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LIMITES Y CONTRALOR DE LA DISCRECIONALIDAD
ADMINISTRATIVA EN COSTA RICA

1. Definicion y elementos.

El principio de legalidad exige una norma
juridica en la base de toda potestad de imperio de
la Administracion Pablica, en bien de la seguridad
del ciudadano. Dispone el art. 59 de la Ley Gene-
ral de Administracién Pablica (L.G.).

Art. 59.1: “La competencia serd regulada
por ley siempre que contenga la atribucién de
potestades de imperio”.

El art. 11 ibidem dispone en armoénica rela-
cion:

Art. 11: “La Administracion Publica actuara

sometida al ordenamiento juridico y s6lo po-

dra realizar aquellos actos o prestar aquellos

servicios plblicos que autorice dicho ordena-
miento, segin la escala jerdrquica de sus fuen-
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tes”.

El ideal de un Estado de Derecho seria una
regulacion exhaustiva de la conducta autoritaria de
la Administracion por Ley de la Asamblea Legisla-
tiva, supremo representante de la voluntad popular
y de su opinién (a través de los partidos politicos).
Pero la ley, que es normalmente preventiva y abs-
tracta frente a la realidad social, no puede pre-
verlo ni ordenarlo todo y tiene que confiar a la
Administracion la regulacion de sus relaciones
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con el ciudadano, segiin el criterio personal del
funcionario, que también puede ser el mejor
al efecto, por su mayor contacto con esa realidad.
Asi nace la discrecionalidad, como la libertad de
la Administracion para determinar y decidir su
conducta imperativa frente a otros sujetos en
cuanto a los aspectos de esa conducta no regulados
por la ley (1).

Es obvio que la ausencia de regulacion legal
obedece a la naturaleza de las cosas, en cuanto
proviene normalmente de una imposibilidad o de
una inconveniencia de la regulacidn anticipada,
pero no de la indole de la materia. Los intentos
por derivar la discrecionalidad de los diversos tipos
o clases de intereses sociales regulados chocan no
solo contra el dogma de la plenitud de la potestad
legislativa propio de todo Estado de Derecho,
sino también contra la historia de las instituciones,
pues lo que ayer fue libre y sin regulaciones es hoy
una porcion rigurosamente reglamentada de la
accion administrativa.

Si se precisa mejor la consistencia de la discre-
cionalidad, se advierte que la misma existe para
asegurar una adecuacion del acto autorizado con el
fin pablico que debe perseguir y para cuya satisfac-
cion se otorga la respectiva potestad. Esta autoriza
a dictar una regla individual y nueva, que complete
la hecha por la ley en forma parcial, dejando sin
regular algunos elementos del acto respectivo para
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(1) Lino Di Qual, La Competence Lie, pigs. 121, 132 y 133, Librairie Generale de Droit et de Jurisprudence (L.Go

D.J.), Paris, 1964,
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facilitar o posibilitar su adecuacion a las circuns-
tancias del caso (2).

La discrecionalidad se da con vistas de una
realidad compleja, consistente, primero, en las
multiples situaciones de hecho que pueden afectar
la satisfaccion de un interés pablico y, segundo, en
las multiples formas en que ese interés publico
se puede presentar. Hay una intima correlacion al
respecto, entre tres elementos del acto adminis-
trativo, el fin, el motivo y el contenido. La regla
fundamental es lograr la satisfaccion del fin
publico, para lo cual deken adaptarse a él el moti-
vo y el contenido del acto (3). El ordenarniento
puede dejar en blanco y sin regular uno y hasta dos
de esos elementos, pero nunca los tres. Esto Gltimo
porque, caso opuesto, la indeterminacion del acto
a realizar seria totat en sus aspectos de fondo y
la Administracion no podria reputarse verdadera-
mente apoderada por una norma en blanco. Basta,
sin embargo, que uno de esos elementos esté
dado por la ley, para que la Adminisiracion vy,
sobre todo, el Juez pueda inducir los otros dos.
La discrecionalidad consiste en la eleccidn de los
elementos no regulados, seglin un criterio subjetivo
e individualizado, pero juridicamente aceptable,
desde el punto de vista de su adaptacion al fin.
De conformidad, la determinacion de éste, por la
ley o por la Administracion, es el primer pasc para
hacer posible el ejercicio de la discrecionalidad,
pues serad en funcién del mismo que podra esco-
gerse y determinarse la consistencia y medida de
los otros dos elementos, motivo y contenido. Esto
se hard mediante una ponderacion del fin principal
escogido frente a los otros intereses o necesidades
publicas en juego, para satisfacer las exigencias de
todos en la forma mejor para cada uno. Nunca un
interés (fin) se presenta aislado, sino en conjunto
con otros, dentro de una circunstancia, y segin
sea el nimero y el valor de los otros, asi serd la
satisfaccion que recibe el fin principal y el grado
de esa satisfaccion, que eveniualmente puede
hacerse minimo o inexistente. En efecto: la auto-
ridad, después de sopesar las circunstancias y los
fines envueltos, puede decidir no actuar y dejar
las cosas como estidn (4). De este modo, el ejer-
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cicio de la potestad discrecional conlleva siempre
dos operaciones importantes, a saber:

a) ia ponderacion de los intereses publicos
en juego frente a una situacion de hecho, para
determinar el fin del acto y la forma mejor posible
de satisfacerlos en relacidon con lcs demas intereses
y, eventualmente, para no hacer nada y abstenerse;

b) La eleccién de una configuracion determi-
nada del motivo y/o del contenido del acto, deja-
dos en blanco por la ley, como mediocs para lograr
el fin persequido, si se opta por actuar.

