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INTRODUCCION

Es posible entender que la Administracion Public pueda realizar actos
expresamente permitidos por la ley, incluso por‘aeama” juridica no necesariamente
de rango legal (vinculacion positiva); o que la leynfigure un marco limite de

actuacion administrativa valida.

En cualquiera de los casos resefiados, la constilcdacion del Derecho
Administrativo y de la proteccion de Derechos cotambién la consagracion del
Estado Social y de Derecho, implican necesarianmgutda Administraciéon Publica se
someta al interés general, que tienda a protegébieh comun” y que preserve el
“orden publico” tanto si una norma especifica ldesra como si no.

La legalidad, como principio regulador de la Adrsiracién, es usualmente
contrastada por la discrecionalidad: es posibleelaizacion de ciertos actos no
especificamente ordenados por una norma. En eseraagsi no existiera una norma
habilitante, la Administracion pudiera acudir atemio de los principios generales del

Derecho para solucionar diferendos o normar staaiin.

Se parte del criterio de que la jurisprudencia ddcana asume la ley como un
limite externo dentro del cual la Administracionbpda puede desarrollar sus
actividades sin necesidad de norma previa que ciom@i su validez, esto es, tendiendo

a la vinculacion negativa.

En ello juega un papel preponderante la presurdgdlegalidad de los actos de
la Administracién, existiendo constancia de que @sauncion debe ser destruida por
quien recurre el acto, y en este caso la jurisprcideparece tender hacia la vinculacion

positiva.
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El desfase aludido es evidente en los conflictotermmales y reales entre
atribuciones penales y contencioso-administraticasjo forma de perseguir sobre la
base de un mismo y solo hecho, la conducta o el @etun funcionario publico: la
variable cantidad de recursos o vias posiblesafadutela judicial efectiva, y con ello

se afecta el Estado Social de Derecho y la findl@tmstitucional del servicio publico.

Se enfocara primero la legalidad de los actos deédaninistracion y la
presuncion de legalidad de sus actos, en la judsgprcia y la ley, resaltando las
descripciones acerca de la vinculacion de la Adstiacion al Derecho, el principio de
legalidad tal como figura en la Constitucion 201#®;fundamentacion doctrinal del
principio de legalidad, sus fuentes y la relacidtree legitimidad, discrecionalidad y

Estado Social y de Derecho.

La discrecionalidad administrativa se consideralesegundo punto del analisis
de resultados, tanto en su conceptualizacion gerem@o en los aspectos que
comprende, base necesaria para abordar la relasite juridicidad, legalidad y

discrecionalidad, que se trata en tercer lugar.

El interés general en la jurisprudencia se analipa un caso relevante
presentado en el estudio, junto a la discrecioadliél abuso, la desviacion y el exceso
de poder en la jurisprudencia 2008-2001, con lalifiad de poner de relieve las
dificultades de proteccion de Derechos humanosngdmentales que actualmente se

manifiesta, peligrosa y negativamente, como undeiecia jurisprudencial inaceptable.

El estudio termina con las respectivas conclusigrmesomendaciones.
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CAPITULO |
METODO

1.1 Antecedentes

En esta obra se hace constar la afirmacion de nnotado juez e intelectual
dominicano, Biaggi Lama, J.A. (2009:7), Presidateda Corte de Apelacion Civil del
Departamento Judicial de San Cristébal, RepublicaniDicana, para quiedurante
muchos afios la clase profesional de los abogadogrdoanos percibia la inexplicable

dejadez de nuestros talentos para la investigaemtemas juridicas

Se constatd en visitas realizadas a las bibliotedaslas Universidades
Iberoamericana, Catélica Madre y Maestra y Auténae&anto Domingo la casi nula
produccion de temas de tesis o monografias reladamcon el tema objeto de estudio
(la relacién entre la legalidad y la discrecionaticadministrativas), ni que abordaran
especificamente el tema de la primacia del intgegweral y los efectos del Estado
Social y de Derecho sobre la posibilidad de resateaflictos administrativos sobre la

base de los principios generales del Derecho,solamente sobre la base de la ley.

No obstante, en la bibliografia se cuenta con wumta@ nuestro juicio decisivo,
publicado durante el periodo que abarca este estaoimo lo es la obra de Carvajal, H.
titulada Jurisdiccion Contenciosa Administrativa Dominicaren la cual se realizan
interesantes y amplios aportes acerca del origeolu@én y estado actual de la

jurisdiccion contencioso-administrativa dominicana.

Dentro de la bibliografia internacional los aponpescipales utilizados son los
Sanchez Moron, Peces-Barba Martinez, Parejo Alfolsgienhoff, y Guastini, todas
ellas descritas en la bibliografia. Vale referiniados aportes obtenidos en la obra de
Guastini, originalmente parte de su obra de deredmstitucional que, sin embargo,

explica a nuestro juicio de manera suficiente todelativo al principio de legalidad.



Otros aportes interesantes respecto del tema sdladeen las referencias

bibliograficas.

1.2 Planteamiento del problema

La jurisprudencia dominicana, en el caso de ejemialo contencioso-
administrativa (e igualmente, la casacion en matdiministrativa y constitucional), ha
defendido de acuerdo a la Sentencia de fecha 3fictembre de 2008, del Tribunal
Superior Administrativo que ..es por principio del Derecho administrativo, que lo
actos de la Administracion (...) gozan de una preisunde legalidad, la cual debe
romper aquel que recurre en contra de uno de dicss por ante la jurisdiccion

contenciosa administrativa

Se trata de la presuncién de legalidad de los af#os administracion, cuya
prevalencia conduce a la vigencia actual de laiaede la vinculacién positiva,
explicada en términos de validacion de los actawiridtrativos previa ley que los
determine o sustente. Esta vinculacion positiva, &inbargo, no implica que la
administracion deje de lado el criterio del integeneral como fundamento de sus
actos, criterio que ha recibido validez jurisprudahlimitada entre los afios 2008 vy

2011, en la Republica Dominicana.

De alli se deduce un posible conflicto potencidteeatribuciones penales y el
contencioso-administrativo: en efecto, de acuerbis drticulos 114 y 184 del Cédigo
Penal Dominicano, es posible perseguir la respdidzi penal del funcionario publico
mediante la figura del exceso de poder, cada vez aqu ejercicio de potestades
discrecionales expida actos administrativos remstadalidos, pero que lesionen
Derecho. Sin embargo, el recurso no ha de ser ggrmakontencioso, de donde resulta
la probable colisién de Derecho que se cita, yrddogble lesion de la legalidad por la

discrecionalidad del juez.

La cantidad de recursos o vias jurisdiccionalepatiibles para el recurrente
afecta la efectividad sistémica para la proteccisn Derechos fundamentales,

particularmente en el caso del amparo en sede &drativa. Por tanto, el autor



manifiesta preocupacién evidente acerca de lostdgmdifusos de las atribuciones
penales y contencioso-administrativas, que entaetiesse definiran con un estudio de
casos acerca de las soluciones jurisprudenciaiewamnidas en torno a la legalidad y la
discrecionalidad de los actos administrativos, 2B081, la vigencia del principio del

interés general y los principios generales de Dereomo marco general de validez de

las acciones administrativas.

De manera principal vale cuestionarse acerca demgCeéxplica la
jurisprudencia dominicana entre 2008 y 2011 lacrétaentre la legalidad y la facultad

discrecional de la administracién puablica?

Accesoriamente, se formulan las siguientes intamt&gs derivadas, todas en

relacion con la jurisprudencia dominicana 2008-2011

- ¢ Cuales son, si ocurren, las manifestaciones judspciales de la presuncion
de legalidad de los actos de la administracion?

- ¢Cuél es el estado actual y los aspectos integradgela discrecionalidad
administrativa?

- ¢ Como se manifiesta la relacion entre juridicideglalidad y discrecionalidad?

- ¢Como se relaciona con el Estado Social y de Deréhdiscrecionalidad

administrativa y la efectividad de la protecciénrechos fundamentales?

1.3 Objetivos

1.3.1 Objetivo general

Valorar la presuncion de legalidad de los actosladddministracion y la

discrecionalidad en la jurisprudencia dominicaséu@io de casos (2008-2011)

1.3.2 Objetivos especificos

- Verificar la presuncién de legalidad de los act®$adAdministracion;
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- Comprobar el estado actual y los aspectos intezgande la
discrecionalidad administrativa,

- Valorar la relacion entre juridicidad, legalidadigcrecionalidad,;

- Apreciar la relacién entre discrecionalidad y gfédad de la proteccion

de Derechos fundamentales

1.4 Justificacion

Inicialmente, el tema se ha investigado por suulawién con el trabajo que
actualmente se desempefia, como por el puro irderéafocar un asunto, demostrar su
consistencia y formas de manifestacion y las sohes intentadas y probables a los
problemas que ocasione. Si bien se han realizatlmlies breves colaterales, tipo
informes, acerca del Crédito Publico y la ContriétadUblica, sobre los Principios de
la Administracion Publica en el ordenamiento Cdunstbnal Dominicano y el Sistema
Contencioso-Administrativo Dominicano, han siddajs de difusion reservada, con
pretensiones de informes y no de trabajos de tespmesentando actualmente una

oportunidad aprovechable para desarrollar temasidermdos de interés particular.

La investigacion es relevante dado que el temacanfa reforma de la Carta
Magna en el 2010 como un punto trascendente, qiefime el servicio publico e
introduce el Estado Social y de Derecho como elémearacteristico del “deber ser

social y constitucional”.

Es importante para el autor como para otros iraeiesen temas administrativos
y constitucionales, en tanto pretende la tuteléviddal sobre la base de la defensa del
interés general y los principios generales delaereofreciendo una perspectiva hasta

ahora no abordada por la doctrina local.

1.5 Marco teodrico

De acuerdo a Ivanega (2008:21) la expresion “istegéneral” resume el

conjunto de condiciones sociales que permiten ailaadanos el desarrollo integral de
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sus potencialidades. Es, por tanto, un valor scmigh realizacion, participacion y
expansion se realiza mediante la unidad y artigitadel Derecho, dado que supone un

principio de orden fundamentado en la conservaciésenvolvimiento y perfeccion.

Descrito como “interés general” o con alguna exprealternativa (como “bien
comun”, por ejemplo), el beneficio de todos es U degitima a la Administracién
Publica: la limitacion del poder mediante el Dereclorigina un “poder
institucionalizadd es decir, abierto a valores, que pretende su @icadravés del
Derecho y que, en ese sentido, es hecho fundasteobdel sistema juridico y causa
tltima de su validez y de su eficacia. (Peces-Ba®d999: 103).

