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INTRODUCCION

El propésito de esta disertacién es limitado, como corresponde a su
oportunidad. No pretendemos realizar aqui una exposicién comple-
ta ni detallada del conocido tema de la motivacién del acto admi-
nistrativo. Esto sélo cabria en una monografia mucho mis amplia y
quizds mds repetitiva y aburrida. No hemos pretendido agotar la pro-
blemdtica del tema ni mencionar toda la rica bibliografia que sobre
el mismo existe* ni siquiera 1esumir el derecho comparado. Dejamos

*Sin 4nimo de agotar la lista, mencionames algunos trabajos monogri-
ficos de los mds accesibles, que a su vez contienen menciones de otros
trabajos cldsicos y articulos de revistas como los de Jaccarino, Rochr-
sen, etc.

Recomendamos De la Vallina Velarde, J. J. La motivacion del acto ad-
wministrativo. Madrid. 1967, y los italianos Corsi, Appunti sulla motiva-
zione degli atti amministraiivi. Nipoles. s. £; R. Jusso, Motivi ¢ nolwa-
zione mel provedimenio amministrativo. Mildn. 1963; R. Rivalta, La mo-
motivazione degli atti amministrativi. Milan. 1960; G. Fazio, Sindacabililé e
motivazione degli atli amministrativi discrezionali. Milin. 1956; G. C.
Moretti, La motivazione mell'acceriamento tributario. Padua. 1969.
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esa tarea a los archivisias, como califica Stassinopoulos, a los perfec:
cionistas de las citas de fallos y opiniones ajenas, que al final se
quedan sin tiempo para pensar y crear, por tanto fichar y copiar.
Esta idea pertenece al bello y combativo libro del ilustre profesor y
magistrado griego, sobre el derecho de defensa ante las autoridades
administrativas**. Como é], dedicamos, también, este trabajo, “al
hombre que lucha por sus derechos y por su libertad”.

Queremos, simplemente, ofrecer nuestras meditaciones, dirigidas,
sobre todo, a destacar, una vez mds, la necesaria vinculacién existen-
te entre los institutos garantistas del derecho administrativo, como
la motivacién, que nos ocupa, y sus bases constitucionales. Los prin-
cipios del constitucionalismo, democratico republicano, constituyen el
ambiente vital del Estado de derecho, tinico en el cual pueden vivir
y desarrollarse, efectiva y auténticamente, los medios de proteccién
del administrado y de la buena administracién, La garantia de la
motivacién creada por el constitucionalismo liberal para las senten-
cias judiciales, se aplica hoy a las decisiones administrativas, al ex-
tenderse a ellas la racionalizacién del poder, coetdnea con los inten-
tos de abolir los resabios del absolutismo en la administracion. Asi
se manifiesta la unidad ineludible del derecho publico. Sigue siendo

**¥N. Stassinopoulos, Le droit de la défense devant les autorités admi-
nistratives. 1976. 14 s.

Presidente del Conscjo de Estado Helénico, fue separado de su car-
go por la dictadura militar griega con motivoe de haber anulado el Tri-
bunal de su Presidencia la destituciéon de muchos magistrados griegos,
efectuada sin darles oportunidad de defensa. El sabio y justo jurista de-
dicé su retiro a meditar y trabajar sobre los dercchos de la defensa ante
las autoridades administrativas. Derrocada la dictadura, puso su firma
como Presidente de la Republica Interino a la nueva Gonstitucién grie-
ga, cuyo art. 20 consagré expresamente el derecho a ser oido ante las au-
toridades administrativas. Transcribo y hago mias las ultimas palabras
de su prélogo: “Nada hace al hombre mis desgraciado que la privacién
de sus derechos. El recuerdo del ambiente triste en el cual se encon-
traba Grecia aun recientemente, durante €l periodo en que estabamos
privados de nuestras libertades, estd atin en nosotros vive y doloroso. To-
do esfuerzo que ayude al individuo a conservar sus derechos a la vida asi
como -u goce libre y razonable, debe pues ser considerado util y bendi-
to. Entre esos derechos el de ser oido ocupa un lugar privilegiado y emi-
nente, porque estd ligado a la dignidad de la personalidad humana. Es
en ese esfuerzo que se inscribe la presente obra. Ella es dedicada al hom-
bre que lucha por sus derechos y por su libertad”. )
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mds verdadera que nunca la cldsica afirmacién de Berthélemy: en
el derecho constitucional se encuentran las cabezas de capitulo del
derecho administrativo. Sin constitucionalismo vivo no hay verdadero
derecho administrativo, ni ciencia del mismo, que valga la pena. Esa
€s nuestra tesis. A su demostracién nos aplicaremos principalmente.

I. PRECISION TERMINOLOGICA
Y CONCEPTUAL

Ante todo, para evitar posibles confusiones, es preferible hablar de
la fundamentacion del acto administrativo, porque en el uso genera-
lizado de la doctrina y en la prictica del control contencioso se em-
plea la palabra motivacién, con un alcance amplio, que excede a la
expresion de los motivos, propiamente dichos, en su acepcién juri-
dico-administrativa estricta, En el uso doctrinario corriente el con-
cepto de motivacién abarca no sélo los presupuestos de hecho y de
derecho del acto (los motivos, que algunos autores llaman causa o
sea la situacién antecedente, la indigencia del beneficiatio que pro-
voca la prestacién del socorro, la perturbacién del orden, que motiva
la medida de policia, la falta disciplinaria que antecede a la respec-
tiva sancién en los cldsicos ejemplos de Bonnard) 1, sino también sus
fundamentos juridicos y la finalidad perseguida, o sea, el resultado
final que se espera lograr con el objeto del acto. El motivo para Bon-
nard es objetivo, como situacién precedente y se enlaza, a través de
la psiquis del agente, para determinar su voluntad de querer el acto,
con la finalidad, que tiende a obtener la situacién, también de hecho,
pero futura, que se quiere lograr como resultado del acto. Hay au-
tores que son consecuentes con el concepto estricto de los motivos
y reducen la motivacién a la expresién de los motivos en sentido
estricto, o propiamente dichos. Hay en esta actitud indudable con-
secuencia conceptual y empleo adecuado del vocablo motivacién, pe-
ro de este modo se estrecha la nocién del instituto, reduciendo el
alcance que tiene en la realidad de los derechos positivos y como
consecuencia en la doctrina mayoritaria. Por eso preferimos hablar

‘R. Bonnard, Précis de droit administratif (de. éd. repy). Paris. 1043,
28 y 29; M. Marienhoff, Tratado de Derecho Administrativo, 1. 297-208,
comparte la posicién de los autores que entienden que los conceptos de
causa y motivo significan lo mismo. (Cretella, Sayagués, Vedel).
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de fundamentacion y darle al concepto toda la amplitud que tiene
en la realidad juridica, que va mds alld de los llamados motivos.

