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| . EL ENCUADRE DE LA EXPOSICION

Dadalavastedad de las cuestiones involucradas y el limitado tiempo con el que
cuento, me voy acircunscribir a sefialar algunos de |0s aspectos que estimo impres-
cindibles paralamejor comprensién del problemaaser abordado, méximeteniendo en
consideracion que es bien conocido que el temade esta exposiciont radica en lanece-
sidad de establecer |a frontera entre aguellos comportamientos administrativos que
son revisables judicialmentey |os que se encuentran exentos del control judicial.

Sin &nimo de ser meramente conjetural, a mi modo de ver, € meollo de la
cuestion podriaresumirse en dos aspectos que, por su intimaconexion, estimo esen-
ciales: @) el primero esta referido a la naturaleza que se le atribuya a proceso
administrativo; y b) € segundo es € acance que se le asigne a la presuncion de
legitimidad de los actos administrativos, para cuyo abordaje no es inoficiosa —por
guardar estrecharelaci 6n—larespuesta o posicién que se adopte con relacién al ante-
rior aspecto.

[1.LANATURALEZA DEL PROCESO ADMINISTRATIVO

Como referi precedentemente, el primero de esos aspectos es € relacionado con
lanaturalezaque seleasigne a proceso administrativo, el cual no se puede visualizar
bajo e dogma de que se trata de un proceso revisor del acto 0 comportamiento

1 Sobre el que existen muchosy muy solidos aportes de parte de la doctrina cientifica, alos cuales poco
puedo afiadir.
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administrativo —habida cuentalamanifiestaincompatibilidad de esavisién con € prin-
cipiodelatutelajudicial efectiva?—, sino como unaverdadera accion (demanda) pro-
cesal en el sentido técnico estricto de dichaexpresion, donde las partes frente al juez
—en cuanto director del mismoy custodio final delalegalidad— se ubican (o deberian
ubicarse) en paridad de situaciény pleno equilibrio, y reconociendo quelafunciénde
agué es hacer efectivalatutelajudicial efectivay dedl principio delegalidad através
—en nuestro caso— de la blsqueda de la verdad material (Art. 1° LPA) y no de la
verdad meramente formal®.

En ese orden de razonamiento, |legara finalmente el tiempo en que se reconozca
sin rodeos semanticos que las cuestiones que se ventilan y debaten en el proceso
administrativo son fundamentalmente los hechos del caso y que la disputa no se
centrao limitaal examen del derecho aplicabley parareafirmarlo nunca sobrarecor-
dar que @ Articulo 116 de la Constitucion Nacional defiere al conocimiento de los
jueces la decisiéon sobre todas las causas que versen sobre puntos regidos por la
Constitucién, por las leyes de la Nacion y por los tratados celebrados con naciones
extranjeras.

Como cita el Profesor Tawil4, las limitaciones al control judicial de lafuncién
administrativa obedecen, por lo general, ados tipos de razones:. 1) la argumentacion
sobrelabase deladivision de Poderes; y 2) laconviccién de queloscriteriospaliticos,
como |os medi os técnicos son por naturalezaajenosalafuncién jurisdiccional, por ser
ajenosal ambito estrictamentejuridico.

Estavision, segun él, supone entonces que el control judicial debe limitarsealo
juridicoy no alo practico o conveniente, y delo cual cabriadiferenciar € control de
legalidad del control de legitimidad, concepto que supone la consideracion no sola-
mente de lo lega en términos objetivos formales, sino también de la justicia de la
solucion o de laausencia de arbitrariedad.

I1.1. Precisiones terminolégicas necesarias

En orden alanecesidad de precisar laterminologia que se emplea en estatemé-
tica, parece un buen recurso—a menosinicia—acudir al significado queen el lenguaje
comun medio poseen algunas de | as expresiones contenidas en €l titulo®.

2 Cassagne, Juan Carlos, El principio delegalidady el control judicial dela discrecionalidad administra-
tiva, Madrid, Marcia Pons, 2009, p. 102.

8 Tal es la posicion que a este respecto adopte en un trabajo publicado con anterioridad y a cuyos
fundamentos me remito (vid. “La pruebaen el proceso administrativo alaluz de la garantiade la tutela
judicial efectivay el principio de legalidad”, en Cassagne, Juan Carlos (director), Tratado de Derecho
Procesal Administrativo, T. |1, BuenosAires, La Ley, 2007, Capitulo Segundo, pp. 31-59.