El poder institucionalizado de que habla Peces#agbla caracteristica evidente
del Estado Social y de Derecho. Esta reciente asidgn tedrica del constitucionalismo
dominicano, no tan reciente si se toma en cuerdgasquorigen europeo puede situarlo a
mediados del siglo XX, se manifiesta como un rauiadispensable de orden juridico
para la actuacion del poder... pero también expreadinalidad ideal del sistema (léase
Administracién Puablica) para propender al interéaegal. La Administracién Publica,
junto al Derecho Administrativo, “hunde sus raieada Constitucién”, como lo afirma
en su obra Rodriguez-Arana (2009)proximacion al Derecho Administrativo
Constitucional(2009:9): “las necesidades colectivas deben sisfeszhas y son previas
a la existencia misma de la Administracién. Entendes intereses colectivos o
generales deben tener un papel fundamental emetsw de la definicién del Derecho

Administrativo”.

Por supuesto, se reconoce que el contenido y loi#ted del Derecho
administrativo distan de ser pacificos y clarosctemo lo reconoce Parejo en su obra

Lecciones de Derecho Administratiyaero aun asi se aclara rapidamente que:

(...) si bien la existencia de una organizacion... encaagde la gestion
de los intereses generales parece una constante...tipel de
Administracion Pablica que es objeto de nuestracitin es el que resulta
de un proceso histérico... en el que tiene un paeetral la division o
separacion de poderes o funciones, el principio lelgalidad de la
Administracién y el del control judicial pleno de actividad.(2010:19).
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La “legalidad de la Administracién” de la que haBlarejo plantea el tipo de
vinculacién de dicha administracion respecto deyase ha dicho que esa vinculacion
es distinta de la que tienen otros sujetos juridiem concreto los particulares: para
éstos, la ley marca un limite “negativo”, estousmarco de lo que es licito y lo que no
lo es. Pero cuando se trata de la Administracidsliéa) completamente sometida a la
ley y al Derecho, le estaria vedada cualquieratiia propiacomo lo sostiene Sanchez
Morén, M. enDerecho Administrativo, Parte Genenaéra el ejercicio valido o legitimo

de la actividad de que se trate:

...de forma que solo podria llevar a cabo aquellasvatades que al ley
le permite expresamente. En consecuencia, ningurcauaeion
administrativa seria licita si no existe una previaabilitacion o
apoderamiento legal, esto es, si la ley no ha atdb a la Administracion
el poder o la potestad de realizarla, fijando lésites y condiciones.
(2008:86).

La legalidad como principio define, en consecuerloigue es posible o valido
realizar, por decirlo de alguna manera, respecta @éeministracion publica. Pero ante
la verdadera hipertrofia normativa o “dictadura gelisitivismo” de la que habla
Rodriguez-Arana (2009:84), resulta indispensablepensar en el Derecho
Administrativo y el sentido y funcion que cumple eslacion con el poder. Los
principios generales del Derecho funcionan, enretgdente esquema, como barreras
contra la pretension de conversion del Derecho Athtnativo en herramienta del poder
econdmico: si bien no tienen mucho sentido dergtgdsitivismo mas radical, excepto
por reconocerse en términos abstractos que soqptason pura del sistema normativo,
en un Estado Social y de Derecho se convierteresneatos centrales, sustento sobre

el que se asienta la actividad publica en su mgdi@assentido.

1.6 Hipotesis

La jurisprudencia dominicana 2008-2011 tiende @raulacion positiva, mientras
el sistema constitucional tiende a la vinculaciégativa bajo el esquema del Estado Social
de Derecho, la finalidad del servicio publico ytanacia del interés general en la medida

gue no violente la reserva de ley.
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Variables e indicadores

a) Variable independiente: La jurisprudencia dominac2008-2011 tiende a la

vinculacién positiva;

Indicadores de la variable independientsentencias del Tribunal

Contencioso-Administrativo y de la Suprema Corte Jdeticia, emitidas
durante el periodo 2008-2011.

b) Variable dependiente: el sistema constitucionahdée a la vinculacién
negativa bajo el esquema del Estado Social de Deyreda finalidad del
servicio publico y la primacia del interés general.

Indicadores de la variable dependiemeticulos 6 7 de la Constitucion
dominicana de 2010.
Método

La investigacion es, inicialmente, cualitativa,adientacion deductiva, ya que se

aborda el problema sobre la base del material ceareferido a la hipétesis de

investigacion.

Se trata igualmente de una investigacion de tiperigivo, (Madé, 2009:144),

en cuanto trata de describir situaciones, eventoschos relacionados con el ejercicio

de facultades discrecionales y la presuncién dalilayl de los actos administrativos.

En ese sentido, es también cuantitativa, dado qee uslizaran decisiones

jurisprudenciales de la Corte de Casacion, en ugidnes administrativas y

constitucionales, y del Tribunal Contencioso-Admiirétivo, en primer término, para

recabar informaciones en un contexto judicial effijge¢c compuesto por diferentes

actores jurisdiccionales.
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Estas informaciones son contrastadas con el miatsdigaco bibliogréfico, con el
objetivo de elaborar planteamientos concluyentésesel tema central y los subtemas

derivados de la investigacion.
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CAPITULO Il
LA PRESUNCION DE LEGALIDAD DE
LOS ACTOS DE LA ADMINISTRACION

2.1 La presuncién de legalidad de los actos admitrgtivos en la

jurisprudencia

La presuncion de legalidad de los actos de la Agnation implica que,
mientras dicho acto no sea dejado sin efecto pa dacisibn de la propia
administracion, a traves del recurso jerarquicppovia judicial, es considerado por la
ley conforme al ordenamiento juridico. En otrasapads, la Administracién, en sentido
general, tiene un privilegio de ejecutoriedad de actos en virtud del cual desde el
momento en que es realizado, dicho acto debe atadacpor el destinatario hasta tanto
no sea revocado o anulado en sede administratjuaisaliccional. De esta forma, la
presuncion de legalidad es un “caracter” del admiaistrativo, pero se trata en todo
caso de una presuncion que admite la prueba emadonpues esti sujeta a que se
demuestre la ilegitimidad del acto en cuestion y famto, cese su presuncion de

validez.

Dado que los efectos del acto administrativo someitiatos, salvo disposicion
expresa en contrario, produce sus efectos propopsegla a los particulares a quienes
dicho acto afecte obedecerlo en todas sus pattes,l@ Administracién puede forzar su
ejecucion directa e inmediata. Es lo que se conoo® “presuncion de legalidad” de
los actos de la Administracion. La legislacion daicana contempla varias formas de
combatir la presuncion de legalidad del acto adstigtivo, entre otras mediante un
recurso de amparo ante el Tribunal Contenciosaufiaiio y Administrativo, que puede
suspender incluso de oficio (de manera preventipaowsisional) los actos que hayan
vulnerado algun Derecho fundamental, mientras dediel amparo de que se trate
(como lo admite la Sentencia No. 030-08-00252 dePdianera Sala del Tribunal
Contencioso Tributario y Administrativo del 2/1208) P. 12).
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Por supuesto, hay formas de suspensién de actomistlaiivos en sede
contenciosa o jurisdiccional, aunque sea de mangulcita en la ley 1494 de 1947,
que instituye el contencioso administrativo domania: el Tribunal puede disponer
medidas de instrucciéecomo el incidente de la suspension del acto redarmmparado
por el Articulo 27 de la citada ley. La suspengiovisional de actos administrativos
presumiblemente ilegitimos es admitida por el TwduContencioso Tributario y
Administrativo, sobre una doble base legal y doatriSe ha opinado al respecto (en
sentencia N. 50-04, del 29 de julio de 2004):

(...) la posibilidad de suspensién provisional de un aatimninistrativo

por ante la jurisdiccion contencioso administrativeeniendo la base
legislativa de que “nuestra legislacion no lo exgaegero no lo excluye”y
la base doctrinal de que corresponde a la jurisgfinc contencioso
administrativa decidir sobre las controversias sdgg en cuanto a la
ejecucion de los actos administrativos y que partdae corresponde
decidir sobre la suspension provisional de su ejgmy que viene a ser un
apéndice vinculado intrinsecamente al recurso ppalc

Asimismo, las medidas cautelares segun la SenteNoia 009-2008, del
19/08/2008 del Tribunal Contencioso Tributario:

(...) tienen por efecto la suspensién provisional de aedministrativos
no constituye una excepcion sino una facultad dquérgano judicial

puede ejercer cada vez que resulte necesario, ipalrnente cuando se
alega la vulneracion de Derechos fundamentales cggsantia se
consagra en la normativa nacional y supranacionartgneciente al
denominado bloque de constitucionalidad

2.2 Vinculacion de la Administracion al Derecho

Tradicionalmente se han aceptado dos teoriassimglasibles de explicar con el
apelativo de “clasicas”, al momento de explicamdiacion entre la Administracion
publica y el Derecho. Se trata de la “teoria dewliscion negativa” y de la “teoria de la

vinculacion positiva”. A esas dos se aflade una&tarda teoria o tesis “ecléctica”.

La vinculacion negativa explica la ley como un temiexterno o “marco
general”, dentro del cual todos los actos de la itditracion son validos sin necesidad

de que una ley expresamente la habilite previamente

17



La vinculacion positiva, por el contrario, exige equodo acto de la

Administracién se encuentre previamente designgaewsto por la ley.

La tesis “ecléctica” explicada por el profesor Hgdez Huerta, defiende la
necesidad de régimen legal previo sin el cual thsagiones administrativas son nulas:
en cualquier otro caso, la regla general imperasta vinculacién negativa. De las tres
posturas mencionadas la mas frecuentemente aceggddavinculacion positiva, vista
como parte de la postura ideoldgica de los revoharios franceses en su intento por
construir un Estado basado en la legitimidad que gwoede conferir la ley; un
postulado que, tal y como ha sido referido por Gade Enterria,1694:127, 128)esta
marcado por “...un sentido técnico riguroso: todaérgpublico (del Rey abajo) ejerce
el poder que la Ley ha definido previamente, emdalida tasada por la Ley, mediante

el procedimiento y las condiciones que la propip ¢éstablece.” .

De esta forma, segun este autor la actividad adtrativa es una derivacion
integra de la ley en la medida en que toda activathministrativa debe fundamentarse
necesariamente en una norma previa a la realizatgbracto. Esta es la mas pura

acepcion de la vinculacién positiva.

