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PROLOGO

Me honro en prologar este excelente libro del Profesor Bre-
wer-Carias, bien conocido y estimado de los universitarios es-
panioles.

Entre los iuspublicistas hispano-americanos, el Prof. Bre-
wer-Carias ocupa un lugar de primer orden. Es el mds brillan-
te de los iuspublicistas formados en la Universidad Nacional
de Caracas por el profesor espaniol exiliado Antonio Moles,
que acaba de fallecer, tras una larga y fecunda carrera. Bre-
wer accede por ello muy joven al profesorado y emprende una
obra sistemdtica de reordenacion de todo el Derecho Publico
venezolano que asombra por su regularidad, por su ambicién
y por la seguridad de su criterio técnico, servido por una agil
mente juridica y por una formacion de una amplitud excepcio-
nal. Hoy el Derecho Publico venezolano, Administrativo y
Constitucional, ha quedado conformado en su conjunto siste-
midtico y en partes sustanciales del mismo por las construccio-
nes de Brewer-Carias.

Pero su actuacion de jurista no ha quedado limitada al dm-
bito de su patria. Brewer-Carias ha sido promotor de una toma
de conciencia comun sobre el Derecho Publico en todo el con-
tinente y ha animado infatigablemente congresos, seminarios,
publicaciones comunes a todos los paises del drea. Ha visitado
a la par todos los paises occidentales, acopiando nuevos da-
tos, nuevas publicaciones, nuevas relaciones personales. Final-
mente, y coronando su nombradia en todos los dmbitos uni-
versitarios, prestigiosas Universidades europeas le han llama-
do a su seno para explicar cursos de Derecho Comparado, en
el que ha pasado a ser uno de los valores universales recono-
cidos. Ast en la Universidad de Cambridge explic6 hace dos
arios un curso sobre justicia constitucional, del que ha resulta-
do un importante volumen, Judicial Review in Comparative
Law, publicado en los prestigiosos «Cambridge Studies in In-
ternational and Comparative Law», Cambridge University
Press, 1989,



12 PROLOGO

Asi también el presente libro, fruto de un curso profesado
en la Universidad de Paris 2, en el cuadro de una enserianza
de tercer ciclo dedicada al Derecho Administrativo Compara-
do.

La doctrina del procedimiento administrativo estd ganando
nuevas batallas, desde la segunda mitad de este siglo. Baste re-
cordar que en 1946 los norteamericanos dictan su Ley federal
sobre la materia, los esparioles su nueva Ley de 1958 (la vieja
Ley Azcdrate de 1889 puede blasonar de preceder a todas), los
alemanes la suya en 1976, en fin, aunque no de forma com-
pleta y sistemdtica, los italianos y los franceses mds reciente-
mente.

Este libro nos ilustra sobre como el mismo impulso esta te-
niendo lugar de una manera resuelta en América Latina y de
que sus soluciones aportan perspectivas y criterios de primera
significacion.

La importancia de esta obra es poner de manifiesto como
los mismos problemas aparecen en todos los paises y son abor-
dados y resueltos con soluciones paralelas. El Derecho Com-
parado, cuando se maneja con el magisterio bien adquirido y
ejercitado por Brewer, hace aparecer un misterioso ius com-
mune que no viene tanto de influencias reciprocas, que, natu-
ralmente, también existen (por ejemplo: puede sefialarse una
corriente clara de influencia de la Ley espariola de 1958 sobre
algunos paises hispanoamericanos), como, sobre todo, de que,
al fin, las soluciones de los problemas juridicos se ordenan al-
rededor de unos cuantos principios comunes, capaces de alum-
brar un repertorio no demasiado extenso de soluciones «tépi-
cas», en el sentido de Theodor Viehweg.

Brewer ahonda asi, con su vision panordmica y omnicom-
prensiva, los principios generales del procedimiento adminis-
trativo y ofrece multitud de sugerencias provechosas para el
perfeccionamiento de cada uno de los sistemas nacionales que
estudia, entre ellos, por supuesto, el nuestro. Los redactores
de un texto revisado de nuestra Ley de 1958, que no acaba de
ser puesto a punto, desde hace por lo menos diez arios, encon-
trardn por ello en este libro muchas sugerencias inmediatamen-
te dtiles.
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Pero también el aplicador del Derecho podra localizar en
este ambicioso estudio muchas pistas para abordar y solucio-
nar problemas especificos. Los buenos libros de Derecho,
como es el presente, son siempre fecundos no sélo en el plano
de los grandes principios, sino también en el de las aplicacio-
nes prdcticas, pues toda teoria en Derecho se acredita justa-
mente en sus consecuencias regulativas finales, que es el pro-
pio de toda técnica juridica.

Agradecemos al Prof. Brewer-Carias su excelente trabajo,
que pone al dia un capitulo esencial del Derecho Piblico con-
tempordneo, con una amplitud de conocimientos que sorpren-
de y un criterio seguro y riguroso, de forma que aprovechard
con seguridad a los juristas de muchos paises.

Eduardo GARCIA DE ENTERRIA
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PREFACIO

Este libro recoge, en esencia, la versién en castellano del
curso que dicté en el Tercer Ciclo de la Université de Droit,
d’Economie et de Science Sociales de Paris (Paris 2), en el
marco del curso sobre «Derecho Administrativo Compara-
do», a cargo del profesor Jean Michel Lemoine des Forges,
durante el afio académico 1989-1990. Este aio el curso fue
destinado al estudio del «procedimiento administrativo en el
derecho comparado», habiéndome correspondido analizar
comparativamente con el derecho francés los principios del
procedimiento administrativo en Espaiia y en los paises de
América Latina, particularmente los que tienen leyes regula-
doras del mismo (Argentina, Colombia, Costa Rica, Perd,
Uruguay y Venezuela).

Todas las leyes latinoamericanas en materia de procedi-
mientos administrativos han sido dictadas en los dltimos vein-
te afios, por lo que, sin duda, ademds de haber recogido los
aportes de la jurisprudencia y doctrina de cada pais y la in-
fluencia de la doctrina francesa, han recibido la directa in-
fluencia, tanto de la Ley de Régimen Juridico de la Adminis-
tracion del Estado como de la Ley de Procedimiento Admi-
nistrativo de Espafia. Y no podia ni debia ser de otro modo,
siendo el resultado un conjunto de regulaciones que, sin duda,
han significado el enriquecimiento de instituciones, que bien
podria servir para la retroalimentacién del sistema juridico
iberoamericano. En todo caso, la elaboracién de las confe-
rencias que conformaron el curso me permitié constatar que
en materia de principios de derecho administrativo, todo nos
une con los principios de la legislacién y doctrina espafiolas,
las cuales, por lo demés, son permanentemente manejadas en
nuestros paises.

Pero el haber dictado este curso en la Universidad de Pa-
ris me permitié hacer otra constatacién: la legislacién y la doc-
trina espafiolas son tan ignoradas en Francia —salvo en con-
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tados circulos académicos— como lo es la de los paises lati-
noamericanos. No hay que olvidar que conforme a un proce-
so tipicamente europeo, atn no revertido, desde el punto de
vista juridico e institucional, los paises tienden a mirar al nor-
te, considerando lo que estd al sur como menos desarrollado
y, por tanto, sin interés, salvo el de la curiosidad. Ello hasta
sucede incluso, en el interior de los propios paises. En el caso
de Francia, sin embargo, la situacién es extrema, pues desde
el angulo juridico, muchas veces ni siquiera se mira hacia
afuera de las fronteras, viviéndose en general, en un singular
aislamiento.

Precisamente por ello hay que saludar los esfuerzos que
algunos sectores académicos franceses han venido haciendo
en pro de los estudios de derecho comparado, y entre ellos,
en Paris, en materia de derecho administrativo con el profe-
sor Roland Drago a la cabeza, tanto desde la Sociedad de Le-
gislacién Comparada como de la Academia Internacional de
Derecho Comparado, que dirige con todo acierto. Al profe-
sor Drago, a quien me unen lazos académicos y de amistad
desde hace casi cinco lustros, sin duda, se debe la iniciativa
para mi nombramiento como profesor asociado de la Univer-
sidad de Paris 2. Por ello, la publicacién de este libro es una
ocasién propicia para agradecerle una vez més su confianza
académica. Realmente me fue muy grato y estimulante el ha-
ber dictado este curso de post-grado en las mismas viejas au-
las de la Place du Panthéon, donde a comienzos de los sesen-
ta tuve el privilegio de seguir los cursos de M. Waline,
R. Charlier y Ch. Eisenmann.

El profesor Eduardo Garcia de Enterria, mi amigo de tan-
tos afos, ha aceptado mi requerimiento de redactar el Prélo-
go a este libro. Honor que me hace, y que agradezco, pues
bien sabe €l que para los latinoamericanos, su obra y la de
los académicos de su escuela, estd entre las mas apreciadas y
respetadas. De ella y de su bohonomia mucho hemos apren-
dido.

Paris, mayo 1990.

A.R.B.C.
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El derecho administrativo francés, sin duda, puede consi-
derarse como el producto més esclarecido de la labor de los
jueces, descubierto y difundido, paso a paso, por la doctrina.
Por ello, y sobre todo cuando se analiza el sistema francés des-
de una perspectiva comparada, podemos decir que ha sido
precisamente el control jurisdiccional de la Administracién y
la progresiva reduccién del exceso de poder en la conducta
de los funcionarios, el gran aporte de Francia a la cultura ju-
ridica del mundo moderno y al afianzamiento del Estado de
Derecho.

Justicia administrativa y derecho administrativo, por tan-
to, en Francia han estado y continian estando esencialmente
unidas, hasta el punto de que el contenido del derecho admi-
nistrativo ha sido moldeado por la jurisdiccién administrati-
va. Esto ha tenido evidentes ventajas en cuanto al progreso
de la juridicidad aplicada a la Administracién y al fortaleci-
miento del principio de la legalidad. Pero también ha origi-
nado ciertas desventajas que han condicionado las grandes
discusiones doctrinales del derecho administrativo.

Asi, nociones tales como servicio piablico, establecimien-
to piiblico, acto de gobierno o contrato administrativo han es-
tado en el centro de una tradicional discusién doctrinal ten-
dente a lograr una sustantividad propia de dichas nociones,
la cual no ha sido siempre posible, precisamente, por el peso
de la variable jurisdiccional que ha girado en torno a la bus-
queda de un «criterio» para delimitar las competencias de la
jurisdiccién administrativa y de la jurisdiccién judicial.

Muchas veces estas nociones, como consecuencia, antes
que una sustantividad propia lo que tenian era una connota-
cién adjetiva, por lo que los cambios jurisprudenciales inevi-
tablemente condujeron a su crisis. De alli que como lo afir-
maba G. LIET-VEAUX hace algunas décadas al referirse a la no-
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cién de contrato administrativo, podamos decir que se trata
de uno de los capitulos mas «desesperantes» del derecho ad-
ministrativo 1,

Este desespero que se encuentra con frecuencia en la doc-
trina francesa por el esfuerzo de poder sustantivizar institu-
ciones y nociones fundamentales, sin duda, podemos decir
que es el producto del peso que ha tenido la jurisdiccién ad-
ministrativa en la moldeadura del derecho administrativo.
Ello ha llevado, incluso, al extremo de que el estudio del de-
recho administrativo no solo se haga a través, y Gnicamente
de la perspectiva de lo que el Consejo de Estado resuelva,
sino a través del solo prisma de la jurisdiccion. No es raro,
por tanto, que incluso bajo el titulo de Traité de Contentieux-
Administratif, como el excelente libro de los profesores J. M.
AuBy y R. DrRAGO ?, en realidad lo que el lector encuentre
sea un verdadero Tratado de Derecho Administrativo.

La labor del juez administrativo, en todo caso, ha sido y
es tan fenomenal en Francia, que el derecho administrativo,
materialmente, se ha fundamentado solo en la jurisprudencia
trabajada por la doctrina para tener el desarrollo tan impor-
tante que ha evidenciado, y que ha llevado su influencia a to-
das partes del mundo, y en forma mucho mds intensa que la
que los propios franceses podrian imaginar.

Sin embargo, y ello es evidente, no en todas partes del
mundo se encuentra una tradicion tan esclarecida como la del
juez administrativo francés, que se basta a si mismo, con su
arsenal de jurisprudencia y sin la ayuda del derecho positivo,
para someter a la Administracion a la legalidad, construyen-
do principios rectores de la conducta administrativa, que han
servido de ejemplo para el desarrollo del Estado de Derecho,
dentro y fuera de Francia.

La realidad en muchos otros paises, es que la labor del
juez administrativo, en algunas épocas pujante y en otras ti-

! G. LIET-VEAUX, «Note (Nouvelles définitions du contrat administra-
tif)», La Revue Administrative, n.° 53, Paris, sept.~oct., 1956, p. 502.
? Paris, 1984.
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mida, en la tarea de la construccion del derecho administra-
tivo ha requerido del auxilio del Legislador a quien ha corres-
pondido la positivizacién de principios y reglas. Con frecuen-
cia se ha constatado, asi, que no basta con un arsenal de ju-
risprudencia y con la creacion pretoriana del derecho admi-
nistrativo puesta en evidencia por la doctrina, para lograr re-
ducir la discrecionalidad administrativa y someter toda la ac-
tuacién administrativa a la legalidad; y que, al contrario, en
muchas ocasiones ha resultado necesario convertir en dere-
cho positivo legislado, todos esos principios reguladores del
actuar administrativo, para que no sélo sean efectivamente
respetados por los funcionarios, sino para que los mismos jue-
ces contencioso-administrativos, incluso, puedan ejercer a ca-
balidad y con mayor autonomia, sus labores de control judi-
cial de la Administracion.

Esta ha sido, en general, la tendencia en los paises hispa-
no americanos, donde en muchos de ellos se ha producido un
proceso de codificacién del derecho administrativo, o al me-
nos, de los principios fundamentales referidos a la actividad
administrativa, en leyes reguladoras del «procedimiento admi-
nistrativow.

Y esto nos obliga de inmediato, al querer estudiar los prin-
cipios del «procedimiento administrativo no contencioso» en
Espana y en América Latina, a establecer una indispensable
precisién terminoldgica. En lengua castellana, en efecto, la
expresién equivalente a la frase «procedimiento administrati-
vO no contencioso» no tiene sentido alguno.

Esta es una expresidn tipicamente francesa que quiere sig-
nificar el procedimiento que se sigue ante la administracion
activa por oposicion al que se desarrolla ante la jurisdiccion
administrativa, de manera que se habla de procédure admi-
nistrative non contentieuse distinguiéndola de la procédure
contentieuse administrative. Sin embargo, desde la perspecti-
va hispano americana, dicha expresion no sélo no tiene sen-
tido, sino que incluso seria incorrecta.

En primer lugar, debemos sefalar que definitivamente no
estd en la tradicién hispanoamericana el que sélo los 6rganos
jurisdiccionales tengan el monopolio del procedimiento, como
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histéricamente ha sucedido en Francia 3, lo que explica no
sélo el que hasta hace pocas décadas se hubiera descuidado
el estudio doctrinal del procedimiento desarrollado en la ad-
ministracién activa, sino el que salvo excepciones ¢, para iden-
tificarlo se le haya tenido que calificar como «no contencio-
so» por oposicion al «contencioso administrativo».

En el mundo juridico de los paises de lengua castellana,
en cambio, la distincién basada en el calificativo «no conten-
cioso» nunca ha sido usada, de manera que cuando se quiere
identificar el procedimiento desarrollado ante los tribunales
contencioso-administrativos se habla, como en Francia, de
«procedimiento contencioso-administrativo» 3; utilizdndose
generalizadamente la expresion de «procedimiento adminis-
trativo», pura y simplemente, para identificar el procedimien-
to desarrollado ante la administracién activa y, por tanto,
siempre de caracter no jurisdiccional. Nuestros paises, en este
sentido, en la concepcion del procedimiento administrativo
mas han recibido la influencia de los aportes de la Escuela
Germanica, basicamente de Adolf MeRKL ¢, que de los crite-

* Guy ISAAC, La procédure administrative non contentieuse, Paris, 1968,
pp- 17 ss.

* Vid. fundamentalmente Georges LANGROD, «Procédure Administrati-
ve et Droit Administratives, Revue de Droit Public et de la Science Politi-
que en France et @ I'étranger, Paris, 1948, pp. 549 ss.; y en Revue Interna-
tional des Sciences Administratives, Bruxelles, 1956, pp. 5 ss. M4s reciente-
mente, vid. Celine WIENER, Vers une codification de la procédure adminis-
trative, Paris, 1975.

* Lo cual doctrinalmente, incluso ha dado origen al llamado derecho pro-
cesal administrativo. Vid. por ejemplo, José M.* VILLAR Y ROMERO, Dere-
cho Procesal Administrativo, Madrid, 1944, 2.* ed. 1948; Jestis GONZALEZ
PEREZ, Derecho Procesal Administrativo, 3 vols., Madrid, 1955; Miguel
GONZALEZ RODRIGUEZ, Derecho Procesal Administrativo, 2 vols., Bogota,
1986; Carlos BETANCUR JARAMILLO, Derecho Procesal Administrativo, Bo-
gota, 1982; Jesiis GONZALEZ PEREZ, Derecho Procesal Administrativo his-
panoamericano, Bogot4, 1985.

¢ Vid. Adolf MERKL, Teorfa General del Derecho Administrativo (ed.
castellana), México, 1980, pp. 278 ss. Esta obra no fue nunca traducida al
francés. Vid. los comentarios a la concepcién de MERKL en G. 1SAAC. La
procédure administrative non contentieuse, Paris, 1968, pp. 89 ss. Vid. asi-
mismo, J. ARAUJO JUAREZ, Principios Generales del Derecho Administra-
tivo Formal, Caracas, 1989.
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rios de la doctrina francesa. De alli que a lo largo de nuestra
exposicién utilizaremos la expresion de «procedimiento admi-
nistrativo» como equivalente a la expresion francesa procédu-
re administrative non contentieuse.

Pero ademds, hay una segunda razén para que no se uti-
lice esta expresién en el mundo de habla hispana, y es que en
si mismo, consideramos impropio el aditivo del calificativo
«no contencioso» para identificar el procedimiento desarro-
llado ante la administracién activa, pues en estricto derecho
no es cierto que ese procedimiento sea siempre de cardcter
«no contencioso». Al contrario, la intervencion creciente del
Estado en diversos campos de la vida econémica y social, con
frecuencia llevan a los 6rganos administrativos a adoptar de-
cisiones como resultado de una resolucién de conflictos entre
intereses privados contrapuestos que se suscitan entre parti-
culares, y los cuales entran en «contencion» ante la autoridad
administrativa. En estos casos, como en todo el actuar admi-
nistrativo, en el procedimiento respectivo que, evidentemen-
te, es de caricter contradictorio (aunque no judicial o juris-
diccional), la Administracién debe respetar la igualdad entre
las partes con intereses contrapuestos, y actuar con imparcia-
lidad.

Por ello, al estudiar los principios del procedimiento de-
sarrollado ante las autoridades administrativas en Espafia y
en América Latina, hablaremos pura y simplemente del «pro-
cedimiento administrativo» como contrapuesto al «procedi-
miento contencioso-administrativo» que se desarrolla ante los
tribunales de la jurisdiccion contencioso-administrativa.

Nuestro estudio, por otra parte, lo circunscribiremos a los
paises que en el mundo de habla castellana han tenido un pro-
ceso de codificacién del procedimiento administrativo, entre
los cuales se destacan, Espana, Perid, Argentina, Uruguay,
Costa Rica, Venezuela y Colombia, paises en los cuales, por
lo demas, entre todos los de hispano américa, el derecho ad-
ministrativo ha encontrado mayor desarrollo doctrinal y juris-
prudencial.

Ante todo se destaca el caso de Espafia, pais donde po-
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demos encontrar el origen del movimiento codificador del
procedimiento administrativo, con la Ley de Procedimiento
Administrativo de 19 de octubre 1889, en la cual se intent6
regular uniformemente el procedimiento a que debian some-
terse los diversos departamentos de la Administracién en la
tramitacién de los expedientes. Aun cuando se adelanté mu-
cho a otros paises y significé un paso decisivo en la evolucién
del Derecho Administrativo espaiiol 7, su carcter de Ley-cua-
dro y su multiforme desarrollo reglamentario en cada Minis-
terio, exigieron su reforma y puesta al dia, lo que ocurné con
la Ley de Procedimiento Administrativo del 17 de julio de
1958 &, en la cual se establecieron, en un texto Gnico, no sélo
normas de procedimiento directamente aplicables a todos los
Departamentos Ministeriales, sino las regulaciones bdsicas del
régimen de los actos administrativos y de otros aspectos de la
actividad administrativa relacionados con ellos. Esta Ley, jun-
to con la Ley de Régimen Juridico de la Administracién del
Estado de 1957, ha tenido una enorme importancia, no sélo
en el propio desarrollo del derecho administrativo espafiol, el
cual es, precisamente, a partir de finales de la década de los
cincuenta que comienza a renovarse y a alcanzar los extraor-
dinarios niveles de excelencia de la actualidad, sino en el de-
sarrollo del derecho administrativo contemporaneo de Amé-
rica Latina pues, puede decirse, que en una u otra forma di-
chas leyes han inspirado las leyes reguladoras de la actividad
administrativa que se han dictado en nuestros paises, en las
dltimas cuatro décadas.

En efecto, el primer pais que regulé el procedimiento ad-
ministrativo con evidentes influencias del texto espafiol fue el
Pera, donde mediante el Decreto Supremo nim. 006-SC de
11 de noviembre de 1967, se dicté un «Reglamento de Nor-

7 Exposicién de Motivos de la Ley de 1958. Vid. en Justicia Administra-
tiva, Ediciones Civitas, Madrid, 1973, p. 56.

§ Boletin Oficial del Estado, nim. 171 de 18 de julio de 1958; correccio-
nes de erratas en Boletin Oficial del Estado niims. 210 y 220 de 2 y 13 de
septiembre de 1958 y 98 de 24 de abril de 1959. Vid., el texto, adem4s, en
Justicia Administrative, cit., pp. 66-129.
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mas Generales de Procedimientos Administrativos» ® a cuyo
texto debia ajustarse ]a actuacién administrativa de los érga-
nos del Poder Ejecutivo, de los establecimientos publicos y
de los gobiernos locales, «siempre que no se opusieran a las
leyes o sus reglamentos especiales» (art. 1). En esta forma, si
bien se establecieron principios generales de la accién admi-
nistrativa, ello se hizo con un texto de rango reglamentario y
supletorio, lo que ha implicado, en la prictica, que dicho tex-
to no haya tenido mayor influencia en el desarrolio del dere-
cho administrativo peruano.

En realidad, la primera normativa nacional de rango legal
relativa al procedimiento administrativo que se dict6 en Amé-
rica Latina, fue el Decreto-Ley nim. 19.549/72 de 3 de abril
de 1972 de Argentina, sobre procedimientos administrati-
vos 1%, texto que vino a culminar un largo proceso de regula-
cién provincial sobre normas de procedimiento administrati-
vo I y de regulacién nacional sobre los recursos administra-
tivos, particularmente, sobre el recurso jerarquico y que se re-
montan a los afios treinta 2. El Decreto-Ley nim. 19.549/72,
en todo caso, es claro que no sélo establecio los principios b4-
sicos a que deben ajustarse los procedimientos administrati-
vos desarrollados ante la Administracién Piblica Nacional,
centralizada y descentralizada, inclusive entes auténomos, en
cuanto tiendan a asegurar a los interesados las garantfas cons-
titucionales del debido proceso, sino que reguld las reglas fun-
damentales relativas a los requisitos esenciales del acto admi-
nistrativo, su estructura, validez y eficacia.

En la misma orientacidn de la legislacién argentina, la se-
gunda de las legislaciones nacionales sobre procedimientos

® Vid. el texto en Legislacién Peruana sobre Empleados Publicos, Lima,
pp. 242-250.

10 Bolettn Oficial ntim. 22411 del 27 de abril de 1972. Vid. el texto en
Emilio FERNANDEZ VAZQUEZ y Emilio MARCELINO SENDIN, Procedimiento
Administrativo Nacional, Buenos Aires, 1974, pp. 116-134.

1 Vid. el texto de las leyes provinciales sobre procedimientos adminis-
trativos en Agustin GORDILLO, Procedimientos y Recursos Administrativos,
Buenos Aires, 1971, pp. 591-723.

2 Decreto 20003/33 sustituido por Decreto nim. 7520/44. Vid. los tex-
tos en Agustin GORDILLO, op. cit., pp. 583-590.
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administrativos que se dicté en América Latina fue el Decre-
to nim. 640/973 de 8 de agosto de 1973 del Uruguay, el cual
completd el cuadro regulador de la actividad y tramites ad-
ministrativos que se habia establecido en anteriores Decretos
de 1964 y 1966 V.

En el proceso de codificacion el derecho administrativo en
América Latina, destaca en tercer lugar, la Ley General de
la Administracién Piblica de Costa Rica, de 2 de mayo de
1978 14, texto que, como lo hemos sefalado hace algunos
anos, podria ser considerado como el de un «Manual de De-
recho Administrativo», volcado en el articulado de un Cédi-
go . Esta hermosa Ley, tinica en su género, abarca todo el
conjunto de materias de un «Manual de Derecho Adminis-
trativo», por Io que la explicacién de su articulado configura-
ria, exactamente, €]l «programa» de un curso general de esta
disciplina. Se trata, por tanto, de un muy raro ejemplo de un
«Coédigo de Derecho Administrativo» que, inclusive, consa-
gra la autonomia de nuestra disciplina, al declarar la indepen-
dencia del ordenamiento juridico administrativo de otras ra-
mas del derecho .

A la Ley costarricense, siguié cronol6gicamente, la Ley
Orgéanica de Procedimientos Administrativos de 10 de julio

 La Ley 15869 de 22 de junio de 1987 relativa al Tribunal Contencioso
Administrativo, no derogé el Decreto nim. 640/973 de 8 de agosto de 1973,
el cual continia vigente. Vid. lo indicado en J. P. CAJARVILLE PELUFFO, Re-
cursos adminisirativos, Montevideo, 1989, p. 14. El texto del Decreto
mim. 640/973 de 8 de agosto de 1973 contentivo de las Normas Generales
de Actuacién Administrativa puede verse en J. A. PRAT, D. H. MARTINS,
M. R. BRiTO, H. FRUGONE SCHIAVONE, y . P. CAJARVILLE PELUFFO, Pro-
cedimiento Administrativo, Montevideo, 1977, pp. 177 ss. Vid. las referen-
cias en Julio A. PRAT, Derecho Administrativo, t. I11, vol. 2, Montevideo,
1978, pp. 125 ss.

" Alcance niim. 90 La Gaceta néim. 102 de 3D de mayo de 1978. Vid. el
texto en Ley General de la Administracion Piéblica, Contraloria General de
la Repitblica, San José, 1978.

B Allan R. BREWER CARiAS, «Comentarios sobre los Principios gene-
rales de Ia Ley General de Administracion Pablica de Costa Rica», Revista
del Seminario Internacional de Derecho Administrativo, Colegio de Aboga-
dos ::le Costa Rica, San José, 1981, p. 31.

6 Art. 9.
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de 1982, de Venezuela V, texto que se comenzd a elaborar
desde 1965 8. Esta Ley Orgénica, influenciada directamente
por la Ley espaiiola, recogié todos los principios fundamen-
tales relativos a la actividad administrativa desarrollada por
los 6rganos de la Administracién Publica Nacional y aplica-
ble supletoriamente a las administraciones estadales y muni-
cipales; y en particular, los principios relativos a los actos ad-
ministrativos (elaboracién, formas y formalidades, efectos, re-
visién), que la jurisprudencia habia establecido, habiendo
contribuido ampliamente, desde su entrada en vigencia, a
afianzar el principio de la legalidad administrativa .

Por ultimo, en materia de codificacién del procedimiento
administrativo, debe destacarse el régimen de Colombia, tni-
co pais de América Latina que adopté el modelo francés de
la dualidad de jurisdicciones: una jurisdiccion judicial que tie-
ne en su cispide a la Corte Suprema de Justicia, y una juris-
diccién contencioso-administrativa que tiente en su clspide al
Consejo de Estado. Dada esta peculiar situacién, Colombia
ha contado, desde 1941, con un Cddigo Contencioso-Admi-
nistrativo 2, en el cual se regulaba exclusivamente el proce-
dimiento judicial ante la jurisdiccién contencioso-administra-
tiva. En base a la labor de la jurisprudencia, en 1980 se pro-
puso la reforma y adaptacién del Cédigo 2, lo cual se produ-
jo por Decreto nim. 01 de 1984. En esta reforma, ademds,
se le agreg6 al Cédigo un nuevo «Libro» relativo al «proce-
dimiento administrativo», diferenciado del «procedimiento

" Gaceta Oficial ném. 2.818 Extraordinario de 1 de julio de 1981. Vid.
el texto en Allan R, BREWER-CARIAS, E! Derecho Administrativo y la Ley
Orgdnica de Procedimientos Administrativos, Caracas, 1985, pp. 379-412.

8 Vid., Informe sobre la Reforma de la Administracién Publica Nacio-
nal, Comisién de Administracién Piiblica, Caracas, 1972, vol. 2, p. 392.

¥ Vid. Allan R. BREWER-CARIAS, op. cit., pp. 37 ss.

® J ey 167 de 1941 sobre Cédigo Contencioso Administrativo.

