, seguido de innumerables sentencias en el mismo sentido.

% Tribunal de lo Contencioso Administrativo. Sentencia n° 728, de 16 de setiembre de 2010.
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como un vicio de forma. Y convocando a Garcia de Enterria afirma que “..la
motivacion no se cumple con cualquier formula convencional, sino que por el
contrario, la motivacion ha de ser suficiente, esto es, ha de dar razén plena del proceso
Iégico y juridico que ha determinado la decisién”.

La sentencia que comentamos transcribe el articulo 21 del Decreto N°
30/003, de 23 de enero de 2003, reglamentario de la llamada “Ley de Corrupcion”
Ne 17.060, que reconoce dicha obligacion a cargo del administrador.2® Pero agre-
ga, citando a Duran Martinez, que la obligacion de motivar “..estd intimamente
vinculada a derechos inherentes a la personalidad humana (en la terminologia del
art. 72 de la Constitucion de la Republica) no escritos: el que tiene un individuo de
conocer el motivo de las disposiciones que se le aplican y el poder impugnarlas en
caso de que le causen agravio, que derivan respectivamente del derecho a conocer la
verdad y del derecho a defenderse de las agresiones ilegitimas..."

Finalmente, invocando calificada doctrina especializada® concluye que “..
Particularmenteimportanteeslaexistenciade motivacion delos actos discrecionales...
por estimar que la expresién de los motivos, en cuya virtud la Administracién ha
optado por una concreta solucion entre las muchas posibles, es sencillamente
fundamental a efectos del control jurisdiccional...

Con similar argumentacién el Tribunal anulé una resolucién de traslado de
una funcionaria del Ministerio de Economia y Finanzas por falta de motivacion
suficiente.”®

Asimismo anulé una resolucion del Ministerio de Ganaderia Agricultura
y Pesca por la que suprimié una compensacién por tareas prioritarias que
beneficiaba al actor. A pesar de reconocer que “..la redistribucion de la partida
resulta del ejercicio de una facultad discrecional de la Administracion, sustentado en
razones generales de buena gestion...; anula porque “...no se ha expresado ninguna
razén que explique el hecho de habérsele excluido de la némina de funcionarios
habilitados para percibir la compensacién”?°

% La norma dispone: “Articulo 21°. - (Motivacion de la decision). E/ funcionario debe motivar los
actos administrativos que dicte, explicitando las razones de hecho y de derecho que lo fundamenten.
No son admisibles formulas generales de fundamentacion, sino que deberd hacerse una relacion
directa y concreta de los hechos del caso especifico en resolucién, exponiéndose ademds las razones
que con referencia a él en particular justifican la decisiéon adoptada”.

7 MARIENHOFF, Miguel. Tratado de Derecho Administrativo. t. Il, p. 330 y ss. GARCIA DE ENTERRIA,
Eduardo y FERNANDEZ Tom4s R.. Curso de Derecho Administrativo. t. |, p. 554-555.

% Tribunal de lo Contencioso Administrativo. Sentencia N° 632, de 14 de setiembre de 2010.

2 Tribunal de lo Contencioso Administrativo. Sentencia N° 645, de 14 de setiembre de 2010. En
esta sentencia el Tribunal cita las consideraciones expuestas en su sentencia N° 662/2009 que
entiende enteramente aplicables al caso.
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Otra sentencia del Tribunal cuya cita nos ha parecido obligada, es aquella
por la que anuldé la negativa a una peticion efectuada por la actora para ser
designada en un cargo, por via de subrogacion. En el caso si bien reconoce que
podia designarse interinamente a otro funcionario “..ello habria requerido un
acto que expresara cudles eran las razones de mejor servicio que justificarian tal
medida. Empero no surge de los Antecedentes Administrativos ni de estos autos,
que se hubieran alegado y explicado tales razones... la demandada no adujo en su
Resolucion que hubiera otro funcionario de igual categoria mejor calificado para
cumplir la subrogacién”*

Es aqui que se impone referir sucintamente la jurisprudencia del Tribunal
con relacion al juzgamiento de puntajes asignados en los concursos o en las
calificaciones del mérito de los funcionarios publicos. En tal sentido el Alto
Cuerpo ha dicho que los tribunales (de calificaciones o concursos) “son soberanos”
respecto del contenido técnico de su valoracion.?'

Sin embargo, el Alto Cuerpo ha revisado esta posicion®? anulando el
fallo de tribunales, fundando la decisién en el cuestionamiento de los criterios
de evaluacién utilizados y por entender que “..la volicién en proceso no puede
mantenerse, por haber sido dictada sin la necesaria y debida fundamentacion,
lesionando de esta manera el interés directo personal y legitimo de quienes accionan.
La motivacién consiste en exteriorizar clara y sucintamente las razones que
determinan a la autoridad emitir el acto administrativo... responde a ciertos valores
trascendentes... Si bien, en principio, el margen de discrecionalidad relacionado con lo
técnico adoptado por los tribunales o comisiones de concurso no puede ser revisado
por los tribunales del orden judicial... si en todos los casos es posible el control de los
aspectos vinculados o reglados del acto, como sucede con el procedimiento, la falta
de motivacién y demds vicios de juridicidad, en los casos de inequivoca arbitrariedad,
omisién devaloraraspectos trascendentes, violacién de las bases de una convocatoria,
evidente desproporcionalidad o irrazonabilidad, probados... No se trata de sustituir
una decision del 6rgano técnicamente competente ni de invadir la zona de reserva de

30 Tribunal de lo Contencioso Administrativo. Sentencia N° 743, de 28 de setiembre de 2010.

31 Hasta fecha reciente el Cuerpo ha sido reticente en ingresar a valorar la juridicidad de los
puntajes asignados por los Tribunales de Concursos. El TCA fundaba esta posicion citando A.
CAGNONI, quien expresaba “Respecto del contenido técnico de su tarea el Tribunal de concurso es
soberano, al ser su cometido esencial calificar aptitudes, su juicio no puede ser revisado ya que se
asienta sobre la presuncién de una competencia adecuada al fin ordenado, de la cual el Tribunal
dispone para sentar sus juicios: Salvo el extremo probado de ilegalidad o de desviacién de poder, ese
juicio no es revisable” (Cuadernos de la Facultad de Derecho y Ciencias Sociales, N° 22, p. 169).

32 Tribunal de lo Contencioso Administrativo. Sentencia N° 625 de 29 de octubre de 2007.
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la Administracion, sino que se trata de revisar un acto dictado en violacién de la regla
de derecho, razén por la cual lo actuado deviene antijuridico..."

Nessar al comentar la sentencia transcripta ha resaltado la posicién del Alto
Cuerpo en este caso, y en tal sentido indica que han preponderado“..los principios
de gran relevancia en todo procedimiento competitivo como lo son el de igualdad y
publicidad".Y agrega: “En efecto, es esencial en el procedimiento administrativo y en
especial en aquellos de naturaleza competitiva que los concursantes se encuentren
en igualdad de condiciones y conozcan a través de medios idéneos los criterios a que
se cenirdn los tribunales a la hora de efectuar la seleccién del vencedor. Es inconcuso
que esos criterios deben estar claramente establecidos con anterioridad a la decision
y su apartamiento constituye un obrar antijuridico, pasible de anulacion”*

El tercer elemento reglado del acto es el procedimiento. Aunque no todos,
un gran numero de actos requieren de un procedimiento previo establecido por
la ley. El caso mas notorio es el procedimiento licitatorio en materia de gastos
del Estado. La Administraciéon no podra comprometer un gasto sin la realizacién
del previo procedimiento licitatorio cuando no se configuran las excepciones
establecidas en el articulo 33 del TOCAF. De no hacerlo, quedara sujeta al control
jurisdiccional del Tribunal.

