DISCRECIONALIDAD Y DESVIACION DE PODER.
NECESIDAD Y CONVENIENCIA DE LA CONSAGRACION
LEGAL DE POTESTADES DISCRECIONALES
A FAVOR DE LA ADMINISTRACION.

Daniel Artecona Gulla*

El abordaje de este tema impone precisar que el mismo debe analizarse desde una Optica des-
vestida de prejuicios: tiendo a pensar que en el ambito del Derecho Administrativo, la discrecio-
nalidad administrativa es vista como un fenémeno negativo, como una debilidad del Estado de
Derecho y — por lo tanto — como un aspecto de la actividad administrativa que se debe intentar
reducir a su minima expresion. En lo personal, no comparto una posicion situada en ese extremo.
La consagracion de potestades discrecionales forma parte necesaria e ineludible del ejercicio de
la funcidon administrativa y todo Estado de Derecho debe garantizar el ejercicio eficiente y eficaz
de la funcioén administrativa como garantia del cumplimiento de los cometidos estatales. En las
palabras siempre precisas y conceptuosas del Prof. Cajarville: “La oposicion...entre el poder pu-
blico y la libertad individual...no contiene términos reciprocamente excluyentes...Muy por el
contrario, la existencia de un poder publico — naturalmente: democratico, legitimo, como tal ra-
zonable entre otros requisitos de legitimidad — y su eficiencia son condicion de la auténtica li-
bertad...la eficiencia del poder publico es la unica posibilidad de libertad para la inmensa mayoria
que no dispone de otro poder que ¢l que le confiere su participacion en la conformacion del poder
democratico..” L.

Pues bien: no es posible esa eficiencia y esa eficacia sin un cierto grado de discrecionalidad
en la accion administrativa. Es la discrecionalidad la que permite a la Administracion adecuar
su accion a las exigencias de la realizacion del interés publico en el caso concreto, a la diversi-
dad y dinamica de los hechos econdémicos y sociales. Como dicen Garcia de Enterria y Tomas
Ramoén Fernandez en su obra: “La existencia de potestades discrecionales es una exigencia inde-
clinable del gobierno humano: éste no puede ser reducido a una pura “nomocracia” objetiva y neu-
tral, a un simple juego automatico de normas, contra lo que en su tiempo espero la entelequia
social y politica de la Ilustracion (y, como hoy, en cierto modo alimenta la mas vulgar fe en la in-
formatica y en las computadoras). No es por ello exacto que todas las discrecionalidades sean re-
ductibles a supuestos reglados y que en esa reduccion haya que ver precisamente la linea del
progreso politico... La necesidad de apreciaciones de circunstancias singulares, de estimacion de
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la oportunidad concreta en el ejercicio del poder publico, es indeclinable y ello alimenta inevita-
blemente la técnica del apoderamiento discrecional. Sustancialmente, eso es la politica, la cual es
ilusorio pretender desplazar del gobierno de la comunidad™>.

La Administracion — pues - no puede ni debe estar constrefiida de tal modo en su accionar que
su accion constituya simplemente mecanica o automatica aplicacion de soluciones adoptadas en
forma plena y completa por las normas superiores: estas normas suelen asegurarle — y es bueno
que asi sea — un cierto margen de libertad de accion, de modo que pueda escoger u optar entre un
conjunto de medios cual en cada caso es el mas oportuno o mas adecuado para el logro del fin.
Es el fin que debe estar determinado, pero en la eleccion de los medios para lograrlo la Adminis-
tracion puede tener un margen mas o menos amplio de libertad de accion.

Discrecionalidad y Estado de Derecho

La consagracion de potestades discrecionales no implica pues una limitacién ni un quebran-
tamiento del Estado de Derecho, en tanto la discrecionalidad es un fenomeno juridico: emana de
las normas constitucionales y legales (como una necesidad inherente al debido ejercicio de la fun-
cion administrativa) y tiene los limites que las propias normas (y los principios de derecho, siem-
pre presentes) le fijan. Como ensefiaba el querido Profesor Frugone, la discrecionalidad se sitiia
en un término medio entre la actividad totalmente vinculada o reglada y los actos arbitrarios’.