2 Jaime VIDAL PERDOMO, «Ponencia para primer debate al Proyecto de
Ley por la cual se conceden facultades extraordinarias al Presidente de la
Republica para reformar el Cédigo Contencioso- Administrativor, 28 de ene-
ro de 1980, en Gustavo PENAGOS, Cddigo Contenciose Administrativo, Bo-
goté, 1985, pp. 1-11.
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ante la jurisdiccién en lo contencioso-administrativo» 2. En
esta forma, a partir de 1984, Colombia cuenta con una im-
portante legislacion nacional reguladora del procedimiento
administrativo aplicable a todos los organismos, corporacio-
nes y dependencias de las ramas del Poder Pablico, en todos
los 6rdenes (art. 1).

Ahora bien, un rasgo comiin de esta codificacion del pro-
cedimiento administrativo en Espafia y América Latina, es
que el contenido de las diversas leyes de procedimiento ad-
ministrativo, ha regulado no sélo las operaciones tendentes a
producir los actos administrativos, sino el régimen de éstos,
en si mismos, su forma, sus efectos, su ejecucién, sus vicios
y su impugnacién. Cuando se analiza esta codificacion hispa-
noamericana del procedimiento administrativo, por tanto, en-
contramos iniitil la discusion doctrinal destacada por Georges
Duruis y que gira en torno al esfuerzo de distinguir, o de no
confundir, la forma y el procedimiento (las formalidades) o,
en otras palabras, de distinguir la operacién de «facere», es
decir, de «fabricacién» o elaboracion del acto administrativo,
y el «factum», es decir, el producto de aquellas operaciones,
que es el acto mismo 2. Ambos aspectos estan comprendidos
en el contenido de la codificacién del procedimiento adminis-
trativo en Espafia y América Latina, de manera que la mis-
ma abarca la regulacién, tanto de la forma como de la forma-
lidad de los actos administrativos, en el sentido precisado por
René Hostiou, de que «las formalidades estan constituidas
por las diversas operaciones relativas a la operacién norma-
tiva (el “negotium”), que condiciona la regularidad de la emi-
si6n y la entrada en vigor del acto»; y las formas «son las men-
ciones del escrito (el “instrumentum”) que traducen expresa-

2 Vid. el texto del Decreto 01 de 1984 en Gustavo PENAGOS, op. cit.,
pp. 21-79. El Decreto 01 se dicté en base a la Ley 58 de 1982. Posterior-
mente con base en la Ley 30 de 1987, mediante Decreto 2304, de 7 de oc-
tubre de 1989, se introdujeron reformas al Cédigo Contencioso Administra-
fvo.

B Georges DupLIS, «La forme de I'acte administratif», en Georges Du-
PUIs (ed.), Sur la forme et la procédure de Pacte administratif, Parfs, 1979,

pp- 9y 10.
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mente las diversas condiciones de regularidad del acto (el au-
tor, los fundamentos y la fecha de emisién del acto, principal-
mente)» X,

Por supuesto que doctrinalmente se puede distinguir en-
tre el conjunto de reglas relativas a «la operacién de emisién»
del acto administrativo que, segiin Guy Isaac, conformarian
el procedimiento administrativo no contencioso ¥, y el pro-
ducto mismo de dicha operacién, que es el acto administrati-
vo en si mismo, sus requisitos o condiciones de validez, sus
efectos, su ejecucién, su anulacién y revocacion y su revision
en via administrativa.

Esta es la posicién, por ejemplo, que adopta Celine WIE-
NER, quien al dar una nocién comprensiva del procedimiento
administrativo, seflala que «el mismo comprende un conjun-
to de reglas de naturaleza con frecuencia diferente, pero que
todas presentan el signo comin de regir un momento de la ela-
boracién del acto». Por ello sefiala que al hablar del procedi-
miento administrativo, «serfa quizd mds exacto hablar de una
reglamentacién de la funcién administrativa de decisién, en
la medida en que tal reglamentacién se refiera en primer lu-
gar al proceso de formacion de la voluntad que est4 al origen
de la decisién, es decir, los antecedentes y la instruccién de
un acto, més que al acto en si mismo» %,

Sin embargo, trazar en la préctica la frontera entre uno y
otro aspecto, sobre todo cuando estamos en presencia de le-
gislaciones sobre el tema, consideramos que es juridicamente
imposible. El mismo Guy IsaAc, al precisar el objeto del «pro-
cedimiento administrativo no contencioso», como «la regla-
mentacién de la operacién de emision del acto administrativo
en conjunto», agrega que «el mismo debe entonces ser defi-
nido en forma detallada, como el conjunto de reglas relativas
al procedimiento de elaboracién del acto, a su forma y a su

¥ René Hostiou, Procédure et formes de U'acte administratif unilateral
en Droit Frangais, Paris, 1975, p. 13.

B Guy IsaAcC, La Procédure administrative non contentieuse, Paris, 1968,
pp. 151 ss.

% Celine WIENER, Vers une Codification de la procédure administrative,
Paris, 1975, p. 15.
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publicidad, asi como a su cuestionamiento» ¥, comprendien-
do, por tanto, dentro del contenido del «procedimiento ad-
ministrativo no contencioso», aspectos de la forma de los ac-
tos administrativos y de su impugnacién %,

Abhora bien, definitivamente, la codificacién del procedi-
miento administrativo en Espaiia y América Latina responde
a una concepciéon muy amplia del mismo, signado por el
esfuerzo, por una parte, de someter a la Administracién a la
legalidad y por la otra, de garantizar a los particulares un
debido proceso frente a la Administracién. Siguiendo la con-
cepcién de A. MERKL, de que «toda administracién es proce-
dimiento administrativo, y los actos administrativos se nos
presentan como meros productos del procedimiento adminis-
trativo» ®, la codificacion del procedimiento administrativo
en Espaia y América Latina, mas que un esfuerzo de regular
legislativamente las meras formalidades para la produccion de
los actos administrativos, en estricto sentido, constituye real-
mente, un esfuerzo de codificacién «del derecho administra-
tivo» en si mismo, o si se quiere, de los principios generales
del derecho administrativo que deben guiar la conducta de
los 6rganos de la Administracién en sus relaciones con los par-
ticulares, y garantizar los derechos de estos ultimos ante la
Administracién. De alli la importancia que esta codificacién
del procedimiento administrativo en hispanoamérica ha teni-
do para el afianzamiento de principio de la legalidad, la re-
gularizacién de las relaciones entre la Administracion y los ad-
ministrados, y el desarrolio del mismo derecho administrati-
vo. 3

Ahora bien, el estudio de los principios del procedimien-
to administrativo en Espafia y los paises latinoamericanos an-
tes mencionados con codificacién nacional relativa al mismo,
lo haremos dividiendo nuestra exposicién en tres partes.

7 Guy 1SaAC, op. cit., pp. 158 y 173. )

% Lo cual incluso, con una visién ain m4s estrecha sobre el procedi-
miento y la forma del acto administrativo, es criticado por Dupus, loc. cit.,
pp. 9y 10.

® A. MERKL, op. cit.,, p. 279. Vid. los comentarios en G. ISAAC, op.
cit., p. 91.
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La primera parte, la dedicaremos al estudio de la contri-
bucién que la codificacién del procedimiento administrativo
en nuestros paises ha tenido respecto del afianzamiento del
principio de la legalidad, que debe guiar toda la actividad ad-
ministrativa. Para ello, dividiremos esta primera parte en dos
Capitulos: el primero, destinado a analizar las implicaciones
del carécter sublegal de la actividad administrativa y el segun-
do destinado a estudiar los limites al ejercicio del poder dis-
crecional.

La segunda parte estard destinada, en particular, al estu-
dio del régimen de los actos administrativos —nocién central
en el régimen de la legalidad administrativa— tal como se re-
gula en la codificacién hispanoamericana haciendo referencia
en dos capitulos a los elementos de los actos administrativos
y a los principios relativos a los efectos de los mismos.

La tercera parte, la destinaremos, en particular, al estu-
dio de los principios del procedimiento administrativo esta-
blecidos como garantia, tanto del principio de la legalidad
como del respeto de los derechos de los administrados por los
6rganos de la Administracién. Para ello, dividiremos esta ter-
cera parte en dos capitulos en los cuales estudiaremos sepa-
radamente, los principios del procedimiento administrativo y
en particular, el régimen legislativo del derecho a la defensa
de los administrados y sus consecuencias. En el capitulo se-
gundo, analizaremos, en particular, el régimen de los recur-
sos administrativos puestos a disposicion de los administrados
para la revision de los actos administrativos por la propia Ad-
ministracién.






PRIMERA PARTE

LA CONTRIBUCION DE LA CODIFICACION
DEL PROCEDIMIENTO ADMINISTRATIVO
AL AFIANZAMIENTO DEL PRINCIPIO

DE LA LEGALIDAD






El principio de la legalidad, segtin el cual toda actuacién
de los 6rganos del Estado debe desarrollarse de conformidad
con el derecho, sin duda, es la construccién juridica més im-
portante del Estado de Derecho. _

De acuerdo a esta concepcién, todos los 6rganos del Es-
tado estdn sometidos al ordenamiento juridico, en cuya cus-
pide estd la Constitucion. Para algunos érganos del Estado,
sin embargo, por su posicién en la jerarquia de las normas,
el derecho al cual deben someter su actuacién, sélo estd con-
sagrado en la Constitucién (es el caso del Parlamento y de al-
gunas actuaciones del Gobierno), por lo que el principio de
la legalidad seria mas propiamente, en esos casos, s6lo «prin-
cipio de la constitucionalidad».

Pero para la Administracion, el orden juridico al cual de-
ben someterse los 6rganos administrativos estd conformado
por todas las fuentes del derecho, comprendidas la Constitu-
cién, las leyes, y los reglamentos en el 4mbito que resulte del
grado que ocupe en la jerarquia administrativa el 6rgano en
particular; y por supuesto, comprendidos también los princi-
pios generales del derecho.

Ahora bien, en la tradicién latinoamericana, la nocién de
principio de la legalidad tiene su antecedente remoto en el
principio de la supremacia constitucional que, conforme al
modelo norteamericano, nuestros paises republicanos adop-
taron desde comienzos del siglo pasado (1811), y en su con-
secuencia elemental: el control judicial de la constitucionali-
dad de las leyes, que forma parte de nuestra tradicion cons-
titucional. Por ello, estando sometido el Parlamento, desde
siempre, a control judicial de la constitucionalidad, con ma-
yor razén la Administracién ha estado sometida al control ju-
dicial de la legalidad, en su sentido mas amplio.

Por supuesto, y siempre dentro del marco constitucional,
la legalidad en nuestra tradicién juridica también ha estado
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sometida a ciertas «inflexiones», en particular las que derivan
de lo que en Francia se han denominado «circunstancias ex-
cepcionales», y que en América Latina ha encontrado encua-
dramiento constitucional, desde comienzos de siglo, en la po-
sibilidad atribuida al Poder Ejecutivo, generalmente con in-
tervencion legislativa, de restringir o suspender las garantias
constitucionales de los derechos fundamentales y decretar el
estado de emergencia, estado de sitio o estado de urgencia.

La experiencia hist6rica de las situaciones excepcionales
llevd asi al constituyente latinoamericano a preverlas consti-
tucionalmente !, modificindose, al adoptarlas, el &mbito de
la legalidad que rige la Administracién, pero sin que quede
excluida la posibilidad de control judicial de constitucionali-
dad y legalidad conforme al nuevo marco juridico que deriva
de dichas medidas.

Ahora bien, aplicado especificamente a la Administracién,
el principio de la legalidad se ha consolidado en América La-
tina, al igual que en Francia, fundamentalmente con la cons-
truccién jurisprudencial de los principios generales del dere-
cho, y en concreto, del derecho administrativo, muchos de
ellos desgajados de la propia Constitucidn, en virtud de la
consagracion tradicional en las Constituciones de nuestros
paises, desde 1811, de un largo y completo elenco de dere-
chos y garantias. Es cierto, que por muchas décadas y con al-
tibajos ciclicos, muchos de dichos derechos, en muchos pai-
ses, no han tenido efectiva aplicacién; sin embargo, cuando
han tenido efectividad, se han configurado en la principal
fuente de los principios generales del derecho administrativo.
Asi ha sucedido con el derecho a la defensa, con el principio
de la igualdad y no discriminacién, con el de la no retroacti-

! Al contrario de lo que sucedi6 en Francia, donde sélo fue en la Cons-
titucién de 1958 que se reguld I'étar de siége (art. 36). Con anterioridad, la
consagracién del «estado de sitio» habia tenido rango legislativo desde el Si-
glo pasado. Asimismo ha sucedido con el estado de urgencia regulado le-
gislativamente s6lo a partir de 1955. Vid. las referencias en G. VEDEL y
Pierre DELVOLVE, Droit Administratif, Paris, 1984, pp. 420-421. El rango le-
gal de la institucién en Francia radica en la no consagracién constitucional
de los derechos fundamentales.
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vidad de los actos administrativos, con la teoria de la indem-
nizaciéon debida por la lesién a los derechos adquiridos, etc.
formulados en gran parte por la jurisprudencia.

Estos principios han sido, precisamente los que han en-
contrado consagracion positiva en las leyes de procedimien-
tos administrativos, produciéndose, con su conversion en de-
recho positivo, un mayor afianzamiento del principio de la le-
galidad, en relacién, particularmente, a la actividad adminis-
trativa.

En efecto, la actividad administrativa es una de las activi-
dades del Estado, siendo las otras la actividad legislativa, la
actividad de gobierno y la actividad judicial (jurisdiccional en
la terminologia francesa) distinguiéndose entre si, entre otros
aspectos, por el grado que ocupan en la graduacion o escalo-
namiento del orden juridico que deriva de la Constitucion, se-
gin la concepcion de la creacién del derecho por grados di-
fundida por H. KELSEN 2.

De acuerdo a esta concepcion, la actividad administrativa
siempre es de rango sublegal, (al igual que la judicial), en con-
traste con la actividad legislativa y la actividad de gobierno,
que siempre son de rango legal, es decir, ocupan el primer es-
calén en la produccién del orden juridico, pues son activida-
des que el Parlamento o el Presidente de la Repuiblica ejer-
cen en ejecucién directa de normas constitucionales.

A pesar de que la actividad de gobierno y administrativa
del Estado provengan de un mismo 6rgano del Poder Ejecu-
tivo, sin embargo, las mismas no pueden confundirse, pues
ocupan una diversa jerarquia en el orden juridico, razén por
la cual lo que es «legalidad» para los actos administrativos
s6lo es «constitucionalidad» para los actos de gobierno.

Conforme a ello, en la concepcién latinoamericana, los ac-
tos de gobierno definitivamente no son actos administrativos,
pues al ser dictados por e] Presidente de la Reptiblica en eje-
cuci6n directa de la Constitucioén, tienen rango legal y no sub-
legal. En consecuencia, al no tratarse de actos administrati-
vos, dichos actos, al igual que ha sucedido en Francia con la

2 Vid. H. KELSEN, Teorfa Pura del Derecho, Buenos Aires, 1981, p. 135.
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concepcién del «acto de gobierno» 3, no estidn sometidos al
control jurisdiccional contencioso-administrativo, pero no
porque sean pretendidas excepciones o inflexiones al princi-
pio de la legalidad, sino porque simplemente no son actos ad-
ministrativos. Pero la exclusion del control jurisdiccional con-
tencioso-administrativo no significa que estin excluidos de
todo control jurisdiccional, como en Francia, pues en Amé-
rica Latina siempre estan sometidos al control jurisdiccional
que les es propio, el de la justicia constitucional, pues solo es-
tan sujetos a normas constitucionales.

En todo caso, conforme al principio de la legalidad y asi
lo establece expresamente la Ley General de {a Administra-
ci6n Pablica de Costa Rica, «la Administracién Piblica ac-
tuard sometida al ordenamiento juridico y sélo podra realizar
aquellos actos o prestar aquellos servicios piblicos que auto-
rice dicho ordenamiento, segln la escala jerarquica de sus
fuentes» (art. 11.1).

Ahora bien, dos aspectos nos interesa destacar en el estu-
dio del principio de la legalidad aplicado a la Administraci6n:
en primer lugar, los principios que derivan del cardcter suble-
gal de la actividad administrativa; y en segundo lugar, los prin-
cipios elaborados jurisprudencialmente y recogidos en las le-
yes de procedimientos administrativos, limitativos al ejercicio
del poder discrecional.

* Vid. J. M. AUBY y R. DRAGO, Traité de Contentieux Administraif, Pa-
ris, 1984, ¢. 2, p. 166.



CAPITULO I

EL CARACTER SUB LEGAL DE LA ACTIVIDAD
ADMINISTRATIVA

El carécter sub legal de la actividad administrativa, en las
leyes reguladoras del procedimiento administrativo en Espa-
fia y América Latina, ha tenido consagraciones particulares
por lo que se refiere al principio de la sujecion a la ley, al res-
peto del principio de la reserva legal, al respeto de la jerar-
quia de las normas administrativas, asi como al principio del
paralelismo de las formas.

I. El respeto a la Ley

La consecuencia més elemental de la formulacién del ca-
récter sub legal de la actividad administrativa, es el respeto a
la ley, es decir, el respeto a las regulaciones normativas adop-
tadas por e} Parlamento. Esto, por supuesto, tiene enorme im-
portancia en Espaiia y América Latina, donde las relaciones
entre la Ley y el Reglamento se dan en una forma radical-
mente distinta a como se han formulado en la Constitucidn
francesa de 1958 1. No hay en Hispano América nada que se
parezca a la consagracién constitucional de un 4mbito de ma-
terias asignadas, como «numerus clausus», al Legislador, que-
dando todo el resto de las materias al 4mbito reglamentario 2.
Al contrario, en Espafa * y América Latina, la competencia

) Arts. 34y 37.

2 Vid. M. WALINE, «Les rapports entre la loi et le réglement», Revue du
Droit Public et de la Science Politique en France et a I'étrangeer, Paris, 1959,
p. 699.

3 Vid. Juan Alfonso SANTAMARIA PASTOR y Luciano PAREJO ALFONSO,
Derecho Administrativo. La Jurisprudencia del Tribunal Supremo, Madrid,
1989, p. 67.
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legislativa es la normal *, es decir, es el «derecho comin»,
siendo la competencia reglamentaria la «excepcion» de ma-
nera que, incluso, materias reguladas reglamentariamente
pueden, sin limite, cuando lo decida el Legislador, ser objeto
de regulacion legislativa.

Como consecuencia de este principio, la Administracién
siempre esta sometida a las disposiciones legislativas que dic-
te el Parlamento, no existiendo, en consecuencia, en nuestros
paises, materias que puedan considerarse «reservadas» al po-
der reglamentario.

En consecuencia, como lo reafirma la Ley espafiola de Ré-
gimen Juridico de la Administracion del Estado de 1957 *, que
junto con la Ley de Procedimientos Administrativos confor-
man, en Espafia, el cuadro positivo del principio de la legali-
dad:

«La Administracién no podr4 dictar disposiciones contrarias
a las leyes...» &,

De acuerdo a este postulado, por tanto, toda la actividad
administrativa, siempre, es de rango sub legal, de manera que
la Administracién no puede en forma alguna contrariar la ley;
pudiendo, ademas, el Legislador, regular cualquier materia
sin que existan campos reservados al poder reglamentario.

II. El respeto a la reserva legal (dominio reservado
al Legislador)

Pero en segundo lugar, el caracter sub legal de la activi-
dad administrativa implica que la Administracién debe siem-

¢ Vid. Allan R. BREWER-CARIAS, Las [nstituciones Fundamentales del
Derecho Administrativo y la Jurisprudencia Venezolana, Caracas, 1964,
p. 37.

* Boletin Oficial del Estado nim. 195 de 31 de julio de 1957. Vid. en
Justicia Administrativa, Ediciones Civitas, Madrid, 1973, pp. 19 ss. Esta Ley
complementa aspectos regulados en la Ley de Procedimiento Administrati-
VO.

§ Art. 26.
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pre respetar {a denominada «reserva legal», es decir, las ma-
terias que Ja Constitucién asigna de manera exclusiva al Le-
gislador, de manera que ain en ausencia de ejercicio del po-
der regulador por el Parlamento, la materia reservada al Le-
gislador no puede ser objeto de reglamentacion por via admi-
nistrativa.

Entre estas materias reservadas al Legislador, en el siste-
ma constitucional espafiol y de América Latina, estd el régi-
men de los derechos fundamentales. En efecto, estando los
derechos fundamentales consagrados en las Constituciones, la
primera y mas importante de las garantias constitucionales a
estos derechos, es precisamente ¢} de la reserva legal, es de-
cir, que s6lo el Legislador mediante ley formal, puede esta-
blecer regulaciones, limitaciones o restricciones al ejercicio de
dichos derechos dentro del marco de las regulaciones consti-
tucionales 7. Asi lo establece expresamente, por ejemplo, la
Ley General de la Administracién Pablica de Costa Rica, al
prescribir que «el régimen juridico de los derechos constitu-
cionales estd reservado a la Ley» (art. 19.1).

Ello implica, por tanto, que la Administracion y particu-
larmente ¢l reglamento, no pueden limitar o restringir los de-
rechos y garantias constitucionales, aiin en aspectos que no
hayan sido objeto de regulacién expresa mediante Ley.

Ademds de las regulaciones sobre derechos fundamenta-
les, por supuesto, otras miltiples materias reguladas en la par-
te organica de las Constituciones, estdn también reservadas
al Legislador, y asi es frecuente que los Textos fundamenta-
les remitan al Legislador, por ejemplo, para la organizacién
y funcionamiento de Municipios y comunas, o de 6rganos na-
cionales con autonomia funcional, como el Fiscal General de
la Repiblica o el Contralor General de la Repiiblica; y en
todo caso, para el establecimiento de impuestos, tasas y con-
tribuciones.

Todas estas materias de la reserva legal constituyen un li-

7 Vid. Allan R. BREWER-CARIfAS, «Les garanties constitucionnelles des
droits de 'Homme dans les pays de I’Amérique Latine (Notamment au Vé-
nézuéla)», Revue international de droif comparé, Paris, 1977, nim. 1, p. 48.
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mite a la actividad administrativa y una parcela esencial del
principio de la legalidad.

Pero ademads de la formulacién expresa de la reserva le-
gal, como por ejemplo sucede, en general, con las materias
de caracter tributario ®, el principio de la reserva legal ha re-
sultado en muchos casos, de la construccion jurisprudencial
de principios generales del derecho. Es el caso del estableci-
miento de sanciones administrativas, que se reserva al Legis-
lador, en base al principio derivado del postulado constitucio-
nal nullum crimen nulla poena sine legge que se consagra en
las Constituciones en materia penal ?, y que la jurisprudencia
contencioso - administrativa ha considerado aplicable al 4m-
bito de las sanciones administrativas, al declarar la nulidad de
normas reglamentarias que han previsto sanciones por infrac-
ciones no establecidas en la Ley ©.

Como consecuencia de esto, son tipicas materias de la re-
serva legal las expresamente establecidas como tal en las
Constituciones; la regulacién, limitacién o restriccion de los
derechos y garantias constitucionales; la creacién de impues-
tos, tasas y contribuciones, y el establecimiento de infraccio-
nes y sanctones administrativas.

La sanci6n a la violacion de la reserva legal por los actos
administrativos, por supuesto, al tratarse de una violacién de
normas constitucionales, acarrea la nulidad absoluta, tal y
como lo declara expresamente la legislacién espafiola 1.

Este principio de la reserva legal, ademas, ha encontrado
consagracién expresa en las leyes de procedimiento adminis-
trativo. Asi, la Ley Organica de Procedimientos Administra-
tivos de Venezuela establece:

® El art. 224 de la Constitucién venezolana, por ejemplo establece que
«No podra cobrarse ningiin impuesto u otra contribucién que no estén es-
tablecidos por la Ley».

® El art. 60.1 de la Constitucién venezolana establece, asf, que «Nadie
podré ser privado de su libertad por obligaciones cuyo incumplimiento no
haya sido definido por la Ley como delito o falta».

" Sentencia de la Corte Suprema de Justicia en Sala Politico Adminis-
trativa (Venezuela), 5 de junio de 1986, Revista de Derecho Publico,
nim. 27, Caracas, 1986, pp. 88-89.

" Art. 28 Ley de Régimen Juridico de la Administracién del Estado.
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«Art. 10. Ningin acto administrativo podr4 crear sanciones,
ni modificar las que hubieran sido establecidas en las leyes, crear
impuestos u otras contribuciones de derecho piblico, salvo den-
tro de los limites determinados por la Ley» 12,

En sentido similar, la Ley General de la Administracién
Piiblica de Costa Rica dispone:

«Art. 124. Los reglamentos, circulares, instrucciones y demés
disposiciones administrativas de carécter general no podrén esta-
blecer penas ni imponer exacciones, tasas, muitas ni otras cargas
similares».

De la norma de la legislacién venezolana, sin embargo, re-
suita, en principio, la posibilidad de «delegacién legislativa»
en materia de reserva legal lo cual ha sido admitido, por ¢jem-
plo, en materia de determinacién de tasas por servicios y de
establecimiento de infracciones .

Por tltimo, debe advertirse que el 4mbito de la reserva le-
gal también puede plantearse constitucionalmente en las re-
laciones entre los actos de gobierno y los actos administrati-
vos. Asi, cuando las Constituciones, por ejemplo, atribuyen
al Presidente de la Repiblica la potestad de restringir o sus-
pender las garantias constitucionales, la consecuencia directa
es la restriccion o suspension de la reserva legal, y por tanto,
la «<ampliacién» de potestades «legislativas» del Presidente de
la Repiiblica . En esos casos, los Decretos - Leyes que dicte
¢l Presidente de la Republica deben estar fundamentados en
el decreto de restriccién o suspensién, pues de lo contrario

12 En jgual sentido, art. 27 de la Ley espaiola de Régimen Juridico de
la Administracién del Estado.

3 En estos casos, la jurisprudencia venezolana ha atribuido a estos re-
glamentos dictados en materias de reserva legal con autorizacién expresa
del legislador, incluso, rango legal. Vid. sentencia de la Corte Suprema de
Justicia en Sala Politico Administrativa de 27 de enero de 1971 en Allan R.
BREWER CARIAS, Jurisprudencia de la Corte Suprema 1953-1974 y Estudios
de Derecho Administrativo, t. 111, vol. 1, Caracas, 1976, pp. 135 y 136.

" Vid. en Allan R. BREWER-CARIAS, «Les garanties constitucionne-
lles...», loc. cit., p. 49.
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tendrian que ser considerados como simples actos administra-
tivos que no podrian invadir la reserva legal.

II1. El respeto de los actos administrativos reglamentarios

Pero es evidente que el principio de la legalidad, aplicado
a los actos administrativos, no s6lo implica sumisién a la Cons-
titucion y a la Ley, sino también respeto a los propios actos
normativos dictados por la Administracion, es decir, que los
actos administrativos individuales deben estar sometidos,
como condicién de legalidad, a lo prescrito por los actos ad-
ministrativos reglamentarios.

Es el principio conocido como el de la inderogabilidad sin-
gular de los Reglamentos, el cual desarrollado desde hace
afios por 1a jurisprudencia francesa , ha encontrado consa-
gracion positiva expresa en Espana, en la Ley de Régimen Ju-
ridico de la Administracién del Estado (1957) {a cual dispone
que «las resoluciones administrativas de cardcter particular no
podrén vulnerar lo establecido en una disposicién de caracter
general, aunque aquellas tengan grado igual o superior a és-
tas» (art. 30).

El principio también se ha regulado en Venezuela, en la
Ley de Procedimientos Administrativos, que prescribe lo si-
guiente:

«Art. 13. Ningtin acto administrativo podra violar lo esta-
blecido en otro de superior jerarquia; ni los de caracter particu-
lar vulnerar lo establecido en una disposicién administrativa de
caracter general, aun cuando fuesen dictados por autoridad igual
o superior a la que dict6 la disposicion general».

En sentido similar, ta Ley General de la Administracion
Piblica de Costa Rica establece el principio asi:

«Art. 13.1.  La Administracién estara sujeta, en general, a

¥ Vid. enJ. M. AUBY y R. DRAGO. Traité de Contentieux Administra-
tif, Paris, 1984, t. 2, pp. 355-358.



CAP. ].—EL CARACTER SUB LEGAL DE LA ACTIVIDAD ADMINISTRATIVA 45

todas las normas escritas y no escritas del ordenamiento adminis-
trativo, y al derecho pnvado supletorio del mismo, sin poder de-
rogarlos ni desaplicarlos para casos concretos.

2. Laregla anterior se aphcara también en relacién con los
reglamentos, sea que €stos provengan de la misma autoridad, sea
que provengan de otra superior o inferior competente».

De estas normas, entre otras, deriva la obligacién que tie-
nen los Organos administrativos, al dictar actos administrati-
vos individuales, de respetar los reglamentos, o en otros tér-
minos, la prohibicién de la derogacidn singular de los regla-
mentos en la resolucién de vun caso individual. Esto implica
no solo la obligacion de respeto de los reglamentos dictados
por 6rganos administrativos superiores, sino la obligacion de
los 6rganos administrativos, al dictar un acto individual, de
observar sus propios reglamentos (Tu patere legem quam fe-
cisti), e incluso, la obligacién de los 6rganos administrativos
en la resolucion de casos individuales, de observar lo estable-
cido con carécter reglamentario por érganos de inferior jerar-
quia.

Este principio del respeto de los actos administrativos nor-
mativos por los actos administrativos individuales, sin duda,
tienen su fundamento 1ltimo en el principio de la igualdad y
no discriminacion, que resultaria violado si se permitiera la re-
solucién individual de asuntos al margen de las disposiciones
reglamentarias.