En tal sentido, el maximo érgano de contralor anulé una resoluciéon que
dispuso la compra directa a pesar de haberse superado el monto habilitante para
obviar el procedimiento de la licitacién.>*

Asimismo anulé la resolucién administrativa que dispuso la celebracién de
un contrato por el procedimiento de la contrataciéon directa, sin seguir los proce-
dimientos debidos:*® “..el contrato impugnado nacié de una iniciativa privada, en
principio perfectamente licita, siempre que luego de formulada la misma, se siguiera
el procedimiento previstoen los arts. 19y 20delaley 17.555... La demandada descartd
sequirel mismo, posiblemente porque, llamar a licitacién o promover el procedimiento
competitivo, adjudicando el contrato respectivo por subasta publica, suponia una
larga tramitacion, y en su lugar eligié para formalizar el convenio, conforme a lo
dispuesto por el art. 50 del Decreto Departamental 3695/95 y la excepcion prevista en
el lit. I del art. 33 del TOCAF que regulan respectivamente los convenios de patrocinio,

4

3 NESSAR, Silvana. “Tres importantes sentencias del Tribunal de lo Contencioso Administrativo’
publicado en “Estudios Juridicos en Homenaje al Profesor Daniel Hugo Martins” FCU 2008.
p. 793.

3 Tribunal de lo Contencioso Administrativo. Sentencia N° 537, de 3 de mayo de 1999, publicada
en el Anuario de Derecho Administrativo. t. IX, caso 293. p. 318.

% Tribunal de lo Contencioso Administrativo. Sentencia N° 556, de 24 de setiembre de 2009.
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y la excepcién de contratacion directa en situaciones de urgencia... No solicité la
certificacion de las razones de urgencia: “..Dado que la certificacion en cuestion
no fue solicitada, la contratacion directa es nula, debiendo aplicarse al caso la
regla general del acdpite del art. 33, que dispone que aquella debia tramitarse por
licitacion publica, lo que tampoco se hizo... En suma, cabe concluir que en el caso
de la contratacién impugnada no se cumplié con ninguno de los procedimientos
ordenados a tal fin, pues si se pretendid soslayar la convocatoria a audiencia publica
llamando a licitacién o promover el procedimiento competitivo, porque las razones
de urgencia invocadas, que fueron notorias dado las consecuencia devastadoras del
temporal del 23.8.05, debié haberse obtenido la certificacion del Tribunal de Cuentas,
y la aprobacién de la Junta Departamental"

5.2 Elmotivoy el fin del acto como limites a la discrecionalidad

El motivo y fin, se constituyen en un verdadero cerco que limita el ejercicio
del poder discrecional.

En cuanto a la determinacion del presupuesto de hecho, la Administracién
debe ceiiirse a determinados limites, adin en ejercicio del poder discrecional. Tales
limites tienen relacion con la comprobaciéon y certeza de los hechos y con su
correcta calificacion. No basta afirmar que una fabrica contamina para ordenar su
clausura. Hay que comprobar que contamina.

Al respecto, dice Cassagne que el denominado vicio de error de hecho
habilita el control jurisdiccional, cuando no media comprobacién exacta de los
presupuestos de hecho del acto.®

El Tribunal es especialmente cuidadoso en la consideracién de los motivos
y la prueba de su existencia. Al respecto, resulta ilustrativa una sentencia®’ en
la que el Alto Cuerpo anula una resolucién administrativa que dispone, como
medida cautelar, la revocacién de una habilitacion de un laboratorio fundada
en la afectacion de la salud de la poblacién y en la inexistencia de una legitima
habilitacion.

En la oportunidad, luego de concluir que “En realidad, la empresa
efectivamente contaba con habilitacion para funcionar..!, el Tribunal expresé que
la“..preservacion de los intereses de la comunidad” alegada como motivo del acto
“..no resulta probada al no acreditarse que aquellos estuvieran comprometidos. Ni

36 Cfr. CASSAGNE, Juan Carlos. “La prohibicion de arbitrariedad y el control de la discrecionalidad
administrativa por el Poder Judicial” Cita on line: <www.cassagne.com.ar>.
3 Tribunal de lo Contencioso Administrativo. Sentencia n° 160, de 18 de marzo de 2010.
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siquiera el hecho de tener el MSP funciones de ‘policia de la salud’ podria meritar
semejante decision cuando no existe ningun perjuicio para la sociedad en su conjunto
ni para un particular en especial... De modo que a todas luces resulta incorrecta e
infundada la afirmacién de que la accionante carecia de habilitacion, supuesto
que la Administracién alegé como sustento fdctico de la resolucién impugnada.
Siendo falso el motivo del acto, el mismo deviene nulo, correspondiendo por tanto
la anulacion...Y culmina con Cajarville Peluffo, en cuanto afirma que cuando los
motivos no existen o no son como la Administracion pretende, el acto estd viciado
por inexistencia de los motivos.

Al respecto dice Cassinelli “..como el razonamiento juridico parte de datos
fdcticos y procede segtn la Iégica, la falsedad de las premisas de hecho y la conexidn
I6gica entre las premisas y las conclusiones es susceptible de control por el drgano de
contralor de legitimidad..”*®

Las cuestiones técnicas también deben ser susceptibles del control juris-
diccional en tanto forman parte del mundo juridico y del control de razonabilidad,
porque de lo contrario, si los juicios técnicos fueran inmunes al control de los
jueces, se cercenaria la tutela judicial efectiva.*®

Al respecto dice Cassagne que“..no es posible proyectar en nuestro sistema el
criterio de la deferencia, propio del derecho norteamericano, segtn el cual los jueces
no penetran en el andlisis de los juicios técnicos o especializados de la Administracion,
salvo irrazonabilidad grave o manifiesta. El control judicial de las cuestiones técnicas
no implica invadir zonas reservadas a otros poderes del Estado. Simplemente, el juez
puede controlar a través de peritos el ejercicio correcto y razonable de los juicios
técnicos de la Administracién por mds ‘alta complejidad’ que contengan, de modo que
no encuentra justificacién alguna en nuestro sistema constitucional la jurisprudencia
que limita el control judicial a los supuestos en que media arbitrariedad. La ‘alta
complejidad’ no es argumento que justifique vdlidamente que los jueces eludan el
control de la actividad administrativa que les asigna e impone la Constituciéon”*

En mérito a tales conclusiones, perfectamente aplicables a nuestro derecho,
entendemos que el Tribunal puede —y debe— ingresar al analisis de cualquier
cuestién técnica resuelta por la Administracién, incluyendo los fallos de los
tribunales de concurso o calificaciones de los funcionarios publicos.

3 CASSINELLI MUNOZ, Horacio. “El Mérito y el Fondo” En Revista de Derecho, Jurisprudencia y
Administracion. t. 69, p. 254 y ss.

39 Cfr. CASSAGNE, Juan Carlos. “La prohibicion de arbitrariedad y el control de la discrecionalidad
administrativa por el Poder Judicial” Cita on line: <www.cassagne.com.ar>.

4 |bidem.
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Y asiloharesueltoenuncasolaSede cuando advierte que haexistido diversidad
de criterios parajuzgar a los distintos postulantes... Como se expresaba en la sentencia
513/91, se trata de juzgar “..—no los méritos de cada postulante— sino el ajuste del
juzgamiento del Tribunal de Concursos a las pautas que regulan su actividad... Si bien
el Tribunal de Concursos, es soberano en su juicio de acuerdo con la jurisprudencia
de esta Sede, no debe adoptar un juicio discrecional, es decir, una alternativa entre
muchas posibles, sino estrictamente determinar si los méritos aportados por los
concursantes, encuadran en la categoria ‘capacitacion estrechamente vinculada al
cargo a concursar... que requerian las bases del concurso... la Corporacién sostiene
que resulta alejado de criterios de igualdad con que el Tribunal de Concursos debia
manejarse, tener en consideracién en un caso las materias que integran una carrera
universitaria, y en el otro, descartar a priori el titulo universitario... y no considerar las
materias que lo integran"*

Ahora bien, no es ese el unico ambito de control jurisdiccional sobre los
hechos que motivan el acto. Dentro del proceso légico de formacion del mismo,
aun en el caso del acto discrecional, la Administracién, después de constatar y
comprobar los presupuestos de hecho, debe proceder a la subsuncién de los
mismos al presupuesto de derecho, a la norma que autoriza su actuacion, es decir
a la“calificacién juridica de los hechos”.