Sobre la discrecionalidad y su relacion con el Estado de Derecho, corresponde formular al-
gunos comentarios:

Una Administracion cuya actividad estuviese totalmente reglada por las normas superiores,
esto es, que no tuviera ningiin margen de apreciacion sobre las medidas a ser adoptadas ante la
verificacion de determinadas circunstancias de hecho, no solamente seria incapaz de poder con-
cretar los principios de eficacia y de eficiencia, sino que implicaria una cierta desvirtuacion del
régimen democratico. El elector elige a un Presidente de la Republica, en el entendido de que es
posible que desarrolle sus ideas y programa con respaldo legislativo pero en ¢l ambito de la ac-
cién administrativa; para ello, es necesario que el orden juridico le dé algiin margen de libertad
de accion.

Es absolutamente cierto que el control jurisdiccional independiente de la actividad adminis-
trativa — nota caracteristica del Estado de Derecho — debe funcionar de forma eficaz y amplia para
que los derechos e intereses de las personas tengan adecuada proteccion. Pero el control jurisdic-
cional debe funcionar siempre en relacion a la legitimidad de la accion administrativa, nunca al
mérito, conveniencia u oportunidad. Es muy riesgoso para el Estado de Derecho que el control ju-
risdiccional de legitimidad sea débil o ineficiente; pero también es muy riesgoso que los jueces
incursionen en lo que constituye apreciacion exclusiva de la Administracion. Constituye una agre-
sion al Estado de Derecho que la Administracion ejerza su poder discrecional vulnerando los li-
mites juridicos que constrifien su ejercicio; y también es un quebrantamiento del orden juridico
que la funcion jurisdiccional invada un ambito que la ley ha reservado a la apreciacion de la Ad-
ministracion.
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En la sefialada linea de pensamiento, la tipificacion de ciertos conceptos como “conceptos ju-
ridicos indeterminados™, con la loable intencion de poner limites a poderes discrecionales dema-
siado amplios, puede tener el riesgo de que el Juez se sienta tentado de sustituir indebidamente al
administrador. Confieso que, si bien en términos tedricos me resulta entendible la distincion entre
discrecionalidad y conceptos juridicos indeterminados, en la aplicacion practica no advierto que
esa categoria conceptual sea necesaria: el standard de razonabilidad (por un lado) y la necesaria
motivacion factica y técnica de los actos administrativos (por otro lado), parecen suficientes para
aventar el peligro de actuaciones arbitrarias. Y afirmar — como se afirma en relacion a los con-
ceptos juridicos indeterminados — que respecto al caso hay una — y s6lo una — solucion posible,
puede conllevar a una indebida sustitucion de la Administracion por el Juez en el ejercicio de la
funcion administrativa. Por ¢j., si afirmamos — como asevera prestigiosa doctrina nacional — que
el concepto de “...oferta mas conveniente...” en materia de contratacion administrativa es un
concepto juridico indeterminado, entonces una mera discrepancia del Juez con la apreciacion de
la Administracion, ain cuando ésta esté debidamente fundada, bastaria para anular el acto de ad-
judicacion, sacandose el ambito de la decision de quien la debe tener, esto es, el gestor del res-
pectivo servicio: la Administracion.

