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Resumen

La potestad discrecional de la Administracion Publica y el control de su ejercicio por los érganos
judiciales es uno de los temas clsicos del Derecho Administrativo. En el presente trabajo se ana-
lizan brevemente los aspectos tedricos relacionados con el uso que hace la Administracién de sus
potestades discrecionales y el control que de las mismas pueden hacer los tribunales, las técnicas
puestas a su disposicion y su manifestacién en el ordenamiento juridico cubano. Con este articulo
se busca propiciar, en la realidad juridica cubana, un replanteamiento de los criterios que todavia
hoy conciben a la discrecionalidad como un poder absoluto, libre de cualquier posible fiscalizacion
o correccion externa y exento de justificacion; dichos criterios contradicen la verdadera esencia de
ese poder discrecional.
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Abstract

The discretionary power of Public Administration and the control of its use by the judges are one of
the classic issues of Administrative Law. This paper briefly discusses the theoretical aspects related
to the use of the Administration’s discretionary powers and their control by the judges, as well as
the techniques available to do this control, and the manifestation of those powers in the Cuban legal
system. This article has been written in order to foster a rethinking on the Cuban legal reality, whose
criteria still look at discretion as an absolute power, free from any control or correction from the outside,
which contradicts the very essence of that discretionary power.

Key words: administration, discretion, judicial control, contentious administrative, administrative
act.

Résumé

Le pouvoir discrétionnaire de I'Administration Publique et le contréle exercé par les Tribunaux constituent
I'un des themes essentiels du droit administratif. Dans cette étude, nous analysons brievement les
aspects théoriques qui concernent ['usage du pouvoir discrétionnaire de la part de I'Administration ; le
contréle qu'exercent les Tribunaux dans cette administration et les techniques mises a leur disposition
aussi bien que la maniére dont ce pouvoir ressort dans le systéme juridique cubain. Ceci dans le but
de réviser au sein du contexte juridique cubain actuel les critéres qui guident encore aujourd’hui le
pouvoir discrétionnaire sans aucun devoir de justification en tant que pouvoir absolu, dégagé de toute
contréle, ce qui contredit I'essence méme de ce pouvoir discrétionnaire.

Mots Clés: administration, discrétion, révision judiciaire, contentieux administrative, acte adminis-
tratif.
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Introduccién

Elideal de justicia encarnado en los distintos textos constitucionales a partir del
surgimiento del Estado burgués, hacia finales del siglo XVIII, ha impuesto como
principio esencial del Estado de Derecho la exigencia del control de la actuacién
de los 6rganos administrativos por érganos independientes de la actividad admi-
nistrativa®. En tal sentido, el control ejercido por la jurisdiccién administrativa

3 La jurisdiccion contencioso-administrativa, es una concepcion y creacion del derecho francés, originado
con la Revolucion Francesa de 1789 y producto de una evolucion progresiva que la fue consolidando. Con
la Revolucion se produjo una circunstancia histérica que se convirtié en el fundamento de la jurisdiccion
administrativa —y del mismo derecho administrativo- y que fue la desconfianza de los hombres de la
Revolucion hacia los Tribunales o Parlamentos Judiciales por cuanto en la etapa previa estos adminis-
tradores de justicia se habian convertido en un obstaculo en la aplicacion de la politica del Rey, pues
idearon mecanismos para no aplicar sus decisiones cuando las consideraban improcedentes; por lo cual,
temian que los jueces de la época posrevolucionaria aplicaran la misma estrategia cuando estuvieran en
desacuerdo con las decisiones de los gobernantes. Para evitarlo, adoptaron la decisidn de prohibir a los
jueces inmiscuirse en los asuntos de la Administracion, (principio que fue llevado a rango constitucional,
en la Constitucion de 1791. Titulo lll. Cap. V. articulo 3°) con lo cual, en la practica, esta dltima quedaba
sin control, situacion que afectaba gravemente la concepcion del Estado de Derecho en la medida de
que el principio de sometimiento a la ley quedaba en realidad como un simple postulado teérico, sin
significado practico.

Para resolver esta contradiccion, se ide6 el mecanismo de administracién-juez, mediante el cual las
reclamaciones eran resueltas por el Ejecutivo, lo que fue completado con la creacién del Consejo de
Estado, 6rgano asesor del Ejecutivo en asuntos administrativos, que entre sus funciones tenia la de
estudiar las reclamaciones presentadas por los ciudadanos y proponer su solucién. El Consejo de Estado
fue consolidando un prestigio en su labor de administrar justicia en materia administrativa, al punto que
en él se fue depositando la confianza para decidir los asuntos puestos a su consideracion. Luego, la Ley
de 24 de mayo de 1872 le reconocié caracter jurisdiccional.