En este aspecto también procede el control jurisdiccional, en lo que la
jurisprudencia italiana ha denominado “tergiversacion de los hechos”? y entre
nosotros “errébnea apreciacion de los motivos de hecho”, es decir cuando los
hechos fueron sustancialmente distintos a como fueron aprehendidos por la
autoridad administrativa a la luz del derecho. Supone hacer uso indebido del
poder que es atribuido a la Administracion, independientemente del fin logrado.

Resulta ilustrativa al respecto la jurisprudencia del Tribunal que anula una
resolucion del Ministerio del Interior que deniega la transformacién de un cargo
solicitada por un funcionario al amparo de la ley —a pesar de haberse cumplido
los requisitos que la misma establece— con fundamento en que la ley no
autorizaba a disponer créditos adicionales para financiar las diferencias salariales
que se generaban como consecuencia de la transformacién.*

En el caso el Tribunal sostuvo “...que la utilizacién por el legislador del término
‘Habilitase’ estd indudablemente colocando en el dmbito de la discrecionalidad

4 Tribunal de lo Contencioso Administrativo. Sentencia N° 241, de 22 de marzo de 2011.

42 BREWER-CARIAS. Cita on line. Invoca a Sebastian Martin-Retortillo Baquer: “El exceso de poder
como vicio del acto administrativo”. Revista de Administracién Publica N° 23. Madrid. 1957, p. 131.

4 Tribunal de lo Contencioso Administrativo. Sentencia N° 94, de 25 de febrero de 2010.
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del Ministerio del Interior la decisién de la transformacién de los cargos que alli se
contemplan..” “..una vez que se verificé que la situacién personal (profesional) y
funcional del Agente... satisfacia las dos tnicas exigencias legalmente preceptuadas...
nada podia obstaculizar la decisién del Ministerio del Interior de disponer la
transformacion del cargo solicitada... Y no cabe la introduccién por el administrador,
por via de interpretacion de la norma, de un nuevo requisito o exigencia que la propia
ley en forma alguna previé como tal. Justamente la I6gica de lo razonable indica que
el legislador tenia por qué conocer que el tipo de transformacién de cargo que se
trataba insumia un costo adicional...”..la autorizacién de costos adicionales emerge
implicita de la norma juridica, ya que de lo contrario,... se ingresaria a un inaceptable
supuesto de desaplicacion de la ley por parte del administrador”.

La discrecionalidad tampoco alcanza a la finalidad perseguida, en la medida
que el acto, aun el discrecional, debe adecuarse a los fines que la norma prevé
para su emisién por la Administracion.

El Tribunal de lo Contencioso Administrativo procedié a la anulaciéon de
una resolucidn sancionatoria de un funcionario del Banco de Seguros del Estado,
por entender probado que “..mediaron fines espurios en el procedimiento seguido
al actor... concluyéndose que el acto resistido adolecié de desviacién de poder... En
definitiva las carencias en la prueba, los claros indicios de la existencia de intereses
persondles en juego de quien fuera el jerarca denunciado..., las apreciaciones de
los testigos respecto de la segunda instructora sumariante, las conexiones entre el
concurso y el sumario y la evidente desproporcién de la sancién aplicada, conducen a
que esta Corporacion se incline por la anulacién de la volicién atacada”**

Ahora bien, no se trata solamente de enjuiciar si la Administracién ha perse-
guido fines diversos que los establecidos (desviacion de poder), sino que ademas
debe verificarse si la actuaciéon es adecuada para la obtencién de los mismos,
como desarrollaremos mas adelante.

5.3 Laarbitrariedad y los principios generales de derecho como
limites a la discrecionalidad. La razonabilidad

El limite mas absoluto del poder discrecional es la arbitrariedad que se
define como el “..acto o proceder contrario a la justicia, la razén o las leyes, dictado
sélo por la voluntad o capricho”*

4 Tribunal de lo Contencioso Administrativo. Sentencia N° 916, de 9 de noviembre de 2010.

4 Diccionario de la Real Academia, citado por CASSAGNE, Juan Carlos. “La prohibicién de
arbitrariedad y el control de la discrecionalidad administrativa por el Poder Judicial”. Cita on line:
<www.cassagne.com.ar>.
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Cassagne sostiene que”...existe en el ordenamiento constitucional un conjunto
de preceptos que permiten afirmar que el principio de prohibicion o interdiccion de
la arbitrariedad posee fundamento constitucional’*® afirmaciéon perfectamente
aplicable entre nosotros (articulo 10 de la Carta). Este precepto contiene implicita
la prohibicién de arbitrariedad, como proteccién de la libertad.*” Concluye el autor
afirmando que “..resulta evidente que si nadie estd obligado a hacer lo que la ley o
el derecho no mandan, la Administraciéon no puede ordenar conductas contrarias a
la ley ni al derecho ni privar de lo que la ley (en sentido amplio) no prohibe. En otros
términos, al estar la Administracion sujeta a la ley y al derecho, el precepto contiene
la regla de la prohibicién de arbitrariedad que se configura asi como un principio
general de derecho publico que... tiene fundamento en otras normas constitucionales
que completan la regla contenida en el art. 19 de la CN",* nuestro articulo 10.

En esta materia los principios generales de derecho han suministrado el
arsenal inicial para la lucha contra el accionar arbitrario, evidenciandose esfuerzos
significativos por permitir que el juez ingrese en el ambito de la discrecionalidad y
controle la arbitrariedad, lo que no implica una sustitucién de la discrecionalidad
administrativa por la jurisdiccional.*

Los principios generales que suelen ser invocados para limitar el poder
discrecional, son los de injusticia manifiesta, razonabilidad,*® buena fe, propor-
cionalidad, equidad, igualdad, y en general todos los principios derivados de
los derechos y libertades fundamentales de las personas, pues es evidente que
la Administracién no puede, en nombre de las potestades discrecionales, violar
principios supraconstitucionales consagrados como base entera de la orga-
nizacion social y del orden juridico.”

Vale citar como ejemplo de anulacién de una decisién administrativa con
fundamento en los principios generales de derecho, la sentencia del Tribunal por
la cual se anula una adjudicaciéon para la contratacién de un servicio de asesoria
en comunicacién institucional.>?

4 |bidem.

47 Articulo 5° de la Declaracién de Derechos del Hombre y del Ciudadano.

4 CASSAGNE, Juan Carlos. “La prohibicion de arbitrariedad y el control de la discrecionalidad
administrativa por el Poder Judicial” Cita on line: <www.cassagne.com.ar>.

4 NIETO, Alejandro. Reduccién jurisdiccional de la discrecionalidad en materia disciplinaria. En
Revista de Administracion Publica. N° 44. Madrid. 1964. p. 157

%0 Vé.RISSO FERRAND, Martin. Algunas garantias bdsicas de los Derechos Humanos. Segunda edicién
actualizada y ampliada. Coleccién Internacional. N° 27. Pontificia Universidad Javeriana. Grupo
Editorial Ibafez. Bogotd. 2011. p. 158y ss.

' Cfr. GARCIA DE ENTERRIA. Eduardo. La lucha contra las inmunidades de poder en el Derecho
Administrativo. En Revista de Administracién Publica. N° 38. Madrid. 1962. p. 178-179.

52 Tribunal de lo Contencioso Administrativo. Sentencia N° 940, de 11 de noviembre de 2010.
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En tal caso el Tribunal sentencié:”..la Administracién se apartd de las normas
que regulan el procedimiento licitatorio, vulnerando no sélo el Pliego correspondiente
sino también los principios generales del Derecho, lo que inficioné de nulidad el acto
atacado... la propia Administracién debe cehir su actuacion al principio de buena fe
mds que ninguno de sus co-contratantes”.