Igualmente, me resulta riesgosa — y no ajustada al texto ni al espiritu de la Constitucion de la
Republica — la afirmacion de que las razones de “buena administracion” conforman siempre una
cuestion de legalidad *y que por lo tanto el Tribunal de lo Contencioso Administrativo (o, en su
caso, el Juez respectivo) pueden ingresar a su examen sin cortapisas. Llevada al extremo, esta po-
sicion anula la posibilidad de ejercicio de los poderes discrecionales y conlleva la sustitucion de
la apreciacion del administrador — que es quien ejerce la funcion administrativa — por la del juez.
Obviamente, cuando hay un apartamiento irrazonable, ostensible, inmotivado, sin fundamento
técnico, de la utilizacion de los medios que probadamente conducen al fin debido, utilizandose
otros palmariamente inidoneos para el logro de ese fin, entonces la cuestion sera de legitimidad
y no de mérito. Pero coincido plenamente con Frugone 3y Cajarville® que si se comprueba que el
organo actuante ha ponderado objetivamente las razones en pro y en contra y llega a una decision
de ejercer en un caso concreto un poder juridico de determinada forma o abstenerse de ejercerlo,
aunque esa decision sea de dudosa o discutible idoneidad, o lo sea de menor grado a otra, habra
demérito no configurante de ilegitimidad. La Administracion tiene la libertad de elegir entre todos
los medios posibles para el logro del fin debido, aquél que entienda mas oportuno o conveniente,
sin incurrir en irrazonabilidad, lo que la colocaria en el terreno de la arbitrariedad. Como ha dicho
el Tribunal de lo Contencioso Administrativo citando a Cassagne, “...en el terreno practico la
irrazonabilidad o arbitrariedad constituye una cuestion de grado, directamente vinculada al caso
concreto, pero lo cierto es que es en ese juzgamiento, donde habra de revisar casi siempre cues-
tiones de hecho, radica la verdadera funcién de fiscalizacion que realizan los jueces sobre la ac-
tividad administrativa™’.

La discrecionalidad es, pues, un fendmeno — en mayor o menor medida, segin la materia de
que se trate - necesario para el adecuado ejercicio de la funcion administrativa. Y es un feno-
meno de naturaleza juridica: su fuente son las normas juridicas (basicamente constitucionales y
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legales); y de alli — y de los principios generales — emergen también sus limites. No toda la acti-
vidad administrativa es ni debe ser regulada por el legislador con el mismo grado de discrecio-
nalidad. En términos generales, la actividad reglamentaria tiende a ser de mayor discrecionalidad
que la que se manifiesta en el dictado de actos particulares y concretos. En la actividad regla-
mentaria, la Administracion ejerce un poder normativo: mas o menos constrefiido por las normas
de superior jerarquia, segun el reglamento sea autdnomo o de ejecucion. Pero en todo caso — atin
en los reglamentos de ejecucion — ejerce un poder normativo propio. Si bien en el ejercicio de esa
potestad son aplicables muchas de las normas y principios que conforman la disciplina general del
acto administrativo, la naturaleza de la actividad es otra y eso necesariamente se proyecta en que
esa disciplina general se flexibiliza o se hace en los hechos menos rigurosa en ciertos aspectos; o
adquiere un cariz diferente, mas cercano al de la actividad legislativa. A via de ejemplo, la rigu-
rosidad con que se analiza la motivacion de un acto particular y concreto, no puede ser aplicada
en via reglamentaria con la misma estrictez o alcance (el contenido de las normas se explica mu-
chas veces por si mismo, la sola mencién de la fuente de la potestad reglamentaria puede ser su-
ficiente motivo para legitimar el dictado de la norma); no hay especificas normas de procedimiento
en relacion a terceros cuya violacion apareje nulidad; el régimen de responsabilidad patrimonial
por el dictado de actos reglamentarios se halla mucho mas cerca en sus fundamentos y alcance que
el reconocido para la responsabilidad por acto legislativo, etc.

En esa actividad reglamentaria o reguladora, sobre todo la que implica ejercicio de po-
testad reglamentaria autonoma (como la de los o6rganos reguladores), la discrecionalidad se re-
vela — pues - como mas intensa. Pero — en todo caso y obviamente — es actividad susceptible
de control jurisdiccional y en ese control se incluye la alineacidn del ejercicio de la potestad
reglamentaria con el fin debido (no puede ejercerse la misma para un fin distinto al fijado en
las normas superiores).

Relacion entre discrecionalidad y desviacion de poder

La discrecionalidad y la desviacion de poder aparecen estrechamente relacionadas, en tanto
ese vicio de los actos administrativos aparece como el primer limite que la elaboracion jurispru-
dencial del Consejo de Estado francés encuentra para ejercer control de fondo (ya no de compe-
tencia o procedimiento) sobre actos dictados en ejercicio de potestad discrecional.