Desde el punto de vista practico, las normas mencionadas
implican que si se dicta una Resolucion reglamentaria por un
Ministro, no s6lo este funcionario no puede vulnerarla con
sus actos administrativos individuales, sino que ¢l Presidente
de la Republica tampoco puede vulnerar dicha disposicién ge-
neral, con un acto individual. En esta forma, si el Ministro
quiere apartarse de su acto reglamentario para decidir un caso
concreto, no puede hacerlo sin antes modificar el acto regla-
mentario, mediante otro acto reglamentario; es decir, tiene
que reformar el reglamento y luego adoptar la decisién indi-
vidual conforme a la reforma. Lo mismo sucede respecto de
los actos del drgano superior: si existe una Resolucién Minis-
terial de carécter reglamentario, no puede el Presidente de la
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Republica mediante un Decreto individual, modificar el acto
reglamentario ministerial; tendria que dictar previamente un
Decreto reglamentario cambiando el régimen, para luego dic-
tar e} acto individual 6.

IV. El respeto de la jerarquia de los actos administrativos
y el paralelismo de las formas

Pero ademas del respeto de los actos reglamentarios, el
principio de la legalidad aplicado a los actos administrativos
impone a los érganos administrativos el respeto de la jerar-
quia de los propios 6rganos y actos, particularmente cuando
se trata de actos administrativos individuales. Como lo ha es-
tablecido la Ley espafiola de Régimen Juridico de la Admi-
nistraciéon del Estado, «Ninguna disposicién administrativa
podré vulnerar los preceptos de otra de grado superior» (art.
23.1), por lo que los actos administrativos dictados por 6rga-
nos inferiores en la jerarquia administrativa no pueden violar
o desconocer lo establecido en actos individuales dictados por
6rganos de jerarquia superior.

A los efectos de dar mayor efectividad al principio, en al-
gunos casos, las Jeyes de procedimiento administrativo hay es-
tablecido expresamente la jerarqufa de los actos administra-
tivos, conforme a la jerarquia de los 6rganos administrativos.
Es el caso de la Ley venezolana que prescribe que los actos
administrativos tienen la siguiente jerarquia: «decretos, reso-
luciones, 6rdenes, providencias y otras decisiones dictadas por
Organos y autoridades administrativas» (art. 14) 77,

* Vid. Allan R, BREWER-CARIAS, Ef Derecho Administrativo y la Ley
Orgdnica de Procedimientos Administrativos, Caracas, 1985, pp. 41-42.

17 La Ley ademds, define cada uno de estos actos asi:

An. 15. Los decretos son las decisiones de mayor jerarquia dictadas por
el Presidente de la Repiblica y, en su caso, seran refrendados por aquél o
aquellos Ministros a quienes corresponda fa materia, o por todos, cuando
la decision haya sido tomada en Consejo de Ministros. En el primer caso,
el Presidente de la Repiblica cuando a su juicio la importancia det asunto
lo requiera, podré ordenar que sea refrendado, ademaés, por otros Ministros.

An. I6. Las resoluciones son decisiones de carcter general o particular
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Por interpretacion a contrario del principio del respeto de
1a jerarquia de los actos administrativos, resulta evidente que
la Administracion puede, en principio, revisar, derogar, mo-
dificar o revocar sus propios actos administrativos, siempre
que ello se haga por el mismo 6rgano que lo emand o por el
superior jerarquico, salvo que la Ley haya prescrito una des-
concentracion mediante asignacion exclusiva de competencia
al 6rgano inferior.

En cuanto a los actos administrativos reglamentarios, por
tener por objeto situaciones juridicas generales e impersona-
les, los mismos pueden siempre ser modificados o derogados
por la misma autoridad que los dictd, en cuyo caso, en prin-
cipio, debe respetarse el principio denominado del paralelis-
mo de las formas, es decir, que el acto reglamentario modi-
ficatorio o derogatorio del anterior debe ser dictado respetan-
dose las mismas formalidades y formas prescritas por la Ley
y que se siguieron en la formulacion del acto inicial. El mis-
mo principio, por supuesto, se aplica en materia de modifi-
cacién o revocacion de actos administrativos individuales, en
los casos en los cuales tal modificacién o revocacion pueda
producirse, siempre que no se lesionen derechos adquiridos .

adoptadas por los Ministros por disposicién del Presidente de la Repiblica
o par disposicién especifica de la ley.

Las resoluciones deben ser suscritas por el Ministro respectivo.

Cuando 1a materia de una resolucién correspenda a mis de un Ministro,
deberd ser suscrita por aquéllos a quienes concierna el asunto.

Art. 17. Las decisiones de los 6rganos de 1a Administracién Publica Na-
cional, cuando no les corresponda la forma de decreto o tesolucién, confor-
me a los articulos anteriores tendran la denominacion de arden o providen-
cia administrativa. También, en su caso, podrdn adoptar fas formas de ins-
trucciones o circulares.

8 Vid. G. ISAAC. La Procédure Administrative non Contentieuse, Paris,
1968, p. 306.






CAPITULO II

LOS LIMITES AL EJERCICIO DEL PODER
DISCRECIONAL

El principio de la legalidad, conforme al cual todas las ac-
tividades de la Administracion deben cefiirse a reglas o nor-
mas preestablecidas, sin duda, es [a mas acabada garantia es-
tablecida en el Estado de Derecho en beneficio de los admi-
nistrados, «contra las posibles arbitrariedades de la autoridad
ejecutiva» . Sin embargo, y ello es evidente, no toda la acti-
vidad a cargo de la Administracion tiene estabiecida en el or-
denamiento juridico «precisos limites» a los cuales debe aque-
lla cenirse, sino que, generalmente, la propia ley otorga a la
Administracién amplios poderes de apreciacién de la oportu-
nidad y conveniencia para la toma de decisiones.

Estamos en el terreno del denominado poder discrecional
que se da siempre que la ley otorgue a la autoridad adminis-
trativa la potestad de elegir entre varias decisiones conforme
a su libre apreciacion, y que se configura como un aspecto me-
dular del derecho administrativo, al punto de llevar a Marcel
WALINE a afirmar que si fuera necesario dar de algin modo
una definicion de derecho administrativo, podriamos decir
«que es esencialmente el estudio del poder discrecional de las
autoridades administrativas y de su limitacién para salvaguar-
dar los derechos de terceros (administrados o agentes piibli-
cos)» 2.

E indudablemente, el tema del poder discrecional ha sido
y es un tema fundamental del derecho administrativo en el
mundo contemporédneo, particularmente por el proceso que

! Corte Federal (Venezuela) sentencias de 17 de julio y 23 de octubre
de 1953, Gaceta Forense nim. 1, 1953, p. 151 y ndm. 2, 1953, p. 64.

2 M. WALINE, «Etendue et limites du contrdle du juge administratif sur
les actes de 1’Administration», Etudes et documents, Conseil d’Etat,
nim. 10, Paris, 1956, p. 25.
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puede constatarse en todos los paises con régimen adminis-
trativo, de reducir el campo de la libertad de apreciacién, de
manera que no lleve a la arbitrariedad. Es el proceso que
Eduardo GARcfa DE ENTERRIA ha calificado como de «lucha
contra las inmunidades de poder» * que tradicionalmente re-
ducian el &mbito del control jurisdiccional de la legalidad.

En el campo del ejercicio del poder discrecional, este pro-
ceso por reducir o limitar las 4reas de inmunidad de jurisdic-
ci6én que tradicionalmente se le atribuyd, es quizd uno de los
aspectos de mayor interés comparativo en materia contencio-
so-administrativa, y donde la labor de los jueces ha sido fun-
damental *.

Nos interesa analizar este proceso en Espafia y América
Latina, particularmente en cuanto a la repercusion que esta
lucha por el derecho ha tenido en la codificacién del proce-
dimiento administrativo, y ello lo analizaremos, distinguien-
do dos aspectos: en primer lugar, identificando aquellas 4reas
del actuar administrativo que no configuran realmente ejer-
cicio del poder discrecional; y luego, en segundo lugar, pre-
cisando las tendencias de reduccién o limitacién al ejercicio
mismo del poder discrecional.

I. La reduccién del circulo de la discrecionalidad:
los conceptos juridicos indeterminados

Existen areas del actuar administrativo que tradicional-
mente se habfa considerado que pertenecian al campo del
ejercicio del poder discrecional, es decir, de la apreciacién de
la oportunidad de la actuacién que corresponde exclusivamen-
te a la autoridad administrativa, y que escapaban al control

3 Eduardo GARCIA DE ENTERRIA, La lucha contra las inmunidades de po-
der, Madrid, 1974. Articulo publicado originalmente en Revista de Admi-
nistracién Publica, nim. 38, Madrid, 1962, pp. 159-205.

* En relacion a Venezuela, vid. Allan R. BREWER-CAR{AS, «Los limites
del poder discrecional de las autoridades administrativas», Revista de la Fa-
cultad de Derecho, Universidad Cat6lica Andrés Bello, niim. 2, Caracas,
1965-1966, pp. 9-35.
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jurisdiccional. Es el campo de lo que la doctrina alemana ha
calificado como de los «conceptos juridicos indeterminados»
(unbestimmte Rechisbegriffe) * recogido en Espafa y los pai-
ses latinoamericanos; y de lo que la doctrina italiana ha cali-
ficado como «discrecionalidad técnica» ¢.

En una reciente sentencia de la Corte Suprema de Justi-
cia de Venezuela, de 19-5-83, el problema se plante6 en sus
justos términos, asi ”:

El Reglamento para las transmisiones por las estaciones
de Radiodifusién Audiovisual (Televisoras), de 1980, estable-
ce que dichas estaciones, entre los programas que pueden
transmitir, estdn «los programas recreativos que contribuyan
a la sana diversion, sin ofender la moral publica ni exaltar la
violencia ni el delito» (art. 1.5). El Ministerio de Transporte
y Comunicaciones, mediante Resolucion, considerd que en el
programa denominado «Hola Juventud» transmitido por Ra-
dio Caracas Televisién, en una fecha determinada, «se pro-
yect6 una escena de una obra de teatro en la cual se ofende
la moral piblica, por cuanto apareci6 la figura de un hombre
desprovisto de vestimenta», razén por la cual sancioné a la
empresa con suspensién del programa referido, por un dia.

El acto administrativo sancionatorio fue impugnado ante
la jurnisdiccién contencioso-administrativa, ante la cual se ale-
g6 que la escena en cuestion correspondia a una obra de tea-
tro denominada «Macunaima» de Brasil, y que personificaba
el nacimiento de dicho personaje, héroe mitolégico indigena;
y que no podia considerarse que ofendia la moral publica, ra-
z6n por la cual no podia considerarse que la transmision del
programa habfa violado el Reglamento aplicado.

La Corte Suprema de Justicia, en la sentencia que declaré

$ Vid. las referencias en Fernando SAINZ MORENO, Conceptos Juridicos,
interpretacién y discrecionalidad administrativa, Madrid, 1976, pp. 224 ss.

¢ Vid. por ejemplo Aldo SANDULLI, Manuale di Diritto Amministrativo,
Napoli, 1964, pp. 573 ss.; Pietro VIRGA, Il Provvedimento Amministrativo,
Milano, 1972, pp. 27 ss.

7 Vid. sentencia de la Corte Suprema de Justicia en Sala Politico Admi-
nistrativa, de 19 de mayo de 1983, en Revista de Derecho Publico, nim. 34,
Caracas, 1988, p. 69.
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la nulidad de la Resolucién impugnada, se basé en la siguien-
te argumentacion:

«El presupuesto de hecho —ofensa a la moral publica— in-
corpora a la norma uno de aquellos elementos que la doctrina ad-
ministrativa ha denominado conceptos juridicos indeterminados,
y que se diferencian claramente de las llamadas potestades dis-
crecionales. Mientras éstas dejan al funcionario la posibilidad de
escoger segin su criterio entre varias soluciones justas, no suce-
de lo mismo cuando se trata de la aplicacién de un concepto ju-
ridico indeterminado. Se caracterizan, estos Gltimos, por ser con-
ceptos que resulta dificil delimitar con precisién en su enunciado,
pero cuya aplicacion no admite sino una sola solucion justa y
correcta, que no es otra que aquella que se conforma con el es-
pintu, propésito y razén de la norma.

La aplicacién del concepto juridico indeterminado por la Ad-
ministracién Puablica constituye una actividad reglada y por con-
siguiente, sujeta al control de legalidad por parte del 6rgano ju-
risdiccional competente. De alli la importancia que tiene estable-
cer la significacién y alcance del concepto moral piiblica emplea-
da por la norma y que ha sido invocada como fundamento de la
Resolucién impugnada» ®.

Con base en esas premisas, la Corte Suprema de Justicia
analiz6 el concepto de moral pablica, como concepto dinami-
co, destinado a proteger el buen orden social y la pacifica con-
vivencia de los ciudadanos (y no atinente a la moral indivi-
dual), y que por tanto «cambia con el correr de los tiempos
y la evoluci6n de las costumbres». «De alli que para juzgar si
una determinada actuacién ofende efectivamente la moral pi-
blica —sostuvo la Corte—, menester es atenerse al criterio do-
minante en el medio social en que aquélla se realiz6», con-

¥ idem. En sentido similar la Corte Suprema de Justicia (Venezuela) en
sentencia de 27 de abri) de 1989 considerd que la nocién de «interés pabli-
co» para el otorgamiento de una exoneracidn fiscal, no podia dar origen a
su apreciacion discrecional, sino que «siendo la aplicacién de un concepto
juridico indeterminado en caso de aplicacién o interpretacién de la Ley que
ha creado el concepto, el Juez debe fiscatizar tal aplicacién, valorando si la
solucién a que con ella se ha llegado, es la tinica solucién justa que le per-
mite la Ley» (Revista de Derecho Piblico, nim. 38, Caracas, 1989, p. 96).
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cluyendo que «En el estado actual de la evolucién cultural de
Venezuela, seria Inexacto sostener que toda manifestacion del
cuerpo humano desprovisto de vestimenta afecte a la moral
publica o constituya objeto de escdndalo o de repudio por par-
te de la colectividad» °.

En esta forma, la distincién entre lo que es ejercicio del
poder discrecional y lo que no es discrecionalidad, basado en
la nocién de los conceptos juridicos indeterminados, es una
reduccion efectiva del ambito de la libertad de apreciacidn, y
una ampliacién de los poderes de control jurisdiccional. Asf,
la discrecionalidad, entonces, sélo existe cuando la Adminis-
tracion puede elegir entre varias decisiones, de manera que
en la voluntad del Legislador, cualquiera de ellas es juridica-
mente admisible y tiene el mismo valor; en cambio, existe un
concepto juridico indeterminado y, por tanto, no hay discre-
cionalidad, cuando sélo una decisién es juridicamente admi-
sible 1. Lo peculiar de estos conceptos juridicos indetermina-
dos es que su calificacién en una circunstancia concreta no
puede ser mas que una: o se da ¢ no se da el concepto; es
decir, o hay utilidad pidblica o no la hay; o se da, en efecto,
una perturbacién del orden piblico, o no se da; o el precio
que se sefala es justo 0 no lo es; o se ofende a la moral pd-
blica o no se la ofende. No hay una tercera posibilidad. Tes-
tium non datur. Por ejemplo, para que se adopte una orden

* Idem. La Corte, en su sentencia, continué su argumentacion asi: «<En
todo acto que supuestamente sea susceptible de afectar la moral, nuestra so-
ciedad, toma hoy muy en cuenta la intencién o el propdsito que lo anima
asi como su forma de expresion. Tiene suficiente criterio para distinguir en-
tre una imagen pornografica ~—sin duda torpe, despreciable y repudiable—
y la representacién del cuerpo humano desnudo como creacidn artistica o
con una finalidad cientifica 0 por un requerimiento docente».

«La Sociedad Venezolana actual admite como permisible la exhibicion
del cuerpo humano desnudo no sélo en los museos de arte o de ciencia, en
la pintura y en la escultura, sino igualmente en revistas y otras publicacio-
nes especializadas o de informacién general, asf como en las proyecciones
cinematograficas y en las creaciones teatrales.»

«Se trata de hechos y actitudes piiblicas y notorias que no exigen demos-
tracion especial, porque pertenecen a la experiencia diana de la colectivi-
dad nacional.»

' Vid. F. SAINZ MORENO, op. cit., p. 234.
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municipal de demolicién de un inmueble porque amenaza rui-
na, el inmueble, o esta en estado ruinoso o no lo estd. Como
lo puntualiza GARCIA DE ENTERRIA, «hay, pues, y esto es esen-
cial, una unidad de solucién justa en la aplicacion del concep-
to a una circunstancia concreta». Por ello califica el proceso
de aplicacién de conceptos juridicos indeterminados como un
«proceso reglado», porque no admite mas que una solucién
justa: «es un proceso de aplicacion e interpretacién de la Ley,
de subsuncién en sus categorias de un supuesto dado; no es
un proceso de libertad de eleccién entre alternativas igual-
mente justas» 1,

Asi lo ha puntualizado el Tribunal Supremo de Espaiia al
calificar el concepto de «justo precio» como un concepto ju-
ridico indeterminado, indicando que sélo puede conducir a
que el precio que se determine en una expropiacion deba ser
real y efectivamente «el verdadero y justo valor», en senten-
cia de 28-4-1964, en lo que puede considerarse la decisién ju-
dicial pionera en este campo en el mundo de habla hispana,
donde sefal6:

«las facultades discrecionales se caracterizan por la pluralidad
de soluciones justas posibles entre las que libremente puede es-
coger la Administracién, segin su propia iniciativa, por no estar
comprometida dentro de la norma la solucién concreta; mientras
que ¢l concepto juridico indeterminado (ruina, precio justo, uti-
lidad piiblica, etc.) es configurado por la Ley como un supuesto
concreto de tal forma que solamente se da una tnica solucién jus-
ta en la aplicacién del concepto a la circunstancia de hecho» 12,

Abhora bien, esta nocién de los conceptos juridicos inde-
terminados, como 4rea de actividad piblica no discrecional,
se ha adoptado en Italia, en base a la distincion entre «dis-
crecionalidad administrativa» y «discrecionalidad técnica». La
discrecionalidad administrativa, asi, se ha definido «como la
facultad de escogencia entre comportamientos juridicamente
licitos, para la satisfaccion del interés publico y para la con-

" Vid. E.GARCIA DE ENTERRIA, op. cit., pp. 35,37 y 38.
" Vid. la referencia en F, SAINZ MORENO, op. cit., p. 273.
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secucion de un fin que se corresponda con la causa del poder
ejercido» *; en cambio en la «discrecionalidad técnica» no
existe escogencia; como lo ha destacado SANDULLL, en la dis-
crecionalidad técnica, «la escogencia del comportamiento a
seguir, tomando en cuenta los intereses publicos, ya fue rea-
lizada a priori (de una vez y para siempre) de manera vincu-
lante, por el Legislador», por lo que a la Administracién sélo
le queda realizar una valoracién sobre la base de conocimien-
tos (y por lo tanto, de reglas) técnicos, como son aquellos de
la medicina, de la ética, de la economia..., como es ¢l caso,
por ejemplo, del valor econémico de un bien . La «discre-
cionalidad técnica» por tanto, no es discrecionalidad, derivan-
do su denominacién de un error histérico de la doctrina, como
lo ha destacado Massimo Severo GIANNINT 5.

Por esta razdn, por ejemplo, la Ley General de la Admi-
nistracién Publica de Costa Rica recalca con precisién, que
«en ningin caso podran dictarse actos contrarios a reglas uni-
vocas de la ciencia o de la técnica» autorizando al Juez para
«controlar 1a conformidad con esas reglas no juridicas de los
elementos discrecionales del acto, como si ejerciera contralor
de legalidad» (art. 16).

En Francia, el proceso de ampliacién del control jurisdic-
cional de la Administracién y de reduccién de la discreciona-
lidad, también se ha manifestado en este campo que la doc-
trina y jurisprudencia alemana, espafola y latinoamericana
denominan, de los conceptos juridicos indeterminados, en el
desarrollo de) control jurisdiccional en cuanto a la calificacién
de los hechos y en la apreciacién de los motivos de los actos
administrativos, pero sin dejar de considerar que se trata de
ejercicio de potestades discrecionales 'S,

El primer arrét de] Consejo de Estado que se dict6 en es-

 Vid. P. VIRGA, op. cit., p. 19.

M Vid. Aldo M. SANDULLI, op. cit., p. 574.

5 Vid, Massimo SEVERO GIANNINI, Diritto Amministrativo, vol. I, Mi-
lan, 1970, p. 488.

6 Vid. A. DE LAUBADERE, «Le contrdle juridictionnel du pouvoir dis-
crétionnaire dans la jurisprudence récente du Conseil d’Etat Frangais», Mé-
langes offerts a Marcel Waline, Paris, 1974, t. 11, pp. 531-549.
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tos aspectos fue el arrét Gomel de 4-4-1914 V7, en el cual se
consider6 el poder de un Prefecto, conforme a la Ley de 13
de julio de 1911, para negar el otorgamiento de un permiso
de construccion en el caso de que en determinadas areas ur-
banas de Paris, el alineamiento y-el nivel de la construccién
proyectada con la via piblica no se encontrase acorde «a las
prescripciones que le fueron hechas en interés de la seguri-
dad publica, de la salubridad, asi como de la conservacion de
perspectivas monumentales y del sitio». El Consejo de Esta-
do, en su decision, a requerimiento del Sr. Gomel entr a
apreciar si la construccion atentaba contra «la perspectiva mo-
numental existente» como habia sido considerado en la deci-
sién recurrida, concluyendo que en el caso concreto de la pla-
za Beauveau de Parfs, en la cual se proyectaba la construc-
ci6n, «no podria ser observada en su conjunto como forman-
do una perspectiva monumental» por lo que consider6 que el
Prefecto, al rehusarse a conceder el permiso de construccidn,
habia hecho una falsa aplicacién de la Ley.

Este arrét se ha considerado como el punto de partida de
una abundante jurisprudencia relativa al control, por el juez
de exceso de poder, de la calificacion juridica de los hechos,
en el sentido de que cada vez que un texto subordine el ejer-
cicio de un poder de la Administracion a la existencia de cier-
tas circunstancias de hecho, el juez de exceso de poder veri-
fica si estas condiciones de hecho estan efectivamente cum-
plidas, y, particularmente, si los hechos presentan un carac-
ter de tal indole que justifican la decision tomada 8. Es asi
que el juez de exceso de poder ha controlado de una manera
constante el caracter artistico y pintoresco de monumentos y
ciudades (CE 2 mai 1975, Dame Ebri et autres, Rec. 280, A.J.
1975, 311 concl. G. Guillaume); el caracter técnico de un
cuerpo de funcionarios (CE 27 juin 1955, Deleuze, Rec. 296;
A. J. 1955, 11, 275, concl. Laurent); el caracter factico del
acto de un agente publico (CE 13 mars 1953, Teissier, Rec.

7 CE 4 avr. 1914, Gomel, Rec. 488. Vid. en M. LonG, P. WEIL y G.
BRAIBANT, Les grands arréts de la jurisprudence administrative, 7.* ed., Pa-
ris, 1978, p. 124.

8 Vid. LONG, WEIL y BRAIBANT, op. cit., p. 125.
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133 concl, Donnedieu de Vabres); el caracter licencioso o por-
nografico de una publicacion (CE 5 déc 1956, Thibault, Rec.
463; D. 1957, 20, concl. Mosset); o el cardcter inmoral de un
film (CE 18 déc 1959, Societé Les Films Lutetia, Rec. 693,
concl. Mayras) Y.

En este ultimo caso, se tratd de una decision dictada por
el Alcalde de Niza, conforme a la Ley Municipal, de prohibir
en el territorio del Municipio la representacién de un film (Le
feu dans le peau), que ain cuando tenia la autorizacién mi-
nisterial de explotacion, se considerd que su proyeccion era
perjudicial al orden piblico, «por razén del caracter inmoral»
de dicho film. El Consejo de Estado estimé que el Alcalde
podia tomar la decisién, habiendo sido correcta la precision
del concepto juridico indeterminado del «caracter inmoral»
del film 2. En otros casos similares, el Consejo de Estado exa-
mind si esta inmoralidad era de naturaleza tal como para jus-
tificar legalmente la prohibicion, teniendo en cuenta las cir-
cunstancias locales (CE 14 oct 1960, Societé Les films Mar-
ceau, Rec, 533, y 23 déc 1960, Union générale cinematogra-
phique, Rec. 731), anulando la prohibicién de proyectar en
Niza el film La neige était sale y rechazando el recurso contra
la prohibicién de proyectar en la misma ciudad el film Avant
le déluge ». Se trat6, en todo caso, de supuestos de control
de la calificacién juridica de los hechos por el juez de exceso
de poder, o si se quiere, de la precisién por la Administra-
cién de conceptos juridicos indeterminados, que no configu-
ran ejercicio de poder discrecional.

Pero maés recientemente, esta reduccién del dmbito de la
discrecionalidad también se ha producido en Francia, a tra-
vés del denominado control jurisdiccional del «error manifies-
to de apreciacién» y de la aplicacion por el juez de exceso de
poder, del principio del «balance-costo-beneficios» en mate-
ria de ejercicio del poder discrecional; casos en los cuales, en
nuestro criterio, en muchos supuestos, no son mas que reduc-

¥ Idem, p. 125.
X Ibid., op. cit., pp. 490-493.
n Ibid., p. 493.
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cién de la discrecionalidad por entrar en juego la aplicacién
de lo que se ha denominado la técnica de conceptos juridicos
indeterminados.

El principio del «error manifiesto de apreciacién» como
mecanismo de control de la discrecionalidad se aplicé en for-
ma destacada en el arrét Sociéte anonyme Libraire Fragois
Maspero, de 2 nov 1973 (Rec. 611, concl. BRAIBANT) Z, en el
cual el Consejo de Estado decidi6, con motivo de la impug-
nacién de un acto administrativo del Ministro del Interior de
prohibir la circulacién de 1a edicion francesa de la Revista Tri-
continental, editada en Cuba, adoptado en virtud de una Ley
que lo autorizaba para prohibir la circulacién, distribucién y
venta de revistas y periédicos de proveniencia extranjera; que
en virtud de que la decision no estaba fundada sobre hechos
materiales inexactos, «dado que la misma no estd viciada de
error manifiesto, la apreciacion a la cual se avocé el Ministro
del Interior del peligro que representaba la revista para el or-
den publico, no puede ser discutida en la jurisdiccion adminis-
trativa» =,

Se observa de esta decision, que en realidad, a pesar de
tratarse de un concepto juridico indeterminado en el sentido
gue hemos analizado precedentemente, el Consejo de Esta-
do estimé que estaba en presencia del ejercicio de un poder
discrecional de apreciacién por la Administracion, el cual sin
embargo, s6lo podia ser juzgado si el Ministro hubiera in-
currido en error manifiesto de apreciacién. En sentido simi-
lar la doctrina ha considerado que en estos casos en los cua-
les «el legislador no ha fijado las condiciones bajo las cuales
se debe ejercer la actividad administrativa o bien las ha fija-
do de manera general e imprecisa», activindose el poder dis-
crecional de la Administracién, no puede el juez, bajo esta
hip6tesis, controlar la calificacién juridica de los hechos, sino
solamente la legalidad de la motivacion de la decisién. En es-
tos casos, como en el arrét Maspero, si bien el juez ha sido
conducido a someter a la Administracién a un control mini-

2 Ibid., op. cit., pp. 575 ss.
B Ibid, p. 576.
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mo en cuanto a la apreciacion de los hechos realizada por ella:

«de hecho el juez no se pronuncia sobre la apreciacién como tal,
sino sobre el error que ha podido viciar esta apreciacién, cuando
este error es evidente, al poder ser descubierto por simple senti-
do comiin, cuando se trate de un error manifiesto que desnatu-
ralice la interpretacion que hace la Administracién de la exten-
sién de su poder discrecional» 2.

No tenemos dudas en considerar que el aporte del criterio
del «error manifiesto de apreciacién» es fundamental para la
limitacién y control al poder discrecional, conforme al prin-
cipio de la razonabilidad o racionalidad que analizaremos més
adelante, pero aplicado, por supuesto, a casos en los cuales
se trate de verdadero ejercicio del poder discrecional, cuan-
do la Administracion tiene la libertad de escoger entre varias
decisiones justas. En casos como en el decidido en el arrét
Maspero en el cual se trataba de juzgar si la revista prohibida
presentaba peligro para el orden publico de manera de justi-
ficar Ja prohibicion de circulacién, en realidad, bajo el 4ngu-
lo de la técnica de los conceptos juridicos indeterminados, el
Ministro del Interior, no ejercia poderes discrecionales sino
que s6lo podia tomar una decision justa: o la revista presen-
taba o no presentaba peligro para el orden ptiblico al momen-
to en el cual se dicté la decisién; y esa decisién configuraba,
por tanto, el ejercicio de una competencia reglada. Esto ya
lo habia apuntado en la doctrina francesa André pE LAUBA-
DERE, cuando se refiri6 a los casos de apariencia de control
del poder discrecional; precisamente referido a la aplicacién
de conceptos juridicos indeterminados en los cuales «el juez
administrativo, contribuyendo asi con el legislador a determi-
nar en qué casos hay poder reglado, transforméndose enton-
ces una competencia aparentemente discrecional en una com-
petencia reglada» %, 0 més exactamente, seglin la expresion
de AuBy Y DRrRAGO, «descubre» las condiciones legales, los

% Ibid., cit., p. 580.
3 Vid. A. DE LAUBADERE, loc. cit., p. 535.



60 1.2 PARTE.—CONTRIBUCION AL AFIANZAMIENTO DEL PRINCIPIO DE LEGALIDAD

motivos considerados por €l como los solos legitimos de la de-
cisién .

Otro principio destacado por la jurisprudencia francesa re-
lativo al control jurisdiccional del poder discrecional, o mas
propiamente, mediante el cual se tiende a descubrir compe-
tencias regladas en lo que aparentemente es el ejercicio de po-
deres discrecionales, es el conocido como el principio del «ba-
lance-costo-beneficio» ?, desarrollado en casos de urbanismo
y expropiacion con ocasién de la aplicacidn, precisamente, del
concepto juridico indeterminado de «utilidad piiblica».

