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Resumen

El control jurisdiccional de la discrecionalidad administrativa
contintia siendo de gran trascendencia. A este respecto, si bien se acepta
que los tribunales contribuyan al mejoramiento del funcionamiento de la
Administracion, este aporte debe prestarse a través de la funcion propia

del juez, sin exceder su competencia.

La investigacion busca determinar mecanismos que permitan al juez
decidir los casos de discrecionalidad sin incurrir en restriccion que
amenace el fin de la administracion y los intereses colectivos. Interesa
plantearse principalmente, ¢como deberia efectuarse el control
jurisdiccional de la discrecionalidad administrativa, sin que ello implique

sustitucion del 6rgano juzgador?

Adicionalmente, se formulan las siguientes interrogantes: ¢deberia
corresponder a la Administracion aportar los medios probatorios de su
buena fe? ¢Cual ha sido la posicion de la jurisprudencia respecto de la
potestad discrecional administrativa? La cuestion resulta de suma
importancia, dada la concepcion subjetiva de la discrecionalidad, que
ocasionalmente pudiera comprometer la seguridad juridica y el interés

general.

El estudio inicialmente, es cualitativo, de orientacion deductiva;
plantea el problema sobre la base del material tedrico vinculado a la
hipotesis. Trata igualmente de una investigacion descriptiva, se propone
describir la discrecionalidad y su control partiendo del estudio comparado
de la legislacion. Es también cuantitativa, dado que se auxilia de la

jurisprudencia en materia administrativa.



Estas informaciones son contrastadas con el material teorico
bibliografico, llegando a la conclusion de que es necesaria una legislacion
que disponga la creacion de tribunales contenciosos de primer grado en

materia contenciosa administrativa y que aborde la carga de la prueba.



Introduccion

El derecho administrativo evoluciona constantemente conforme a las
necesidades intrinsecas de la Administracion y las demandas de eficacia y
eficiencia de las personas frente al Estado. No obstante, su esencia se
suscribe en la concepcion del Estado de Derecho caracterizado por la
sujecion del poder a la ley, la cual otorga e impone limites a la autoridad y

sujetandola a rendir cuentas de sus actuaciones, omisiones o sus excesos.

En ese sentido, la Administracion Publica esta sujeta al control de
juridicidad y los tribunales deben vigilar el fiel cumplimiento de las leyes y
la supremacia de la constitucion, pues el fin del Estado es satisfacer el

interés publico y el bienestar comun.

Por otra parte, la Administracion cuenta con una serie de potestades
para cumplir su cometido, las cuales se distinguen en potestades regladas
y potestades discrecionales. Las potestades regladas estan definidas por la
ley como un conjunto de prerrogativas condicionadas a la aprobacion
previa de disposiciones debidamente reglamentadas. Mientras, la
discrecionalidad aparece cuando el ordenamiento juridico atribuye a algiin
organo, competencia para apreciar de manera subjetiva lo que sea mas

conveniente al interés publico.

La constitucion reconoce el poder de la Administracion para dirigir
libre y discrecionalmente sus actos en el ejercicio de su competencia. Sin
embargo, la concepcion subjetiva de esa discrecionalidad suele
comprometer la seguridad juridica y por tanto los derechos y libertades de
los administrados. Por tanto, el checks and balances garantiza la
contencion de los poderes publicos y los limites que el legislativo y el

judicial imponen a esta discrecionalidad.



En ese contexto, nuestra jurisprudencia contencioso administrativa
ha intensificado en decisiones recientes su postura en torno al control
judicial de la discrecionalidad. Prueba de ello, es el rol de los 6rganos de
control instituidos a partir de la reforma constitucional del 2010, “Tribunal
Constitucional y Tribunal Superior Electoral”, los cuales si bien
constituyen un nuevo paradigma en la busqueda de la buena
administracion. Sin embargo, debemos advertir que si bien contamos con
mecanismos de control jurisdiccional adaptados a las necesidades de
nuestros tiempos, no menos cierto es que la Administracion puede resultar
limitada en las potestades conferidas a esta, pudiendo peligrar la

consecucion de los intereses y bienestar general.

De alli que, el objetivo del presente trabajo de investigacion es
determinar mecanismos que permitan al juez de lo contencioso decidir
sobre los casos de discrecionalidad sin incurrir en una restriccion de la
potestad discrecional que amenace los intereses de la colectividad y por

consiguiente el fin mismo de la administracion.

Para ello, nuestra investigacion se ha estructurado en torno a tres
capitulos generales. El primero, dedica su extension a describir la
discrecionalidad, estableciendo el desarrollo doctrinal de este instituto y
los postulados de distintos exponentes, en lo relativo a la discrecionalidad
y sus limites. Por su parte, el segundo capitulo expone desde una optica
doctrinal, jurisprudencial y comparada en una esfera metodologica
deductiva, los fundamentos teoricos en los que se sustenta la desviacion
del poder. Finalmente, en el tercer y ultimo capitulo se desarrolla un
analisis del control jurisdiccional de la discrecionalidad, de manera que
permita evaluar cuantitativamente nuestro proceso administrativo a la luz
de novedosas decisiones de la Suprema Corte de Justicia abordando la
discrecionalidad, permitiéndonos arribar a conclusiones puntuales y

recomendaciones necesarias para el mejoramiento del Estado de derecho.
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Capitulo I: Discrecionalidad administrativa

1.1 Nocién de discrecionalidad administrativa

La discrecionalidad administrativa ha sido considerada como uno de los
institutos mas complejos del Derecho Administrativo, siendo analizado por
diversos juristas estudiosos del derecho administrativo, quienes la han

descrito y deslindado de otras figuras.

Garcia de Enterria, define la discrecionalidad como “una libertad de
eleccion entre alternativas igualmente justas, entre indiferentes juridicos,
porque la decision se fundamenta en criterios extrajuridicos (de
oportunidad, econémicos, etc.), no incluidos en la ley y remitidos al juicio

subjetivo de quien administra la cosa publica”.!

Desde otro punto de vista, Roberto Dromi, nos refiere que la
discrecionalidad administrativa se vale de tres modalidades para exhibirse,

las cuales ha denominado: estructural, textual y estratégica:

Desde el prisma estructural, se considera que hay discrecionalidad
administrativa cuando, dado un supuesto de hecho, la norma no
prescribe una consecuencia juridica y confia a la Administracion la tarea
de fijar la regla de su propia actuacion.

Desde una vertiente textual, la discrecionalidad se manifiesta cuando en
la disposicién normativa concurren expresiones que remiten directamente
al caracter discrecional de la potestad en cuestion o, con mayor
frecuencia, usando formulas como «podra», «tiene facultad» y otras del
mismo aire.

Desde un enfoque estratégico, se detecta la presencia de una
discrecionalidad cuando las normas imponen fines y objetivos pero no
predeterminan los medios para arribar al fin u objeto establecido.?2

1 Eduardo Garcia de Enterria y Tomas Ramén Fernandez, Curso de derecho
administrativo, I, 13% ed. (Madrid: Thomsom Cevitas, 2006), 443.

2 Roberto Dromi, Derecho Administrativo, 11* ed. (Argentina: Hispania Libros, 2006), 35-
36.



Por su parte, Santamaria Pastor, nos expresa que: “la
discrecionalidad se configura cuando la administracion puede elegir entre
diferentes soluciones, todas ellas igualmente validas. Asimismo, manifiesta
que la discrecionalidad supone la creacion de un ambito de indiferencia

juridica relativa”.3

Eduardo Gamero Casado plante6é que la “potestad discrecional es el
margen de interpretacion que el legislador confia a la Administracion
permitiéndose escoger entre varias soluciones posibles, todas ellas

plenamente validas”.

La discrecionalidad no supone una actuacion segun lo que
subjetivamente estime justo y apropiado la Administracion, sino la
integracion de la norma juridica segun los valores inmanentes y objetivos
del ordenamiento juridico. Lo auténtico de la discrecionalidad
administrativa es la posibilidad de arbitrio, que puede ser resuelta a través

de distintas alternativas igualmente justas para el derecho.

Para la Administracion publica la continuidad y seguimiento del
interés publico es el fin de toda su actividad. El activismo que le impregna
a su quehacer esta interaccion es clave para la existencia de un accionar
administrativo discrecional. Es de ese modo, que la existencia de la
potestad discrecional, aunque se trata de una figura que durante su
evolucion ha ocasionado debate y criterios cientificos diversos, configura
un tema primordial en la formacion del derecho publico y de indispensable

necesidad para el desenvolvimiento de la administracion.

3 Juan Alfonso Santamaria Pastor, Fundamentos de derecho administrativo (Madrid:
Editorial Ceuda, 1988) 886.

* Gamero, Derecho Administrativo: monografias, 33
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La dificultad para precisar en la normativa todas las situaciones que
se presentan en el actuar administrativo, constituye la primera razén que
justifica la existencia de este tipo de potestad. Una situacion que no
resulta de la ineficacia o negligencia legislativa, sino de un proceso
totalmente consciente, en pos de la mejor gestion de los intereses publicos.
Louis Josserand plantedé que “la vida es mucho mas ingeniosa que el
legislador y que el mejor de los juristas”, no toda solucion juridica debe
estar encerrada en la ley (sistema positivista), pero el margen de discrecion
o indiferencia juridica debe girar en torno a la idea de lo que es mas justo

y util para la comunidad.

En la configuracion del Estado, la discrecionalidad se ha constituido
en pieza de suma importancia para alcanzar el fin de la Administracion, el
funcionamiento eficaz. La potestad discrecional contribuye al
desenvolvimiento de la actividad administrativa. Esa capacidad de
movilizacion en la toma de decisiones constituye una garantia de la buena
Administracion, en términos de Bartolomé Fiorini, de “gestion en forma
sagaz y fecunda” (sin que por eso neguemos los riesgos que efectivamente

puede incluir).

La discrecionalidad administrativa se asimila como la potestad
otorgada por la ley a la administracion para decidir de acuerdo a su intima
conviccion los asuntos de su competencia en aras de generar el fin mismo
de la administracion, conforme al debido proceso y proteccion de la
dignidad humana. Esa actuacion debe entenderse como un modo normal
entorno a lo que se considera de gran importancia para que los 6rganos de
la administracion dispongan conforme su intima conviccion, frente casos

concretos.