Como todos saben, la desviacion de poder es un vicio del elemento fin: el agente publico
actia con un proposito distinto a aquél para el cual la norma atributiva de competencia le otorgo
determinado poder juridico. El contenido del acto aparece en estos casos como arreglado a dere-
cho, pero la finalidad perseguida por quien lo dictara se aparta de lo establecido en la norma. La
definicion misma del vicio lo liga ineludiblemente con el ejercicio de potestades discrecionales:
cuando la potestad es reglada y el contenido posible de la decision administrativa es s6lo uno, di-
ficilmente el acto pueda ser atacado por este vicio, porque no hay la posibilidad juridica de una
decision diferente. El fin efectivamente querido en esos casos deja de tener relevancia, porque en
realidad el legislador ya ha determinado el tinico contenido del acto que reputa idoneo para el
logro del fin debido. Es — pues — en el ambito de las potestades discrecionales donde adquiere es-
pecial relevancia la determinacion del fin querido por el agente publico al ejercerlas. La desvia-
cion de poder es — pues — una técnica de control jurisdiccional del ejercicio de potestades
discrecionales elaborada por el Consejo de Estado francés y reconocida universalmente.

Debe hacerse una precision, por todos conocida pero importante: la sola mencion de la des-
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viacion de poder genera en las personas no solamente la connotacioén de una actividad adminis-
trativa viciada, sino una fuerte implicancia de disvalor moral o ético en la actuacion administra-
tiva a la que se impute ese vicio. Sin embargo, se configura desviacion de poder atin cuando el
organo ejerza su competencia con el designio mas noble o generoso o con la mejor intencion en
cuanto al logro del interés ptblico. Basta con que ese designio se aparte del que el legislador es-
tablecio para que el vicio esté configurado.

La desviacion de poder esta enunciada especificamente por el constituyente como vicio que
determina ilegitimidad causante de la posible anulacion de los actos administrativos. Justamente
la razon de que exista una enunciacion expresa de ese vicio radica en que se aplica fundamental-
mente a los actos dictados en ejercicio de potestad discrecional. Esa discrecionalidad, nos dice el
constituyente, no elimina el deber juridico de la Administracion de ejercerla exclusivamente para
la consecucion del fin debido: la Administracion puede ser libre de darle un contenido u otro a un
determinado acto en razon de las circunstancias concretas que determinan su dictado, pero el
moévil perseguido no puede ser otro que aquél que la norma que atribuyo6 la potestad — explicita o
implicitamente — determino.

Dificultades en la configuracion de la desviacion de poder. Indicios rele-
vantes en la jurisprudencia.

Indudablemente, la determinacion de que en un caso determinado se ha configurado desvia-
cion de poder dista — en general - de ser sencilla.

La primera dificultad radica en la interpretacion de las normas atributivas de competencia.
Ellas suelen no precisar explicitamente el fin para el cual consagran determinadas potestades a
favor de un 6rgano®. Ese fin hay que inferirlo del contexto de la disposicion o de la teleologia de
la misma. El fin sera siempre de interés publico o general. No puede haber acto administrativo que
no persiga la realizacion de ese interés; pero ello no es suficiente para determinar en todos los
casos la desviacion de poder. Lo sera cuando el agente publico persigue un movil de venganza per-
sonal o de persecucion ideoldgica, religiosa, politica, racial, gremial, etc., pero no cuando el 6r-
gano efectivamente utiliza una potestad con el propdsito honesto de favorecer ese interés, sin
utilizarla — empero - para la concreta finalidad de interés publico a la cual la norma confiné su ejer-
cicio. Por ello, la desviacion de poder exige muchas veces un esfuerzo interpretativo tendiente a
determinar con precision cuales fueron las finalidades especificas de interés publico o general
que el legislador tuvo en cuenta al conferir determinada potestad, a los efectos de cotejar esas fi-
nalidades con las que efectivamente fueron perseguidas por el 6rgano al ejercerla y concluir si —
en definitiva — el acto dictado persiguid (o no) la finalidad debida.