El inicio de esta aproximacion al control jurisdiccional del
poder discrecional se situa en el arrét denominado Ville No-
vuelle Est adoptado por el Consejo de Estado el 28 de mayo
de 1971 #, con motivo de la impugnacion, por ilegalidad, del
acto administrativo del Ministro del Equipamiento y Vivien-
da que declaré de utilidad piblica un proyecto de desarrollo
y renovacién urbana al este de Lille destinado a configurar,
tanto una ciudad universitaria como una Nueva Ciudad. Con
motivo de la impugnacién de la decision, entre otros motivos,
se denunci6é que la destruccién de un centenar de viviendas
que podia evitarse si se disponia de un proyecto distinto al de
una autopista, constituia un costo demasiado elevado para la
operacién proyectada que le quitaba el caracter de utilidad
publica a la misma. El Consejo de Estado, al juzgar «la uti-
lidad publica de la operacién» y considerar que el proyecto si
tenia caracter de tal, estimo:

«gue una operacién no podria ser legalmente declarada de utili-
dad publica sino cuando los atentados a la propiedad privada, el
costo financiero, y eventualmente los inconvenientes de orden so-

% Idem.

7 Vid. Jeanne LEMASURIER, «Vers un nouveau principe général du droit.
Le principe ‘‘bilan-cout-avantages”, Mélanges offerts a Marcel Waline, Pa-
is, 1974, t. 11, pp. 551-562.

# CE 28 mai 1971, Ministre de Féquipement et du logement c. Fédération
de défense des personnes concernées par le projet actuellement dénommé «Vi-
lle Nouvelle Est», Rec. 409, concl. BRAIBANT. Vid. en LONG. WEIL y BRAI-
BANT, op. cit., pp. 561-574.
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cial que ella comporta, no son excesivos en relacion al interés que
ella presenta» ¥»

Hasta ese momento, el Consejo de Estado habia contro-
lado la finalidad de utilidad piblica de determinados proyec-
tos, verificando si la operacién correspondia en si misma a un
fin de utilidad publica, pero se habia rehusado a examinar el
contenido concreto del proyecto, es decir, la escogencia de
las parcelas a expropiar. Con el arrét Ville Nouvelle Est, a pro-
puesta de G. BraiBanT, el Consejo de Estado asumio la ta-
rea de decidir y de apreciar, en cada caso, la utilidad pablica
de un proyecto, habida cuenta del balance de las ventajas e
inconvenientes de la operacion y apreciando no sélo el costo
financiero de la misma sino también su costo social *. Marcel
WALINE, al comentar el «considerando» del arrét constaté
que:

«El juez se reconoce el derecho de apreciar todo tipo de ventajas
¢ inconvenientes de la operacifn en cuestién, de establecer entre
ellos un balance, de hacer en alguna forma la suma algebréica de
unas y otros, y de no dar la aprobacién, sino cuando el saldo de
esta 3c1>peraci6n. después de hechas las cuentas, le parecia positi-
vo» 75,

En el mismo sentido del arrét Ville Nouvelle Est, el Con-
sejo de Estado se pronuncié en el arrét Soc. Civile Sainte-Ma-
rie de I’ Assomption de 20 de octubre de 1972 #, al juzgar so-
bre la utilidad pablica del proyecto de la autopista norte de
Niza, cuya construccién amenazaba e} Hospital Psiquidtrico
Sainte-Marie, por lo que no sélo oponia ¢l interés general a
los intereses particulares, sino que comportaba un conflicto
entre dos intereses publicos: el de la circulacién y el de la sa-
lud pitblica. En su arrét, el Consejo de Estado declard la nu-

B Vid. en LONG, WEIL y BRAIBANT, op. cit., p. 563.

¥ ldem, pp. 568-569.

31 M, WALINE, «L’appeciation par le juge administratif de l'utilité¢ d’une
projet», Revue du Droit Public et de la Science Politique en France et a I'é-
tranger, 1973, p. 454; cit., por J. LEMASURIER, loc. cit., p. 553.

32 CE 20 octobre 1972, Rec. 657, concl. Morisot.
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lidad del decreto declarativo de utilidad piblica, por conside-
rar la inconveniencia de la solucion de circulacién establecida
en el proyecto alrededor de un hospital, que no sélo le pro-
ducia ruido sino que lo privaba de toda posibilidad de expan-
si6n futura .

En todos estos casos, las decisiones del juez no inciden
realmente en el ejercicio de poderes discrecionales, sino en
el ejercicio de competencias reglada, que sélo admiten una so-
lucién justa: o la obra es o no es de utilidad publica. El ba-
lance costo-beneficios que ha efectuado el Consejo de Esta-
do, es precisamente 1o que la Administracién estd obligada a
hacer en cada caso, para adoptar la tnica solucién justa que
deriva de concretizar el concepto juridico indeterminado de
«utilidad publica» en un proyecto de expropiacién. El juez
del exceso de poder, por tanto, al efectuar jurisdiccionalmen-
te el mismo balance lo que controla no es €l ejercicio de po-
der discrecional alguno, sino la competencia legal que tiene
la Administracién al hacer la declaratoria de utilidad piblica;
es decir, «corrige las faltas o las ligerezas, algunas veces fan-
tasiosas», como lo indic6 Marcel WALINE, de los tecnécratas
administrativos *.

» Vid. en LoNG, WEIL y BRAIBANT, op. cit., p. 569.

¥ Vid. M. WALINE, «L’appeciation...» loc. cit., p. 461, El problema se
plantea, incluso, en los casos de control judicial de la constitucionalidad de
las leyes que declaran la utilidad piblica a los efectos expropiatorios, como
ha sucedido en Argentina. En el caso Nacidn Argentina v. Jorge Ferrario,
1961, la Corte Suprema de Justicia de la Nacion senald «si los jueces de una
causa expropiatoria comprueban que la utilidad piiblica no existe o ha sido
desconocida por la Administracién, y... media alguno de los supuestos de
gravedad o arbitrariedad extrema... est4n obligados a desempeiiar la prime-
ra y més elemental de las funciones que les incumben, esto es, la que con-
siste ep proteger las garantias constitucionales declarando la invalidez de los
actos del Estado que pretendan vulnerarlos» (Fallos t. 251, pp. 246 ss.).
Agustin GORDILLO, sobre este principio, ha comentado lo siguiente: «si la
jurisprudencia ha establecido, y con razén, que puede controlar y revisar
hasta la calificacién de utilidad piblica hecha por el Congreso en materia
de expropiacién (lo que si es probablemente facultad discrecional, y ni si-
quiera del Poder Ejecutivo sino del Poder Legislativo), no se advierte en-
tonces qué superioridad constitucional tiene el Poder Ejecutivo sobre el Po-
der Legislativo y el Poder Judicial para que los actos discrecionales del par-
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Como lo destacé indirectamente el Comisario Morisot en
sus conclusiones sobre el caso Sainte-Marie de I’ Assomption:

«La nocién de utilidad piblica es relativa. No se la puede apre-
ciar y, en consecuencia, controlar sin considerar todos los ele-
mentos, 1o que conduce a hacer el balance de los aspectos posi-
tivos y negativos de la operacién. Dado el caso de que la utilidad
publica de ésta es la condicién de legalidad de la puesta en mar-
cha de un procedimiento de expropiacidn, la apreciacién hecha
por el juez de esta utilidad, con todos los elementos que ella com-
porta, es un control de legalidad» .

En esta forma, ain cuando no consideramos que esta ju-
risprudencia signifique realmente control del ejercicio de po-
deres discrecionales, como lo continda razonando la doctrina
francesa, hay que saludar los avances que significa para el con-
trol de legalidad y la reduccién del circulo de la discreciona-
lidad, pues conforme a la técnica de los conceptos juridicos
indeterminados, contribuyen a identificar lo que es sélo una
apariencia de discrecionalidad.

IN. Los limites al poder discrecional: los principios
generales del derecho administrativo

Dejando aparte lo que sélo es apariencia de discreciona-
lidad que hemos englobado en torno a la aplicacién, por la
Administracion, de los conceptos juridicos indeterminados, €l
ejercicio del poder discrecional, es decir, de la potestad atri-
buida por el Legislador a la Administracién de apreciar libre-
mente las circunstancias de hecho y adoptar una decisién es-
cogiendo entre varnias alternativas, todas igualmente justas y
conformes a la legalidad, tiene siempre un limite absoluto: el
acto administrativo que se adopte en base al ejercicio de tal

lamento, esto es las leyes del Congreso de la Nacién, puedan ser controla-
das judicialmente, pero no pueda serlo un acto meramente emanado del Po-
der Ejecutivo», Agustin GORDILLO, El acto administrativo, Buenos Aires,
1969, p. 216.

% Cit. par A. DE LAUBADERE, loc. cit., p. 540.
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poder no puede ser arbitrario, es decir, la libertad de apre-
ciacién de los hechos y de la oportunidad de actuar otorgada
al funcionario, no significa que pueda actuar arbitrariamen-
te .

El problema de los limites al ejercicio del poder discrecio-
nal radica, entonces, en el establecimiento de la frontera en-
tre discrecionalidad y arbitrariedad; de manera que el juez
contencioso administrativo pueda controlar el ejercicio direc-
to del poder discrecional cuando resulte arbitrario, ademads
de ejercer sus poderes de control sobre los aspectos reglados
del acto discrecional ¥ y particularmente sobre la comproba-
cién y calificacion de los presupuestos de hecho *, y sobre la
adecuacion de la decision a los fines establecidos en la Ley,
que ha girado en torno a la nocién de desviacién de poder,
también de creacion jurisprudencial francesa.

Las dudas del Juez contencioso-administrativo de contro-
lar efectivamente lo que es ejercicio del poder discrecional
por la Administracién y establecer el limite entre discrecio-
nalidad y arbitrariedad, han existido en todos los paises con-
temporaneos, donde se sigue formulando el principio de que
el Juez no puede juzgar sobre las razones de oportunidad o
de conveniencia para la adopcién de un acto administrativo
porque:

«el juez no puede sustituirse al administrador por motivos obvios
de diferenciacién y especializacién de funciones conectadas con
el principio de la separacién de poderes» *.

% Allan R. BREWER-CARIAS, «Los limites...», loc. cit., p. 11.

¥ En la sentencia de la antigua Corte Federal (Venezuela) (Caso Rein-
gruber) de 6 de noviembre de 1958, por ejemplo, qued6 claramente sefia-
lado en relacién a los actos emanados del ejercicio del poder discrecional,
que siempre «puede ser materia de revision (por el Juez) por lo que se re-
fiere a la incompetencia del funcionario que lo dictd, a defecto de forma del
acto, o a su ilegalidad», Gaceta Forense, mim, 22, p. 134, Cf. Allan R. BRE-
WER-CARIAS, «L.0s limites...», loc. cit., p. 14.

* Sobre «la veracidad y la congruencia de los hechos» como lo ha sefa-
lado la Corte Suprema de Justicia en Sala Politico Administrativa (Vene-
zuela), en sentencia (caso Depositaria Judicial) de 2 de noviembre de 1982,
Rev}%sta de Derecho Pablico, nim. 12, Caracas, 1982, p. 130.

idem.
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Sin embargo, tanto en la jurisprudencia como en la legis-
lacién de América Latina comienzan a apreciarse esfuerzos
significativos por permitir, efectivamente, que ¢l juez conten-
cioso-administrativo penetre en el dmbito de la discrecionali-
dad y controle la arbitrariedad. En esta materia, de nuevo,
los principios generales del derecho han suministrado el arse-
nal inicial para esta lucha contra la arbitrariedad que si bien
ha sido librada timidamente por los jueces, comienza a tener
de aliado al Legislador en la codificacion del procedimiento
administrativo.

Un punto de partida en este esfuerzo latinoamericano,
puede situarse en dos sentencias de la antigua Corte Federal
de Venezuela adoptadas en los afios cincuenta. En la primera
(caso Municipalidad de Maracaibo) de fecha 24-2-56, al de-
clarar la Corte la anulacion de un acto administrativo que ha-
bia revocado un permiso de construccién, el juez consideré
que era arbitrario por carecer de fundamento y por ser injus-
to, afirmando que «la discrecionalidad no implica arbitrarie-
dad ni injusticia puesto que la Administracion... no obra en
pura conformidad a su eleccién, sino en virtud y como con-
secuencia de su capacidad condicionada por su fin» %,

En la segunda sentencia (caso Reingruber) de 6-11-1958,
la Corte, a pesar de haber considerado que la potestad dada
al Ministerio de Hacienda de poder reducir las multas cuan-
do concurran circunstancias que demuestren falta de inten-
cién dafnosa del contraventor, era una potestad discrecional,
y decidir que «la manera como el funcionario administrativo
ejercié la facultad discrecional» que le reconoce 1a ley no po-
dia ser revisado por la Corte, el Supremo Tribunal reconocié
que en los casos de atribucién de poder discrecional debe en-
tenderse que la Ley autoriza al funcionario

«para obrar segiin su prudente arbitrio, consultando lo més equi-

Y Gaceta Forense, ntm. 11, Caracas, 1956, pp. 27-30. Vid. en Allan R.
BREWER-CARIAS, Jurisprudencia de la Corte Suprema de 1930-1974 y Estu-
dios de Derecho Administrative, 1. 1, Caracas, 1975, pp. 611-612.



66 1.* PARTE.—CONTRIBUCION AL AFIANZAMIENTO DEL PRINCIPIO DE LEGALIDAD

tativo o racional, en obsequio de la justicia y de la imparciali-
dad» 4.

Al analizar este considerando, hemos sefialado que la Cor-
te sent6 las bases para el control jurisdiccional del ejercicio
del poder discrecional en Venezuela fundamentdndose en
principios generales del derecho, como son el principio de la
racionalidad (la decisién administrativa ain adoptada en ejer-
cicio de un poder discrecional no puede ser ilégica o irracio-
nal); el principio de la justicia o de la equidad (la decisi6én pro-
ducto del ejercicio de poderes discrecionales no pueden ser
inicua, inequitativa o injusta); y el principio de la igualdad (la
decisién administrativa que resulte del ejercicio de poderes
discrecionales no puede ser parcializada ni discriminatoria).
A estos principios agregamos el principio de la proporciona-
lidad que toda decision adoptada en ejercicio de un poder dis-
crecional debe respetar, de manera que exista una adecua-
cién entre los supuestos de hecho y la decisién tomada 4, y

' Gaceta Forense, mim. 22, Caracas, 1958, pp. 133-134; vid. en Allan
R. BREWER-CARIAS, Jurisprudencia de... op. cit., t. 1, pp. 608-609.

“ Vid. en Allan R, BREWER-CARIAS, «Los limites del poder discrecio-
nal de las autoridades administrativas», loc. cit., pp. 27-33. Vid. los comen-
tarios a nuestro anAlisis en Gustavo URDANETA TROCONIS, «Notas sobre la
distincién entre actos reglados y discrecionales y el control jurisdiccional so-
bre estos» en Tendencias de la Jurisprudencia venezolana en materia conten-
cioso administrativa, Caracas, 1986, pp. 395-399.

En Colombia, al referirse a la necesaria sumisién del ejercicio del poder
discrecional a los principios generales del derecho, Consuelo SARRIA los re-
sume asf: «la Administracién tendrd en cuenta la racionalidad o razonabili-
dad: en cuanto su decisién tiene que estar de acuerdo con la razén, conla
légica y congruente con la motivacién, en cnanto la discrecionalidad no im-
plica arbitrariedad; la justicia: el actuar de la Administracién, aunque sea
discrecional en el sentido de que puede evaluar la oportunidad y convenien-
cia de sus decisiones, no puede ser injusto, deber4 siempre ser equitativo,
respetando los intereses de la Administracién y de los administrados; la
igualdad: 1a autoridad administrativa tendrd que respetar el principio de la
ignaldad que se aplica a todas las actuaciones del Estado enfrente a los par-
ticulares, en cuanto éstos serdn tratados en igualdad de condiciones, sin que
pueda haber favoritismo por parte de las autoridades; la proporcionalidad:
que debe existir entre los medios utilizados por lJa Administracién y los fi-
nes de la medida; e! derecho a la defensa: en cuanto la Administracion antes
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debe agregarse también el principio de la buena fe, de ma-
nera que toda actuacion del funcionario que con intencidn fal-
see la verdad, también seria ilegal ®.

En la jurisprudencia argentina y uruguaya, estos princi-
pios que se configuran como limites a la discrecionalidad, se
engloban en la exigencia de la «razonabilidad» en la actua-
¢ién administrativa “, en el sentido de que un acto adminis-
trativo, atn dictado en ejercicio de facultades discrecionales,
puede ser revisado judicialmente si es irrazonable o arbitra-
rio. El principio de la razonabilidad se ha desarrollado parti-
cularmente en Argentina como un limite al ejercicio del po-
der de policia #, al erigirse en la garantia de seguridad res-
pecto a la forma, modo, manera y oportunidad del cémo debe
realizarse la funcién policial. La jurisprudencia argentina, asi,
ha conformado cuatro principios de 16gica juridica que con-
forman el caricter razonable de una medida de policia, en la
forma siguiente: la limitacién debe ser justificada; el medio
utilizado, es decir, la cantidad y el modo de la medida, debe
ser adecuado al fin deseado; el medio y el fin utilizados de-
ben manifestarse proporcionalmente; y todas las medidas de-
ben ser limitadas “.

La razonabilidad se ha configurado asi, en un standard ju-
ridico comprensivo de una serie de valores que deben guiar
la actividad administrativa (en lugar de «bonus pater familiae»
el «bonus magistratus») y que realizan la justicia con todos
sus sindnimos: equivalencia, proporcién, adecuacion, igual-
dad, paridad, justa distribucién, dar a cada uno lo que le

de tomar una medida, debe oir al administrado», Consuelo SARRIA, «Dis-
crecionalidad Administrativa» en J. C. CASSAGE y otros, Acto administrati-
vo, Tucumén, 1982, p. 118.

% Vid. sentencia de la Corte Primera de lo Contencioso Administrativo
de 21 de marzo de 1984, Revista de Derecho Publico, nim. 18, Caracas,
1984, p. 172.

# Vid. Juan Francisco LINARES, Poder Discrecional Administrativo, Bue-
nos Aires, 1958, pp. 155 ss.

“ Vid. Ramén F. VAZQUEZ, Poder de Policta, Buenos Aires, 1957,
pp. 41 ss. y 122 ss.

% Bartolomé A. FIORINI, Poder de Policfa, Buenos Aires, 1958, p. 149,
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corresponde, etc. . La actuacién administrativa irrazonable,
por tanto, es arbitraria y aiin cuando sea producto del ejer-
cicio de un poder discrecional, puede ser controlada judicial-
mente, tal y como lo ha resuelto la Corte Suprema de Justi-
cia de la Naci6n (Argentina), en 1959, al senalar:

«los jueces poseen la potestad de revocar o anular la decisién ad-
ministrativa sobre hechos controvertidos, si ella fuera suficiente-
mente irrazonable, o se apoyara tan solo en la voluntad arbitraria
o en el capricho de los funcionarios» “.

Lo arbitrario o irrazonable de una actuacién administrati-
va, en todo caso, puede resultar, de la irrazonabilidad en la
eleccion del momento (decision manifiestamente inoportuna);
en la eleccion de modalidades de actuacién (medios despro-
porcionados, por ejemplo), o en la forma de actuacién (de-
sigual o discriminatoria) *.

En la jurisprudencia contencioso-administrativa del Uru-
guay se encuentran soluciones basadas en principios simila-
res. Asi, el Tribunal de lo Contencioso administrativo en sen-
tencia de 27-9-71 afirm6 que «los poderes discrecionales...
s6lo los podia ejercitar (la Administracién) dentro de los li-
mites razonables y conforme a una equilibrada valuacién de
los factores constitutivos de la falta en juicio» *.

En Espafia, la reduccién progresiva de la arbitrariedad se
ha desarrollado por la jurisprudencia del Tribunal Supremo,
en igual forma, por la aplicacién de los principios generales
del derecho. Eduardo GARcia DE ENTERRIA y Toméas Ramén
FERNANDEZ, en esta forma, citan un cimulo de sentencias en
las cuales el control jurisdiccional del ejercicio del poder dis-
crecional se ha efectuado en base a considerar que unas me-
didas eran «injustificadas a todas luces e incluso contrarias a

7 Idem, p. 158; Juan Francisco LINARES, op. cit., p. 164,

% Caso Reyes de 25 de septiembre de 1959, Fallos t. 244, cit. por A.
GORDILLO, Tratado de Derecho Administrativo, t. 3, Buenos Aires, 1979,
pp. 9-27.

¥ Juan Francisco LINARES, op. cit., pp. 164 ss.

% Vid. en J. P. CAJARVILLE, Dos Estudios de Derecho Administrativo,
Montevideo, 1988, p. 106.
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la razén» (sentencia 6-2-63). Asi, se han condenado jurisdic-
cionalmente, las actuaciones administrativas contrarias al
«respeto debido al principio de la buena fe, en que han de ins-
pirarse los actos de la Administracién» (sentencias de
23-12-59, 22-6-60, 27-12-66, 13-5-71, 12-3-75, 6-2-78, 24-2-79
y 5-2-81); o «cuya gravedad no guarda una razonable propor-
cionalidad con la infraccién» (sentencia de 25-3-72). El Tri-
bunal Supremo también ha acudido al principio de la igual-
dad, para juzgar el ejercicio de poderes discrecionales (sen-
tencias de 24-12-56, 28-5-63 y 3-4-65), garantizando el dere-
cho a igual oportunidad (sentencia 27-1-65); y ha esgrimido
el principio favor libertatis para obligar a la Administracién a
acomodar sus intervenciones en la esfera de los administra-
dos al procedimiento menos restrictivo de la libertad 5.

Ahora bien, esta interdiccién de la arbitrariedad o la exi-
gencia de la razonabilidad en la actuacion de la Administra-
cién, como limite al ejercicio del poder discrecional, ha en-
contrado en América Latina, en muchos casos, consagracion
legislativa, positivizindose en esta forma los principios gene-
rales del derecho.

En tal sentido, la Ley General de la Administracion Pu-
blica de Costa Rica establece varias normas relativas al ejer-
cicio del poder discrecional y al control judicial del mismo que
deben destacarse. El articulo 15.1 de la Ley General, en efec-
to, comienza por prescribir que el ejercicio del poder discre-
cional estd «sometido en todo caso a los limites que le impo-
ne el ordenamiento expresa o implicitamente, para lograr que
su ejercicio sea eficiente y razonable», atribuyéndose el juez
potestad para controlar la legalidad no s6lo sobre los aspec-
tos reglados del acto discrecional, sino «sobre la observancia
de sus limites» (art. 15.2).

Ello lo refuerza la propia Ley General al prescribir en su
articulo 216 que:

«La Administracién deberd adoptar sus resoluciones dentro del

' Eduardo GARCiA DE ENTERRIA y Tomas R. FERNANDEZ, Curso de
Derecho Administrativo, t. 1, Madrid, 1983, pp. 449-451.
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procedimiento con estricto apego al ordenamiento y, en el caso
de las actuaciones discrecionales, a los limites de racionalidad y
razonabilidad implicitos en aquél».

El articulo 16.1 es reiterativo en cuanto a este principio
de la razonabilidad, al establecer que «en ningiin caso podran
dictarse actos contrarios a reglas univocas de la ciencia o de
la técnica, o a principios elementales de justicia, légica o con-
veniencia», atribuyéndose al juez expresamente potestad para
«controlar la conformidad con estas reglas no juridicas de los
elementos discrecionales del acto, como si ejerciera el con-
tralor de legalidad» (art. 16.2). Otro limite al ejercicio del po-
der discrecional en la Ley de Costa Rica, se establece, en re-
lacién a «los derechos del particular» (art. 17) frente a la dis-
crectonalidad, que no deben ser vulnerados.

La Ley General, ademas, consagra expresamente la con-
secuencia del traspaso de los limites mencionados por la au-
toridad administrativa al prescribir, en el articulo 158, como
una causa de invalidez de los actos administrativos, «la infrac-
cién a las reglas técnicas y cientificas de sentido univoco y apl-
cacién exacta, en las circunstancias del caso», y agrega en el
articulo 160, que:

«E] acto discrecional ser4 invilido, adema4s, cuando viole reglas
elementales de 16gica, de justicia o de conveniencia, segin lo in-
diquen las circunstancias del caso».

Por ultimo, es de destacar que el articulo 133 de la misma
Ley General el cual regula los motivos del acto administrati-
vo, y establece que cuando éste no esté regulado, «deberd ser
proporcionado al contenido y cuando esté regulado en forma
imperiosa debera ser razonablemente conforme con los con-
ceptos indeterminados empleados por el ordenamiento». El
principio de la proporcionalidad también lo repite la Ley Ge-
neral en el articulo 132.1 relativo al objeto del acto adminis-
trativo, al prescribir que debe ser «proporcionado al fin le-
gal» del acto.

Es dificil, ciertamente, encontrar otro ejemplo de legisla-
cién positiva en el mundo con normas tan precisas y ricas en
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su contenido, para que los jueces puedan controlar el ejerci-
cio del poder discrecional 2, con precisas referencias a los
principios de razonabilidad, racionalidad, justicia, l6gica, pro-
porcionalidad y conveniencia.

La Ley venezolana de Procedimientos Administrativos de
1982, recogi6é también el principio de los limites al ejercicio
del poder discrecional en una norma (art. 12) que prescribe:

«Aln cuando una disposicién legal o reglamentaria deje al-
guna medida o providencia a juicio de la autoridad competente,
dicha medida o providencia deberd mantener la debida propor-
cionalidad y adecuacién con el supuesto de hecho y con los fines
de la norma, y cumplir los trémites, requisitos y formalidades ne-
cesarios para su validez y eficacia».

Se consagra asi, expresamente, no s6lo la existencia de ele-
mentos reglados del acto discrecional que siempre deben res-
petarse (adecuacién con los presupuestos de hecho, adecua-
cioén con la finalidad, competencia legal o reglamentaria, res-
peto de las formas y procedimiento), sino que se erige como
limite fundamental al ejercicio del poder discrecional, la obli-
gacion del funcionario de «mantener la debida proporciona-
lidad». Asi se establece también en el Codigo Contencioso-
Administrativo de Colombia, en su articulo 36:

«En la medida en que el contenido de una decisi6n, de ca-
racter general o particular, sea discrecional, debe ser adecuada a
los fines de la norma que la autoriza, y proporcianal a los hechos
que le sirven de causas.

La proporcionalidad también se establece en la Ley argen-
tina de Procedimiento Administrativo, al prescribir dentro de

5 Vid. los comentarios en Allan R. BREWER-CARfAS, «Comentarios so-
bre los Principios Generales de 12 Ley Generat de 1a Administracion Publi-
ca de Costa Rica», en Revista del Seminario Internacional de Derecho Ami-
nistrativo, San José, 1981, p. 52; Eduardo ORrTIZ, «Nulidades del Acto Ad-
ministrativo en la Ley General de Administracion Piiblica», idem, p. 386;
Gonzalo FAIARDO, «El Estado de Derecho y la Ley General de Adminis-
tracién Piblica», idem, pp. 523-524.
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los «requisitos esenciales del acto administrativo», la necesi-
dad de que «Jas medidas que el acto involucre deben ser pro-
porcionalmente adecuadas» a la finalidad que resulta de las
normas que otorgan las facultades al 6rgano administrativo
(art. 7.1).

Estas normas incorporan, por tanto, a los limites a la dis-
crecionalidad, el principio de la proporcionalidad %, confor-
me al cual las medidas adoptadas en los actos administrativos
deben ser proporcionales tanto a los fines que prevé la nor-
ma que las autoriza, como a los hechos que las motivan. Tal
como lo ha precisado la Corte Suprema de Justicia de Vene-
zuela, los actos administrativos estarian viciados de abuso de
poder:

«cuando no existe proporcién o adecuacién entre los motivos o
supuestos de hecho que sirvieron de base al funcionario u 6rgano
autor del acto recurrido para dictar su decision, y los contempla-
dos en la norma juridica, en el sentido de que se trata de un vicio
que consiste en la actuacién excesiva o arbitraria del funcionario,
respecto de la justificacién de los supuestos que dice haber toma-
do en cuenta, para dictar el acto» 4.

En el mismo sentido, el Tribunal de lo Contencioso-Ad-
ministrativo de Uruguay, en sentencia de 23-4-76 ha sefalado
al apreciar la ilegalidad de la imposicién de una sancién, que

% Vid. Allan R. BREWER-CARIAS, EI Derecho administrativo y la Ley
Orgénica de Procedimientos Administrativos, Caracas, 1985, p. 46; Agustin
GORDILLO, El acto administrativo, Buenos Aires, 1969, p. 250. Conforme
a lo establecido por la Corte Suprema de la Nacién (Argentina) «las medi-
das utilizadas por la autoridad publica deben ser proporcionadamente ade-
cuadas a los fines perseguidos por el legislador». Caso Sindicato Argentino
de Miusicos, 1960, Fallos t. 248, pp. 800 ss.

% Sentencia de la Corte Primera de lo Contencioso Administrativo de
21 de marzo de 1984, Revista de Derecho Publico, nim. 18, Caracas, 1984,
p. 172. En igual sentido, la misma Corte Primera en sentencia de 16 de di-
ciembre de 1982, estimé que este vicio de abuso de poder se da en los casos
de «desmedido uso de las atribuciones que han sido conferidas lo cual equi-
vale al excesivo celo, a la aplicacién desmesurada, esto es, a todo aquello
que rebasa los limites del correcto y buen ejercicio de los poderes recibidos
de la norma», Revista de Derecho Publico, nim. 13, Caracas, 1982, p. 119.
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ésta «aparece como ciertamente desproporcionada... hubo ex-
ceso de parte del jerarca en el ejercicio de sus funciones dis-
crecionales, cayendo en ilicitud... obligando, por ende, al con-
trol anulatorio por parte del Tribunal» .