Entre los autores que emplean estrictamente el vocablo motivacion
mencionaremos a Marienhoff y a Waline.

Marienhoff? entiende por motivacién la expresién de los motivos
que indujeron a la administracién pdablica a la emisién del acto vy,
para él, motivo equivale a causa como “antecedentes o circunstancias
de hecho o de' derecho que en cada caso llevan a dictar el acto”s.

También Walinet entiende por motivacidon la explicacion de los
motivos de lo resuelto, justificarlo “por una cierta situacién de hecho
existente en el momenio en que es tomada la decision”. Distingue
precisamente, de estos motivos los mdviles concebidos como “el sen-
timiento, el deseo que ha inspirado al autor del acto” y que puede
determinar el vicio de desviacién de poder3.

Pero en el uso general de la doctrina (y especialmente de la ita-
liana) motivacion abarca tanto la expresidn de los motivos, antece-
dentes o presupuestos, como de la finalidad perseguida y en general,
toda la justificacion o fundamentaciéon del acio.

Garcia de Enterria® expresa el concepto amplio: “motivar un
acto obliga a fijar, en primer término, los hechos de cuya considera-
cién se parte y a incluir tales hechos en el supuesto de una norma
juridica; y, en segundo lugar, a razonar cémo tal norma juridica im-
pone la resolucién que se adopta en la parte dispositiva del acto”.

Bielsa entiende por motivacién la “exposicién de razones o funda-
mentos (motivos) que justifican la decisién respecto a los actos juri-
dicos”?. Pero su concepto de motivos es amplio y abarca los motivos
presupuestos (situacién antecedente) y los motivos determinantes (el
elemento teleolégico) 8.

Alessi® expresa un concepto amplisimo de motivacién: es la expo-
sicion de los motivos que han inducido a la administraciéon a dictar

®Marienhoff cit. 323.
*Marienhoff cit. 294.

*M. Waline, Précis de droit administratif, 1 (1969). 343.
*Waline cit. 346-347.

SE. Garcia de Enterria, Curso de Derecho Administrativo, tomo 1
(1974) 388.

"R. Bielsa, Derecho Adminisirativo (6% ed.) n (1964). 85.
*Biclsa cit. 45.

*R. Alessi, Principi di diritto amministrativo, 1 (1966) . 312-313.
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el acto, y motivo es “la serie de representaciones psicolégicas que
han determinado la voluntad de la autoridad a dictar el acto. Pre-
cisamente a través de la motivacién se exterioriza el momento de
la evaluacién comparativa entre el interés a realizar y el medio a
elegir”.

Gordillo en un agudo pirrafo sobre la motivacionl® ensefia que
constituye “la fundamentacién fictica y juridica con que la adminis-
tracién entiende sostener la legitimidad y oportunidad de la decisién
tomada”. Precisamente si es la fundamentacion, preferimos lamar-
la asi.

Este alcance, tan amplio, de la palabra “motivaciéon”, desbordan-
te de los precisos motivos antecedentes e inclusive de los propésitos
finales, y de toda la justificacién, tanto juridica como de oportuni-
dad y mérito, me lleva a preferir el vocablo y concepto fundamen-
tacion, que es omnicomprensivo y que cuenta con el patrocinio del
tratadista portugués Marcelo Caetano en su ultima obra, editada en
Brasil, sobre los principios fundamentales del derecho administrati-
voll. El alcance del concepto fundamentacién es amplio y abarca, se-
gun Caetano, los motivos en sentido muy amplio: “las razones por
las que el érgano administrativo tomé cierta decisién y pueden con-
sistir en fundamentos de derecho o en hechos”.

Eisenmann, seguido por Guy Isaacllbis, rechaza la nocién de moti-
vos concebidos como condiciones de fondo (de hecho y de derecho)
del acto. Esta nocién lleva légicamente a restringir el alcance de la
motivacién (Marienhoff y Waline) como exposicién de los motivos
antecedentes. Eisenmann entiende que motivacién tiene un sentido
amplio, procedente del derecho procesal, que alude a la justificacién
total contenida en el acto y que por ello es confuso y objetable usar
la palabra motivos (y por ende motivacién) en sentido estrecho y
referido a los antecedentes. Si se acepta este sentido, documental y

1A, Gordillo, El acto administrativo. Buenos Aires, 1969. 313.

Bielsa también trata como sinénimos “la motivacion o fundamenta-
cion”. Motivacidn de los actos del Poder Ejecutivo. Anuario del Instituto de
Derecho Publico, vir, Rosario (1945). 53.

BM. Caetano, Principios fundamentais do direito administrativo. Fo-
rense. Rio de Janeiro. 1977, 181, 147 ss., 174, 524, etc.

Uhis. G. Isaac, La procédure administrative non contentieuse. Paris
1968. 542 s.
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amplio, de la palabra motivos y de.la motivacién (como premisas
légicas o razones tenidas en cuenta para dictar la decisién, conside-
raciones sobre los hechos y el derecho) entonces no es necesario cam-
biar motivaciéon por fundamentacién. Pero dada la difusién de la
idea de motivos como antecedentes objetivos, creemos preferible
emplear fundamentacion, que evita toda confusién. Este alcance es el
que se atribuye a la motivacién en el derecho procesal.

Tomo el concepto de motivacién del Vocabulario Juridico de
nuestro procesalista Couture: “Motivacion (de sentencia). Conjunto
de razonamientos, de hecho y de derecho, en los cuales el juez apoya
su decision y que se consignan habitualmente en los considerandos
de la sentencia”. Ejemplo: la sentencia deberd ser motivada por la
aplicacién de la ley a los hechos.

JI. IMPORTANCIA ESENCIAL DE LA
FUNDAMENTACION DE LOS ACTOS
JURISDICCIONALES

En el ejercicio de la funcién jurisdiccional “la motivacion del
fallo constituye un deber administrativo del magistrado” ensefi6
Couture en sus Fundamentos del derecho procesal civill?: “la ley
se lo impone como una manera de {iscalizar su actividad intelec-
tual frente al caso, a los efectos de poderse comprobar que su de-
cision es un acto reflexivo, emanado de un estudio de las circuns-
tancias particulares y no un acto discrecional de su voluntad auto-
ritaria. Una sentencia privada de motivacién priva a las partes del
mis elemental de sus poderes de fiscalizacién sobre los procesos re-
flexivos del magistrado”.

El Cédigo de Procedimiento Civil del Uruguay en su art. 466
establece en la siguiente forma la obligacién de motivar las senten-
cias en cuanto a los hechos y el derecho: “Expresaran por resulta-
dos lo que resulte probado de los hechos cuestionados. Determina-
rdn cada uno de los puntos de derecho en discusion, exponiendo
por considerandos los fundamentos legales conducentes, citando las
leyes y doctrinas aplicables...”.