También en el caso invocé los principios de “razonabilidad’, “igualdad de los
oferentes” y “libre concurrencia’, admitiendo la potestad de modificacion de los
pliegos, siempre que la misma no violentara tales principios y que se configurara
con anterioridad a la presentacion de las ofertas. Las"“...violaciones de los pliegos de
condiciones en cuanto implican una lesién efectiva de tratamiento igualitario de los
licitantes invalidan el acto de adjudicacion (Sent. 68/99)".

En la misma sentencia el Tribunal invocé el principio de la debida funda-
mentacién de las resoluciones de adjudicacién respecto de los apartamientos
de los informes técnicos producidos por la Comisién Asesora de Adjudicaciones,
invocando el articulo 59 del TOCAF.*

Entre los limites impuestos al ejercicio del poder discrecional destacamos
el que deriva de las exigencias impuestas por el principio de igualdad, que
impide los tratamientos desiguales ante situaciones iguales o esencialmente
andlogas. Existe desigualdad, aun en la actividad discrecional, cuando surge
un trato disparejo de dos 0 mas casos, pese a no existir sustancial diferencia de
circunstancias. Es aqui donde juega un rol fundamental la llamada “vinculacién
del precedente”. Durdn Martinez ha considerado al “precedente administrativo”
como fuente de derecho administrativo.>

En este sentido cabe invocar nuevamente la sentencia del Alto Cuerpo —ut
supra citada— por la que anulé una resolucién de la Intendencia de Canelones
que rescindia un contrato de funcién publica de un Inspector, entre otros
argumentos, por violacion del principio de igualdad. Al respecto expreso: que si
bien admite que en el caso la Administracion gozaba de discrecionalidad respecto
de la organizacién del servicio“...no existen en el acto ni en sus antecedentes motivos
que justifiquen el tratamiento desigualitario respecto del actor a la hora de reasignar
tareas a los funcionarios que revistaban en la Unidad suprimida. No obran en los

% Lanorma—en su parte final— dispone“Si la adjudicacién no recayese en el oferente u oferentes
aconsejados por esa Comisidn, debera dejarse expresa constancia de los fundamentos por los
cuales se adopta resolucion divergente”.

5 DURAN MARTINEZ, Augusto. “El precedente administrativo” en Revista de Derecho. Universidad
Catdlica del Uruguay/Konrad Adenauer Stiftung. Montevideo. 2010. N° 05. p. 51 y ss.
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antecedentes los criterios que siguid el jerarca para reasignar a algunos funcionarios
y concluir la imposibilidad de reubicar al demandante de autos”>

En Argentina este limite a la discrecionalidad ha sido englobado en la
exigencia de “razonabilidad” en la actuacion administrativa, en el sentido que un
acto administrativo puede ser revisado judicialmente si es irrazonable o arbitrio.*®

Linares dice que la razonabilidad se ha configurado en un Standard juridico
comprensivo de una serie de valores que deben guiar la actividad administra-
tiva y que realizan la justicia con todos sus sindbnimos: equivalencia, proporcion,
adecuacion, igualdad, paridad, justa distribucién, dar a cada uno lo que le
corresponde.’”

La falta de razonabilidad puede resultar de una decision manifiestamente
inoportuna en la eleccién del momento, en la eleccién de los medios cuando son
desproporcionados, en el actuar discriminatorio, etc.

El Tribunal Supremo espafol acudié también al principio “favor libertatis”
para acomodar la actuaciéon administrativa al procedimiento menos restrictivo de
la libertad.?®

5.4 Actuacién adecuada. Idoneidad del medio elegido como limite a
la discrecionalidad

El juicio de mérito, segun lo dicho, no puede derivar en desigualdad y se
halla excluido de los motivos y del fin. Los dos elementos obran a modo de limite,
cercando la discrecionalidad.”®

Ahora bien, mientras el motivo es el antecedente de hecho y de derecho del
acto —es ser— el fin encierra una cuestion axioldgica —deber ser—. En efecto,
mediante el acto se procura la realizacién de los especiales valores expresados en
la atencién del interés general e insitos en la concepcién del Estado de Derecho.

% Tribunal de lo Contencioso Administrativo. Sentencia N° 728, de 16 de setiembre de 2010.

% LINARES, Juan F. Poder discrecional administrativo. Buenos Aires. 1958. p. 155; cfr. CASSAGNE,
Juan Carlos. “La prohibicién de arbitrariedad y el control de la discrecionalidad administrativa
por el Poder Judicial”. Cita on line: <www.cassagne.com.ar> en cuanto expresa: “La ausencia de
proporcion hace que el acto carezca de razén suficiente convirtiéndose en un acto afectado de
irrazonabilidad (una de las formas de la arbitrariedad)..”

57 |bidem. p. 164.

¢ GARCIA DE ENTERRIA, E. y FERNANDEZ, T.R. Curso de Derecho Administrativo. t. |. Madrid. 1983,
p. 449-451.

% BRITO, Mariano. De la razonabilidad del acto administrativo: la cuestion de su control
jurisdiccional anulatorio. En Derecho Administrativo. Su Permanencia — Contemporaneidad -
Prospectiva. Universidad de Montevideo. Facultad de Derecho. Montevideo. 2004. p. 457.
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Esos valores —dice Brito— no son sélo los del bien comun mas general, sino que
también alcanza a los que se expresan en la concepcion de la persona humana,
dotada de existencia sustantiva individual, con una personalidad espiritual y una
esfera de fines propios —y por ello, derechos inherentes— sin perjuicio de su fin
social.%

Determinado el fin que debe perseguir la Administracion, ella no puede
desentenderse —segun adelantamos— de la idoneidad del medio (el acto)
que elija para el logro de aquél. El acto debe ser idoneo para el fin, porque a la
Administracion le compete obrar para satisfacer aquel interés, en vista del cual se
le otorgan los poderes juridicos correspondientes. “La juridicidad del acto requiere
que el acto armonice con el interés ptiblico”S'

Es necesario que el medio empleado (el acto) sea razonablemente pro-
porcionado, apto para alcanzar el fin. A ello refiere el Tribunal de lo Contencioso
Administrativo cuando expresa: “..el dérgano jurisdiccional puede anular una
resolucién aprobatoria de las bases del concurso sélo cuando constate manifiesta
ilegitimidad, lo cual no supone solamente la lesién de determinada norma juridica
sino también quebrantamiento de la regla de razonabilidad, en cuanto ésta
constituye una suerte de patrén axiolégico que opera como valla del dmbito de
discrecionalidad de que goza la Administracion”%* Si bien compartimos la decisién
jurisdiccional transcripta en cuanto considera infringida la legitimidad cuando
se quebrantan las reglas de la razonabilidad, discrepamos con el Alto Cuerpo,
segun desarrollaremos mas adelante, en la exigencia de “manifiesta” ilegitimidad,
porque si esta probado que existié apartamiento de la juridicidad no es dable
exigir que sea manifiesta.

Al respecto dice Cassagne que “..Jos jueces se encuentran facultados para
controlarlarazonabilidad de la actuacion administrativa, aun cuando la arbitrariedad
que exhiben no sea manifiesta. Porque la circunstancia de que un defecto no resulte
patente, notorio u ostensible, no tiene por qué limitar el alcance del control habida
cuenta de la posibilidad que ofrece la técnica del control judicial suficiente (en cuanto
al derecho de ofrecer y producir prueba.."

Es por ello que concluimos que la jurisprudencia restrictiva que exhibe el
control del Tribunal no armoniza con nuestro sistema constitucional, en tanto

60 BRITO, M. Acto administrativo discrecional... cit. p. 448.

6" MARIENHOFF, Miguel. Tratado de Derecho Administrativo. Buenos Aires. 1966. t. Il. p. 444.

