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INFORME DE INVESTIGACION CIJUL

TEMA:
DISCRECIONALIDAD ADMINISTRATIVA

Resumen: Se hace un anédlisis de la potestad discrecional de la
Administracidén en el ordenamiento juridico costarricense. Para ello
se recurridé a documentacidédn doctrinal, normativa y Jjurisprudencial
al respecto la cual se refiere a aspectos esenciales de la
discrecionalidad administrativa.

SUMARIO:
1. DOCTRINA
a. Discrecionalidad
b. Justificacién y Fuentes
c. Limites
i. Competencia
ii. Forma
iii. Fin
iv. Apreciacién de los hechos
v. Principios Generales de Derecho
d. Alcances de la Discrecionalidad Administrativa
e. Control Jurisdiccional
2. LEY GENERAL DE LA ADMINISTRACION PUBLICA
3. JURISPRUDENCIA
. Generalidades
. Definicién
. Andlisis con respecto a la forma en que opera
. Concepto, limites y potestades del juez en relacién con
su control
. Limites
. Razonabilidad de 1la discrecionalidad: Debe contener 1la
triple condicién: necesidad, idoneidad y proporcionalidad

O oW

Hh O

Direccidébn Web http://cijulenlinea.ucr.ac.cr/ Teléfono 207-56-98
E-mail: cijulenlinea@abogados.or.cr



http://cijulenlinea.ucr.ac.cr/
mailto:cijulenlinea@abogados.or.cr
http://cijulenlinea.ucr.ac.cr/condicion.htm

%@/m@ e ;Z?/gbléﬂlﬂﬁ//}/ﬂ/ ) %{W%’fﬂ/ en %2@6&

DESARROLLO
1. DOCTRINA
a. Discrecionalidad

“En mi opinidén la discrecionalidad administrativa o poder
discrecional se dirige a aquella esfera donde la Administracidn
tiene libertad -sin caer en la desviacién de poder, ni 1la
arbitrariedad- de apreciar 1los hechos que rodean una situacidn
determinada que llevan a tomar un acto administrativo determinado,
ademas, le da la posibilidad de escoger entre dos o mas soluciones,
siendo todas ellas acordes con el derecho. Asi, Consuelo Sarria,
nos dice, que la discrecionalidad administrativa es “la posibilidad
que tienen los titulares de la funcidén administrativa al ejercerla
en cada caso especifico, para apreciar los hechos y las
circunstancias que motivan su decisidén y escoger entre dos o mas
soluciones, siendo todas véalidas para el Derecho”.’!

“La potestad discrecional, es una facultad-deber que tiene la
Administraciédn Publica para poder decidir algunos asuntos con un
relativo margen de libertad, acorde con las circunstancias
concretas que el Legislador en muchas ocasiones no puede determinar
de antemano en la norma Juridica, es que como dicen muchos
filésofos del derecho, es decir, cuando las circunstancias del caso
superan con creces la realidad prevista en la norma (Cossio, 1987).

Esta facultad-deber, o potestad, es al igual gque las otras
potestades de la Administracidén, exorbitante y la misma constituye
un limite a las actuaciones regladas o© enmarcadas dentro del
principio de 1la legalidad de la Administracién Publica, la cual
establece de antemano, de un modo concienzudo la actuacidén de la
Administracidén, a los fines de asegurar los derechos de 1los
ciudadanos y la seguridad juridica de éstos, es decir, el logro del
Estado de Derecho.

(...)

La potestad discrecional existira entonces, cuando la atribucidn
del poder por parte del Legislador, no llega a establecer todos vy
cada uno de los requisitos y condiciones para su ejercicio, es
decir, que no fija previamente su accidén, ni tampoco el contenido
de la misma, dejando un margen de apreciacidén y accidn al brgano
competente, en el momento en que le corresponde adoptar el acto,
derivado de la aplicacidén de la norma atributiva de potestad (Pefla
Solis, 2004), guedando determinadas estas acciones o medidas que
adopta el funcionario, por las circunstancias que rodean la
situacidén juridica que atiende.

Es como lo afirma Ronddén de Sansd (1981), con la discrecionalidad
la Administracidén no sigue una receta conocida, sino gque ella misma
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establece los ingredientes y el tiempo de la preparacidn, porque en
esta potestad, se encuentra la libertad del oérgano ejecutante u
operador, gque pone en Jjuego Su experiencia, su poder de
apreciacién, su buen conocimiento de los hechos, y los medios vy
circunstancias sobre los cuales opera su actuacidn.

(...)

Nosotros, tomando en consideracidén el margen de libertad o libre
arbitrio reconocido por la mayoria de las definiciones, proponemos
una definicién de discrecionalidad administrativa como aquella
potestad manifestada en la libertad que tiene la Administraciédn,
otorgada por la ley, de realizar actuaciones y declaraciones de
caracter sublegal, para lo cual él1 6rgano administrativo valorara y
apreciard las circunstancias de hecho a los fines de resguardar el
interés general o colectivo y demds fines previstos en la norma.”?

“como las actividades que cumple la administracidén publica son
miltiples y crecientes, la ley no siempre logra determinar los
limites precisos dentro de los cuales debe actuar la administracidn
en su quehacer cotidiano, es por ello entonces que el ordenamiento
juridico atribuye a 1la administracidén dos tipos de potestades
administrativas: las regladas y las discrecionales.

La potestad reglada es aquella que se halla debidamente normada por
el ordenamiento juridico; en consecuencia, es la misma ley la que
determina cudl es la autoridad que debe actuar, en qué momento y la
forma como ha de proceder, por lo tanto no cabe que la autoridad
pueda hacer uso de una valoracidén subjetiva, por tanto "La decisidn
en que consista el ejercicio de la potestad es obligatoria en
presencia de dicho supuesto y su contenido no puede ser configurado
libremente por la Administracidén, sino que ha de limitarse a lo que
la propia Ley ha revisto sobre ese contenido de modo preciso y
completo".

Por el contrario, la potestad discrecional otorga un margen de
libertad de apreciacidén de la autoridad, gquien realizando una
valoracidédn un tanto subjetiva ejerce sus potestades en casos
concretos. Ahora bien, el margen de libertad del que goza la
administracién en el ejercicio de sus potestades discrecionales no
es extra legal, sino por el contrario remitido por la ley, de tal
suerte que, como bien lo anota el tratadista Garcia de Enterria, no
hay discrecionalidad al margen de la Ley, sino justamente sdélo en
virtud de la Ley y en la medida en que la ley haya dispuesto.

La discrecionalidad no constituye una potestad extralegal, sino
mas bien, el ejercicio de una potestad debidamente atribuida por el
ordenamiento juridico a favor de determinada funcidén, wvale decir,
la potestad discrecional es tal, sdélo cuando la norma legal la
determina de esa manera. En consecuencia, la discrecionalidad no
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puede ser total sino parcial, pues, debe observar y respetar
determinados elementos que la ley sefilala.