La falsedad de algtin fundamento esencial y determinante de la

12F, Couture, Fundamentos del Derecho Procesal Civil. Buenos Aires.
1969. 286-287.
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sentencia justificaba la admisién del recurso extraordinario de nuli-
dad notoria, atin contra la cosa juzgada segun el art. 679 del mis-
mo Cédigo que lo acordaba contra las sentencias de tercera ins-
tancia y las de segunda confirmatorias de las de primera. Ahora
tenemos el recurso de casacién por erronea aplicacion de derecho.

La necesidad de fundamentar las sentencias es un medio tendien-
te a obtener la fidelidad del juez a la ley escrita, en el Estado cons-
titucional de derecho, basado en la sumision de los jueces a las le-
yes, seguin la enseflanza cldsica de Montesquieu: El juez es la voz
de la ley que se hace viva por su medio. La exigencia de fundamen-
tacion legal de las sentencias no sélo procura el convencimiento de
las partes sino la sujecién del juez a la ley. Es una “ligadura psico-
légica extraordinariamente eficaz que une al juez con la ley”, escri-
be Hans Reichel'3, porque permite ‘fiscalizar al juez con respecto
a su fidelidad legal, impidiendo sentencias inspiradas en una vaga
equidad o en el capricho”.

Esta aplicacién a lo judicial del ideal del gobierno por las leyes
y no por los hombres, del constitucionalismo liberal, o sea la nomo-
cracia, se reflejé en el discurso del miembro informante de la Asam-
blea Constituyente y Legislativa de 1830 del Uruguay, Dr. José
Ellauri: la independencia del Poder Judicial “bastard para asegurar-
nos que no serdn en lo sucesivo los hombres quienes nos juzguen si-
no las leyes”. La férmula de la nomocracia viene de la Constitucién
de Massachusetts de 1780 (art. xxx) que la expresé como finalidad
de la separacién de poderesl4. Esta férmula encierra cierto simplis-
mo, ya que también son hombres los que hacen las leyes, como ob-
servé Harrington en el siglo xvil5, pero las leyes, mediante su ge-
neralidad, procuran asegurar el trato igualitario a los gobernados.
Por otra parte, los jueces también son hombres y por eso a veces se
hablé del gobierno de los jueces para descalificar los abusos ideols-
gicos del Poder Judicial norteamericano del pasado.

Desde luego, hoy también se considera irreal e ilusoria la concep-

¥H. Reichel, La ley y la sentencia. Fditorial Reus. Madrid. 1921, 6 y 9.
MEl art. xxx de la Constitucién de Massachusetts de 1780 prescribi6 la
separacién de los tres poderes y prohibié la unién de dos o de los tres
“a fin de que el gobierno sea un gobierno por las leyes y no por los
hombres”. Ver A. R. Real, Los decretos-leyes, Montevideo. 1946. 8 s.
*¥D. Jesch, Ley y administracion. Madxid. 1978, 36 y nota 86.
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caén mecanicista y silogistica de la funcién jurisdiccional, como me-
ra ejecucién de la ley, supuesta omnipotente y omnisapiente. Adn
en los paises de derecho escrito se ha reconocido el papel creador de
la interpretacién judicial, sobre todo en ciertos casos de lagunas de
la legislacién. El poder normativo de la jurisprudencial® sobre to-
do de la administrativa, se disimula a veces con la invocaciéon de
principios generales de derecho, descubiertos o explicitados por la
jurisprudencia para suplir la omisién del legisladorl?.

En la jurisprudencia contencioso-administrativa francesa tenemos
precisamente el mejor ejemplo de lo expuesto: ella proclama como
principio general de derecho el de que toda decisién jurisdiccional
administrativa debe ser fundada. El Consejo de Estado francés ha
reiterado, como una regla general que se impone a todas las juris-
dicciones administrativas, atin en ausencia de texto, la de que toda
decisiéon dictada por una jurisdicciéon debe ser motivadal®.

En Italia la propia Constitucién republicana vigente dispone en
su art. 111: “todas las medidas jurisdiccionales deben ser motivadas”.

La elevacién del requisito de motivacién de la sentencia a garan-
tia constitucional, en Italia, mereci6 un bellisimo y profundo estu-
dio de Calamandrei, pleno de sabiduria, contenido en su libro so-
bre proceso y democracial®. Afirmé el gran maestro italiano que “el
signo més importante y mas tipico de la “racionalizacién” de la
funcién jurisdiccional es la motivacién’20,

Indica que la motivacién es tenida, hasta tal punto, como esen-
cial garantia de la impugnacién, que el derecho italiano, como otras

1Waline, Le pouvoir normatif de la jurisprudence. Etudes en I'hon-
neur de Georges Scelle. Paris. 1950, 11, 613 ss. S. Belaid, Essai sur le pou-
voir createur et mormatif du juge. Paris. 1974,

wReal, Los principios generales de Derecho en el Derecho Administra-
tivo, en esta Revista N.os 19-20 (1976) 281-262; A. R. Real, Los principios
generales de derecho en la Constitucion (22 ed.). Montevideo. 1965. Pa-
ra un enfoque critico de la aplicacién de los principios generales, en
ciertos casos, “para hacer triunfar las concepciones politicas del juez con-
tra la voluntad del legislador”, ver M. Somerhausen, Les principes gene-
raux du droit administratif, en Perspectivas del derecho publico de la
segunda mitad del siglo xx (homenaje a Sayagués Laso), Tomo 1v, 488.

18cy 23 de diciembre de 1959, Gliksman, Revue du Droit Public. (Pa-
ris) 1960, 358.

¥p Calamandrei, Proceso e democrazia. Padova. 1954. 95 ss.

®Calamandrei cit. 95.
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legislaciones, ha previsto como especial motivo del recurso de casa-
cién, “la omisa, insuficiente o contradictoria motivacién acerca de
un punto decisivo de la controversia” (art. 360, N 5, cec).

Es conveniente recordar también, que bajo el antiguo régimen
absolutista la solucién era distinta, de tipo autoritario; es destaca-
ble la innovacién garantista de la Revolucién Francesa en esta ma-
teria, que no ha hecho mds que afirmarse y extenderse con el desa-
rrollo del constitucionalismo democritico2l.