5 Bartolomé Fiorini, La discrecionalidad en la Administracion Publica (Argentina: Alfa,

1952), 26.



1.2 Proceso evolutivo de la discrecionalidad

En cuanto al desarrollo de esta institucion, lo mas trascendente resulta de
la influencia que tiene su conceptualizacion para la apreciacion de otros
elementos involucrados en su realizacion, tales como los limites de su

ejercicio y el control de su actuacion.

En el transito evolutivo de la discrecionalidad administrativa se
distinguen dos etapas: en la primera la Administracion actuaba en plena
libertad; y en la segunda la Administracion se encuentra vinculada a la
ley. Paulatinamente, con la nueva vision de la institucion vinculada a la
habilitacion legal expresa para su existencia y la inclusion de la
posibilidad de revision judicial se va transformando a un espacio en el que
se mantiene cierto grado de libertad de decision pero vinculado a la

existencia de una disposicion juridica previa.

Pese a que estas etapas forman los dos grandes puntos clave en el
desarrollo de la potestad de la discrecionalidad de la Administracion, su
transformacion no ha cesado, transformandose en “una batalla

permanente e inconclusa”®.

En este sentido, German Fernandez Farreres, considera que “si la
discrecionalidad ha de vincularse exclusivamente en su ejercicio al interés
publico, entonces su libertad de decision queda reglada con respecto a

éste”™’.

6 Toméas Ramén Fernandez Rodriguez, Arbitrariedad y Discrecionalidad (Madrid:
Cuadernos Civitas S.A, 1991), 20.

7 German Fernandez Farreres, Discrecionalidad Administrativa y Planeamiento
Urbanistico. Construccién tedrica y Andlisis jurisprudencial, 2* ed. (Madrid: 1999,

Aranzadi), 69.



La discrecionalidad estaria sujeta a la apreciacion de alternativas
similares conforme el criterio de apreciacion del funcionario, para
convertirse en una discrecionalidad objetiva que vele por el interés publico
interés publico. En consideraciones de Fernandez Farreres se
fundamentaria en “el deber de apreciar y valorar ante cada situacion
concreta y especifica la solucion mas adecuada y conforme al interés
publico”, con este punto de vista normativo quedan igualmente

consideradas la discrecionalidad interpretativa o judicial.

El proceso evolutivo de la discrecionalidad administrativa, marcado
por las diferentes posiciones tedricas; el reconocimiento del rol
determinante del principio de legalidad para su concepcion; asi como la
ampliacion de su contenido a los restantes elementos integrantes del
bloque de legalidad, determinan la limitacion de la potestad discrecional

ante ciertos supuestos.

1.3 Tipos de discrecionalidad administrativa

En primer término, procede diferenciar la discrecionalidad de conformidad
con el fin perseguido, dando lugar a una discrecionalidad politica y una

discrecionalidad técnica.

Para Sanchez Moroén:

...hay discrecionalidad politica cuando de manera expresa o implicita, se
atribuye o reconoce un margen de decision propia a las autoridades
competentes para que adopten una decision valorando los aspectos y
consecuencias politicas de la misma, incluida su propia estimacion
subjetiva o ideal de la solucion correcta.®

8 Fernandez Farreres, Discrecionalidad Administrativa y Planeamiento Urbanistico.
Construccion tedrica y Andlisis jurisprudencial, 70.
9 Miguel Sanchez Morén, Derecho administrativo: Parte general, 4* ed. (Madrid: Editorial

Tecnos, 2008), 90.



El control judicial de las decisiones tomadas en ejercicio de una
discrecionalidad politica suele ser muy limitado y prudente, toda vez que al
ser estrictamente politicas, revestidas de un carecer subjetivo, resulta

dificil sustituirlas por una decision judicial.

Por otro lado, Emilio Fernandez Vasquez refiere que Ila
discrecionalidad técnica, se define como:

...aquella en que la decision del ente administrativo depende de un juicio o
informe técnico previo, cuya valoracion queda a cargo de la
Administracion; o de la eleccién de un procedimiento técnico o cientifico; o,
para distinguirla de la discrecionalidad administrativa, no esta en primer
plano el interés publico”.10

Por otro lado, se establece que existe discrecionalidad técnica en
aquellos casos en que ley confiere a la Administracion un marco de
estimacion subjetiva para actuar en casos de especial esencia técnica o
que versen sobre un area profesional.ll Un ejemplo de este tipo de
discrecionalidad es la resolucion de un concurso u oposicion valorando la

capacidad de los candidatos mediante pruebas selectivas.

La discrecionalidad es un “supra concepto”?2, en el cual puede
englobarse un conjunto de manifestaciones que, reuniendo los elementos

basicos de lo discrecional, difieren en cuanto a rasgos particulares.

El estudio de estos tipos o modalidades de la discrecionalidad
trasciende, no s6lo a su diferenciacion teérica, sino también que alcanza a
la comprension total de las funciones que desempenan los 6rganos que la

ejercen y a la posibilidad y medida de su control. Si bien, la presente

' Emilio Fernandez Vasquez, Diccionario de Derecho Publico (Buenos Aires: Astrea, 1981)
249
11 Sanchez Moron, Derecho administrativo, 90.

12 Fernandez, Discrecionalidad Administrativa y Planeamiento Urbanistico. Construcciéon

tedrica y Andlisis jurisprudencial, 70
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investigacion centra su objeto en la discrecionalidad administrativa, los
restantes oOrganos estatales también cuentan con un margen para la

actuacion discrecional en el ejercicio de sus funciones legislativa y judicial.

A tales efectos Ronald Dworkin distingue entre una discrecionalidad
“débil” y una “fuerte”!3, en virtud del nivel de profundidad que para
ejecutar la actividad se precise. La primera se verifica cuando el
funcionario, para actuar, so6lo precisa de una accion de discernimiento o

interpretacion de la norma.

Esta modalidad se le reconoce en buena parte a la actividad de los
tribunales!4, definiéndose por autores como César David Ciriano con los
términos de discrecionalidad “interpretativa o judicial”!> o también como
discrecionalidad “instrumental” en términos de Desdentado Darocal® o

discrecionalidad “cognitiva”l’, segan Antonio Mozo Seoane.

En virtud de esta modalidad el operador juridico, incluidos los
agentes administrativos para los cuales también se aplica, se valdra de un
conjunto de criterios interpretativos para la resolucion de los casos y la
integracion de otros elementos tales como los principios generales que

perfilan su decision final.

13Ronald Dworkin, Los derechos en serio (Barcelona: Ariel S.A, 1984), 84.

14 Manuel Atienza, “Sobre el control de la discrecionalidad administrativa. Comentarios a
una polémica”, Revista Espariola de Derecho Administrativo, No. 085, Enero-Marzo 1995,
05.

15 César David Ciriano Vela, Administracién econdémica y discrecionalidad (un estudio
normativo y jurisprudencial) (Valladolid: Lex Nova, 2002), 77.

16 Eva Desdentado Daroca, Discrecionalidad Administrativa y planeamiento urbanistico
(Navara: Aranzadi, 1999) 82.

17 Antonio Mozo Seoane, La discrecionalidad de la Administracién Publica en Espana.
Andlisis jurisprudencial, legislativo y doctrinal 1884-1983 (Madrid: Montecorvo, S.A, 1985),
15-16.
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No se trata de una potestad expresamente otorgada a los o6rganos
que la ejercen, sino es una consecuencia derivada de las caracteristicas
propias del lenguaje juridico. Para estos casos, en que se actua en la
interpretacion y comprension de los textos legales, no se imposibilita el
control y sustitucion por otros 6rganos de esa decision, tal es la razon de

que se reconozca también como discrecionalidad “provisional”!8.

Por otro lado, la discrecionalidad “fuerte” o discrecionalidad “volitiva
o de actuacion”!? se entiende como aquella en que el actuar no esta
expresamente predeterminado, lo que no equivale a libertad sin limites29.
Se reconoce como la tipica discrecionalidad administrativa, que excluye la
interpretacion mas o menos flexible de las normas y se centra en la
posibilidad de la Administracion de elegir entre diferentes alternativas
sobre la base de criterios que se amparan en elementos de oportunidad,

politicos, economicos, o sociales.

Otra clasificacion ofrecida, toma en consideracion las posibilidades
de opcion a las que hace frente la Administracion en una discrecionalidad

“estrecha” y una “amplia”!.

También, para los casos en que no coincidan conceptos juridicos
indeterminados, y el margen de opcion sea exclusivo, se hace referencia a
una discrecionalidad “tipica” y en contraposicion a ella, una “atipica” para
los supuestos en que la existencia de un concepto juridico indeterminado

acote el actuar discrecional.

18 Desdentado, Discrecionalidad Administrativa y planeamiento urbanistico, 83.

19 Mozo Seoane, La discrecionalidad de la Administracion Publica en Espana. Andlisis
jurisprudencial, legislativo y doctrinal 1884-1983, 15-16.

20 Dworkin, Los derechos en serio, 85.

21 Juan Carlos Cassagne, Los principios legales del derecho en el derecho administrativo

(Buenos Aires: Abeledo Perrot, 1988), 116.
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En tanto que, para los casos en los cuales la posibilidad de eleccion
para la Administracion esta delimitada por la norma juridica, quedando el
organo en el poder de adoptar una de las consecuencias que se le
proponen, se estima la existencia de una discrecionalidad “atenuada o

restringida”?2.

Por otra parte, se ha planteado la existencia de una discrecionalidad
“fortisima” o “politica”?3, que es la tipica de los 6rganos que desarrollan la
funcion legislativa, para la cual los medios y los fines estan mucho menos
delimitados que en los supuestos de discrecionalidad administrativa, sin
que signifique la inexistencia de limites, pues estos se extraen de la
Constitucion. A este respecto, tanto la discrecionalidad “fortisima” como la
“fuerte” son el resultado de una potestad expresamente atribuida por el
ordenamiento, que, consecuentemente, es exclusiva de los 6rganos a los
cuales fue otorgada. En relacion con la posibilidad de sustitucion, ambas
se configuran como discrecionalidades “finales”?* pues salvo probados
vicios de ilegalidad o desviacion de poder no podran ser sustituidas por las

decisiones de otros 6rganos.