La vinculacién negativa, sin abundar en demaséepde justificar los actos del
soberano desde la Optica de la “constitucion ottaasi el soberano auto limita su
poder, todo lo que no se encuentre expresamergevael® a la norma es parte de su
poder, 0 sea, era posible realizarlo sobre la daképrincipio monéarquico, como lo
explican Enterria y Fernandez (1999:4).

La jurisprudencia acepta la vinculacién positivasaktener que los 6rganos
jurisdiccionales solo pueden anular o modificariglenes administrativas causantes de
estado, y sustituir esas decisiones por otrasnskeg8entencia de fecha 20/05/1957 de

la Suprema Corte de Justicia:

(...) cuando se trata del ejercicio por los funcionarigs érganos

administrativos de facultades regladas por la legto es, de aquellas en
gue, reconocida la existencia de ciertos hecholscomplimiento de ciertas
condiciones, se hace imperativa la decision enamtido determinado, y la
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Unica mision de los organos jurisdiccionales... esdl& comprobar y
declarar... si la facultad discrecional ha sido ejelia dentro del propésito
de la ley al conferir esa facultagSuprema Corte de Justicia. B.J. No. 562,
Pag. 990).

Pero no se trata solamente de la aceptacion déntalacion positiva, sino
evidentemente también de la limitacion de la disoralidad en base al “propdsito de
la ley al conferir esa facultad”, y esa expresi@ideintimamente ligada con la

proposicion esencial de esta investigacion, contiraanas adelante.

2.3 El Principio de Legalidad en la Constitucion 200

Como precursor de la idea del Estado Social sulese al aleman Lorenz Von
Stein, quien habia dicho en el siglo XIX que el draterminado la época de las
revoluciones politicas implicaria comenzar la de deformas sociales, afirmando la
distincion entre sociedad y estado, en el sent@quk el segundo tiende al desarrollo
de la personalidad del individuo, mientras la stmibtiende a la miseria, servidumbre
de la personalidad debido a las relaciones de gulagila dominacion de las cosas se

trastoca en la dominacion de las persafa®unes Jerez, 2005).

No obstante lo anterior, fue en realidad HermandleHé&uien formulé el
concepto de Estado Social de Derecho en la décadasdafios treinta (siglo XX),
enfrentandose con ello, a la crisis que vivia ¢ads de Derecho y la democracia. En
este contexto, Alemania tiene que culminar y supprimero la dictadura nazi para
finalmente acoger la forma de estado social de d»eren la Constitucion de Bonn de
1949. Aqui no se concibe el abandono del Estaddeieecho formado sobre el
positivismo juridico, sino que por el contrario,sba fortalecerse con un contenido
econdémico — social tendiente a una mejor distrifbuade bienes y servicios, dando
mayor importancia al individuo que hasta entonsesomcebido solamente como un ser

libre e igual.

En Republica Dominicana, la adopcion del Estaddabgede Derecho se hace
en 2010, mediante el Articulo 7 de la Constitucdim ese afio, cuyo texto es el

siguiente:

19



La Republica Dominicana es un Estado Social y Deétioo de Derecho,
organizado en forma de Republica unitaria, fundaoel respeto de la
dignidad humana, los Derechos fundamentales, dajm la soberania
popular y la separacion e independencia de los peglpublicos

El Estado Social de Derecho busca realizar laciastsocial y la dignidad
humana mediante la sujecion de las autoridadescp8ba los principios, Derechos y
deberes sociales de orden constitucional, puesiarapl concepto en cuanto integra
aspectos politicos, econémicos, juridicos y sosialtiertamente, estas clausulas que
recogen las Constituciones se suelen interpretarcitnadamente: “Estado social”,
“Estado democratico” y “Estado de derecho”. Puesailtar extrafia la interpretacion
gue se hace aqui de “Estado Social de Derechadd,gxla designacion que hace el Art.

7 de la Constitucién 2010, lo que se reiterar@eaadklante para evitar confusiones.

El Estado Social de Derecho creado por la Congiitu®ominicana (2010)
tiene como fundamento basico el respeto de ladiighhumana, orientando la actividad
publica hacia la proteccion efectiva de los Dersctie la persona, el respeto de su
dignidad y la obtencién de los medios que le pemiperfeccionarse de forma
igualitaria, equitativa y progresiva dentro de uarco de libertad individual y de
justicia social, compatibles con el orden publielobienestar general y los Derechos de

todos y todas (Articulo 8, Constitucional).

Esa proteccion “efectiva” de Derechos sélo pueddizarse a través de una
Administracién de justicia ejercida por jueces imges e independientes, quienes
hagan valer leyes pre-establecidas a los hechotodli de cualquier naturaleza
(Ferndndez G. et al. 2005:33). De esta forma, ielcipio de legalidad, en sentido
amplio, cumple la doble funcién de permitir a lacaidad el procesamiento de las
conductas socialmente prohibidas, al tiempo deimgst los limites del poder estatal.
En pocas palabras, la “legalidad” de los actodipobse refiere al conjunto de normas
que brindan seguridad y proteccion a los Derechatadanos de los destinatarios del
ordenamiento juridico, es decir, la Administrac&nio puede actuar en funcion de lo
que ordena o permite la ley. Y no solo en el casorabtriccion de derechos por
conductas socialmente prohibidas, sino que tanmdziéellas que en derecho civil serian
validas y para el derecho administrativo no en fieoe del interés general

(autorizaciones, licencias...etc.).
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En el sentido de limitacion del poder estatal Ctaicé2001:7) habla de
limitacion de la Administracion por las leyes foles esto es, entendiendo por la
referencia al “principio de legalidad” el hechoglee “(...) todos los actos emanados
de los 6rganos del poder publico deben realizarsmmpleta armonia con las reglas de
Derecho, tal como fue originalmente propuesto adgdnstitucion francesa de 1791, en
virtud de cuyo Articulo 3°, “no hay en Francia aittad superior a la de la ley. El Rey

no reina mas que por ella, y s6lo en nombre deyl@liede exigir obediencia”

El triunfo de las nuevas ideas politico-socialesuypropagacion determina que
el principio de legalidad, como garantia fundamlerta la libertad civil, sea
recepcionado en las legislaciones de los demaegais primera y mas esencial
formulacién de la legalidad como principio juridicoplica que “no hay delito, no hay

pena sin ley”.

2.4 Fundamentacion doctrinal del principio de legatiad

Diversos autores han tratado de explicar y fundaane principio de legalidad
desde diversos puntos de vista. La obra de Feuejbesta aleman que formuld la
expresion latina del principio (citado por Hurtad®87:12), y que propugndé por su
aceptacion y consolidacion sobre la base del @rgmeventivista de la pena, pero
considerando que la primacia de tal principio mapa una concepcion liberal del

Derecho.

En general, esto es, abarcando no solamente ettaspenal del término,
“legalidad” significa conformidad a la ley y “priipio de legalidad” aquel en virtud del
cual “los poderes publicos estan sujetos a la l#g'tal forma que todos sus actos deben
ser conforme a la ley, bajo la pena de invalidézh® de otra forma: es invélido todo

acto de los poderes publicos que no sea confolméeg.

Se entiende que esta regla se refiere especialmentenque no de forma
exclusiva— a los actos del Estado que pueden m®atire los Derechos subjetivos (de

libertad, de propiedad, etcétera) de los ciudaddimaigindolos o extinguiéndolos.
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2.5 Fuentes de la legalidad

La legalidad es el resultado de las reglas de Derempuestas a la
Administracion publica (Cruceta, 2001:8), de dosdecolige que, en sentido estricto,
no solamente “la ley” es fuente de la legalidaalp $ambién otras las normas, incluso

las de origen no legislativo.

Sin embargo, esta definiciobn exige algunas aclanes, ya que todas las
expresiones que involucra (“conformidad”, “ley”, dgeres publicos”) requieren ser
analizadas. Por un lado, se puede entender ehtéfiely” en el sentido técnico de “ley
formal” ordinaria, o sea como acto del 6rgano —pageneral representativo— que es
titular de la funcion legislativa. Asi entendidbpeincipio de legalidad es un corolario
de la doctrina politica que ve en la ley (formalekpresion de la “voluntad general”, y
gue ve en los érganos representativos, a los clesless atribuida la funcion legislativa,
a los titulares, o al menos a los depositariodadsoberania”, que se impone al Poder
Judicial y el Ejecutivo, pero no puede obviamerdiwnpara el Poder Legislativo, el

cual no encuentra limites que sortear (0, al mam#s encuentra en la ley positiva).

Por otro lado, se puede entender el término “ley'eksentido completamente
genérico de “ley material”; (Guastini, 2001:118pr ppanto, en el sentido de norma o
conjunto de normas juridicas (cualquiera que séaelate de la que provengan). En este
sentido, la ley no es una cosa distinta al “Deraattjetivo”. Asi entendido, el principio
de legalidad se extiende también al Poder Legisiatjue a pesar de no estar sujeto a la
ley formal, puede sin embargo estar sujeto a nomeaB®erechos, y precisamente a
normas de rango constitucional, reconvirti€ndosarenorolario de la doctrina politica
que ve no en la ley, sino mas bien en la Consfituta expresion insustituible de la

“soberania”. De modo que de acuerdo a Guastini:

(...) alli donde el principio de legalidad valga en relae a los Poderes

Ejecutivo y Judicial, estaremos frente a un Estat® Derecho (sin

ulteriores especificaciones); alli donde el pririoigle legalidad se extiende
también al Poder Legislativo, estamos frente a sta@fo constitucional de
Derecho (2001:119).
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2.6 Fundamento del principio de legalidad en Repulda Dominicana

No existen dudas de que la vinculacién positivdaeteoria imperante en el
constitucionalismo dominicano actual (2010), dade gs definido en esa forma sobre
todo por el articulo 138 de la Carta Magna, enudlirtlel cual La Administracion
Pulblica esta sujeta en su actuacion a los pringple eficacia, jerarquia, objetividad,

igualdad, transparencia, economia, publicidad yrdimacién, con sometimiento pleno

al ordenamiento juridico del Estada.)”.

Igualmente, pueden observarse al respecto lasgiispoes de los Articulos 6 y
40.15 Constitucionales, en virtud de los cuales:

- Articulo 6, Constitucion 2010Todas las personas y los 6rganos que ejercen
potestades publicas estan sujetos a la Constitucidorma suprema y
fundamento del ordenamiento juridico del Estadm Salos de pleno Derecho
toda ley, decreto, resolucién, reglamento o actati@ios a esta Constitucion

- Articulo 40.15, Constituciéon 2010:oda persona tiene Derecho a la libertad y
seguridad personal. Por lo tanto: 15) A nadie spuede obligar a hacer lo que
la ley no manda ni impedirsele lo que la ley nohfioe. La ley es igual para
todos: sOlo puede ordenar lo que es justo y Utihda comunidad y no puede
prohibir mas que lo que le perjudica.