II. LA EXIGENCIA DE MOTIVACION
DEL ACTO

Trasladada al ejercicio de la funcién administrativa, la obligacion de
motivar los actos administrativos es también una forma préctica de
imponer y de facilitar la fiscalizacién del imperio de la ley, o prin-
cipio de legalidad, en el 4mbito administrativo. Este principio, que

ayer ampliamente el tema en T. Sauvel, Histoire du jugement motive,
en Revue du Droit Public, 1955, 53. Para Espaiia, ver las precisas indica-
ciones de Garcia de Enterria, 1, cit 388. La ley francesa de 16-24 de agos-
to 790 sobre la organizacion judicial (cldsica base de la separaciéon de
la autoridad administrativa y la judicial), concierne a todos los juicios
civiles y criminales. Determina las partes que contendrdn los fallos (art.
15 del tit. v). Antes de la parte dispositiva debe expresarse “el resultado
de los hechos reconocidos y constatados por la instruccién y los motivos
que hayan determinado al juez”. Dice Sauvel cit. que esta “ley merece
ser marcada con una piedra blanca”, por pronunciar por primera vez la
palabra motitos y haciéndolo de manera general para todas las jurisdic-
ciones. FEstablecié “una verdadera regla de moralidad juridica”, que na-
die ha osado contestar después. La nocién de motivos acarrea la de ca-
sacién, para contratar y sancionar la legalidad de los fallos. Los fallos
de casacién también fueron fundados, los negativos en virtud de un de-
creto y los positivos por imposicién practica. La Constitucion del afio 11,
art. 208 dispuso: “los fallos son motivados y en ellos se enuncian los tér-
minos de la ley aplicada”. La necesidad de motivacién es regla absoluta
y no s6lo paliativo para el caso de ausencia de textos: ‘Exige’ un razo-
namiento explicito, formal, hecho por el juez y ella abre asi la via al ma-
1avilloso desarrollo de la jurisprudencia moderna”. (Sauvel, cit. 48). Elo-
gia el autor el valor de la motivacién y explica que su necesidad se vol-
vié principio general de derecho, aplicable aun en ausencia de texto, des-
de el fallo del Consejo de Estado, Delucenay, de 18 de julio de 1834: de-
claré que un consejo de prefectura, al no fundar su fallo “habia contra-
venido a las formas sustanciales de toda decisién en materia contenciosa”.
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es uno de los pilares basicos del Estados de derecho contemporineo
(fundado en la sumisién de la Administracién a la ley y al juez),
excede hoy a la mera legalidad formal y abarca la integra juridici-
dad, comprensiva de la constitucién, los principios generales de de-
recho, las pautas axiolégicas de razonabilidad y hasta la sumisién
de los actos de alcance individual a las reglas emanadas de la ad-
ministracién misma (legem patere quem feciste) 22.

El modelo del derecho procesal ha influido notablemente, en los
ultimos tiempos, en el desarrollo de las garantias del “debido pro-
ceso” (por imitacién del “due process of law”) en las relaciones de
los entes publicos con los administrados.

El derecho procesal se concibid, segin los principios individualis-
tas, para regular un proceso justo e imparcial entre sujetos privados,
supuestamente iguales, portadores de intereses socialmente equiva-
lentes en principio. El derecho procesal se concibié como medio pa-
ra ejercer y defender los derechos particulares (especialmente la
propiedad) garantidos por las Constituciones liberales.

En el dmbito administrativo, la administracién, aun cuando se
moviera dentro del marco de las leyes, en la esfera de su competen-
cia, permanecié mucho tiempo inmune frente a las garantias juris-
diccionales (teorfas de la irresponsabilidad del Estado, de los actos
de autoridad, de los actos discrecionales y politicos, etc.).

En recalidad se invocé la separacién de poderes contemporineos
para defender, frente a la justicia, los vestigios del absolutismo tra-
dicional, radicados ahora en el Ejecutivo, de la clandestinidad, la
preparacién unilateral y ejecutoriedad de las decisiones de los orga-
nos del Estado, so pretexto de su persecucién del superior interés
general. Esto ha sido admirablemente expuesto en las obras de Gar-
cia de Enterria sobre Revolucién Francesa y administracién contem-
pordnea y La lucha contra las inmunidades del poder23.

BReal, A. R. Principio de legalidad y wvalidez del acto administrativo
en ¢l Estado de Derecho, en El Derecho Administrativo en Latinoaméri-
ca, publicacién del curso internacional realizado en 1978 en Bogotd en
la Facultad de Jumnisprudencia del Colegio Mayor de Nuestra Sefora del
Rosario, 45 ss.

#Garcfa de Enterria, E. Revolucion francesa v administracion contem-
pordnea. Madrid. 1972 y La lucha contra las inmunidades del poder. Ma-
drid. 1974.
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El desarrollo gigantesco de la administracién de nuestro tiempo,
la amplitud y diversidad de sus misiones y de sus posibilidades de
opresién, por un lado y, por otro el desenvolvimiento de la civili-
zacién juridica democrética, llevaron a la revisién paulatina del mo-
delo autoritario de la administracién napolednica. Una de las vias
seguidas para esa revisién fue la adopcion, para la accién adminis-
trativa, de ciertas formas de debate contradictorio previo y otras ga-
rantias similares a las establecidas por las leyes procesales civiles. La
benéfica influencia del ejemplo de los derechos anglosajones fue no-
table y se recibié incluso en la reciente codificacién alemana del
procedimiento administrativo, de la que nos ocupamos en el libro
que la Universidad de Montevideo acaba de editar en homenaje al
centenario de la Citedra.

Ya que los anglosajones nos ensefiaron, en el x1x, los modelos vi-
vos del derecho constitucional, es I6gico que de ellos recibamos, tam-
bi¢n, en el siglo xx, los buenos ejemplos de la aplicacién, al proce-
dimiento administrativo, de los principios de “justicia natural”, de-
mocrdticos y liberales. Los latinoamericanos no necesitamos modelos
absolutistas ni bonapartistas. Por el contrario, con toda evidencia
nos sobra produccién propia, exportable, de tales modelos.

Nos hemos ocupado de este asunto en trabajos anteriores sobre
la evolucién contempordnea del procedimiento administrativo, en
los que hemos destacado, también, la decadencia actual del mito del
contencioso administrativo, por su pesadez, tardanza, carestia e inefi-
cacia practica?4.

La tendencia a ciertos procedimientos, como la represion discipli-
naria, “a jurisdiccionalizarse”, al decir de Duguit?s, no supone la
conversién del procedimiento administrativo en jurisdiccional. Sim-

#Real, A. R. Rasgos generales de la evolucion contempordnea del pro-
cedimiento administrativo. Atenuacién del originario autoritarismo napo-
leénico por ‘el debate contradictorio previo, apéndice del trabajo sobre
“La Codificacién del derecho administrativo general en Alemania Fede-
ral”. (Derecho de defensa y participacién democritica de los adminis-
trados) , pdgs. 375 y sgtes. del libro Estudios de Derecho Administrativo,
Universidad de la Republica (Urnguay), T. I, 1979, en homenaje al
Centenario de la Citedra de Derecho Administrativo.