Dada lz intima correlacion apuntada, parecie-
ra posible determinar unos elementos discreciona-
les por otros. Examinemos brevemente las posibili-
dades.

2. Formas posibles de discrecionalidad y grados
del contraler jurisdiccional.

a) Discrecionalidad en cuanto al fin.

Se da tipicamente cuando el fin del acto no
estd indicado, sino sblo su contenido. Asi, una
norma autoriza ai Concejo Municipal para remover
al Ejecutivo Municipal, por mayoria de dos tercios
de sus votos, sin decir por qué ni para qué. El Juez
censura una remocién y hace ver la posibilidad de
una desviacion de poder (fallo No. 1714 Tribunal
Superior Contencioso-administrativo T.S.C.A.),
lo que implica la asignacion judicial de un fin ala
remocion, no obstante el silencio de la ley. Pero,
con elle, queda simultineamente determinado
el tipo de motivo invocable, que necesariamente ha
de ser conforme o compatible con tal fin. De este
modo, si el fin ha de ser el mantener la buena mar-
cha de los servicios municipales, el motivo de la
remocién sélo puede ser una falta o una ineptitud
del removido en el desempefio de su cargo. Es evi-
dente la correccion de la afirmacion inversa, a
saber: si se huibiese determinado el motivo, habria
quedado simultdneamente establecido el fin
disciplinario o de buena administracion (5). En
ningin caso, el fin podria ser personal del servidor
o colegio.

(2) Aldo Piras, Voz Discrezionalits, Enciclopedia del Diritto, pigs. 76, 77 vy 85; Costantino Mortati, Sul Potere Discre-
zionale, pags. 1000 a 1002, Problemi di Diritto Pubblico Nella Attusle Esperienza Costituzionale Repubblicana,

Raccolta di Seritti II, Giuffré, Milano, 1972.

(3) Jean Claude Venezia, Le Pouvoir Discretionnaire, pags. 20, 31 y 63, L.G.D.J., Paris, 1959,
(4) Massimo Severo Giannini, Diritto Ammanistrativo, Tomo I, pigs. 480 y 481, Giuffré, Milano, 1970.

(6) Venezia, op. cit., Pags. 40,42y 43.
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El art. 131 (L.G.) dispone:

Art. 131.1: “Todo acto administrativo tendra
uno o varios fines particulares a los cuales se
subordinaran los demas"’.

La norma significa que, dado un acto para un
fin, el acto no podra realizarse para otro, pero po-
dra eventualmente no realizarse, si el logro del fin
legal es inasequible o inconveniente en la circuns-
tancia. Esto serd posible, a su vez, sblo si el acto
tiene un motivo discrecional y elegible, pues caso
opuesto, dado el motivo vinculante, el acto tendré
que realizarse, no importa, entonces, el mévil sub-
jetivo. En efecto: segin el art. 161, la desviacién de
poder es imposible o irrelevante en los actos total-
mente reglados, por motivo y contenido, pues son
legalmente necesarios y sirven objetivamente el fin
legal, sin importar en el caso el mavil del funciona-
rio. Dispone el art. 161:

Art. 161: “No seran impugrables ni anulables
por incompetencia relativa, vicio de farmaen la
manifestacion ni desviacién de poder, los actos
reglados en cuanto a motivo y contenido".

El inciso 2) del art. 133 complementa la regla
del inciso 1), diciendo:

Art. 131.2: “Los fines principales del acto seran
fijados por el ordenamiento; sin embargo, la
ausencia de ley que indigque los fines principales
no creara discrecionalidad del administrado al
respecto y el juez deberé determinarlos con vis-
ta de los otros elementos del acto y del resto
del ordenamiento”.

La regla sienta el principio fundamental de
que el Juez puede y debe suplir las lagunas de la
ley en punto a fin del acto, con vista de los otros
elementos (principalmente del motivo) y del resto
del ordenamiento. Es decir: el fin siempre sera
reglado, por la ley o por el Juez. l.a norma consa-
gra un principio dominante en doctrina, sobre la
ausencia de discrecionalidad respecto de! fin (6).
Quiere decir ello no sélo que, segin la L.G., el
titulo de este apartado —posible tedricamente— es
un yerro técnico en C.R., sino, sobre todo, que el
Juez debera siempre buscar el fin del acto sin |{mi-
tes ni cortapisas, gque no pueden existir ahi donde

(6) Julio Prat, Derecho Administrativo, tomo 3, Acali Editor, Montevideo,
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debe ser siempre el ordenamiento —y no la Admi-
nistracion— la Unica fuente posible de regulacion.
No hay esfera de libertad para la Administracion
en ladefinicion de los fines de su conducta, al me-