En otro sentido, contribuye a delimitar el ambito de control posible,
resultando impostergable, una vez definido el ambito que ocupa la
discrecionalidad administrativa, atender a las principales concepciones

teoricas que contribuyan a determinar sus lineas conceptuales.

22 Lifante Vidal, Isabel. “Dos conceptos de discrecionalidad juridica”. Doxa. N. 25, 2002,
16.

23 Atienza, Sobre el control de la discrecionalidad administrativa. Comentarios a una
polémica, 05.

24 Desdentado, Discrecionalidad Administrativa y planeamiento urbanistico, 82.
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1.4 Limites de la potestad discrecional

El poder discrecional concedido a la Administracion se encuentra revestido
de un limite, que algunos autores definen como absoluto o total, habida
cuentas que un acto administrativo dictado en el marco de la
discrecionalidad administrativa no puede ser arbitrario, esto debido a que
el poder de libre apreciacion de los hechos y la oportunidad de actuar, no

implica que su actuacion pueda ser arbitraria.

En lo que a la potestad discrecional administrativa se refiere, pueden
identificarse un conjunto de limites naturales o intrinsecos, que derivan de
las particularidades que entrana la figura objeto de estudio; y un conjunto
de limites relacionales o extrinsecos, resultado de su ejercicio e interaccion

con lo social, sin ser excluyentes unos y otros2>.

En el marco de los limites naturales o intrinsecos, podriamos
apuntar, en primer término, a la norma juridica discrecional, en relacion al
principio de legalidad26; con influencia conexa al principio de interés
publico, fundamento de todo el quehacer administrativo y especialmente
del actuar discrecional. Este no se refiere a la sumatoria de los intereses
de un numero de personas, sino de aquellos que se comparten entre si;
por tal motivo no se aparta de la idea del interés privado. Se integra como
un concepto juridico indeterminado, que por sus caracteristicas de
mutabilidad precisa ser interpretado e integrado por la Administracion

conforme los supuestos en que debe apreciarlo.

25 Fiorini, La discrecionalidad en la Administracién Ptblica, 90-109.
26 Georges Vedel, Derecho Administrativo, Traduccién de la 6ta edicién francesa por Juan

Rincén Jurado (Madrid: Aguilar S.A, 1980), 259-260.
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Fernando Sainz Moreno defiende la existencia de un “interés publico
general” y un “interés publico especial”, visto el primero como el que afecta
a toda la comunidad, y el segundo como el que afecta a ciertos sectores de
la sociedad. Esta posicion da cabida a la posibilidad de enfrentamiento
entre esos varios intereses que, por supuesto, se resolveria atendiendo al

interés general??, fundamento y limite de las potestades administrativas2s.

Los limites de la discrecionalidad suponen una imposibilidad a que
los funcionarios actien de manera arbitraria, lo que nos abre un punto de
debate entre la discrecionalidad y arbitrariedad. Aunque suelen aparecer
relacionadas de manera de confusa, son conceptos diferentes, sin

posibilidad de sinonimia.

La discrecionalidad configura el ejercicio de una potestad legal, que
provee a la Administracion de una estimacion subjetiva para ponderar la
solucion que se asimile de mayor provecho al interés general, de

conformidad con lo establecido en la ley.

En otro orden, Luis Recaséns Sichés establece que la arbitrariedad
consiste en “que el poder publico, con un mero acto de fuerza, salte por
encima de la norma o criterio vigente en un caso concreto y singular, sin
responder a ninguna regla de caracter general”?® y se caracteriza por

expresar la voluntad ilegitima de quien ejerce el poder, no constituyendo

27 Fernando Sainz Moreno, Conceptos juridicos, interpretacion y discrecionalidad
administrativa (Madrid: Civitas S.A, 1976), 324.

28Fernando Sainz Moreno, “Sobre el interés publico y la legalidad administrativa”, Revista
de Administracion Publica, No. 82, Enero-Abril 1977, 443.

29 Luis Recaséns Sichés, Tratado General de Filosofia del Derecho (México: Porrua, S. A,

1983) 215.
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una potestad reconocida por el Derecho, sino una definicion que se

sustrae del Derecho30.

Por su parte, el funcionario que actua arbitrariamente, se exime de
justificar sus actuaciones, en el entendido de que son decisiones
voluntarias, lo que la diferencia del accionar discrecional, toda vez que
estan condicionadas por ley a la motivacion como requisito de validez.
Fernandez Rodriguez ha fijado postura, estableciendo que ambos
conceptos son diferenciados por dos elementos: La motivacion y la

justificacion3!.

La justificacion requiere de las explicaciones que sustentan el modo
de actuar que ha adoptado la Administracion para su decision. En
términos de Juan Igartua Salaverria esta exposicion de razones es clave en

la distincion de una decision arbitraria3?.

En la misma linea de los principios, Gordillo, Maria Amparo Grau y
José Luis Villar Palasi33 reconocen que no se pueden obviar aquellos que

representan la nociéon de los principios generales del derecho como limite,

30 Eduardo Garcia de Enterria, “¢Es inconveniente o inutil la proclamaciéon de la
interdiccion de la arbitrariedad como principio constitucional? Una nota”, Revista de
Administracion Publica, No. 124, Enero-Abril 1991, 218.

31 Fernandez, Arbitrariedad y Discrecionalidad, 20.

32 Juan Igartiia Salaverria, “Discrecionalidad, arbitrariedad y control judicial” Revista
Vasca de Administracion Publica, IVAP, No. 46, Septiembre-Diciembre 1996, 98.

33 Maria Amparo Grau, Tratamiento doctrinario y jurisprudencial de la discrecionalidad
administrativa en Venezuela vol. 1 de El principio de legalidad y el ordenamiento juridico
administrativo de la libertad econémica (Caracas: Ediciones Funeda, 2004) 93-94.

Jose Luis Villar Palasi, Apuntes de Derecho Administrativo, Tomo II (Madrid: Autor editor

3, 1977), 166.
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un limite externo que no puede ser violado por el contenido de los actos

obtenidos de una actuacion discrecional3+.

Se destacan los principios de oportunidad que aunan parte de la
efectividad del resto de los principios que mencionaremos a continuacion,

y que se equipara con las normas de buena Administracion.

Racionalidad, conforme lo establecido en la Ley 107-13, “se extiende
especialmente a la motivacion y argumentacion que debe servir de base a
la entera actuacion administrativa. La Administracion debe actuar siempre
a través de buenas decisiones administrativas que valoren objetivamente
todos los intereses en juego de acuerdo con la buena gobernanza

democratica”35;

Proporcionalidad, refiere a que la actuacion de la Administracion
debera ser proporcionalmente apegada al fin perseguido por la ley que

confiere dicho poder discrecional.

Buena fe, la Administracion actiia en base a la legalidad y sin hacer
incurrir al administrado en el error o utilizando mecanismos que vayan en
detrimento de su posicion o derechos, y que se reconduce a la confianza

legitima,;

34 Manuel Clavero Arévalo, “La doctrina de los principios generales del Derecho y las
lagunas del ordenamiento juridico” Revista de Administracién Publica, No. 54, Septiembre-
Diciembre 1967, 101.

35

Ley 107-13 sobre los Derechos y Deberes de las Personas en relacion con la

Administracién Publica (Republica Dominicana: Congreso Nacional, 2013), articulo 3.4.
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Equidad o igualdad de trato como se reconoce en la Ley 107-13: “las
personas que se encuentren en la misma situacion seran tratados de
manera igual, garantizandose, con expresa motivacion en los casos

concretos, las razones que puedan aconsejar la diferencia de trato”;36

Eficacia y eficiencia, por los cuales la Administracion debera velar
por la eliminacion de cualesquiera obstaculos puramente formales que
imposibiliten la consecucion de sus objetivos y dar respuesta diligente a
los administrados, en intima relacion con la observancia de todos los

anteriores principios mencionados;

Objetividad, como posible medida para evaluar la adecuacion de los

medios a emplear y de la decision tomada.

Como delimitadores negativos de la accion del poder publico3?,
sustentado en los derechos fundamentales, que se reconoce como
“regulacion indirecta o inversa” en consideraciones de Gordillo. La
existencia de limites para el ejercicio de la potestad discrecional
administrativa marca uno de los aspectos fundamentales para su
comprension: conocer hasta donde puede llegar la Administracion. Su
delimitacion ha sido el fruto de la evolucion de esta institucion, en la
medida que aumenta el ambito de garantias del administrado, asi

aumentan los limites para la actuacion administrativa.

37 William Wade, Derecho Administrativo, Estudios de Administracién, Traduccion de
Mariano Baena del Alcazar y Elena Bardon Fernandez (Madrid: Instituto de Estudios

Politicos, 1971), 90.
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Capitulo II: Desviacion de poder en la Administracion Pablica

2.1 Antecedentes de la desviacion de poder

La desviacion de poder ha sido objeto de investigacion de importantes
juristas como Carmen Chinchilla, Francisco Gonzalez Navarro, quienes
han dedicado extensas lineas a definir este concepto juridico, ofreciendo
importantes aportes que junto a la norma y jurisprudencia comparada se
han encargado de delimitar la desviaciéon como vicio de la discrecionalidad
administrativa. El siguiente capitulo realiza un analisis de los precedentes
doctrinarios, legislativos y jurisprudenciales que han servido como base a |

formacion de este instituto juridico.

2.1.1. Antecedentes doctrinarios

El término desviacion de poder fue utilizado por primera vez por Ledn
Aucoc, refiriéndose a la desviacion del poder de policia otorgado a la
Administracion. Retortillo, sostiene que “el vicio que se reconoce como
ecceso di potere ha sido una obra de la jurisprudencia, con la cual se ha
hecho la verdadera valoracion de la finalidad y de la télesis de la actividad
administrativa”. En tanto, Carnelutti define el exceso de poder como “aquel

ejercitado mas alla de la medida” 38.

Por su parte, la doctrina europea sugiere que la desviacion de poder

tiene su origen histoérico en la Revolucion Francesa, reflejado en un exceso

38 Francesco Carnelutti, “Ecceso di potere”, Revista de Direitto proccesaules civile N°1,
1924, 33
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de poder. La Revolucion Francesa genero los cambios politicos mas
importante que se produjeron en Europa a fines del siglo XVIII.