#L Duguit, Traité du droit constitutionnel, T. n (32 ed). 277-278.
Stassinopoulos, Le droit de la défense devant les autorités administratives.
Paris. 1976. 66 ss.
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plemente se adoptan o asimilan algunas formas propias del debate
contradictorio, bilateral, con participacion de la otra parte, en opor-
tunidades de defensa, audiencia de terceros interesados, posibilida-
des de ver el expediente, probar, alegar y recurrir ante 6rganos su-
periores o terceros imparciales. El derecho a la decision imparcial
hace procedente la recusacién, en el derecho administrativo, en cier-
tos casos de prejuzgamiento, enemistad notoria, etc., hemos sostenido.
La remisién a los fundamentos de las leyes andlogas (las procesales)
en estos casos resulta de la generalidad de ciertos principios bdsicos
de derecho inherentes a la personalidad humana y la forma repu-
blicana de gobierno (art. 72 Const.), que fundan las mismas solu-
ciones, por las mismas razones, para distintas ramas del orden juri-
dico. La unidad de los fundamentos del derecho publico justifica
dogmiticamente esta analogia de soluciones para problemas seme-
jantes. Tal remisién a los fundamentos de las leyes andlogas y prin-
cipios generales de derecho estd textualmente impuesta, ademds, en
el Uruguay, por el art. 332 de la Constitucién, que manda suplir
los vacios de la reglamentacién legal, de los derechos de los habi-
tantes y los poderes de los funcionarios, mediante el recurso a los
fundamentos de las leyes andlogas, principios generales de derecho
y doctrinas méis recibidas?6. La ley argentina de procedimiento ad-
ministrativo, por otra parte, se remite, expresamente, para regir la
recusacién de los funcionarios (art. 6), a las normas del Codigo
procesal civil y comercial de la Nacién (arts. 17 y 18). Estas mis-
mas razones fundamentan el derecho de los administrados a obtener
una decisién motivada2?, puesto que, como bien ensefta Caetano?8

2Real, A. R. Nuevos estudios de derecho adminisirativo. 1976. 25, y La
regulacion del procedimiento adminisitativo en el Uruguay, La Justicia
Uruguaya, Tomo Lxvl, 11 (seccion doctrina). La unidad del derecho pu-
blico y la necesaria conexion entre las bases constitucionales y el derecho
administrativo fue desarrollada in extenso por €l autor en su trabajo so-
bre Las bases constitucionales de la administracion prublica, 1958, para
las Jornadas Uruguayo-Chilenas de Derecho Comparado, Rev. de la Fa-
cultad de Derecho y Ciencias Sociales, t. x (1959), No 1-2 y Estudios de
Derecho Administrativo, t. 1, 43ss. Ver también Real, Criterio de distin-
cion y dmbito de aplicacién del derecho piublico. Rev. de la Fac. de De-
recho, t xi1, N@ 2. Estudios, cit. t. 1, 1.

mReal. Nuevos estudios cit. 25 y 34¢. En la doctrina argentina, Bielsa
fue decidido partidario de la necesidad de motivar, juridicamente, los ac-
tos del poder administrador en el sistema de la Constitucién (trabajo pu-
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“La fundamentacién ejerce, en el acto resultante del ejercicio de
poderes el mismo papel que en la sentencia: muestra cémo los he-
chos probados justifican la aplicacién de cierta norma y la deduc-
cién de determinada conclusién, esclareciendo €l objeto del acto”.

En la doctrina italiana post-constitucional también hemos halla-
do la “calificacién del precepto relativo a la motivacién como pre-
cepto del ordenamiento general” vinculado a la extensidén de las
garantias del debido proceso a la administracién y a la consecuente
exigibilidad de la imparcialidad administrativa. Tal es la posicién
sostenida por Gian Carlo Moretti en su amplio libro sobre la moti-
vacion en el accertamento tributario?®, donde concuerda con Alle-
gretti en la necesidad “de dar relieve externo a todos los momentos
del iter formativo del acto, tunicamente a través de los cuales en-
cuentra expresién cada una de las posiciones relevantes en el siste-
ma de la parte imparcial”.

Concurren aqui las mismas finalidades de convencimiento del
perdidoso, mediante la consideracién de sus razones, de publicidad
de la gestién democratica, para poder responsabilizar a los autores
de los actos y facilitar su interprétacién e impugnacién y con-
tralor.

Esta justa asimilacién de garantias procesales “no puede llevarnos
a confundir la esencia de lo administrativo con lo jurisdiccional”.

blicado en el Anuario del Instituto de Derecho Publico (Rosario), t. vi
(1945) 53 a 65, y Estudios de derecho publico. Buenos Aires. 1952. t. 1
551) y fundé brillantemente su tesis. Fiorini en su obra genmeral (Dere-
cho Administrativo t. 1 (22 ed. 1976) 421-424), admitié la obligaciéon ge-
neral de fundamentar, con base constitucional, como inherente al régi-
men democritico republicano y como desarrollo mnecesario de la defensa
en juicio, para que los jueces puedan juzgar la legalidad de los actos im-
pugnados, etc. Aprobdé calurosamente la solucién general afirmativa de
la ley argentina de procedimiento administrativo de 1972 (art. 1 inc. e)
ley 19.549). En el mismo sentido se pronunciaron los especialistas en
procedimiento administrativo. Gordillo (Tratado, t. u (1975). Tit. 1, Cap.
vin, 18), consecuente con su ensefianza anterior (dcto administrativo
(2* ed). 1966, 313 y 314) y Escola, Tratado general de procedimiento
administrativo, 1973. 58-59 y 93.

#BCaetano, Principios, cit. 147.

®Moretti, La motivazione nellaccertamento tributario. Padua. 1969,
37 a 39, etc.
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hemos opinado, porque “el proceso, propiamente dicho, disciplina el
ejercicio de la funcién jurisdiccional y tiene por finalidad decir el
derecho (ius dicere) y decirlo con fuerza de verdad definitiva, me-
diante la cosa juzgada. En el procedimiento administrativo, en
cambio, se realiza funcién administrativa, que tiene por fin primor-
dial velar por el interés publico, ejecutando el derecho o dentro del
derecho mids que realizar el derecho”30.

Y no hay, para nosotros, “cosa juzgada administrativa”, porque el
ejercicio de funcién jurisdiccional por ¢érganos administrativos es umn
sacrilegio constitucional.

