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Resumen: En el presente trabajo realizo una recopilacion de anteceden-
tes jurisprudenciales, tanto de la Corte Suprema de Justicia de la Nacién,
como asf también del Superior Tribunal de Justicia de Tierra del Fuego
vinculados al ejercicio de la actividad discrecional de la Administracion
Pablica y la exigencia del elemento motivacion del acto administrativo,
concretamente en lo que hace a la cancelacion de la designacién de
agentes publicos en periodo de prueba y a la cancelacion de agentes
plblicos en ejercicio de funciones jerarquicas designados en forma
directa (sin concurso previo). Asi comienzo dando conceptos de actividad
discrecional y motivacion, para luego analizar concretamente los antece-
dentes jurisprudenciales federales y locales.
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Palabras claves: empleo publico - discrecionalidad administrativa - moti-
vacion les y locales

Abstract: In this dissertation, | bring a compilation of the jurisprudencial
precedents of the Supreme Court of the Nation and the High Court of Jus-
tice of Tierra del Fuego, related to the discretional activity of the Public
Administration and the exigency of the motivation of Administrative Acts,
specifically in relation with the annulment of public agents’ designation
during their trial period, as well as that of public agents with hierarchical
functions which were directly designated (with no previous contest). |
begin by providing the concepts of “discretional activity” and “motivation
of the act”, to then get to the analisys of the local and federal preced.

Key words: Public employment - Discretional activity of the administra-
tion - motivationents

Resumo: No presente trabalho fago uma compilacdo de antecedentes
jurisprudenciais, tanto do Supremo Tribunal de Justica da Nagdo, como
do Superior Tribunal de Justica da Terra do Fogo, vinculados ao exercicio
da atividade discricionaria da Administragdo Pdblica e a exigéncia do ele-
mento motivacao do ato administrativo, especificamente no que se refere
ao cancelamento da designacao de agentes pdblicos durante o periodo de
experiéncia e ao corte de agentes pablicos no exercicio de funcdes hierar-
quicas designadas diretamente (sem concurso prévio). Por isso, comeco
dando conceitos de atividade e motivacao discricionarias, para entao ana-
lisar especificamente os antecedentes jurisprudenciais federais e locais.

Palavras-chave: emprego publico - discricionariedade - administrativa -
motivacdo

Résumé: Dans cette travail, je fais une compilation de la jurisprudence
du Haute Court de la Nation et Haute Tribunal de Justice de la Province
de Tierra del Fuego, par raport a |"activité discrétionnaire de I'Etat et
I'obligation de motiver ses décisions administratives, en particulier sur I
annulation des désignations des agents publics dans période d'essai ou
désignés de maniére directe (sans concours). Je commence par donner
le concept d’ activité discrétionnaire, et motivation des actes, pour apres
analyser la jurisprudence fédéral et local.

Mot-clés: emploi public - pouvoir discrétionnaire de |'administration -
motivation des actes
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1. Introduccion

El presente trabajo surge como la l6gica consecuencia de
uno anterior donde con una colega hubimos de realizar un
analisis de la jurisprudencia de Tierra del Fuego con relacion
al dictamen juridico previo. Asi y en el afin de seguir investi-
gando sobre los criterios esgrimidos por el Superior Tribunal de
Tierra del Fuego en diferentes materias vinculadas al derecho
administrativo, es que en esta oportunidad me animo a abordar
el desarrollo del elemento motivacion del acto administrativo,
y como éste fue empezando a tomar mayor relevancia cuando
hablamos de aquéllos emitidos en ejercicio de facultades dis-
crecionales. Concretamente abordaré el tema desde los fallos
vinculados al empleo publico.

2. Discrecionalidad. Concepto

A los fines de efectuar un correcto abordaje sobre el con-
cepto de discrecionalidad, considero necesario remitirme al
trabajo realizado por el Dr. Domingo Juan Sesin'. Asi, dicho
autor expresa que la evolucion de la discrecionalidad se divide
en tres etapas que caracterizaron la vinculaciéon gradual de la
Administracion a la juridicidad; en la primera de ellas existia
una vinculacion negativa a la ley, es decir que la Administracion
podia hacer todo aquello que la ley no prohibia; la segunda
de ellas estaba definida por la vinculacion positiva de la Admi-
nistracion a la ley, es decir que los organismos publicos nada
podian hacer si no tenian sustento normativo, necesitaba de una
norma expresa; la tercer etapa se caracteriza por la vinculacion
positiva de la Administracion al orden juridico, hoy la fuente
de la discrecionalidad, dice el autor, no es la falta o ausencia
de la ley, tampoco tnicamente la norma previa, sino la unidad
del orden juridico conformada por la Constitucion, la ley, los
reglamentos y los principios generales del derecho, estén o no

" Sesin, Domingo Juan. “Administracién Pablica, Actividad Reglada, Discrecional y Técnica.

Nuevos Mecanismos de Control Judicial”. 2da. Ed. Buenos Aires: Depalma. 2004 pag. 59/65.

412 | COMENTARIO A JURISPRUDENCIA



La actividad discrecional de la Administracion... | Zarina Eladia Ross

en la Constitucion. Creo, en lo personal, que especial atencion
habra que poner también a aquellos tratados en materia de dere-
chos humanos a los que la Constitucion Nacional les reconoce
jerarquia constitucional.?