nos de la imperativa, ni, de consiguiente, podra

la Administracion nunca invocar una reserva a su
favor, frente al Juez o a la ley, para determinar ese
fin por si misma, como si pudiera escogerlo. Ello
equivale practicamente a autorizar al Juez, en au-
sencia de ley, para que, con vista de las otras nor-
mas y de los otros elementos regulados, él descu-
bra y, en dltimo término, escoja el fin del acto que
ia Administracién debe perseguir. El resultado que
se busca es impedir la determinacion soberana de
su propia esfera de competencia material por parte
de la Administracion, que debe estar siempre con-
tenida dentro de Iimites heterbnomos, en salva-
guarda de la libertad, de la propiedad y de los
otros derechos del ciudadano. Consecuentemen-
te, la diferencia entre el silencio de la ley tocante
al fin del acto y el que se observa respecto de otros
elementos, es la de que ese silencio puede ser
fuente de discrecionalidad invocable y tutela-
ble, aun ante el Juez, en relacion con estos Ulti-
mos, en tanto que no puede serlo respecto del
primero. El Juez tendrd, en ambos casos, que lle-
var a cabo una busqueda, pero en un caso no
podré elegir la configuracion del o de los elemen-
tos no regulados en lugar de la Administracion,
en tanto que podra y, mas aun, deberd hacerlo,
en la hipotesis del fin no expresamente previsto.
El Juez, en otras palabras, tiene el deber de elimi-
nar la discrecionalidad en materia de fines de los
actos administrativos, sin poder abandonar su de-
terminacién a la Administracién ni hacerla en for-
ma tal que reste siempreen mano de ésta, por la
imprecision o insuficiencia del acotamiento ju-
dicial, un margen de escogencia al respecto.

Termina el inciso 3) ibidem rematando lo
anterior al disponer:

Art. 131.3: "'La persecucién de un fin distinto
del principal, con detrimento de éste, serd des-
viacién de poder”.

Se trata del complemento final de la regla

del inciso 1) de la misma norma. Queda prohibido
realizar un acto discrecional para fin diverso del

1978, pig. 104; Aldo Sandulli, Manuale

di Diritto Amministrativo, Jovene, Napoli, 1971, pigs. 401 y 402; Marcelo Caetano, Tratado Elemental de Dere-
cho Administrativo, Editorial Sucesores de Gali, Santiago de Compostela, sin afio, pags. 283 a 288, espe. 283, 286
y 288; Giuseppe Guarino, Scritti di Diritto Pubblico dell’Economia, vol. I1. Giuffré, Milano, 1974, pigs. 85 y 86.
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asignado al mismo por la ley y lo contrario sera
desviacion de poder, lo que reafirman el art. 49 C.
Politica (C. Pol) y el art. 1 de la Ley Reguladora

de la Jurisdiccion Contencioso Administrativa
(L.R.).
b) Discrecionalidad en cuanto al contenido.

Entendemos por éste simplemente el efecto
juridico del acto, el cambio que introduce en el
ordenamiento juridico. Normalmente esta contem-
plado, salvo casos de urgencia, estado de necesidad
o emergencia, en los que puede no estarlo. En esta
hipotesis extrema, es elegible a partir del motivo,
normalmente definido en forma precisa (estrago,
inundacion, crisis de abastos, etc.). Hay también
intima correlacion entre motivo y contenido, por
lo que la indeterminacion de uno puede corres-
ponder a la del otro, para hacer posible su adapta-
cion, y a la inversa, la definicion legal de uno se
hace coincidir usualmente con la del otro (7).

La L.G. ha prohibido este tipo de regulacion
del acto por omisién en cuanto a motivo y conte-
nido, como veremos casi de inmediato. Lo normal
es que el contenido del acto esté dado, aunque im-
precisamente, con vista de un motivo definido a
través de un concepto vago o indeterminado,
sujeto a interpretacion. El tipico ejemplo es el de
la potestad disciplinaria, respecto de la cual no
rige el principio “nullum crimen sine lege’” sino
Gnicamente el “nulla pena sine lege”’, pues estan o
deben estar tipificadas las sanciones, no las infrac-
ciones. Sin embargo, las sanciones son usualmente
varias y forman un elenco de la menos a la mas
lesiva, aplicable segin la gravedad de la falta,
cuya figura es atipica. La discrecionalidad se da
aqui seguramente en la escogencia de la sancion
adecuada, lo que implica un juicio de proporciona-
lidad entre ésta y la infraccién, enteramente libra-
do al criterio del funcionario. Pero cabe |a pregun-
ta: si multiples conductas pueden caber dentro
de la figura de la ““falta’’, que es un concepto de
categoria o clase, {puede entenderse que hay
también discrecionalidad en la calificacion de la
conducta-motivo como tal? Es decir: la interpreta-
cion y aplicacion del concepto “‘falta disciplinaria”
es mero reflejo del texto de la ley que lo utiliza,

(7) Venezia, op. cit., pigs. 21 y 22.
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como un Unico sentido posible dentro del caso
en cuestion, o, a la inversa, éson posibles varias in-
terpretaciones, segin el intérprete, y libremente
escogible una de ellas por el administrador, sin
posibilidad de control del Juez al respecto? ¢Hay
o no hay discrecionalidad en la aplicacion de un
concepto indeterminado empleado por la ley,
como el de falta disciplinaria? Muchos son los
autores franceses que se inclinan por la afirmativa
y reputan posible la discrecionalidad a partir de o
en relacion con la aplicacion de categorias juridi-
cas dadas en virtud de conceptos indeterminados,
pero el tema es altamente polémico (8). Esto nos
conduce a precisar mejor las relaciones entre dis-
crecionalidad y conceptos indeterminados o cate-
gorias juridicas (como las de falta disciplinaria,
de orden publico, actividad peligrosa, industria
tradicional, crisis de alojamiento, buena conducta
en el servicio, utilidad publica de la expropiacion,
etc.). Pero es necesario, antes de tratar tan impor-
tante cuestion, el delimitar bien la relacion entre
motivo y contenido del acto.