Por otra parte, 1la discrecionalidad no constituye un concepto
opuesto a lo reglado, porque, aunque en principio parezca
contradictorio, toda potestad discrecional debe observar ciertos
elementos esenciales para dque se considere como tal, dichos
elementos son: la existencia misma de la potestad, su ejercicio
dentro de una determinada extensidn; la competencia de un obrgano
determinado; vy, el fin, caracterizado porque toda potestad publica
estd conferida para la consecucidén de finalidades publicas.

Es importante distinguir a la discrecionalidad de la arbitrariedad,
estas categorias constituyen conceptos juridicos totalmente
diferentes y opuestos. La discrecionalidad es el ejercicio de
potestades previstas en la ley, pero con cierta libertad de acciédn,
escogiendo la opcidn que més convenga a la administracidén. En este
caso, la administracién toma su decisidén en atencidén a 1la
complejidad y variaciédn de los casos sometidos a su conocimiento,
aplicando el criterio que crea méas justo a la situacidn concreta,
observando claro estd los criterios generales establecidos en la
ley. La discrecionalidad no es sindénimo de arbitrariedad, sino el
ejercicio de una potestad legal que posibilita a la administracién
una estimacidén subjetiva, que le permita arribar a diferentes
soluciones, pero siempre respetando los elementos reglados que se
encuentren presentes en la potestad. Y sobre todo, entendiendo que
la solucidén que se adopte debe necesariamente cumplir la finalidad
considerada por la Ley, y en todo caso la finalidad publica, de 1la
utilidad o interés general.

Por el contrario, la arbitrariedad se caracteriza por patentizar el
capricho de quien ostenta el poder, en determinados casos. Lo
arbitrario estd en contra del principio constitucional de seguridad
juridica, puesto que el administrado se ve imposibilitado de actuar
libremente por el temor a ser sancionado por el simple capricho o
antojo de la autoridad, por lo tanto, la arbitrariedad no
constituye una potestad reconocida por el derecho, sino mas bien,
una definicidédn que se halla fuera del derecho o, como se sefiala,
una manifestacidén de poder social ajena al derecho. El elemento que
permite diferenciar la potestad discrecional de la arbitrariedad
constituye la motivacidén, ya que en cualquier acto discrecional, la
autoridad estd obligada a expresar los motivos de su decisidn, cosa
que no ocurre con la arbitrariedad, pues resulta absurdo exigir una
motivacidén a quien actlia al margen de la ley.

En concreto, la potestad discrecional de la Administracidn en la
produccidn de actos no reglados por el Derecho Administrativo
unicamente se justifica en la presuncidon de racionalidad con que
aquélla se ha utilizado en relacidn con los hechos, medios técnicos
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y la multiplicidad de aspectos y valores a tener en cuenta en su
decisidn, de tal suerte que la actividad discrecional no ha de ser
caprichosa, ni arbitraria, ni ser utilizada para produclir una
desviacidén de poder sino, antes al contrario, ha de fundarse en una
situacidén fdctica probada, valorada a través de previos Iinformes
que la norma juridica de aplicacidén determine e interpretados y

valorados dentro de la racionalidad del fin que aquélla persigue'.’

b. Justificacién y Fuentes
“La actividad discrecional es indispensable para que la
Administracidén pueda realizar sus fines de un modo cabal, porque la
ley no puede prever y regular la gran diversidad de cambiantes vy
complejas relaciones juridicas que se producen en la sociedad, por
ello es usual que las normas se limiten a determinar competencias
de los diversos 6rganos administrativos y deje a éstos una cierta
libertad de apreciacién de los hechos para decidir u orientar su
actuacién (Brewer Carias, 1980) .74

“Su justificacidén se encuentra en la necesidad de la Administracidn
de adecuar su conducta a las exigencias de las necesidades
actuales, para lo cual requiere de la posibilidad de gozar de

cierto margen de apreciacidn % condicionamiento a esas
circunstancias.
(...)

a nivel de nuestra legislacién, las fuentes de la

discrecionalidad administrativa se refieren a la ley por un lado,
atendiendo al respeto del principio de legalidad. Y por otro lado,
a aquellos casos que aun sin existir ley puede verificarse 1la
discrecionalidad para el caso concreto, pero teniendo presente como
limites de ese actuar, el bloque de legalidad conformado por todas
las normas y disposiciones de nuestro ordenamiento juridico
administrativo.””

c. Limites
i. Competencia
“Haciendo alusidén al principio de legalidad, dejamos sentado que de
acuerdo al mismo, la administracidén no puede hacer sino aquello que
le estd expresamente atribuido. De ahi, gque surja la competencia
como un limite a la discrecionalidad, ya que si un funcionario toma
un determinado acto administrativo para el cual no tiene
competencia, su acto carecera de valor, por el hecho de ser emanado
por un funcionario incompetente.”®

ii. Forma
“Por grande dgue sea la discrecionalidad que posea la autoridad
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administrativa competente, tiene que verificarse mediante el
procedimiento administrativo establecido de antemano. Aun, en el
caso en que el Jjerarca pueda regular discrecionalmente 1los
procedimientos internos, debera respetar el procedimiento
administrativo contemplado en el Libro Segundo de la Ley General de
la Administracidédn Publica (articulo 215.2).

El no seguimiento correcto de la forma del ©procedimiento
administrativo, acarreard un vicio de forma, que en la generalidad
de los casos conlleva la nulidad relativa, siendo subsanable tal
defecto.”’

iii. Fin

“La Administracién en su constante actuar, y revestida de
potestades discrecionales,”.. podrd evaluar los hechos y valorar la
oportunidad o conveniencia de sus decisidén, pero ésta tendrd que
buscar siempre el fin previsto por el ordenamiento Jjuridico, en
cuanto la administracidédn es una actividad subordinada, condicionada
a la obtencién de determinados resultados”.®

iv. Apreciacién de los hechos
“Se sefiala que toda potestad discrecional debe de tomar en cuneta
la realidad, la cual funciona como supuesto de hecho de la norma,
por tal razdbébn, la verificacién de si se han cumplido esos
presupuestos de hecho es a todas luces controlable.
Ya dejamos claro que no existe discrecionalidad respecto a la
constatacién de la existencia real de los hechos. Los cuales
constituyen la causa o motivo del acto administrativo, debiendo ser
reales vy comprobada sus existencia, de no ser asi, el acto
careceria de motivo.”’