Los principios de la razonabilidad y de la proporcionali-
dad también han tenido aplicacion jurisprudencial en Fran-
cia, en materia de control jurisdiccional del ejercicio del po-
der discrecional. En cuanto al principio de la razonabilidad,
puede encontrarse aplicado en la jurisprudencia relativa al
«error manifiesto de apreciacién» el cual segin lo afirma Guy
BRAIBANT, aparece cuando la Administracion «ha ido mas alla
de los limites de lo razonable en el juicio que ella ha realiza-
do sobre los elementos de la oportunidad» *.

De alli la célebre frase del mismo Guy BRAIBANT en rela-
cién al ejercicio del poder discrecional y el principio de la ra-
zonabilidad, tal como lo hemos expuesto anteriormente en la
jurisprudencia latinoamericana:

«E! poder discrecional comporta el derecho de equivocarse
pero no el de cometer un error manifiesto, es decir a la vez apa-
rente y grave» 5.

En el caso de control jurisdiccional del error manifiesto
en la apreciacidn de los hechos, indican LoNG, WEIL y BRrar-
BANT, ¢l juez «no se pronuncia sobre la apreciacién como tal,
sino sobre el error que ha podido viciar esta apreciacion,
cuando este error es evidente, al poder ser descubierto por
simple sentido comin, cuando se trate de un error manifiesto
que desnaturalice la interpretacién que hace la Administra-
cién de la extensién de su poder discrecional» %,

5 Vid. en J. P. CAJARVILLE, op. cit., p. 106.

% Conclus, CE. 13 de noviembre de 1970, Lambert, cit., por A. DE LAU-
BADERE, «Le contrdle juridictionnel du pouvoir discrétionnaire dans la ju-
risprudence récente du Conseil d’Etat Frangais», Mélanges offerts a Marcel
Waline, Paris, 1974, t. 11, p. 540.

7 Conclus, CE, 2 de noviembre de 1973, Librairé Frangois Maspero,
Rec. 611, LoNG, WEIL y BRAIBANT, Les grands arrets de la jurisprudence
administrative, cit., p. 585.

% LoNG, WEIL y BRAIBANT, op. cit., p. 580.
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Ahora bien, si en general se dan ejemplos jurisdiccionales
de la aplicacién de la técnica del error manifiesto como ins-
trumento de control del ejercicio del poder discrecional por
el Consejo de Estado, en la gran mayoria de los casos rese-
nados, en realidad, se trata de lo que se ha denominado la téc-
nica de los conceptos juridicos indeterminados ¥. Quizis, su-
puestos de aplicacién del error manifiesto de apreciacion,
como control del ejercicio del poder discrecional, en estricto
sentido, pueden encontrarse en las decisiones del Consejo de
Estado sobre error de equivalencia entre empleos piiblicos
(CE 13 nov 1953, Denizet, Rec. 489; y CE 15 fév 1961, La-
grange, Rec. 121; CE 9 mai 1962, Commune de Montfermeil,
Rec. 304)

En cuanto al principio de la proporcionalidad como limite
al ejercicio del poder discrecional, aun cuando se ha afirma-
do que no ha sido reconocido plenamente en el sistema fran-
cés ®, pensamos que se ha aplicado en muchas decisiones por
el Consejo de Estado, comenzando por el arrét Benjamin del
19 de mayo de 1933, en el cual el Consejo de Estado anulé
la prohibicién de una reunién impuesta por un Alcalde, con-
siderando que «la eventualidad de las perturbaciones... no
presentaban un grado de gravedad tal que €l no pudiera, sin
prohibir la conferencia, mantener el orden decretando las me-
didas de policia que le correspondia tomar» 5. En este caso,
como lo observan LoNG, WEIL y BRAIBANT, el juez verifica
«no solamente la existencia, bajo las circunstancias del caso,
de una amenaza de perturbacién del orden piblico suscepti-
ble de justificar una medida de policia, sino también si esta
medida es apropiada, por su naturaleza y su gravedad a la im-

® Vid. todas las referencias jurisprudenciales en LONG, WEIL y BRAIL
BANT, op. cit., con ocasion de los comentarios al arrét Maspero, pp. 580-585;
J. M. AuBY y R. DRAGO, op. cit,, t. 11, pp. 399-400.

® Vid. las referencias en LONG, WEIL y BRAIBANT, ap. cit., p. 581.

¢ GuUY BRAIBANT, «Le principe de la proportionalité», Mélanges offerts
a Marcel Waline, Paris, 1974, t. 11, pp. 297 ss.

2 Rec. 541, concl. Michel. Vid. en LONG, WEIL y BRAIBANT, op. cit.,
pp. 217 ss.
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portancia de la amenaza; €l controla asi la adecuacién de la
medida a los hechos que la motivan» ©.

Se trata, sin duda, de la aplicacidn del principio de la pro-
porcionalidad, es decir, de la adecuacién entre las medidas
adoptadas y los hechos, lo cual también ha tenido aplicacién
en Francia en materia disciplinaria a partir del arrét Lebon
(CE 9 juin 1978), en el cual el Consejo de Estado, aplicando
la técnica del error manifiesto, controld la proporcionalidad
de la sancién disciplinaria con la gravedad de la falta . En
otra decisiéon del Consejo de Estado, en el arrét Vinolay (CE
26 juillet 1978), conforme al mismo criterio, anulé una desti-
tucién de un funcionario, sefialando que «si las faltas a reglas
de buena administracién... eran de tal indole que legalmente
justificaran una sancién disciplinaria, ellas no podian legal-
mente fundamentar, sin error manifiesto de apreciacién, una
medida de revocacién que constituye la sancion mdés grave
dentro de la escala de las penas» ®.

De lo anteriormente expuesto se puede sacar como con-
clusién, en materia de control jurisdiccional del ejercicio del
poder discrecional, que tanto la jurisprudencia y la doctrina
como la legislacién, ésta dltima, en particular en América La-
tina, han venido abandonando Ja tradicional inmunidad juris-
diccional en esta materia, distinguiendo, incluso, lo que en
apariencia es discrecionalidad (como en el caso de la aplica-
cién de la técnica de los conceptos juridicos indeterminados)
y que estd sometida plenamente a control jurisdiccional; de
lo que si es, propiamente, ejercicio del poder discrecional y
en relacién a lo cual los principios de razonabilidad, 1dgica,
justicia, igualdad y proporcionalidad, comienzan a avanzar en
el area de la oportunidad, tradicionalmente excluida de con-
trol, para comenzar a ser revisada jurisdiccionalmente.

& Idem, p. 221.

® Cf. LONG, WEIL y BRAIBANT, op. cit.. p. 583,

& Cit., en J. M. AUBY y R. DRAGO, op. cit., t. II, p. 400; G. VEDEL y
Pierre DELVOLVE, Droit Administratif, Paris, 1984, p. 801.
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La codificacién del procedimiento administrativo en Es-
paina y América Latina, como se ha sefialado, no sélo ha te-
nido por objeto regular los solos aspectos procesales de los
tramites y actuaciones realizados por la Administracién para
la produccion de sus actos, sino que ha incidido, materialmen-
te, sobre el régimen mismo de los actos administrativos, re-
gulando sus elementos o requisitos, el proceso de su elabora-
cién, su forma o presentacién, su eficacia, su ejecucion y su
impugnacién en via administrativa. Realmente, por tanto,
bajo el nombre de leyes de procedimiento administrativo se
han dictado leyes reguladoras de la actividad administrativa.

Ahora bien, en general, estas leyes regulan el régimen de
los actos administrativos dictados por los 6rganos de la Ad-
ministraciéon Pablica Nacional, Central o Descentralizada !;
extendiéndose su aplicacién en algunos casos a los 6rganos na-
cionales con autonomia funcional, comprendiendo estos tilti-
mos 6rganos de rango constitucional que no estan integrados
a los 6rganos cldsicos del Estado (Legislativo, Ejecutivo y Ju-
dicial) pero que cumplen funciones administrativas: Contra-
lorias Generales, Ministerio Puablico, Consejo Superior de la
Magistratura, etc. 2. En general, las leyes no se aplican a los
actos administrativos de los Municipios o de las entidades po-
litico territoriales (Estados o Provincias en los Estados Fede-
rales), ain cuando en algunos casos tienen aplicacién suple-
toria respecto de las mismas °.

Por supuesto, tratdndose de leyes relativas a los actos ad-
ministrativos, es evidente que dado su dmbito orgdnico de
aplicacion, en general queda fuera de la regulacién de dichas

' Vid. LGAP Costa Rica, art. 1.21; LPA Argentina, art. 1; D 640, Uru-

guay, art. 1.
! Vid. LPA Venezuela, art. 1; CCA Colombia, art. 1.

* Vid. LPA Venezuela, art. 1.
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leyes, el régimen de los actos administrativos en sentido ma-
terial dictados por los 6rganos del Poder Legislativo y del Po-
der Judicial en ejercicio de funciones administrativas, asi
como el de los actos administrativos dictados por entidades
privadas pero en ejercicio de prerrogativas del poder publi-
co *. El Cédigo de Colombia, sin embargo, en este tltimo su-
puesto, los somete a sus prescripciones, al referirse a los ac-
tos administrativos de las entidades privadas cuando cumplan
funciones administrativas °.

En todo caso, el aporte fundamental de esta legislacion
respecto de la vigencia del principio de la legalidad en rela-
cién a los actos administrativos, es el que se expresa en el ar-
ticulo 11 de la Ley General de la Administracién Piblica de
Costa Rica, en el sentido de que «La Administracion Publica
actuara sometida al ordenamiento juridico y sélo podra rea-
lizar aquellos actos... que autorice dicho ordenamiento, se-
gun Ja escala jerarquica de sus fuentes». Es esta sumisién a
la legalidad la que, sin duda, se afianza con estas leyes regu-
ladoras del procedimiento administrativo.

Abhora bien, dos aspectos interesa destacar en esta segun-
da parte relativa a este régimen de los actos administrativos
regulado en las leyes de procedimiento administrativo de Es-
pana y América Latina, y que han contribuido significativa-
mente al afianzamiento del principio de la legalidad, y se re-
fieren, por una parte, a la determinacién legal de los elemen-
tos de los actos administrativos, lo que ha facilitado las vias
de recurso jurisdiccional para controlar la actividad adminis-
trativa; y por la otra, a la regulacién legal de los principios
relativos a los efectos de los actos administrativos y su ejecu-
cién; aspectos que estudiaremos separadamente.

* Vid. sobre estos actos administrativos, por lo que se refiere al derecho
francés, Pierre DELVOLVE, L'acte administratif, Paris, 1983, pp. 40 ss.

S Vid. CCA Colombia, arts. 1 y 82. La impugnacién en via contencioso
administrativa, sin embargo, es posible respecto de todos los actos adminis-
trativos, tanto los «expedidos en cualquiera de las ramas del poder publico»
como los emanados de «las entidades privadas cuando cumplan funciones
piblicas» (art. 128.1).



CAPITULO 1
LOS ELEMENTOS DEL ACTO ADMINISTRATIVO

El acto administrativo, tal como lo definia el Cddigo co-
lombiano, estd configurado por «las conductas y las absten-
ciones capaces de producir efectos juridicos y en cuya reali-
zacion influyen de modo directo e inmediato la voluntad o la
inteligencia» (art. 83), lo que lo distingue de los hechos ad-
ministrativos; y su validez depende de «que se conformen sus-
tancialmente con el ordenamiento juridico, incluso en cuanto
al mévil del funcionario publico» .

En la precision de esta conformidad con el ordenamiento
juridico, es decir, en su conformidad con la legalidad, por su-
puesto, juegan un papel fundamental los elementos de los ac-
tos administrativos, tanto de fondo (legalité interne) como de
forma (legalité externe), y los cuales se encuentran regulados
en las diversas leyes de procedimiento administrativo.

I. Los elementos de fondo de los actos administrativos

Estos elementos se refieren a la competencia, la manifes-
tacién de voluntad, la base legal, la causa o presupuestos de
hecho, la finalidad y e! objeto de los actos administrativos,
respecto de los cuales el derecho positivo ha venido precisan-
do aspectos que anteriormente s6lo la jurisprudencia y la doc-
trina habian definido.

1. PRINCIPIOS RELATIVOS A LA COMPETENCIA

El primer requisito o elemento de fondo de los actos ad-
ministrativos, como lo afirman expresamente la Ley de Pro-
cedimientos Administrativos de Argentina y Espaifia, es que

! Art. 128, LGAP de Costa Rica.



82 2. PARTE.—REGIMEN DE LOS ACTOS ADMINISTRATIVOS EN LA CODIFICACION

deben «ser dictados por autoridad competente» (art. 7.ay art.
40, respectivamente). La competencia asi, es uno de los ele-
mentos esenciales de todo acto administrativo, entendiendo
por tal competencia la aptitud legal de los érganos adminis-
trativos para dictar un acto administrativo.

Ahora bien, el primer principio relativo a la competencia
en materia administrativa, es que la misma no se presume y
por el contrario, debe emanar de una norma expresa atribu-
tiva de competencia, es decir, como lo afirma la Corte Supre-
ma de Justicia de Venezuela, «debe emerger del texto expre-
so de una regla de derecho, ya sea la Constitucién, la Ley, el
reglamento o la Ordenanza» por lo que «a falta de disposi-
cion expresa, la autoridad carece de cualidad para efectuar el
acto» 2. El principio lo reafirma la Ley argentina de Procedi-
mientos Administrativos al indicar que «la competencia de los
6rganos administrativos serd la que resulte, segin los casos,
de la Constitucion Nacional, de las Leyes y de los Reglamen-
tos dictados en su consecuencia» (art. 3).

En este campo «el principio de la legalidad se presenta
con toda su rigidez, ordendndole al 6rgano que haga sélo
aquello para lo cual esta facultado, bien por norma expresa
o bien por un margen de libre de apreciacién que ha de acor-
darle igualmente una disposicién expresa» 3. Aqui podriamos
ubicar, por ejemplo, los denominados «poderes implicitos»
por la jurisprudencia y doctrina francesa y que se refieren, ba-
sicamente, a la potestad reglamentaria atribuida a los Minis-
tros derivada de su caracter de superior jerdrquico, obligado
a tomar todas las medidas necesarias para el buen funciona-
miento de la Administracién ¢. También pueden considerarse

? Sentencia de 28 de enero de 1968, Gaceta Oficial, mam. 27.367 de 13
de febrero de 1964 y sentencia de 11 de agosto de 1965, Gaceta Oficial,
nim. 27.845 de 22 de septiembre de 19635. Vid. también en Allan R. BRE-
WER-CARIAS, Jurisprudencia de la Corte Suprema 1930-1974 y Estudios de
Derecho Administrativo, 1. 111, vol. 1, Caracas, 1976, pp. 197-198.

? Sentencia de la Corte Primera de lo Contencioso Administrativo (Ve-
nezuela) de 16 de diciembre de 1982 en Revista de Derecho Piblico,
mim. 13, Caracas, 1982, p. 118.

* Vid. por ejemplo arrét CE Jaman, 7 de febrero de 1936, Rec. 172. Vid.
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como poderes implicitos, los que derivan del principio del
«paralelismo de las competencias», establecido en el arrét
Fourre-Cormeran del 10 de abril de 1959, en el cual se esta-
blecio, que «a falta de disposiciones expresas que determinen
la autortdad competente para poner fin a las funciones de un
director, ese poder corresponde, de pleno derecho, a la au-
toridad investida del poder de nominacidn» 5.

Por supuesto, la exigencia de texto expreso para ejercer
la competencia, y la determinacién de si ello debe estar en la
Constitucién, en la ley o en el reglamento, deriva del régi-
men constitucional concreto, por una parte, y de los princi-
pios de la reserva legal, por la otra. En los Estados Federa-
les, por ejemplo, como Argentina y Venezuela, los principios
relativos a la distribucién de competencias entre la Republi-
ca, las Provincias o los Estados miembros de la Federacién y
los Municipios, necesariamente tienen que estar en la Cons-
titucién, de manera que en este nivel, las normas atributivas
de las respectivas competencias son de rango constitucional.
Cualquier extralimitacién en el ejercicio de las competencias
respectivas entre los tres niveles de descentralizacién politi-
ca, por tanto, constituye usurpacién de funciones °.

Pero ademas, para la determinacion de la norma atributi-
va de competencia, el otro principio fundamental en la mate-
ria es el de la reserva legal, en el sentido de que en todo su-
puesto en que la regulacién de una materia esté reservada al
Legislador, sélo la ley formal puede atribuir competencia para
emanar actos administrativos. Esto sucede, por ejemplo, en
los actos que conciernan al ejercicio de competencias tributa-
rias, de competencias sancionadoras o en cuyo ejercicio se li-

ademads, en LONG, WEIL y BRAIBANT, Les grands arréts de la jurisprudence
administrative, Paris, 1978, pp. 238-239.

5 Recueil Dalloz, 1959, p. 210.

¢ Como lo afirma la Constitucién venezolana de 1961: «Toda autoridad
usurpada es ineficaz y sus actos son nulos», lo que abarca tanto la usurpa-
ci6n de autoridades por personas desprovistas de investidura, como la usur-
pacién de funciones como incompetencia de orden constitucional. Vid. J. M.
AuUBY y R. DRAGO, Traité de Contentieux Administratif, Paris, 1984, t. II,
p. 256.
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mitan, en cualquier forma, los derechos o garantias constitu-
cionales. Sin duda, a ello apunta la Ley General de la Admi-
nistracion Publica de Costa Rica, al establecer que «la com-
petencia serd regulada por Ley, siempre que contenga la atri-
bucién de potestades de imperio» (art. 59.1), que son las de
reserva legal.

La consecuencia fundamental de la atribuciéon de compe-
tencia a los 6rganos administrativos por ley es, como lo pun-
tualiza la Ley argentina de Procedimientos Administrativos,
que «su ejercicio constituye una obligacion de la autoridad o
del 6rgano correspondiente» (art. 3), es decir, como lo seia-
la la Ley espaiiola de Procedimiento Administrativo, la com-
petencia «es irrenunciable» (art. 4). Por tanto, el funciona-
rio, cuando tiene atribuida la competencia para actuar, no es
libre de ejercerla o no, sino que esta obligado a ello. En par-
ticular, la Ley General de Administracién Publica de Costa
Rica, en cuanto a las potestades de imperio prescribe que su
ejercicio es «irrenunciable, intransmisible e imprescriptible»
por lo que «s6lo por ley podrén establecerse compromisos de
no ejercerla» (art. 66).

Pero ademas, la competencia prevista en la Ley, como la
sefiala la Ley argentina de Procedimientos Administrativos
«es improrrogable, a menos que la delegacidn o sustitucién es-
tuvieren expresamente autorizadas» (art. 3). Es decir, en tér-
minos de la ley espafiola la competencia «se ejercera precisa-
mente por los 6rganos administrativos que la tengan atribui-
da como propia, salvo los casos de delegacién, sustitucién o
avocacién previstos por las leyes» (art. 4). Por tanto, el prin-
cipio en los casos de competencias legalmente previstas, es
que toda desviacién de la misma por delegacién o avocacion
debe ser autorizada expresamente por la Ley. En materia de
avocacion, ésta es la doctrina sentada por el Consejo de Es-
tado en el arrét Yasri del 28 de octubre de 1949, en la cual se
establecié que la autoridad administrativa superior no puede
sustituirse a las autoridades subordinadas en el ejercicio de
su poder de decision. Por tal razon se anulé la decisién del
Ministro de la Guerra revocando la designacion de un militar
comisionado, poder que correspondia al Jefe del Cuerpo Mi-



CAP. 1. —ELEMENTOS DEL ACTO ADMINISTRATIVO 85

litar al cual pertenecia ’. Sin embargo, la Ley argentina de
Procedimientos Administrativos, en materia de avocacion es-
tablece el principio contrario: «la avocacién serd procedente
a menos que una norma expresa disponga lo contrario»
(art. 3).

En realidad, puede considerarse que ni la avocacion ni la
delegaci6n requieren texto expreso en los casos en los cuales
la atribucion legal de competencia se asigne, no a un 6rgano
determinado, como a un Ministro, directamente, sino a la or-
ganizacion especifica, es decir, al Ministerio como un todo.
En estos casos, la competencia se presume atribuida al supe-
rior jerdrquico (el Ministro) ® y éste normalmente, la distri-
buye entre los distintos 6rganos que conforman el Ministerio,
por via de reglamento °. En estos supuestos, ademds de ser
el reglamento de organizacion, fuente de la competencia de
los distintos érganos, habiendo sido ¢l Ministro el que distri-
buye la competencia, se presume que tiene el poder genérico
de avocacion, en el mismo sentido que tiene el ejercicio de
las competencias derivadas de la propia jerarquia administra-
tiva, como revisar las decisiones del inferior; «dirigir con ca-
racter general la actividad de los inferiores mediante instruc-
ciones y circulares» (art. 7 Ley espafola de Procedimiento
Administrativo); y delegar el ejercicio de competencias que
s¢ atribuya en los inferiores.

Sin embargo, en los casos de desconcentracién de compe-
tencias, que se produce cuando es la ley la que directamente
atribuye la competencia especifica a un érgano inferior de un
Ministerio, para que el Ministro pueda avocarse al conoci-
miento del asunto requiere de texto legal expreso. La Ley Ge-
neral de Administracién Piblica de Costa Rica, incluso dis-
tingue los supuestos de desconcentracién minima, «cuando el
superior no pueda avocar competencias del inferior, ni revi-

" Recueil Dalloz, 1950, p. 303.

% Vid. LGAP de Costa Rica, arts. 62 y 70.

¢ Conforme a la LGAP de Costa Rica «La distribucién interna de com-
petencia, asi como la creacién de servicios sin potestades de imperio, se po-
dré hacer por reglamento auténomo, pero el mismo estard subordinado a
cualquier Ley futura sobre la materia» (art. 59.2).
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sar o sustituir la conducta del inferior, de oficio a instancia
de parte», y de desconcentracion maxima, «cuando el inferior
esté sustraido ademds, a 6rdenes, istrucciones o circulares
del superior» (art. 83.2 y 3, Ley espainola de Procedimiento
Administrativo).

En materia de competencia, particular referencia debe ha-
cerse a la delegacién, como posibilidad que tiene el superior
jerarquico de desviar el ejercicio de la competencia que le ha
sido asignada por ley, en un 6rgano inferior, para lo cual se
requiere texto expreso que la autorice. La Ley General de la
Administracion Piblica de Costa Rica, en esta materia, ha po-
sitivizado los principios fundamentales asi (art. 89 y 90):

a) La delegacion deberd ser publicada en el Diario Ofi-
cial;

b) La delegacién podré ser revocada en cualquier momen-
to por el 6rgano delegante.

¢) No podrén delegarse potestades delegadas es decir, no
se permite la subdelegacién.

d) No podri hacerse una delegacion total ni tampoco de
las competencias esenciales del 6rgano, que le dan
nombre o que justifican su existencia.

e¢) No podra hacerse delegacién sino en 6rganos o funcio-
narios que sean inferiores dentro de una misma orga-
nizacién, y entre érganos de la misma clase, por razén
de la materia, del territorio y de la naturaleza de la fun-
cién,

f) El 6rgano colegiado no puede delegar sus funciones.

Ademas, debe destacarse el principio de que en los actos
administrativos adoptados por delegacién, debe hacerse cons-
tar expresamente esta circunstancia como lo precisa la Ley es-
pafiola de Procedimiento Administrativo (art. 32.3) y la Ley
Orgénica de Procedimientos Administrativos de Venezuela
(art. 18.7).

Por 1iltimo, en materia de competencia como elemento de
los actos administrativos debe mencionarse el vicio de incom-
petencia que resulta de la violacién de los anteriores princi-
pios de la competencia legalmente prescritos. En via adminis-
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trativa, como lo han establecido la Ley espanola de Procedi-
miento Administrativo (art. 8) y en la Ley General de Admi-
nistracién Pablica de Costa Rica (art. 67), la incompetencia
podra ser declarada de oficio o a instancia de parte, en cual-
quier momento, por el 6rgano que dictd el acto o por el su-
perior jerarquico.

En todo caso, en via judicial, el vicio de incompetencia se
considera siempre como un vicio de orden publico ¥ que,
como lo ha sefialado la Corte Suprema de Justicia de Vene-
zuela, «puede ser alegada en cualquier estado y grado de la
causa, inclusive en alzada y acarrea la posibilidad para el juez
de pronunciar la dicha nulidad absoluta, atin de oficio» . La
importancia procesal de este vicio alegado en via contencio-
so-administrativa, ademads, radica en que invierte la carga de
la prueba que normalmente corresponde al recurrente, por la
presuncién de legalidad de los actos administrativos. Asi lo
tiene decidido la jurisprudencia venezolana al sentar el prin-
cipio de que cuando el recurrente alega la incompetencia del
funcionario, se invierte la carga de la prueba y es entonces a
la Administracion a quien le corresponde probar la competen-
cia 12,

2. PRINCIPIOS RELATIVOS A LA MANIFESTACION DE VOLUNTAD

El acto administrativo, ante todo, es una manifestacién de
voluntad de la Administracién para producir efectos juridi-

' En este sentido la LPA de Argentina considera que «el acto adminis-
trativo es nulo, de nulidad absoluta e insanable... cuando fuere emitido me-
diando incompetencia en razén de la materia, del territorio, del tiempo o
del grado, salvo, en este dltimo supuesto, que la delegacién o sustitucion es-
tuvieren permitidas» (art. 14.b). La LOPA de Venezuela en cambio sélo ca-
lifica el vicio de nulidad absoluta cuando se trate de «incompetencia mani-
fiesta» (art. 194)

' Vid. Sentencia de la Sala Politico Administrativa de 26 de marzo de
1984, ratificada en sentencia de 5 de diciembre de 1985. Ademds la senten-
cia de la Corte Primera de lo Contencioso Administrativo de 9 de diciem-
bre de 1985, Revista de Derecho Piblico, nim. 25, Caracas, 1986, pp. 144
y 108.

2 Vid. Sentencia de la Corte Primera de lo Contencioso Administrativo
de 9 de diciembre de 1985, idem, p. 108.
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cos, y ello es precisamente lo que lo distingue de los hechos
administrativos que conforme a lo que disponia el Cédigo
Contencioso Administrativo de Colombia, son «los aconteci-
mientos y las omisiones capaces de producir efectos juridicos,
pero en cuya realizacion no influyen de modo directo e inme-
diato la voluntad o la inteligencia» (art, 83).

Por tanto, el segundo elemento del acto administrativo es
el que exige que el mismo pueda ser considerado, efectiva-
mente, como una manifestacion legitima de voluntad de un
6rgano administrativo. libremente acordada. El principio lo
establece la Ley General de la Administracion Piblica de Cos-
ta Rica al prescribir que «el acto deberd aparecer objetiva-
mente como una manifestacién de voluntad libre y conscien-
te, dirigida a producir el efecto juridico deseado para el fin
querido por el ordenamiento» (art. 130). La consecuencia,
por supuesto, es que los vicios del consentimiento se aplican
a la manifestacion de voluntad en el acto administrativo, pu-
diendo éste resultar viciado.

La violencia, por ejemplo, o la intimidacién, cuando se
ejerce sobre el funcionario para forzar la emisién de un acto
administrativo, vicia de nulidad absoluta el acto administrati-
vo, por lo que la Constitucién Venezolana establece el prin-
cipio de que «es nula toda decisiéon acordada por requisicién
directa o indirecta de la fuerza, o por reunioén de individuos
en actitud subversiva» (art. 120) 2.

En cuanto al error, como vicio de la manifestacion de vo-
luntad, éste se produce cuando la voluntad real haya sido ra-
dicalmente distinta a la declarada formalmente. Por ejemplo,
cuando se nombra a una persona para una funcién publica,
distinta a la que se quiere nombrar, por homonimia, por ejem-
plo . En este caso no hay error de derecho o de hecho que,

B Agrega la Constitucién venezolana el principio de que «En ningin
caso podrén pretender los venezolanos ni los extranjeros que la Reptiblica,
los Estados o los Municipios les indemnicen por dafos, perjuicios o expro-
piaciones que no hayan sido causados por auroridades legitimas en el ejerci-
cio de su funcién publica», (art. 47).

“ Vid. Agustin GORDILLO, Derecho Adminisirativo, t. 3, Buenos Aires,
1979, pp. 9-45.
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COMmoO Veremos, son vicios en la base legal o los motivos de he-
cho de los actos administrativos, sino mdas propiamente error
en la manifestacién de voluntad de la Administracion.

También puede producirse en materia de manifestacion
de voluntad de la Administracién, el vicio de dolo, que surge
tanto cuando el acto es producto de maquinaciones dolosas
del administrado en solicitudes que, por ejemplo, imponen al
solicitante la carga de la prueba de los presupuestos del acto
(suministro de informaciones o documentos falsos); como en
actuaciones del funcionario, contrarias a la buena fe, que con-
llevan ademas a una desviacién de poder, o como cuando ten-
ga por existentes para tomar su decision, hechos o anteceden-
tes inexistentes o falsos.

Estos vicios de la manifestacidn de voluntad en los actos
administrativos que, en general, acarrean la nulidad absoluta
e insanable de los mismos, han sido resumidos por la Ley de
Procedimientos Administrativos de Argentina, al establecer
que se producen:

«Cuando la voluntad de la Administracion resultare excluida
por error esencial; dolo, en cuanto se tengan como existentes he-
chos o antecedentes inexistentes o falsos; violencias fisica 0 mo-
ral ejercida sobre el agente; o por simulacién» (art. 14.1).