Gonzalez Navarro, también realizo sus aportes al enriquecimiento
doctrinario de la materia, al sostener que “la desviacion de poder no es
sino la version administrativa de una unidad juridica de aplicacion del

derecho en general, el fraude a la ley”. 39

2.1.2. Antecedentes jurisprudenciales

Es importante reconocer los aportes de la jurisprudencia del Consejo de
Estado Francés, abordando la actuacion del juzgador, desde su alcance
hasta el control, recorriendo un largo camino en la legitimacion del acto
administrativo; y el control de los vicios en la potestad reglada y
discrecional conferida a la Administracion. Hay varios precedentes del
Consejo de Estado que nos sirven como referencia. Para citar algunos nos
vamos a referir al caso de los arréts “Favatier” de enero de 1902 y
“Lalaque” de febrero del 1902, por medio de los cuales se integra la

denominacion de “desviacion de procedimiento”.

Otros autores como Tawil expresan, sin embargo, “que para el ano
1858 en el arréet Vernes del 19 de mayo, ya se hacia referencia a la
desviacion de poder. Aun cuando la expresion no aparecia en el quehacer
administrativo, ya estaba definida”. 40 El Alcalde de Trouville, actuando
conforme su poder de policia, ordeno a los banistas a vestirse y desvestirse
en zonas especificas, argumentando falsas razones de moralidad y orden
publico. Lo que pudo comprobarse posteriormente, ya que se evidencio que

el Alcalde tomoé esta decision movido por intereses economicos.

39 Francisco Gonzalez Navarro, Derecho Administrativo Esparnol: El acto y el procedimiento
administrativo (Pamplona Navarra: Editora Eunsa, 1997), 438

40 Guido Tawil, Administracién y Justicia (Buenos Aires: Editora Depalma, 1993), 271
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En el ejemplo citado se pone de relieve que cuando el ejercicio de la
potestad discrecional de la administracion no tiene como finalidad

satisfacer el bienestar social deviene en una desviacion de poder.

Sanchez [sac destaca “que el origen de la desviacion de poder puede
fijarse en el arrét Vernes. Pero es a partir de inicio de 1860 que el Consejo
de Estado afronta el control y valoracion de los motivos de los actos
administrativos”.4! Por su parte, Tomas Ramoéon Fernandez*? ha sostenido
en consideraciones que coinciden con Sandevoir*3 que en los arréts
Enjalbert del 25 de julio de 1820 y Ladrin del 4 de mayo de 1826 ya
aparece el concepto de exceso de poder. El primer caso verso sobre la
actuacion de un alcalde, que habia autorizado la construccion de un muro
de terraza al borde de una calle que formaba parte de una carretera
departamental contrario a lo legal y reglamentario dispuesto, cuestion que

afectaba a la colectividad.

Por otra parte, como ha senalado Retortillo, “la jurisprudencia
espanola ha usado diversas expresiones para referirse a este instituto:
abuso, exceso, desviacion de poder, vicio de incompetencia”. En todos
estos casos la jurisprudencia ha resaltado un elemento en comun, el

funcionario ha operado con un fin apartado al que la norma estipula.

En la sentencia del 3 de abril de 1959 el Tribunal Supremo Espanol

establecidé que “...en la desviacion de poder, el vicio de nulidad de poder,

41 Isac Sanchez, La Desviacion de poder en los Derechos francés, italiano y esparnol
(Madrid: Editora IEAL, 1973), 354.

42 Tomas Ramoén Fernandez, De la Arbitrariedad de la Administracion (Madrid: Civitas,
1994), 28

43 Jean Sandevoir, Etudes sur le recours du pleine juridiction (Paris: LDGJ, 1964), 122.
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no se encuentra en la incompetencia, en defectos de procedimiento o en la
violacion de una situacion juridica preexistente, debido a que el acto ha
sido dictado por o6rgano competente, reviste la forma procesal requerida y

ha respetado externamente la regla de derecho”.

El Consejo de la sala de lo Contencioso Administrativo de la
Republica de Colombia emitié una importante sentencia, por medio de la
cual se pone de manifiesto un caso interesante de discrecionalidad, que
versa sobre el despido del senor Jesus Mario Morales Sarmiento, quien
laboraba para el Hospital German Vélez Gutiérrez Betulia de Antioquia. La
desvinculacion se amparo en lo dispuesto por el articulo 125 de la

constitucion colombiana, cito:

Articulo 125. Los empleos en los organos y entidades del Estado son de
carrera. Se exceptian lo de eleccion popular, los de libre
nombramiento y remocion, los de trabajadores oficiales y los demas que
determine la ley.

Los funcionarios, cuyo sistema de nombramiento no haya sido
determinado por la Constitucion o la ley, seran nombrados por concurso
publico.

El ingreso a los cargos de carrera y el ascenso en los mismos, se haran
previo cumplimiento de los requisitos y condiciones que fije la ley para
determinar los meéritos y calidades de los aspirantes.

El retiro se hara: por calificacion no satisfactoria en el desempenio del
empleo; Por violacion del régimen disciplinario y por las demas causales
prevista en la Constitucion o la ley.

En ningin caso la filiacibn politica de los ciudadanos podra
determinar su nombramiento para un empleo de carrera, su ascenso o
remocion.*

Sustentandose en la facultad de discrecionalidad administrativa que
otorga esta disposicion, la administracion del hospital procede a
desvincular al servidor inobservando las formalidades requeridas para

estos casos, las cuales disponen el debido sustento o causas que

44 Constitucion Politica de Colombiana. (Colombia: Corte Constitucional de Colombia,

2015), Articulo 25.
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justifiquen la actuacion, no como las que justifica en el acto administrativo

cuestionado:

La crisis economica: El hospital argumenta sobre una supuesta crisis
economica, lo cual los lleva a tomar la decision de despedir a este servidor
lo que posteriormente se comprueba que es falso, debido a que meses
después contratan a la Dra. Heidy Milena Fernandez Orozco para
desempenar el cargo del cual fue desvinculado el senor Jesus Mario
Morales Sarmiento, evidenciando un caso puntual de desviacion de poder
porque la administracion sustento su decision en hechos y circunstancias
que evidentemente se encontraban distantes al fin perseguido, que era el
reemplazo en el cargo publico.

La decision que intervino sustenta lo siguiente: “La falsa motivacion
la hace consistir en que la Resolucion 043 de 22 de agosto de 2003, que
expresa que el motivo de la insubsistencia es la crisis economica por la
que atraviesa la entidad, no obstante, luego de su retiro fue designada un
reemplazo, con lo cual se advierte que no era cierta la necesidad de

disminuir costos”.45

La desviacion de poder estaba encubierta en wuna alegada
discrecionalidad administrativa sustentada en una falsa motivacion. El fin
perseguido consistia en un interés particular y subjetivo de incorporar a
otro servidor publico. En ese contexto, se configuro la desviacion de poder,
al comprobarse que la desvinculacion no procuraba el mejoramiento del

servicio, sino beneficiar a un tercero.*6

Como refiere el juzgador, posterior a la destitucion, se contrata a la

Dra. Heidy Milena Fernandez, bajo las mismas condiciones y funciones

45 Consejo de Estado de Colombia, Declaran la nulidad de los actos administrativos que
declararon la insubsistencia de un meédico de la E.S.E. Hospital German Vélez Gutiérrez,
al probarse la falsa motivacion,

http:/ /www.consejodeestado.gov.co/documentos /boletines/125.pdf (Consultada el 3 de

noviembre 2016).

46]bidem, 3-4.
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del senor Morales, evidenciando que la decision no obedeci6 a razones
economicas, como se intento justificar.

En el ambito nacional, nuestra Suprema Corte de Justicia, por
medio de la sentencia No. 27 de fecha 28 de mayo del ano 1986, anula una
declaratoria de utilidad publica (expropiacion) por entender que los
motivos de dicha actuacion no eran los previstos por la ley. En esta
sentencia, aunque formalmente no se apela a la técnica de la desviacion de
poder, materialmente, y por instituto, posee el mérito de haber empleado
un meétodo de control judicial, basado en la ponderacion de que la
actuacion del Estado obedecia a fines distintos a los previstos en la

norma.4”

2.1.3. Antecedentes Legislativos

La constitucion francesa de 1791 legitimo el concepto de exceso de poder.
Posteriormente, el Consejo de Estado Franceés en fecha 2 de noviembre de
1864, emitié un decreto que ampliaba el ambito de control integrado a los
actos administrativos. A este respecto, la regulacion espanola ha sido
perfeccionista refiriéndose al apego de la Administracion al fin que la ley
justifica, estableciendo en su articulo 106 que “los tribunales controlan la
potestad reglamentaria y la legalidad de la actuacion administrativa asi

como el sometimiento a los fines que la justifican...”.

Resulta de capital interés destacar los aspectos consagrados en la
constitucion asi como estableciera muy atinadamente Garrido Falla*® la

positivizacion de una serie de principios “que atanen a las relaciones de la

47 Republica Dominicana. Suprema Corte de Justicia. Sentencia No. 27, 28 de mayo del
1986
48 Fernando Garrido Falla, Comentarios a la Constitucion espafola 2* ed. (Madrid:

Civitas, 1985)1463
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Administracion con los administrados, es suficiente para dar lugar a una

jurisprudencia mas cercana al ideal de la justicia administrativa”.

En esa linea conceptual, el ordenamiento juridico en muchos
aspectos fue complementado con la constitucion y aun cuando muchos de
estos principios ya estaban en el ordenamiento juridico, como es el caso
del desvio de poder, los mismos fueron incorporados con rango
constitucional. Sobre este particular Chinchilla Marin nos refiere que “no
se han conocido las razones que llevaron a los legisladores a seguir

destacando la desviacion de poder entre las causas de anulabilidad.”9

En la Republica Dominicana, la ley 1494 que crea la jurisdiccion

contencioso administrativa establece en su articulo 1:

Art. 1.- Toda persona, natural o juridica, investida de un interés legitimo,
podra interponer el recurso contencioso administrativo que mas adelante
se prevé, en los casos, plazos y formas que esta ley establece, 1ro. Contra
las sentencias de cualquier tribunal contencioso-administrativos de
primera instancia o que en esencia tenga este caracter, y 2do. Contra los
actos administrativos violatorios de la ley, los reglamentos y decretos, que
reinan los siguientes requisitos:

d) Que constituyan un ejercicio excesivo, o desviado de su propoésito
legitimo, de facultades discrecionales conferidas por las leyes, los
reglamentos o los decretos.50

Por medio del referido articulo, se incorporé al sistema juridico
dominicano la posibilidad de recurrir ante la jurisdiccion contenciosa
administrativa, aquellos actos que se dictasen en desviacion de poder en el

ejercicio de una potestad discrecional.