4 Cfr; del autor “El alcance del control judicial: Principal es problemas que plantea”, en Cassagne, Juan
Carlos (director) Tratado de Derecho Procesal Administrativo, op. cit., T. |, pp. 485-538.

5 Fuente: Diccionario de la Lengua Espafiola, Real Academia Espafiola, 212 edicion.



CuestioNES DE CONTROL DE LA ADMINISTRACION PUBLICA. ADMINISTRATIVO, ... 23

Asi las cosas, veamos qué significan |os términos empleados:

- control: m. Comprobacion, inspeccion, fiscalizacion, intervencion.;

- oportunidad: f. Sazén, coyuntura, conveniencia de tiempo y de lugar. En rela-
cion con ello, podemos decir que oportunamente significa convenientemente, a su
tiempoy sazén;

- Mérito: 3. Hablando de cosas, |0 que hace que tengan valor. M éritos del proceso.
Der. Conjunto de pruebasy razones queresultan dedl y sirven d juez paradar sufalo;

- conveniencia: 1. Correlacion y conformidad entre dos cosas distintas. 2. Utili-
dad, provecho;

- conveniente: (adj) Util, oportuno, provechoso;

- conducta (s): f. Porte 0 manera con que los hombres gobiernan su vida y
dirigen sus acciones. 5. Gobierno, mando, guia, direccion.

Detal suerte, partiendo de esos significados, reconozcamos que cuando en nues-
tra disciplina aludimos a las expresiones oportunidad, mérito y conveniencia, lo
primero gque nos viene a la mente es el concepto de atribuciones, facultades o
potestades discrecionales, 0, a menos a las gjercidas con ese caracter y como
consecuenciadeello, no revisables por principio por losdrganosjudiciales.

En efecto, configuraun lugar comin identificar esaterminologia en nuestro me-
dio a reconocimiento de potestades 0 poderes discrecionalmente ejercidos por
parte delaAdministracién publica, lo cual —dicho sea— supone con caracter anterior y
necesario €l reconocimiento de qué potestades de tal naturaleza existen en cabeza de
lapropiaAdministracion publica, puessin dudaellas existen en el ambito delafuncion
legidlativa, por cuanto el érgano quelaegjercitacuentacon un expreso reconoci miento
en €l texto constitucional detales atribuciones (vid., Art. 75, inc. 32).

Ahorabien, como resultado del proceso de evolucién del derecho, modernamen-
te se acepta, sin mayores disensos, que la discrecionalidad administrativa importa
paralaAdministracién publicalaposibilidad de adoptar de entre dos 0 mas soluciones
vélidas eigualmente justas, aquella que satisfagaen “mayor” medidaen el caso “sin-
gular” y “concreto” lafinalidad deinterés publico que lanormaatributiva de compe-
tencia hatenido en vistaal asignarla (arg. Art. 7°, inc. f), Ley N° 19.549)°.

Espor ello que setiene dicho quelos conceptos de libre apreciaci én coinciden, en
términos generales, con € gjercicio de lapotestad discrecional?, siempre—claro est&-
quetales opciones existan, pues delo contrario ladecision selimitaadiscernir que el
supuesto previsto en la norma se encuentre verificado en el caso concreto.

6 Cfr. Cassagne, Juan Carlos, Laintervencion administrativa, BuenosAires, Abel edo-Perrot, 1992, p. 90;
Garciade Enterria, Eduardo, La lucha contra las inmunidades del poder, Madrid, Civitas, 1983. p. 48.

" Grecco, CarlosM ., “Ladoctrinadelos conceptosjuridicosindeterminadosy lafiscalizacion judicial de
la actividad administrativa’, en Mufioz, Guillermo Andrés y Greco, Carlos Manuel, Fragmentos y
Testimoniosdel derecho Administrativo, BuenosAires, Ad-Hoc, 1999, 12edicion, Capitulo X1V, pp. 719-739,
especialmente p. 728.
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En este ambito persuade la afirmacién vertida por el Profesor espafiol Luciano
Parejo Alfonso, quien sefialaque, enrigor deverdad, “[...] laexpresion ‘ poder discre-
cional’ es redundante, por cuanto el adjetivo duplica el sustantivo a que pretende
calificar (pues & poder discrecional tiende, por definicion, a ser nudo poder, a no
reconocer limites); y laevolucion del derecho publico, més concretamente del admi-
nistrativo, se define por una situacion inicial de exencidn del poder discrecional de
todo control y unaprogresion ulterior en el desarrollo de éste, esdecir, delalimitacion
(excepcionando la exencion) de aquél [...]"8.