v. Principios Generales de Derecho
“Hoy se admite de modo general gque los principios generales del
derecho constituyen en todo caso, un aspecto fuera de la
discrecionalidad sirviendo de limite a la misma, por lo dgue su
inobservancia acarreard la invalidez del acto que los viole.
(...)
En definitiva, es importante sefialar y recalcar, qgque la potestad
discrecional no puede 1ir nunca en contra de los principios
generales del derecho y, mas aun -como se indicdé- sirven de limite
a dicha potestad, al sujetar al acto discrecional a un minimo de
racionalidad, de justicia y de oportunidad.
(...)
La Administracién al actuar, y de modo principal, al hacerlo
discrecionalmente, debe de adaptar su conducta a lo que formule
tanto el ordenamiento Jjuridico escrito, como aquellas reglas que
sitien no escritas, tiene una fuerza de vinculacidén muy importante
y determinante, se refiere a los principios generales del
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derecho.”’

d. Alcances de la Discrecionalidad Administrativa
“Para Ronddén de Sansd (1981) el margen de libertad otorgado por el
Legislador a la Administracién para que actle, recae en primer
lugar sobre el contenido del acto, “el qguid”, es decir, todo
aquello que constituye el actuar de la Administracidén, la accidn
misma, o sea, la accidén de autorizar, sancionar, revocar, prohibir,
acordar, negar, restringir, etc.
En estos casos queda atribuida a la Administracidén la disposicidn
misma que ha de tomarse, bien en forma totalmente libre o en forma
de una o varias alternativas. Menéndez y Gallego (2001), denomina a
esta modalidad de la discrecionalidad “discrecionalidad de
eleccidén”.
En segundo lugar, sobre la decisidén de proveer o no el acto, ya que
en algunos casos la norma puede prever que dado un supuesto de
hecho, puede actuar eligiendo una consecuencia juridica e inclusive
no actuar (Pefia Solis, 2004), la doctrina denomina a esta modalidad
de la potestad discrecional, “discrecionalidad de actuacidén” es
decir, “el an”, cuando de la norma se desprenda la opcidén para el
6rgano administrativo de adoptar o no un proveimiento.
En tercer lugar, la discrecionalidad puede recaer sobre la
oportunidad (el mérito) de la providencia que debe ser dictada,
“quando”, es decir, “Yel cuando procede”. En estos casos la
Administracién tiene la facultad de apreciacidén sobre el elemento
temporal de la medida que ha de tomar.
Y en cuarto lugar, la discrecionalidad puede recaer sobre otros
elementos circunstanciales, “el quomodo”, es decir, aquellos
elementos sobre los que aluden a las modalidades de su formacidn,
esto es, al como ha de producirse la providencia, es decir, el
modo, la forma, la medida, la extensidn, etc.”!

e. Control Jurisdiccional

“En virtud de la misién de administrar Jjusticia y velar por la
tutela de las garantias que constitucionalmente se le otorgan a los
ciudadanos (dada 1la funcidén Jjurisdiccional que el Estado ejerce
mediante el Poder Judicial), es que surge el control Jjurisdiccional
de la Administracidén Puablica.

(...)

Es con la evolucidén de la doctrina administrativista que se puede
palpar como hay un paso de un control de discrecionalidad en donde
el Jjuez estd ausente del mismo y aparece solo la Administracidn
como contralora de sus propios actos, a una etapa en la que el
control de discrecionalidad no sélo queda en manos de la misma
Administracién, sino qgue aparece el juez también como un
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controlador mas de la actividad discrecional de la Administracidn.
Por ello, sostiene el Profesor Eduardo Ortiz que el control de la
discrecionalidad es la verificacidén del respeto a los limites de 1la
misma, ya sea por otro oérgano de la administracidédn o por el Jjuez.
De ahi 1la distincidén entre el control de 1la discrecionalidad
ejercido por la misma Administracidén y aquél ejercido por un
6rgano jurisdiccional: el juez.

Cuando el contralor es ejercido por otro érgano administrativo, que
es generalmente el superior Jjerarquico, puede alcanzar dgran
intensidad. El superior puede no solo revisar el cumplimiento de la
ley del acto, en lo que exige el principio de regulacidén minima, ni
tan sélo verificar el respeto a los limites de la discrecionalidad,
sino también sustituirse al inferior en el ejercicio mismo de ésta
y dictar el acto que estime méds oportuno. Esto es posible porque el
superior tiene iguales potestades de accidén administrativas que el
inferior, en via de revisidén de lo actuado.

Cuando el contralor es el juez, éste tiene por exclusiva misidén el
mantener la legalidad administrativa dentro del caso concreto que
se le presenta. En tal sentido, uUnicamente puede velar por la
legalidad del acto, sin interferir <con el ejercicio de 1la
discrecionalidad. En esta labor el juez puede aplicar la ley pero
no los criterios de oportunidad o de buena administracidén, que son
de exclusivo resorte del administrador.

(...)

A nivel nacional, Cérdoba Ortega sefiala entre las més importantes:
la desviacién de poder, el control material de 1los hechos, el
error, manifiesto de apreciacién, la proporcionalidad, la
razonabilidad y la motivacién de los actos administrativos.

Por su parte, Jinesta Lobo indica que a discrecionalidad ha wvenido
siendo controlada mediante los elementos reglados del acto
administrativo (potestad, competencia, fin) y otras técnicas
alternas tales como el control de los hechos determinantes
(motivo), la distincidn entre discrecionalidad % conceptos
juridicos indeterminados y los principios generales del Derecho.

(...)

Antes estas técnicas, es menester seflalar que nuestra legislacién,
sigue en el articulo 15 de la Ley General de la Administraciédn
Publica, la técnica del Control de los elementos reglados (con
especial énfasis al fin y a la desviaciédn de poder), mientras que
en los articulos 16, 17 y 160, se sigue el control de los elementos
discrecionales, con especial referencia al control de las reglas
univocas de la ciencia y la técnica.”'
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2. LEY GENERAL DE LA ADMINISTRACION PfIBLICA13
Articulo 15.-

1. La discrecionalidad podra darse incluso por ausencia de ley en
el caso concreto, pero estard sometida en todo caso a los limites
que le impone el ordenamiento expresa o implicitamente, para lograr
que su ejercicio sea eficiente y razonable.

2. E1 Juez ejercerd contralor de legalidad sobre los aspectos
reglados del acto discrecional vy sobre 1la observancia de sus
limites.

Articulo 16.- 1. En ningun caso podran dictarse actos contrarios a
reglas univocas de la ciencia o de la técnica, o a principios
elementales de justicia, légica o conveniencia.

2. El1 Juez podra controlar la conformidad con estas reglas no
juridicas de los elementos discrecionales del acto, como si
ejerciera contralor de legalidad.

Articulo 17.- La discrecionalidad estard limitada por los derechos
del particular frente a ella, salvo texto legal en contrario.

Articulo 160.- El1 acto discrecional serd invéalido, ademés, cuando
viole reglas elementales de ldbégica, de justicia o de conveniencia,
segun lo indiquen las circunstancias de cada caso.