3. PRINCIPIOS RELATIVOS A LA BASE LEGAL

La base legal de los actos administrativos, es su fundamen-
to de derecho, es decir, las normas legales o reglamentarias
que autorizan su actuacion.

En otras palabras, es el «motivo de derecho» del acto ad-
ministrativo, que autoriza la decision concreta que contiene.
Esta base o fundamentos legales constituyen, junto con los
presupuestos de hecho, uno de los elementos que deben ex-
teriorizarse formalmente en la motivacién del acto administra-
tivo 15,

5 LOPA, Venezuela, arts. 9.°y 18.5.
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Ahora bien, para que un acto administrativo sea vélido y
produzca efectos no solo tiene que tener un fundamento le-
gal, que debe efectivamente existir al momento de dictarse el
acto (no antes o después), sino que debe ser el que efectiva-
mente autoriza la actuacion, es decir, debe ademas ser exac-
to. La existencia y exactitud de la base legal es, asi, un re-
quisito o elemento de validez del acto administrativo, de ma-
nera que su inexistencia (cuando la base legal no existe, fue
derogada o ain no ha sido promulgada) o su inexactitud de-
rivada del hecho de que el funcionario se atribuye una base
legal que en ningun caso puede fundamentar su acto, son cau-
sas de nulidad .

Como lo ha precisado la jurisprudencia francesa: en pri-
mer lugar, la base legal debe ser exacta, de manera que si la
Administracion funda su decisién en un texto cuando debid
fundarlo en otro distinto, el acto esta viciado (arrét Rozé, CE
8 mars 1957, Rec. p. 147); en segundo lugar, la base legal
debe existir, de manera que si ain no existe, y, por ejemplo,
se aplica prematuramente una ley que atin no estd vigente
(CE 12 juillet 1955, Bennet, RDP, 1956, p. 438); o ya no exis-
te, porque por ejemplo, el texto estd derogado o cesé en apli-
cacién (CE 20 janvier 1950, Commune de Tignes, Rec. p. 46),
el acto administrativo esta viciado V7.

Debe agregarse a los vicios en la base legal de los actos
administrativos, ademds, los casos de ilegalidad o inconstitu-
cionalidad de la base legal, es decir, por ejemplo, cuando el
acto administrativo se fundamenta en un reglamento viciado
en si mismo de ilegalidad, y que es anulado por el 6rgano ju-
risdiccional . La Ley Orgénica de la Corte Suprema de Jus-
ticia de Venezuela, que regula el proceso contencioso-admi-
nistrativo, por ejemplo, permite el ejercicio del recurso de
anulacién contra un acto administrativo de efectos particula-
res y al mismo tiempo contra el acto general que le sirve de

' J. M. AuBY y R. DRAGO, op. cit, t. 11, p. 383.

¥ Vid. R. DRAGO, «Le défaut de base légale dans le recours pour excés
de pouvoir», Etudes et Documents, Conseil d’Etat, Paris, 1960, pp. 32y 36.

® Vid. arrés Bouland, CE 18 juilliet 1947, Rec. p. 327, cit., por R. DRA-
GO, «Le défaut de base Mégale...», loc. cit., p. 37.
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fundamento, alegandose la ilegalidad o inconstitucionalidad
de este dltimo (art. 132), lo que configura este supuesto de
vicio de la base legal por ilegalidad de la misma.

También forma parte de la base legal o motivos de dere-
cho del acto administrativo, la correcta y adecuada interpre-
tacion y alcance que el autor del acto debe darle a su funda-
mento legal. Por tanto, aiin cuando la base legal exista, sea
exacta y legal, el acto administrativo puede estar viciado en
la misma, por error de derecho, es decir, por el errado alcan-
ce o sentido que se da a la norma legal que autoriza la actua-
cién, o en palabras de la jurisprudencia venezolana, «cuando
el rgano que emite el acto interpreta erradamente determi-
nada norma juridica, es decir, la aplica mal» ¥,

Este vicio en la base legal de los actos administrativos, de-
nominado «error de derecho» también lo ha calificado la ju-
risprudencia venezolana como un vicio «de falso supuesto» el
cual «puede referirse indistintamente al error de hecho o al
error de derecho de la Administracion, es decir, a la falsa,
inexacta o incompleta apreciaciéon por parte de la Adminis-
tracién del elemento causa del acto integralmente considera-
da» %,

4. PRINCIPIOS RELATIVOS A LOS PRESUPUESTOS DE HECHO

Los motivos de los actos administrativos, es decir, la cau-
sa de los mismos, estdn configurados no sélo por la base legal
o fundamentos de derecho del acto, sino por los presupues-
tos de hecho de los actos administrativos. Por ello, establece
la Ley argentina de Procedimientos Administrativos, que

% Sentencia de Ja Corte Primera de lo Contencioso Administrativa, de
26 de mayo de 1983, p. 142, Revista de Derecho Piblico, nim. 15, Caracas,
1983, p. 142. Lo que G. VEDEL y P. DELVOLVE califican de «falsa interpre-
tacién de la Ley». Vid. G. VEDEL et P. DELVOLVE, Droit Administratif, Pa-
ris, 1984, p. 791.

2 Sentencia de la Corte Primera de lo Contencioso Administrativo de
12 de abril de 1988, Revista de Derecho Piblico, mim. 34, Caracas, 1988,
pp. 92-94.
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constituye un «requisito esencial del acto administrativo» el
que se sustenfe «en los hechos y antecedentes que le sirvan
de causa y en el derecho aplicable» (art. 7.b).

Ahora bien, en cuanto a los presupuestos de hecho de los
actos administrativos, ante todo, y para que estos se emitan,
el funcionario esta obligado a determinarlos con precision; de-
terminaciéon que en esta etapa de la actuacién no comporta
ningin elemento de apreciacion ni juicio, sino de constata-
cién de los hechos que constituyen el presupuesto factico del
acto.

En esta determinacién, la Administracién debe siempre,
comprobar los hechos de manera de constatar que sean cier-
tos y no falsos; y debe calificarlos correctamente para adop-
tar su decisién conforme a la base legal y atribucién de com-
petencia que tiene.

Ante todo, los hechos deben existir, ser exactos y estar de-
bidamente comprobados por la Administracion. Esto encaja
en lo que la jurnisprudencia francesa ha calificado como el
«control minimo» que ejerce el juez contencioso administra-
tivo y que se refiere, ademas de al error de derecho, al error
manifiesto de apreciacién y a la desviacion de poder, al con-
trol de la existencia y exactitud material de los hechos .

Por tanto, los actos administrativos estdn viciados cuando
se fundan en hechos inexistentes, por ejemplo, si se sanciona
a un funcionario por falta no cometida o si se fundan en he-
chos inexactos, no comprobados por la Administracién.

Como lo ha establecido la jurisprudencia venezolana, toda
decisién administrativa «se haya determinada por la compro-
bacién previa de las circunstancias de hecho previstas en la
norma, claramente estatuida para obligar a la Administracién
a someter sus actos, en cada caso, al precepto juridico preexis-
tente», por lo que en un caso concreto, al no existir prueba
alguna de los hechos que motivan una decisién, ésta resulta
«manifiestamente infundada» y por tanto viciada de nulidad
«por haberse fundado en hechos no comprobados» 2.

2 J. M. AuBy y R. DRAGO, op. cit., t. II, pp. 370 y 393; J. RIVERO,
Droit Administratif, Paris, 1987, pp. 310-311.
2 Sentencia de la Corte Suprema de Justicia en Sala Politico Adminis-
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Los hechos que motivan un acto administrativo, por tan-
to, ademds de existir realmente y ser exactos 2 deben estar
debidamente comprobados; y si bien le corresponde a la Ad-
ministracién, basicamente la carga de dicha prueba, ello no
excluye el derecho y a veces obligacion de los administrados
a aportar pruebas. La Administracién, por tanto, no puede
dar por probados los hechos con los solos elementos adminis-
trativos, sino que debe tomar en cuenta las pruebas del ex-
pediente administrativo en su globalidad, estando obligada a
decidir, siempre, «conforme a lo probado en el expediente» 2.
Tal como hemos visto, la jurisprudencia francesa ha contro-
lado el «error manifiesto» de apreciacion de los hechos como
limite al ejercicio del poder discrecional, refiriéndose a la ar-
bitrariedad en la comprobacién de los hechos, més alla de los
limites de la razonabilidad.

Este vicio en la comprobacidn de los presupuestos de he-
cho ha sido calificado por la jurisprudencia venezolana, como
vicio de «falso supuesto» el cual consiste en la falsedad de los
supuestos 0 motivos en que se basé el funcionario que dict6
el acto; considerdndose que para que pueda invalidarse una
decisién por falso supuesto, «es necesario que resulten total-
mente falsos él o los supuestos que sirvieron de fundamento
a lo decidido», excluyéndose la anulacién sélo cuando algu-
nos de los hechos fueron falsos, pero no asi el resto de los
que motivaron el acto administrativo .

trativa, de 22 de mayo de 1963, Gaceta Forense, nim. 40, 1963, p. 237. Vid.
los comentarios a dicha sentencia en Allan R. BREWER-CARIAS, «Los limi-
tes del poder discrecional de las autoridades administrativas», Revista de la
Facultad de Derecho, Universidad Catdlica Andrés Bello, nim. 2,
1965-1966, Caracas, 1966, pp. 16 y 17.

B LGAP Costa Rica, art. 133, donde se exige que ¢l motivo debe «exis-
tir tal y como ha sido tomado en cuenta para dictar el acto».

% Sentencia de la Corte Suprema de Justicia en Sala Politico Adminis-
trativa de 8 de junio de 1964 en Gaceta Forense, nim. 44,1964, pp. 119-121.
Vid. también en Allan R. BREWER-CARIAS, Jurisprudencia de la Corte Su-
prema..., 1. 1, Caracas, 1975, pp. 621-622.

5 Sentencia de la Corte Primera de lo Contencioso Administrativo de 7

de noviembre de 1985 en Revista de Derecho Publico, nim. 24, Caracas,
1985, p. 125. En igual sentido, sentencia de la Corte Suprema de Justicia
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Pero ademas de que los hechos existan y sean debida y ra-
cionalinente comprobados, el autor del acto administrativo
debe realizar una segunda operacion, y es «adecuarlos al su-
puesto legal» %, es decir, lo que en la jurisprudencia francesa
se denomina la «calificaci6n juridica de los hechos» conforme
a lo cual el funcionario debe verificar si los hechos son «de
naturaleza tal que justifiquen legalmente la decisién» 7, lo
cual se considera controlable por el juez administrativo, en lo
que se denomina el «control normal» . Este control concier-
ne, como antes lo hemos examinado, a la aplicacién de los
conceptos juridicos indeterminados, que no constituyen dis-
crecionalidad, y que se inicia en el arrét Gomel CE 4 de abril
de 1914, en el cual el Consejo de Estado decidié que para la
toma de la decisién de negar un permiso de construccién, el
Prefecto debia apreciar si la construccién proyectada atenta-
ba contra la perspectiva monumental de una plaza, por lo que
al considerar el juez que la plaza no tenia tal perspectiva mo-
numental, la decisién fue anulada #. Por tanto, en relacién a
los presupuestos de hecho de los actos administrativos como
elementos de validez, estos deben existir, ser exactos, estar
debidamente comprobados, pruebas conforme ala cual la Ad-
ministracién debe decidir, calificando los hechos conforme a
lo prescrito en el fundamento legal del acto. Consecuencial-
mente, todo acto administrativo dictado en base a hechos
inexactos, falsos, no comprobados o apreciados erradamen-
te, esta viciado de ilegalidad.

En particular, en esta operacién de calificacion juridica de
los hechos, la antigua Corte Federal de Venezuela, en 1957
consideré como exceso de poder los supuestos en los cuales

en Sala Politico Administrativa, de 7 de noviembre de 1988, Revista de De-
recho Publico, nim. 34, Caracas, 1988, p. 94.

* Sentencia de la Corte Suprema de Justicia, de 3 de julio de 1961, Ga-
ceta Forense, nim. 33, 1961, p. 20. Vid. los comentarios en Allan R. BRE-
WER-CARIAS, «Los limites del poder...», loc. cit., p. 18.

7 Vid. J. M. AuBY y R. DRAGO, op. cit, t. II, p. 403; G. VEDEL y P.
DELVOLVE, op. cit., p. 796; LONG, WEIL y BRAIBANT, op. cit., p. 125.

% J. M. AuBY y R. DRAGO, op. cit,, t. II, p. 403.

» LoNG, WEIL y BRAIBANT, op. cit., pp. 124-130.
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un funcionario, sin violar precepto legal alguno, hace uso in-
debido del poder que le es atribuido, porque tergiverse o al-
tere la verdad de los presupuestos de hecho *. El vicio tam-
bién ha sido en este caso calificado de «falso supuesto» y se
produce cuando hay «una mala apreciacion de los elementos
materiales existentes en el procedimiento administrativo, de
modo que se haga producir a la decision, efectos diferentes a
los que hubiera producido si dicha apreciacién hubiera sido
hecha correctamente» 3.

En definitiva, como lo afirma la jurisprudencia venezola-
na «la correcta apreciaciéon de los hechos que fundamentan
las decisiones administrativas constituyen un factor esencial
para la legalidad y correcion de las mismas, y consecuente-
mente, un medio adecuado para poder verificar su controf ju-
dicia) con miras al mantenimiento de tales fines» 2.

5. PRINCIPIOS RELATIVOS A LA FINALIDAD
DE LA ACTIVIDAD ADMINISTRATIVA

La actividad administrativa en el Estado de Derecho esta
condicionada por la ley, siempre, a la obtencién de determi-
nados resultados *. Estos fines estin siempre determinados

% Sentencia de 9 de agosto de 1957 en Gaceta Forense, nim. 17, 1957,
pp. 132-137; y en Allan R. BREWER-CARIAS, Jurisprudencia de la Corte Su-
prema... op. cit.,, t. 111, vol. 1, p. 339.

3 Gentencia de la Corte Primera de lo Contencioso Administrativa, de
4 de noviembre de 1986, Revista de Derecho Publico, nim. 28, Caracas,
1986, p. 91.

2 Sentencia de la Corte Suprema de Justicia en Sala Politico Adminis-
trativa, de 9 de junio de 1988, Revista de Derecho Publico, nim. 35, Cara-
cas, 1988, p. 97. En esa misma decisién la Corte agregé: «constituye ilega-
lidad el que los 6rganos administrativos apliquen las facultades que ejercen,
a supuestos distintos de Jos expresamente previstos por las normas, o que
distorsionen la real ocurrencia de los hechos o el debido alcance de las dis-
posiciones legales, para tratar de lograr determinados efectos sobre 1a base
de realidades distintas a las existentes o a las acreditadas en el respectivo
expediente administrativo, concrecién del procedimiento destinado a la
correcta creacién del acto», idem.

% El art. 40.1 de la Ley de Procedimientos Administrativos espafiola



96 2.2 PARTE.—REGIMEN DE LOS ACTOS ADMINISTRATIVOS EN LA CODIFICACION

en el ordenamiento juridico, por lo que un acto administra-
tivo sera valido, como lo sefala la Ley General de la Admi-
nistracién Pablica de Costa Rica, sélo cuando «se conforme
sustancialmente con el ordenamiento juridico, incluso en
cuanto al mévil del funcionario que lo dicta» (art. 128).

Ahora bien, estos fines de la actividad administrativa pue-
den ser especificos, teniendo en cuenta la particular actuacién
de la Administracidn, o en todo caso, son los fines genéricos
«de servicio publico o que informan la funcién administrati-
va» ¥ O como lo prescribe, en general, el Cédigo Conten-
cioso Administrativo de Colombia: «Los funcionarios tendréan
en cuenta que la actuacién administrativa tiene por objeto el
cumplimiento de los cometidos estatales como lo sefialan las
leyes, la adecuada prestacién de los servicios piblicos y la
efectividad de los derechos e intereses de los administrados,
reconocidos por Ja Ley» .

En consecuencia, aun cuando el ordenamiento juridico no
establezca un fin especifico a la accién administrativa, el fun-
cionario no tiene discrecionalidad respecto de los fines, sino
que siempre esta sometido a la consecucién de los fines ge-
néricos de servicio pablico que como lo establece expresamen-
te la Ley General de Administracién Publica de Costa Rica,
«el juez debera determinarlos con vista de los otros elemen-
tos del acto y del resto del ordenamiento» *.

Por supuesto, la consecuencia de la necesaria obtencién
de determinados resultados por la Administracién, como lo
ha indicado la jurisprudencia venezolana, es que «la Admi-
nistracién Piblica no puede procurar resultados distintos de
los perseguidos por el Legislador, ain cuando aquélios res-
pondan a la més estricta licitud y moralidad pues lo que se

prescribe que el contenido de los actos administrativos sera ajustado a los
fines de los mismos; y el art. 131.2 de la LGAP Costa Rica prescribe asi
que «los fines principales del acto serdn fijados por el ordenamiento».

* Sentencia de Ja antigua Corte Federal (Venezuela) de 28 de septiem-
bre de 1954, Gaceta Forense, mim, 5, 1954, pp. 217-218.

*® Art. 2.°

% LGAP Costa Rica, art. 131.2.
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busca es el logro de determinado fin, que no puede ser des-
viado por ningiin motivo, asi sea plausible éste» ¥.

En este sentido, la Ley de Procedimientos Administrati-
vos de Argentina, al enumerar los requisitos esenciales de los
actos administrativos, indica que éstos «habran de cumplirse
con la finalidad que resulte de las normas que otorgan las fa-
cultades pertinentes del 6rgano emisor, sin poder perseguir
encubiertamente otros fines, publicos o privados, distintos a
los que justifican el acto, su causa y objeto» (art. 7.f).

En consecuencia, como lo establece expresamente la Ley
General de Administracion Publica de Costa Rica, «la prose-
cucion de un fin distinto del principal, con detrimento de éste,
sera desviacion de poder» (art. 131.3), utilizandose asi la ter-
minologia acufiada en Francia para identificar el vicio en la
finalidad del acto administrativoe, y que sanciona de ilegali-
dad, tanto los casos en los cuales el acto administrativo sea
extrafo al interés general, como los casos en los cuales atin
tomados en interés general, los fines que motivan la actua-
cién no sean los que justifican el otorgamiento de los poderes
de actuar al funcionario especifico *.

A diferencia del sistema francés, sin embargo, donde el vi-
cio es pura creacion jurisprudencial, en América Latina se lo
ha consagrado legislativamente, e incluso, en algunos casos
en las Constituciones como sucede en la Constitucién de Ve-
nezuela, la cual, al definir el objeto de la jurisdicciéon conten-
cioso-administrativa indica, entre otros, el de anular los actos
administrativos «contrarios a derecho, e incluso por desvia-
cién de poder» (art. 206).

En base a ello, la jurisprudencia venezolana se ha ocupa-
do del tema, precisando la existencia de este vicio, asf:

«hay desviacién de poder cuando el acto aun sieado formal y sus-
tancialmente acorde con la Ley, sin embargo, no lo es desde el

¥ Sentencia de la antigua Corte Federal de 28 de septiembre de 1954,
Gaceta Forense, nim. 5, 1954, pp. 217-218.

® Vid. el arrét Pariset, CE 26 de noviembre de 1975, Rec. 934 y los co-
mentarios en LONG, WEIL y BRAIBANT, op. cit., pp. 22 ss.; vid. ademés,
J. M. AuBY y R. DRAGO, op. cit., t. II, pp. 415 ss.
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punto de vista teleolégico por cuanto la Administractdn, al dic-
tarlo, no persigue con elio el fin a cuyo logro le fue acordada la
facuitad para hacerlo, sino un fin distinto que es por si mismo con-
trario a derecho. A través de este vicio la jurisprudencia que lo
concibi6 y posteriormente la doctrina que delineé sus modalida-
des y finalmente, ]2 norma expresa que lo consagra, tienden a es-
tablecer un control sobre la intencién de la Administraci6n, algo
que va més alld del simple examen de la apariencia del acto, para
permitir que se escrudifie en los motivos reales y concretos que
tuvo su antor. La desviacién de poder, para que se tipifique no
requiere ni siquiera que el fin distinto perseguido por el provei-
miento sea contrario a la ley, basta con que sea contrario al ob-
jetivo que con el acto especifico que se dicta se trata de conse-

guir» ¥,

Pero no solo la finalidad del acto administrativo no debe
ser desviada, sino que tampoco lo puede ser el procedimien-
to administrativo especifico. Es decir, los procedimientos tam-
bién son instituidos en vista de la obtencién de un resultado
concreto, de manera que cualquier desviacién del procedi-
miento vicia e] acto producido de desviacion del poder. El vi-
cio consiste en la utilizacién por la Administracién, de un pro-
cedimiento administrativo con una finalidad distinta respecto
de la cual dicho procedimiento se ha instituido. Este vicio,
identificado precisamente en la jurisprudencia francesa desde
hace més de cuatro décadas %, resulta del principio de que el

* Sentencia de 1a Corte Primera de lo Contencioso Administrativa de
14 de junio de 1982, Revista de Derecho Piblico, nam. 11, Caracas, 1982,
p- 134, Vid. también sentencia de Corte Suprema de Justicia de 15 de no-
viembre de 1982, Revista de Derecho Publico, nim, 12, Caracas, 1982,
pp. 134-135; y sentencia de la Corte Primera de lo Contencioso Adminis-
trativa, de 13 de agosto de 1986, Revista de Derecho Publico, nim. 28, Ca-
racas, 1986, p. 92, donde se anulé un acto administrativo disciplinario, pot-
que el mismo «no fue la limpia aplicacién de un procedimiento disciplinario
sino que encubri6 una venganza de las autoridades, circunstancias éstas cons-
titutivas de desviacién de poder, figura que el art. 206 de la Constitucién san-
ciona como un vicio capaz de acarrear la nulidad del acto», idem.

% R. HosTIOU, Procédure et formes de Pacte administratif unilateral en
Droit Frangais, Paris, 1975; pp. 315 ss.; J. M. AusY y R. DRAGO, op. cit.,
p. 420; G. VEDEL y P. DELVOLVE, op. dit., p. 810; G. 15AAC, La Procédure
administrative non contentieuse, Paris, 1968, pp. 59 ss.
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funcionario no tiene potestad de elegir entre diversos proce-
dimientos para obtener un resultado dado. Si lo que se bus-
ca, por ejemplo, es la transferencia de determinada propie-
dad privada inmueble al Estado por causa de utilidad publi-
ca, la Administracién debe acudir al procedimiento de la ex-
propiacién, razon por la cual, la utilizacién con el mismo fin
de cualquier otro procedimiento que tenga como resultado la
extincion de la propiedad sin pago de una justa indemniza-
cién, se configuraria como una desviacién del procedimien-
to 4,

6. PRINCIPIOS RELATIVOS AL OBJETO
DE LOS ACTOS ADMINISTRATIVOS

Por 1ltimo, dentro de los elementos del acto administra-
tivo, como de todo acto juridico, estd su objeto o contenido,

“ Un caso de nulidad de un Decreto de Expropiacién por desviacién del
procedimiento puede verse en la sentencia de Ja Corte Suprema de Justicia
(Venezuela) en Sala Politico-Administrativa de 8 de enero de 1970, Gaceta
Oficial, nim. 29.122 de 16 de enero de 1970 (caso Nelson C.A.) en la cual
la Corte consider6 la emisién de un nuevo Decreto de Expropiacién sobre
unos inmuebles como «un caso tipico de desviacion de poder» ya «que a tra-
vés de ellos, se ha tratado de obtener beneficios para la Administracién, uti-
lizando procedimientos que no encajan estrictamente dentro de la finalidad
estricta de los poderes que se utilizaron». En el caso se trataba de unos in-
muebles ya ocupados y construidos por el Estado sobre los cuales se dicté
un Decreto de Expropiacién. Casi finalizado el procedimiento expropiato-
rio, la Administracién dict6é un Decreto desistiendo de la Expropiacién y el
mismo dia dicté otro Decreto, de nuevo, de expropiacién de un 4rea ma-
yor. La Corte consider6 que «La finalidad perseguida por el Decreto
nam. 791 (de desistimiento de la expropiacioén) no fue la de prescindir det
procedimiento, ya que, con la misma fecha, se dicté el Decreto mim. 792
que afecta la misma cosa expropiada, ain cuando en una cabida menor, la
verdadera finalidad, como lo expresa el dictamen de la Procuraduria Gene-
fal de Ja Repitblica, fue 1a de iniciar de nuevo el procedimiento y tener otra
oportunidad de establecer un precio més conveniente a los intereses de la
Naci6n y tales procedimientos contribuyen, indudablemente, a desnaturali-
zar el juicio expropiatorio». Vid. el texto de la sentencia, en Allan R. BRE-
WER-CARIAS, Jurisprudencia de la Corte Suprema... cit., t. I, vol. 1,
pp. 338-339,
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es decir, el efecto practico que con el acto administrativo se
pretende. Por ejemplo, el nombramiento de un funcionario,
el decomiso de un bien, la demolicion de un inmueble o el
otorgamiento de un permiso.

Este objeto del acto administrativo, como en cualquier
acto juridico, tiene que ser determinado o determinable, debe
ser posible y tiene que ser licito. Por ejemplo, asi lo estable-
ce la Ley General de la Administracién Pidblica de Costa Rica
al prever que el contenido de los actos administrativos «de-
berd de ser licito, posible, claro y preciso»; y la Ley argenti-
na sobre Procedimientos Administrativos, al establecer como
requisito esencial de los actos administrativos, el que «el ob-
jeto debe ser cierto, fisica y juridicamente posible» (art. 7.c).

La consecuencia de estas exigencias respecto del objeto,
es que un acto administrativo cuyo contenido sea indetermi-
nado, de imposible ejecucién, ilegal en si mismo o de ilegal
ejecucién, no puede ser valido y estaria viciado de nulidad ab-
soluta. Asi lo prescribe la Ley venezolana de Procedimientos
Administrativos, al considerar como uno de los casos de nu-
lidad absoluta de los actos administrativos, «cuando su con-
tenido sea de imposible o ilegal ejecucién» (art. 19.3) 2. En
el mismo sentido, la Ley espafiola de Procedimiento Admi-
nistrativo prescribe que son nulos de pleno derecho, aquellos
actos de la Administracién «cuyo contenido sea imposible o
sean constitutivos de delito» (art. 47.b).

II. Los elementos de forma de los actos administrativos

Los elementos de forma de los actos administrativos, de-
nominados también, de legalidad externa, estdn configurados
tanto por las formalidades necesarias para la produccién de

‘2 Por ejemplo, un decreto de expropiacién de unos inmuebles que ya
han sido expropiados. Vid. sentencia de la Corte Suprema de Justicia (Ve-
nezuela), Sala Politico Administrativa de 8 de enero de 1970 (Caso Nelson
C.A.), Gaceta Oficial nim. 29.122, de 16 de enero de 1970. Vid. asimismo
en Allan R. BREWER-CARIAS, Jurisprudencia de la Corte Suprema..., cit.,
t. 111, vol. 1, p. 339.
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los mismos, como por los elementos formales de la exteriori-
zacidn de los actos, en particular la forma escrita y la moti-
vacién. Distinguimos, por tanto, siguiendo a René Hostiou,
las formalidades de los actos administrativos, constituidas por
las diversas operaciones que condicionan la emision y la en-
trada en vigor del acto; de las formas, que son las menciones
del escrito que traducen las diversas condiciones de regulari-
dad de] acto, particularmente, la motivacién o la exterioriza-
cién de motivos®,

1. LAS FORMALIDADES DE LOS ACTOS ADMINISTRATIVOS

Tal como lo expresa la Ley argentina de Procedimientos
Administrativos, antes de la emisién del acto administrativo
«deben cumplirse los procedimientos esenciales y sustancia-
les previstos y los que resulten implicitos del ordenamiento ju-
ridico» (art. 7.d) #. En este sentido, el procedimiento se iden-
tifica con las formalidades que deben cumplirse previamente
a la adopcion del acto.

Ahora bien, las formalidades establecidas legalmente, y
que conforman un procedimiento administrativo, tienen siem-
pre dos objetivos generales, tal como lo prescribe la Ley Ge-
neral de la Administracién Piblica de Costa Rica: en primer
lugar, asegurar el mejor cumplimiento posible de los fines de
la Administracidn, y en segundo lugar, el respeto para los de-
rechos subjetivos e intereses legitimos de los administrados
(art. 214). Estas formalidades estdn reguladas, con frecuen-
cia, en forma dispersa, en los diversos textos reguladores de
la actividad administrativa, y de ellas resultan las que pueden
considerarse sustanciales y cuyo desconocimiento puede afec-
tar el acto administrativo con vicio de nulidad (art. 223.1
LGAP Costa Rica), distintas de las que no pueden conside-

“ Vid. R. Hosmiou, op. cit.

“ En sentido similar ei art. 129 de la LGAP Costa Rica establece que
el acto administrativo deberd dictarse «previo cumplimiento de todos los tra-
mites sustanciales previstos al efecto».
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rarse sustanciales y cuya falta no afecta la validez de los actos
administrativos.

Ahora bien, siguiendo la orientacion de la jurisprudencia
francesa 4, puede sefialarse que siempre han de considerarse
como sustanciales, las formalidades establecidas para garan-
tizar los derechos de los administrados, como por ejemplo,
las que prescriben la audiencia de los interesados, como in-
formacién previa a una decision, o para asegurar el derecho
a la defensa (audi alteram parte). La Ley General de la Ad-
ministracién Piblica de Costa Rica, por ello, establece que
debe considerarse una formalidad esencial aquella cuya omi-
sién «causare indefensi6n» (art. 223).