El mismo autor entonces define a la discrecionalidad como
una modalidad de ejercicio que el orden juridico expresa o
implicitamente confiere a quien desempena la funcién adminis-
trativa, con el objeto de que a través de una apreciacion subjetiva
del interés publico comprometido, complete, creativamente, el
ordenamiento en su concrecion practica, seleccionando una
alternativa entre varias igualmente validas.?

Por su parte la Procuracion del Tesoro de la Nacion ha dicho
que: “... se configura la discrecionalidad cuando un norma
Jjuridica confiera a la Administracion Publica, en tanto gestora
directa e inmediata del bien comuin, potestad para determinar
con libertad el supuesto de hecho o antecedente normativo /0
para elegir, también libremente, tanto la posibilidad de actuar,
o no como de fijar, en su caso, el contenido de su accionar
(consecuente), todo dentro de limites que imponen los principios

generales del derecho... ™

Es decir que, toda vez que la Administracion es quien debe
velar por la satisfaccion del interés general, en determinadas
ocasiones el ordenamiento juridico le otorga la facultad de elegir
entre soluciones igualmente validas para la concrecion del mismo.

3. Motivacion. Concepto

Por su parte, debemos considerar a la motivacion dentro del
elemento forma del acto administrativo, como la exteriorizacion

2 CN articulo 75 inciso 22)

3 Comadira, Julio Rodolfo; Scola, Héctor Jorge; Comadira Julio Pablo (Coordinador, colabo-

rador y actualizador). “Curso de Derecho Administrativo” T. 1. 1ra. Reimpresién. Buenos Aires:
Abeledo Perrot, 2013. Pag. 103.

% Comadira, Julio Rodolfo. “La Actividad Discrecional de la Administracion Pablica. Justa

medida de Control Judicial “. Buenos Aires. ED, 29/03/00 pag. 3y 4.
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de la causa y de la finalidad (articulo 7, inciso e) de la Ley
Nacional de Procedimiento Administrativo y articulo 99 inciso
e) de la Ley Provincial N° 141 de Tierra del Fuego).

La motivacion del acto administrativo es obligatoria, ya sea
que ésta surja del texto del acto administrativo (motivacion
contextual) o bien de sus antecedentes (motivacion in aliunde),
pero debe estar presente siempre previo a la emision del acto,
no siendo aceptable su integracion posterior.” La motivacion
adquiere especial relevancia en los casos en que la Administra-
cion ejerce su potestad discrecional.

4. La potestad discrecional de l1a Administracion y la
motivacion del acto administrativo en el caso del empleo
publico en la jurisprudencia de la Corte Suprema de
Justicia de la Nacion

El ejercicio de la potestad discrecional por parte de la
Administracion ha sido de especial tratamiento en el caso de
actos administrativos vinculados al empleo publico.

La Constitucion Nacional establece que todos los habitantes
son iguales ante la ley, y admisibles en los empleos sin otra
condicion que la idoneidad.® En el caso del empleo publico,
establecer esa idoneidad es una facultad discrecional de la
Administracion, pues en definitiva es la encargada de garantizar
el interés general de la ciudadania, lo que no quita que para
concretizar dicha facultad se utilicen mecanismos reglados,
como ser los concursos publicos.

El concurso es un mecanismo mediante el cual se procura
determinar a través del examen de antecedentes, pruebas de
oposicion y entrevistas personales, el mérito de los postulantes

5 Comadira, Julio Rodolfo; Scola, Héctor Jorge; Comadira Julio Pablo (Coordinador, cola-

borador y actualizador). “Curso de Derecho Administrativo” T. 1. 1ra. Reimpresién. Buenos
Aires: Abeledo Perrot, 2013. P4g. 404.

& CN Articulo 16
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o candidatos a un determinado puesto.’ Este tipo de mecanismo
permite conocer, tanto a la Administracion, como a los postu-
lantes y a la comunidad en general que quien finalmente es
designado para ocupar dicho cargo, es el mas idoneo.

Vemos entonces que en el proceso de seleccion de un agente
publico, hay momentos discrecionales y otros reglados, pues
establecer el perfil del agente que se requiere para ejercer una
determinada funcion es el ejercicio de una facultad discrecional,
sin embargo, el procedimiento por el cual se seleccionara a
aquel se enmarca en lo que denominamos facultad reglada, por
ello se dice que no existen actos administrativos puramente
discrecionales o reglados.

Entiendo necesario realizar dicha aclaracion pues en la
actualidad, la relacion de empleo publico ha sido definida como
una relacion contractual®) y el contrato de empleo publico es
un contrato administrativo, siendo de aplicacion al mismo los
requisitos del articulo 7 de la LNPA y los requisitos del articulo
99 de la Ley Provincial N° 141. De esa forma, tanto el acto
de designacion en planta permanente o el acto de designacion
para ejercer un determinado cargo jerarquico, como el acto de
cancelacion de dichas designaciones, deberan reunir los requi-
sitos que exigen las normas antes mencionadas.