IV. FUNDAMENTO

La administracién, segun la ley, supone la necesidad de una base not-
mativa para toda intervencién administrativa en la esfera de los de-
rechos garantidos. Es bdsico del Estado de derecho el principio de li-
bertad, segin el cual el hombre puede hacer todo lo que las leyes
no le prohiben y no puede ser obligado a lo que ellas no le mandan.
Para la autoridad rige la solucién inversa. La competencia emana
de la ley. El ser humano no necesita justificar su existencia ni su
accién, porque es un valor de principio procedente del orden mnatu-
ral, recibido por el derecho. Los 6rganos del Estado, en cambio, co-
mo creacién artificial, que son, no tienen mas competencia que la
que las normas les atribuyen. En un caso procede la interpretacion
amplia (de Ia libertad) en otro la estricta (de la competencia) . Por
tanto, es natural que se exija a las autoridades justificar su compe-
tencia, invocar la norma que les atribuye el poder juridico ejercido.
Y es natural que se les exija, ademas, demostrar que se dan, en el
caso concreto, los requisitos de motivo y finalidad que condicionan
la validez del ejercicio de ese poder. El derecho del administrado,
—que ha dejado de ser el stbdito del principe para volverse, como

*Trabajo citado (nota 24) 378-379. La inadmisibilidad constitucional
de Ia llamada “cosa juzgada administrativa”, por implicar la concentra-
cién del poder cjecutivo y el judicial (o, en otros términos de 1a funcién
administrativa y la jurisdiccional en entidades gubernativas o burocrati-
cas) fue ampliamente demostrada por el autor en su estudio La funcién
jurisdiccional es privativa del Poder Judicial, salvo excepciones constitu-
cionales expresas, Rev. La Justicia Uruguaya t. xvir (1948) s. 2, 47-55;
también en A. R. Real, Estudios, t. 11, 267 ss.
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ciudadano, participe de la formacién de la voluntad del Estado—,
requiere la justificacién legal de la competencia y de su ejercicio ra-
cional. El gobierno por persuasién y consentimiento tiende a susti-
tuir, en lo posible, a la dominacién coactiva.

La fundamentacién facilita la interpretacién y el contralor del
acto y defiende a la buena administracion, ademds de garantir los
derechos de los administrados. El imperio de la legalidad y de la mo-
ralidad administrativas interesa a todo régimen politico sano. Por tan-
to, lo que es bueno para los administrados lo es también para los
entes estatales, cuyo prestigio y eficiencia requiere la conviccién po-
pular de su rectitud. Precisamente el juicio de la opinién publica
es facilitado por la fundamentacién.

V. OBLIGATORIEDAD DE LA
FUNDAMENTACION

Aceptamos doctrinariamente, en virtud de los fundamentos expuestos,
la tesis de la obligatoriedad de la motivacién, sin desconocer el peso
de la “regla inadmisible pero constante del derecho administrativo
francés (la calificacién es de Demichel) 31, segin la cual la adminis-
-tracién no esta obligada, en principio, a motivar sus actos. Regla in-
admisible —dice el autor—, porque ella aisla la administracién de
los administrados por un secreto que no reposa sobre ningin funda-
mento serio”. El sentido progresista de la extensién de las garantias
tiende a sepultar esta tesis tradicional, vestigio de los autoritarismos,
condenados por la historia.

El reglamento general de procedimiento administrativo del Uru-
guay (decreto 640/973, de 8 de agosto de 1973) mantiene la necesi-
dad de motivacién de los actos administrativos, establecida por el
art. 67 del decreto 575/966, de 23 de noviembre de 19663%bis, pues

SA. Demichel, Andyré, Le droit administratif, Essai de reflexion théo-
rigue. 1978. 152-153. Para una excelente exposicién critica del derecho
francés nos remitimos a Isaac, cit. 538-567.

*bis. Derecho positivo reglamentario uruguayo. Su origen y evolucidn.
El art. 104 tiene su fuente en el art. 67 del decreto 575/966, €l cual, a
su vez, proccde de una disposicién administrativa de 1954, que fue fruto
de la preocupacion de uniformizar la forma de las resoluciones y decre-
tos administrativos, mas que de imponer su fundamentacién obligatoria.
En 1954 se quiso regir la forma de la fundamentaci6n, en caso de exis-
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dispone en su art. 104, incisos 2 y 3, que dichos actos deben conte-
ner resultados “en los que se deben exponer los hechos que consti-
tuyen los antecedentes del acto administrativo de que se trata” y uno
o varios considerandos “en los que se desarrollan los fundamentos
de derecho y doctrinas aplicables”. De modo que se alude, implicita-
mente, al modelo formal de las sentencias judiciales. Se comprucba
asi la “jurisdiccionalizacién” antes mencionada.

tir, mas bien que imponerla para todos los casos. El decreto de 9 de ju-
lio de 1954 aprobd, como parte integrante del mismo, unas “notas expli-
cativas sobre terminologia a emplear, que se refieren a resoluciones, de-
cretos ... “etc, considerando que es conveniente uniformar la terminolo-
gia que se emplea en la redaccion de las decisiones administrativas y en
la sustanciacién de recursos”.

Entre las reglas contenidas en las “notas explicativas” se prescribe
(pag. 602 del Reg. N. de Leyes, etc. de 1954) que “desde un punto de
vista formal” la parte expositiva de una resolucién puede contener un
visto o varios resultandos “en los que se debe exponer lo que resulte pro-
bado de los hechos cuestionados” y uno o varios considerandos en los
cuales se desarrollan “los fundamentos legales conducentes, citando las
leyes y doctrinas aplicables”. (Esta transcripcién corresponde al art. 466
dél cro). Evidentemente la preocupacién dominante fue la de ensefiar €
imponer a los redactores de los Ministerios el empleo correcto de las pa-
abras, resultandos y considerandos, a menudo mal utilizadas.

Se explica que: ‘en los considerandos’ se exponen los fundamentos de
la resolucibn. En copsecuencia en ellos debe ir el analisis logico de los
hechos y el derecho aplicable”.

El decreto 575/966, de 23 de noviembre de 1966 que compilé las nor-
mas sobre procedimiento administrativo, reprodujo, con modificaciones,
en su art. 67, el decreto de 9 de julio de 1954 y lo derogd por su art.
315. El art. 67 se incluy6 bajo el titulo “estructura formal de los actos
y algunas formalidades exigidas”. Dicho art. 67 en la fuente del 104 del
decreto 640/978 actual. Si bien sigue reguldndose el emplco correcto de
los vocablos en los actos administrativos, Ia redaccion cambié en 1966 y
1973, de modo que permite sostener, como ha entendido la doctrina
(Real, A. R., Nuevos Estudios (1976) 34) incluida en nuestro derecho la
garantia de la defensa consistente en la obligacion de fundar las decisio-
nes. Conforme, J. Prat, Derecho Administrativo, t. m (1978), 84, nota
291 (por error de imprenta se cita el articulo 124 en vez del 104 del de-
creto 640/978). Tedricamente, sin embargo, parece adherirse Prat (83) a
1a solucién tradicional, de origen francés, de la “casi unanimidad” de 1a
doctrina.

El cambio operado en 1966 en la reglamentacién uruguaya, resulta de
la sustitucién de las palabras “puede contener” (1954) por “debe conte-
ner” (1966-1973), referidas a la parte expositiva de los actos.
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La jurisprudencia del Tribunal de lo Contencioso-Administrativo
del Uruguay ha exigido, con frecuencia, la fundamentacién como
condicién de validez de decisiones como la eleccién para €l ascenso de
altos funcionarios con menor puntaje de antigiiedad calificada que
los postergados32.