En ese mismo sentido ha sido reconocido el priacge legalidad por la
jurisprudencia, estrictamente como obligacion quargone a toda persona, institucion
y organo de someter su actuacion al mandato legaljal constituye un limite y una
condicion de las actuaciones de la AdministracBenfencia de la Suprema Corte de
Justicia. 19 de noviembre de 2008). En esta irgestin se sustenta al respecto que,
sin afectar la legalidad ni disminuir su importana@s necesario que los jueces tengan
en consideracion el interés general, particularmedespués de la reforma
constitucional dominicana de 2010, en la que ssagnd literalmente en el Art. 7 de la
Carta Magna el denominado “Estado Social y de DerecSe explicara méas adelante

por qué se tiene esta opinion.
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2.7 Lainvalidez de los actos administrativos

El Derecho que puede reclamar el recurrente en adanistrativa es a través
de los recursos de reposicion, apelacion y extmaaro de revision, que son los
medios de impugnacién que el recurrente puedeitsoliante los 6rganos de la
Administracion publica con el fin de obtener la geatoria, restitucion o la
modificacion de la resolucion emitida por la Admsinacion, cuando el administrado

considere que el acto es ilegitimo y se encueasiariando en sus Derechos.

De acuerdo a Cobo Olvera (1999: P4g. 425) dos cuoeseias directas que
impiden la validez del acto administrativo, o emastpalabras, que caracterizan la
invalidez de ciertos actos juridicos propios denkteria administrativa, son la nulidad
absoluta (para aquellos actos que se reputarars notalmente) y la anulabilidad o

nulidad relativa, ambas como sancion correlatilaiaeficacia del acto de que se trata.

De acuerdo a esto, ambos grados de nulidad seededim términos depteno
Derechd el primero, en caso de tal grado de afectacidhadto que ella resulta
intrinseca (esto es, el acto es total, radicalsolabamente nulo) y debe serlo incluso sin
necesidad de previa impugnacion; y como nulidactuield, de efectos limitados y con
imperio de la seguridad juridica, el segundo. (Gtez 2000:241).

En palabras sencillas, la invalidez del acto adstiaiivo ocurre siempre que a
su vez se presenta el quebrantamiento de las foemagado tal que se impide la
realizacion de efectos “normales” al acto en cdestia nulidad “de pleno Derecho”, o
absoluta como también se la conoce, representaxahta grado de invalidez del acto
cuestionado, que en sentido amplio necesariametue jproducirse en relacion ciertos

actos, a saber:

a) Actos que lesionen Derechos vy libertades fundartestaulos “de pleno
derecho” segun los describe el Articulo 73 de lat&Magna. Entre
los actos que se consideran nulos “absolutamerdge&nsuentran,
particularmentejas acciones o decisiones de los poderes publicos,

instituciones o0 personas que alteren o subviertdn oeden
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constitucional...Dado que dicho “orden constitucional”, en cuargo s
relaciona con la finalidad ultima de los actosal@dministracion, es
la satisfaccion “de las necesidades de interéctoaté de que habla

el Art. 147 constitucional;

b) Incompetencia manifiesta. La incompetencia congtitun vicio esencial
del acto administrativo determinante de invalidemando ocurre
como acto expedido por una autoridad publica nodeysala
legalmente para emitirlo. Ello solia ocurrir com@lacion del
Articulo 7, Literal f) de la Ley 1494, que instituyta Jurisdiccion
Contencioso-Administrativa Dominicana, al tratarse asuntos
civiles, comerciales o penales y en general todaslks en los que la
administracion o un Organo administrativo autonootwe como
persona juridica de Derecho privado. (SCJ. Ter@Gamara 21 de
octubre del 1998. BJ. 1055. Sentencia No 38. 61§-@2s el vicio
gue afecta una decision cuando su autor no terpadsr legal para
tomarlo. De todas las formas de ilegalidad es la grave, en razén
de que los agentes publicos solo tienen poderas $mlbase y en los
limites de los textos que fijan sus atribuciones.pér ello que las
reglas de competencia son de orden publico, pueddexlarada de
oficio aun cuando el litigante no haya pensadomeadarla en apoyo a
Su recurso y no puede ser cubierta por la aprobadiérior de la

autoridad competente.

C) Actos de contenido imposible, una causal no existen la literalidad de
la ley dominicana pero que se manifiesta, al meswsel dmbito
internacional, siempre que resulte fisica o legatmeimposible

cumplir lo dispuesto en el acto cuestionado.

d) Actos constitutivos de infraccibn penal o que setedi como
consecuencia de ésta. La jurisdiccion penal esisixal, inderogable e
indelegable, por aplicacion de los Articulos 57 & &el Cdbdigo

Procesal Penal. Ello implica que la realizaci6udédnecho penal, para
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su nulidad como acto administrativo, deberia sengno radicado y
resuelto en la jurisdiccion exclusiva, descrita ocooconducta tipica,
antijuridica y culpable. Pero puede ocurrir quaab administrativo
sea constitutivo de delito, sin que constituya dieolos supuestos
especificos de infraccién juridico-administrativaecasi se sanciona,
como ocurre con la prevaricacion. Igualmente, esbp® que el acto
en si mismo considerado no sea constitutivo deogglero que tenga
su origen en un hecho delictivo, como seria, pemgjo, que en el
procedimiento de elaboraciébn del acto se hubiergortado
documentos falsos o se hubiesen producido testomofalsos, o

hubiera existido cohecho o violencia.

e) Actos que prescinden de manera totalmente de taanprescrita para su
valida realizacion. Este tipo de nulidades requiereya la violacion
de un tramite, sino, especificamente, que esagi@sidn suponga la
omisién total, manifiesta y ostensible de la dispéne
particularmente necesaria para su validez. Ellorrecauando hay
ausencia total del trdmite requerido; como tambidendo se realiza

un procedimiento distinto al prescrito.

f) Los actos cuya realizacion contravenga el Art. fistitucional, en la
medida que establece la Constitucion como normaesup Yy

pronuncia la absoluta nulidad de todo acto comtrari

2.8 El problema de la norma habilitante en la vinclacion positiva

Si bien es criterio generalmente aceptado queistegicia de una norma previa
es condicién para que la Administracion puedazeaaklguna actividad, es conveniente
advertir, sin embargo, que no existe tal acuerdoleerdefinicion de la “norma
habilitante”: algunos defienden que es necesadilda norma habilitante tener rango

de ley.

26



Otros, en cambio, se decantan por la aceptaciémuee el principio debe
entenderse en forma lo mas amplia posible. En coeseia, se acepta que la “norma
habilitante” puede ser tanto una con rango forredkegt como en general cualquier otra
norma juridica o incluso partes del bloque de dalidad, en la expresion ya clasica de
Hauriou (1967:473).

La diferencia entre ambas posturas radica evidestiggren que para primeros,
la vinculacion positiva debe ser respecto de la+tey de cualquier norma— por ser
ésta una exigencia del principio democratico. &sia actuacién de la administracion
tiene que tener fundamento en una Ley previa, (oitaa de garantizar la legitimidad
democratica. Para los segundos, en cambio, laleicidn positiva es una consecuencia
necesaria del sometimiento de la Administracioatecho y, por tanto, el Derecho
debe estar representado en ese esquema tedrinagpaorma previa que fundamente y
regule toda accion administrativa, algo que pue@deeh cualquier norma, no

necesariamente una ley.

En realidad, la conclusibn necesaria es que, acmte, el principio de
legalidad exige que toda la actividad de la Adntiatgon se encuentre sometida al
Derecho, pero esa sujecion no implica necesariarre la Administracion no pueda
actuar si previamente no se encuentra habilitaddeato por una norma, porque hay
supuestos de vinculacion negativa en los que atit@gaecionalmente: lo que significa
es que la Administracion, si actla, debe hacedpetndo el “ordenamiento juridico”,
que para el caso puede describirse también corxdees®on “respecto del interés
general”. Se entiende que en este punto se ddmddda referencia a la via de hecho
porque de lo que se trata es de fundamentar qusy exxtuacion, la Administracion
publica debe estar sometida a derecho pero, hacianshlvedad correspondiente a la

explicacion del acto segun la vinculacién negativa.

2.9 Legitimidad, Discrecionalidad y Estado Social ye Derecho

Es defendible actualmente la tesis de la vincutaci&tléctica porque,
necesitando un mandato legal especifico para adtuAdministracion, en el nivel mas

general posible, se encuentra sometida a la debiimidad democratica que en
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nuestro caso es una exigencia constitucional debt¥ Social y de Derecho” (Articulo
7, Constitucion 2010. Se entiende que ésa es landeacion constitucional, aunque
pueda validamente entenderse que lo “social” ediéesntendido en lo de “Derecho”).
Igualmente, del principio de Funcidon Esencial detaHo (Articulo 8, Constitucion
2010).

En efecto, como resultado de la combinacion de arnt#dos y particularmente
por la segunda disposicion citada, resulta questld® (la administracién) tiene como
fin especifico proteger los Derechos, debe respetdignidad y debe proporcionar los
medios que permitan el “perfeccionamiento genexal’) “de forma igualitaria,
equitativa y progresiva, dentro de un marco dertiokindividual y de justicia social,

compatibles con el orden publico, el bienestar ganelos Derechos de todos y todas”.

Resulta de ello que de la consagracién constitatidel principio de legalidad
no cabe deducirse Unicamente la exigencia de glzeactuacion administrativa deba ir
precedida de una norma previa que especificamexiiith a la administracion para
actuar, ni que existan areas en las cuales la &trarion pueda actuar aunque una
norma especial no la habilite para ello, sino retasiente que la actuacion de la
administracion esta condicionado en su nivel miéspadr el bienestar general (interés o

perfeccionamiento) soélo es posible dentro de “uncmde libertad”, “justicia social” y

“orden publico”.

El “Estado Social y de Derecho” —segun lo desceibart. 7 de la Constitucion
dominicana—, en consecuencia, sélo es posibéeAsiinistracion actia para el interés
general, y se supone que en ello debe apegarsaaantea. Si no existe una norma, el

interés general, la libertad, la justicia social yrden publico “es la norma”.