Por su parte, la Ley 107-13 sobre los Derechos y Deberes de las

Personas en relacion con la Administracion Publica consigna en su

49 Carmen Chinchilla Marin, La desviacion de poder, 2% ed. (Espana: Cevitas, 2004), 40
50 Ley 1494 que crea la Jurisdiccion Contencioso Administrativa (Reptublica Dominicana:

Congreso Nacional, 1947), articulo 1.
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articulo 3, parrafo 10, “Principios del ejercicio normativo del poder: en
cuya virtud la Administracion Publica ejercera sus competencias y
potestades dentro del marco de lo que la ley les haya atribuido, y de
acuerdo con la finalidad para la que se otorga esa competencia o potestad,
sin incurrir en abuso o desviacion de poder, con respeto y observancia

objetiva de los intereses generales”. 51

El citado articulo nos refiere que la Administracion debe actuar
evitando abusos y arbitrariedades de cualquier tipo contra las personas.
Ademas sus actuaciones deben regirse conforme al derecho, y las mismas
deben ser justas y razonables. En ese sentido, podriamos arribar a las

siguientes conclusiones:

A) La Administracion publica, conforme las atribuciones que el
legislador le haya conferido, implica que la misma esta vinculada de

manera positiva a la ley;

B) En el ejercicio de esas actuaciones, el ente publico no puede cometer
abuso, exceso o desviacion de poder o violentar el caracter legal al

cual se encuentra sujeto;

C) Los entes publicos deberan actuar dentro del marco de la
competencia que le haya sido habilitada, las cuales previamente les
han sido asignadas por la ley, orientada a satisfacer el interés

general;

D) En ausencia de una norma, de forma excepcional la Administracion

puede actuar de manera discrecional, pero con las previsiones de

51 Ley 107-13 sobre los Derechos y Deberes de las Personas en relacion con la

Administracién Publica (Republica Dominicana: Congreso Nacional, 2013), articulo 3.10.
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que dicha actuacion no puede ser ilegal, arbitraria, irracional y

alejada del interés general.

La referida ley continua legitimando este instituto, estableciendo en
su articulo 14, parrafo I la invalidez de los actos administrativos, como
reza: “Se consideraran anulables los actos administrativos que incurran en
cualquier infraccion del ordenamiento juridico, los que wvulneren las
normas de procedimiento, los que carezcan de motivacion suficiente en el
ejercicio de potestades administrativas regladas, y los que se dicten en
desviacion de poder por cuanto aun respetando las formas externas de su
produccion se aparten del fin para el que se otorgd la potestad”.>? De la
interpretacion del texto legal entiéndase por anulables todos los actos que
transgredan lo dispuesto por la ley, los que no contengan motivacion
cuando se dicten en virtud de una potestad reglada y aquellos en los que
la Administracion no actua conforme a la finalidad de la potestad

conferida.

El legislador establecido una garantia para el ciudadano, la cual esta
estrechamente vinculada con los principios de seguridad juridica, de
confianza legitima y de certeza, principios estos que se erigen como ejes

cardinales del estado social y democratico de derecho.

El articulo 9.2 de la referida ley®3, condiciona la validez de los actos
de contenido discrecional a que los mismos estén motivados, siendo la
motivacion y justificacion los linderos entre una actuacion discrecional y la

arbitrariedad.

52 Ley 107-13 sobre los Derechos y Deberes de las Personas en relacion con la

Administracién Publica (Republica Dominicana: Congreso Nacional, 2013), articulo 14.1.

> Ley 107-13 sobre los Derechos y Deberes de las Personas en relaciéon con la

Administracion Publica (Republica Dominicana: Congreso Nacional, 2013), articulo 9.2.
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2.2 Concepto de desviacion de poder

Segun Gordillo: “existe desviacion de poder toda vez que el funcionario
actua, subjetiva u objetivamente con una finalidad (ergo, psicoléogicamente
o de acuerdo a lo que sugieren objetivamente las presunciones y datos que

rodean el comportamiento administrativo)”.54

Por su parte, Henriquez Martinez, define la discrecionalidad como “el
hecho de una autoridad administrativa que realizando un acto de su
competencia con observancia de las normas prescritas y no incurriendo en
violacion formal de Ley, usa de su poder con fines y por motivos distintos
de aquellos en esta de los cuales les fue conferido tal poder; es decir,

distinto del bien del servicio”.s5

Cuando la administracion se aparta del fin que expresa o
tacitamente le asigna la norma que la habilita para actuar, se dice que ha
incurrido en desviacion de poder. Desviacion de poder es, pues, el vicio

que afecta el elemento reglado de todo acto administrativo que es el fin.>¢

De esta definicion de Chinchilla se puede colegir que cuando la ley
confiere una atribucion determinada a un funcionario es con el interés de
que se cumpla sin apartarse de la finalidad legal, sin importar la

naturaleza de que se trata.

> Gordillo, Agustin, Tratado de Derecho Administrativo (Buenos Aires: Editora Macchi,
2012), 225.

55 Martinez, Enrique. Desviacion de poder. En revistas.um.es (consulta: 26 de octubre
2016 http://revistas.um.es/analesumderecho/article/viewFile/103271 /982511

56 Carmen Chinchilla Marin, La desviacién de poder (Madrid: Civitas, 2004), 119.

28


http://revistas.um.es/analesumderecho/article/viewFile/103271/982511

2.3 Tipos de desviacion

Gamero Casado sostiene que la desviacion de poder se clasifica en funcion
de la naturaleza del fin que se pretende alcanzar mediante la desviacion de
poder, de lo cual se deriva la distincion entre la desviacion de poder

privada y la publica.

A) Desviacion de poder privada: mediante el ejercicio de la potestad
administrativa se pretende alcanzar un fin privado, un beneficio
particular, que puede derivarse tanto a favor de quien ejerce la

potestad como de un tercero”>”

B) Desviacion de poder publica: la potestad se emplea para un fin
distinto del ordenamiento juridico, pero en beneficio del interés
general. No se ha perseguido satisfacer el interés particular del
aplicador de la potestad o de un tercero, sino el interés general. Aun
asi, existe un vicio en la actuacion administrativa, pues se ha
violado el principio de legalidad: aunque la actividad en cuestion
redunde en beneficio de la colectividad, y no de intereses privados, la
Administraciéon no se encuentra habilitada para llevar a cabo la

actuacion.ss

Un ejemplo de ello es el caso de adjudicacion de un contrato a una
empresa, no a razéon de que su oferta sea la mejor, sino a cambio de que
ceda a la Administracion un edificio, sin que tal cesion se incluya en las

condiciones del contrato.

57 Eduardo Gamero Casado, Derecho Administrativo: monografias, 12% ed. (Madrid:
Tecnos, 2015), 70.

58 Gamero, Derecho Administrativo: monografias,70
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2.4 La prueba en la desviacion de poder

Carmen Chinchilla nos refiere sobre el particular, que la prueba de la
desviacion de poder implica, en cierto modo, un psicoanalisis de la
Administracion en el que el poder del juez es enorme, ya que el fin
perseguido por la Administracion realmente sera, en definitiva, el que el

juez considere en su intima conviccion.>?

Asimismo, los doctrinarios y conocedores de la figura establecen
que la prueba en la desviacion de poder es una de las cuestiones mas
dificiles, ya que quien la invoca tiene el deber de probarla ante los

tribunales.

Por su parte, Elifonso Cardona expone que existen dos tipos de
doctrinas dominantes acerca de la dificultad probatoria de la desviacion de
poder. La primera refiere una posicion cerrada de que la carga de la
prueba recae sobre quien la alega o tiene indicios de la desviacion de poder
quien debe probarla, de ahi que se desprendan 3 medios de prueba, los
cuales se describen: circunstancias del acto, piezas del expediente e
indicios".®0 La segunda doctrina es la posicion abierta que se refiere a que
en la jurisdiccion administrativa debe existir mayores poderes para poder
encontrar las pruebas y actuar de la manera mas activa en el proceso con

el fin de encontrar la verdad.6!

El juez en sus atribuciones, le corresponde saber si la desviacion de
poder se llevd o no a cabo, porque es por su intima conviccion que se

determinara la ocurrencia de un exceso o desviacion, de un vicio de la

59Chinchilla, La desviacién de poder, 19
60Notariado colombiano, La prueba de la desviacion de poder

http:/ /www.notariadocolombiano.com.co/?g=node /6382

61Chinchilla, La desviacién de poder, 60.
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administracion, apreciacion que salvo desnaturalizacion de los hechos

escapa al control de la casacion.

Debido a estos hechos es que diferentes doctrinarios han dejado por
establecido que el poder del juez administrativo debe ir mas alla en su
accionar, porque de otro modo no se podria aplicar una verdadera justicia
redistributiva que garantice la objetiva ventilacion de los hechos
vinculados a la causa. Entre las libertades que debe tener el juez en su
accionar se encuentra la facultad de exigir a toda institucion del poder
ejecutivo cualesquiera documentaciones que considere necesarias para la
instruccion de un proceso, y es que de no hacerlo se configuraria la
denominada presuncion de la desviacion de poder, en vista de que la
entidad que no entregue dichos documentos que guarden vinculaciéon con

la actuacion atacada, incurrira en una aquiescencia implicita.

En torno a esta presuncion, algunos juristas se han referido
estableciendo que la prueba de la desviacion de poder depende de varias
concepciones. Asi lo establece Carmelo Redondo, quien sugiere que el fin
inmoral de la desviacion de poder, lo que busca es la moralizacién de la

accion administrativa, y otro que la inmoralidad deba ser su base.%?