La solucién coincide con la jurisprudencia francesa sobre el as-
censo por eleccién que cita Stassinopoulos.

Dicha jurisprudencia se ha mantenido en casos mds recientesss y
se ha afirmado con cardcter general en fallos de notoria repercusién
anulatorios de una decisién administrativa del Poder Ejecutivodt y
de otra de Ia ex-Suprema Corte de Justicia35, ambas referentes a
funcionarios publicos.

En la sentencia NQ 165, de 21 de julio de 1978, fallé6 el Tribunal
en el caso de un pase a disponibilidad de una funcionaria del ser-
vicio exterior “la prescindencia de motivacién que exhibe el acto im-

Es obligatorio ahora que la parte expositiva contenga resultandos y
considerandos. Y so6lo “cuando no existe ninguna cuestién de hecho ni
se plantea ningin problema de derecho” puede prescindirse de los “re-
sultandos” y del “visto” y consistir la parte expositiva en un “atento”
(art. 67 del decreto de 1966 y 104 del de 1973). De manera que el ori-
gen reglamentario de la obligacién de motivar se halla en el decreto 575/
966, que ya establecié esta moderna y garantista solucién, en plena vi-
gencia del régimen constitucional. Ella se mantiene.

*Ver sentencia N¢ 112 de 3 de junio de 1970, caso Bula Tabares c/
Banco de Seguros del Estado. Accién de nulidad. Rev. de la Facultad de
Derecho y Ciencias Sociales, afio xx1 (1970). N9s 1-4, 371 (con nota de
A. R. Real).

®Ne 50/979, de 21 de mayo de 1979, en autos Gancedo ¢/ Banco de la
Republica (Accién de nulidad). Cita los fallos precedentes Nos 78 y 96
de 1973. Dice que “no puede tomarse como vdlido ningin acto adminis-
“ trativo que no tenga una causa o motivo que le proporcione el debido
“ fundamento para su legal vigencia (sentencia N9 96, afio 1973). Al
* aparecer desprovisto de una fundamentacién cierta e indudable el acto
“ debe ser anulado (sentencia N¢ 241, afio 1973".

*“Fallo 167/978, Revista Uruguaya de Estudios Administrativos N° 2, de
1978, 97 y nota critica favorable de Durin Martinez, muy bien fundada,
a nuestro juicio, pues vincula la solucién afirmativa con los derechos hu-
manos y ¢] Estado de Derecho que los ampara.

®Sentencia de 14 de abril de 1978 del Tribunal de lo Contencioso-Ad-
ministrativo, caso N? 8965 de La Justicia Uruguaya, tomo rxxmi, seccién
jurisprudencia, pags. 251 y siguientes.
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pugnado en la especie lo vicia irrremediablemente y conlleva a decla-
rar la nulidad”. En otro considerando se declara viciado de nulidad
el acto cuestionado “por transgredir el principio general de motiva-
cién de los actos administrativos, carencia que le resta juridicidad”.
La recepcién jurisprudencial expresa del deber de motivacién como
principio general es particularmente destacable.

En el tultimo caso se trataba de un Juez rebajado de grado —de
Juez Letrado a Juez de Paz, sin expresién de los motivos de la de-
cisién. Luego de referirse a la necesidad de motivos validos, com-
prueba el Tribunal que el acto impugnado no contiene, en forma
explicita, los motivos, que tampoco fueron acreditados por la parte
demandada. Expresa el Tribunal que la obligaciéon de fundamenta-
cién implica para los agentes u 6rganos publicos el deber de expre-
sar los motivos precisos y las razones determinantes en que se basa
su intervencién. “Al aparecer desprovisto de una fundamentacién cier-
ta e indudable el acto debe ser anulado (sentencia N9 241, afio 1973)".
La solucién del caso nos parece correcta y también su fundamento,
aunque nos resulta objetable la admisién, que hace un considerando,
de suplir la expresién de motivos, que no consta en el acto por su
prueba, por la Administracién demandada, al plantearse, en via ju-
risdiccional, la anulacién del acto. No creemos admisible la funda-
mentacién a posteriori.

VI. SANCION DE LA OMISION
DE FUNDAMENTAR

Admitida la obligatoriedad de la motivaciéon expresa, en el acto
mismo, o por remisién de él a un dictamen técnico u otro documen-
to del expediente, que contenga los fundamentos de lo resuelto, la
omisién o el defecto grave de la motivacién, debe determinar la nu-
lidad por ausencia o vicio de la motivacién. Esta debe ser previa al
acto y no reconstituida o fabricada a posteriori, ante el hecho de la
contienda. Es desleal ocultar motivos que pudieron haber convenci-
do o haber sido refutados oportunamente en la via administrativa y
exhibirlos o inventarlos (como suele ocurrir) recién ante la necesidad
de justificar lo actuado, frente a la Justicia.

Comparto (pero generalizo) la solucién corriente de la doctrina,
que no duda en la procedencia de la sancién de nulidad, cuando
falta motivacién en los casos especiales en que las leyes la imponen
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como excepcién, donde no rige la obligacién general de motivar.
Admitida con caricter general la cbligacién de motivar, la sancién
debe ser la misma, de nulidad, en todos los casos de infraccién al
deber de fundar debidamente el acto. Otra solucién, admitir la prue-
ba contenciosa ulterior de los motivos, como defensa, implica cam-
biar el sistema y de hecho admitir la solucién general francesa, o sea
la posibilidad de emitir actos sin fundamentacién, lo que contraria
el principio general aceptado.

VI NATURALEZA DEL VICIO DE FALTA
DE MOTIVACION

Generalmente se agrupa la motivacién con los requisitos formales, por
referirse a la forma de exteriorizarse la voluntad. Esta debe conte-
ner la mencién de los motivos tenidos en cuenta para decidir.

No obstante, compartimos la opinién de quienes como Lucifredi3s,
Garcia de Enterria y Gordillo, sefialan la importancia sustancial o
de fondo de este requisito37.

Nos complacemos en repetir la leccién del maestro espafiol, que
compartimos: la motivacién “es un medio técnico de control de la
causa del acto. Por ello no es un simple requisito meramente formal
sino de fondo (mds técnicamente la motivacién es interna corporis,
no externa; hacer referencia a la perfeccion del acto mis que a for-
mas exteriores al acto mismo). Quiere decirse que la motivacién no
se¢ cumple con cualquier férmula convencional; por el contrario, la
motivacién no se cumple con cnalquier férmula convencional, por el
contrario la motivacién ha de ser suficiente, esto es ha de dar razén
del proceso ldgico y juridico que ha determinado la decisién”. No
se cumple con meros comodines, como la invocacién de las socorridas
“razones de mejor servicio” que se invocaban en el pasado en el
Uruguay para destituir funcionarios amovibles. La jurisprudencia de-

*Lucifredi, L’atto amministrativo nei sui elementi accidentali, 1963,
24 ss.