En el presente trabajo, s6lo haré referencia a los casos en
que la Administracion hubo de cancelar la designacion de agen-
tes estatales, ya sea en planta permanente o bien en el ejercicio
de un cargo jerarquico.

7 Garcia Pullgs, Fernando. “Régimen de Empleo Piblico en la Administracion Nacional: Ley

Marco de Regulacién de Empleo Publico Nacional aprobado por la ley 25.164 y reglamenta-
cién, comentados y anotados con remision a los convenios colectivos de trabajo generales
vigentes” 2% ed. Buenos Aires: Abeledo Perrot, 2010.

8 CSJN Fallos 323: 1566, “Guida”. Dictamenes 93:109; 106: 295; 197: 127; 142: 317 y
197:127. STJTDF “Sandez, Luis Gerardo ¢/ IPAUSS s/ Contencioso Administrativo s/ Cues-
tién de Competencia”, expediente N° 2301/10 sentencia de abril del 2010.
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Un caso emblematico sobre la tematica, donde la Corte
Suprema hubo de expedirse fue la causa “Girardini de Brovelli™®
de fecha 01 de octubre de 1985.

La misma llegd a la decision de la Corte en virtud del
pronunciamiento de la Corte de Justicia de la Provincia de Santa
Fe, que habia rechazado la demanda contencioso administrativa
de nulidad de los actos que dispusieron su baja por “razones de
servicio” en los términos de la ley local 7859, motivo por el cual
la actora dedujo el recurso extraordinario cuya denegacion ori-
gino la queja. Del considerando 5° del fallo surge que: “(...) por
lo demas, las referencias de la actora acerca de que el acto de
segregacion del cargo obedecio a motivaciones de otra indole que
las enunciadas en el decreto respectivo, no permiten tampoco
una solucion diversa, ya que no procede requerir de la auto-
ridad administrativa explicacion sobre las razones de servicio
que son de su exclusiva incumbencia, en tanto no se desconozca
la debida indemnizacion al agente prescindido (Fallos, t. 302,
p. 1096 -Rep. LA LEY, t. XLII, A-I, p. 1001, sum. 70).”

Noétese que aqui la Corte entendié que no correspondia
requerir a la autoridad administrativa explicacion sobre las
razones de servicio que son de su exclusiva incumbencia. Se
reconoce entonces una amplia discrecionalidad a la Administra-
cion, donde siquiera ésta se ve obligada a motivar los actos que
emite, pudiendo alegar entonces, a los fines de dar de baja a un
agente administrativo, simples razones de servicio sin necesi-
dad de explicar concretamente cudles serian aquellas.

Resulta interesante de dicho pronunciamiento la disidencia
de los Dres. Belluscio y Bacqué, quienes dejan vislumbrar una
posicion mas vinculada al ordenamiento juridico entendido
tal como lo expusiéramos previamente, al seiialar: “3°) Que,
en efecto, aun cuando la sola circunstancia de bhaber sido
nombrada por concurso no pusiera a la recurrente al margen
de las leyes de prescindibilidad -cuya validez constitucional

9 CSJN Fallos 307:1858
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no fue impugnada en la demanda-, debe entenderse que por
provenir su nombramiento de un concurso hecho por la propia
administracion, en él babia mediado una valoracion de los
antecedentes personales y un criterio selectivo de la idoneidad
de los participantes, la mera invocacion de razones de servicio
y el pago de la indemnizacion fijada por la ley no dan cabal
satisfaccion al principio de razonabilidad que debe presidir el
ejercicio de las atribuciones que emanan de la ley respectiva.”

Tuvieron que pasar algunos anos para que el criterio antes
mencionado fuera modificado por nuestro cimero tribunal y
considero que la reforma constitucional de 1994 con la incor-
poracion de diferentes tratados internacionales en materia de
derechos humanos'® fue en gran parte el motivo del mismo.

Recordemos que la motivacion esta vinculada con la expli-
cacion en el texto del acto administrativo de la causa, es decir de
los antecedentes de hecho y derecho que le sirven de causa. A
su vez, ello esta directamente vinculado al principio republicano
de publicidad de los actos publicos, con el derecho de acceso
a la informacioén publica y en casos concretos al ejercicio del
derecho de defensa, pero sobre ello me explayaré mas adelante.

Entonces, resulta de gran importancia el criterio plasmado
en la causa “Schnaiderman Ernesto Horacio ¢/Estado Nacional-
Secretaria de Cultura y Comunicacion de la Presidencia de la
Nacion (Recurso de Hecho)”!! sentencia del 8 de abril de 2008,
donde la Corte se remiti6é al dictamen de la Procuradora.

En el caso el actor habia demandado al Estado Nacional
en tanto se habia cancelado su designacion como agente del
Estado por no contar con estabilidad en el cargo pues se encon-
traba en periodo de prueba. En el dictamen la Procuradora, se
dedic6 a verificar si el acto de cancelacion de la designacion del
actor debia cumplir con los requisitos que la ley 19.549 esta-
blece para que el acto administrativo sea legitimo. Asi, sobre

10" CN Articulo 75 inciso 22.
" CSJN Fallos: 331:735
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el acto de cancelacion, dijo: “(...) se limito a dar cuenta en sus
considerandos de que el actor no se encontraba alcanzado por
el derecho a la estabilidad y que dicha medida se dictaba en uso
de las facultades conferidas por el art. 25 del CCT.” Concluye
entonces que: “(...) no puede sostenerse vilidamente que el
ejercicio de las facultades discrecionales, por parte del organo
administrativo, para cancelar la designacion de un agente
durante el periodo de prueba (segiin le autoriza el art. 25 del
CCT) lo eximan de verificar los recaudos que para todo acto
administrativo exige la ley 19.549, como asi también respetar el
sello de razonabilidad que debe acompariar a toda decision de
las autoridades puiblicas.”