Por esa misma época se produce uno de los hitos mas importantes en la formacion del Derecho Adminis-
trativo, con el famoso fallo Blanco emitido por le Tribunal de Conflictos en 1873, en el que se consagro,
si bien no por primera vez ni como principio general, pero si de manera mas clara y expresa, el principio
consistente en que la actividad de la Administracion debe regirse por normas y principios especiales a los
aplicables a las relaciones entre particulares, es decir, que asenté el principio de la autonomia de la rama
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ha sido considerado como un mecanismo eficaz para garantizar el sometimiento
de la Administracién a la legalidad y atenuar asi su posicién hegeménica como
poder publico encargado de administrar a los individuos que integran la sociedad
y por ende, el instrumento mds efectivo para la proteccién de los derechos e inte-
reses legitimos de éstos frente a aquella; efectividad que no sélo se circunscribe al
plano de los derechos individuales, sino que extiende su valor como mecanismo
de garantia también del interés publico. En otras palabras, lo que justifica la exis-
tencia de la jurisdiccién contencioso- administrativa es asegurar, en beneficio de
los interesados y del interés general, el exacto sometimiento de la Administracién
al Derecho en todas las actuaciones que realiza en su condicién de poder piblico y
en uso de las prerrogativas que como tal le corresponden. Sin embargo, en relacién
con el control de las potestades discrecionales de que goza, el tema siempre ha
resultado controvertido. Numerosas han sido las discusiones doctrinales alrededor
de la conveniencia o no del control por los jueces de las facultades discrecionales
de la Administracién. Unos en defensa de la libertad de que debe gozar ésta para
tomar determinadas decisiones necesarias para satisfacer las necesidades generales,
otros esgrimiendo la necesidad de que se asegure el estricto sometimiento del poder
publico a la legalidad. En el presente trabajo se analizan brevemente los aspectos
teéricos relacionados con el uso por la Administracién de sus potestades discrecio-
nales y el control que de las mismas pueden hacer los tribunales, las técnicas puestas
a su disposicién y su manifestacién en el ordenamiento juridico cubano. Se busca,
con este articulo, propiciar un replanteamiento en nuestra realidad juridica de los
criterios que todavia hoy conciben a la discrecionalidad como un poder absoluto,
libre de cualquier posible fiscalizacidon o correccién externay exento de justificacién,
los cuales contradicen la verdadera esencia de ese poder discrecional.

I. Potestad reglada y potestad discrecional de la administracién

publica

La atribucién de potestades a la Administracién por el ordenamiento juridico
puede hacerse de dos maneras. Por una parte, mediante la determinacién por la

administrativa, e igualmente afirmé la autonomia del Consejo de Estado de Francia para administrar justicia
en forma independiente, asi como la independencia de la jurisdiccion contencioso-administrativa. Con esa
misma filosofia se fue reconociendo esa independencia en otros paises del continente europeo, aunque es
obvio con las particularidades propias impusieron las necesidades y conveniencias de cada uno.
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ley en forma precisa y completa de todas y cada una de las condiciones de ejerci-
cio de la potestad, de manera que cree un supuesto legal concreto y una potestad
aplicable al mismo, también definida en todos sus términos y consecuencias. En
este caso se estd ante el ejercicio de una potestad reglada. Por otra parte, definien-
do la ley algunas de las condiciones de ejercicio de la potestad y remitiendo a la
estimacion subjetiva de la Administracién el resto de dichas condiciones, ya sea
en cuanto a la integracién tltima del supuesto de hecho, o en cuanto al contenido
concreto, dentro de los limites legales, de la decision aplicable, o bien de ambos
elementos. Estos supuestos se refieren a la potestad discrecional. En el primer caso,
la ley preestablece qué es lo conveniente al interés publico; en tal caso la autoridad
administrativa no tiene otra opcién que cumplir con lo prescrito y prescindir de
su apreciacion personal sobre el mérito del acto. Su conducta, en consecuencia,
estd predeterminada por una regla de derecho; no tiene ella libertad de elegir entre
mds de una decisién. En el segundo caso, la ley difiere en el 6rgano administrativo
la apreciacién subjetiva de la oportunidad o conveniencia del acto a los intereses
publicos; ella no predetermina totalmente cudl es la situacién de hecho ante la que
se dictard el acto, o cudl es el acto que se dictard ante una situacién de hecho. El
6rgano administrativo tiene eleccién, en tal caso, “sea de las circunstancias ante las
cuales dictard el acto, sea del acto que dictard ante una circunstancia” (Gordillo,

A., 2003, p. X-11).

Esta estimacién subjetiva de la Administracién que comporta la discrecionali-
dad, como bien sehalan Eduardo Garcia de Enterria y Tomds Ramén Ferndndez
(20006):

...no es una facultad extralegal, que surja de un supuesto poder originario
de la Administracién, anterior o marginal al Derecho; es, por el contrario,
una estimacién cuya relevancia viene de haber sido llamada expresamente
por la Ley que ha configurado la potestad y que se la ha atribuido a la Ad-
ministracion justamente con ese cardcter”. (p. 459)

No existe un ordenamiento juridico que autorice a un funcionario a hacer absolu-
tamente cualquier cosa, sin limitacién alguna; siempre existird una norma o principio
que le fije de antemano ciertos limites a los que tendrd que ajustar su actuacién.

Por tales razones y contrario a lo que opina el Tribunal Supremo cubano, el

que a través de su Consejo de Gobierno, en el Dictamen No. 284 de 29 de fe-
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brero de 1988 declara que la potestad discrecional “consiste en la libre decisién,
sin sujecién a norma alguna, del 6rgano que la disfruta”; la discrecionalidad no
es un supuesto de libertad absoluta de la Administracién frente a la norma, sino
que en ella se fija “un dmbito de accién y la facultad de elegir entre varias formas
posibles de comportamiento, dentro de los limites juridicos enmarcados en la
norma’ (Garcini, 1986, p. 115).