La necesaria correlacion entre ambos viene
imperativamente establecida por el art. 132 L.G.,
que dispone en su primer inciso:

Art. 132.1: "'El contenido deber4 de ser licito,
posibie, claro y preciso y abarcar todas las
cuestiones de hecho y derecho surgidas del mo-
tivo, aunque no hayan sido debatidas por las
partes interesadas’’.

La norma tiene por sentido establecer las
condiciones en que un acto administrativo debera
entenderse como legalmente autorizado por razon
de su contenido y pareciera exigir a ese efecto que
el contenido sea “preciso”. Pero es lo cierto que
el parrafo final de la norma contempla la posibili-
dad de agregar al contenido términos, condiciones
y obligaciones modales, posibles inicamente cuan-
do el contenido estda dado “imprecisamente”, por
lo que la exigencia del parrafo primero en sentido
contrario ha de entenderse como compatible con
esta otra posibilidad. Dispone dicho inciso 4):

Art. 132.4: “Su adaptacién (del contenido) al
fin se podra lograr mediante la insercién discre-

(8) Michel Stassinoupoulos, Traite des Actes Administratifs, Sirey, Paris, 1954, pigs. 147 y sgtes.: i
Rivero, Le Fait et le Droit, Etablissements Bruylants, Bruxelles, 1961, pigs. 142 a 146, gtes.; igualmente Jean




Escaneado por Biblioteca Judicial "Fernando Coto Aban"

cional de condiciones, términos y modos, siem-
pre que, ademas de reunir las notas del conteni-
do arriba indicadas, estos ultimos sean legal-
mente compatibles con la parte reglada del
mismo’’.

La posibilidad de un contenido impreciso
viene reafirmada por el péarrafo tercero ibidem,
que dispone:

Art. 132.3: "Cuando el motivo no esté regulado
el contenido deberd estarlo, aunque sea en for-
ma imprecisa’’.

Esta regla es importante, ademas, porque exi-
ge una regulacion del contenido del acto cuando el
motivo no esté regulado, lo que significa una pro-
hibicion de actos administrativos carentes de regu-
lacidén en cuanto a motivo y contenido simultanea-
mente. La mera regulacion del fin, no obstante
implicar una automatica definicién del motivo,
no basta para fundar el acto cuando, ademas, la
norma ha omitido regular el contenido. Si bien ello
es tedrica y l6gicamente posible, la Ley General ha
acogido aqui una exigencia del principio de legali-
dad en bien de la seguridad del ciudadano, que
descarta la posibilidad de la discrecionalidad cuan-
do la indeterminacién legal abarque el motivo v ei
contenido, por ausencia total de regulacién legal
al respecto. Si, en cambio, el contenido esta deter-
minado, aunque imprecisamente, el acto debe
reputarse como legalmente autorizado, no obstan-
te carecer de motivo legal. El parrafo 3) del
art. 132 sienta ia regla de principio, en otras pala-
bras, de que la creacién de competencias mediante
la sola indicacion de fines no autoriza los actos
para realizarlos, si éstos no tienen, al menos, dos
elementos de fondo precisa o imprecisamente
regulados, el fin y el contenido.

¢) Discrecionalidad en cuanto a los motivos.

La génesis del acto administrativo esta siempre
en una necesidad social o pablica, provocada por
una realidad externa al funcionario. Este no acttia
caprichosamente, sino habilitado u obligado por
un evento exterior, que puede ser de multiple
naturaleza: un hecho natural o humano (conduc-
ta), un conjunto de hechos en relacién, una situa-
cién juridica, una condicion o cualidad determi-
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nada. Asi, una solicitud de pensién, un deterioro
del area urbana o una escasez de vivienda barata,
la existencia de un proceso penal contra el intere-
sado en la buena conducta, la cualidad o calidad de
tradicional en una exportacion, de necesaria para
una obra publica en una finca, etc. Y, en inmediata
vinculacion con el evento en cuestion, un acto de
la Administracidn se hace posible o necesario,
un Unico acto legalmente posible (competencia
reglada por el contenido) o uno entre varios, fija-
dos, o no, por el ordenamiento.

El evento desencadenante de la accion admi-
nistrativa puede, o no, estar legalmente regulado.
Si no lo est4, es elegible por la autoridad, segin su
mejor adaptacion al contenido del acto que quiere
realizar.

La esencia tipica de la discrecionalidad es la
potestad de elegir el motivo y el contenido del
acto, no determinados por la ley, para adaptar el
uno al otro y ambos al fin, con miras a la ptima
realizacidn de éste. Todo empieza por el motivo,
es decir: por el contacto del administrador con la
realidad social contemplada por la ley. El funcio-
nario, enfrentando a una necesidad puablica y a los
hechos que la motivan, tiene que removerlos y
lograr la satisfaccion de esa necesidad, para lo
cual solo puede actuar de acuerdo con la ley. La
doctrina francesa, al hilo de la jurisprudencia del
Conseil d’Etat, ha identificado las tres operaciones
que la Administracion tiene que hacer, y eventual-
mente repetir el Juez contralor de ella, para actuar
legitimamente en el caso, a saber (9):

<3
2
Q) N

a) Control de primer grado (minimo): Exis-
tencia y exactitud materiales de los hechos.