#Garcia de Enterria, Curso 1, 389; Gordillo (El acto administrativo,
22 ed. cit. 316) ensefia que “la motivacién no es un problema de forma
sino de sustancia, y su presencia u omisién no se puede juzgar desde un
punto de vista formal, pues hace al contenido del acto y a la razonabi-
lidad de la decision adoptada. Ello, desde luego, la hace mds imprescin-
dible aun”.
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dar6 el derecho al cargo del funcionario amovible y a no ser priva-
do de €l sino mediante el debido procedimiento, solucién que, por
otra parte, halla sélido asidero en el contexto de los arts. 66, 12 y
72 de la Constitucién uruguaya.

VIII. LA FUNDAMENTACION DEBE SER
CONGRUENTE Y EXACTA

Congruente, es decir los motivos, normas y razones invocados deben
aparecer como premisas de donde se extraiga légicamente la conclu-
sién, que es la decisién, Si hay contradiccién entre la fundamenta-
¢ién y la decisién esa incongruencia afecta la validez del acto3s.

Exacta. Las razones de derecho deben corresponder a los textos in-
vocados, los hechos deben ser verdadeross?.

En este punto son muchos los matices que surgen de la jurispru-
dencia en cuanto a la calificacién juridica de los motivos. No basta
que existan los hechos, sino que se les aprec.e correctamente. Si se
destituye a un funcionario por ejercer un derecho (por ejemplo
por un acto de servicio profesional licito de un abogado que con-
traria al jerarca), estd ausente la falta disciplinaria y no cabe san-
cién, aun cuando haya existido el hecho imputado (por ejemplo
atribuir, en cumplimiento del deber de delensa, con buena fe, in-
cumplimiento de las leyes o desviacion de poder a una contrapar-
te estatal en lo contencioso). Lo mismo se aplica al funcionario
que ejerce el derecho de defensa contra su jerarca. En principio
no puede ser sancionado por el ejercicio normal y correcto del de-
recho de defensa. Asi lo falld, hace afios, el Tribunal de lo Con-
tencioso uruguayo al anular una amonestacién aplicada por el
Consejo Universitario a un profesor que como abogado defendidé a
una funcionaria y sefialé errores del jerarca: nada menos que la
omision de la oportunidad de defensa antes de privar a la interesa-
da de su posibilidad de titularizacién por imputaciones de levisimas
omisiones, toleradas en general en el servicio, de cuyas imputacio-
nes no se le dio conocimiento previo.

Los conceptos juridicos indeterminados, como la “conmoc’én in-
terior”, el peligro de derrumbe, la utilidad publica, la perspectiva

%Caetano, Principios, cit. 148 ss.
#*Caetano cit, 148 s.
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monumental, etc., implican sutiles lazos entre el derecho y la politi-
ca administrativa. A veces es dificil trazar la frontera del predio
reservado a la discrecionalidad autoritaria y el ambito pasible del
control de juricidad. Este avanza cada vez mds, con la afirmacién
del Estado de derecho. El cerco es mds estrecho cuando existe con-
trol del mérito de los actos. La administracién debe pues ser veraz
no sélo en cuanto a la existencia de los motivos, sino también en
cuanto a su calificacién juridica y a la subsuncién de las situaciones
de hecho en el tipo de los conceptos juridicos indeterminados. No
obstante las interpretaciones evolutivas que contemplan las cambian-
tes exigencias de la vida social, siempre hay limites o marcos de co-
rreccién institucional que no se pueden transgredir. Pero mo que-
remos deslizarnos al tema vecino del control de los motivos.

La expresion obligatoria de los fundamentos facilita la persua-
sion de la razonabilidad de las decisiones acertadas y faclita tam-
bién el descubrimiento de los errores y fraudes de las medidas ar-
bitrarias, pasibles de anulacién.

JX. LA FUNDAMENTACION DEBE
PRONUNCIARSE SOBRE LAS DEFENSAS
ALEGADAS EN EL PROGCEDIMIENTO

PREVIO POR LOS INTERESADOS

La participacion de los interesados en el procedimiento contradic-
torio, previo al acto, sélo cumple su funcién si los hechos invoca-
dos, la prueba producida y las razones expuestas, por dichos partici-
pantes, son tomados seriamente en cuenta, en la fundamentacién,
por el d6rgano que debe decidir mediante el acto culminante del
proceso. Deben examinarse esos elementos de juicio, ya sea para
descartar su iniluencia en lo que se debe resolver (por no ser per-
t'nentes o convincentes) o para recibir en la decision el influjo
proveniente de su pertinencia y racionalidad.

X. CONCLUSIONES

19 La necesidad de motivar o fundar, obligatoriamente, los actos
administrativos es un principio general del derecho administrativo
contemporineo. Ese principio debe ser reconocido como tal en los
Estados cuyas leyes y jurisprudencia aun no lo han proclamado.
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20 Este nuevo principio general del derecho administrativo se
arraiga en las bases constitucionales del Estado de derecho y tiene
comunidad de fundamentos con la necesidad de fundar los actos ju-
risdiccionales. Es un aspecto de la “jurisdiccionalizacién” o exten-
si6n de los principios del debido proceso a la actividad administra-
tiva.

30 La fundamentacién obligatoria es prenda de buena adminis-
tracién, a la vez que garantia democritica de los administradoso.

40 La omisién o defecto grave de la fundamentacién produce
nulidad por vicio de un elemento esencial del acto, que excede su
formalidad y toca su contenido y racionalidad.

50 La fundamentacién debe ser congruente y exacta y debe
pronunciarse, en favor o en contra, sobre las defensas alegadas por
los interesados en el procedimiento previo.

40Wiener, Vers une codification de la procédure administrative. 1975,
17 y 25, expresa que en la motivacién culmina “un proceso impuesto a
Ia administracién para perfeccionar la calidad de su trabajo y mejorar sus
relaciones con el publico. Es en esta éptica que la han encarado los c6-
digos: — todos, sin excepcion, tienen disposiciones que le conciernen”, Ex-
plica que la necesidad de motivar dificulta la arbitrariedad y la ilegalidad.
La exposicién publica de las razones que han llevado al uso de un poder
es la mejor garantia de su buena utilizacién. Como dice el informe Franks,
previo a la Tribunals and Enquiries Act britdnica de 1958: “Una deci-
sién tiene posibilidades de ser mejor si sus motivos deben ser precisados
por escrito, porque es probable que as{ ellos hayan sido m4s seguramente
pensados”. Concluye Wiener que la motivacién “puede ser igualmente
considerada como un medio de mejorar las relaciones existentes entre la
administracién y los particulares:— un esfuerzo de informacién y de ex-
plicacién de parte de la primera serd ciertamente capaz de suscitar una
mejor comprensién de los segundos”.
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