Carmelo Redondo, agrega que en muchas ocasiones la desviacion de
poder puede tener origen en un acto inmoral del funcionario que lo llevo a

cabo, y es entonces cuando la prueba tiene un valor definitivo.63

62 Ministerio de Justicia de Espana, Desviacion de poder doctrina del tribunal supremo,

http:/ /www.mjusticia.gob.es/cs/Satellite /es /1288774520995 /ListaPublicaciones.html?i

nicio=351&tipo=HistoricoEstudios

63 Ibidem

31


http://www.mjusticia.gob.es/cs/Satellite/es/1288774520995/ListaPublicaciones.html?inicio=351&tipo=HistoricoEstudios
http://www.mjusticia.gob.es/cs/Satellite/es/1288774520995/ListaPublicaciones.html?inicio=351&tipo=HistoricoEstudios

Somos de opinion que los casos que presentan menor dificultad para
la prueba de desviacion de poder son los que se derivan de las
concesiones, en aquellos donde no se sigue el procedimiento
preestablecido por la ley y los reglamentos. Se determina que se ha
incurrido en desviacion de poder, aplicacion con celeridad excesiva por el
solo hecho de darle ganancias economicas a un particular, alejandose del
fin o bien comun, vulnerando la imparcialidad de la administracion por

estar interesado en los efectos del acto potestativo.

Otros casos a citar, cuando se produce cambio de gobierno, se
ejecutan destituciones, siendo estas decisiones en base a la
discrecionalidad administrativa sin motivaciones y por razones apartadas
al espiritu del legislador, que en ocasiones varias tienen como fin satisfacer

un interés particular.

Del analisis del tema, siguiendo los postulados de la profesora
Carmen Chinchilla, se puede colegir que la prueba de la desviacion de
poder no puede ser plena, es decir que la divergencia de los fines nunca
sera evidenciada por el acto. Dada la naturaleza de la desviacion de poder,

la prueba plena seria imposible de realizar.64

Capitulo III: Control jurisdiccional de 1la discrecionalidad

administrativa

3.1. Técnicas de control de la discrecionalidad

Se ha dicho en repetidas ocasiones que la finalidad de la Administracion es
satisfacer las necesidades de las personas y proveer servicios publicos. Es

en ese quehacer, con el interés de que el Estado se mantenga equilibrado y

64 Chinchilla, La desviacién de poder, 223.
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evitar que se cometan abusos de poder, que surge el control del ejercicio

de la actividad de la Administracion.

La discrecionalidad consiste en la existencia de una pluralidad de
soluciones, que permite a la administracion elegir libremente. Es por ello
que el control de la discrecionalidad funciona bajo la observacion de los

limites establecidos por la ley y el derecho en cada caso.

Como han establecido Garcia de Enterria y Tomas Ramon
Fernandez, “la inicial pluralidad de soluciones que la norma habilitante de
un poder discrecional hace posibles, se reduce notablemente en los casos
concretos, como consecuencia natural del propio procedimiento
administrativo que la Administracion viene obligada a seguir en todo caso

para efectuar la eleccion que esa norma permite”.%5

En otro orden, la jurisprudencia francesa ha establecido que el acto
discrecional se controla indagando si ha existido una incorrecta aplicacion
del derecho; una desviacion de poder; o lo que podria ser en determinados

casos un uso inmoral de la potestad administrativa.

En cuanto al principio de proporcionalidad, este principio,
basicamente se puede apreciar en materia de expropiacion forzosa para
evaluar si los beneficios que se desprenden de la construccion de una obra
justifican los deterioros ambientales y otros perjuicios que afectan

directamente a la poblacion.

El control de la proporcionalidad, racionalidad o razonabilidad del

criterio de la potestad discrecional de la administracion se hace posible,

65 Eduardo Garcia de Enterria y Tomas Ramoén Fernandez, Curso de derecho

administrativo I, 13* ed. (Espana: Editorial Aranzadi, SA, 2006), 489.
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una vez dicho criterio se explica y justifica razonadamente. Es por ello que
la motivacion de las decisiones administrativas discrecionales tiene una

relevancia material y formal para el control judicial.

Tomas Ramoén Fernandez al referirse el control jurisdiccional del
poder discrecional de la Administracion, considera que:

El recurso por exceso de poder responde todavia a la excepcionalidad de
sus origenes como un proceso objetivo que no se traba entre verdaderas
partes procesales, cuyo Unico objeto posible es la mera anulaciéon de los
actos administrativos irregulares y que concluye, en consecuencia con el
reenvio a la Administracion para que, tras la anulacién del acto recurrido
esta haga lo que sea de derecho. 0

Desdentado Daroca entiende que:

En la doctrina cientifica y jurisprudencial de Espana en general, se ha
mantenido la concepcion subjetiva de la desviacion de poder siguiendo la
doctrina francesa. De esta manera, es importante determinar que
consciente y deliberadamente se persigue un fin distinto del que sabe que
le corresponde satisfacer en el ejercicio de la potestad.®?

Por su parte, Chinchilla Marin expresa que “si falta ese elemento de
intencionalidad la Administracion no habra incurrido en un vicio de
desviacion de poder sino en un error de hecho o de derecho controlable a

través de la verificacion de los hechos determinantes”.

Ademas de las técnicas de control citadas ut-supra podemos agregar

las siguientes:

A) La técnica del control de los vicios de orden publico, que refiere a la

falta de competencia o los defectos de procedimiento.

66 Tomas Ramoén Fernandez, De la Arbitrariedad de la Administracién (Madrid: Editora
Civitas, 1994), 29
67 Eva Desdentado Daroca, Discrecionalidad Administrativa y planeamiento Urbanistico

Construccion Teédrica y Jurisprudencial (Navarra: Editora Aranzandi, 1997), 214.

34



B) La técnica de control del fin del acto, que siempre sera de interés

publico y que conduce al control de la desviacion de poder.

Hemos precisado que la discrecionalidad administrativa tiene
algunos elementos reglados, y que toda actividad administrativa se orienta
a la consecucion de determinados fines que pueden estar expresa o
implicitamente senalados en el ordenamiento juridico. En este caso, se
controla el cumplimiento de un fin predeterminado, conforme a criterios

juridicos. El control es por tanto de juridicidad.

3.2. La polémica en torno al control judicial de la discrecionalidad
administrativa

Para algunos doctrinarios la interpretacion de las relaciones entre la
administracion y la jurisdiccion contenciosa debe estar sujeta al respeto de
la actuacion administrativa libre, de manera que la jurisdiccion no pueda
sustituir la decision administrativa. En ese sentido, Nieto nos refiere “la
actividad revisora de los tribunales debe limitarse a la comprobacion de la
regularidad formal del proceso de formacion del juicio que el o6rgano

administrativo tiene encomendada por la ley”8.

Toda actuacion juridica debe fundarse en una racionalidad
intrinseca, guardando estrecha coherencia con los hechos que la
determinan y la finalidad publica que se persigue. Cualquier decision que
se aparte de las reglas de la racionalidad y el buen sentido se considera

ilegal y arbitraria.

68 Alejandro Nieto, Reduccion jurisdiccional a la discrecionalidad en materia disciplinaria

RAP, N° 44, 147
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Para Sanchez Moron, el problema reside en determinar qué es lo
racional en cada caso, pues, segun su consideracion, a efectos del control
jurisdiccional de una decision discrecional, no se trata de sustituir una
decision que tenga una loégica propia por otra distinta basada en diferentes
razones, aunque estas ultimas puedan parecer mas atendibles al
juzgador.®® Por tanto, los tribunales habitualmente ejercen con tutela ese
control de la racionalidad de la decision, pues solo cuando la decision
aparece desprovista de razon o incurre en un manifiesto error por

irrazonable puede afirmarse que se trata de una decision arbitraria.

En cuanto al control de la discrecionalidad técnica, también han
surgido amplias dificultades, como en su momento expresé el doctrinario
Dromi al indicar que quien ose de auspiciar un control sobre la
racionalidad de una decision técnica discrecional, le espera igualmente un
viacrucis de “tarascadas escalonadamente dispuestas” que lo dejaran

baldado.70

3.3. Facultad discrecional: criterios jurisprudenciales

Se ha realizado un estudio de la jurisprudencia nacional reciente, en
materia contenciosa administrativa, analizando la posicion de la Suprema
Corte de Justicia frente al alcance de la potestad discrecional concedida a

algunos organos del Estado.

69 Miguel Sanchez Moron, Derecho administrativo, parte general, 4* ed. (Madrid: Editorial
Tecnos, 2008) 96
70 Roberto Dromi, Derecho administrativo, 11* ed. (Buenos Aires: Hispania Libros, 2006),

48.
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3.3.1 Caso de la Oficina Nacional de la Propiedad Industrial (ONAPI).
Declaratoria de abandono de solicitudes de registro

El presente caso surge en ocasion de la declaratoria de abandono dictada
por la Onapi contra una solicitud de registro de diseno industrial de

automovil, planteada por la compania Hyundai Motors Company.

Resulta que, Hyundai Motors Company deposito ante la ONAPI su
solicitud de registro en fecha 8 de diciembre del 2009; que en fecha 16 de
diciembre de 2009, la Onapi le comunico a la parte recurrente que debia
depositar una serie de documentos para completar la solicitud; que en
fecha 10 de febrero de 2010, el Departamento de Inversiones y Disenos
Industriales de la Onapi, dicté la resolucion No. 044-2010, por la cual
declaraba el abandono de la solicitud y ordenaba el archivo definitivo del

expediente.

La Suprema Corte de Justicia, por medio de sentencia 45, B.J. No.
1248 del 19 noviembre del 2014, sentdé precedente haciendo las

consideraciones siguientes:

Considerando...si bien es cierto que el articulo 66 numeral 190 de la Ley
20-00, modificado por el articulo 8 de la Ley 424-06, establece un plazo de
30 dias para responder ante cualquier requerimiento de la Oficina Nacional
de Propiedad Industrial (onapi), la cual podra declarar el abandono, no
menos cierto es que la resolucion que lo establezca debe de estar bien
motivada, y en el caso de la especie, este Tribunal entiende que la
declaracion de abandono de la Onapi, adolece de motivacion, sobre todo,
cuando la recurrente ha dado muestras mas que suficientes de su deseo de
registrar su diseno, ...razones por las cuales este Tribunal considera que la
solicitud de la recurrente debe ser acogida, toda vez que la recurrida debe
dar un trato igualitario a todos los usuarios.”!