Aun si el motivo es discrecional y elegible, por
no estar previsto legalmente, alguno tiene que ha-
ber y darse en la realidad tal y como ha sido
invocado para dictar el acto, porque la Adminis-
traciébn carece de privilegio para mentir o actuar
por puro capricho. Es la hipotesis del acto nulo
de aceptaciéon de una renuncia, que no se habia
presentado (arret Camino, C.E., 14 de enero de
1916). El Consejo de Estado es generoso en favor
del actor agraviado en punto a prueba de la inexis-
tencia total o, lo que es lo mismo, de la inexacti-
tud grave de los hechos afirmados por la Adminis-
tracion. El art. 133 inciso 1 L.G. confirma el
principio para C.R., cuando dispone:

(9) Auby et Drago, Traite de Contentieux Administratif, L.G.D.J., Paris, 1975, pigs. 386 y sgtes.
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Art. 133.1: “El motivo debera ser legitimo y
existir tal y como ha sido tomado en cuenta
para dictar el acto”’.

b) Control de segundo grado (normal).

La ley puede definir el motivo del acto y
calificarlo para lograr la definicion, en lugar de
omitir la regulacion al respecto.

La ley puede decir que cuando haya una epi-
demia podra decretarse una cuarentena o una vacu-
nacion general, o que cuando haya una amenaza
grave contra la estabilidad de la moneda se podrd
fijar tasa multiple de cambio a las divisas, segun el
fin a que se destinen. Es evidente la profunda di-
ferencia que media entre ambas calificaciones, la
de epidemia (como motivo de la cuarentena) y !a
de amenaza contra la estabilidad de la moneda (co-
mo motivo de un régimen cambiario maltiple). La
primera es una condicion técnica de facil compro-
bacién, sin lugar a apreciaciones personales; la
segunda es un hecho social complejo, mas futuro
que actual, cuya existencia depende de su gravedad
y cuya gravedad depende de la opinién personal
del técnico economista sobre el complejo juego de
la oferta y dernanda de divisas en el pais. Durante
mucho tiempo, el C.E. se negd a entrar en la fisca-
lizacion de los motivos legaimente calificados de
los actos administrativos, para establecer si la Ad-
ministracion habia actuado bien o mal, ai tenerlos
por establecidos. En un famoso arret Gomel,
C.E. 4 de abril de 1914, el Conseil d'Etat anula la
denegacion de un permiso de construir gue se fun-
daba en una ley que prohibfa darlo con perjuicio
de las “perspectivas monumentales”, y expresa-
mente declara no solo que no lo es la plaza fronte-
riza cuya existencia motivo el acto anulado sino,
ademds, que también entraria en su competencia,
de haber resuelto lo contrario, establecer si, siendo
monumental la plaza, habria sido perjudicial a
ella la construccion proyectada. Esto sentd laregla
de que la “calificacion, juridica” de los rnotivos

—

(10) Todos los tratados y monografias francesas dan
juridica de los hechos, segun que quiera, o no,
campo de la policia ello es tan curi
de la Legalite des Actes de la Police Adminis
op. cit., pags. 118 y 121,

(11) Di Qual op. cit., pigs. 85,86y 127 a 129.
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legales puede entrar en la competencia del con-
tralor jurisdiccional de la Administracion, aunque,
segin la naturaleza del acto y de los intereses en
juego, pueda también quedar fuera de ella. Es evi-
dente que en casos como el de la epidemia, el Juez
se atendra a reglas médicas y de laboratorio que
le permitan juzgar la conducta de la Administra-

cién; casos habra, como el de la crisis monetaria
o como el de la perspectiva monumental, en los

que los criterios aplicables podran ser subjetivos
y podran permitir un Gltimo reducto de opinion
o preferencia personales, no mensurable ni valora-
ble objetivamente. El C.E., realista corno siempre,
no ha extendido el control de la calificacion juri-
dica de los motivos legales a todas las zonas de
la accion administrativa y ha dejado muchas sin
otra fiscalizacion que la de la existencia y exacti-
tud materiales de los hechos correspondientes, por
gj.: en lo que toca a medidas de policia general
sobre extranjeros, en materias altamente técnicas
(de ciencias naturales), en algunos casos aislados
del contencioso de la funcién publica, etc. (10).
Pese a ello, un hecho es evidente: la jurisprudencia

asi creada ha definido la naturaleza de la operacion
légica y valorativa en que consiste la llamada “cali-

ficacién juridica’” de los hechos como una forma
de aplicacion de la ley, que siempre puede entrar
en el control de la legalidad, sea cual sea la dificul-
tad técnica o valorativa que esa operacion envuel-
va. Esa operacién puede describirse, en otra forma,
como la concrecion y aplicacién al caso de los con-
ceptos vagos, imprecisos o indeterminados em-
pleados por la ley (11). La mas nueva doctrina
espafiola (pero fundada més bien en la alemana,
que, a su vez, tiene que haber tomado en cuenta
la jurisprudencia francesa) propugna la univoci-
dad o el sentido simple y Unico del concepto
indeterminado frente a los hechos del caso, en
razén de una su congénita posibilidad de determi-
nacion y de aplicacion exactas dentro de la cir-
cunstancia (12). Paradéjicamente, parte importan-

cuenta de cémo el C.E. se reserva el fiscalizar o no la calificacién
concederle a la Administracién discrecionalidad al respecto;en el
0so como grave, para lo cual véase Jean Castaigen, Le Controle Jduridictionnel
trative, pags. 154 a 167, L.G.D.J. Paris, 1964; véase también Di Qual,