Comodiceel Profesor Gordillo: “[...] lasfacultades de un 6rgano administrativo
estan regladas cuando una norma juridica predetermina en forma concreta una con-
ducta determinada que el particular debe seguir, o sea cuando €l orden juridico esta-
blece de antemano qué es lo que el 6rgano debe hacer en el caso. Seran discreciona
lescuando el ordenjuridico le otorgue ciertalibertad paraelegir entreuno'y otro curso
de accion, para hacer una u otra cosa, o hacerla de unay otra manera’®.

I1.2. La creacién legal

Sin omitir que toda atribucién de competenciaal 6rgano administrativo importa,
antes que ningunaotracosa, &l deber de obrar conformealafinalidad dispuestapor la
normaque laatribuydy no aotra, puesdelo contrario el érgano administrativo incu-
rririaen el vicio de ladesviacién de poder (Arts. 3y 7°,inc. f), LPA), lo primero que
quisiera rescatar es que las potestades discrecional es deben ser atribuidas por laley
con ese caracter, es decir que su existencia o reconocimiento no tienen un origen
extralegal o auténomo tal como lo ha dicho nuestra Corte Suprema. En ese sentido,
esimprescindible ser enfaticos en que no hay atribucionesdiscrecionalesen el 6rgano
administrativo si laley no las ha conferido con ese caracter.

Tal esladoctrinaexpresadapor lajurisprudenciadelaCorte SupremaFedera en
e caso “Consejo de Presidencia de |a Delegacion Bahia Blanca de la Asamblea Per-
manente por |os Derechos Humanos’ (23-6-1992; Fallos: 315:1361), plenamente vi-
gente en este aspecto. En aquella ocasién se hadejado sentado con claridad el criterio
de que la estimacion subjetiva o discrecional por parte de los entes administrativos
sblo puede resultar consecuencia de haber sido llamada expresamente por la ley que
ha configurado una potestad y la ha atribuido a la Administracion con ese
caracter, presentandose asi en toda ocasion como libertad de apreciacion legal,
jamas extralegal o auténoma (vid. Considerando 6° del voto mayoritario).

8 Cfr. Pargjo Alfonso, Luciano, Administrar y juzgar: dos funciones constitucionales distintasy comple-
mentarias, Madrid, Tecnos, 1993, p. 25.

9 Cfr. Gordillo, Agustin A., Tratado de Derecho Administrativo, T. 1, Parte General, Buenos Aires,
Fundacion de Derecho Administrativo, 1997, 42 edicion, p. X-15.
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Bastaracitar que en € aludido precedente, la Corte Supremaha dejado expuesto:
“[...] enocasiones, es el propio ordenamiento juridico e que define laactuacién admi-
nistrativa en todos sus aspectos (poderes reglados o de aplicacién legal automética),
en otras autoriza—en €l caso concreto—|...] paraguerealice unaestimacién subjetiva
gue completara e cuadro legal y condicionara el gercicio para ese supuesto de la
potestad atribuida previamente o de su contenido particular a no imponerle, por anti-
cipado, la conducta que debe necesariamente seguir (facultades o potestades de g er-
ciciodiscreciona)”.

De€llo se deriva como consecuenciaforzosa que el acto (1o cual vale también
—segln laLPA—parael contrato) no puede perseguir otros fines, publicos o privados,
distintos de los que justifican su dictado, su causa y objeto.

I1.3. El fendbmeno se presenta como un problema de grados

Rescatando nuevamente | o dicho por nuestra Corte SupremaFederal en € citado
caso de Fallos: 315:1361, habra que atender adecuadamente a que & fenémeno se
presenta —en definitiva— como una cuestion de grados, ya que, en efecto, hay deci-
siones alas cuales la norma atributiva de competencia les asigna un grado mayor de
discrecionalidad y hay decisiones con un menor grado de discrecionalidad, pero nunca
de puradiscrecionalidad; de maneratal que el quid del asunto estaden que—como dice
laCorteen el Considerando 10 de aquelladecision—larevision delos actos discrecio-
nales debe llevarse a cabo a través de sus elementos reglados, competencia, forma,
causa y finalidad.

Resulta empiricamente comprobable que no existen en el dmbito de la funcién
gjercidapor laAdministracion publicaactos puramente discrecional es, ni actos pura-
mente reglados, pues como también lo ha sefialado € Profesor Coviello™, € asunto
gue nos ocupa se presenta como un fenémeno de grados.