La discrecionalidad constituye, al decir de Garcia de Enterria y Ferndndez
(2000), un caso tipico de remisién legal:

(...) la norma remite parcialmente para completar el cuadro regulativo de la
potestad y de sus condiciones de ejercicio a una estimacién administrativa,
s6lo que no realizada por via normativa general, sino analiticamente, caso
por caso, mediante una apreciacién de circunstancias singulares, realizable a
la vez que precede al proceso aplicativo. (...) No hay, pues, discrecionalidad
al margen de la Ley, sino justamente s6lo en virtud de la Ley y en la medida
en que la Ley haya dispuesto. (p. 460)

I1. El control judicial de la potestad discrecional

La doctrina mds tradicional ha coincidido en afirmar que, siendo el contencioso
administrativo un procedimiento de control de la legalidad de los actos de los
6rganos administrativos, no es acertado someter a este control las decisiones que
tomen los funcionarios publicos en el ejercicio de la potestad discrecional, es decir,
aquellas decisiones que, enmarcadas en la ley, tengan un margen de discreciona-
lidad que permita a la autoridad decidir entre dos o mds alternativas igualmente
justas, en miras del interés publico, cuando la ley le otorga esta libertad parcial.
Dicha posicién se fundamenta ciertamente en que, en la actuacién discrecional
estrictamente considerada, el ordenamiento juridico atribuye a la Administracién
un poder de decisién propio y exclusivo que responde a criterios extrajuridicos:
la Administracién puede actuar o no y, si decide hacerlo, elegir cualquiera de las
opciones posibles, pues todas ellas son igualmente legitimas.

En las actuaciones discrecionales, por definicién, la ley no regula completamente
las condiciones de ejercicio de la potestad, remitiendo las mismas a la apreciacién
de la propia Administracién conforme a criterios de oportunidad y, por tanto, se
distinguen de los actos reglados en que implican una facultad de opcién entre dos
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o mds soluciones igualmente vilidas, segin la ley. Existen situaciones en que son
posibles varias soluciones de indole sustancialmente igual en cuanto a la justicia
y procedencia de las mismas y claro es, que en uno de estos supuestos la decisién
administrativa no puede ser sustituida por la judicial.

El control que realizan los tribunales es de legalidad, no de oportunidad, porque
la funcién de juzgar que constitucionalmente tienen asignada consiste Gnica y ex-
clusivamente en la aplicacién (previa la interpretacién en su caso) del Derecho al
caso concreto. Los jueces no resuelven los conflictos aplicando otro tipo de criterios
(de oportunidad) y, por eso, permitir su control supondria sustituir la discrecio-
nalidad administrativa por la judicial. Ello conllevaria, en definitiva, a convertir
al érgano judicial en un ente administrativo que sustituiria a la Administracién
en la solucién de los problemas propios de ésta, lo cual seria contradictorio con el
principio de separacién de funciones sobre el que erige el Estado moderno.

Ahora bien, una adecuada tarea de control o fiscalizacién de la actividad de
la Administracién Puablica por parte del juez implica que éste analice cada caso
concreto, para determinar si efectivamente se encuentra frente a un acto dictado
en ejercicio de una potestad discrecional tipica y, por tanto, excluida de revisién
judicial o si, por el contrario, existen otros elementos en la actuacién administrativa
que puedan ser justiciables, puesto que la existencia de una facultad discrecional no
debe coartar en absoluto la facultad de los 6rganos judiciales para extender su con-
trol sobre los actos en los que se ejercita, hasta donde lo exija el sometimiento de la
Administracién a la legalidad, mediante el enjuiciamiento de los elementos reglados
de dichos actos y la garantia de los limites juridicos de la discrecionalidad.

Ahora, contrario a este planteamiento, nuestro ordenamiento juridico limita
esta posibilidad. La Ley de Procedimiento Civil, Administrativo, Laboral y Eco-
némico (No. 7 de 1977) excluye del conocimiento de la jurisdiccién contencioso-
administrativa el ejercicio de las facultades discrecionales de la Administracién,
disponiendo expresamente que la accién que se dirija contra el acto administrativo
que contenga el ejercicio una facultad de esta naturaleza, es presupuesto de inad-

misidilidad de la demanda®.

4 Articulo 657: “No corresponden a la jurisdiccion administrativa las cuestiones que se susciten con relacion
a las disposiciones que emanen de una autoridad concerniente a:
(..) 6) el ejercicio de la potestad discrecional”.
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Pero si desafortunada ha sido la previsién del legislador, més lo es la posicién
adoptada por el Tribunal Supremo cubano, cuando en el ya referido Dictamen
284 de 1988 que emitiera el Consejo de Gobierno en ejercicio de la potestad
normativa que le reconoce la Constitucién’, ratifica el cardcter inimpugnable de
los actos discrecionales al declarar que:

Las resoluciones de la Administracién en ejercicio de su facultad discrecio-
nal, no son interpelables en la via jurisdiccional, asi que a quien el 6rgano
administrativo le otorgue menos de lo que de él interes6 o se le rechace
integramente, no puede interponer demanda contra la misma, y de hacerlo,

debe ser de plano rechazada (...).

Con esta posicién, que es una consecuencia del errdneo criterio de considerar
todavia a la potestad discrecional como un poder marginal al ordenamiento, como
ya se vio anteriormente, el mdximo 6rgano judicial, sin tener en cuenta los amplios
argumentos en contrario esgrimidos por la doctrina administrativista moderna, in-
cluyendo la cubana®, cierra las puertas a los administrados para recabar la interven-

Articulo 680: “Presentada la demanda en forma legal, el tribunal declarara no haber lugar a su admisién
si constare de manera expresa:

1) la falta de jurisdiccién o competencia;

2) que la disposicion o resolucién objeto del proceso no es susceptible de impugnacién conforme a las
reglas de los Capitulos que anteceden”.