71 Proceso contencioso administrativo. Declaratoria de abandono de solicitudes de
registro,
http:/ /www.poderjudicial.gob.do/consultas/consultas_sentencias/detalle_info_sentencia

s.aspx?ID=124840045 (consultada el 6 de noviembre de 2016)

37


http://www.poderjudicial.gob.do/consultas/consultas_sentencias/detalle_info_sentencias.aspx?ID=124840045
http://www.poderjudicial.gob.do/consultas/consultas_sentencias/detalle_info_sentencias.aspx?ID=124840045

A juicio de la Suprema Corte de Justicia y conforme el espiritu de las
disposiciones del articulo 146 (D) de la ley 20-00 sobre Propiedad
Industrial, por medio del cual se faculta a los departamentos de signos
distintivos y de invenciones para declarar el abandono de las solicitudes de
registro, previo analisis de formalidades y plazos establecidos en la ley
424-06 de Derecho de Autor, formalidades que no fueron tomadas en

cuenta por la institucion al momento de emitir su resolucion.

En primer término, la decision de Onapi de declarar el abandono de
la solicitud debia establecer las razones que justificaban dicha resolucion,
como requisito de validez de las actuaciones discrecionales, en virtud de
las disposiciones del articulo 9.2 de la Ley No. 107-13 sobre derechos de
las personas en sus relaciones con la Administracion, cuestion que

conforme lo evidenciado por la corte no ocurrié.

Ademas, en el ano 2003 la institucion habia aprobado una patente
cuyo deposito se produjo vencido el plazo establecido, y aun cuando en el
caso que nos ocupa la solicitante demostré con los presupuestos
presentados, que no fue negligente y dio seguimiento a la solicitud, la
administracion se despacha con una resolucion que a todas luces es
arbitraria y que transgrede el principio de igualdad de trato, establecido
por la ley 107-13 en su articulo 3.5, del cual debe ser garante el Estado

dominicano.

3.3.2 Caso Ministerio de Salud Publica y Asistencia Social. Facultad
de desvinculacion de empleados de libre nombramiento y remocion

La accion se origina como consecuencia de que el Ministerio de Salud
Publica y Asistencia Social mediante accion de personal num. 02905 de
fecha 23 de febrero de 2010, procedi6é a desvincular al Dr. Leonardo

Anduyjar Zaiter, del puesto que ocupaba como Médico Asistente con unidad
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de trabajo en el Hospital Infantil Dr. Robert Reid Cabral, con el interés de
preservar la buena imagen de la institucion, ya que conforme sus alegatos,
el servidor estaba incurriendo en actuaciones renidas con la ética y la

moral en el ejercicio de su profesion de manera reincidente.

No conforme con esta decision, el Dr. Andujar interpuso los
correspondientes recursos administrativos contemplados por la Ley No.
41-08 ante las autoridades competentes, medio silencio administrativo. En
vista de lo anterior, interpuso recurso contencioso administrativo en fecha
2 de julio del 2010, el cual fue instruido y fallado por sentencia que

ordeno su reintegro al cargo y el pago de los salarios dejados de percibir.

La decision fue recurrida por ante la Suprema Corte de Justicia y
devino en la sentencia 37, B.J. NO. 1244 del 09 JULIO del 2014,

sustentada en las consideraciones siguientes:

Considerando,...dicho tribunal dicté6 una decision con motivos erréneos
que lo condujo a desconocer el alcance de la discrecionalidad
administrativa, que es un atributo que el legislador le ha concedido a la
administracion para que determine por ella misma las consecuencias
juridicas de un determinado presupuesto de hecho, lo que debe ser hecho
conforme a derecho y respetando siempre los limites de esta
discrecionalidad; lo que en la especie le ha sido conferido a la
Administracion por la Ley de funcién publica al instituir esta facultad
discrecional en el caso de la destitucion de los funcionarios de libre
nombramiento y remocion;”2

La Ley No. 41-08 de Funcion Publica, en su articulo 94.1 confiere a
la Administracion la potestad discrecional de destituir a aquellos
empleados que conforme lo dispuesto por la ley sean considerados de libre

nombramiento y remocion.

72 Contencioso Administrativo. Facultad del Ministerio de Salud Publica y Asistencia
Social de desvinculaciéon de empleados de libre nombramiento y remocion,
http://www.poderjudicial.gob.do/consultas/consultas sentencias/detalle info sentencia

s.aspx?ID=124440037 (Consultada el 6 de noviembre de 2016).
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En el caso desarrollado en los parrafos ut supra, la Administracion
tom6é una decision, a nuestro parecer, apegada a los principios de
racionalidad, debido proceso, proporcionalidad, en un ejercicio normativo
del poder y salvaguardando la seguridad juridica y certeza normativa de

actividad de la Administracion.

Por otro lado, la motivacion y los criterios de oportunidad a los que
la Administracion someti6 la actuacion que derivo en la desvinculacion del
servidor publico, fueron determinantes para declarar la validez de dicho
acto. Visto desde esta oOptica, con ello el Ministerio de Salud Publica
garantizo también el derecho a la buena Administracion publica del cual

es titular cada administrado.

3.3.3 Caso Ayuntamiento del Municipio de Santiago. Competencia de
la Oficina Municipal de Planeamiento Urbano para otorgar o negar los
permisos de uso de suelo

En fecha 17 de enero del 2012 la Asociacion Cristiana Torre de Vigia, Inc.,
interpuso recurso contencioso administrativo por negativa de uso de suelo
para la construccion de un templo religioso, contra el Ayuntamiento del
Municipio de Santiago; que sobre este recurso, la Tercera Sala de la
Camara Civil y Comercial del Juzgado de Primera Instancia del Distrito
Judicial de Santiago en fecha 28 de septiembre de 2012, ordeno al
Ayuntamiento del Municipio de Santiago a través de la Oficina Municipal
de Planeamiento Urbano a conceder a la Asociacion Cristiana Torre de
Vigia, Inc., el uso de suelo para la construccion de una iglesia. Al respecto,

la Suprema Corte de Justicia establecio lo siguiente:

Considerando, ... que dicho tribunal por un lado reconoce la competencia
legal de la Oficina Municipal de Planeamiento Urbano para otorgar o negar
los permisos de uso de suelo basado en los criterios de inclusion y de
equidad social, mientras que por otro lado, desconoce esta facultad
discrecional de la Administracion cuando afirma que “esta facultad no
depende del criterio personal de quien suscriba la decisién”, con lo que
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olvida que en la especie no se trata de un criterio subjetivo ni personal,
sino que el acto recurrido ante dicha jurisdicciéon proviene del ejercicio de
una potestad discrecional conferida por la ley a los municipios para que a
través de la Oficina de Planeamiento Urbano tengan la libertad de conceder
o no dichos permisos, actuando dentro del marco del ordenamiento
juridico vigente y con el objetivo de garantizar la proteccion del interés
publico o el bien comun;...73

De conformidad con el articulo 126 de Ley No. 176-07 del Distrito
Nacional y los Municipios, “en cada ayuntamiento habra una oficina de
planeamiento urbano, cuyo objetivo central es asistir técnicamente al
Ayuntamiento y a las comunidades en el diseno, elaboracion y ejecucion
de los planes de desarrollo del municipio, y regular y gestionar el
planeamiento urbanistico, uso de suelo y edificacion en las areas urbanas
y rurales del territorio municipal, desde criterios de inclusion y equidad

social y de género, participacion y eficiencia”.

A este respecto, la Suprema Corte de Justicia reconocio el caracter
legitimo del acto administrativo que rechazoé la solicitud de uso de suelo
planteada por la Asociacion Cristiana Torre de Vigia, Inc., pues contrario a
lo establecido por el juez de lo contencioso, la Administracion observo las
precisiones que hace la ley para el dictado de actos en el ejercicio de una

potestad discrecional.

La discrecionalidad administrativa, cuando se sustenta en una
decision motivada, respetando los principios de buena fe, razonabilidad y
salvaguardando la seguridad juridica y certeza normativa, como ocurrié en
el presente caso, esta legitimada. Tal y como ha establecido la Suprema

Corte de Justicia, en primer orden, la Oficina de Planeamiento Urbano,

73 Contencioso Administrativo. Competencia de la oficina municipal de planeamiento
urbano para otorgar o negar los permisos de uso de suelo,
http://www.poderjudicial.gob.do/consultas/consultas sentencias/detalle info sentencia

s.aspx?ID=123740010 (consultada el 6 de noviembre de 2016).
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explico por medio de correspondencia de fecha 17 de agosto del 2011, los

motivos de peso que justificaron su resolucion.

Ademas, es importante destacar que el municipio de Santiago,
cuenta con un plan de ordenamiento territorial, que permite determinar
con mayor alcance técnico la proteccion del interés publico y cenimiento
que tuvo la Administracion al momento de evaluar el plano urbanistico
aprobado para la zona donde se localiza el terreno y constatar que no
estaba dentro del ambito del 3% de la zona destinada para esparcimiento,

encontrandose en el ambito del area declarada residencial.

De igual modo, la sentencia aporta una definicion clara de acto
discrecional, al considerar que: “es el que permite a la Administracion
escoger libremente entre dos o mas posibilidades igualmente justas,
siempre que su decision esté debidamente motivada y que su actuacion se
enmarque dentro de los principios que sostienen el ordenamiento

administrativo”.