La segunda dificultad — también de interpretacion normativa — surge porque la concurrencia
de competencias diversas en el mismo organo puede determinar en el intérprete la duda de si una
especifica potestad consagrada en la ley es utilizable para cumplir s6lo uno, varios o todos los co-
metidos a cargo del organismo respectivo establecidos en las normas®. En el ambito del Banco
Central del Uruguay, por ¢j., concurrian y concurren diversos cometidos y potestades conse-
cuentes, que eventualmente podrian colidir. Un ilustrativo caso al respecto se plante6 con las me-
didas adoptadas oportunamente por el Banco Central en relacion a las inversiones de las Afap.

8 CAJARVILLE, Juan Pablo. Invalidez de los actos administrativos. Sobre Derecho Administrativo. Tomo II. 1*. Edicion,
pag. 28.
? FRUGONE en el trabajo citado refiere a “multiplicidad de intereses primarios”, pag. 100.
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Ejerciendo la potestad reglamentaria que le da la Ley 16.713, que le atribuye al Banco Central la
regulacion y control de las Administradoras de Ahorro Previsional, el Ente rector dict6 una norma
por la cual limito el porcentaje de inversiones en moneda extranjera que podian tener los Fondos
de Ahorro Previsional. Determinadas Administradoras impugnaron la normativa entendiendo que
el Ente regulador habia utilizado su potestad reglamentaria con la finalidad de desdolarizar o pe-
sificar la economia, que constituia una finalidad si de interés general, pero de politica monetaria;
que — en cambio — la medida no perseguia el mejor interés de los Fondos y sus afiliados, que es
la finalidad para la cual se le atribuy¢ al Ente la potestad reglamentaria en la materia. Empero, el
Tribunal de lo Contencioso Administrativo, en Sentencia No. 297, de 24 de abril de 2006, no en-
tendi6 configurada la desviacion de poder. Al tiempo de reconocerle a las potestades bancocen-
tralistas en la materia naturaleza discrecional y — por lo tanto — consagratorias de “libre apreciacion
sobre la oportunidad o conveniencia de la accion administrativa”, entendio el Tribunal que el
BCU no se apartd del ambito legitimo de su discrecionalidad, en tanto la Ley establecid que el
Fondo se invertiria de acuerdo con criterios de seguridad, rentabilidad, diversificacién y compa-
tibilidad de plazos y que el Directorio — al adoptar la norma impugnada — persiguio la diversifi-
cacion de las inversiones, dada la coyuntura econdémico financiera que atravesaba el pais. El fin,
pues, fue legitimo y no se prob¢ el falseamiento del fin o motivo de interés publico, extremo que
no tiene lugar — segun el Tribunal — “...aun cuando en la dimension de nuestro sistema econdmico
financiero, los actos administrativos en proceso hubieran podido arrojar efectos colaterales en el
ambito macroecondmico, por ejemplo de naturaleza monetarista...podra discreparse sobre la con-
veniencia por optar por éste o aquél porcentaje, su mérito y, aun la oportunidad de sus respecti-
vas vigencias, pero tal cuestion ya ingresa en un ambito de control exiliado del conocimiento de
esta Corporacion...”!'?. Independientemente de su resultado, el caso ilustra las dificultades que
puede plantear determinar qué finalidad especifica debe iluminar el ejercicio de una determinada
potestad y como finalidades que son de claro interés publico pueden ser configurativas de des-
viacion de poder cuando esas finalidades no coinciden con la finalidad especifica para la cual el
legislador atribuy6 una concreta potestad.

La tercera dificultad radica en la prueba de los hechos constitutivos de la desviacion de poder.
Como este vicio implica una utilizacion de las potestades dirigidas a un fin no debido, general-
mente no habra una enunciacion clara de esos hechos en el texto del acto impugnado ni surgiran
claramente acreditados los mismos en via administrativa. Esa carencia seguramente se dé con
mayor nitidez e intensidad cuando quien dicta el acto persigue un mévil espurio, moralmente re-
probable, persecutorio. Cuando — en cambio — la conducta del agente publico se basa en un movil
de interés general o del servicio (atin cuando no el habilitante para el ejercicio de una determinada
potestad), es mas factible que de los antecedentes puedan inferirse los moviles reales que inspi-
raron el dictado del acto y — en consecuencia — realizar el cotejo respectivo con la finalidad legal.
La dificultad probatoria expresada hace que la prueba sobre la desviacion de poder generalmente
provenga de indicios (hechos probados de los que se infiere inequivocamente un hecho a probar),
a la manera de la prueba de la simulacion en el Derecho Privado, como hace muchos afios ya se-
fialara Albanell en un ilustrativo articulo!. En tal sentido, han sido indicios tomados en cuenta
por la jurisprudencia del Tribunal de lo Contencioso Administrativo o por la opinion de alguno de
sus miembros:

La creacion de cargos y designaciones ulteriores a la decision de rescindir contratos de fun-

10 Sentencia No. 297, de 24 de abril de 2006.
'"ALBANELL MAC-COLL, Eduardo. La Accion Ordinaria de Responsabilidad Fundada en el Abuso o Desviacion de
Poder. LJU, T. 3, Seccion Doctrina, pag. 17.
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cion publica, adoptada inmediatamente de asumida por el nuevo Intendente determinada Inten-
dencia Departamental y fundada en la necesidad de contencion del gasto y de “...adecuacion de
la situacion econdmica financiera y la racionalizacién administrativa” 2,

En estrecha relacion con el anterior, la practica muy comtn de los Intendentes que se incor-
poran al cargo en funcion de los resultados electorales. En tal sentido, ya hace 50 afios expresaba
con su elocuencia habitual el Prof. Alberto Ramén Real: “En el ambito lugarefio las pasiones que
desata la lucha politica tienden a personalizarse y a adquirir, en nuestro pais y en el extranjero, un
grado de violencia incompatible con las conveniencias de la buena administracion y de la ética ciu-
dadana. Es por ello que los cambios de partidos o tendencias dominantes en el ambito municipal
generalmente determinan persecuciones de los funcionarios u obreros pertenecientes al grupo de-
rrotado, con el fin de expulsarlos y sustituirlos por correligionarios de los nuevos gobernantes. Los
repertorios de jurisprudencia estan llenos de transformaciones y supresiones de cargos inspiradas
en tales designios y de destituciones, suspensiones, cesantias o supresiones de rubros de even-
tuales, movidas por tan censurables finalidades. El vituperado “sistema de los despojos” ain en-
cuentra desvergonzados secuaces”'3. Jurisprudencia de 40 afios después demuestra que los hechos
—y las debilidades humanas — tienden a repetirse'.

La exclusion de determinado beneficio, aun de conferimiento discrecional, cuando se otorgd
en funcion de las especiales caracteristicas de un servicio y su naturaleza, que el accionante des-
empefiaba y a quien no le fue conferido tal beneficio'.

El traslado de un alto funcionario departamental de carrera, de nivel gerencial, a cumplir fun-
ciones fuera de la capital del Departamento, encargando directamente a otros a cumplir las fun-
ciones que eran inherentes al respectivo cargo, en medidas carentes de “razonabilidad técnica”,
segun expresiones del Tribunal'®,

La aplicacion de la potestad legalmente conferida de transformar cargos sin una modificacion
real de la funcion asignada y con la tinica consecuencia de privar a los funcionarios cuyo cargo
resultaba transformado de un beneficio que la ley les asignaba (o les proyectaba asignar) por las
funciones ejercidas. En referencia a esta situacion, es emblematico un fallo en el cual se anul6 una
Resolucion de la Suprema Corte de Justicia por la cual — en ejercicio de atribuciones que legal-
mente le habian sido conferidas y que habian sido atribuidas por el cambio que significd para las
Sedes judiciales la entrada en vigencia del Cédigo General del Proceso — el maximo 6rgano del
Poder Judicial habia transformado un conjunto de cargos de Secretario Letrado de los Juzgados
Penales en cargos de Actuario. Probado en el respectivo proceso que la funcion de todos los ac-
cionantes continud siendo la misma (esto es, la asistencia al Magistrado en el despacho judicial)
y acreditado que el movil perseguido fue evitar la aplicacion (dejar sin real aplicacion practica)
una norma proyectada (y finalmente aprobada) en una Ley de Rendicion de Cuentas que confe-
ria determinado beneficio a los Secretarios de las Sedes penales, el Tribunal de lo Contencioso Ad-
ministrativo entendié que la potestad de transformar el cargo fue usada con una finalidad indebida,
esto es, evitar la aplicacion de una norma de inminente sancion !7. La Suprema Corte de Justicia

12 Sentencia No. 302, de 26 de abril de 2000.

13 REAL, Alberto Ramoén. Desviacion de poder. Rev. DJA, T. 57, pag. 269-270.
14 Sentencias 299/2000 y 302/2000, de 26 de abril de 2000.