62 Tribunal de lo Contencioso Administrativo. Sentencia N° 949 de 23 de agosto de 1999 (p. 449-
450 Brito nota 19).

6 CASSAGNE, Juan Carlos. “La prohibicién de arbitrariedad y el control de la discrecionalidad
administrativa por el Poder Judicial” Cita on line: <www.cassagne.com.ar>.
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debe verificar el cumplimiento de las exigencias de razonabilidad, sea que el
apartamiento contenga la nota de manifiesto o no.

También ha dicho el Tribunal que “La discrecionalidad es una facultad de la
Administracién para asegurar eficazmente los medios utilizados para conseguir un fin
y adquiere relevancia juridica cuando el administrador quiere custodiar cabalmente
intereses confiados a su tutela”®*

Citando a Garcia de Enterria, el maximo érgano de control administrativo
sefiala que la discrecionalidad comporta “..una estimacion subjetiva de la propia
Administracién en el proceso aplicativo de la ley... Pero esta estimacion subjetiva no es
unafacultadextralegal, que surjadeunsupuestopoderoriginariodela Administracion,
anterior o marginal al Derecho; es por el contrario una estimacién cuya relevancia
viene de haber sido llamado expresamente por la Ley que ha configurado la potestad
y que se la ha atribuido a la Administracién justamente con ese cardcter. Por eso la
discrecionalidad no es un supuesto de libertad de la Administracién frente ala norma,
como pretendia la antigua doctrina; mds bien, por el contrario, la discrecionalidad
es un caso tipico de remision legal: la norma remite parcialmente para completar el
cuadro regulativo de la potestad y de sus condiciones de ejercicio a una estimacion
administrativa, sélo que no realizada por via normativa general sino analiticamente,
caso por caso, mediante una apreciacion de circunstancias singulares, realizable a la
vez que precede al proceso aplicativo"®

Las precedentes afirmaciones, que conducen inexorablemente a un control
jurisdiccional de la actividad discrecional, no implican su negacion. En efecto,
la Administracién cuenta con poderes discrecionales que operan siempre en
el dmbito del juicio de opcién, cuando elige la solucién para el caso. Pero la
actuacion permanece en la zona de la juridicidad del acto administrativo, porque,
admitiendo la ineludible exigencia juridica de proporcionalidad del acto para el
fin, queda sujeta al contralor jurisdiccional.

Resulta claramente separable la discrecionalidad pura, de los elementos
juridicos que la rodean en el acto.%® Es respecto de dichos elementos que procede
el control jurisdiccional anulatorio en el Derecho uruguayo, ya que se trata de
examinar la idoneidad o razonabilidad del acto para la satisfacciéon del interés
publico, fin al que ése debe tender.

8 Tribunal de lo Contencioso Administrativo. Sentencia N° 187 de 13 de abril de 1998 (p. 450 Brito
nota 19).

%  Tribunal de lo Contencioso Administrativo. Sentencia N° 934 de 14 de octubre de 1998 (p. 450
Brito nota 19).

% MENDEZ, Aparicio. Lo Contencioso Administrativo de Anulacién en el Derecho Uruguayo.
Montevideo. 1952. p. 119.
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De tal manera que —dice Brito— el érgano jurisdiccional controlarg,
sometera a su examen, no la intensidad de la oportunidad o conveniencia del acto
(mérito en si), juicio antecedente, sino su razonable aptitud para el fin debido.®’

El acto puede ser razonable respecto de los motivos que lo fundan; la
actuacion del agente pudo no apartarse del fin debido; pero el acto puede
igualmente no ser idéneo para conseguir esa finalidad. Por ejemplo, la decisién
administrativa del 6rgano competente de vacunar el ganado de un solo productor
contra la aftosa en caso de epidemia, exhibe una motivo razonable (la epidemia)
y no se aparta de la finalidad perseguida (erradicar la enfermedad), pero no es
idonea para el logro de ese fin, porque no se dispone la vacunacién masiva, sino
sélo del ganado de un unico productor.

De tal modo, el ostensible alejamiento, irrazonabilidad del acto respecto
del fin, hara a ése pasible de la sancion jurisdiccional. Es asi que el Alto Cuerpo
sentencia que “La discrecionalidad otorgada a la Administracién nunca puede ser
irrestricta dado que siempre estd limitada por la ‘razonabilidad’ instrumentada en la
motivacion y pautada por el propdsito de contemplar el interés del servicio"®

No se trata de desconocer el alcance de la discrecionalidad, apreciacién libre
dela oportunidad o conveniencia de la accidon administrativa: libertad para decidir
si debe 0 no actuar, y en caso afirmativo, qué medidas adoptara. Se trata, en el
Estado de Derecho, de afirmar esa libertad, pero sujeta al control jurisdiccional de
la razonabilidad del acto en orden al fin, porque si esa regla resultara infringida
la Administracion excederia la zona del actuar licito, sobrepasando sus limites,
porque el acto debe dictarse para ese fin.

No condicionard el 6érgano jurisdiccional la discrecionalidad misma,
cuya operacién en el tiempo precede al acto, sino el fruto del juicio de valor ya
cumplido, esto es, el acto administrativo, en cuanto éste debe responder a la
regla de razonabilidad o adecuada proporcion para el fin debido. En el examen
de la razonabilidad del acto en vista a ese fin, el Tribunal sancionara la ausencia
de correspondencia, mostrando el limite de la actividad administrativa y el acto
en tal caso podra ser anulado, no obstante su regularidad juridica en punto a los
demas limites de la legalidad.®®

El principio de razonabilidad fue examinado en multiples ocasiones por el
Tribunal de lo Contencioso en el ambito de la potestad disciplinaria, afirmando

7 BRITO, M. Acto administrativo discrecional... cit. p. 450.

%  Tribunal de lo Contencioso Administrativo. Sentencia N° 1168 de 33 de octubre de 1999
(p. 449-450 Brito nota 19).

% BRITO, M. Acto administrativo discrecional... cit. p. 451.
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la regla de la proporcionalidad entre la infraccién y la sancién. Su jurisprudencia
ha oscilado entre la afirmacién de falta de jurisdiccidon para pronunciarse sobre
la graduacién de la sancion,’® a supuestos en los que la reconoce ante casos de
desproporcién evidente.”

Al respecto ha dicho que“La sancién impuesta excede en mucho lo ‘razonable’
y asi debe declararlo el Tribunal, que no estd habilitado a reformar el acto, pero si a
anularlo a fin de que la Administracidén lo recomponga y lleve a sus justos términos"’?

Recientemente, apartandose de lo dictaminado por la Procuraduria en lo
Contencioso Administrativo, que aconsejaba noingresar al quantum de la sancién,
por ser resorte de los 6rganos que administran, el Tribunal, argumentando en base
alateoria de los actos propios, anulé una resolucién de suspensién por seis meses
a un funcionario de ANEP. Luego de sintetizar con acierto las nuevas tendencias
de la doctrina especializada a propésito de la delimitacién de la sancién y que
cuestionan la pretendida inmutabilidad de lo discrecional,”® exige una “conexién
|6gica”entre el entorno factico del acto sancionatorio y el fin perseguido, y atiende
a la exigencia de un proceder razonable en los casos de desproporcion.’*

El examen de la potestad reglamentaria del Estado también ha dado ocasion
al Tribunal para analizar la cuestion de la razonabilidad, sefialando que la Adminis-
tracién estd habilitada para establecer los requisitos para el otorgamiento de una
autorizacion, cuando la ley no lo predetermina “..siempre que no sean violatorios
de principios constitucionales y no se traduzcan en imposiciones arbitrarias y no
razonables"”

El Tribunal se introduce en el examen de la adecuada ponderacién de la
medida dispuesta, lo que constituye una sustancial garantia de proteccién para la
persona en la zona de la discrecionalidad administrativa.”®

De manera que la razonabilidad forma parte de la legalidad y por tanto es
controlable por el érgano jurisdiccional.””