Para llegar a dicha conclusion se remiti6 al antecedente de
la Corte “Consejo de Presidencia de la Delegacion Bahia Blanca
de la Asamblea Permanente por los Derechos Humanos”'?
donde se reconoci6 el control judicial de los actos denomina-
dos tradicionalmente discrecionales o de pura administracion,
en los elementos reglados de la decision (competencia, forma,
causa y finalidad) y en el examen de su razonabilidad.

En el analisis que realizé sobre los elementos del acto,
expresO que el mismo ostentaba un vicio en su causa y su
motivacion, concretamente respecto de éste ultimo sostuvo:
“(...) Desde esa perspectiva no se podia revocar el nombramiento
de un agente, menos aun de un empleado designado por con-
curso, sin expresar las razones que lo justifican. Tal omision
torna ilegitimo el acto, sin que quepa dispensar dicha ausencia
por baberse ejercido potestades discrecionales, las que -por el
contrario imponen una observancia mds estricta de la debida
motivacion.” Y agrega: “(...) la circunstancia de que la entidad
administrativa obrare en ejercicio de facultades discreciona-
les, en manera alguna puede constituir un justificativo de su
conducta arbitraria, como tampoco de la omision de los recau-
dos que, para el dictado de todo acto administrativo, exige la
ley 19.549. Es precisamente la legitimidad -constituida por la

12 CSJN Fallos: 315:1361 sentencia de fecha 23/06/1992
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legalidad y la razonabilidad- con que se ejercen tales faculta-
des, el principio que otorga validez a los actos de los organos
del Estado y que permite a los jueces, ante planteos concretos
de parte interesada, verificar el cumplimiento de dichas exi-
gencias (...)".

Al siguiente afio, la Corte ratific6 su postura en la causa
“Micheli, Julieta E. v. Estado Nacional- Ministerio de Justicia, Segu-
ridad y Derechos Humanos” sentencia de fecha 15 de diciembre
de 2009, donde se dejo sin efecto la designacion de una agente
que estando en periodo de prueba quedé embarazada.

Continuando con el presente analisis, considero que espe-
cial atencion merece el pronunciamiento de la Corte en la causa
“Silva Tamayo, Gustavo Eduardo ¢/ EN -Sindicatura General
de la Nacion - resol. 58/03- 459/03 s/ empleo publico”*®. En
aquella el actor, previamente designado en un cargo jerarquico
transitoriamente, sin que mediara concurso previo, habia sido
desplazado de aquel y reemplazado por otra persona. La desig-
nacion transitoria habia sido sujeta a que se llevaran a cabo los
concursos correspondientes, o bien que por fundadas razones
se debiera dejar sin efecto la designacion. La Administracion
habia invocado razones operativas y la necesidad de continuar
con la reasignacion de funcionarios en distintas areas del orga-
nismo demandado.

La Corte entendi6 que no alcanzaba para “(...) poner fin
anticipadamente a una designacion, con alegar genéricamente
razones operativas, de reorganizacion o reasignacion de fun-
cionarios, ni es correcto lo afirmado por el a quo en el sentido
de que la motivacion de aquella medida no requeria que se
evaluara de modo expreso y exbaustivo la idoneidad personal y
profesional del interesado, puesto que, por el contrario, habria
que especificar cudl seria el motivo concreto por el que no es
posible mantener transitoriamente al agente hasta tanto se
cumpla la condicion a la que se sujeto el nombramiento. Dicha

13 CSJN Fallos 334:1909
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exigencia no podria ser obviada, aun cuando — como ocurre
en el caso— se invocase el ejercicio de atribuciones discrecio-
nales, pues como lo ha sostenido el Tribunal, dicho ejercicio
no exime al 6rgano administrativo de verificar los recaudos
que para todo acto administrativo exige la ley 19.549; obliga a
una observancia mds estricta de la debida motivacion (Fallos:
324:1860 y los alli citados), y no puede llevar a confundir la
discrecionalidad en el actuar de la Administracion con la
irrazonabilidad de su proceder (ver sentencia en la causa
“Schnaiderman’”, registrada en Fallos: 331:735).”

En dicho pronunciamiento, la Corte hizo hincapié en las
especiales condiciones de idoneidad que la Administracion
habia invocado al momento de designar al actor en el cargo en
cuestion, entendiendo entonces que para poder dejar sin efecto
dicha designacion, debia explicar las razones por las cuales
esas especiales condiciones ya no se encontraban presentes.