El Tribunal Contencioso-Tributario y Administrativdominicano ha aceptado,
en ocasion de considerar la legitimidad de lossaatministrativos, que es necesario de
acuerdo a la Sentencia No. 007-2008, del 3 de maezo02008, del Tribunal
Contencioso-Tributario y Administrativo: (.t)telar de la manera mas amplia posible
al recurrente, para que tenga la posibilidad delasear la accion judicial... En este

sentido, puede afirmarse con Comadira  eDerécho Administrativo: acto
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administrativo, procedimiento administrativo, otrosstudio$, (2003:493) que
actualmentéa accion de la Administracion Puablica se sujetasolamente a la ley, sino
también al Derecho como conjunto normativo quebdsta un marco de juridicidad
optimo: no se debe hablar deequisitos de legitimidad del acto administrativeino
més bien de susXigencias de juridicidddy por via de consecuencia del control de la
juridicidad, y tanto o no solamente de la "legalilde que trata la terminologia actual.
Por supuesto, nada de lo dicho podria interpretams® una exclusion del principio de
legalidad.
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CAPITULO I
LA DISCRECIONALIDAD ADMINISTRATIVA
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CAPITULO Il
LA DISCRECIONALIDAD ADMINISTRATIVA

3.1 Conceptualizacion general

Se admite la existencia de una “potestad discratisiempre que la atribucién
otorgada por el legislador a la Administracién mtablezca todos y cada uno de los
requisitos y condiciones para su ejercicio, estec@sndo una facultad administrativa no
fija de antemano las conductas admisibles, ni steoido valido, resultando de ello un
margen de apreciacion del 6rgano administrativoessbs atribuciones al momento de

adoptar ciertos actos.

La discrecionalidad es esencialmente una liber&adléccion entre alternativas
que se suponen igualmente justas. En nuestransigte posible ilustrar el punto de la
discrecionalidad a través de la forma en que sernet los actos administrativos: de

acuerdo al Art. 1 de la ley 1494, para poder réccontra un acto es necesario:

a) Que se trate de actos contra los cudles se hayadagtoda reclamacion
jerarquica dentro de la propia Administracion o d&s Organos

administrativos autbnomos;

b) Que emanen de la Administracion o de los Organosirastrativos
auténomos en el ejercicio de aquellas de sus &ardt que estén regladas

por las leyes, los reglamentos o los decretos;

c) Que vulneren un Derecho, de caracter administratastablecido con
anterioridad a favor del recurrente por una leyregiamento un decreto o

un contrato administrativo;
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d) Que constituyan un ejercicio excesivo, o desviaglsw propdsito legitimo,
de facultades discrecionales conferidas por lassleps reglamentos o los

decretos.

Como se evidencia de lo precedente, la actividadirastrativa debe ser eficaz
en la realizacion del interés publico, y todo adigrrecional, aunque permitido, debe
ser realizado en cuanto lo permiten las normassalamente leyes, sino también

reglamentos y decretos.

Vale recordar entonces, a De Laubadere, citad®pladiez Rojo, (1998: 316),
que “...se llamaban actos discrecionales (o de putaiAistracion) a ciertos actos
respecto de los cuales ninguna critica de legalpdaidcia concebible y que escapaban
asi por su naturaleza a todo control”. En la dictad, las atribuciones administrativas
pueden ser regladas como discrecionales, pero gssibbe en la practica que una
norma prevea hasta el Ultimo detalle de lo querghrio debe hacer, pues siempre
guedara algun pequefio margen que debera dejaresanemente al arbitrio del

funcionario actuante.

De alli que el problema de la discrecionalidad eguzca actualmente a la
posibilidad de emisién de regulaciones excesivastofde una discrecionalidad
inaceptable en cuanto apartan a la Administraciéh cdmplimiento del postulado
basico del Estado Social de Derecho, esto es,reslitaompromiso de satisfacer el

interés general como elemento legitimante fundaaheletla actividad administrativa.

La discrecionalidad ha jugado un papel importanteagés de los afios, en la
jurisprudencia administrativa dominicana, dado @seconsignado como causa del
recurso contencioso-administrativo siguiendo lapasiciones del Articulo 1°, Ordinal
2°, Letra d) de la Ley 1494, citada, en virtudaell ... el acto administrativo haya sido
constituido por un ejercicio excesivo, o desviadsd proposito legitimo, de facultades

discrecionales conferidas por las leyes, los regidas o los decretos.

Carvajal afirma al respecto (Pag. 83) que esa siisidm tiene una doble virtud,

dado que en primer lugar refiere a las causas gadem “...dar lugar al ejercicio del
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recurso contencioso ... y por el otro lado, en simigs considerado un motivo Unico
que puede dar lugar a la interposicibn de un ceidsa-administrativo especial

denominado “por exceso y desviacion de poder’e Bspecto se vera mas adelante.

3.2 Aspectos que comprende la discrecionalidad adnistrativa

Valga por ahora sostener que la predeterminacida denducta administrativa
a través de normas juridicas, puede realizarse istentds maneras, descritas por
Gordillo en su obra “Tratado de Derecho Adminisiat parte general” (1998)como

sigue:

a) En lo referido a la competencia, y por lo comambién en cuanto al
procedimiento o las formalidades, igual que regpdet objeto, en los casos en que la

ley predetermina qué circunstancias de hecho dgm hiun acto;

b) En cuanto los casos regulados legalmente queegeno el Derecho del

administrado, a su propia actividad o su conduiote;!

¢) En cuanto a casos de vulneracion de la esertiaetecho subjetivo privado

(denominada “regulacion residual”);

d) Si se violan reglas de la técnica o la ciengigs no es posible aceptar la
invalidacién de un acto realizado conforme lo priesn los modelos generalmente

aceptados para su realizacion;

e) En tanto exista una unica posible solucion justzonable al caso.

Como elemento de clara trascendencia procesalskredionalidad ha sido
controlada en nuestro caso mediante elementosdagl@ales como la potestad, la
competencia y la finalidad) como también mediarttasotécnicas alternativas, entre
ellas el control del motivo del acto (como hechdeduinante); la distincion entre

discrecionalidad y los “conceptos juridicos indetieados”, entre otros.
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De hecho, para Cassagne (2007:271-272) el con&oladdiscrecionalidad
administrativa se ha convertido en uno de los asude Derecho publico de mayor
trascendencia y significacion para la protecciéfodeDerechos e intereses individuales
y colectivos. Aunque ello parezca exagerado, peedentrarse sustento porque no ha
sido posible interpretar el fenébmeno de lo disaeai dentro de la ley y del Derecho

como una actividad juridica de la Administraciomirolable por los jueces.

La discrecionalidad no es, como se ve, un maloéstrio negativo es la
arbitrariedad que puede derivar de ella y que garla que se considere la existencia de
un “principio de interdiccion de la arbitrariedad8l como habla de él Rodriguez-
Arana, 2009:114) vinculandolo directamente con etaéfo de Derecho en tanto
“servicio objetivo” al interés general. La objetlaid, la racionalidad y la congruencia
entre el fin de interés general y los actos dedmidvistracién son, pueprincipios que

a su vez se derivan del sometimiento pleno dertarastracion a la ley y al Derecho

La discrecionalidad como tema doctrinal ha tropezemh ciertas dificultades,
como resultara ya obvio, y eso porque fuera delpcaldgico o del método juridico de
interpretacion que proporciona la teoria generdl Dierecho para desentrafar la
problematica de lo discrecional, se advierte lduérfcia ejercida por las diferentes
teorias que nutren la ciencia politica y discigiadines, las cuales se proyectan en las
tesis y posturas puramente administrativas, afdotas de dispersion conceptual. En
todo caso, la propia actividad de la Administracsé@manifiesta a través de actos que
reflejan siempre una combinacion de poderes regladn poderes discrecionales, algo

de lo que se ha hablado extensamente en paisesArgerttina’.

Pero es necesario reenfocar el tema y darse cdergae toda aproximacion de
caracter histérico o evolutivo (en lo juridico, psupuesto) evidencia que la
discrecionalidad es un concepto mas o menos vargblel tiempo, en el campo del
Derecho publico. Si bien se le consideraba origweate como la actividad
administrativa incontrolada por el poder judiced, claro que los esfuerzos reductivos

han producido en cuanto a la discrecionalidad Bereg ajustados patrones juridicos

! Consultar a M.S Marienhoff (1993Jratado de Derecho Administratiy®® II, Pag. 425.
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impuestos por las tendencias juridicas dominamtés sociedad y en el funcionamiento

del Estado moderno.

Que no quepa ya la posibilidad de que actividad imdtrativa inmune al
control judicial es de hecho fruto de la teoria emistrativa ibérica representada por
Garcia de Enterria y Fernadndez, especialmente,uélespge la votacién de la
Constitucion de 1978, cuando se introdujeron logicppios de interdiccion de

arbitrariedad de los poderes publicos y de ladytedicial efectiva.

Y corolario necesario de esas aportaciones, tabcgeria acepta actualmente, la
facultad discrecional de la administracion ha qdedeecudida a poder de decision
controlado por los “conceptos juridicos indeterrdm&! (enunciados en forma de
“interés publico”, “utilidad puablica”, “bienestaregeral” u otras similares): esos
conceptos tienen compleja estructura, y sin embagoo regla general, admiten “una”
variable justa al quehacer de la administraciémgaa pueda darse la posibilidad de

elegir entre varias soluciones igualmente justas.

Naturalmente, la discusion en torno a las facultadie control judicial de la
Administracion, defendida por Enterria y Fernandemuentra obstaculo serio en la
posicion contraria, que defiende la existencia oeas simplemente exentas de tal
control. Al efecto, se recordara la tesis de Pg1E993:48) en el sentido de que la tutela
judicial efectiva solo habilita al control de lg#idad de los actos de la administracion,
particularmente cuando se postula su conversidriuente positiva, concluyendo que
no puede aceptarse que la distincion entre legitadiy oportunidad plantee un falso

dilema que conduzca a la necesidad de que el justitig/a la decision administrativa

Es justo concluir que el sistema constitucional ehcano actualmente se
decanta por el sistema de plenitud del controkjatisobre los aspectos discrecionales

de la actividad administrativa.

En efecto, si bien “la jurisprudencia no ha alcaloza la Constitucién”, es claro

gue en nuestro caso el juez puede incluso susitaihdministracion si fuera necesario
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para la proteccion de Derechos fundamentales,sadlel simple intereses de personas

lesionadas.