70 TCA sentencia n° 206 de 8 de octubre de 1975.

71" TCA sentencia n° 27 de 5 de marzo de 1975.

72 TCA sentencia n° 156 de 12 de abril de 2004, publicada en Anuario de Derecho Administrativo.
t. XIl, caso 220. p. 223.

73 LORENZO, Susana. Sanciones administrativas, Editorial B de F, p. 18.

74 TCA sentencia n° 427 de 17 de junio de 2010. Esta sentencia, vale destacarlo, marca un hito
trascendenteenlajurisprudenciadelTribunal,en cuanto calificade“fundado”el cuestionamiento
que el Profesor Augusto Duran Martinez —recordando a Brito— ha formulado a la presuncién
de legitimidad del acto administrativo, considerdndola como un“mito innecesario y pernicioso”.

7> Tribunal de lo Contencioso Administrativo. Sentencia n° 114/72 de 9 de agosto de 1972.

76 Tribunal de lo Contencioso Administrativo. Sentencia n® 187 de 13 de abril de 1998.

77 BRITO, M. De la razonabilidad del acto administrativo... cit. p. 457.
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6 Ladiscrecionalidad y la“buena administracion”

El Tribunal ha dicho” que sélo ejerce el control de legalidad de los actos
administrativos, escapando a su control el mérito, justicia o conveniencia de los
mismos, salvo la reserva que, en cuanto a las reglas de la buena administracion,
establece el art. 311 inciso 2 de la Constituciéon y que abriria campo para su
enjuiciamiento.

Esta abierta a la competencia del Tribunal la consideracién del “principio de
la buena administracién” que tiene jerarquia constitucional, desde la Constitucién
de 1952.

Sandulli dice que en base al principio de la buena administracién, la accion
administrativa debe necesariamente ser explicada en vista a la satisfaccion de
una administracion eficiente y apropiada, esto quiere decir que ella debe ser
desarrollada, con respeto de la ley, en orden a la satisfacciéon de la exigencia del
interés colectivo en general (interés publico genérico) y el interés colectivo que
estd en la base del particular deber administrativo de actuar en el caso especifico
(interés publico especifico) inherente al poder publico ejecutado en el caso
concreto.”

Parejo Alfonso sostiene que la actuacién administrativa debe ser congruente
con el fin publico, y ello incluye la eficacia juridica —deber ser normativo— pero
también la eficacia practica, esto es, al servicio del interés general, razén por
la cual la Administracién publica debe ser organizada, programada legalmente,
idénea y sistemdtica para la realizacion practica de éste.®® La satisfacciéon del
fin publico —eficacia— es preceptiva y por ello no puede ser ajena al control
jurisdiccional de legalidad, para asegurar que sea dado a cada uno lo suyo.®'

Cajarville, invocado por Durdn Martinez, define la eficacia administrativa
como”..la aptitud de la actividad como medio para obtener el resultado procurado y
a su idoneidad para persequir los fines impuestos por el derecho”8

78 Tribunal de lo Contencioso Administrativo. Sentencia N° 442/86.

7% SANDULLI, Aldo. Manual de Derecho Administrativo. Citado por Brito p. 453).

8 PAREJO ALFONSO, Luciano. La eficacia administrativa y la calidad total de los servicios. En
Derecho Administrativo en el umbral del siglo XXXI. Homenaje al Profesor Ramén Martin Nateo.
Valencia 2000. t. I, p. 1952.

8 BRITO, M. Control jurisdiccional de la Administracion. En Derecho Administrativo. Su Permanencia
- Contemporaneidad - Prospectiva. Universidad de Montevideo. Facultad de Derecho.
Montevideo. 2004. p. 354.

8 CAJARVILLE, Juan P.“El derecho a defenderse en via administrativa y la eficacia y la eficiencia
de la administracién”, en Sobre Derecho Administrativo. Segunda Edicién Ampliada. F.C.U..
Montevideo. 2008. t. II. P. 220. Citado por DURAN MARTINEZ, Augusto. “Eficacia y Eficiencia:
;Mérito o Legalidad?’, en prensa.
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La maxima eficiencia en la actuacion administrativa es un principio general
de derecho que ha recibido reconocimiento expreso en diversas disposiciones de
derecho positivo, como el articulo 19 del Decreto N° 30/003, de 23 de enero de
2003 —reglamentario de la Ley N° 17.060 denominada “Ley de Corrupciéon”—
que establece como deber de los funcionarios publicos el de utilizar los medios
idéneos para el logro del fin de interés publico a su cargo, procurando alcanzar la
maxima eficiencia en su actuacion.®* También estd mencionado entre los princi-
pios propios del procedimiento administrativo (articulo 2 del Decreto N° 500/991)
junto a los de economia y celeridad.

La Unica referencia a la eficiencia que contiene nuestra Constitucion se
encuentra en el articulo 60, cuando mandata al legislador la creacién del Servicio
Civil de la Administracion Central, Entes Auténomos y Servicios Descentralizados
asignandole los cometidos “para asegurar una administracion eficiente”.

Por su parte, Duran Martinez sostiene que esa eficiencia —que toma como
sindbnimo de eficacia desde la perspectiva de nuestra Constituciéon— se encuentra
implicita en lanocién de“buena administracion”ya referido lineas arriba. Siguiendo
a GIORGI y a Cajarville, relaciona la buena administracién con la eficacia, referida
a la adecuada elecciéon de los medios y la oportunidad de las competencias para
la consecucion del fin especifico de la Administracién. Concluyendo que si tales
medios no son aptos para el fin debido hay ilegitimidad. “La adecuacién al fin se
vuelve regla ineludible de la juridicidad del llamado acto discrecional”®

Al respecto dice el autor que “Si el poder no sirve para lo que se le ha creado
o0 se ejerce de una manera ineficaz, se incurre en una mala administracion o, lo que
es lo mismo, en una conducta contraria a la buena administracion" Y que ello no
supone negar el poder de la Administracion de elegir, sino advertir que ese poder
debe ser ejercido Utilmente para el fin debido.

7 Ladiscrecionalidad y los conceptos juridicos indeterminados

Al haber introducido la doctrina, y la jurisprudencia en forma cada vez mas
creciente, la exigencia de “la eficacia” como criterio constitutivo de la regularidad
juridica del acto y del ejercicio del poder discrecional, se incorpora al analisis la
técnica de los conceptos juridicos indeterminados, en el entendido que la eficacia
y la eficiencia no son conceptos determinados como la mayoria de edad.

8 Citado por DURAN MARTINEZ, A.“Eficacia y Eficiencia: ;Mérito o Legalidad?” cit.
8  |bidem.
& DURAN MARTINEZ, A. “Eficacia y Eficiencia: ;Mérito o Legalidad?” cit.
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Brito destaca la vinculaciéon entre la discrecionalidad y los conceptos
juridicos indeterminados, porque a fuerza de realzar su inconfundibilidad puede
a veces caerse en el error de su confrontacién u oposicion. Siguiendo a Garcia de
Enterria sefiala que no hay tal oposicion. Ha sido mérito de la doctrina alemana
contemporanea revelar con precision esta distincion.