Asi, de los antecedentes mencionados surge con claridad la
doctrina de la Corte Suprema en materia de actos discrecionales,
estableciendo en primer lugar que cuando la Administracion
dicta actos en ejercicio de facultades discrecionales, ello no
la exime del cumplimiento de los requisitos establecidos en
el articulo 7 de la LNPA, y en segundo lugar que en el caso
concreto de la motivacion, ésta debe estar presente con mayor
recaudo, pues es el elemento que permite conocer la causa
del acto administrativo, es decir, los antecedentes de hecho
y derecho que le dan razon de ser, y de esa forma se evita la
posible existencia de desvio de poder, directamente vinculado
con la finalidad del acto administrativo.

Como expuse mas arriba la motivacion del acto, a mi modo
de ver es uno de los elementos mas importantes del acto admi-
nistrativo.

Tiene dicho la Dra. Gelli que la republica clasica se define
como un sistema politico de division y control del poder.
Las otras notas que la caracterizan son la publicidad de los
actos de gobierno, la responsabilidad de los funcionarios, la
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periodicidad de los cargos electivos y la igualdad de todos ante
la ley.'

Entiendo entonces que si los actos administrativos deben
ser dados a conocer a la comunidad, mas atun deben estar moti-
vados, porque como dije, la motivacion es la expresion de la
causa, de los antecedentes de hecho y derecho que llevaron a la
Administracion a tomar la decision que en dicho acto se plasma.

Teniendo en miras ello, a mi modo de ver, esta directa-
mente vinculada al acceso a la informacién y considero que
en determinados casos es de suma importancia a los efectos
de ejercer el derecho de defensa, ambos derechos de jerarquia
constitucional y reconocimiento convencional.

Con relacion al derecho a acceder a informacion publica
la Corte Suprema se ha expedido de forma detallada en la
causa “Giustiniani”’®, donde remitiéndose a un antecedente
de la Corte Interamericana de Derechos Humanos dijo: “(...)
De esta forma, el derecho a la libertad de pensamiento y de
expresion contempla la proteccion del derecho de acceso a la
informacion bajo control del Estado, tiene de manera clara las
dos dimensiones, el individual yy social, del derecho a la libertad
de pensamiento y de expresion, las cuales deben ser garantiza-
das por el Estado de forma simultdnea (..).. En una sociedad
democrdtica es indispensable que las autoridades estatales se
rijan por el principio de mdxima divulgacion, el cual establece
la presuncion de que toda informacion es accesible, sujeto a un
sistema restringido de excepciones, pues el actuar del Estado
debe encontrarse regido por los principios de publicidad y
transparencia en la gestion publica, lo que hace posible que

% Constitucion comentada. Tomo | Autor: Gelli, Maria Angélica Editorial: La Ley Primera
Parte Capitulo Primero - Declaraciones, Derechos y Garantias Articulo 1° 5. Sistema republi-
cano 5.3. Publicidad de los actos de gobierno.

https://proview.thomsonreuters.com/launchapp/title/laley/2008/30070207/v1/
document/65A2028F-36A3-7E52-CF15-DB3C9ES41B6D/anchor/ACFC7C77-8ED4-5B1A-
F9EB-30B2C5136CEE

15 CSJN “Giustiniani, Rubén Héctor ¢/ YPF SA- s/amparo por mora” Fallos 338:1258
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las personas que se encuentran bajo su jurisdiccion ejerzan el
control democrdtico de las gestiones estatales, de forma tal que
puedan cuestionar, indagar y considerar si se estd dando un
adecuado cumplimiento de las funciones piiblicas. El acceso a
la informacion bajo el control del Estado, que sea de interés
publico, puede permitir la participacion de la gestion puiblica a
través del control social que se puede ejercer con dicho acceso”.

Lo expuesto nos lleva a concluir que mas alla de contar
el acto administrativo con una causa, el mismo debe necesa-
riamente tener una motivacion, se trata de un derecho de los
ciudadanos conocer las razones por los cuales la Administra-
cion toma una decision, pues ello hace a la esencia misma del
sistema democratico y republicano.

Por otro lado, afirmé que la motivacion estaria vinculada al
ejercicio del derecho de defensa, pues considero que en el caso
de actos administrativos que afectan derechos subjetivos, como
los casos que se analizaron, la defensa se puede realizar con
mayores y mejores argumentos si se conocen los fundamentos
por los cuales la Administracion decide afectar esos derechos.
La falta de motivacion del acto administrativo podria afectar la
tutela administrativa efectiva, reconocida por la Corte Suprema
de Justicia de la Nacién en las causas Astorga Bracht'¢, Losicer!’,
y Bonder Aaron'®.

No puedo perder de vista que tanto en el caso del derecho
al acceso a la informacion publica como el ejercicio del derecho
de defensa, nos estamos refiriendo a derechos fundamentales,
por ello cuando un acto administrativo no cuente con moti-
vacion, podria calificarse dicho acto como inconstitucional e
incluso inconvencional, mas atun en los casos analizados pues
no olvidemos que concretamente hacen referencia al derecho a
trabajar que tienen los habitantes de la nacion.