Todos aqui sabemos que larealidad es complejay que en lamayoriadelos casos
no esféacilmente discerniblelacategoriaalaque nos estamos enfrentando. Dealli que
parano perder el rumbo en el estrecho espacio de discernir cuando nos encontramos
frente a decisiones regladas y cuando frente a comportamientos discrecionales vy,
consecuentemente, qué aspectos de esa conducta serian revisables por € 6rgano
judicia y cudles no, resulta determinante acudir a examen de la causa del acto o
decision de la Administracion. En cuanto a este examen, no debe perderse de vista
gue en nuestro sistemalegal, aquélla esta configuradano solo por |os antecedentes de
derecho, sino también por los antecedentes de hecho (Art. 7°, LPA).

0\id. “El control judicial deladiscrecionalidad administrativa’, enAA V'V, Control dela Administracion
Publica, Administrativo, Legislativoy Judicial, Jornadas organizadas por laUniversidad Austral, Facul-
tad de Derecho, Buenos Aires, Ediciones Rap, 2009, 22 edicidn, pp. 697-721, especialmente p. 706.
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En este campo siempre me ha parecido muy convincente —admito que quizas sea
por lainfluencia gjercida por €l Profesor Barra, cuyo criterio se ve reflgjado en €
precedente judicial de la Corte Federal ya citado— laidea de la necesaria distincién
entre los elementos reglados de | a decisién administrativa de agquell os otros que pue-
den ser calificados como elementos discrecionales de aguélla, estando ambas, por
ser parte de una misma conducta, sujetasal control judicial, pero con €l limite de que
laintervencion del érgano judicial no puede sustituir laopcion gjercidapor € 6rgano
controlado.

En ese orden deideas, €l gjemplo de ladecision de laAdministracion pablicade
celebrar un contrato para el cumplimiento de una finalidad de interés publico o de
interés administrativo me ha parecido siempre muy ilustrativo y didactico. Si laAd-
ministracion publica decide, v. gr., construir una carretera, esa eleccion Unicamente
puede asentarse sobre la base de una previa comprobacion de la existencia de una
necesidad real (causa) y —a partir de ali— de que el medio escogido es €l més conve-
niente —en €l sentido expuesto de til, oportuno y provechoso— para satisfacerla.

Unavez que escogi6 el medio paralograr satisfaccién adichanecesidad, todavia
debe elegir cudl sera el criterio de seleccion del colaborador (contratante) que habra
de emplear paradefinir al mas conveniente o apto, y apartir de ali, el gercicio desu
conducta participard en menor medida de el ementos discrecionalesy en mayor medi-
da de elementos reglados, tanto en lo relativo a proceso de perfeccionamiento del
contrato (v. gr.; seleccion de la of erta més conveniente), como en su posterior gecu-
cién (v. gr.; el cumplimiento estricto de sus obligaciones y la exigencia ciertade los
compromisos asumidos frente aella).

¢Es controlable judicialmente esta circunstancia? Yo, a menos, no tengo duda
alguna, puestal control se gjerceraatravés de los medios que el derecho le proveg; v.
gr., el control de los elementos reglados, como dice la Corte, esdecir, delanecesaria
presenciade lamotivacioén del acto administrativo, que—como todos sabemos a estas
alturas— constituye la expresién concreta en el caso dado del elemento causa 'y que
—como ya hemos definido— ésta es el conjunto de situaciones de hecho y de derecho
gue justifican adoptar esa decision y no otra (Art. 7°, LPA)™.

I11. EL ALCANCE QUE SE LE ASIGNE A LA “ PRESUNCION DE LEGITIMIDAD”

El segundo aspecto delos que he mencionado a comienzo esel relativo a alcan-
cequeseleasignealapresuncion delegalidad de los actos y comportamientos de la
Administracion.

1Véaseen el sentido expresado el voto del Juez Daniel SoriaenlaCausaB. 62.241, “ Zarlenga, Marcelo
¢/ Consgjo delaMagistratura’, fallada por la Suprema Corte de Justiciade la Provinciade BuenosAires
el 27-12-2002 (JA, 2003-11-522).
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Lo primero que hay que decir es que esta presunci én admite prueba en contrario,
en tanto que lo segundo que es dable remarcar es que esta presuncion tiene fuente
legal y no constitucional. Al contrario, cede frente a otras presunciones de tal natura-
leza, como sucede, por gjemplo, con €l principio de presuncién deinocenciade aplica
cion directa en materia de sanciones administrativas.