3.3.4 Caso Dr. Rafael Percival Pena, General de Brigada Piloto.
Potestad del presidente de la Republica de nombrar o destituir a los
integrantes de las jurisdicciones militar y policial

En fecha 16 de agosto de 2010 fue dictado por el Poder Ejecutivo el
Decreto num. 452-10, mediante el cual pone en retiro por antigtiedad en el
servicio al senor Rafael Percival Pena, quien se desempenaba como
General de Brigada Piloto al servicio de las Fuerzas Armadas; no conforme
con esta disposicion, el senor Percival interpuso accion constitucional de
amparo ante el Tribunal Contencioso Administrativo, que en fecha 18 de

enero de 2011 dicté una sentencia rechazando su solicitud.
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El accionante eleva recurso de casacion contra la decision que
rechaza el amparo, a proposito del cual la Suprema Corte de Justicia
pronuncio la sentencia marcada con el No. 15 B.J. NO. 1214 del 18

ENERO 2012, esbozando las consideraciones siguientes:

Considerando, ...que luego del analisis pormenorizado del presente
expediente, se ha podido comprobar que el asunto controvertido consiste
en determinar si el Poder Ejecutivo, al poner en retiro por antigiiedad en el
servicio mediante decreto num. 452-10 del 16 de agosto del ano 2010, ha
violado derechos fundamentales del accionante, Dr. Rafael Percival Pena
General de Brigada Piloto, en especial, el derecho a la igualdad y a la no
discriminacién; ...el Presidente de la Republica, como maximo
representante del Poder Ejecutivo, posee el poder discrecional de poner en
retiro a los miembros de las fuerzas armadas y la policia nacional, por lo
que el Decreto num. 452-10 se enmarca dentro de sus competencias
constitucionales y legales, y en consecuencia no se puede considerar al
mismo como violatorio de ningun derecho fundamental;...74

Para analizar a fondo el presente caso debemos iniciar reconociendo
que el Presidente de la Republica en su calidad de comandante en jefe y
autoridad suprema de las Fuerzas Armadas, Policia Nacional y demas
cuerpos de seguridad del Estado, tiene la facultad de destituir los
integrantes de las jurisdicciones militares y policial, con ello también
garantizar la seguridad nacional y la soberania, conforme las disposiciones

del articulo 128 de nuestra constitucion.”s

En este mismo orden, podemos citar el caso del coronel Elias Wessin
y Wessin, en ocasion de la actuacion del Presidente Juan Bosch por la cual

ordend su destitucion de la Fuerza Aérea. Esta medida administrativa

74 Contencioso Administrativo. Potestad del Presidente de la Republica de nombrar o
destituir a los integrantes de las jurisdicciones militar y policial,
http:/ /www.poderjudicial.gob.do/consultas/consultas_sentencias/detalle info_sentencia

s.aspx?ID=121440015 (consultada el 9 de noviembre de 2016).

75 Constitucion de la Republica Dominicana. (Republica Dominicana: Asamblea Nacional,
2015), articulo 128.1.c.
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afecto los intereses de los altos mandos militares, quienes la rechazaron.
Ante tal actitud de desobediencia, el Presidente Bosch amenazo con
renunciar ante el Congreso, expresando que si no tenia el poder de mover
los miembros de los cuerpos militares preferia renunciar al cargo de

presidente.

El jefe de Estado entendia como un golpe a la democracia y un
retroceso del derecho constitucional, las acciones que segun rumores
venian orquestandose en torno a su gobierno, atentando contra el Estado
Social y Democratico de derecho, aspectos estos de interés general que
fijan un punto de analisis referencial frente al caso del general Percival,
atendiendo a que el presidente decide sobre su destitucion por razones de

interés publico.

Otro aspecto a destacar en el caso del general Percival es la alegada
violacion al principio de igualdad o discriminacion a la que refiere haber
sido objeto con esta decision, que a su entender fue arbitraria. El criterio
jurisprudencial, al cual nos suscribimos, es que la Administraciéon obro6
conforme al debido proceso y sin lesionar la dignidad humana del
ciudadano, ya que en las motivaciones del acto administrativo emanado
del poder ejecutivo no se verifica contenido que afecte la moral o buen

nombre del accionante.

3.3.5 Caso Camara de cuentas. Facultad del pleno para nombrar y
remover a todo el personal administrativo y técnico de la institucion

El caso se origina a razon de que la Camara de Cuentas, decide mediante
DEC-2011-035, desvincular a la senora Isabel Martinez de la Cruz,

decision que fue atacada por via administrativa y contenciosa.
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A proposito del recurso contencioso el Tribunal Superior
Administrativo decide dejar sin efecto la decision de desvinculacion,
sentencia con la cual la Administracion no estuvo conforme, en

consecuencia interpuso recurso de casacion.

Apegada al criterio fijado por la Suprema, somos de opinion que al
no estar en discusion el hecho de que la accionante era una servidora de
libre remocion y al verificarse que los articulos 19 de la Ley 10-04 y 94 de
la Ley 41-08 le otorgan al pleno de la Camara de Cuentas la facultad
discrecional para desvincular a servidores publicos de libre nombramiento
y remocion, resulta evidente que el desconocimiento de esta facultad por
parte del Tribunal Superior Administrativo lo condujo a dictar una erratica

decision.

El pleno de la Camara de Cuentas de la Republica Dominicana
puede nombrar y remover a todo el personal administrativo y técnico de la
institucion, atendiendo a la necesidad existente, y de ninguna manera
puede desconocerse ese poder discrecional, siempre que se ejerza

respetando los principios que norman la administraciéon publica.
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Conclusiones

Los precedentes jurisprudenciales comentados refuerzan el concepto
discrecionalidad como la facultad que la ley confiere a la Administracion
para cumplir libremente su finalidad. Si bien se encuentra sometida al
principio de juridicidad, el control jurisdiccional no debe ser invasivo,
mucho menos sustractivo de la funcion esencial de la Administraciéon. Lo
anterior no implica que los tribunales deban abstenerse de controlar la
actuacion de la Administracion, sin embargo, el control jurisdiccional debe
reconocer la independencia de poderes; el principio de legalidad y la propia

discrecionalidad como linderos al momento de dictar sus decisiones.

La funcion de la Administracion Publica no puede consistir
Unicamente en el estricto sometimiento al ordenamiento juridico, sino que
su actividad debe ir en procura de cumplir la funcion esencial del Estado:
proteccion efectiva de los derechos de las personas, conforme lo dispuesto

en los articulos 7 y 8 de la Constitucion.

El estudio realizado ha permitido lograr los objetivos planteados,
pudiéndose constatar que la creacion de los tribunales de primer grado en
sede contenciosa administrativa reforzara la intima conviccion y el poder
soberano de apreciacion del juez de lo contencioso. El Poder Judicial
tendra mayor alcance para controlar objetivamente la discrecionalidad y
sus decisiones derivaran en un control jurisdiccional mas objetivo,
salvaguardando la tutela judicial efectiva. Facultar al juez de lo
contencioso a requerir de la Administracion todas las pruebas necesarias
para desvelar la verdad material, contribuira a un control mas efectivo de

la desviacion de poder.

46



La Ley 107-13 sobre los derechos y deberes de las personas en
relacion con la Administracion Publica, si bien ha constituido un avance
significativo, en procura de alcanzar la proteccion efectiva de los derechos
de la persona, pareceria que los entes de la Administracion no estan listos
para la aplicacion de esta normativa, no obstante a que la misma tuvo una
vacatio legis de 18 meses, los distintos organos de la Administracion
tienen la labor de desarrollar una intensa jornada de induccion a fin de
que la completa incorporacion de esta ley al ordenamiento juridico no
encuentre mayores obstaculos, mision que atane inclusive a los 6rganos

jurisdiccionales.

La discrecionalidad administrativa debe ejercerse en el marco de los
limites que establece la ley y los principios constitucionales. Por
consiguiente, el control jurisdiccional tendra que ser riguroso observando
su competencia. Al mismo tiempo y debido a que es el propio legislador
que ha concedido a la Administracion la potestad discrecional en ciertas
actuaciones, el juez de lo contencioso debe ser cuidadoso de no incurrir en
una ilegitimidad de sus decisiones al momento de controlar la actividad

administrativa.

Las sentencias que controlan el ejercicio de la potestad discrecional
deben estar fundamentadas y en estricto cenimiento a la ley, lo contrario
implicaria un exceso de poder o lo equivalente a la vulneracion del derecho
a la tutela judicial efectiva. La facultad de anulacion de los actos
discrecionales contrarios a derecho, resulta trascendental en términos
juridicos y puede producir consecuencias sociales, economicas y politicas,
sobre todo cuando se enjuician reglamentos, planes o actos de eficacia
general. De ahi la necesidad de que las decisiones de los tribunales
administrativos sean el resultado de un analisis exhaustivo y objetivo, no

solo del acto en si, sino de los fines alcanzados.
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Recomendaciones

Es necesario que el juez de lo contencioso sea cuidadoso enjuiciando las
actuaciones de la administracion, dado el efecto de determinados actos
administrativos. El control judicial, amén de procurar el cenimiento al
ordenamiento legal y la supremacia de la constitucion, no debe tornarse
tan restrictivo de la potestad discrecional, al extremo de amenazar los
intereses de la colectividad y por consiguiente el fin mismo de la

administracion.

Si bien se acepta que los tribunales pueden hacer numerosos
aportes para mejorar el funcionamiento de la Administracion, esta
contribucion debe prestarse a través de la funcion propia del juez, y no

excediendo su competencia.

En consecuencia, es necesaria una legislacion que disponga la
creacion de los tribunales contenciosos de primer grado. Dada la especial
trascendencia de esta jurisdiccion contenciosa, debera primar un criterio
de seleccion de los jueces basado en méritos académicos, idoneidad y
grado de especializacion, en estricto cumplimiento del articulo 21 de la Ley

No. 327-98 de Carrera Judicial y su reglamento de aplicacion.

La creacion de los tribunales de primer grado en sede contenciosa
administrativa reforzara la intima conviccion y el poder soberano de
apreciacion del juez de lo contencioso. El Tribunal Superior Administrativo
se constituira en un tribunal de alzada y por consiguiente facultado al
nuevo conocimiento de la legalidad de los actos administrativos sometidos
a control jurisdiccional. El Poder Judicial tendria mayor alcance para
controlar objetivamente la discrecionalidad y sus decisiones derivaran en

un control jurisdiccional objetivo.
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La labor de la Suprema Corte de Justicia amén de estar limitada a
verificar la correcta aplicacion del derecho seguira perfeccionando el

control jurisdiccional de la Administracion.

El proyecto de reforma sobre el procedimiento contencioso
administrativo debe abordar la carga de la prueba para aplicar el control
jurisdiccional de la desviacion de poder. La carga de la prueba en el
proceso contencioso administrativo debe recaer sobre a la Administracion,
a quien deberia corresponder aportar todos los medios probatorios para

reforzar la presuncion de buena fe de sus actos.
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