16 CSJN “Astorga Bracht”, Fallos, 327:4185, sentencia de fecha 14 de octubre de 2004.
17" CSJN “Losicer”, Fallos, 335:1126, sentencia de fecha 26 de junio de 2012.
'8 CSJN “Bonder, Aaron”, sentencia de fecha 19 de noviembre de 2013.
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5. La motivacion de los actos administrativos en ejercicio
de facultades discrecionales en la jurisprudencia del
Superior Tribunal de Tierra del Fuego previo a la causa
Schnaiderman

La evolucion sobre el tema en el ambito local no fue muy
diferente al camino realizado por la Corte Suprema.

En un primer momento, el Superior Tribunal local tuvo la
oportunidad de expedirse en una serie de fallos vinculados a la
cancelacion de designacion en planta permanente de agentes
publicos de los Municipios de Ushuaia y Rio Grande, que no
habian cumplido el afio requerido por el articulo 10 de la Ley
Nacional N° 22.140 para adquirir la estabilidad, cabe destacar
que esas cancelaciones se llevaron a cabo en virtud de una
declaracion de emergencia.

El criterio fue sentado en la causa “ORTIZ, Graciela ¢/Muni-
cipalidad de Ushuaia s/contencioso administrativo”'® y luego
reiterado en diferentes pronunciamientos.

Los votos de los jueces del Superior estuvieron de acuerdo
en que la norma contenida en el articulo 10 de la Ley Nacional
N° 22.140 autorizaba a la Administracion Municipal a cancelar
la designacion de aquellos agentes que no hubiesen cumplido
el ano para adquirir la estabilidad. Asi el Juez Gonzalez Godoy
dijo: “(...) La prevision del art.10 de la ley 22.140 -de aplicacion
estricta al caso- exime de la concurrencia de cualquier otro pre-
supuesto para dar legitimidad al decreto municipal que cancela
la designacion del agente que no ha cumplido el ario desde su

' STJTDF “Ortiz, Graciela c/Municipalidad de Ushuaia s/contencioso administrativo”
expte. Nro® 335/99 STJ-SR. 07/04/2000. T° VI, F° 171/177

20 STJTDF “Antifil, Marta ¢/ Municipalidad de Ushuaia s/ Contencioso Administrativo”,
expte. Nro. 333/99 STJ-SR. 07/04/2000. T° VI, F* 178/183; “Abrigo, Marcelo Esteban c/
Municipalidad de la Ciudad de Ushuaia s/ Contencioso Administrativo”, expte. Nro. 332/99
STJSR. 13/04/2000. T° VI, F* 251/257; “Folgado, Silvia ¢/ Municipalidadde Ushuaia s/
Contencioso Administrativo”, expte. Nro. 334/99 STJ-SR. 13/04/2000. T° VI, F° 227/232;
“Guerrero, Héctor Hugo c/Municipalidad de Ushuaia s/ Contencioso Administrativo”, expte.
Nro. 347/99 STJ-SR. 13/04/2000. T° VI, F° 245/250
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nombramiento en planta permanente. De alli que el agravio sea
infundado.” Y el Juez Hutchinson sostuvo: “La parte recurrente
olvida un argumento decisivo de los sentenciadores y es que al
agente le fue cancelada su designacion por no baber cumplido
el arnio que requiere el art. 10 de la ley 22.140. Si ello es ast, cupo
prescindir del caudal argumentativo empleado por la parte
demandante toda vez que, no se encuentra controvertido, no
habia cumplido un atio desde su designacion. De tal manera, si
se acredito o no la existencia de emergencia, o si fue calificado,
o si posee calificacion profesional alguna, debe ceder frente al
JSundamento del a quo.” Por su parte el Juez Carranza concluy6:
“(...) segiin doctrina de la Corte Suprema Nacional, hay que
tener presente que cuando en el articulo 10 de la ley 22140 y
su reglamentacion (dec. 1797/80) se exige el cumplimiento de
un determinado periodo para que se adquiera la estabilidad
y se produzca la incorporacion definitiva del empleado a los
cuadros de la administracion, se tiene en cuenta que es necesa-
rio el transcurso del tiempo para que la administracion pueda
evaluar las condiciones de idoneidad del ingresante con el fin
de que no se vea obligada a tolerar entre su personal a aquellos
que no demuestren aptitud para las tareas (CS, octubre 9 de
1990 “Ballvé, Horacio J. c. Estado nacional A. N. A.”, LA LEY,
1991B, 400; ED, 141334). En esa linea de pensamiento, no
puede calificarse de arbitraria o irrazonable la cancelacion de
la designacion de la actora dentro del periodo de prueba, por
constituir una facultad propia de la autoridad administrativa,
consentida expresamente por las normas aplicables al caso.”

El analisis realizado, se centré sobre la facultad que el
articulo 10 de la Ley 22.140 le reconoce a la Administracion de
cancelar la designacion de un agente que aun se encuentra en
periodo de prueba, es decir que no ha adquirido la estabilidad,
mas en ningin momento hace referencia a la necesidad de
motivar el acto administrativo.