La doctrina ha oscilado entre considerar el proceso de aplicaciéon de los
conceptos juridicos indeterminados como un proceso reglado que se agota en el
proceso intelectivo de comprension de una realidad,® o bien como un mecanismo
de limitacién de la discrecionalidad.®

Enlosdenominados conceptosjuridicosindeterminados, laindeterminacion
l6gica del enunciado no se traduce en una indeterminacién absoluta de su
aplicacion, que permita cualquier interpretacion y la contraria... Por el contrario,
resulta manifiesto que la utilizacion que el acto hace de estos conceptos apunta
inequivocamente a una realidad concreta, perfectamente indicada como
determinable, pues por lo pronto proscribe absolutamente tomar en conside-
racién el concepto contrario u opuesto. Es en este sentido que se dice que los
conceptos juridicos indeterminados postulan una Unica solucién justa. La unidad
de solucion justa no significa que haya una sola conducta especifica y singular
que pueda merecer.®®

Al decir de Nieto, en la discrecionalidad la operacién administrativa es de
naturaleza volitiva;en cambio en el caso de los conceptos juridicos indeterminados
es intelectiva.®®

Garcia de Enterria afirma que esa Unica solucion justa no significa imposi-
bilidad de apreciacion entre diversas alternativas, sino que reconoce la existencia
de un “margen de apreciacién” necesariamente iluminado y correlativamente
guiado por el “nucleo del concepto determinado”. En efecto, distingue en los
conceptos indeterminados un“halo” o “nucleo de certeza”, de absoluta certeza, un
halo de imprecisidén o posible incertidumbre, y un lugar —mas o menos alejado

% GARCIA DE ENTERRIA, E. y FERNANDEZ, T.R. Curso de Derecho Administrativo. t. I. cit... p. 450.

8 CASSAGNE, Juan Carlos. Derecho Administrativo. Quinta Edicién actualizada. Editorial Abeledo
Perrot. Buenos Aires. 1996. p. 124.

8 GARCIA DE ENTERRIA, E. Democracia. Jueces y control de la Administracién. Civitas. Madrid.
2000, quinta edicion ampliada, p. 226; cfr. BRITO, M. Control jurisdiccional de la Administracién
en Uruguay. En Derecho Administrativo. Su Permanencia — Contemporaneidad — Prospectiva.
Universidad de Montevideo. Facultad de Derecho. Montevideo. 2004. p. 358; cfr. DURAN
MARTINEZ, A.“Eficacia y Eficiencia: ;Mérito o Legalidad?” cit.

8 NIETO, Alejandro. Reduccion jurisdiccional de la discrecionalidad en materia disciplinaria...cit.
p. 154-155.
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del centro, pero inexorable— de certidumbre categéricamente negativa.®® Es en
el “halo de incertidumbre” que el autor admite un “margen de apreciacién” por
parte de la Administraciéon.”’

Los conceptos juridicos indeterminados son aquellos que resulta dificil
delimitar con precision en su enunciado, como los conceptos de “urgencia’,
“interés general’, “orden publico’, “utilidad o necesidad publica” y —segun
veremos, también— “oferta mas conveniente”.

Son conceptos dindmicos, que cambian con el correr de los tiempos y la
evolucidn de las costumbres, de acuerdo a los criterios dominantes en el medio
social en que se aplica.

Entendida de esta forma la técnica de los conceptos juridicos indetermi-
nados conduce a una reduccion efectiva del ambito de la libertad de apreciaciéon
y a una ampliacién de los poderes de control judicial.®? Al respecto, Brewer-Carias
sostiene que los conceptos juridicos indeterminados han servido para reducir la
discrecionalidad.”

En Italia se habla de “discrecionalidad técnica”®* En Francia si bien no se
recurre a esta terminologia, la consideracién de estos conceptos ha sido utilizada
en el ambito del ejercicio de las potestades discrecionales, admitiendo el control
jurisdiccional en relacién con la calificacion de los hechos y en la apreciaciéon de
los motivos de los actos administrativos, aplicando conceptos como los de “error
manifiesto de apreciacion” o el principio de “balance costo-beneficio”, todo lo cual
se considera control de legalidad.*

El TCA ha advertido la conexidén entre la discrecionalidad y los conceptos
juridicos indeterminados en tanto la primera entrafa varias posibilidades para el
obrar y los segundos acotan o limitan —balizan— el campo del actuar.*®

%  GARCIA DE ENTERRIA, E. Democracia. Jueces y control de la Administracién, citado por DURAN
MARTINEZ, A.“Eficacia y Eficiencia: ;Mérito o Legalidad?” cit.

9 GARCIA DE ENTERRIA, E. La lucha contra las inmunidades del poder. Cuadernos Civitas. Madrid.
1995, tercera edicién, p. 38, citado por DURAN MARTINEZ, A. “Eficacia y Eficiencia: ;Mérito o
Legalidad?” cit.

2 BREWER-CARIAS. Cita on line: <www.allanbrewercarias.com/>.

%  BREWER-CARIAS. Cita on line: <www.allanbrewercarias.com/>. Cfr. GARCIA DE ENTERRIA,
Eduardo. La lucha contra las inmunidades de poder en el Derecho Administrativo. En Revista de
Administraciéon Publica. N° 38. Madrid. 1962. p. 154.

% Ibidem. Con citas de Aldo Sandulli y Massimo Giannini.

% |bidem. Con cita a André De Laubadere que considera los casos de “error manifiesto de
apreciacion” como casos de “apariencia” de control del poder discrecional. Para el autor en estos
casos hay poder reglado.

% Tribunal de lo Contencioso Administrativo. Sentencia n® 1275 de 13 de diciembre de 1993.
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Entendemos que la postura de nuestro Tribunal de lo Contencioso se asimila
a la jurisprudencia del Consejo de Estado francés, en tanto y en cuanto considera
que sélo puede entrar a juzgar en casos de error manifiesto de apreciacién o
vicios en la motivacion de la decision. Es en estos supuestos que el Alto Cuerpo
ha enjuiciado los actos a la luz del principio de razonabilidad. Segiin adelantamos,
discrepamos con la exigencia de error “manifiesto”.

Un reciente fallo del Tribunal ilustra acabadamente la precisa consideracion
con que el Alto Cuerpo sentencia a propdsito de los conceptos juridicos
indeterminados, como limites al proceder administrativo, y su vinculacién con la
motivacién de la decision. Se trata de la modificacion de la franja de prohibicion
para la pesca.”

En la ocasion el Tribunal argumenté: “..El agravio sustancial planteado por las
actoras refirié a la ausencia o insuficiencia de la motivacion... no puede entenderse
que la somera referencia a la ‘situacion de los recursos pesqueros, sea suficiente para
conocer con precision las razones por las cuales se limitaba una situacioén respecto
a la cual no existian obstdculos hasta ese momento... el control de esta produccion
[se refiere a la pesquera] es un poder-deber del Estado en la medida que debe velar
por su preservacion... no puede cuestionarse la potestad legal y reglamentaria, que
ostenta la Administraciéon para establecer la amplitud de la franja dentro de los
pardmetros en que se dispuso, de sector y periodo de tiempo”. Luego de referir el
marco juridico que regula la materia, sentencid: “Normas éstas que no acotan tal
facultad, exigiendo se tenga en cuenta determinada circunstancia, expresamente
prevista o algun concepto juridico —indeterminado, no precisado— que exigiera a
la Administracion precisar, para justificar el haber adoptado la tnica decision justa
posible [y sigue cita de Garcia de Enterrial”. No obstante agrega: “Pero si bien ello
es asi... lo cierto es que las normas aludidas, no conceden una potestad discrecional a
la Administracién ni le da entrada a la libre voluntad de ésta, para fijar determinadas
medidas en la matera en estudio... Y en tanto una decisién como la adoptada se trata
de un acto administrativo, como principio general se impone que sea fundado, que
se expliciten los motivos de su volicién, que de acuerdo a la jurisprudencia del Cuerpo
puede derivar del propio acto o de sus antecedentes... La fundamentacion del acto
en causa resulta insuficiente, ya que no son admisibles férmulas genéricas, y de los
antecedentes no resultan informes técnicos que lo respalden... sino que aparece un
informe posterior..”"y “...no es posible la motivacién ex post facto, porque ello priva al

9 Tribunal de lo Contencioso Administrativo. Sentencia N° 207, de 15 de marzo de 2011, publicada
en Revista La Ley Uruguay. Legislacion, Jurisprudencia y Doctrina. Afio IV. N° 7. Julio 2011. p. 1020.
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interesado de la posibilidad de ejercer en forma adecuada su defensa”. Concluyendo
que®“..la Administracidn no cumplié con la carga de dar razén de su acto, exponiendo
la justificacion, que no puede ser otra que técnica y no de mérito, como contrapartida
delafacultad conferida, y prescindiendo de la discusién doctrinaria sobre si el vicio en
la motivacién constituye un vicio formal o sustancial; el vicio en dicho presupuesto o
elemento, produce la nulidad".