Ademis, también deben considerarse como esenciales las
formalidades cuyo incumplimiento podria cambiar el sentido
de la decision. Asi, expresamente, la Ley General de la Ad-
ministracién Publica de Costa Rica,-entiende «como sustan-
cial la formalidad cuya realizacién correcta hubiera impedido
o cambiado la decisién final en aspectos importantes»
(art. 223.2).

Con frecuencia, por ejemplo, los textos legales exigen, en
el curso del procedimiento, la intervencién previa y obligato-
ria de 6rganos consultivos, cuya opinién puede ser vinculante
o no vinculante para el érgano que dicta el acto. Como lo
dice la Ley espaiiola de Procedimiento Administrativo: «Los
informes pueden ser perceptivos o facultativos, vinculantes o
no vinculantes» (art. 85.1).

Ahora bien, salvo disposicién legal en contrario, confor-
me a los articulos 81.f y 57 de las leyes de Procedimientos Ad-
ministrativos de Espaiia y Venezuela, los informes que se emi-
tan por los 6rganos consultivos deben considerarse que no son
vinculantes para la autoridad que debe adoptar la decisién.

Se destaca, en este sentido, que la Ley de Procedimientos
Administrativos de Argentina, para la emisién de los actos ad-
ministrativos, considera siempre como «esencial el dictaimen

* G. VEDEL y P. DELVOLVE, op. cit., p. 788; G. BERLIA, «Vice de for-
me et contrble des actes administratifs», Revue de Droit Public et de la Scien-
ce Politique en France et a U'etranger, Paris, 1940, pp. 377 ss.
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proveniente de los servicios permanentes de asesoramiento
juridico cuando el acto pudiere afectar derechos subjetivos e
intereses legitimos» (art. 7.d), sin prever, por supuesto, en
ese caso, caracter vinculante del dictdmen juridico.

En otros casos, la formalidad sustancial consiste en exigir
para la emision de un acto administrativo por un drgano, la
formulacién de una propuesta de parte de otro 6rgano admi-
nistrativo. Esta proposicidn puede consistir solamente en de-
jar la iniciativa de la decisi6n, al 6rgano proponente, o puede
consistir en una proposicién llamada imperativa, de manera
que la intervencién del 6rgano proponente tiene por efecto
esencial, limitar el poder de decision del 6rgano que toma la
decision “. Es el caso generalizado de los concursos para la
nominacién de funcionarios, cuya evaluacién y proposicién
corresponde a un jurado o comisién calificadora que luego
propone el nombramiento a la autoridad decisora, sin que ésta
pueda variar en forma alguna la propuesta.

En todo caso, y salvo determinacion expresa de la ley, el
6rgano administrativo al cual corresponda tomar una deci-
sion, tiene libertad de consultar a otras autoridades u orga-
nismos, como lo sefiala la Ley de Procedimientos Adminis-
trativos de Venezuela, y solicitar los «informes, documentos
o antecedentes que estime convenientes para la mejor reso-
lucién del asunto» (art. 54). Sin embargo, la omisién de los
informes y antecedentes no suspende la tramitaci6n, salvo dis-
posicién expresa en contrario, sin perjuicio de la responsabi-
lidad en que incurra el funcionario por la omisién o demora
(art. 56).

2. LA FORMA DE LOS ACTOS ADMINISTRATIVQS

E! principio sobre la forma de los actos administrativos
estd resumido en el articulo 8 de la Ley de Procedimientos
Administrativos de Argentina, que establece:

% Vid. R. HosTiou, op. cit., pp. 37 ss.
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«El acto administrativo se manifestard expresamente y por escti-
to; indicara el lugar y fecha en que se lo dicta y contendr4 la fir-
ma de la autoridad que lo emite; sélo por excepcién y si las cir-
cunstancias Jo permitieren podr4 utilizarse una forma distinta.»

Una formulacién similar estd en el articuio 134 de la Ley
General de la Administracién Publica de Costa Rica ¥, y en
forma mas detallada en el articulo 18 de la Ley Orgénica de
Procedimientos Administrativos, el cual dispone que:

«Todo acto administrativo deberé contener: 1. Nombre del Mi-
nisterio u organismo a que pertenece el 6rgano que emite el acto;
2. Nombre del 6rgano que emite e} acto; 3. Lugar y fecha don-
de el acto es dictado; 4. Nombre de la persona u 6rgano a quien
va dirigido; 5. Expresién suscinta de los hechos, de las razones
que hubieren sido alegadas y de los fundamentos legales perti-
nentes; 6. La decisiOn respectiva, si fuere el caso; 7. Nombre del
funcionario o funcionarios que lo suscriben, con indicacién de la
titularidad con que actien, e indicacién expresa, en caso de ac-
tuar por delegacién, del mimero y fecha del acto de delegacién
que confiri6 la competencia; 8. Sello de la oficina.»

Agrega esta norma que «E! original del respectivo instru-
mento contendra la firma autégrafa del o de los funcionarios
que lo suscriban». Esta exigencia de la firma, por supuesto,
se complementa con la necesaria firma en los casos de refren-
do (contresigne) ministerial, que generalmente es de rango
constitucional ®. Sin embargo, en cuanto a la firma de los ac-
tos administrativos, la Ley venezolana precisa que «en el caso
de aquellos actos cuya frecuencia lo justifique, se podra dis-
poner mediante decreto, que la firma de los funcionarios sea
estampada por medios mecanicos que ofrezcan garantias de
seguridad» (art. 18).

De lo anterior resulta, como principio, que el acto admi-

“ Art. 134. 1. El acto administrative deber4 expresarse por escrito,
salvo que su naturaleza o las circunstancias exijan forma diversa. 2. El acto
escrito deberd indicar el 6rgano agente, el derecho aplicable, la disposicién,
la fecha y la firma, mencionando el cargo del suscriptor.

“ Art, 190, Constitucién de Venezuela.
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nistrativo debe ser escrito, pudiendo, sin embargo, ser meca-
nico o verbal ¥, siempre que con la decisién no se afecten de-
rechos o intereses.

Debe destacarse, dentro de las exigencias de forma de los
actos administrativos, el requerimiento de la Ley venezolana
de que deben contener la expresion sucinta de los fundamen-
tos legales pertinentes (art. 18.5). Es lo que se denomina en
el derecho francés, el sistema de «visas» del acto administra-
tivo, que exige, entre otros aspectos, la expresién formal de
la base legal del acto, es decir, de las normas legales o regla-
mentarias que autorizan su emisidn *.

3. LA MOTIVACION DE LOS ACTOS ADMINISTRATIVOS

La motivacién, como requisito de forma de los actos ad-
ministrativos, consiste en la necesaria expresion formal de los
motivos del acto, tanto los que son de derecho y que confi-
guran la base legal, como los motivos de hecho que provocan
la actuacién administrativa. La motivacién, por tanto, es la
expresion formal de la causa de los actos administrativos, es
decir, de los fundamentos de hecho y de derecho de los mis-
mos.

Ahora bien, la evolucién que se observa en el derecho
francés en materia de motivacién de los actos administrati-
vos, que comenzd por un régimen de ausencia de obligacion
de motivar los actos administrativos, hasta la emisién de la
Ley 79-587 de 11 de julio de 1979 que impuso la obligacién
de motivar las decisiones administrativas desfavorables con-
cernientes a los administrados, puede decirse que se ha pro-
ducido en todos los paises con régimen administrativo. La ju-
risprudencia, por supuesto, en esta evolucién jugé un papel
fundamental al haber ido exigiendo la motivacién en el caso

“ Por ejemplo, art. 41.2 LPA Espaia.

% G. Duruls, «La présentation de l'acte administratifs en G. DupUIS
(ed.), Sur la forme et la précedure de P'acte administratif, Paris, 1979, p. 15;
R. HOSTIOU, op. cit., pp. 159 ss; P. DELVOLVE, L’acte administratif, Paris,
1983, p. 181.
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de medidas graves impuestas a un particular; en el caso de
gue la motivacion fuera el tnico medio para que se pudiera
apreciar la regularidad o legalidad del acto administrativo; y
en particular, en materia de imposicién de sanciones discipli-
narias a los funcionarios *. La timidez de la jurisprudencia
francesa en esta materia, en todo caso, fue superada con la
ley 79-587 de julio de 1979, en la cual se impuso la obligacién
de motivar respecto de las decisiones que restringen el ejer-
cicio de las libertades publicas o, de manera general, las que
constituyan una medida de policia; impongan una sancién; su-
bordinen el otorgamiento de una autorizacién a condiciones
restrictivas o impongan sujeciones; retiren o abroguen una de-
cisién creadora de derechos; opongan una prescripcién, una
privacién de un derecho o una caducidad; o rechacen una ven-
taja cuya atribucién constituya un derecho para las personas
que retinen las condiciones legales para su obtencion 2.

Una solucién similar se ha establecido en la legislacion es-
pafiola cuya Ley de Procedimiento Administrativo, desde
1958, ha establecido que:

«Serdn motivados, con sucinta referencia de hechos y fundamen-
tos de derecho: a) Los actos que limiten derechos subjetivos;
b) Los que resuelvan recursos; ¢) Los que se separen del crite-
rio seguido en actuaciones precedentes o del dictamen de 6rga-
nos consultivos; d) Aguellos que deban serlo en virtud de dispo-
siciones legales; y e) Los acuerdos de suspensién de actos que ha-
yan sido objeto de recurso» .

Mas radical ha sido, en todo caso, la evolucién en Argen-
tina y Venezuela, cuyas legislaciones, después del trabajo pro-
gresivo de la jurisprudencia que habia venido exigiendo la mo-

31 J. M. AuBY y R. DRAGO, op. cit., t. II, pp. 305-306; R. HosTIOU, 0p.
cit.,, pp. 180 ss.; P. DELVOLVE, op. cit., p. 182; G. ISAAC, op. cit,,
pp- 561 ss.

52 Art. 1.° Vid. sobre la Ley 79/587 de 11 de julio de 1979, Didier LI-
NOTTE «La motivation obligatoire de certaines décisions administratives»,
Revue de Droit Public et de la Science Politique en France et a Pétranger,
1980, ntm. 6, pp. 1699 ss.; J. M. AUBY y R. DRAGO, op. cir,, t. II, p. 307.

3 En igual sentido, art. 136 LGAP Costa Rica.
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tivacién respecto de los actos sancionatorios, los que restrin-
gieran los derechos de los particulares y los dictados en base
al ejercicio de un poder discrecional *, han establecido la obli-
gacién general de motivacion de todos los actos administrati-
vos. Asi, el articulo 7.e de la Ley argentina de Procedimien-
tos Administrativos dispone como un requisito esencial de los
actos administrativos el que «deberdn ser motivados, expre-
sandose en forma concreta las razones que inducen a emitir
el acto, consignando, ademds, los hechos y antecedentes que
le sirven de causa y en el derecho vigente». En igual sentido,
la Ley venezolana de Procedimientos Administrativos esta-
blece que:

«Los actos administrativos de carécter particular deberé4n ser mo-
tivados, excepto los de simple trimite o salvo disposicién expresa
de la Ley. A tal efecto, deberdn hacer referencia a los hechos y
a los fundamentos legales del acto» (art. 9).

En consecuencia, la ausencia de motivacion de los actos
administrativos de efectos particulares sélo puede fundarse en
un texto legal expreso que la consagre, lo cual es infrecuente.

III. El régimen de nulidades de los actos administrativos

Una de las consecuencias mds importantes del proceso de
codificacion del derecho administrativo y de la regulacion le-
gislativa de los elementos del acto administrativo en Espana
y América Latina, es la regulacién expresa del régimen de las
nulidades de los actos administrativos, y particularmente, el
establecimiento, por ley, de los casos de nulidad absoluta y
SuS consecuencias.

En efecto, como lo sefiala la Ley General de la Adminis-
tracién Piblica de Costa Rica, «la falta o defecto de algiin re-
quisito del acto administrativo, expresa o implicitamente exi-
gido por el ordenamiento juridico, constituird un vicio de

% Vid. Allan R. BREWER-CARIAS, El Derecho Administrativo y la Ley
Orgdnica de Procedimienios Administrativos, Caracas, 1985, pp. 158 ss.
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¢éste» (art. 158.1). Ahora bien, no todo vicio afecta la validez
de los actos administrativos, o en otros términos, no todas las
faltas o defectos en los elementos o requisitos de los actos ad-
ministrativos, producen la nulidad de los mismos. La invali-
dez, y consecuentemente, la posibilidad de anular los actos
administrativos s6lo se produce cuando el acto administrativo
tenga una inconformidad sustancial con el ordenamiento ju-
ridico . En otros términos, las infracciones insustanciales no
invalidan los actos administrativos ni conducen a que se de-
clare su nulidad, sin perjuicio de la responsabilidad discipli-
naria del funcionario .

Ahora bien, la invalidez del acto administrativo no tiene
siempre la misma gravedad de origen ni los mismos efectos,
ya que puede manifestarse como resultado de un vicio de nu-
lidad absoluta o de nulidad relativa, segiin la gravedad de la
violacién cometida. El problema de la teoria de las nulidades
de los actos administrativos radica entonces, precisamente, en
determinar cuando el vicio del acto administrativo acarrea la
nulidad absoluta del mismo, y cuando ello no ocurre, resul-
tando sélo un vicio de nulidad relativa o anulabilidad, pues
los efectos de uno u otro vicio en el mundo del derecho, son
totalmente distintos.

Dos sistemas de determinacién de estos vicios se han se-
guido en las legislaciones sobre procedimientos administrati-
vos en América Latina. En primer lugar, resalta el sistema
adoptado por la Ley General de Administracién Publica de
Costa Rica que prescribe, en forma general, por una parte,
que «habra nulidad absoluta del acto cuando faltan totalmen-
te uno o varios de sus elementos constitutivos, real o juridi-
camente»; y por la otra, que «habréd nulidad relativa del acto
cuando sea imperfecto uno de sus elementos constitutivos, sal-
vo que la imperfeccién impida la realizacién del fin, en cuyo

% Art. 158 LGAP Costa Rica.

% Art. 158.5 LGAP Costa Rica. En este sentido el art. 16 de la LPA Ar-
gentina establece que «La invalidez de una cldusula accidental o accesoria
de un acto administrativo no importard la nulidad de éste, siempre que fue-
re separable y no afectare la esencia del acto emitido».
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caso la nulidad sera absoluta» (art. 165, 2 y 3) 7. Este primer
sistema, basado en la ausencia de los elementos del acto o en
solo su imperfeccion, sin embargo, deja en la préctica impre-
cisa la frontera entre los dos tipos de vicios de los actos ad-
ministrativos, con lo que su determinacién continda siendo ca-
suistica.

El segundo sistema general relativo al régimen de las nu-
lidades absolutas, mas preciso que el anterior, consiste en el
establecimiento expreso, por la legislacion, de los casos en los
cuales los vicios producen la nulidad absoluta, configurdndo-
se €stos, en un numerus clausus.

Es el caso de la Ley espafiola de Procedimiento Adminis-
trativo, que establece expresamente sélo cuatro supuestos de
nulidad absoluta de los actos administrativos, los que califica
como «nulidades de pleno derecho». Esos casos son: 1. Los
actos dictados por Organo manifiestamente incompetente;
2. Aquellos cuyo contenido sea imposible o sean constituti-
vos de delito; y 3. Los dictados prescindiendo total y absolu-
tamente del procedimiento legalmente establecido para ello
o de las normas que contienen las reglas esenciales para la for-
macién de la voluntad de los 6rganos colegiados (art. 47.1).
Se trata, en resumen, de vicios graves en la competencia, del
vicio en el objeto del acto y de vicios en las formalidades sus-
tanciales *. La Ley espafiola de Régimen Juridico de la Ad-
ministracién del Estado, ademas, agrega a estos vicios de nu-
lidad absoluta, los casos de violacién de la reserva legal y de
respeto a la jerarquia de los actos *.

La legislacién de Procedimientos Administrativos de Ve-
nezuela, ademas de los antes mencionados casos de incompe-
tencia manifiesta, imposibilidad o ilegalidad del objeto del
acto y prescindencia absoluta y total del procedimiento legal-

 Vid. Eduardo ORTIZ ORTIZ, «Nulidades del acto administrativo en la
Ley General de Administracién Piblica (Costa Rica)» en Revista del Semi-
nario Internacional de Derecho Administrativo, San José, 1981, pp. 381 ss.

% Vid. Tom4s Ramén FERNANDEZ RODRIGUEZ, Nulidad de los actos ad-
ministrativos, Caracas, 1987, v La doctrina de los vicios de orden publico,
Madrid, 1970.

¥ Arts. 23 a 28 y art. 47.2 LPA Espaiia.
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mente prescrito (art. 19.3 y 4), agregé como causales de nu-
lidad absoluta de los actos administrativos, en primer lugar,
los casos en los cuales la Constitucién o la Ley asi lo deter-
minen expresamente (art. 19.1), como por ejemplo, cuando
la Constitucién establece la nulidad respecto de los actos vio-
latorios de los derechos y garantias constitucionales (art. 46);
los actos emanados de usurpacién de funciones (art. 119); y
los que sean producto de la requisicion directa o indirecta de
la fuerza (art. 120). En segundo lugar, agrega la legislacién
venezolana como vicio de nulidad absoluta, los casos de ac-
tos administrativos revocatorios de actos precedentes irrevo-
cables, es decir, de actos que hayan creado derechos particu-
lares (art. 19.2).

Por su parte, la legislacién argentina de Procedimientos
Administrativos es ain mucho mds amplia en la precision de
los casos de vicios de nulidad absoluta al establecer que el
acto administrativo es nulo, de nulidad absoluta e insanable,
en los siguientes casos: En primer lugar, cuando la voluntad
de la Administracién resultare excluida por error esencial;
dolo, en cuanto se tengan como existentes hechos o antece-
dentes inexistentes o falsos; violencia fisica 0 moral sobre el
agente; o por simulacién, En segundo lugar, cuando el acto
fuere emitido mediando incompetencia en razén de la mate-
ria, del territorio, del tiempo o del grado; falta de causa, por
no existir o ser falsos los hechos o el derecho invocado; o por
violacién de la Ley aplicable, de las formas esenciales o de la
finalidad que inspir6 su dictado (art. 14).

Ahora bien, la consecuencia de la enumeracién de los ca-
sos de nulidad absoluta, es la indicacién residual legislativa,
de que cualquier otra infraccién del ordenamiento juridico,
es decir, cualquier otro vicio de los actos administrativos que
no llegue a producir la nulidad absoluta, o como lo dice la
Ley argentina, cualquier irregularidad v omisién que no lle-
gue a impedir la existencia de algunos de los elementos esen-
ciales del acto, solamente los haran anulables, es decir, vicia-
dos de nulidad relativa .

% Art. 48 LPA Espana; art. 2.° LOPA Venezuela; art. 15 LPA Argentina.
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De lo anterior resulta, por tanto, que en general, en las
legislaciones de Espaita y América Latina, los vicios en los
elementos de fondo de los actos administrativos cuando son
graves y manifiestos, como la incompetencia manifiesta; vi-
cios en la manifestacion de voluntad; violacién de la Consti-
tucién o violacion grave de las leyes; inexistencia de los pre-
supuestos de hecho; y ausencia absoluta y total del procedi-
miento legalmente prescrito, producen la nulidad absoluta de
los mismos. De lo contrario, conducen a vicios de nulidad re-
lativa o anulabilidad, incluyendo los casos de desviacién de
poder y de violacién a los limites a la discrecionalidad ©'.

Es de destacar, sin embargo, en materia de vicios de for-
ma, que si bien la ausencia absoluta y total del procedimien-
to legalmente prescrito es la que conduce a la nulidad abso-
luta, la jurisprudencia en algunos paises ha admitido que las
violaciones de las formalidades sustanciales, como las que es-
tan destinadas a proteger los derechos de los administrados,
se han asimilado a 1a nulidad absoluta . De resto, los vicios
de forma, en principio, conducen a la anulabilidad de los ac-
tos administrativos, salvo que no afecten los requisitos forma-
les indispensables para alcanzar el fin del acto, en cuyo caso
la irregularidad ni siquiera conduce a la invalidez ©. Se trata
en definitiva, respecto de los vicios de forma, de la distincién
elaborada por la jurisprudencia francesa en cuanto a viola-
ciéon de formalidades sustanciales o no sustanciales, conside-
randose como sustanciales, como se dijo, aquellas estableci-
das para proteger a los administrados o cuyo incumplimiento
podria modificar la decisién del fondo .

Ahora bien, la distincion entre los vicios de nulidad abso-
luta y vicios de nulidad relativa es esencial en las legislacio-
nes hispano americanas, por las consecuencias y caracteristi-

 An. 160 LGAP Costa Rica.

@ Sentencia de 1a Corte Primera de lo Contencioso Administrativa (Ve-
nezuela) de 26 de junio de 1986, Revista de Derecho Publico, nim. 27, 1986,
p. 101.

8 Art. 42.2 LPA Espafa.

% G. BERLIA, loc. cit., pp. 377 ss.
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cas que se asignan a los casos de nulidad absoluta, y que son
las siguientes:

1. El acto administrativo victado de nulidad absoluta no
puede presumirse legitimo ni puede ordenarse su ejecucion;
en cambio, si el vicio es de nulidad relativa, rige el principio
de la presuncién de legitimidad del acto mientras no sea de-
clarado lo contrario en via jurisdiccional. Ademés, la ejecu-
cién de los actos administrativos viciados de nulidad absoluta
compromete la responsabilidad de los funcionarios ejecuto-
res %,

2. Lanulidad absoluta es un vicio que afecta la totalidad
del acto y no puede ser convalidada; en cambio, la nulidad
relativa puede afectar parcialmente un acto administrativo y
en todo caso, puede ser convalidada %.

3. La nulidad absoluta de los actos administrativos pue-
de ser declarada por la Administracion, en cualquier momen-
to, es decir, los actos viciados de nulidad absoluta pueden
siempre ser revocados por la Administracién; en tanto que
los actos administrativos creadores de derechos a favor de par-
ticulares, asi estén viciados de nulidad relativa, son irrevoca-
bles por la propia Administracion . En el primer supuesto,
podria hablarse de la existencia de un recurso administrativo
sin plazo alguno de caducidad, para solicitar de la Adminis-
tracién, el reconocimiento de la nulidad absoluta de sus ac-
tos .

4. La anulacién de un acto administrativo viciado de nu-
lidad absoluta, en principio, produce efectos ex tunc, es de-
cir, tiene efectos declarativos y retroactivos a la fecha del
acto ®; en cambio, en principio, la anulacién de un acto re-

% Arts. 169, 170 y 176 LGAP Costa Rica. En Venezuela, por ello, si se
alega un vicio de nulidad absoluta en un recurso administrativo la Adminis-
tracién puede suspender la ejecucién del acto (art. 87 LOPA).

% Arts. 172 y 187 LGAP Costa Rica; art. 53 LPA Espaila; arts. 21 y 81
LOPA, Venezuela.

& Arts. 173y 174 LGAP Costa Rica; arts. 17 y 18 LPA Argentina; arts.
19.2 y 81 LOPA, Venezuela.

8 Art. 81 LOPA Venezuela.

¢ Art. 171 LGAP Costa Rica.
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lativamente nulo producira efectos ex nunc, es decir, sélo para
el futuro, excepto cuando el efecto retroactivo sea necesario
para evitar dafios al destinatario del acto administrativo, a ter-
ceros o al interés piblico ™.

5. En ciertos supuestos, la nulidad absoluta de los actos
administrativos permite que se pueda solicitar su nulidad, en
via jurisdiccional, en cualquier tiempo, como por ejemplo en
los casos de violacion de derechos y garantias constituciona-
les ™%, en cuyo caso no habria lapso de caducidad para inten-
tar el recurso de anulacién. En cambio, el recurso de nulidad
contra los actos administrativos de efectos particulares, cuan-
do se fundamente en vicios de nulidad relativa, debe inten-
tarse en un lapso de tiempo determinado, sin perjuicio de que
con posterioridad pueda oponerse siempre la ilegalidad como
excepcion 7.

6. Por iltimo, tratandose de vicios de nulidad absoluta,
los mismos pueden ser apreciados de oficio por el Juez con-
tencioso-administrativo en el curso de un proceso. En cam-
bio, en los casos de vicios de nulidad relativa, tienen que ser
alegados por el recurrente, para que puedan ser apreciados
por el Juez contencioso-administrativo .

Debe sefialarse, por iltimo, que algunas de las legislacio-
nes analizadas regulan expresamente los supuestos de conva-
lidacién, saneamiento y conversiéon de los actos administrati-
vos cuando adolezcan de algunos de los vicios de nulidad re-
lativa. En tal sentido, por ejemplo, la Ley espafiola de Pro-
cedimiento Administrativo establece que si el vicio consistie-
re en incompetencia, «la convalidacién puede realizarse por
el 6rgano competente cuando sea superior jerdrquico del que
dict6 el acto convalidado» (art. 53.2); y en igual sentido se re-
gula en la Ley argentina de Procedimientos Administrativos,

™ Art. 178 LGAP Costa Rica.

" Art. 5°, la Ley Orgénica de Amparo sobre Derechos y Garantias
Constitucionales (Venezuela).

7 Art. 136, Ley Organica de la Corte Suprema de Justicia (Venezuela).

™ Art. 87, Ley Orgénica de la Corte Suprema de Justicia (Venezuela).
Vid. sobre los vicios que el juez contencioso administrativo puede conside-
rar de oficio: G. VEDEL y P. DELVOLVE, op. cit., p. 817.
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calificandose el procedimiento como «ratificacién» (art. 19.1).

En materia de vicios de forma, el saneamiento se regula
en la Ley General de Administracién Piblica de Costa Rica,
al establecerse que:

«Cuando el vicio del acto relativamente nulo consista en la au-
sencia de una formalidad sustancial, como una autorizacién obli-
gatoria, una propuesta o requerimiento de otro 6rgano, o una pe-
ticién o demanda del administrado, éstos podrén darse después
del acto, acompaiados por una expresa manifestacién de confor-
midad con todos sus términos» (art. 188.1) ™.

En algunos casos se establece como principio que el acto
convalidado producird efectos desde su fecha ”; y en otros,
que los efectos tanto de la convalidacién como del saneamien-
to de un acto administrativo, se retrotraerédn a la fecha de emi-
sién del acto objeto de ratificacion o confirmacién» .

Las leyes analizadas también prevén la figura de la con-
version, que conforme a la Ley argentina se produce si los ele-
mentos validos de un acto administrativo nulo permiten inte-
grar otro que fuere valido, en cuyo caso podra efectuarse su
conversién en éste, siempre que lo consienta el administrado
y sea declarado expresamente por la Administracién. En es-
tos casos, la conversién produce efectos a partir del momen-
to en que se perfeccione el nuevo acto 7.

™ De acuerdo con la misma Ley de Costa Rica, por supuesto el sanea-
miento no es posible cuando se trate de omisiones de dictimenes ni en los
casos en que las omisiones produzcan nulidad absoluta, por impedir la rea-
lizaci6n del fin del acto final. Art. 188.2.

™ Art. 53.3 LPA Espafia.

% Art. 19 LPA Argentina; art. 187.1 y 188.3 LGAP Costa Rica.

7 Art. 20 LPA Argentina; art. 189 LGAP Costa Rica.



CAPITULO II

PRINCIPIOS RELATIVOS A LOS EFECTOS
DE LOS ACTOS ADMINISTRATIVOS

Las leyes de Procedimientos Administrativos de Espaiia y
América Latina no solo regulan con detalle los elementos de
los actos administrativos que condicionan su validez, sino que
también regulan con precisién los aspectos esenciales relati-
vos a la eficacia de los actos administrativos, y entre ellos, la
determinacién del momento en el cual comienzan a surtir sus
efectos; el principio de la no retroactividad de dichos efectos;
el principio del respeto a los derechos adquiridos y el régi-
men de la revocacion; el principio de la presuncién de legiti-
midad de los actos administrativos; y los principios relativos
a la ejecucion de los mismos.

Analizaremos estos aspectos, comparativamente.

1. El comienzo de los efectos: publicacién y notificacién

El principio general gue orienta la legislacion espanola de
Procedimientos Administrativos es que los actos administra-
tivos no solo son vélidos sino que también «producen efectos
desde la fecha en que se dicten», salvo que en ellos se dis-
ponga otra cosa o que su contenido supedite su eficacia a la
comunicacién del acto a los interesados (art. 45). La excep-
cién aqui prevista, por supuesto, tratindose de decisiones eje-
cutorias que producen efectos generales o particulares, indu-
dable que se convierte en la regla, en el sentido de que nor-
malmente el inicio de los efectos de los actos administrativos
se sitda en el momento en que se hacen del conocimiento de
los interesados. Es, por lo demés, el principio que deriva de
las legislaciones latinoamericanas, conforme al cual, los efec-
tos de los actos administrativos comienzan desde el momento
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en que dichos actos se hacen de conocimiento de los intere-
sados . Es lo que se llama la publicidad de decisiones ejecu-
torias en el sistema francés, la cual puede ser impersonal me-
diante la publicacién del acto en una compilacién oficial, o
personal, mediante la notificacion del acto directamente al in-
teresado 2. Asi, conforme lo resume la Ley Argentina de Pro-
cedimientos Administrativos:

«Para que el acto administrativo de alcance particular adquiera
eficacia debe ser objeto de notificacién al interesado, y el de al-
cance general, de publicacion» (art. 11) 3.