Un punto aparte, merece la jurisprudencia dictada por el
Superior Tribunal en materia de baja de designaciones realizadas
en forma directa (sin concurso) en cargos jerarquicos, criterio
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que fue expuesto en la causa “Cremades”' y reiterado luego en

dos pronunciamientos donde los hechos eran similares.**

En el caso, un agente de la Direccion de Rentas Provincial
habia sido designado en forma directa en un cargo jerarquico
y luego dicho cargo jerarquico fue suprimido de la organiza-
cion administrativa, motivo por el cual su designacion habia
quedado sin efecto. Asi el Sr. Juez Andino dijo: “Concluyo con
lo expuesto, en que el actor debia conocer la precariedad de su
situacion en el ejercicio de las funciones directivas para las que
Sfue designado en el ario 1994. Y asi lo dispone expresamente el
Anexo I del decreto PEP 1.762/92, que habla de un régimen de
transicion, que prevé distintas opciones para designar el perso-
nal correspondiente y que, dentro de esas opciones, establece la
alternativa de designar al agente en forma directa, por no mds
de dos aiios (el subrayado me pertenece). Ello asi, y si ulterior-
mente se suprime la funcion, ninguna responsabilidad cabe
a la administracion que, -cabe insistir-, desde su designacion
dejo en claro que era transitoria. Es cierto que un empleado
publico desplazado de un cargo -que por decision administra-
tiva se suprime-, debiera ser compensado cuando tiene derecho
a seguir ejerciéndolo. Pero, en el caso de autos solo cubrio (el
actor) una funcion que conllevaba cierta remuneracion, mayor
a la de su anterior revista, pero no accedio al cargo respectivo.”

Por su parte el Juez Salomon sostuvo: “En sintesis: si
el demandante fue designado en forma directa para el
cumplimiento de una funcion directiva, asigndandole una
remumneracion acorde a esa funcion -que cesaria con ella-, y si
la funcion fue suprimida con posterioridad -razon por la cual
no se llamo a concurso para cubrir el cargo-, no puede accederse

21 STJTDF “Cremades, Jorge Miguel ¢/ Direccién Provincial de Rentas s/ Contencioso
Administrativo”, expte. Nro. 435/01 STJ-SR.- 10/10/01. T° VII, F° 533/539.

22 STJTDF “Ceravolo, Daniel ¢/ Direccion Provincial de Rentas s/ Contencioso Administrati-
vo”, expte. Nro. 395/00 STJ-SR. 06/01/02. T° VIII, F° 5/11. “Escobar, Luis Andrés ¢/ Gobierno
Provincial s/ Contencioso Administrativo”, expte. Nro. 469/01 STJ-SR. 10/04/02 T° VIIl,
F°244/250
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a la demanda que, obviando el sistema juridico directamente
aplicable, entendio que debia compensarse al actor cuando
nada justifica esa conclusion.”

Lo caracteristico de estos casos, es que si bien se habia dado
de baja a los agentes en cargos jerarquicos a los que accedieron
en forma directa, dichos cargos habian sido suprimidos de la
estructura organica de la dependencia administrativa. Entiendo
entonces que, la motivacion del acto vendria dada precisamente
por la reestructuracion del area, y si un determinado cargo es
suprimido de la estructura, el acto que debe contar con mayor
motivacion es precisamente el que aprueba la nueva estructura
y no precisamente el que deja sin efecto la designacion.

Lo anecdodtico en realidad creo que es, que el criterio
expuesto por el Superior Tribunal fue ratificado en otros
pronunciamientos cuyos hechos no necesariamente eran simi-
lares a los mencionados previamente,* pues en los posteriores
no se hace referencia a que la designacion en el cargo jerarquico
se haya dejado sin efecto en virtud de una modificacién de la
estructura organica, que podria en todo caso ser la motivacion
del acto administrativo de baja. En ninguno de los casos se hace
referencia a la necesidad de motivar el acto administrativo de
baja en el cargo jerarquico, sino que el analisis se hace sobre la
facultad revocatoria de la Administracion de actos administrati-
vos ilegitimos en su propia sede, ya sea por la precariedad del
derecho reconocido o por el conocimiento del vicio por parte
del administrado, mas nada se dice con relacion a los elemen-
tos que el acto administrativo de afectacion deberia reunir.

Asi, y durante un tiempo, cuando la Administracion era
demanda en casos como los mencionado, no se analizaba el
cumplimiento por parte de ésta de los elementos que se exigen
para que el acto administrativo sea legitimo.

%A modo de ejemplo se puede citar el precedente: STJTDF “Krupp, Victor Hugo v otros
¢/ Municipalidad de Rio Grande s/ Contencioso”, expte. Nro. 721/04 STJ-SR. 07/10/2004
Registro T X F° 631/640.
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6. Fallos del Superior Tribunal de Justicia de TDF en
materia de baja de designacion en planta permanente.
Recepcion de Schnaiderman

Luego, en el ambito local el cambio jurisprudencial fue rea-
lizado al poco tiempo por la Camara de Apelaciones Sala Civil,
Comercial y Laboral en la causa “Mateazzi”**, donde al agente se
le habia cancelado la designacion antes de cumplirse el ano para
obtener la estabilidad, y la Cimara sostuvo que el acto adminis-
trativo contaba con la suficiente motivacion, razén por el cual no
hizo lugar a la demanda, el fallo se remite al criterio expuesto por
la Corte Suprema en la causa “Schnaiderman”. El pronunciamiento
fue luego confirmado por el Superior Tribunal Provincial >

No obstante, el precedente que considero refleja con mayor
fidelidad el criterio plasmado en “Schnaiderman” es el que surge
de fallo ““Ruvioli”,*® pues el caso no es solo similar sino que en
aquella oportunidad se hizo referencia a la motivacion del acto
administrativo como asi también a los requisitos que establece
la reglamentacion.