No se trata de que el Tribunal sustituya la estimacién que ha hecho la
Administracién por la suya propia, sino identificar si ha transgredido los limites
que la ley ha querido imponerle al establecer el concepto juridico indeterminado,
teniendo en cuenta la motivacién del acto —que permite el control acabado de
la decision— o sentenciando la nulidad por falta de ella.

8 Conclusiones

El control jurisdiccional es ineludible en un sistema juridico —el propio
del Estado de Derecho— que quiere alcanzar la completa y eficaz tutela del
administrado.”®

De manera que el ser “juez de la legalidad” no autoriza a excluir de su
competencia el control jurisdiccional de los denominados actos discrecionales.
Los limites generales que impone la legalidad de la conducta administrativa
alcanzan también el obrar administrativo discrecional.

La conveniencia u oportunidad del acto discrecional desborda la juridicidad
del mismo y su consideracién se libra a la discrecionalidad administrativa, razén
por la cual es indiferente a los efectos de la jurisdiccién anulatoria.®®

No obstante, si se traspasan los limites de la discrecionalidad que se dejan
expuestos, incluyendo la circunstancia relativa a que el mérito del acto lo hace ser
valioso para el fin buscado, deja de ser una cuestién de mérito para transformarse
en una cuestién de legalidad. De manera que no existe una coincidencia absoluta
entre el ejercicio de la potestad discrecional y el mérito, porque existen cuestiones
relativas a la legalidad o juridicidad del acto (como la adecuacién del actuar
administrativo al fin que debe perseguirse y los demas limites antes referidos)
gue no son extranas al poder discrecional. Dicho de otro modo, en el gjercicio
del poder discrecional existen aspectos propios de la legalidad del acto, que por
tanto quedan sometidos al control jurisdiccional.

% BRITO, M. De la razonabilidad del acto administrativo... cit. p. 455.
% Cfr. GIORGI, Héctor. “El mérito y la validez del acto administrativo. El concepto de buena
administracion en la Constitucién uruguaya’, en Escritos juridicos. F.C.U. Montevideo. 1976, p. 99.

A&C - R. de Dir. Administrativo & Constitucional | Belo Horizonte, ano 13, n. 52, p. 103-132, abr./jun. 2013



1 30 Graciela Ruocco

En lo que refiere a la adecuacién del acto a la finalidad impuesta por el
derecho, verificada la opcién mediante el juicio de valor respectivo, le sigue el
querer, esto es, la declaracion de voluntad. La aptitud del medio elegido es pasible
de control porque esa idoneidad forma parte del ser del acto, guarda una relacién
teleoldgica con el fin para el que fue dictado. Por ello su eleccién —que responde
a un deber ser, dimensién axiolégica del acto— no puede sustraerse al control
que compete al Tribunal, que debe verificar precisamente su idoneidad sustantiva
para el fin de interés publico, porque ella integra la legalidad del acto.’®

El control jurisdiccional no podrd invadir el campo propio de la discre-
cionalidad administrativa indicando cual debié ser el medio elegido, ni podra
reformar el acto, pero si lo enjuiciara respecto de esa razonable adecuacién de
medio a fin.

Dice Soto Kloss que muchas veces se ha dicho que “..los jueces no pueden
controlar la decisién misma porque habria una sustitucién del juez al administrador”.
Sin embargo, destaca que “..no puede pretenderse una ‘inmunidad’ para la
Administracién, porque al igual que todos los sujetos, se encuentra sometida al
Derecho, y por tanto son los tribunales los unicos habilitados para decir el derecho de
modo definitivo eirrevocable. Actuar de otro modo implicaria infringir palmariamente
la igualdad ante y en el Derecho que la Constitucién reconoce, ampara y garantiza
y un cercenamiento antijuridico de las potestades jurisdiccionales atribuidas
expresamente por la Constitucion a los tribunales”.'”!

Un control oportuno e integral de la Administraciéon Publica no reduce la
capacidad de gestién de los organismos estatales, ni evita que éstos cumplan con
susfunciones. Antesbien, el mismo, seguramente contribuird aquelasresoluciones
administrativas sean mejor motivadas, observandose un mayor cuidado y apego
a las normas por parte de la Administracién para que sus actuaciones se cifian
estrictamente alos principios esenciales de actuaciéon administrativa y se cumplan
las garantias constitucionales de las personas.'®

El aludido control jurisdiccional, propio del Estado de Derecho, tiene directa
relacion con el principio de tutela judicial efectiva de los derechos e intereses
legitimos de las personas. De ahi el ineludible reconocimiento de la universalidad
de la jurisdiccion: “..si se reconoce que alguna zona de la actividad del Estado,

100 BRITO, M. Extension del control anulatorio de los actos discrecionales. En Derecho Administrativo.
Su Permanencia — Contemporaneidad - Prospectiva. Universidad de Montevideo. Facultad de
Derecho. Montevideo. 2004. p. 471-472.

101 SOTO KLOSS, E. op. cit. p.1026.

102 Cfr, PALACIOS IBARRA, Juan F. El control de la discrecionalidad administrativa. Cita on line:
<www.revistajuridicaonline.com>.
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particularmente los juicios técnicos o de oportunidad que lleva a cabo la Adminis-
tracion, se considera exenta del control jurisdiccional, no habrd tutela judicial pues
ésta seria s6lo formal y carente de efectividad"'*

En sintesis, creemos que deberia revisarse incluso la forma como suele
definirse la discrecionalidad en doctrina y jurisprudencia. En efecto, ante la
discrecionalidad reconocida, cabe preguntarnos si efectivamente puede hablarse
de“libertad del Estado de elegir".

Brito dice con acierto que el Estado no es libre, porque él no existe para
si, menos en si halla su razén de ser, sélo es para el bien comun. Es un ser
instrumental para hacer posible la perfeccion plena de los individuos. De manera
que si de libertad ha de hablarse respecto del Estado sélo puede referirse a la
indeterminacién de los resultados cuando opta entre las diversas conductas
posibles. “La libertad es para el acto pero no en el acto”. Cumplida la eleccién ha
desaparecido la eleccién misma y el acto es pasible de enjuiciamiento en orden a
su adecuacion al fin. Esta regla es “verdadera piedra sillar de la labor perfectiva del
derecho para la proteccién de la persona humana"**

De manera que no compartimos la afirmaciéon de la existencia de una
categoria denominada “acto discrecional”. La expresién discrecionalidad resulta
aceptable soélo para referirse a la actividad caracterizada por una operacién
intelectiva del agente publico, previa al acto, que para decidir examina antes
varios comportamientos posibles para alcanzar el fin debido. Pero ello no excluye
la posterior apreciacion jurisdiccional de la aptitud del acto para el fin, propia de
la situacién juridica de deber a su respecto que define la gestién administrativa.

Judicial Control of Administrative Discretion

Abstract: This study seeks to examine the classic theme of judicial control
of administrative discretion. Starting with the conceptual analysis of the
discretion, the paper aims to identify the scope and limits of this kind of
administrative activity, relating it to issues such as the general principles
of law, good administration and indeterminate legal concepts.

Key words: Administrative discretion. Judicial control. Discretionary power.

103 CASSAGNE, Juan Carlos. “La prohibicién de arbitrariedad y el control de la discrecionalidad
administrativa por el Poder Judicial” Cita on line: <www.cassagne.com.ar>.

194 BRITO, M. De la razonabilidad del acto administrativo... cit. p. 456. Del mismo autor. Control
jurisdiccional de la Administraciéon en Uruguay. En Derecho Administrativo. Su Permanencia —
Contemporaneidad - Prospectiva. Universidad de Montevideo. Facultad de Derecho. Montevideo.
2004. p. 356.
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