(12) Véase al respecto la ya clisica —y hermosa— monografia de Eduardo Garcia de Enterria, La lucha contra las
inmunidades del poder, Cuadernos Civitas, Madrid, 1974, pags. 34 a 38, seguido en esto por su discipulo Fernando
Sainz Moreno, Conceptos Juridicos, interpretacién y discrecionalidad administrativa, pégs. 224 y sgtes., con eru-
dita y penetrante resefia del Derecho Comparado sobre el tema, y conclusién favorable a la incompatibilidad entre
discrecionalidad y concepto juridico indeterminado; en todo caso véase el notable articulo discrepante de: M.
Martin Gonzilez, El grado de determinacion legal de los conceptos juridicos, RAP, 1967, No. 54, pdgs. 104 a 112.
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te de la doctrina francesa (13) vy, por ella, de la
latinoamericana (14), sigue fincando la esencia de
la discrecionalidad en la eleccion marginal sobre
motivo y contenido, nacida de una presunta subje-
tividad irreductible de los conceptos vagos, elasti-
cos o indeterminados que los califican y que no
necesariamente corresponden --como los que
expresan valores o realidades sociales muy com-
plejas— a pardmetros objetivos de sentido y de
interpretacién. La discusion se halla todavia sobre
ascuas entre quienes sostienen factible la reduccion
del concepto indeterminado a un solo sentido
concreto y quienes lo reputan imposible. Como se
verd de inmediato, el asidero mas importante de
la doctrina favorable a la limitacion de la discre-
cionalidad por los conceptos indeterminados, en
tanto que excluyentes de ella, es la realidad de la
funcion jurisdiccional, fuente de Derecho y, por
ahi, de precision de esos conceptos, como si se
tratara de la misma ley (15). El Juez, en otras
palabras, crea una interpretacion del concepto
legalmente indeterminado que se impone a la
Administraciéon, eliminando toda posibilidad de
eleccion al respecto. Y, todavia mas, el Juez suple
el silencio de la ley, que no ha fijado motivo
legal alguno, para insertar uno de su eleccion y
anular todo acto que invoque o tenga otro, como
si violara la ley (16). En altimo término no hay
discrecionalidad, dado el arbitrio del Juez, que
puede convertir lo reglado en discrecional o a la
inversa, con base en criterios de oportunidad,
como ocurre en el contralor méximo o de tercer
grado que pasamos a explicar.

c) Control de tercer grado (méaximo).

El Juez controla las elecciones o escogencias
hechas por la Administracion dentro del marco
de libertad que le ha dado la ley y juzga si el moti-
vo escogido se adapta al contenido dictado, o a
la inversa, con lo que suplanta, en realidad, a la
Administracién. En el ejemplo de la potestad

(13) Michel Dubissen, La Distintion entre la Legalite et 1’'Opportunite dans la T
voir, L.G.D.J., Paris, 1958, pags. 59 a 62; Daniele Loschak, Le Role Poli
L.G.D.J., Paris, 1972, p4ags. 48 a 50 y 140 a 143; Michel Stassinoupoulos,
164, Fuera de Francia la ‘“‘discrecionalidad intelectiva”,
en Forsthoff, Ernst, Tratado de Derecho Administrativo, Instituto de Estudios Politi
126, 128 v 129; v en Italia, sobre todo, a Alessi, Renato, Principi de Diritto Amministrativo,

1966, vol. 1, pags. 204, 205, 212 y 213.

(14) Cels? Antonio Bandeira de Mello, Discrecionalidad administrativa y control judicial, separata Re
Pablico, Anuario de Derecho Administrativo, 1975—1976, Universidad Catolica de Chile,
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disciplinaria, el Juez controla no solo la existencia
del hecho imputado y no sélo si se trata, o no,
de una falta disciplinaria capaz para motivar una
sancion, sino también la proporcion entre la grave-
dad de la falta cometida y la de la sancién impues-
ta, el ajuste del motivo con el contenido del acto.
Esto ocurre, sobre todo, en materia de policia
municipal, esfera dentro de la cual el C.E. se con-
vierte en defensor de los derechos humanos y
constitucionales, frecuentemente violados en po-
blados rurales, para lo cual entra a apreciar si
las medidas de conservacién o restablecimiento del
orden pablico son estrictamente necesarias y pro-
porcionadas al motivo. Asfi en el arret Benjamin,
C.E. 19 de mayo de 1933, anula una decision de
una alcalde prohibiendo una conferencia publica
por la invocacion de posibles desérdenes con ese
motivo, después de analizar la situaciéon de hecho
en su conjunto y concluir en que otras medidas de
prevencion, menos drasticas, habrian bastado para
lograr ei fin buscado. La doctrina francesa, en
busqueda de una explicacion, formula la regla de
que la lesién administrativa de derechos humanos
y constitucionales, debidamente otorgados y nomi-
nados por ley, se da siempre sujeta al principio de
vinculacion total, expresa o implicita, de la potes-
tad puablica, que resulta ejercitable Unicamente
cuando ello sea estrictamente ‘‘necesario’’, apre-
ciacidon que exige aplicar critierios de oportunidad,
que asi quedan incorporados a la legalidad de la
accion administrativa; cuando, a inversa, los
derechos amenazados o violados no son constitu-
cionales, nominados ni expresamente regulados, el
contralor encuentra firme la distinciéon tradicional
entre legalidad y oportunidad como dominios
exclusivos y excluyentes del Juez contencioso y de
la Administracién, respectivamente (17). Aqui,
como en todos los otros dominios de su jurispru-
dencia, el C.E. se muestra cauto y amigo de
distinciones, por lo que contrasta con la profunda
penetracion del control jurisdiccional en favor de.

eorie du Recours pour Exces de Pou-
tique du Juge Administratif Frangais,
op. cit., pags. 150, 151, 156 y 161 a
fundada en los ‘“‘conceptos indeterminados’’, tiene apoyo
cos, Madrid, 1964, pags. 1256,
Giuffré, Milano,

vista de Derecho
pdgs. 451 vy 452.