5 El'hoy articulo 121, parrafos sequndo y tercero de la Constitucion de la Republica de Cuba, que reproduce

el articulo 124 del texto constitucional original de 1976 establece que: “El Tribunal Supremo Popular
ejerce la maxima autoridad judicial y sus decisiones, en este orden, son definitivas.
A través de su Consejo de Gobierno ejerce la iniciativa legislativa y la potestad reglamentaria; toma
decisiones y dicta normas de obligado cumplimiento por todos los tribunales y, sobre la base de la
experiencia de éstos, imparte instrucciones de cardcter obligatorio para establecer una practica judicial
uniforme en la interpretacion y aplicacion de la ley”; lo cual se hace efectivo a través de la emisién de
Acuerdos, Dictamenes e Instrucciones.

6 Garcini (1986), en su libro Derecho Administrativo refiere que: “Si el acto que dicta la discrecionalidad
—dice Fiorini-, es un acto administrativo con todos los significados de esa figura juridica, no hay razén
para que todos sus elementos no sean tratados en la misma forma que los dictados por actividades
vinculadas (regladas). Esa concepcion nos lleva a admitir, como es ya corriente en la doctrina y en la
legislacion de muchos paises, la posibilidad de que un acto discrecional pueda ser objeto de control,
esto es, que pueda ser revisado una vez que se produzca, si su destinatario o una autoridad compe-
tente estiman que se aparta de los limites que enmarcan la discrecionalidad administrativa. (...) Con
respecto al control jurisdiccional ya hemos visto que es una consecuencia, como también lo es el control
administrativo o interno, de los limites que enmarcan dentro de la legalidad la facultad discrecional (...)"
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cién judicial contra los posibles excesos o injusticias de la Administracién Publica
en el ejercicio de sus potestades discrecionales (aunque el propio Dictamen prevé
la posibilidad de impugnacién del acto administrativo cuando lesione derechos
subjetivos de terceros lo que, si bien es favorable al control del acto discrecional,
resulta muy limitado e insuficiente). No responde a un verdadero sentido de justicia
que los tribunales, con la sola verificacién de la naturaleza reglada o discrecional de
un acto, descarten la posibilidad de la revisién y anulacién de aquellos que, siendo
discrecionales en apariencia, no cumplan con los requisitos que todo acto, de la
naturaleza que fuere, debe cumplir. La discrecionalidad administrativa no puede
referirse a la totalidad de los elementos de un acto; no existen actos discrecionales
puros de los que se pueda hacer una enumeracién taxativa que pueda sustraerlos
del control judicial. Es mds, en rigor, no existen los actos discrecionales, sino actos
que contienen decisiones discrecionales.

Si por comodidad idiomadtica, pues, los cédigos o los autores hablan de acto
discrecional, no significa ello que el acto sea irrevisable ni que sea totalmente
discrecional: s6lo quiere decir que es un acto determinado en el que halla-
mos un margen de discrecionalidad mayor que en otros actos y que en ese
margen el régimen de revision judicial difiere del comun; (...) ningtn acto
es totalmente irrevisable por tener algin contenido discrecional: sélo en esa
parte discrecional puede serlo. (Gordillo, 2003, p. X-20)

Por tanto, resulta evidente la admisibilidad de la impugnacién judicial con
respecto al acto mismo pues, en cualquier caso, el juez deberd verificar si ese acto
se encuentra enmarcado dentro de los limites de la legalidad y si se ha producido
con arreglo a los fines para los que la ley le concedi6 ese margen de libertad de
elegir o si se corresponde, igualmente, con los principios generales del Derecho.

(p. 89). Por su parte, el distinguido jurista Fernando Alvarez Tabio (1954) manifiesta que: “Llegada a
su madurez, la organizacion politica y administrativa, debe someter a un control jurisdiccional todas las
manifestaciones de voluntad de sus agentes. Los administrados deben tener siempre a su alcance el
recurso que les permita el control de la legalidad de los actos administrativos, ejercitado ante autoridades
organizadas jurisdiccionalmente y con facultades para decidir en forma jurisdiccional, porque el control
de esta clase es el Unico que ofrece este tipo de garantias” y mas adelante sefiala “Es indudable que
para la existencia de una administracion eficaz resulta indispensable que subsista un poder activo libre
de trabas jurisdiccionales, siempre que se desenvuelvan dentro del circulo de la Constitucion y la Ley,
pues una supervision constante de drganos extrafios puede ser funesta para una actuacion eficiente.
Pero esa actividad fuera de todo control debe reducirse al minimo indispensable a fin de no ofender las
garantias individuales” (pp. 382, 383).
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Ese cierto margen de libertad que el ordenamiento juridico atribuye a la Ad-
ministracién para apreciar en determinados supuestos lo que sea mds conveniente
al interés pablico, que comporta la actuacién discrecional, cuya existencia y legi-
timidad no se discute por considerarse necesario para que aquélla pueda cumplir
los fines que tiene asignados, se encuentra indisolublemente ligado a su actuacién
reglada, en un marco mds amplio sometido a la ley y al derecho.

El principio de legalidad, que vincula a la Administracién a actuar de confor-
midad con la ley y al derecho, no distingue dentro de él dos tipos de actuaciones,
segun ejerza potestades regladas o discrecionales. La actuacién de la Adminis-
tracién debe realizarse siempre dentro del marco fijado por la Constitucién y
el resto del ordenamiento juridico, por lo que debe imperar el criterio de que la
actuacién administrativa ha de ser siempre,  priori, justiciable. En consecuen-
cia, el pretendido cardcter discrecional de un acto de la Administracién no debe
considerarse un supuesto de inadmisibilidad de la pretensién de anulacién en el
proceso administrativo, sino que ha de formar parte de la cuestién de fondo a
decidir en la sentencia definitiva; de tal modo que al juzgar Ginicamente sobre la
legitimidad del acto cabe concluir sobre su discrecionalidad y por tanto se jus-
tificarfa la improcedencia de la pretensién en tanto que no cabria controlar los
elementos en los que el ordenamiento ha delegado en la Administracién y no en
el juez, su configuracién.