15 Discordias de la Sentencia No. 38, de 17 de marzo de 2003.

16 Sentencia No. 291, de 16 de junio de 2003.

17 Sentencia No. 351, de 16 de abril de 1997.
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habia actuado con una finalidad inspirada en el buen servicio, como era evitar disparidades o in-
equidades en las remuneraciones, sin perjuicio de lo cual uso para tal designio de una potestad que
no se habia conferido con esa finalidad.

La inexistencia de informe técnico sobre la necesidad o la conveniencia de la supresion de un
servicio, aunado a la continuacion de hecho del funcionamiento de ese servicio y de tener al actor
como Encargado de su Direccion'®,

La instruccion de dos investigaciones administrativas que involucraban al actor (sin que se pu-
diera probar a su respecto falta funcional alguna) asi como la sustitucion inmotivada del deman-
dante como expositor en determinadas Jornadas académicas, como indicios de predisposicion en
su contral®,

Insuficiencia de motivacion de la sustitucion de un alto funcionario en la supervision de un
Programa por un funcionario de inferior jerarquia, aunado a la existencia de varios reclamos an-
teriores del sustituido para que se le abonaran trabajos extraordinarios®.

No han constituido — en cambio - indicios suficientes o relevantes para configurar la desvia-
cion de poder - a juicio del Tribunal — los siguientes:

El precedente administrativo en sentido contrario, ya que — por un lado — el acto debe apre-
ciarse “...en si mismo...” conforme el art. 310 de la Constitucion de la Republica y — por otro lado
— el Tribunal debe examinar la concreta situacion en la que el acto administrativo se inserta?'.

El silencio de la Administracion frente a una peticion.

Una reduccion por parte del Tribunal de Calificaciones — sin explicitacion de la razon del
abatimiento - del puntaje otorgado por el Supervisor directo a funcionarios accionantes?.

La demora en la reubicacion en el cargo de un Director de una Escuela rural suprimida, con-
trastada con el hecho de que las reubicaciones de cargos se hacen practicamente en forma inme-
diata a la clausura de las Escuelas®.

Del analisis de la jurisprudencia del Tribunal de lo Contencioso Administrativo, pueden ex-
traerse las siguientes conclusiones:

El Tribunal considera que es el vicio mas grave que puede imputarse a un acto administrativo
y — consecuentemente — es sumamente exigente en cuanto a que se verifique prueba inequivoca
de su configuracion.

Invoca reiteradamente el principio de presuncion de legitimidad, exigiendo a quien invoca el
vicio — y en especial la desviacion de poder — la prueba fehaciente de su alegacion.

18 Sentencia No. 226, de 10 de mayo de 2004

19 Sentencia No. 226, de 10 de mayo de 2004.

20 Sentencia No. 497, de 14 de junio de 2000.

2! Sentencia No. 217, de 3 de mayo de 2004.

22 Sentencia No. 480, de 21 de agosto de 2002 y Sentencia No. 333, de 27 de junio de 2005.
23 Sentencia No. 611, de 2 de octubre de 2002.
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Reconoce y respeta el ambito de discrecionalidad de la Administracion en temas tales como
la organizacion de sus propios servicios, el quantum de las sanciones, la ponderacion de los fac-
tores en los concursos y calificaciones.

Suele vislumbrarse una relacion entre el vicio de desviacion de poder (que es un vicio del ele-
mento fin) y la inexistencia (o falsedad) de los motivos invocados por la Administracion. Esos
vinculos resultan a veces tan inescindibles que impiden delinear la desviacion de poder como un
vicio autdbnomo, distinto de la inexistencia o falsedad de los motivos.