Articulo 21l6.-

1. La Administracidén debera adoptar sus resoluciones dentro del
procedimiento con estricto apego al ordenamiento y, en el caso de
las actuaciones discrecionales, a los limites de racionalidad vy
razonabilidad implicitos en aquél.

3. JURISPRUDENCIA
a. Generalidades
“WI.- Todo acto administrativo es el resultado del ejercicio de una
potestad. En el caso de actos producto del ejercicio de una
potestad discrecional, éstos se componen de elementos legalmente
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determinados y de otros configurados por la apreciacidédn subjetiva
de la Administracidén ejecutora. La discrecionalidad es
esencialmente la libertad de eleccidén que tiene la Administracién,
de escoger entre una pluralidad de alternativas, todas igualmente
justas, segun su propia iniciativa, por no estar la solucidn

concreta dentro de la norma. Esta libertad de la Administracidén no
es arbitraria, su existencia tiene su fundamento en la Ley y su
ejercicio estd delimitado en ésta. Nuestro ordenamiento juridico,

podemos decir, siguiendo la 1linea de la Doctrina imperante,
establece la posibilidad de un control jurisdiccional por la via
contencioso-administrativa, sobre el ejercicio de las potestades
discrecionales. En este sentido encontramos que los articulos 15,
lo, 17, 160 vy 216, inciso 1), de la Ley General de la
Administraciédn Publica disponen, que la discrecionalidad esta
sometida a los limites que el mismo ordenamiento le impone, asi
como las reglas de la légica, la ciencia o de la técnica, y a los
principios generales del Derecho, entre los cuales destacan los
principios elementales de Jjusticia, de conveniencia y de
razonabilidad. El control jurisdiccional sobre la
discrecionalidad se da pues basicamente por dos vias, por el
control que el Juez puede llevar a cabo en cuanto a los elementos
reglados del acto discrecional, y por el control que puede ejercer
por los principios generales del Derecho. En el caso concreto, el
Tribunal de 1Instancia, en ejercicio de las facultades que le
conceden los articulos 1, 2, y 3 de la Ley Reguladora de 1la
Jurisdiccién Contencioso-Administrativa, para el control de la
legalidad de los actos de la Administracidén Publica, tenia potestad
plena para verificar si la Junta Directiva General del Colegio
Federado de 1Ingenieros vy de Arquitectos, ejercidé la potestad
disciplinaria que su Ley Organica le concede, dentro de los limites
que el ordenamiento le sefiala, verificando si existidé algun vicio,
en los elementos reglados del acto sancionatorio y la gravedad de
los mismos, y, sobre todo, verificar la determinacidén del "quantum"
de la sancidén, en que radica la discrecionalidad del acto
sancionatorio, se dictdé en concordancia con los principios
generales de la proporcionalidad, razonabilidad, justicia o
conveniencia, a afecto de establecer 1la legalidad del acto y su
eventual validez, sin ello implique una sustitucidén de la voluntad
administrativa, como seflala el recurrente. Es evidente que en el
caso qgue nos ocupa, existidé una desproporcidn entre las
actuaciones comprobadas del actor, dgque contravienen las normas
contenidas en el Cbébdigo de Etica Profesional del Colegio Federado
de Ingenieros y de Arquitectos, y la sancidén impuesta, hecho que
constituye un vicio en uno de los elementos constitutivos del acto
dictado, a saber el contenido. Este vicio de ninguna manera puede
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ser considerado de tal gravedad, que implique una nulidad absoluta
del acto, pues no impide la realizacidédn de su fin, de ahi que si el
Tribunal de Instancia optd por declarar una nulidad parcial del
acto y corregir el vicio de su contenido, en cuanto a la fijacidn
del "quantum" de la sancién, conservando el acto en sus demas
elementos, tal y como lo ordena el articulo 168 de la Ley General
de la Administracién Publica, no incurridé en violacién de las
normas, que alega el recurrente. Por lo anterior resulta obligado
el rechazo del recurso también por este otro aspecto."14

b. Definicién
“Para la doctrina: “... la discrecionalidad comporta, como se
reconoce por doquier, la necesidad de tomar en cuenta criterios no
estrictamente Jjuridicos para adoptar la decisidn, es decir,
criterios politicos, técnicos o de mera oportunidad o conveniencia
(econbmico, social, organizativa), segun los casos. Criterios que
han de utilizarse bien para adoptar una iniciativa de gobierno o de
gestidén, bien para aplicar una directriz legal imprecisa, bien para
valorar una situacidén de hecho para la que la ley dispone una
cierta consecuencia, bien para optar entre unas u otras soluciones
posibles cuando la tarea de gobernar o de administrar impone tomar
una decisidén ... Cosa distinta es que el margen de libertad de
decisidén que es inherente a las funciones (constitucionales) de
gobierno y administracién esté sometido a limites Jjuridicos
sustantivos. Tampoco esto ofrece ninguna duda: inclusive es
unanimemente admitido que estd sometido a limites generales vy
también inherentes al ejercicio de toda potestad discrecional ...
la bUsqueda del interés general comporta valoraciones no juridicas
de las situaciones de hecho sobre las que hay que actuar vy
ponderaciones politicas o técnicas del alcance y efectos de la
decisiédn, de donde se desprende que puede haber distintas
soluciones igualmente 1licitas en derecho, tal <y como nuestra
doctrina juridica y nuestra jurisprudencia han venido reconociendo
siempre. Esto es la discrecionalidad, que, por definicidn, contiene
siempre algun elemento insusceptible de medirse con meros
paradmetros juridicos ... De hecho, como en el ejercicio de toda
potestad discrecional, la Administracidén estd 1llamada en estos
casos a completar una norma imprecisa en el proceso aplicativo ...
se pueden distinguir una serie de supuestos-tipo, gque no siempre se
encuentra, como es 1lbégico, en estado puro: a) La discrecionalidad
reglamentaria, puesto que la potestad reglamentaria es discrecional
por definicidén. Este tipo estd sometido a un régimen, Jjuridico
peculiar, en el que conviene distinguir 1los casos en que el
reglamento se dicta en ejecucidn o desarrollo de una ley (y en todo
caso si versa o no sobre materia reservada a la ley) o como
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reglamento independiente por iniciativa del titular de la potestad
reglamentaria, ya que en el primer caso la libertad de opcidén del
titular de la potestad reglamentaria estard méds delimitada o
condicionada. Sea mads o menos amplio el margen de discrecionalidad
en poder del mismo, el ejercicio de su potestad estd siempre
sometido al limite sustantivo de los principios generales del
derecho. No sé6lo eso sino que uUltimamente la jurisprudencia viene
exigiendo un mayor respeto de las garantias procedimentales, en
especial la que atafile a la participacidén de grupos y organizaciones
sociales interesadas y a la intervencién de drganos consultivos