Que pueda hacerlo no significa que lo haya hechoefmplo, se argumentd
ante la Corte de Casacion que un tribunal de prgreao habria violado “el principio
de legalidad tributaria” al pretender modificar,g&e la Sentencia No. 53, del
25/02/2009, que falla sobre una sentencia del mabuContencioso Tributario y

Administrativo, del 9 de noviembre de 2007

(...) uno de los elementos esenciales reservados a lgaleyla aplicacion
del impuesto, como lo es la base imponible... Seedijesa ocasion, como
alegato de la parte, que ... el principio de la ledadl tributaria restringe
la posibilidad de admitir el ejercicio de determdes facultades
discrecionales a la Administracion Tributaria, loug impide que la
modificacion de la base imponible de un tributo grigener su fuente u
origen en una simple interpretacion administraticamo lo ha hecho dicho
tribunal; ...

Sin embargo, la Corte no ofreci6 mayores detalleespecto, limitandose a

afirmar que

(...) contrario a lo que alega la recurrente en el seatike que el pago
minimo del 1.5% de los ingresos brutos es injusigpropiatorio y

discriminatorio, que violenta la seguridad juridicke los contribuyentes,
asi como la legalidad tributaria, esta Corte Supaesostiene el criterio de
gue esta obligacion esta acorde con los precephssitiidos por la

Constitucion para la Tributacién, al emanar del pogublico que goza
de supremacia tributaria, como lo es el Congresaidlal, que al tenor
de lo previsto por el numeral 1) del articulo 3igne la exclusividad de
legislar en materia tributaria, lo que incluye néls crear el impuesto
sino también regular sus modalidades o formas deaudacion y de
inversion..

Esa decision se produjo antes de la votacion deolastitucion 2010 y de la
declaracién del Estado Social y de Derecho condagpar el Art. 7 de la actual y
vigente Carta Magna. Valga recordar al respecte,ajlirt. 147 de la Carta Magna, al
describir la “finalidad de los servicios publicosgmete todos los actos administrativos,
legales o contractuales, a los principios weversalidad, accesibilidad, eficiencia,

transparencia, responsabilidad, continuidad, cafidarazonabilidad y equidad

36



tarifaria. La razonabilidad es lo que establece aqui el mimcde interdiccion
constitucional de la arbitrariedad, y podria dagalual fallo sobre los principios

generales como reguladores de la actividad denfanégtracion.

También, concurren a esta interpretacion el fundémedogmatico
constitucional de tres principios basicos, de sinthngo en el sistema espafiol, como lo
son el sometimiento de la Administracion a la leyalyDerecho (Art. 7 sobre la
Supremacia de la Constituciébn dominicana); la diteron de la arbitrariedad para
todos los poderes publicos (como derivacién deespansabilidad administrativa por
“dafio antijuridico de que habla el Art. 148 comsifibnal dominicano), y el principio de
la tutela judicial efectiva (establecida, entreostipor el Articulo 69 de la Carta Magna
de 2010).

Cabe concluir este apartado sosteniendo, en cogrsgay que los principios
generales del Derecho permiten al juez controlardctos de la Administracion de
acuerdo a lo prescrito por el constitucionalmerg@odninado “Estado Social y de
Derecho” y segun se transcribe en el parrafo peted Debera esperarse el transcurso
de los afos para que la reforma constitucional @t [@ueda “surtir efecto” en la

interpretacion jurisprudencial, respecto de esteégan particular.

2.3 Juridicidad, legalidad y discrecionalidad

Valga reafirmar que, a nuestro juicio, la admimaistbn se encuentra vinculada al
Derecho, y lo esta de manera tal que el juez pagtiear principios generales del
Derecho para regular la administracién. Ello imgliona vision diferente de la

vinculacion positiva.

Todo acto o actividad de la Administracién debe&esariamente tener un
vinculo con el ordenamiento juridico. Se trata“geincipio de juridicidad”, que alude

al condicionamiento de los actos administrativasgh®erecho.
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Se complementa el tema con el principio de legdlitl como se ha expuesto
anteriormente en este mismo estudio. El sometimidatla Administracién al Derecho

es el contenido minimo y universalmente aceptatprideipio de legalidad.

La exigencia de que todos los actos de la Admatgin se encuentren
sometidos al ordenamiento juridico podria conlleirarluso que esta vinculacion
supusiera que la Administracion no pudiera actuao £xistiera una norma que expresa
y especificamente la habilitara para realizar uegerchinada actuacion, tal y como

proclama la doctrina clasica de la vinculacion fesia la legalidad.

Ahora bien, lo que pretende deducirse de ambosipias, y de la vinculacion
positiva incluso, es que no solamente se exigel@uaministracion pueda actuar si
existe una norma que expresa y especificamentgtdaice para ello, sino ademas que
todos los actos de la Administracion deben tenar aomexion con el Derecho o una
minima vinculacion positiva con el ordenamientae gquede ocurrir sobre la base de los

principios generales.

Por supuesto, todo Estado de Derecho consagra abprancipio de legalidad,
que le es inherente, sino determina que sea ugareia juridica el que todo acto de la
Administracion deba tener como finalidad especi§ieavir al “interés general”, al ser
ésta la funcion que justifica la propia existerdgda administracion y, en consecuencia,
la que determina que se le reconozca capacidallrde &sta es, por otra parte, la regla

minimaque el principio de juridicidad exige respetar.

Esta conexion entre el acto administrativo y ebrié$ general representa, por
tanto, la vinculacion minima y necesaria que tocto de la administracién debe tener
con el Derecho para que esa actuacion pueda coarsideconforme al ordenamiento
juridico y respeta:- asi la exigencia que derivapdimcipio de legalidad y, en ultima

instancia, del principio de juridicidad.

En Derecho dominicano la norma que establece gadranistracion actda en
beneficio del interés general (Art. 8 de la Cartaghl), — norma que se corresponde,

a grandes rasgos, con el Art. 103.1 de la ConsiitUgspafnola— constituye el vinculo

38



positivo que la administracibn nunca podrd descenoga que en tal caso habria
vulnerado no sdlo el principio de legalidad —norhapetado la norma juridica que
establece que solo podra actuar en beneficio deléim general—, sino que, ademas,
habria desconocido el principio de juridicidad abér actuado sin que exista la norma

atributiva de competencia.

Ahora bien, el ordenamiento juridico no se limit@xgir que los actos de la
administracion tengan como finalidad satisfaceingdrés general, sino que ademas
puede establecer muchas otras determinaciones lsobectividad que pretenda realizar
la administracion. Pues bien, estas otras deteoioin@s, por exigencias del principio

de legalidad, también deben ser respetadas pdmaastracion.

En consecuencia, vale resumir las vertientes t®nmecedentes en un aserto
crucial: la administracion puede proceder inclusons existe una norma que
expresamente la habilite para ello, con tal desyiseactos persigan el interés general y

no exista ninguna norma que lo prohiba.

El juez, de su lado, puede aplicar los principieneagales del Derecho para
regular los actos de la administracion, dado qo®ign concurre a la realizacion del

“interés de todos”.
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CAPITULO IV
EL INTERES GENERAL
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CAPITULO IV
EL INTERES GENERAL

4.1 CONCEPTUALIZACION SOBRE EL INTERES GENERAL

La literatura juridica acepta una bastante amplepeién del vocablo “Interés
General", incluyendo las expresiones alternathiasestar generalinterés publicoy,

sobre todobien comuUn

La amplitud de términos de referencia se relacisimaduda, con los objetivos
de las politica publicas destinadas a promoverodiaiterés general”’. Estos objetivos
son multiples y numerosos, pues se adaptan aflreuies tipos de Estados y por ello,
para comenzar, se trata de un concepto relativel esentido de que se expresa en

funcién de la sociedad a la que hagamos referencia.

Para FRIEDRICH (1967: 201) el interés generalisewa necesariamente con
los procesos de transicion democratica dado quendiepde complejos procedimientos
empleados por las democracias actuales pgpeesentar y complacer las demandas
hechas sobre sus instrumentos de adopcién polifinaeste tipo de explicaciones, el
interés general se verifica como un medio y com@nacedimiento, no como un fin o

meta.

Segun plantea Montalvo (2008:01) La antigua idemsistente en concebir el
Interés general de forma aritmética, es decir, amdi la suma de los intereses
individuales del ciudadano, debe ser consideradanyalidada por la practica, al
adolecer de contradicciones evidentes. En efeatmaturaleza del individuo es el
interés personal o propio, y hacia la colectividadgque manifiesta en general es

desinterés, cuando no simple rechazo.

Tampoco es correcto a nuestro juicio identificarirgbrés general con las
decisiones que toma la autoridad publica, indegeneinente de cuales sean: los

funcionarios de cualquier administracién puedercebir la idea de interés general de

41



forma errénea, pudiendo provocar graves consecersi sus politicas publicas

adolecen de un desviado entendimiento de lo que skbien colectivo.

Lo procedente es entender el interés general coghanterés genuino de toda la
comunidad, no simulado por una élite o minoria gal pretende el beneficio propio”.
(Friedrich, Carl. Obra citada, Pag. 201).

4.1.1 Posibles significados actuales del términoriferés General”

Cuando se habla de “interés general”, como lo adtatablemente SAINS (en
“Conceptos Juridicos y Discrecionalidad Administratj 1976, Pag. 322) suele
aceptarse sin contienda que representa un noctepgia el servicio pablico, una pauta
de evaluacién de su legalidad e idoneidad. En sstédo, el interés general aparece

como norma ética suprema o finalidad esencial @ asunto publico.

Asi las cosas, tanto si se habla de “interés génemeo de “bien comdn”, se
habla en realidad de la suma mas genérica postblesdntereses ciudadanos, esto es,
de una conceptualizacion vélida para sanear pnodedios relacionales entre los

Estados y los ciudadanos.

Si se sujetan a controversia casos en los qudasrorean las finalidades de las
decisiones con los procedimientos adoptados pavarlbs a cabo, entonces el interés
general debe entenderse como la adhesién a un piithioo o social, en virtud del cual

se aunan esfuerzos para evitar males mayores grwsnecesario consenso.