En suma, al ser los actos discrecionales no susceptibles de control jurisdic-
cional respecto a su nicleo de decisién extrajuridica, pero si con respecto a los
elementos de reglados que contienen, deberd el juzgador comprobar la estricta
legalidad de esos elementos reglados y comprobar también si en cuanto al fondo
se da ese contenido discrecional no controlable, por existir la potestad que le sirve
de cobertura.

IT1. Las técnicas de control de la discrecionalidad

De lo antes dicho, queda claro que mds que de control judicial de la discre-
cionalidad hay que hablar de control de los elementos reglados de la actuacién
discrecional de la Administracién que se realiza al enjuiciar la cuestién de fondo
planteada con el contencioso-administrativo.
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Las denominadas técnicas de control de la discrecionalidad alumbradas por
la doctrina y la abundante jurisprudencia en el Derecho Administrativo, a partir
del principio de sometimiento de la actividad administrativa a la legalidad y del
control judicial pleno de dicha actividad, persiguen delimitar estrictamente el
contenido puramente discrecional de la actuacién administrativa el que, por de-
finicién, quedaria exento de control jurisdiccional, determinando la apreciacién
de su existencia la desestimacién de la pretensién en cuanto al fondo por ser la
actuacién de la Administracién conforme a Derecho. Dichos mecanismos o téc-
nicas han devenido limites a la discrecionalidad, ampliando, por consiguiente, el
aspecto reglado de los actos administrativos para garantizar un adecuado control
de la Administracién en sus actuaciones.

Como acertadamente expresa una Sentencia del Tribunal Supremo espafiol,
de 28 de febrero de 1989 (citada en Cordén, 2003):

La discrecionalidad no existe al margen de la ley, sino justamente en virtud
de la ley (que le proporciona cobertura) y en la medida en que la ley lo
haya dispuesto y la revisién jurisdiccional de los actos discrecionales estd
impuesta por el principio segtin el cual la potestad de la Administracién no
es omnimoda, sino que estd condicionada en todo caso por la norma general
imperativa del cumplimiento de sus fines, al servicio del bien comtn y del
respeto al Ordenamiento Juridico, ya que nunca es permitido, y menos en
el terreno del Derecho, confundir la discrecionalidad con lo arbitrario, y
para ello, esta jurisdiccién, al enjuiciar actos dictados en el ejercicio de la
facultad administrativa calificada por la discrecionalidad, no cabe detenerse
en la periferia de dichos actos, entendiendo por tal las cuestiones relativas a
la competencia y al procedimiento, sino que hay que atenerse en la entrana
de los expresados actos, penetrando en la forma de ejercitarse la discrecio-
nalidad, a través del control de los hechos sobre los que se mueve asi como
también sobre su uso proporcional y racional. (p. 149)

La asuncién de estas técnicas y mecanismos por nuestra jurisprudencia cons-
tituirfan, sin dudas, un gran paso de avance en la proteccién del interés publico y
los intereses de los administrados, ofreciéndoles mayores garantias para reclamar y
obtener respuesta frente a cualquier posible comportamiento ilicito de los funcio-
narios administrativos, cualquiera que sea la forma en que se manifieste. Y es que, si
bien nuestra ley procesal requiere de reformas que le den una nueva ordenacién al
proceso administrativo, de manera que resulte congruente con las ampliaciones que
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del mismo se han realizado en los Gltimos anos y que se han consolidado en varios
ordenamientos positivos’, ante las limitaciones actuales que presenta, corresponde
ala jurisprudencia, con su funcién interpretativa, complementadora e integradora
del ordenamiento juridico, avanzar hacia la plena realizacién del derecho y su
adecuacién al principio de justicia social que se consagra como valor superior en
el primer articulo de la Constitucién, pues la jurisprudencia no ha de quedarse
estancada en nociones o criterios que respondieron a un momento histérico de la
evolucién del Derecho Administrativo, que hoy se encuentran superados.

Estos mecanismos se basan en conceptos y principios del Derecho Admi-
nistrativo que han ido consoliddndose para devenir en formas de control de la
discrecionalidad y que sirven al juez contencioso administrativo para conocer y
juzgar la legitimidad de los actos administrativos.

La delimitaciéon de la discrecionalidad

Consiste en delimitar el dmbito mismo de la discrecionalidad, excluyendo de
él todos aquellos supuestos que, por suponer la aplicacién por parte de la Admi-
nistracién de conceptos juridicos indeterminados, no forman parte de ella, sino de
su actuacion reglada.

Los conceptos juridicos indeterminados son aquellas expresiones en que la
ley refiere una esfera de realidad cuyos limites no aparecen bien precisados en su