la discrecionalidad administrativa estd también limitada por 1los
principios generales en la determinacidén de la medida aplicable (o
consecuencia Jjuridica), si la Administracidén puede optar entre
varias. Aqui entran en Jjuego principios tales como la igualdad
juridica, la buena fe, la proteccidédn de 1la confianza legitima,
junto a otros de contenido mads indefinido, como son, por ejemplo,
los de interdiccidén de 1la arbitrariedad y proporcionalidad. La
infraccién de esos principios wviciara la decisién discrecional de
error de derecho, determinando su invalidez ... “arbitrariedad” es,
segun el Diccionario de 1la Real Academia, el “acto o proceder
contrario a la Jjusticia, la razdén o las leyes, dictado sbélo por 1la

voluntad o el capricho” ... Los limites juridicos del ejercicio de
las potestades discrecionales no son sdélo de caracter sustantivo,
sino también limites organizativos y procedimentales ... lo que

hemos denominado “garantias organizativas” no incluyen sdélo el
respeto formal de las reglas de competencia, composicidén vy
funcionamiento interno de 1los &érganos que adoptan las decisiones
discrecionales o gque intervienen necesariamente en el proceso que a
ellas conduce (mediante actos de 1instruccidén o de informe) Se
extienden también a la exigencia de idoneidad de esos dérganos, que
debe ponerse en relacidén con el tipo y las caracteristicas de 1la
discrecionalidad que se ejercita en cada caso ... Conecta lo que
acaba de decirse con la cuestidén relativa a la motivacidén de las
decisiones discrecionales. En la medida en que la motivacidn es el
instrumento para explicitar las razones que avalan la decisidén, no
puede extrafiar que se considere un requisito 1imprescindible del

acto discrecional... la motivacidén es un requisito formal -de la
forma de manifestacidén de los actos escritos- que tiene, ademas de
una finalidad precisa, un régimen juridico propio ... no hay dque

confundir la motivacidédn, como requisito puramente formal que es,
con los motivos de la decisidén. Lo decisivo, segln se viene

manteniendo, son las razones sustantivas de la decisioén
discrecional, que la motivacién cumple el papel de explicitar
resumidamente.” (SANCHEZ MORON, Miguel. “DISCRECIONALIDAD

ADMINISTRATIVA Y CONTROL JUDICIAL”, Editorial Técnos, S. A,
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Madrid, 1994, paginas 114, 115, 120, 138, 139, 142, 143, 151 vy
152) .71

c. Andlisis con respecto a la forma en que opera
“VI. El principio de legalidad significa que los actos vy
comportamientos de la Administracidén deben estar Jjustificados en
una ley. Asi, la actuacidén administrativa estd sometida a la
Constitucidén, a las leyes y al resto del ordenamiento Jjuridico, es
decir al bloque de legalidad. Los administradores estan obligados
a actuar en consonancia con el ordenamiento atinente a las
funciones que desempefian. La discrecionalidad emerge cuando el
ordenamiento Jjuridico confiere a algun O&érgano competencia para
apreciar en un caso dado lo que es el interés publico. ".. la
discrecionalidad < Surge cuando el Ordenamiento juridico atribuye a
alguin o6rgano competencia para apreciar en un supuesto dado lo que
sea de interés publico > (y también <delegar el Ordenamiento
juridico en la Administracidén la configuracidén segin el interés
puiblico del elemento del acto de que se trata>). No hay, pues,
discrecionalidad al margen de la Ley, sino Justamente sdélo en
virtud de la Ley y en la medida en que la Ley lo haya dispuesto."”
(Curso de Derecho Administrativo. I. Eduardo Garcia de Enterria vy
Tomds—-Rambén Fernadndez. Editorial Civitas S.A. Madrid, 1975, péagina
268) . VII. En el caso que no ocupa el accionante actudé en forma
contraria a lo dispuesto en la legislacidén que regia su actuacidn.
Segun consta en el informe da Oficina de Contraloria de 1la
Universidad de Costa Rica, que no ha sido desmentido, el sefior
Calvo Pineda recibidé una suma recaudada por voluntarias japonesas y
conjuntamente con otro funcionario la mantuvo sin depositar por
varios meses, manteniéndolos en la caja fuerte de la Sede del
Atlantico. Posteriormente dispuso de esos fondos ©para fines
diferentes a los que habian sido destinados, 1lo que prohibe el
articulo 17 de la Ley de Administracién Financiera de la Republica
y de otra normativa entonces vigente. La forma en que se efectuaron
los pagos, la ausencia de clasificacidén, registro y archivo en un
sistema formal de contabilidad de las erogaciones que fueron
pagados con los recursos donados, no permitieron a aquélla oficina
tener certeza de la forma en que fueron utilizados. Dispuso de los
recursos de la Empresa Auxiliar N°26 Mdbédulo Lechero para cubrir los
gastos de remodelacidén del edificio de Etapa Basica de Muasica,
cuando debid haber depositado la donacidén en una cuenta especial,
la N°724 y de ahi haber cubierto los gastos de remodelacidn.
Tampoco extendidé ninglin recibo al recibir la donacidén. Todo este
accionar administrativo, no obedece al ejercicio de potestades
discrecionales, sino a la violacidén de normas que el actor estaba
en la obligacidén de acatar (articulos 214, 215 del Estatuto
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Orgénico; 6, 11, y 16 de la Ley de Administracidédn Financiera de la
Republica, vigente en le época; G-8 de las Normas Generales para la
Ejecucién del Presupuesto de la Universidad de Costa Rica, N° 13
del Reglamento de Donaciones a esa institucidén). En ningln caso se
ha demostrado el interés publico que pudiera Justificar las
violaciones sefilaladas, que constituyen un manejo inadecuado de los
controles contables inherentes al manejo de fondos publicos.
Tampoco se estaba en presencia de un caso en que la necesidad o 1la
urgencia gue dispensara los incumplimientos sefialados y due en
cualquier caso nunca fueron expuestos ni Jjustificados, sino con
posterioridad a la investigacidén realizada por la Contraloria de la
Universidad de Costa Rica. (Articulos 15, 16-2, 160 de la Ley
General de la Administracidédn Publica) .VIII. De conformidad con las
razones expuestas, no cabe duda de que la conducta del sefior Calvo
Pineda fue violatorio del ordenamiento juridico que estaba obligado
a cumplir, sin qgue haya demostrado ninguna circunstancia dque la
Justifique. Violaciones graves gue ameritan las sanciones
impuestas, entre ellas la devolucidén de la donacidn que recibid de
las voluntarias japonesas, no obstante lo cual, debe precisarse que
la resolucidén que se combate, sdélo lo obliga a pagar la mitad de
C234.500.00 qgue se ejecutaron de manera contraria a la normativa
institucional, dado que la obligacidén es compartida con otro
funcionario universitario. Las anteriores razones, unidas a las que
con acierto expuso el juzgador de instancia, hacen inaceptable la
peticién de revocatoria del fallo, ©por lo que aquél debe
confirmarse en todos sus extremos, incluyendo la exoneracidédn en
costas."!'®