Es mas comun el acogimiento de demandas por desviacion de poder cuando se trata de deci-
siones en el ambito interno de la Administracion (traslados con finalidad sancionatoria, supresio-
nes o modificaciones de cargos para evitar pago de beneficios, rescisiones de contratos de funcion
publica por motivos politicos), que cuando son decisiones de naturaleza externa.

Conclusiones
De todo lo expresado, se entiende del caso concluir:

La existencia de potestades mas o menos discrecionales para la Administracion tiene su fuente
en la ley y responde a una necesidad propia de la actividad administrativa.

La discrecionalidad administrativa debe ser ejercida dentro de los limites que establece la
propia ley y los principios de derecho, por lo que el control jurisdiccional debe ser riguroso en
cuanto a la observancia de tales limites. Pero — al mismo tiempo y dado que es el propio legisla-
dor que ha querido dotar de cierta discrecionalidad a la Administracion en ciertos aspectos de su
actividad — el Magistrado debe ser cuidadoso de no invadir esa esfera, lo cual también constitui-
ria una ilegitimidad de su parte. Por ello, la sustitucion del concepto de discrecionalidad por el
de conceptos juridicos indeterminados o incluir del concepto de “buena administracion” dentro
de los parametros de legitimidad, impone mucha prudencia, ya que existe el riesgo de que sea el
Juez el que realice un juicio de mérito que el legislador (y el constituyente, por el principio de se-
paracion de funciones) encomendé a la Administracion.

La desviacion de poder constituye un vicio del acto administrativo que resulta aplicable fun-
damentalmente a los actos dictados en ejercicio de potestades discrecionales. La eficacia del
mismo esta limitada por las dificultades probatorias (consecuencia de su propia naturaleza) y por
las dificultades que muchas veces existen en determinar cual es o son los fines debidos en rela-
cion al ejercicio de determinada potestad.

El Tribunal de lo Contencioso Administrativo ha sido prudente en la imputacion de este vicio
a la actividad administrativa, aunque ha reconocido la necesidad de recurrir a la prueba indicia-
ria y la ha utilizado en varios casos de acogimiento de la demanda, reconociendo ademas que
debe realizar todo el esfuerzo necesario para poner en claro la efectiva y verdadera finalidad del
acto emitido para que la garantia del control jurisdiccional sea efectiva.

La prudencia con la que se ha conducido el Tribunal en esta materia puede estar potenciada
por la connotacion moral negativa que se asocia al concepto de desviacion de poder. Sin embargo,
muchas veces el fin perseguido por el agente publico puede no ser egoista y hasta ser loable y —
sin embargo — no ajustarse al fin debido. Es mas: la desviacion de poder puede provenir simple-
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mente de una equivocada interpretacion de la finalidad consagrada en la norma atributiva de com-
petencia, o de una interpretacion distinta a la que tenga el o6rgano jurisdiccional. Ello en nada
compromete el ambito de discrecionalidad ni implica un juicio de disvalor ético sobre lo actuado,
sino que se enmarca dentro del proceso de interpretacion del derecho y las posibles divergencias
entre los intérpretes.

Es muy frecuente que la desviacion de poder se configure conjuntamente con la inexistencia
o falsedad de los motivos. Esto pone en evidencia la estrecha relacion entre los motivos y el fin
de los actos administrativos. Para encubrir el fin querido, se utilizan motivos diferentes a los re-
ales o — directamente — inexistentes. Por lo cual, suele configurarse el doble vicio: el radicado en
el elemento motivo y el radicado en el fin.

La existencia de bastantes mas casos de desviacion de poder jurisprudencialmente recogidos
en el ambito de decisiones de naturaleza interna de la Administracion, pueden constituir una ma-
nifestacion de que esta mas claramente definido en lo que hace a la relacion jerarquica y a las po-
testades inherentes a la misma, cuales son las finalidades que debe perseguir su ejercicio. Mientras
que en las potestades externas, que afectan a terceros, puede haber mayores dificultades inter-
pretativas sobre las finalidades especificas que deben iluminar el ejercicio de cada potestad legal.