4.2 Laimportancia del “interés general”

Para clarificar un poco la posicion jurisprudendabre el interés general en
materia administrativa, valga citar algunos tex¢oslos que la Corte de Casacion
reconoce textualmente que los Derechos adquirelosyirtud de los cuales se haya
beneficiado a un particular o que en cierta mediéahaya establecido a favor del

Estado un determinado interés particular al corcenda licencia administrativa a favor
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de una personguede ser revocado si atenta contra el interés iggme la sociedad
(Sentencia de la Corte de Casacion, de fecha @®Q9/ Pag. 9, como también la
sentencia No. 150-2008, del Tribunal Contenciosbutario y Administrativo de fecha
07/11/2008, P 23, ambas citadas por Carvajal, 3209:

De modo que es posible, de acuerdo a la jurispaiderestringir el Derecho de
los particulares cuando conviene al interés genenaplena concordancia con las ideas

centrales de esta investigacion. Esta no es umégagersonal.

Sin embargo, cabe abundar respecto del interésrajem®mo criterio

jurisprudencial y constitucional.

Para ello debe partirse de una verdad dolorosaa Administracién(“publica
dominicana”, nota del aufpno ha estado sometida a Derecho pues ni ha esajgta
a procedimientos juridicos formalizados fiscalizadmministrativamente ni ha existido
una jurisdiccion contencioso-administrativa que trole efectivamente las actuaciones
de la Administracion(Pratts, E.J. 2010, pag. 322).

Se entiende y se defiende la idea central de qureteeés general es parte de las
finalidades del Estado, de manera tan principal goaforme al Articulo 40 de la
Constitucion, esas finalidades se concretan enokeqrion efectiva de los derechos de
la persona. Dado que esa es la finalidad prindphEstado, el asi concebido “interés

general” no puede ser otro que la promocion deldvschos fundamentales.

La derivacion basica de ese postulado exige qusteldo no se encierre en si
mismo y, muy por el contrario, requiere que la Auistracion se abra al publico y al

foro publico.

Incluso, puede afirmarse que el interés generaluenEstado Social y
Democratico de Derecho consiste o se demuestriagwoteccion del ejercicio de los
derechos fundamentales, principalmente de las mivosecidas. Esa es la razén de
que el texto constitucional dominicano consagreaio los derechos individuales sino

también los derechos “sociales”, y por eso se kstabque la Republica no solo
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condena la desigualdad formal sino tambiterd situacién que tienda a quebrantar la
igualdad de todos los dominicariogste Ultimo mandato constitucional constrifie al
Estado a remover todos los obstaculos que impidasoio la igualdad formal sino

también la igualdad sustancial, la igualdad social.

Debido a esa declaracion de que el designio trdscéal del Estado es la
proteccion efectiva de los derechos de la persprde que esta persona no puede
perfeccionarse progresivamente Unicamente por giviun orden de libertad individual
sino que requiere, ademas, justicia social. Asiricamente al menos, el Estado debe
estimular la integracién efectiva a la vida naciahalos residentes en el campo, los
poderes publicos deben proteger a las madres ytgamasu derecho a la asistencia
oficial y el Estado debe estimular el crédito pcblpara hacer posible que todos los
dominicanos posean una vivienda en condicionedatstabilidad, por solo citar
algunas de las prestaciones sociales a las cualemn@ientra obligado el Estado

dominicano por ser “Estado Social” desde la éptmastitucional.

Vale afirmar, por tanto, que la Administracion amnfie a la Constitucion no
puede limitarse a garantizar una esfera de accitnama a los individuos limitando
sus libertades solo en el marco de una ley prewiadjpio de legalidad del Estado de
Derecho):ademés se encuentra constitucionalmente obligada a adopia serie de
politicas y de normas garantistas de derechoszamtdo para ello todos los recursos
hasta el maximo disponible, por lo menos de acuetdBacto Internacional de los
Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales. SsedaAdministracion, y con mayor
énfasis el juez si interviene en el conflicto ef&réddministracion y el Administrado,
debe considerar el bien comun, el interés genelaltutela de derechos, como prefiera
llamarse, para viabilizar el Estado Social y dedbko de que habla el Art. 7 de la Carta

Magna.

El vinculo de la Administracion con los derechosdamentales, no solamente
los individuales sino también los “sociales”, ingglh que la Administracion deba

implementar politicas que hagan realidad el prograatial constitucional.
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Como lo sostiene Jorge Prats (2010:324 )Administracion esta limitada por la
ley porque el Estado de la Constitucion es un Est Derecho pero, al ser también
desde la perspectiva del “deber ser” constituciotambién un Estado Socialsi
omitiera aplicar normas existentes o no aplica tasernormas, impediria el
cumplimiento de la misién constitucional del seiwj¢al como se describe en la Carta
Magna de 2010.

4.3 Interés General y discrecionalidad administratia

Para Montalvo (2008:01) “Los conceptos utilizados @ ordenamiento pueden
ser determinados o indeterminados en cuanto a sibl@csignificado. La inherente
claridad de los primeros no suele presentar den@sigproblemas en cuanto a su
aplicacion o interpretacion, pues no admiten mésuqna solucion. Pero es obvio que
todo concepto juridico indeterminado genera indentibre en un sistema democratico

que pretenda establecer férmulas reales paradaicédn objetiva de conflictos.”

Como sostiene BARTOLOME Cenzano en su olEh drden publico como
limite al ejercicio de los derechos y libertad€28002:75), sus limites no ciertamente
brotan patentemente en su enunciacidbn pese a quetesge delimitar supuestos
concretos Ese margen de duda se presenta, ya no solo dablar de precisar de
manera objetiva el contenido del concepto indeteaaid, sino en el papel que la

Administracion debe jugar cuando afronta la intefacion y aplicacion de los mismos

Lo adecuado de todo concepto juridico indeterminagkulta ser que su
aplicacién permita una sola solucion, por lo menpa sola que sea “justa”. Por el
contrario, el ejercicio de las potestades discredes permiteuna pluralidad de
soluciones justas, o lo que es lo mismo, variasraditivas igualmente justas desde la

perspectiva del derech@dem).

Habria que determinar, para aclarar la importadelaconcepto interés general
en relaciéon con la actividad administrativa disioeal, cual es el grado de discrecion

de la esta goza para llevar a cabo la citada lalsaber:
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- En un sentido positivo, para poder entender elcepto y aplicarlo la
discrecionalidad administrativa deberia entendeoseo el margen libertad de decision

conferido por la norma al funcionario o rama dadaninistracion de que se trata;

- En una acepcion negativa, se trataria (la dismmatidad) del margen o libertad
de actuacién derivadde la ausenciale normasle conducta, esto es, de la carencia de

normas de control del acto.

Resulta sencillo entender que el juez no puedegardas entrafias de la decision
discrecional puesto que, si se ha realizado demrcciertos limites —como de la
remision legal a la apreciacion de la Administraeid debe ser considerada
necesariamente justa. (BARTOLOME C.2002: 75).

Garcia de Enterria explica en su “Curso de Deréchministrativo” (1982:448),
lo siguiente: “sobre este fundamento se sustentidis defendida por la doctrina
alemana, que establece que practicamente todos slgqsmuestos calificados
tradicionalmente de atribuciones de potestad dismmal por la Ley, no son sino el

enunciado de simples conceptos juridicos indeterdus.”

En ese sentido Bartolomé hace la siguiente refexgR002:75): Pero en ningln
momento se esti haciendo referencia al conceptarbigrariedad”. En tenor Montalvo
entiende lo siguiente: “Realmente estas supuesissstpdes discrecionales pueden
concebirse como potestades regladas, puesto quargén de discrecion se otorgaria
para alcanzar un interés publico, una solucibn meb caso en cuestion,

proporcionando una solucion justa a cada situamidicreta”. (Montalvo 2008:2).

El acto administrativo discrecional tiende a cotiv@ en reglado, puesto que
tan solo se consideraria valido cuando cumplenefie implica la idea del bien del
servicio o del interés publico, pudiendo entenddéomces que en todas las ocasiones en

gue el objeto del fin estd determinado no existerdcionalidad.

La finalidad de entrar a interpretar un conceptédjoo aparentemente vago o

difuso es fruto del intento por parte de la Adntnaision de proporcionar a este una
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salida practica que favorezca a la colectividagspu que esa es la regla primaria del
ordenamiento juridico en conjunto. Las autoridaa#rministrativas pueden contar, con
total normalidad, con poderes publicos discreciesgbero no para el cumplimiento de
cualquier finalidad, sino para la considerada potdy, y en todo caso de la finalidad
publica. Esta discrecionalidad es temporal o iias@l estar orientada siempre a un fin
claramente determinado BARTOLOME C. 2002:78).

4.4 Elinterés general y el Tribunal Constitucionakspariol

Segun Juan Montalvo (2008:68) EI Tribunal Constitnal espafiol ha
establecido criterios muy determinados, cuandoate tle definir el interés general. Al
respecto, ha sostenido que la configuracion deldéstomo social de Derecho viene a
culminar una evolucion en la que la consecuciotoddines de Interés General no es

absorbida por el Estado, sino que se armoniza @mceion mutua Estado-sociedad.

Igualmente, ante el planteamiento por una de l#egpan el proceso de que los
fines sociales son de rango superior a un derechwafmental, el Tribunal
Constitucional afirma que existen ciertamente,diseciales que deben considerarse de
rango superior a algunos derechos individuales parde tratarse de fines sociales que
constituyan en si mismos valores constitucionalmeatonocidos y la prioridad ha de
resultar de la propia Constitucion. (Idem). Pormg, la Corte de Casacidon
dominicana ha explicado que los concesionariosedécios publicos deben aceptar la
variacion de las condiciones originales de concesiGando sea de interés general que
esa variacion se produzca, afirmando lo que sigstes titulos relativos a la concesion o
habilitacion para la prestacion de un servicio jmabfjue es un patrimonio del Estado, pueden,
vdlidamente, ser objeto de modificaciones en videdlapotestad de variacion, también
conocida como jus variandi o principio de adapidhd o principio de mutabilidad que
tiene el poder publico en la concesion de servipigislicos, que le permite introducir
mediante ley o reglamento, como sucede en el pesEso, 0 incluso por actos
administrativos individuales, modificaciones o aarones a los titulos habilitantes de
licencia y concesion otorgados a los operadoreteldeomunicaciones, y éstos estan
obligados a soportarlas en aras del interés gemeedente en dicha actividad”,
(sentencia del 26 de agosto de 2009; sentenciagimapia Camara de Cuentas de la
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Republica, en funciones de Tribunal Superior Adstmaiivo, del 30 de agosto de 2005.
Contencioso-Administrativo. Audiencia publica délde agosto de 2009).