d. Concepto, limites y potestades del juez en relacién con
su control

“W'ITI.- El articulo 4 reformado por la Ley nuUmero 6611 del 13 de
agosto de 1981 dispone: “En razén de la automatizacidén vy
mecanizacién de los servicios, o el traspaso a otra empresa o
institucidén, a los servidores que asi lo deseen -con la anuencia
del respectivo Ministro- y que tengan de veinte a veinticinco afios
de servicio, el Gobierno los pensionard con el ochenta por ciento
del promedio de los salarios de los Ultimos doce meses, y a los que
tengan méds de veinticinco afios de servicio el Gobierno los
pensionard con el ciento por ciento del promedio de los salarios de
los Ultimos doce meses. En ambos casos, estas pensiones se
concederan por medio de la ley N° 4 del 23 de setiembre de 1940 vy
sus reformas, con todos los beneficios contenidos en ella” (énfasis

suplido) . Los actos de la Administracién estdn sujetos al principio
de legalidad (articulos 11 de la Constitucidén Politica y 11 de 1la
Ley General de la Administracidén Publica). Resulta evidente, dque
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con motivo de la automatizacidédn y mecanizacidn de los servicios, o
el traspaso a otra empresa o institucidn, el Gobierno, al amparo de
esa disposicidén podia pensionar con una pensidén proporcional a los
servidores que lo pidieran, siempre que éstos, ademads de tener
entre veinte vy veinticinco afios de servicios, contaran con la
anuencia del Ministro, requisito este otro indispensable vy
dispuesto en la ley para poder tener derecho a la pensidén. Ahora
bien, ese beneplacito del jerarca aunque puede calificarse como un
acto discrecional, no por ser tal, podemos considerarlo como
ilimitado. El1 articulo 15 de 1la indicada Ley General de 1la
Administracién Publica reza: “1. La discrecionalidad podrad darse
incluso por ausencia de ley en el caso concreto, pero estara
sometida en todo caso a los limites que le impone el ordenamiento
expresa o 1implicitamente, para lograr que su ejercicio sea
eficiente y razonable. 2. El Jjuez ejercerd contralor de legalidad
sobre los aspectos reglados del acto discrecional vy sobre la
observancia de sus limites” (la negrita es nuestra). Seguidamente,
el numeral 16 establece: “1. En ninglin caso podran dictarse actos
contrarios a reglas univocas de la ciencia o de la técnica, o a
principios elementales de Jjusticia, 1ldégica o conveniencia. 2. E1
juez podrd controlar la conformidad con estas reglas no juridicas
de los elementos discrecionales del acto, <como si ejerciera
contralor de 1legalidad” (lo evidenciado no corresponde al texto
original). Por Ultimo, el articulo 17 seflala: “La discrecionalidad
estard limitada por 1los derechos del particular frente a ella,
salvo texto legal en contrario”. El reconocido Jjurista Eduardo
Ortiz Ortiz, con relacidén al acto discrecional, en una de sus obras
indicdé: “La discrecionalidad es una institucién del derecho
administrativo que sirve para adaptar el acto a la circunstancia en
que se dicta. La esencia y el uso de la discrecionalidad estan en
un acto de eleccidén, con vista de cada caso. Los principios
técnicos que la regulan han de ser los que tiendan a lograr la
satisfaccién del fin publico, a través de dicha eleccidén. E1 mérito
del acto, por contraposicidén a su legitimidad, es la adaptacidn del
mismo a su fin, una vez llenado un minimo que se considera exigido
por la ley. Los principios generales del derecho gque regulan el
acto administrativo son los que garantizan la realizacidén de ese
minimo, y no el grado medio o maximo de utilidad del acto.”. Alude
que los principios técnicos que regulan la discrecionalidad sirven
para evitar que ésta conduzca a una eleccidédn que viole los limites
extremos de la razdén, de la Justicia o de la conveniencia en la
persecucién de un fin pulblico. En ese orden de ideas, de lo que se
trata -—-segun el autor- es de garantizar un minimo de racionalidad,
justicia y eficiencia en la gestidén administrativa. Enlista tres
principios fundamentales limites de la discrecionalidad, a saber:
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“Principio de Racionalidad que ordena apreciar los elementos
discrecionales en concordancia con la realidad y las reglas de la

légica; . Principio de Justicia, gque ordena tratar al administrado
en forma igual, salvo mérito u otro motivo gque autorice una
discriminacidn; . Principio de Utilidad Minima, gue ordena

satisfacer la mayor cantidad posible de 1intereses secundarios
conexos con el acto, mientras ello no implica la satisfaccién
maxima de su fin principal”. Asi, sostiene que el exceso de poder
aparece cuando se admite que la posibilidad de eleccidén contenida
en un poder discrecional estd sujeta a limites, aungue no estén
expresados en la ley, para asegurar un minimo de satisfaccién del
interés publico y se violan esos limites (ORTIZ ORTIZ (Eduardo)
Tesis de Derecho Administrativo II, San José, Primera Edicidén, Afio
2000, Editorial Stradtmann S. A, p. (433, 444, 451 y siguientes).
De lo expuesto, se colige que el juez es contralor de legalidad
sobre los aspectos reglados del acto discrecional vy sobre la
observancia de sus limites, dentro de los cuales destacan los
principios de razonabilidad, Jjusticia y wutilidad minima. Por
ejemplo, en caso de constatarse una desviacidén de poder, los jueces
en su funcidén contralora, deben restablecer el respeto de aquellos
limites. Por resolucidén N° 625-2002, del Ministro de Gobernacidén vy
Policia, de las 8:00 horas, del 30 de abril del 2002, se rechazd un
recurso de reconsideracidén incoado por el sefior Flores Diaz a
efecto de que se le concediera la anuencia que pretende se ordene
mediante este proceso judicial. En esa oportunidad se adujo como
sustento de esa resolucidédn que el actor labord para ese Ministerio
s6lo 18 afios, 6 meses y 9 dias hasta el 30 de setiembre de 199¢,
fecha a partir de la cual fue trasladado al Ministerio de Trabajo y
Seguridad Social, por lo que no cumplia con la exigencia de haber
trabajado el minimo de veinte afios a la fecha de ese traslado
(folios 44 a 406). Para constatar la existencia de un proceder
anémalo con afectacioén de los derechos del accionante,
necesariamente, debe analizarse si la renuencia del Ministro se
ajustd o no a la finalidad tomada en cuenta por el legislador y a
sus respectivos limites. Resulta totalmente razonable lo resuelto
por el Tribunal, en la medida que lo pretendido en sede judicial no
puede analizarse al margen del derecho a pensidén. E1 Ministro
motivdé el acto administrativo y no concedidé la anuencia de que se
ha dado cuenta. Para revisar si realmente ese acto se ajustd a
derecho, necesariamente, debe determinarse si, efectivamente, el
demandante cumplia con la exigencia que echdé de menos el jerarca.
En ese orden de ideas, su anuencia no puede ser considerada por los
6rganos Jjurisdiccionales de manera independiente del derecho a la
pensidén, es decir, no puede valorarse en forma autdénoma del fin
para el cual fue incluida en la norma como con evidente error se ha
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pretendido por la parte actora. La pretensidédn en esos términos
incluida en la demanda rebasa los limites del Jjuzgador como
contralor del acto administrativo tal y como estd regulado en las
normas citadas de la Ley General de la Administracién Publica.
Ademas, segun lo ha expresado la doctrina, en Costa Rica el juez no
puede interferir con el ejercicio de la discrecionalidad, dictando
el acto legitimo correspondiente. Sobre el particular en la obra
aludida se indica que el Jjuez: A tiene por exclusiva misidén el
mantener la legalidad administrativa, dentro del caso concreto que
se le presenta. En tal sentido, uUnicamente puede velar por la
legalidad del acto, sin interferir <con el ejercicio de 1la
discrecionalidad. En esta labor el juez puede aplicar la ley pero
no los criterios de oportunidad o de buena administracidn, que son
de exclusivo resorte del administrador. Y, en consecuencia, tampoco
puede el Jjuez sustituirse a este Ultimo. La sentencia puede anular
el acto discrecional ilegal, pero nunca dictar el acto legitimo
correspondiente” (Tomo I, p. 69). III.- Conforme con lo explicado,
tal y como estd planteada la pretensién en la demanda y se ha
reiterado en el recurso, no que da mas que confirmar lo dispuesto
en la sentencia impugnada.-"'’