7 La Constitucién espafiola de 1978 consagra el principio de sometimiento pleno de la Administracion a la
ley y al Derecho y el control de su actividad por los tribunales (arts. 103 y 106). La Ley reguladora de la
jurisdiccion contencioso-administrativa — No. 29/1998, de 13 de julio que sustituyera a la anterior de 1956
y que tuviera como objetivo, entre otros —segln expresa su Exposicion de Motivos- el de “completar la
adecuacion del régimen juridico del recurso contencioso-administrativo a los valores y principios constitu-
cionales”, somete a control de la Jurisdiccion la actividad de la Administracion Publica de cualquier clase,
que esté sujeta al Derecho Administrativo. De igual forma, la Constitucion de la Republica Bolivariana de
Venezuela, de 1999 reconoce el derecho de toda persona a la tutela judicial de sus derechos (art.26),
establece como principio el sometimiento pleno de la Administracion a la ley y al Derecho (art. 141) y deposita
en la jurisdiccion administrativa la faculta de anular los actos de La Administracién contrarios a derecho
(art.259). Por su parte el Cédigo Contencioso- Administrativo de la Provincia de Buenos Aires, Argentina
(Ley 12008 de 1997) extiende la jurisdiccion administrativa al control de la casi totalidad de la actividad de
la Administracion (arts. 1y 2), excluyendo de ella las controversias relacionadas con la competencia entre
administraciones; o aquellas que se ventilan en otra jurisdicciones, como las regidas por el derecho privado
o por convenios laborales, o las tramitadas en juicio de desalojo o pretensiones posesorias (art. 4).
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enunciado; no obstante, es claro que se intenta delimitar un supuesto concreto.
La ley no determina con exactitud el limite de tales conceptos porque éstos no
admiten una cuantificacién rigurosa, sino que se refieren a un supuesto de realidad
que, no obstante la indeterminacién del concepto, admite ser precisado a la hora
de su aplicacién, y por tanto para realizarse requieren de una andlisis concreto en
el caso examinado. Sin embargo, la calificacién de la realidad puesta a examen al
drgano no permite mds que una solucién conforme a la ley. En otras palabras, el
margen de libertad de que goza la administracién ante la indeterminacidn, estd
referido al margen de apreciacién que necesariamente conlleva la individualizacién
de la Gnica actuacion legalmente autorizada para atender el interés pablico y que
s6lo genéricamente ha sido definida.

La distincién entre conceptos juridicos indeterminados y discrecionalidad, la
sefialan Garcia y Ferndndez (2006) de esta manera:

La discrecionalidad es esencialmente una libertad de eleccién entre alterna-
tivas igualmente justas, o, si se prefiere, entre indiferentes juridicos, porque
la decisién se fundamenta en criterios extrajuridicos (de oportunidad,
econdmicos, etc), no incluidos en la ley y remitidos al juicio subjetivo de
la Administracién. Por el contrario, la aplicacién de conceptos juridicos
indeterminados es un caso de aplicacién de la ley, puesto que se trata de
subsumir en una categoria legal (configurada, no obstante su imprecisién de
limites con la intencién de agotar un supuesto concreto) unas circunstancias
reales determinadas; justamente por ello es un proceso reglado, que se agota
en el proceso intelectivo de comprensién de una realidad en el sentido de
que el concepto legal indeterminado ha pretendido, proceso en el que no
interfiere ninguna decisién de voluntad del aplicador, como es lo propio de
quien ejercita una potestad discrecional. (pp. 464-465)

La desviacién de poder

Delimitado el cardcter discrecional de la actuacién administrativa, han de
ser objeto de control, en primer lugar, los propios elementos reglados. Garcia y
Ferndndez (20006, p. 460) exponen que son al menos cuatro los elementos regla-
dos por la ley en toda potestad discrecional y que no pueden dejar de serlo: la
existencia misma de la potestad, su extensién (que nunca podrd ser absoluta), la
competencia para actuarla, que se referird a un ente y —dentro de éste- a un érgano
determinado y no a cualquiera y, por tltimo el fin, porque todo poder es conferido
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por la ley como instrumento para la obtencién de una finalidad especifica, la cual
estard normalmente implicita y se referird a un sector concreto de las necesidades
generales, pero que, en cualquier caso, tendrd que ser necesariamente una finalidad
publica. Este ultimo elemento reviste de especial naturaleza y por ello tanto la
doctrina como una abundante jurisprudencia ha contemplado, como motivo de
nulidad del acto la desviacion de poder.

Como se dijo anteriormente,, las potestades administrativas estin dirigidas siem-
pre ala consecucién de un fin de interés publico, que constituye asi una importante
limitacién de la libertad de eleccién entre las diversas alternativas y de la forma
en que ha de operar la Administracién en el ejercicio de su actividad. Cuando en
su actuacién la autoridad administrativa se aparta del fin especifico, bien porque
persiga un interés privado, ajeno por completo a los intereses generales, bien un
interés publico, pero diferente del concretado en la norma, incurre en un vicio de
desviacién de poder, vicio de estricta legalidad que determinard la nulidad de la
decisién, por no responder en su motivacién interna al sentido teleolégico de la
actividad administrativa orientada a la promocién del interés publico, significando
una desviacién finalista del propésito inspirador de la norma.

La cuestién, obviamente, radicard en determinar cudndo el interés perseguido
por el 6rgano administrativo supone una desviacién o menoscabo del interés publi-
co concreto previsto en la norma habilitante. Pero este es un problema a dilucidar
por los tribunales en cada caso concreto en funcién de la prueba practicada: todas
las potestades administrativas se otorgan para alcanzar un interés ptblico, concepto
indeterminado cuya aplicacién puede ser revisada en via jurisdiccional, si bien
el problema mayor que comporta es la prueba de la divergencia de los fines, que
nunca podrd ser plena, habiéndose admitido suficiente para llegar a declararla la
conviccidn que se forma el Tribunal, y todo ello a la vista de los hechos que en cada
caso concreto resulten probados, ya que 16gicamente el acto viciado no expresard
nunca que el fin que le anima es distinto al legitimo.

Los principios generales del Derecho
Los principios generales del Derecho son aquellas reglas, escritas o no, sobre las

cuales se construye y funciona un ordenamiento juridico determinado, expresan
los valores basicos del ordenamiento, “aquéllos sobre los cuales se constituye como
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tal, las convicciones ético- juridicas fundamentales de una comunidad” (Garcia
y Ferndndez, 2006, p. 85).