En el caso, la designacion de un agente del Instituto Pro-
vincial de la Vivienda, habia sido dejada sin efecto en virtud
de no contar con el afio de antigiiedad que el articulo 10 de la
Ley 22.140 exige para adquirir la estabilidad. En la instancia de
apelacion la Camara, habia hecho lugar a la demanda citando
el criterio jurisprudencial de la Corte Suprema en la causa “Sch-
naiderman”, el fallo es ratificado por el Superior, remitiendo
también a la jurisprudencia federal, concluyendo: “Agrego, a la
luz de lo expresado, que ni siquiera de la literalidad del art. 10
de la 22140 y de su reglamentacion en el decreto 1797/80 se

24 Camara de Apelaciones Sala Civil, Comercial y Laboral de TDF “Matteazzi, Héctor Gus-
tavo ¢/ PODER EJECUTIVO PROVINCIAL s/ CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO" expte. Nro.
4814/08. 09/09/2008. Registro n° 121, Tomo n° V, Fs. 841/848

% STJTDF “Matteazzi, Héctor Gustavo c/ Poder Ejecutivo Provincial s/Contencioso Adminis-
trativo s/ Recurso de Queja”, Expediente N° 1.193/09. 30/06/2009. T XV- F° 324/330.

% STJTDF “Ruvioli, Fernanda Marfa de Lujan ¢/ |.P\. s/ Contencioso Administrativo”-expte.
n° 1915/14-STJ-SR. 23/09/2014. T XX— F°. 1056/1059
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desprende la autorizacion para cancelar sin expresar razon
de naturaleza alguna. Antes bien, y especialmente a la luz de
la jurisprudencia del Alto Tribunal Federal, debe entenderse lo
contrario. Véase que el texto legal establece que la estabilidad
se alcanza a los doce (12) meses de servicio efectivo y siempre
que se bhayan satisfecho las condiciones de la reglamentacion.
Solo en el caso de no darse estas premisas se cancelara la desig-
nacion. Y la reglamentacion, por su lado, exige que se haya
cumplido el plazo prescripto, la certificacion respecto del estado
de salud del agente y la respectiva calificacion, la que debe
efectuarse a los cuatro (4) y ocho (8) meses del servicio efectivo.”

Considero que es éste el pronunciamiento que vino a
modificar la doctrina del Superior, pues en primer lugar, el caso
es similar a los antecedentes planteados en “Schnaiderman” y
ademas porque no sélo se hace referencia al elemento moti-
vacion como esencial del acto administrativo, cuya ausencia
puede significar la nulidad absoluta del mismo, sino que tam-
bién refiere al procedimiento previo que debe llevar a cabo la
Administracion para poder cancelar la designacion en planta
permanente de aquel agente que ain no cumplio el plazo para
adquirir la estabilidad.

De esta forma, el Superior pone mayor énfasis en el ele-
mento motivacion cuando la Administracion ejerce facultades
discrecionales en materia de cancelacion de designaciones de
agentes en planta permanente en periodo de prueba, estable-
ciendo una serie de requisitos que el acto debe reunir para
poder ser legitimo.

7. Conclusion

Hasta aqui hube de exponer la forma en que tanto la Corte
Suprema Justicia de la Nacion como el Superior Tribunal de Jus-
ticia de Tierra del Fuego, fueron dando tratamiento al elemento
motivacion en el caso de los actos administrativos mediante los
cuales la Administracion decide dejar sin efecto la designacion
de un agente publico, ya sea en planta permanente o bien en
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el ejercicio de un cargo jerarquico al que se accedi6é en forma
directa (sin concurso). Es decir en ejercicio de facultades discre-
cionales.

Hube de exponer la particular relevancia que se le dio al
elemento en cuestion, exigiendo a la Administraciéon explicar los
motivos por los cuales decide lo que decide.

Entiendo de suma importancia que dicho elemento sea exi-
gido sobre todo en casos vinculados al derecho al trabajo pues
como tiene dicho la Corte “... el ‘hombre es eje y centro de todo
el sistema juridico y en tanto fin en si mismo- mas alld de su
naturaleza trascendente- su persona es inviolable y constituye
valor fundamental con respecto al cual los restantes valores tie-
nen siempre caracter instrumental’ (Campodonico de Beviacqua
¢/Ministerio de Salud y Acciéon Social’, Fallos: 323:3229, consid.
15 y su cita)”?’

Por ello considero que si bien aun en Tierra del Fuego no
se ha planteado un caso similar a la causa “Silva Tamayo” ya
mencionada, en caso de darse el mismo, el Superior Tribunal
Fueguino si desea ser coherente con el camino que ha elegido
transitar, debera verificar si el acto de cancelacion de designacion
en un cargo jerarquico al que se accedi6 en forma directa, reine
en su totalidad con los elementos del acto administrativo, mas
precisamente si cumple con la motivacion, pues de ella surgiran
las razones por las cuales la Administracion tom6 dicha decision.
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