(15) Yves Gaudemet, Les Metodes du Juge Administratif, L.G.D.J., Paris, 1972, pags. 211 ¥ 249 y sgtes.

(16) Loschak, op. cit., pag. 49.
(17) Castaigne, op. cit., pdg. 160.




los derechos constitucional o legalmente garanti-
zados, su laxitud en defensa de los que no lo estan
(como el derecho a las procesiones sobre vias
plblicas), relajamiento que llega hasta la absten-
cion total de fiscalizacion sobre los motivos, por
ejemplo, de los "actos de alta administracion”,
repecto de los cuales le basta intervenir sobre la
legalidad externa (procedimiento, competencia y
forma), sin verificacién ni aun de la existencia y
exactitud materiales de los hechos de base. Sin
embargo, la imbricacién de oportunidad y legali-
dad como regla juridica, en cuanto sdlo resulta
legitima la conducta administrativa oportuna y
necesaria, ha cobrado ya otros campos de la
accion administrativa distintos de la policia local,
en la jurisprudencia del C.E., sobre todo en mate-
ria de expropiaciones y de urbanismo. En tres
fallos recientes que significan un vuelco histérico,
el C.E. ha dejado sentado el principo general de
que las expropiaciones y los permisos ‘‘derogato-
rios” (de normas y planes) en materia de urbanis-
mo deben juzgarse legitimos Unicamente si sus
ventajas sobrepasan su costo financiero y social,
esto Gltimo entendido ya no sélo en relacion con
su fin inmediato sino por referencia del mismo a
toda clase de intereses publicos en juego (18). Por
" arret Ville Nouvelle-Est, 28 de mayo de 1971, el
C.E. anula un decreto de expropiacién conside-
rando que el costo financiero y los problemas
sociales directamente provocados por el respectivo
proyecto de obra publica no compensan las
ventajas y beneficios de ésta. “El Juez, ha dicho
Marcel Waline, se otorga aqui el derecho de
apreciar todas las ventajas y los inconvenientes de
todo tipo de la operacién proyectada, establece un
balance entre ellos, como si hiciera una suma
algebraica de unos y otros, y no da su luz verde
sino cuando el resultado del balance le parece
francamente favorable””. En un segundo caso, C.E.,
Societe Civile Sainte Marie de I’Assomption, 20 de
octubre de 1972, se anula otro decreto de expro-
piacion para construir un anillo vial, en razon de
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perjudicar el ambiente de un hospital siquiatrico
vecino, con audaz ampliacion del campo de
apreciacion de los intereses en juego, al decir el
Conseil d’Etat:

“Una operacién no puede legalmente declarar-
se de utilidad publica, sino cuando los atentados a
la propiedad privada, el costo financiero, y los
eventuales inconvenientes de orden social,as/ como
la amenaza a otros intereses publicos, no son exce-
sivos en relacion con el interés que la operacion
presenta” (19).

Han sobrevenido ya otros fallos sobre la base
del mismo principio general, de la “ecuacion entre
presupuesto, costo y beneficio” (20).

Es evidente que el juicio sobre ese balance
comprensivo de utilidad economico-social del
proyecto es el que la Administracién ha tenido
que hacer antes de iniciar la obra, como parte de
su programa de gobierno; el Juez, al repetirlo, la
suplanta. Los comentarios doctrinales han sido
mixtos, encomiosos unos, criticos otros.

3. Legalidad y oportunidad.

El planteo tradicional de la jurisdiccion con-
tenciosa francesa, heredado por las de L.A., ha
sido hasta ahora el de que se trata de una jurisdic-
cion de legalidad, por contraposicion a la de opor-
tunidad (21). Surgen dos problemas de interpreta-
cién, a saber: a) ¢Qué es legalidad?; b) {Qué es
oportunidad?

a) Legalidad.

Es indudable que hasta la seqgunda guerra mun-
dial la doctrina francesa entendia —y con ella la
latinoamericana que la legalidad era el conjunto
de leyes dictadas por la Asamblea Legislativa,
ley formal y no sélo material. La jurisprudencia
del C.E. demuestra lo contrario, desde mucho
antes. EI C.E. no sblo interpreta los conceptos
indeterminados de la ley, sino que la suple cuando

(18) Ver el comentario de Jeanne Lemasurier, Vers un Nouveau Principe General du Droit: Le Principe “Bilan-Cout-
Avantages’, en Melanges Offerts a Marcel Waline, Paris, L.G.D.J., 1974, pigs. 551 y sgtes., espc. pdgs. 560 a 562;
asi como, en la misma obra colectiva Andre de Laubadere, Le Controle Juridictionnel du Pouviur Discretionnaire
dans la Jurisprudence Recente du Conseil d'Etat, pags. 531 y sgtes., espc. pig. 541, 543 y 547; y Jean Waline, Le
Role du Juge Administratif dans la Determination de 1l'Utilite Publique, espc. pdags. 815y 821 a 825.