Estos principios, que constituyen ademds reglas técnicas, con plena fuerza
reguladora, se transforman en mecanismos de control de la Administracién pues
determinan el marco reglado al que debe ajustarse ésta en el ejercicio de la potes-
tad discrecional, en tanto ésta debe atenerse a los limites sustanciales que vienen
impuestos por la vigencia éstos principios, en especial aquellos que tienen una
mayor incidencia en el ejercicio de las potestades discrecionales, en particular los
principios de razonabilidad y de buena fe, invocados constantemente como limite
de la discrecionalidad y que, entre otras cosas, aspiran a que la actuacién de la
Administracién sirva con racionalidad los intereses generales.

El principio de razonabilidad

Consiste en que todo acto emitido por la Administracién Pdblica debe tener
sustento factico, ser motivado y ademds coherente y racional. En consecuencia,
la decisién “discrecional” del funcionario serd ilegitima, a pesar de no transgredir
ninguna norma concreta y expresa, si es “irrazonable,” lo cual puede ocurrir funda-
mentalmente cuando: a) no exponga los fundamentos de hecho o de derecho que la
sustentan, o b) no tenga en cuenta los hechos acreditados en el expediente, o piblicos
y notorios, o se funde en hechos o pruebas inexistentes; o ¢) no exista coherencia entre
los fundamentos expuestos y la decisién, o d) no exista una proporcién adecuada
entre los medios que emplea y el fin que la ley desea lograr, o sea, que se trate de una
medida desproporcionada, excesiva en relacién con lo que se quiere lograr.

La motivacién implica que la autoridad administrativa ha de hacer expresa
alusién del fin que se persigue con su emanacién y las razones que justifican
la decisién tomada. Tal exigencia aparece como una necesidad tendiente a la
observancia del principio de legalidad en la actuacién de los 6rganos estatales y
que desde el punto de vista del particular o administrado traduce una exigencia
fundada en la idea de una mayor proteccién de los derechos individuales, ya que
de su cumplimiento depende que el administrado pueda conocer de una manera
efectiva y expresa los antecedentes y razones que justifiquen el dictado del acto.
Es obviamente el elemento que permite distinguir la actuacién discrecional de la
arbitraria. Como argumenta esta sentencia del Tribunal Supremo de Espana:
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... lo discrecional no es lo mismo que lo caprichoso, y el margen de libertad
que la discrecionalidad otorga a la Administracién lo sigue teniendo aunque
se le imponga la obligacién de expresar los motivos de su actuacién, deber
16gico para que pueda distinguirse entre lo discrecional licito y lo arbitra-
rio injusto; en la discrecionalidad los motivos licitos no son controlables,
pero han de ser conocidos, justamente para que pueda examinarse si la
decisién es fruto de la discrecionalidad razonable o del capricho o humor
de los funcionarios; en tltimo extremo, con discrecionalidad o sin ella, la
Administracién no puede perseguir con su actuacion otra cosa que el mejor
servicio a los intereses generales y, por lo tanto, debe dejar constancia de las
razones que avalan esa finalidad y descartan cualquier otra ilicita. (Citado

en Cordén, 2003, p. 152)

Por tanto, la Administracién no puede limitarse a invocar genéricamente una
potestad discrecional, sino que debe exponer, en cada caso, cudles son las concre-
tas circunstancias de hecho y de Derecho que, a su juicio, justifican la eleccién
realizada. Es decir, que serd necesario por un lado, una expresién clara, concreta
y relacionada del derecho aplicado (no bastando, pues, la simple mencién de
los preceptos juridicos que supuestamente fundamenten la decision, sin que se
explique cémo y por qué lo fundamentan) y, por otro lado, la necesidad tanto de
que el acto exponga los fundamentos de hecho que llevan a su dictado, como de
que exista verdaderamente una situacién de hecho externa al acto que realmente
lo justifique o fundamente; en otras palabras, el acto deberd estar objetivamente
sustentado, o sea, basado en los hechos y antecedentes que le sirven de causa.

Debe tenerse en cuenta que la potestad de la Administracién parte de unos
hechos, cuya determinacién no entra dentro de la discrecionalidad que se le reco-
noce y, por lo tanto, son controlables por los tribunales. Estos hechos, que con-
forman los presupuestos objetivos legalmente exigibles para que pueda realizarse
por la Administracién la consecuencia juridica contemplada en la norma, son tal
como la realidad los exterioriza y no le es dado a la Administracién prescindir de
ellos, inventarlos o desfigurarlos, aunque tenga facultades discrecionales para su
valoracién. De lo dicho se desprende que el acto administrativo entonces estaria
viciado, tanto si los hechos invocados son inexistentes o falsos o, si aunque no
se falsee la realidad, de todos modos carece de hechos justificativos, es decir, si
carece de hechos externos que en forma suficiente y adecuada sirvan de base a
dicho acto.
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La “falsa causa” o “falta de causa” puede probarse por todos los medios admitidos
en derecho, mientras que la falta de motivacién o motivacién insuficiente (no expli-
cacién o insuficiente de la causa) es un vicio que resulta de la mera lectura del acto.