En tercer lugar, si es cierto que el proceso administrativo se rige por idénticas
reglasalasquegobiernan todo procesojudicial, quien alegalos hechos que configuran
el sustento de su pretension tiene la carga de probarlos frente a juez y de esta carga
no estara exenta la Administracion publica, pues en tanto alegue la existencia del
supuesto de hecho que configurala solucion previstaen laley, seraellalaencargada
de acreditar tal elemento de configuracion.

Siempre es bueno retener las ensefianzas de los Profesores Eduardo Garcia de
Enterriay Tomas Ramén Fernandez, para quienesno cabe confundir lacargadeimpug-
nar que la presuncion de verdad lesimpone alos administrados con la cargade acredi-
tar, esto es, de alegar y probar, carga que también le incumbe a la Administracion
publica, pues—seglin ellos mismos expresamente | o citan— con el gjercicio concretoy
oportuno delacargadeimpugnar en tiempo dicha presuncién agotasus efectos. Delo
contrario, seria falaz la predicada igualdad que las partes poseen frente al juez en €
procesojudicial.

Sucede que laexageracion de esta presuncion devalidez pulverizariael papel del
juez, pues su tarea quedarialimitada a verificar la presenciaformal de los elementos
del actoy antelamerainvocacion del gjercicio de unaatribucion discrecional deberia
inhibirse de seguir actuando, escenario manifiestamente inaceptabl e por inconstitucio-
nal. Si se mirabien € asunto, todos los e ementos esenciales del acto no solamente
estan intimamente vincul ados, sino que ademas se alimentan reciprocamente: compe-
tenciay finalidad por una parte; causa y motivo, por laotra, todos ellos con € fin de
exteriorizar (forma) un propdsito, que no es otro que aquello que e acto decide (ob-
jeto), paralo cual debe cumplir con e procedimiento fijado por laley, el emento que
es siempre de carécter reglado.

Por ello me parece importante insistir en que el meollo del problema radica en
es0s dos aspectos, es decir, en cud es el caracter que sele atribuye al proceso admi-
nistrativo y cud es € alcance que se le asigna a la presuncion de validez del acto
administrativo, bien entendida que esta nocion debe quedar reservada a su expresion
técnica estricta, no comprensible —por ende- de los asi denominados por el Profesor
Mairal como meros pronunciamientos administrativos®.

2 \id. Mairal, Héctor A., “Los meros pronunciamientos administrativos’, en Cassagne, Juan Carlos
(director), Derecho Administrativo, Obra Colectiva en Homenaje a Profesor Miguel S. Marienhoff,
Buenos Aires, Abeledo-Perrot, 1998, pp. 651-661.
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I'V. REFLEXIONESFINALES

Que los jueces carezcan de la competencia para sustituir a la autoridad de go-
bierno en los criterios que éste hubiere escogido no implica en modo alguno que €l
orden juridico lesimpida fiscalizar la verificacion concreta de los hechos invocados
por la Administracion publica. ¢Qué otra cosa es el proceso judicial sino un debate
acerca de los hechos que nosotros sabemos de sobra que se traducen en los el emen-
tos causa y motivacion del acto administrativo?

Launicalimitacién quetiene € érgano judicial es no verse tentado a sustituir €
criterio de laautoridad de gobierno por el propio, pero con esa Unicalimitacion esde
todaevidenciaquesi lapropiaAdministracién publicadebe—por imperio constitucio-
nal y legal— perseguir lablsquedade laverdad material, € juez tiene—cuando menos—
esa misma competencia (Art. 116, CN).

No quiero gue se me malinterprete: no estoy predicando la “republica de los
jueces’. No quiero jueces tomando las decisiones que le corresponden adoptar alos
Grganos de gohierno, pero tampoco podemos ser tan ingenuosy perder devista, ni por
un momento, que la Administracién publica, heredera de los privilegios del rey, no
puede ser analizada sino desde unavision moderna de nuestra disciplina, es decir, de
caraaladefinitivainstauracion de un Estado Democratico de Derecho, razén que nos
deberia ensefiar que no hay cabida para concebir al derecho administrativo moderno
como unacreacion artificiosadestinadaajustificar €l gjercicio del poder, sino, y antes
bien, como la herramienta creada para |a defensa de los derechos y |as libertades,
tanto individual es, como col ectivos.