e. Limites
“IV- Lleva razdén el recurrente cuando afirma que los directores del
Consejo Nacional de Salarios pueden ser removidos en cualquier
tiempo y que uno de los motivos para ello, es la pérdida de
confianza por parte de la organizacidédn a la que representan.
También puede sostenerse que es ésta una circunstancia incorporada
en la relacidén juridica creada entre representante y representado,
por virtud de una disposicidén legal expresa, cuyo conocimiento se
da por entendido (articulo 8 de 1ley de creacidén del mencionado
6rgano) . Cabe entonces precisar, si la destitucidédn dispuesta y que
aquli se impugna, es valida o no dentro de las factores juridicos y
de hecho en que se produjo. En este sentido, hay que sefialar que se
estd frente a un concepto Jjuridico indeterminado ("pérdida o
negacién de confianza"), ante el cual, contrariamente a lo qgue ha
pregonado un destacado sector doctrinal, no cabe una uUnica solucidn
justa, ©pues con ¢él, el Ordenamiento Juridico atribuye a 1la
Administracién Publica, un poder de eleccidn entre diferentes
alternativas, bajo criterios de valoracidédn que permiten adoptar una
determinada conducta administrativa en procura y cumplimiento de
los fines e intereses publicos objetivamente establecidos. En otras
palabras, confiere un grado (mayor o menor, segun sea el caso) de
discrecionalidad administrativa. En este puntual aspecto, también
puede aceptarse la afirmacién del Estado, siempre que se entienda
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que la destitucidén por pérdida de confianza, constituye un acto de
aplicacién o ejercicio de una potestad administrativa discrecional.
V- Si discrepa el Tribunal de lo alegado por el recurrente, cuando
sostiene que, por su caracter discrecional, el acto administrativo
cuestionado, es inimpugnable. Dicha tesis choca abiertamente con 1lo
preceptuado por el articulo 49 constitucional, que con su reforma
de 1963, dejdé claramente plasmado el posible y debido control de
TODA funcidén administrativa, sin exclusidén alguna, suprimiendo la
restriccién que hasta ese momento existia en cuanto a las
potestades regladas. Lo contrario, implicaria una creacién
antijuridica de una zona de inmunidad administrativa, violatoria de
los principios constitucionales de tutela Jjudicial efectiva,
sometimiento del Estado al Derecho y control wuniversal de la
Administracidén Puablica, sin dejar de lado el desconocimiento de las
reglas contenidas a nivel legal, en los articulos 15, 16 y 160 de
la Ley General de la Administracidén Publica, promulgada desde 1978.
En consecuencia, puede afirmarse como tesis general, sujeta a
ciertas matizaciones, el posible y debido control judicial de la
discrecionalidad administrativa, aspecto de vital importancia para
la definicidén de la presente controversia. VI.- Cosa diversa ocurre
con lo relativo a la intensidad de dicho control y a la existencia
o no de algunas aspectos discrecionales excluidos de la
fiscalizacidén Jjurisdiccional. Sobre este tema, antes de cualquier
otra consideracidén, es preciso sefialar que no existen potestades ni
actos administrativos plenamente discrecionales, pues sbélo se
presentan ciertos elementos discrecionales de la potestad
administrativa, lo que desde vya reduce considerablemente el
dmbito cuantitativo del cuestionamiento. Por otra parte, cabe
recordar, a modo de lineamiento general, que la discrecionalidad,
en modo alguno, implica o permite la arbitrariedad, pues si bien es
cierto, los conceptos juridicos indeterminados otorgan un margen de
apreciacidén negativo y positivo al érgano administrativo, no pueden
"autorizar ni Jjustificar actuaciones arbitrarias, pues una cosa es
el margen de apreciacién y el halo de incertidumbre implicito en
todo concepto Jjuridico indeterminado o en el empleo de facultades
discrecionales y otra, totalmente distinta, 1la arbitrariedad. No
debe olvidarse que la interdiccidén de la arbitrariedad, es un
principio que permea todo el Derecho Administrativo" (Sala Primera
de la Corte. N°. 48, de las 14:50 hrs. del 19 de mayo de 1995). En
este sentido se ha manifestado esta Seccién del Tribunal en algunos
precedentes, en los que se ha permitido <recordar que la
discrecionalidad "opera cuando la Administracién Publica @ se
enfrenta a alternativas igualmente validas dentro las que debe
inclinarse por una de ellas, asi como que no existen potestades
discrecionales plenas, sino tan solo elementos discrecionales de
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las potestades administrativas, por 1lo que es indiscutible el
control de legalidad sobre 1los elementos reglados de aquéllas.
Ademas de ello, es preciso también advertir, que la
discrecionalidad es parcial, pues estd afecta a ciertos parametros
de actuacidén que no pueden infringirse sin caer en ilegalidad, en
virtud de que la discrecionalidad en modo alguno, conlleva
arbitrariedad" (Tribunal Contencioso Administrativo. Seccidn
Segunda. 320-99 de las 10:30 hrs. del 6 de octubre de 1999). Desde
este punto de vista, la remocidédn de los directores que representan
al Estado, debe obedecer a circunstancias verificables, vy que
puedan catalogarse como una verdadera desaparicidén de la confianza,
entendida como una valoraciédn objetiva, producto de las
circunstancias y la verdad real que anteceden y rodean la decisidn
administrativa. En esta misma proyeccidén se ha manifestado 1la
jurisprudencia patria, cuando en referencia a la expresidén de
comentario, ha sefialado que "no debe entenderse como una atribucidn
o una facultad absolutamente discrecional conferida al sujeto que
nombré al funcionario de confianza, sino que en su ejercicio deben
mediar circunstancias objetivas vy razonables que Jjustifiquen la
declaracién de pérdida de confianza" (Sala Segunda de la Corte de
Justicia. Nos. 76 de las 9:10 hrs. del 15 de julio de 1987; 161 de
las 9 hrs. del 17 de julio de 1992; 305 de las 10 hrs. del 11 de
diciembre de 1992; 51 de las 9:50 hrs. del 18 de marzo de 1993, vy
215 de las 9 hrs. del 5 de agosto de 1994). De 1lo anterior se
desprende, que la extincidén de ese elemento objetivo "confianza",
como habilitante de una conducta administrativa especifica,
constituye un concepto Jjuridico indeterminado creador de un margen
de discrecionalidad administrativa de carédcter instrumental, y por
ello mismo, Jjuridica o débil, derivada de 1lo que en términos
kelsenianos se ha denominado "administracién indirecta". Por ende,
ese halo de discrecionalidad, se encuentra sujeto al control
judicial bajo los limites estrictos de la Jjuridicidad (legalidad en
sentido amplio), gque nuestro propio ordenamiento se encarga de
enunciar en forma expresa, cuando de manera clara y contundente,
sefiala que a més del control juridico de los aspectos reglados del
acto discrecional, el Juez verificard que no se dicten actos de
esta naturaleza contrarios a las reglas univocas de la ciencia o de
la técnica, o a principios elementales de Jjusticia, 1ldgica o
conveniencia, y como parte de ellos, se agregan aqui, la
proporcionalidad, 1la razonabilidad vy la racionalidad que deben
campear toda conducta administrativa. VII.- Establecido el
susceptible control del acto administrativo qgue se impugna, resta
por determinar si se encuentra o no acorde con los parametros
anteriormente mencionados, o si por el contrario, los infringe, con
incidencia directamente invalidante en alguno o algunos de sus
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elementos materiales. La separacidédn de la aqui actora por pérdida
de confianza, se justificdé en el hecho de gque era una persona que,
a esa fecha, no tenia ningun tipo de relacidédn con las autoridades
ministeriales, como para representar al Estado en dicho Consejo,
pues ni siquiera era conocida por el jerarca del o6rgano publico.
Ademas se fundd en que la sefiora Mejia Leiva no compartia, en aquél
momento, los ideales, lineamientos y politicas de la Administracidén
imperante. Tales apreciaciones, no encuentran ningin apoyo
probatorio en 1los autos, y por el contrario, resultan del todo
insuficientes para una motivacidén razonable de lo decidido. Resulta
palmaria la inadecuada justificacidén de lo resuelto, cuando sefiala
que no es conocida por el sefior Ministro y que ademds, no se
corresponde o adapta a los lineamientos, ideales y politicas de
aquélla Administracidén, lo que equivale a decir, que mantiene una
orientacién ideoldgica y partidista diferente, lo cual es
absolutamente impropio para fundamentar la pérdida de confianza.
Tal y como sefialdé la Sala Primera de la Corte Suprema de Justicia,
en la sentencia supracitada "los miembros representantes del Estado
pueden ser removidos, uUnicamente, si con su actitud, conducta vy
direccidén de sus votos, en el seno del Consejo, se apartan de la
politica salarial establecida por el gobierno de turno, lo que debe
asi razonarse en el acuerdo de remocidn, y no por el simple hecho
de que haya nuevos Jjerarcas en el Poder Ejecutivo". Es claro que
ese presupuesto factico, necesario para la separacidén, no estuvo
presente en el sub lite, circunstancia que provoca un vicio en el
motivo, reflejado a su vez en el contenido del acto, en tanto se
adoptd una decisidn ilegitima, por deméds, con una finalidad real,
muy diversa a la seflalada en las consideraciones del acto que da
pie a este proceso. Por tales razones, puede concluirse que la
resolucidén que destituyd a la sefiora Mejia Leiva, adolece de vicios
por exceso y desviacidén de poder, por un uso indebido de las
potestades discrecionales que le atribuye la ley, todo lo cual
genera su invalidez por nulidad absoluta. "'®