(19) Tomado del articulo de Lemasurier, citado en nota anterior, op. cit., pig. 555.

(20) Lemasurier, op. cit., pag. 556.

(21) Dubisson, op. cit., pégs. 1 a 25, con reseiia c_ie las principales variantes en la concepcion de la jurisdiccion conten-
cioso-administrativa como contralor de legalidad estricta, fundado en la ley formal; véase también Di Qual, op.

cit., pag. 182; y Loschak op. cit., pigs. 47 a 49.
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ésta falta y también la descarta cuando su aplica-
cion es claramente inconveniente o lesiva para el
interés pablico, como ocurre con la llamada regla
jurisprudencial de las circunstancias excepcionales,
frente a las cuales desaparece o se suspende la
vigencia de las leyes que regulan los aspectos
externos del acto administrativo {procedimiento,
competencia, legitimacion y forma de externa-
cion), para ser sustituidas por otras ad hoc (22). La
legalidad estd formada, para este efecto, no sélo
por la ley (que abarca toda norma escrita en
general, como el reglamento) sino también por las
reglas creadas por la jurisprudencial, para interpre-
tar, completar o sustituir la ley. Esta doctrina ha
sido expresamente consagrada por el art. 226 L.G.,
el cual, dada la gravedad de la institucion, habilita
el méaximo control judicial sobre la dispensa o
sustitucion de procedimientos y formalidades
operada con base en la urgencia (23). Dispone el
art. 226 L.G.

Art. 226:

1. “En casos de urgencia y para evitar dafios
graves a las personas o irreparables a las cosas,
podré prescindirse de una o de todas las forma-
lidades del procedimiento e incluso crearse un
procedimiento sustitutivo especial.

2. El juez podra fiscalizar al efecto no sélo la
materialidad de los hechos que motivan la ur-
gencia sino su gravedad y proporcionalidad en
relacion con la dispensa o la sustitucion de
tramites operadas’’.

b) Oportunidad.

La discrecionalidad es la libertad dejada a la
Administracion para escoger y crear la configura-
cién de los elementos materiales del acto adminis-
trativo que no han regulado ni la ley ni la jurispru-
dencia. La oportunidad es la adecuacion del acto
a su fin o, en otras palabras, la aptitud del acto
para realizar el fin legal que debe perseguir, en fun-
cion de su motivo y/o de su contenido discreciona-
les. Esa adecuacion del motivo y/o del contenido
discrecionales al fin del acto se logra por la aplica-
Cién de las reglas o criterios de la bponunidad, es
decir: de reglas cuya funcién es precisamente
lograr el mayor rendimiento, la mayor eficiencia
Posibles del acto administrativo. Estas reglas de
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oportunidad, en otras palabras, orientan al fun-
cionario en la escogencia y configuracion del
motivo y/o del contenido discrecionales, para
que logren al maximo el fin legal. Podria decirse
que la oportunidad es la adecuacion o conformi-
dad del acto a dichas reglas, pero ello seria una
toma de posicién en una ardua discusion. En efec-
to: una tesis reputa conocibles esas reglas de opor-
tunidad, a modo de maximas de experiencia, antes
de la aparicion de los hechos del caso; otra las
tiene por tales s6lo en el acto mismo de su apari-
cién y por virtud de ella. En esta Gltima hipotesis,
se trataria de reglas no anticipables, que sélo se
pueden conocer y precisar con vista de los hechos,
exactamente como los conceptos indeterminados
para quienes los creen univocos o, al menos, no
equivocos en su aplicacién. De hecho, bien podria
decirse que los giros “‘oportunidad”’, “acto opor-
tuno’’ o similares, son conceptos indeterminados, a
la espera de los hechos motivo del acto, para des-
pejarse y concretarse en ellos exacta y precisamen-
te. Dentro de este enfoque, hay una gradacién
de normas de oportunidad o de buena adminis-
tracion, como también se llaman, pues las mismas
van de lo general a lo particular y de lo meramente
directriz y programatico a lo que es un verdadero
imperativo del caso, bien definido dentro de la
circunstancia. Si bien el caso sin precedente exige
una regla nueva e individual, esta regla forma pre-
cedente, si resulta adecuada ante nuevos hechos,
convirtiéndose en practica administrativa. Ocurre
con las reglas de oportunidad, en esta version, lo
mismo que con las reglas de prudencia, en orden
a las responsabilidades por hecho ilicito. Es dificil
enunciarlas antes del accidente, pero resulta no
s6lo posible sino imperativo conocerlas y aplicarlas
al momento de éste; esas reglas se determinan y
conocen normalmente dentro de hechos concretos
y en relacién con ellos, aunque bien puede pensar-
se en algunas de enunciacion general y de caracter
preventivo, como ocurre con las contenidas en
manuales o reglamentos de seguridad e higiene
en el trabajo, o con las leyes de transito. Ello no
es esencial para su existencia, pues reglas de pru-
dencia en el trafico automotor o en labores peli-
grosas son, fuera de las codificadas, todas las que

(22) Lucien Nizard, La Jurisprudence administrative des circonstances Exceptionnelles et la legalite. L.G.D.J., Parfs,

1962, pigs. 85 y sgtes.
(23) Gaudemet, op. cit., pdgs. 122 y sgtes., esp. 123 vy 143.