De la misma forma, los tribunales pueden controlar la coherencia légica
interna de la disposicién administrativa verificando que la decisién adoptada es
congruente con los datos en que se basa, es decir, que de los hechos determinantes
puede derivarse la conclusién a la que ha llegado la Administracién. Verificada la
realidad de los hechos, la revisién jurisdiccional de la actuacién administrativa se
extenderd a valorar si la decisién discrecional guarda coherencia légica con aquéllos,
de suerte que cuando se aprecie una incongruencia o discordancia de la solucién
elegida con la realidad que integre su presupuesto, tal decision resultard viciada.
Ello incluso en los supuestos calificados como de discrecionalidad técnica que
no pueden entenderse inmunes al control jurisdiccional. Los modernos criterios
doctrinales y jurisprudenciales que, profundizando en el control judicial de la dis-
crecionalidad administrativa, ensefian que la solucién técnica en que se concrete la
discrecionalidad debe venir respaldada y justificada con los datos objetivos sobre los
cuales se opera, de tal manera que cuando conste de manera cierta y convincente
la incongruencia o discordancia de la solucién elegida con la realidad a la que se
aplica, la jurisdiccién contenciosa debe sustituir esa solucién por la que resulte
mds adecuada a dicha realidad o hechos determinantes, con el fin de evitar que se
traspasen los limites racionales de la discrecionalidad y se convierta ésta en causa
de decisiones desprovistas de justificacién féctica.

Por dltimo, dentro de este principio de razonabilidad, debera verificarse la
racionalidad del acto, es decir, que la decisién tomada por la autoridad adminis-
trativa, deberd ser proporcionalmente adecuada a la finalidad que resulte de la
norma que otorga la potestad; o sea, deberd existir proporcionalidad entre: ) el
fin de la ley y el fin del acto; b) el fin de la ley y los medios que el acto elige para
cumplirla; ¢) las circunstancias de hecho que dan causa al acto y las medidas o el
fin que el acto persigue.

La Buena fe

Determinante igualmente de la nulidad del acto es el ejercicio de una potestad
publica usando ésta de mala fe, es decir, utilizando artilugios o artimanas —por
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accién u omisién, incluso el silencio- para engafiar a un particular, induciéndolo
a error. Tal tipo de conducta es por cierto incompatible con lo que debe ser el
ejercicio de la funcién administrativa y es ilegitima aunque la facultad que en el
caso se ejerciera fuera discrecional. También se le vincula con la doctrina de los
actos propios y la prohibicién de autocontradiccidn.

Conclusiones

1. La potestad discrecional que se le reconoce a la Administracién Pablica, no
es un poder de libre decisidn, sin sujecién a norma alguna, del érgano que
la disfruta, sino que es una facultad sometida a la norma que la confiere,
en la medida en que ella lo establece, y en un marco mds amplio, sometida
a la ley y al Derecho.

2. La potestad discrecional de la Administracién, estrictamente considerada,
no es susceptible de control jurisdiccional, pero el acto que la contiene si
es revisable por esa via con respecto los a elementos reglados que todo acto
administrativo debe observar, en consecuencia la procedencia o no de la
pretensién que contra él se dirija ha de ser una cuestién de fondo a examinar
en la sentencia y no previo al proceso como condicién de admisibilidad de
la demanda.

3. La legislacién y —sobre todo- la jurisprudencia cubanas, requieren de un
replanteamiento de los criterios que hoy limitan la revisién judicial de los
actos administrativos donde se ejercitan potestades discrecionales, al pro-
pésito de adecuar nuestra realidad a las concepciones actuales del Derecho
Administrativo y avanzar hacia la plena realizacién del Derecho y la justicia
social.

74 | Revista FACULTAD DE DERECHO Y CIENCIAS POLITICAS. Vol. 39, No. 110 (2009)



El control judicial de la potestad discrecional de la administracién publica en Cuba

Bibliografia
Alvarez Tabio, F (1954). El proceso contencioso- administrativo. La Habana: Libreria Marti.

Asamblea Nacional del Poder Popular. (1977). Ley de Procedimiento Civil, Administrativo, Laboral y Econémico.
Cuba.

Cassagne, J. C. (2002). Derecho Administrativo (72 ed.). Buenos Aires: Abelardo Perrot.

Corddn Moreno, F. (2003) El control judicial del uso por la administracién de sus facultades discrecionales.
Revista Juridica de Castilla y Ledn, (1).

Cortes Generales. (1998). Ley No. 29 de 13 de julio: Reguladora de la Jurisdiccién Contencioso Administrativa.
Espafia.

Espafia. (1978). Constitucion.
Fernandez, T. R. (1991). Arbitrariedad y Discrecionalidad. Madrid: Editorial Civitas.

Garcia de Enterrfa, E. y Fernandez, T. R. (2006). Curso de Derecho Administrativo (13* ed., Tomo I). Madrid:
Thomson- Civitas.

Garcini Guerra, H. (1986). Derecho Administrativo. Editorial Pueblo y Educacion.

Gordillo, A. (2003). Tratado de Derecho Administrativo (Tomo |, Parte General). Buenos Aires: Fundacion de
Derecho Administrativo.

Parada, R. (1997). Derecho Administrativo: Parte General (9? ed.). Madrid: Marcial Pons.

Pierre Arrau, P (1984). El Control de la Discrecionalidad Administrativa. Revista Chilena de Derecho, I, 479-
491.

Senado y Camara de Diputados de la provincia de Buenos Aires. (1997). Ley 12008. Ley por la que se aprueba
el Cédigo Contencioso Administrativo. Argentina.

Temas de Derecho Administrativo Cubano. (2004). La Habana: Editorial Félix Varela.

Tribunal Supremo Popular Consejo de Gobierno. (1988). Dictamen 294 de 29 de febrero. Cuba. Extraido el 20
de diciembre de 2008 de la base de datos del Tribunal Supremo Popular.

Venezuela. (1999). Constitucion.

Revista FACULTAD DE DERECHO Y CIENCIAS POLITICAS. Vol. 39, No. 110 (2009) / 75