f. Razonabilidad de 1la discrecionalidad: Debe contener 1la

triple condicién: necesidad, idoneidad y proporcionalidad

VII.- Sobre el principio de razonabilidad. Todas las normas y los

precedentes jurisprudenciales citados apuntan a la necesidad de que

las distinciones que la Ley establezca en materia de derechos entre

nacionales y extranjeros, para que no sean invalidas, deben ser

necesariamente razonables. Sobre este tema la Sala hizo un amplio

desarrollo del mismo en la sentencia numero 8858-98, de 1las

dieciséis horas con treinta y tres minutos del quince de diciembre
de mil novecientos noventa y ocho, en la cual indicd que:
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"... Un acto limitativo de derechos es razonable cuando cumple con
una triple condicidén: debe ser necesario, idéneo y proporcional. La
necesidad de una medida hace directa referencia a la existencia de
una base factica que haga preciso proteger algun bien o conjunto de
bienes de la colectividad - o de un determinado grupo - mediante la
adopcién de una medida de diferenciacién. Es decir, que si dicha
actuaciédn no es realizada, importantes intereses publicos van a ser
lesionados. Si la limitacién no es necesaria, tampoco podréd ser
considerada como razonable, y por ende constitucionalmente valida.
La idoneidad, por su parte, importa un Jjuicio referente a si el
tipo de restriccidén a ser adoptado cumple o no con la finalidad de
satisfacer la necesidad detectada. La inidoneidad de la medida nos
indicaria gque pueden existir otros mecanismos que en mejor manera
solucionen la necesidad existente, pudiendo algunos de ellos
cumplir con la finalidad propuesta sin restringir el disfrute del
derecho en cuestidédn. Por su parte, la proporcionalidad nos remite a
un Jjuicio de necesaria comparacidén entre la finalidad perseguida
por el acto y el tipo de restriccidn que se impone o pretende
imponer, de manera que la limitacidén no sea de entidad marcadamente
superior al beneficio que con ella se pretende obtener en beneficio
de la colectividad. De los dos uUltimos elementos, podria decirse
que el primero se basa en un Jjuicio cualitativo, en cuanto que el
segundo parte de una comparacidén cuantitativa de los dos objetos
analizados..."'’
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