Es ilustrativa la afirmacion por parte del mismgaio de que la CE reconoce
un derecho a la propiedad privada que se configpratege, ciertamente, como un haz
de facultades individuales sobre las cosas, penbién, y al mismo tiempo, como un
conjunto de deberes y obligaciones establecidoacderdo con las Leyes, en atencién
a valores o intereses de la colectividad, es dad# finalidad o utilidad social que cada
categoria de bienes objeto de dominio esté llanaadamplir. Por eso la fijacién del
contenido esencial debe incluir la necesaria retéaea la funcion social, pues se esta

ante una institucién llamada a satisfacer necesaladlectivas. (Idem).
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CONCLUSIONES

1. Los actos administrativos se presumen legitimos Peplicar la legitimidad de
dichos actos se recurre a la vinculacién de la A@tracion al Derecho, en
términos positivos segun lo ordenan los textos tdoonales. La
fundamentacién doctrinal, de acuerdo a la vincalagbositiva, conduce
tanto al problema de la norma habilitante —si dedreuna ley o puede ser
una norma de otro rango juridico—- como también arelacion entre
legitimidad, discrecionalidad y Estado Social ylierecho, tal como lo crea

el Art. 7 de la Constitucion dominicana 2010.

1.1La vinculacion positiva no es necesariamente etaimarco de referencia
de legitimidad de los actos de la Administraciéesplés de la aceptacion
del Estado Social y de Derecho por el Art. 7 ctusitonal, como por efecto
de la finalidad de los servicios publicos del A48 de la Carta Magna y la
sujecion administrativa a exigencias constituciesalespecificas, la
Administracién debe considerar como limite de lieigal de sus actos el

interés general y los principios generales del Ereve

2. El principio de juridicidad resulta ser el marcangmal de orientacion para la
validez de los actos de la administracion. Juntpraicipio de legalidad,
condicionan dicha validez en términos de protecygi¢igencia de Derechos
fundamentales, restringiendo las potestades disoades de la

administracion

3. La jurisprudencia ha destacado, por lo menos enasaaion y con validez
insoslayable, la primacia del interés general camccriterio que incluso
puede justificar la invalidacion de compromisos vwe de la
Administracion con intereses particulares (concess) siempre que dicho

“interés general” lo requiera.
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3.1 Es discutible que el juez pueda fallar solamentbase al “interés general’”.
Esta investigacion no lo propone asi, sino intgraaer al descubierto un
elemento central en un asunto largamente discutidomodificacion
constitucional de 2010 crea una definicion de ‘isémpublico” y esta sujeta
de tal modo a la clausula del “Estado Social y éeebho” de que regular o
irregularmente habla el Art. 7 de la Carta Magrmac&nsecuencia, todo acto
administrativo y todo fallo judicial debe potencese “Estado Social...”, y
toda discrecionalidad es posible s6lo en tantoanttutenga por resultado la
tutela efectiva de derechos. Esto es, el interésergé los principios
generales del derecho, etcétera, constituyen ekvtmumarco” de la
vinculacién negativa.

3.2 Tanto si se considera que la norma es un “limiterag” justificante de los
actos de la Administracion, como si se optara pbereder que esos actos
solo pueden ser validos si una norma existe y Esnpe u ordena, en
cualquier de ambos casos la realidad constitucidoatinicana de 2010
exige que el acto, su aplicaciébn y su interpretacdeben ajustarse
necesariamente al “bien comdn” o “interés general”.

3.3En este punto histérico, con una reforma constnali de 2010, la
jurisprudencia no ha tenido tiempo, dighmoslo &, “alcanzar” a la
Constitucion. Recientes fallos del Tribunal Contesa y de la Corte de
Casacion hubieran permitido un proceso de adeauétiérpretativa de los
hechos con el “Estado Social y de Derecho”, de lipldda el Art. 7 de la
Carta Magna. Es un componente importante a teneomsideracion, que si
ello no se produjo, la reciente integracién delbiinal Constitucional
(diciembre-enero 2012) puede contribuir positivateesn ese proceso, en
virtud del cual las clausulas constitucionales nreessu supremacia no
solamente anulando los actos contrarios, sino ieddo en la
Administracion y los jueces el “deber ser consiioal” que haria de
nuestra sociedad, una sociedad mejor desde laaogét respeto de los

derechos fundamentales.
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4. En la Republica Dominicana existe una relacion opj& entre discrecionalidad,
abuso, desviacién y exceso de poder. Se trata aleneacla inadecuada de
vias penales y contenciosas que da lugar a unddaéodbnsistente de
eficacia en la proteccion de Derechos fundamentaiesdo el caso més
claro el del amparo y las indebidas restriccionsa ajercicio impuestas por
el Art. 70.1 de la Ley 137-11, del Tribunal Congtibnal y los

Procedimientos Constitucionales.
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RECOMENDACIONES

1. Se entiende absolutamente necesario regular larmiés de legitimidad de los
actos administrativos, y reglamentar la inadmiglad del contencioso-
administrativo y del amparo como vias supuestamextituyentes. Puede
realizarse mediante una limitacién efectiva delesi de inadmisibilidad
del amparo tal como actualmente se prevé en el7Arl de la Ley 137-11,
mediante la derogacién del indicado numeral, coanabién en una Ley de

Procedimiento Administrativo pendiente de creacion.

2. Se recomienda restringir las diferentes vias dersecdisponibles para reclamar
la invalidez de actos administrativos atribuyendlol@unal Contencioso
Tributario y Administrativo, si carece de ellackpacidad de imponer penas
a los funcionarios publicos responsables. Puedézaese mediante la

aceptacion de una Ley de Procedimiento Administvati

54



REFERENCIAS BIBLIOGRAFICAS

55



REFERENCIAS BIBLIOGRAFICAS

Bartolomé Cenzano, José Carlos. (20@)orden publico como limite al ejercicio de
los derechos y libertadesMadrid: Ed. Centro de Estudios Politicos y
Constitucionales.

Beladiez Rojo, M. (comp.). (1998). La vinculaciéa & Administracion al Derecho
En: Derecho AdministrativoPeru: Publicaciones Universidad de Talca.

Biaggi Lama, J.A.Un siglo de Jurisprudencia en materia Contenciosioukario y
Contencioso AdministrativaSanto Domingo, R.D: Ediciones Libreria Juridica
Internacional.

Carvajal Oviedo, H. (2009). Jurisdiccion Contenciosa-AdministrativdDoctrina y
Jurisprudencia al amparo de las leyes 1494 y 139anto Domingo, RD:
Ediciones Libreria Juridica Internacional.

Cassagne, Juan Carlos (dir.), (2002)estiones del contencioso administrativel
Jornadas Hispano-Argentinas de Derecho AdministratBuenos Aires: Lexis
Nexis.

Cobo Olvera, T. (1995régimen Juridico de las Administraciones Publicasl(jsis de
la Ley 30/1992, de 26 de noviembre, reformada potey 4/1999, de 13 de
enero).Madrid.

Comadira, J. R. (2003Perecho Administrativo: acto administrativo, progaénto
administrativo, otros estudiogda. Edic., Buenos Aires: Lexis Nexis — Abeledo
Perrot.

Cruceta, J.A. (2001)Andlisis del Principio de la LegalidadSanto Domingo, RD:
Estudios Juridicos. Volumen X, Namero 1.

Fernandez G., M. et al. (200B)tado de Derecho, Democracia y Garantismo en Peru:
Algunas Reflexiones CriticaBeru: Ediciones Universidad de Talca.

Friedrich, Carl. J. (1967l interés publicoMéxico: Ed. Roble.

Garcia de Enterria, E. y Fernandez, T. R (19€2kso de Derecho Administrativo,
Tomo 1.92 ed. Madrid: Civitas.

56



Garcia de Enterria, E. (1994)a lengua de los Derechos. La formacion del Derecho
Publico europeo tras la Revolucion Franceddadrid: Alianza Universidad.

Gordillo, A. (1998) Tratado de DerechcAdministrativg parte general. Ediciones
Juridicas Diké, de Medellin. Colombia.

Guastini, R. (2001)Estudios de Teoria ConstitucionaMéxico: DR- Distribuciones
Fontamara, S. A.

Hauriou, M. (1967).Précis de Droit Administratitij et de Droit Publi¢lava Ed. Paris.
(Fotocopia).

Ivanega, M.M. (2010Elementos de Derecho Administrativ@olombia: Universidad
Externado.

Marienhoff, M. (1993).Tratado de Derecho Administrativ@® II, 4° Ed., Buenos
Aires: Abeledo Perrot.

Montalvo A., Juan C. (2008EIl concepto de interés general en la administracion
moderna. Madrid: Dpto. de Derecho Constitucional de la Ursidad
Complutense de Madrid. Universidad Carlos IlI.

Parejo Alfonso, L. (1993)Administrar y juzgar: dos funciones constituciorsale
distintas y complementariasvladrid: Tecnos.

(2010)ecciones de Derecho Administratia3.Edicién Valencia:

Prats, E.J. (2010)a Dimension Constitucional de la Eficacia en lauacion de la
Administracion Puablica y en la garantia de los ddres de los ciudadano&n:
Nuevas tendencias del Derecho Constitucional yd3acConstitucionalSanto
Domingo, R.D.

Peces-Barba Martinez, Gregorio (199@urso de Derechos Fundamental@&oria
General), Ed. Boletin Oficial del Estado y Univdesd Carlos Il de Madrid,
Madrid.

Rodriguez—Arana Mufioz, J. (2009Aproximacion al Derecho Administrativo
Constitucional Colombia: Universidad Externado.

Sanchez Moron, M. (2008perecho AdministrativoMadrid: Editorial Tecnos.

57



Constitucion, leyes
Constitucion (2010). Santo Domingo, RD: PG Edicgne

Caodigo Penal de la Republica Dominicana. Santo bgmi RD: Ediciones Maximo
Diaz.

Ley 1494, de 1947, que instituye la Jurisdiccion nt€ocioso-Administrativa
dominicana

Ley 10-04, de la Camara de Cuentas de la Repubbaainicana, de fecha 20 de enero
de 2004

Ley 13-07, del 5 de febrero de 2007, de Transibieia el Control Jurisdiccional de la
Actividad Administrativa del Estado

Ley No. 22-01, que crea el Colegio Dominicano dedsgos

Ley No. 91 del Colegio de Abogados de la Repullioainicana, del 3 de febrero del
1983

Ley No. 173-02 que instituye el Colegio Dominicade Médicos Veterinarios, del 29
de Octubre del 2002

Ley No. 68-03 que crea el Colegio Médico Dominicadel 19 de febrero del 2003

Ley No. 89-05 sobre el Colegio Dominicano de Nasirdel 24 de febrero del 2005

58