Sin embargo, precisa la Ley General de la Administracion
Piblica de Costa Rica, que aiin antes de que se hagan del co-
nocimiento de los interesados, si el acto les concede unica-
mente derechos, producira sus efectos desde la fecha de su
adopcidn (art. 140). En sentido parecido, en la legislacién ar-
gentina de Procedimientos Administrativos también se prevé
como excepcion al principio de la eficacia condicionada a la
publicacién o notificacion, el que los interesados pueden, an-
tes de que ello ocurra, pedir el cumplimiento de los actos ad-
ministrativos siempre que no resultaren perjuicios para el de-
recho de terceros (art. 11).

Ahora bien, al hablar de la publicacién o notificacion para
establecer el comienzo de los efectos de los actos administra-
tivos, debemos distinguir el régimen de los actos de efectos
generales del de los actos de efectos particulares.

En efecto, en cuanto a los actos que producen efectos ge-
nerales y que por tanto, sean de contenido reglamentario
(normativo) e, incluso, en cuanto a los actos que no siendo
reglamentarios conciernen a un grupo indeterminado de per-
sonas (una convocatoria a concurso, por ejemplo) * el comien-

! Como lo establece el art. 40 de la LGAP Costa Rica: «El acto admi-
nistrativo produciré su efecto después de comunicado al administrado».

2 Vid. G. IsaAC, La Procédure administrative non contentieuse, Paris,
1968, p. 570 ss.; G. VEDEL y P, DELVOLVE, Droit Administratif, Parfs, 1984,
p. 265.

3 Art. 240.1 LGAP Costa Rica.

* Art. 72 LOPA Venezuela.
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zo de la eficacia se sitia siempre en el momento de su publi-
cacién en un boletin oficial °. Excepcionalmente, sin embar-
go, en algunos casos como en Colombia y en relacién a enti-
dades territoriales menores se permite, para marcar el inicio
de los efectos de los actos reglamentarios, la publicacion «en
un periédico de amplia circulacion en el territorio donde sea
competente quien expide el acto», previéndose incluso que
en los municipios en donde no haya érgano oficial de publi-
cidad, se podrén divulgar estos actos mediante la fijacion de
avisos, la distribucién de volantes, la insercién en otros me-
dios, o por bandos (art. 83).

Respecto de los actos administrativos de efectos particu-
lares, en cambio, y particularmente cuando afectan derechos
o intereses de los administrados, los mismos para comenzar
a surtir efectos deben ser notificados a los interesados ¢. Las
legislaciones sobre procedimiento administrativo, en este sen-
tido, regulan la forma y contenido de estas notificaciones,
conforme a los siguientes principios:

1. Las notificaciones, en principio, deben ser personales
al interesado, a su apoderado o a su representante, y deben
realizarse mediante oficio, carta, telegrama o cualquier otro
medio que permita tener constancia de la recepcién, de la fe-
cha y de la identificacion del acto notificado 7.

2. Las notificaciones deben dirigirse al domicilio o resi-
dencia del interesado o al lugar sefialado por éste para las mis-
mas. Algunas legislaciones exigen la recepcidn personal de las
notificaciones #; otras en cambio prevén que en dicho lugar,
si no se hallare presente el interesado, su apoderado o su re-
presentante, podra entregarse a cualquier persona que alli se
encuentre haciéndose constar su parentesco o razén de per-
manencia en el lugar °.

5 Art. 29 LRJAE Espana; art. 72 LOPA Venezuela, art. 43 CCA Co-
lombia.

® Art. 79 LPA Espana; art. 73 LOPA Venezuela.

7 Art. 80.1 LPA Espafia; art. 44 CCA Colombia; art. 243 LGAP Costa
Rica; art. 73 LOPA Venezuela.

8 Art. 243 LGAP Costa Rica; art. 4 CCA Colombia.

* Art. 80.2 LPA Espana; art. 75 LOPA Venezuela.
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3. Cuando resulte imposible la notificacién personal o se
ignore el domicilio o residencia del interesado, algunas legis-
laciones permiten excepcionalmente suplir la notificacién con
la publicacién del acto administrativo, en el Boletin Oficial 1.
En otros casos, en un diario de mayor circulacién en la enti-
dad territorial donde la autoridad que conoce del asunto ten-
ga su sede ", e incluso, en otros supuestos, con la fijacién de
un edicto en lugar piblico del respectivo despacho por un tér-
mino de dias 2. Salvo estos supuestos, en general rige el prin-
cipio de que «la publicacién no puede normalmente suplir la
notificacién» .

4. En todo caso, en cuanto al contenido de las notifica-
ciones, las legislaciones de Espafia y América Latina exigen,
siempre, que las mismas deben contener el texto integro del
acto administrativo que se notifica con el importante sefala-
miento de que las notificaciones deben indicar los recursos
que proceden contra el acto notificado, el 6rgano ante el cual
deban presentarse y los lapsos para interponerlos .

Este tltimo seftalamiento es de tal importancia que en al-
gunas legislaciones, como la venezolana, se prevé que si so-
bre la base de una informaci6n errénea contenida en la noti-
ficacién, el interesado hubiere intentado algan procedimien-
to improcedente, el tiempo transcurrido no serd tomado en
cuenta a los efectos de determinar el vencimiento de los pla-
zos que le corresponden para interponer el recurso apropia-
do .

Ahora bien, la consecuencia fundamental de la precision
legal de lo que debe contener la notificacién de los actos ad-
ministrativos, es que la notificacién que se haga de un acto
administrativo sin transcripcion del texto integro, sin indica-
cién de los recursos, los lapsos para intentarlos, y las autori-

' Art. 80.3 LOPA Espafia; arts. 241 y 242 LGAP Costa Rica.

" Art. 76 LOPA Venezuela.

2 Art. 45 CCA Colombia.

3 Art. 241.1 LGAP Costa Rica.

4 Art. 79.1 LPA Espana; arts. 44 y 47 CCA Colombia; art. 73 LOPA
Venezuela; art. 245 LGAP Costa Rica.

5 Art. 77 LOPA Venezuela.
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dades ante los cuales se deben interponer, se considera legal-
mente como defectuosa y, por tanto, ineficaz 6. La conse-
cuencia mas importante de esta regla, por supuesto, es que
en los casos de notificaciones defectuosas, al ser éstas inefi-
caces, no comienzan a correr los lapsos para intentar los re-
cursos contra los actos administrativos V. Sin embargo, si el
interesado se da voluntariamente por notificado o, por ejem-
plo, interpone el recurso pertinente contra el acto, se presu-
me como notificado a partir de dicho momento *.

Debe destacarse, sin embargo, que las legislaciones espa-
fiola y costarricense, establecen una especie de saneamiento
a la ineficacia de las notificaciones defectuosas por omision
de la indicacién de los recursos que proceden contra el acto,
por el transcurso de un lapso de tiempo, sin que se haga pro-
testa formal ¥.

II. El principio de la irretroactividad
de los actos administrativos

El segundo principio general relativo a la eficacia de los
actos administrativos, es el principio de Ia irretroactividad de
los actos administrativos. En efecto, como se ha seftalado, el
comienzo de los efectos de los actos administrativos se sitia
en el momento de la publicidad del acto, sea mediante publi-
cacién sea mediante notificacién. La consecuencia de ello es
que de acuerdo al principio constitucional de la irretroactivi-
dad de la Ley, no es posible admitir la retroactividad de los
efectos de los actos administrativos. Es decir, el principio ge-
neral en esta materia es que los actos administrativos s6lo pue-
den producir efectos hacia el futuro, siendo tanto inconstitu-
cional como ilegal, la aplicacién de un acto administrativo ha-

16 Art. 79.3 Espana; art. 74 LOPA Venezuela; art. 48 CCA Colombia.

7 Art. 141.1 LGAP Costa Rica.

1 Art. 79.3 LPA Espana; art. 48 CCA Colombia.

 Art. 79.4 LPA Espafia (6 meses); art. 247.2 LGAP Costa Rica (10
dias).
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cia el pasado; principio que no sélo se aplica a los actos re-
glamentarios sino también a los actos de efectos particulares.

El principio ha sido establecido por la jurisprudencia del
Consejo de Estado (arrét Societé du Journal Aurore, Rec.
289), como un principio general del derecho #, complemen-
tado por las consideraciones doctrinales relativas al arrét Le
Bigot du 17 mai 1907 (Rec 460) respecto a la consideracién
de la atribucién de efectos retroactivos a un acto administra-
tivo, como un caso de incompetencia ratione temporis en el
sentido de que el funcignario no tiene competencia para ejer-
cer un derecho que pertenecid a sus predecesores 21,

En Espana y América Latina, el principio de la irretroac-
tividad de los actos administrativos, aparte de tener, al con-
trario que en Francia, un fundamento constitucional 2 y ha-
ber sido aplicado por la jurisprudencia como principio gene-
ral ¥, también esta establecido, respecto de los actos admi-
nistrativos, en las leyes de procedimientos administrativos,
aplicAndose tanto a los de caricter reglamentario como a los
efectos particulares. Asi se establece, por ejemplo, en la Ley
General de la Administracién Piblica de Costa Rica, al pres-
cribir que «El acto administrativo produciré efectos en contra
del administrado tinicamente para el futuro» (142,1). Indirec-
tamente, ademas, el principio se establece en la Ley venezo-
lana de Procedimientos Administrativos al regularse la posi-
bilidad, para la Administracion, de poder modificar los crite-
rios establecidos por sus 6rganos, pero agregando que «la nue-
va interpretacién no podré aplicarse a situaciones anteriores

2 Recueil Dalloz 1948, pp. 437-438; LONG, WEIL y BRAIBANT, Les gran-
des arréls de la jurisprudence administrative, Paris, 1978, pp. 312 ss.

2 Vid. J. M. AuBY, «L’incompetence ratione temporis. Recherches sur
I’application des actes administratifs dans le temps», Revue du Droit Public
et de la Science Politique en France et a I'étranger, 1953, pp. 5-60.

Z Por ejemplo, art. 44 Constitucién de Venezuela.

2 Vid. por ejemplo, la jurisprudencia venezolana en las decisiones de la
Corte Suprema de Justicia en Sala Politico Administrativa de 11 de agosto
de 1983, Revista de Derecho Publico, nim. 16, Caracas, 1983, pp. 156-157;
y de 9 de abril de 1987, Revista de Derecho Publico, nim. 30, Caracas, 1987,
pp. 110-111.
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salvo que fueren mas favorables a los administrados»
(art. 11) .

Ahora bien, tanto en la legislacion espaiiola como en la
latinoamericana, en igual forma como se ha establecido en la
jurisprudencia francesa %, el principio de la no retroactividad
de los actos administrativos tiene diversas excepciones:

En primer lugar, en general se admite la retroactividad de
los actos administrativos cuando produzcan efectos favorables
a los interesados *. Sin embargo, en estos casos, es indispen-
sable que los supuestos de los motivos del acto tuvieran exis-
tencia a la fecha a la cual se retrotraiga la eficacia del acto y
que éste no lesione derechos o intereses legitimos de otras
personas 77,

En segundo lugar, coincidiendo con soluciones de la juris-
prudencia francesa %, también se establece que tendrin efec-
tos retroactivos y siempre que no lesionen derechos adquirni-
dos, los actos administrativos que se dicten en sustitucién de
otro acto anulado, sea por la Administracién o por decisién
judicial . Como lo establece la Ley General de Administra-
cion Piblica de Costa Rica:

«El acto administrativo tendré efectos retroactivos en contra del

# El principio se ha aplicado por la jurisprudencia de la Corte Primera
de lo Contencioso Administrativo, sentencia de 19 de marzo de 1987, Re-
vista de Derecho Piblico, nim. 30, Caracas, 1987, pp. 111-112.

® Vid. M. LETOURNEUR, «Le principe de la non-rétroactivité des actes
administratifs», Etudes et Documents, Conseil d’Etat, Paris, 1955, pp. 37-48.

% Art. 45.3 LPA Espana; art. 13 LPA Argentina. Vid. sobre Espafia,
J. L. DE LA VALLINA VELARDE, La retroactividad del acto administrativo,
Madrid, 1964, p. 61. En Francia, el arrét CE 9 juillet 1943, Office public
d'H.B.M. de la Ville de Marseille, Rec., p. 172. Vid. los comentarios, en
I. M. AuUBY, «L’incompetence...», loc. cit., p. 53.

7 Art. 45.3 LPA Espafia; art. 142.2 LGAP Costa Rica.

3 Vid. M. LETOURNEUR, loc. cit., pp. 46 ss.; J. M. AUBY, «L’incompe-
tence...», loc. cit., pp. 47 ss.; J. M. AUBY y R. DRAGO, Traité de conten-
tieux administratif, Paris, 1984, t. II, p. 348; LONG, WEIL y BRAIBANT, op.
cit., pp. 190 y 316; P. DELVOLVE, L’'acte administratif, Paris, 1983,
pp. 225 ss.

® Art. 45.3 LPA Espana; art. 13 LPA Argentina; art. 143 LGAP Costa
Rica,
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administrado cuando se dicte para anular actos absolutamente nu-
los que favorezcan a éste; o para consolidar, haciéndolos vélidos
y eficaces, actos que lo desfavorezcan» (art. 143).

II1. El respeto a los derechos adquiridos y el régimen
de la revocacién de los actos administrativos

Ahora bien, una consecuenctia del principio de la irretroac-
tividad de los actos administrativos, es el principio general de
que los derechos o situaciones juridicas subjetivas adquiridas
o nacidas de actos administrativos individuales, no pueden ser
eliminados posteriormente por otros actos administrativos. Es
el principio general de la intangibilidad de las situaciones ju-
ridicas nacidas de actos individuales, o de la irrevocabilidad
de los actos administrativos de efectos particulares creadores
de derechos a favor de los administrados; principio que ha te-
nido consagracién legal expresa en las leyes de procedimien-
to administrativo de América Latina.

La férmula de la Ley argentina de Procedimientos Admi-
nistrativos, coincidente con los principios de la jurispruden-
cia francesa ¥, puede considerarse que resume, en general, la
posicién del derecho administrativo latinoamericano, al pres-
cribir que:

«El acto administrativo regular, del que hubieren nacido dere-
chos subjetivos a favor de los administrados, no puede ser revo-
cado, modificado o sustituido en sede administrativa una vez no-
tificado» (art. 18).

De esta férmula derivan varias consecuencias:

En primer lugar, el principio de la intangibilidad de las si-
tuaciones juridicas derivadas de un acto administrativo, s6lo
se aplica a los actos creadores de derecho a favor de particu-
lares, por lo que los actos administrativos que no creen dere-
chos a favor de particulares pueden ser revocados en cual-
quier momento. Como lo establece la Ley venezolana de Pro-
cedimientos Administrativos:

® Vid. P. DELVOLVE, op. cit., pp. 252 ss.
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«Los actos administrativos que no originen derechos subjetivos o
intereses legitimos, personales y directos para un particular, po-
drén ser revocados en cualquier momento, en todo o en parte,
por la misma autoridad que los dict6, o por el respectivo supe-
rior jerdrquico» (art. 82).

En segundo lugar, el principio de la irrevocabilidad de los
actos administrativos creadores de derecho, por supuesto,
solo se aplica a los actos administrativos véilidos y regulares,
capaces de dicha creacién, por lo que si el acto estd viciado
de nulidad absoluta, no puede crear dichos derechos y es esen-
cialmente revocable *. Conforme a la Ley espaiiola sobre Ré-
gimen Juridico de la Administracién del Estado, sin embar-
g0, aun frente a infracciones manifiestas a la Ley, el plazo del
cual dispone la Administracién para revocar estos actos es de
cuatro anos (art, 37.1).

En tercer lugar, el principio de la irrevocabilidad de los ac-
tos administrativos creadores de derecho a favor de particu-
lares, se considera que tiene completa aplicabilidad a partir
del momento en el cual el acto administrativo quede firme,
es decir, a partir del momento en que su legalidad no pueda
ser cuestionada directamente ante el juez administrativo. En
consecuencia, el acto creador de derechos a favor de particu-
lares, conforme a la jurisprudencia del Consejo de Estado
sentada en el arrét Dame Cachet del 30 de noviembre de 1922
(Re. 790) %, puede ser revocado por razones de legalidad den-
tro del lapso de caducidad previsto para la interposicién del
recurso de anulacién .

* Art. 83 LOPA Venezuela. De acuerdo a la jurisprudencia de la Corte
Primera de lo Contencioso Administrativo, et acto nulo de nulidad absoluta
equivale al acto inexistente, no pudiendo derivarse del mismo derecho al-
guno. Sentencias de 29 de marzo de 1984, Revista de Derecho Publico,
nim. 18, Caracas, 1984, p. 173 y de 11 de febrero de 1988, Revista de De-
recho Piblico, nim. 33, Caracas, 1988, pp. 101-103.

2 Vid. en Revue de Droit Public et de la Science Politique en France et
& U'étranger, 1922, pp. 552-561; LONG, WEIL y BRAIBANT, op. cit., p. 176;
G. IsAAC, op. cit., p. 606.

3 Vid. por ejemplo, la jurisprudencia de la Corte Suprema de Justicia
(Venezuela), en Sala Politico Administrativa de 14 de mayo de 1985 (caso
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En cuarto lugar, el principio de la irrevocabilidad rige en
tanto en cuanto el particular que deriva derechos del acto ad-
ministrativo, no consienta su revocacion, tal como lo regula
el Cédigo Contencioso Administrativo de Colombia (art. 73).

Por iiltimo, y en cuanto a los principios relativos a la irre-
vocabilidad de los actos administrativos regulares y firmes
creadores de derecho a favor de particulares, debe sefialarse
que las legislaciones latinoamericanas admiten como excep-
cion, los casos en los cuales la revocacién esté acompainada
de una indemnizacion. Asi lo establece expresamente la Ley
argentina de Procedimientos Administrativos (art. 18) y la
Ley General de la Administracién publica de Costa Rica
(art. 155), la cual establece que si el acto revocatorio no con-
tiene el reconocimiento y el cilculo de la indemnizacién com-
pleta de los dafios y perjuicios causados, €l acto revocatorio
estaria viciado de nulidad absoluta (art. 155.1). En Venezue-
la, por ello, frente al establecimiento del principio general de
la nulidad absoluta del acto revocatorio de uno precedente
creador de derechos a favor de particulares (art. 19.2), he-
mos senalado que, en realidad, ello sélo se produce si la re-
vocacién acordada no estd acompafiada de la indemnizacién
correspondiente *.

IV. La presuncién de legalidad de los actos administrativos
y los principios de su ejecucion

La consecuencia mas importante de la eficacia de los ac-
tos administrativos es que los mismos adquieren una presun-
cién de legitimidad, veracidad y legalidad. Esto significa que
los actos administrativos validos y eficaces son de obligatorio

Freddy M. Rojas). Revista de Derecho Publico, nim. 23, Caracas, 1985,
pp. 143-148; y de 9 de marzo de 1987, Revista de Derecho Piblico, mim. 30,
Caracas, 1987, pp. 118-119; y de la Corte Primera de lo Contencioso Ad-
ministrativo de 11 de julio de 1985, Revista de Derecho Publico, nim, 24,
Caracas, 1985, p. 126.

¥ Vid. Allan R. BREWER-CARIAS, El Derecho Administrativo y la Ley
Orgdnica de Procedimientos Administrativos, Caracas, 1985, p. 68.
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cumplimiento tanto para la propia Administracién como para
los particulares, lo que implica que sus efectos se cumplen de
inmediato, no suspendiéndose por el hecho de que contra los
mismos se intenten recursos administrativos o jurisdicciona-
les de nulidad.

Por supuesto, esta presuncién de legitimidad no surge
cuando los actos administrativos estdn viciados de nulidad ab-
soluta, en cuyo caso no pueden ser ejecutados, tal como lo
sefiala expresamente la Ley General de Administracién Pq-
blica de Costa Rica (art. 169).

La presuncion de legalidad y legitimidad implica, por tan-
to, por una parte, que los actos administrativos son obligato-
rios desde el momento en que surten efectos; y por la otra,
que los recursos que se ejerzan contra los mismos no tienen
efectos suspensivos. Ademads, tratdndose de una presuncién
juris tantum, implica que la carga de la prueba para desvir-
tuar tal presuncién, corresponde en principio, al recurrente
interesado.

En la legislacién espafiola y latinoamericana sobre proce-
dimientos administrativos, estos principios se han recogido en
texto expreso y una muestra de ello es el articulo 12 de la Ley
de Procedimientos administrativos de Argentina que estable-
ce:

«El acto administrativo goza de presuncién de legitimidad: su
fuerza ejecutoria faculta a la Administracién a ponerlo en prac-
tica por sus propias medidas, a menos que la Ley o la naturaleza
del acto exigieren la intervenci6n judicial, e impide que los re-
cursos que interpongan los administrados suspendan su ejecucién
y efectos, salvo que una norma expresa establezca lo contrario.»

Abhora bien, en materia de ejecucién de los actos adminis-
trativos, debe distinguirse el caricter ejecutivo de los mismos,
la «ejecutividad» en la terminologia de lengua espafiola, de
la posibilidad misma de su ejecucién por la propia Adminis-
tracion, denominada la «ejecutoriedad» en la terminologia de
lengua espafiola ¥.

¥ Vid. Allan R. BREWER-CARIAS, «Aspectos de la ejecutividad y de la
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En el mundo del derecho hispanoamericano, la ejecutivi-
dad de los actos administrativos significa que éstos tienen «ca-
racter ejecutivo», es decir, que son por si mismos ejecutables
y que pueden ser ejecutados de inmediato, sin que para ello
el derecho tenga que ser declarado por autoridad judicial al-
guna. La «ejecutoriedad», en cambio, es la propiedad de los
actos administrativos conforme a la cual la Administracién
misma, por sus propios medios, puede ejecutarlos incluso for-
zosamente, como lo establece el Cédigo Contencioso Admi-
nistrativo de Colombia al referirse al «caracter ejecutivo y eje-
cutorio de los actos administrativos» (art. 64).

1. LA EJECUTIVIDAD DE LOS ACTOS ADMINISTRATIVOS

En efecto, salvo norma expresa en contrario, los actos que
queden firmes al concluir un procedimiento administrativo
tienen cardcter ejecutivo, es decir, son suficientes, por si mis-
mos, para que la Administracién pueda de inmediato ejecu-
tar los actos necesarios para su cumplimiento 3.

De acuerdo a este principio de la ejecutividad, por tanto,
cuando la Administracién dicta un acto administrativo, decla-
ra por si misma el derecho mediante esos actos unilaterales,
que crean directamente derechos y obligaciones y tienen en
si mismos fuerza de titulos ejecutivos. La ejecutividad de los
actos administrativos, en definitiva, significa que éstos, al dic-
tarse, son ejecutables porque tienen caricter ejecutivo. Esta
caracteristica es la que se ha denominado muy ambiguamen-
te en el derecho francés al hablarse del acto administrativo
como décision exécutoire, en el sentido de que ocasiona por
si misma una modificacién de las situaciones juridicas ¥7. Tal
como lo ha resumido P. DELVOLVE, «El cardcter ejecutorio de

ejecutoriedad de los actos administrativos fiscales y la aplicacién del princi-
pio “solve et repete”» en Jurisprudencia de la Corte Suprema de Justicia
1930-1974 y Estudios de Derecho Administrativo, t. 111, vol. 1, 1976,
pp. 97 ss.

¥ Art. 64, CCA Colombia.

3 Vid. P. DELVOLVE, op. cit., pp. 23-25 y 209.
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la decisi6n tiene un doble aspecto: la decisién es ejecutoria,
a la vez, en cuanto a que ordena la ejecucion obligando a sus
destinatarios a conformarse con ella, y en cuanto a que ella
comporta en si misma la ejecucion, conllevando ella misma,
desde su adopcién, el resultado que ella ordena *.

Este sentido de la expresion décision exécutoire, nocion re-
ferida al caracter ejecutivo de la decisién administrativa y sin
hacer en este estadio referencia alguna a los medios y formas
de ejecucién, es el que se ha precisado en la jurisprudencia
francesa més reciente *°, conforme a la cual ella se refiere al
carécter obligatorio del acto administrativo, para subrayar
que el propésito de la decisién administrativa es el de impo-
nerse inmediatamente a los administrados sea cual fuere su
contenido. Es lo que se ha denominado también tradicional-
mente el privilége du préalable que permite a la autoridad ad-
ministrativa tomar medidas que se imponen previamente a
toda intervencién de un juez: como consecuencia, los intere-
sados estdn obligados a someterse inmediatamente a la mis-
ma, de manera que para librarse de ella deben dirigirse pos-
teriormente a un juez .

Esta es la férmula que recoge el articulo 8 de la Ley Or-
ginica de Procedimientos Administrativos de Venezuela, al
prescribir que:

«Los actos administrativos que requieren ser cumplidos mediante
actos de ejecucién, deberén ser ejecutados por la Administracién
en el término establecido. A falta de este término, se ejecutaran
de inmediatox.

Precisamente, es esta posibilidad de ejecucién de inme-
diato de los actos administrativos, en el sentido de que para
ser ejecutados, se bastan a si mismos y no requieren de la in-

® Idem, p. 25.

¥ Es el sentido establecido por el Consejo de Estado en el arrét Huglo
du 2 juillet 1982, al considerar que «le caractére exécutoire d’une décision
administrative est la régle fondamentale du droit public». Rec. p. 258, cit.,
por P. DELVOLVE, op. cit., p. 27.

“ P, DELVOLVE, op. cit., p. 28.
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tervencién de ninguna otra autoridad, la que configura esta
primera caracteristica de la «ejecutividad» de los actos admi-
nistrativos, que la legislacion espafiola resume al indicar que
los actos y acuerdos de las autoridades y organismos de la Ad-
ministracion del Estado seran «inmediatamente ejecutivos» .
Como senalamos, esta ejecutividad de los actos administrati-
vos, consecuencia directa de su presuncidn de legitimidad, im-
plica como principio que los efectos de los mismos no se sus-
penden por el hecho de que contra los mismos se intenten los
recursos contencioso-administrativos.

En via contencioso administrativa, sin embargo, conforme
a la tradicion de la jurisprudencia francesa, relativa al deno-
minado sursis @ exécution ¥, el juez puede suspender la eje-
cucién de los actos administrativos recurridos, cuando su eje-
cucién pueda causar un gravamen grave e irreparable o de di-
ficil reparacién por la sentencia definitiva, en caso de anular-
se el acto impugnado .

En materia de interposicion de recursos administrativos,
la situacién legislativa en Espafia y América Latina, sin em-
bargo, no es totalmente uniforme. El principio puede decirse
que también es el de los efectos no suspensivos de los recur-
sos, salvo disposicion legal en contrario “, pudiendo en todo
caso, la antoridad administrativa, de oficio o a instancia de
parte, suspender la ejecucion del acto administrativo cuando
dicha ejecucién pudiera causar perjuicios de imposible o di-

“ Arts. 44y 101 LPA y art. 33 LRIAE, Espaiia.

“ CE 12 nov. 1938, arrét Chambre syndicale des constructeurs de mo-
teurs d’avions, Rec 840. Vid. en LONG, WEIL y BRAIBANT, op. cit.,
pp. 261 ss.

% Vid. por ejemplo, en el derecho espafiol, el art. 122 de la Ley de la
Jurisdiccién Contencioso Administrativa que dispone: «1. La interposicién
del recurso contencioso-administrativo no impediré a la Administracién eje-
cutar ¢l acto o la disposicién objeto del mismo, salvo que el Tribunal acor-
dare, a instancia del actor, la suspension. 2. Proceder4 la suspension cuan-
. do la ejecucién hubiere de ocasionar dafios o perjuicios de reparacion im-
posible o dificil». En sentido similar, art. 136 de la Ley Organica de la Cor-
te Suprema de Justicia de Venezuela.

“ Ar. 34 REJAE Espaa; art. 116 LPA Espaia; art. 87 LOPA Vene-
zuela; art. 148 LGAP Costa Rica.
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ficil reparacion, o cuando se fundamente el recurso en vicios
de nuhidad absoluta 4.

Sin embargo, en otras legislaciones, como el Cédigo Con-
tencioso Administrativo de Colombia, se establece en forma
general el principio contrario, en el sentido de que «los re-
cursos se concederan en el efecto suspensivo» (art. 55).

En todo caso, y aiin en presencia del principio general,
mediante prevision de ley expresa la interposicion de un re-
curso puede significar la suspension de efectos de los actos ad-
ministrativos %, en cuyo caso como lo postula la Ley argenti-
na de Procedimientos Administrativos, la Administracién
debe abstenerse:

«de poner en ejecucién un acto estando pendiente algin recurso
administrativo de los que en virtud de norma expresa impliquen
la suspensién de los efectos ejecutorios de aquél o que, habién-
dose resuelto, no hubiese sido notificado» (art. 9.b).

2. LA EJECUTORIEDAD DE LOS ACTOS ADMINISTRATIVOS

Ahora bien, la «ejecutividad» de los actos administrativos
derivada del caracter ejecutivo de los mismos, se distingue en
el derecho administrativo espafiol y latinoamericano, de la
«ejecutoriedad» de los actos, refiriéndose esta segunda carac-
teristica a la posibilidad que tiene la Administracién de eje-
cutar, por sus propios medios, ¢ incluso, en forma forzosa,
sus actos administrativos, con facultad, incluso de ser necesa-
rio de recurrir a la fuerza ptblica.

La Ley General de la Administracién Piblica de Costa
Rica, en este sentido establece el principio al prescribir que:

«La Administracién tendrd potestad de ejecutar por si, sin re-
currir a los tnbunales, los actos administrativos eficaces, vélidos

“ Art. 116 LPA Espana; art. 87 LOPA Venezuela; art. 12 LPA Argen-
tina; art. 148 LGAP Costa Rica.

% Es el principio general en Venezuela, por ejemplo, en materia tribu-
taria. Vid. el Cédigo Organico Tributario, art. 178.
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o anulables, ain contra la voluntad o resistencia del obligado, su-
jeta a la responsabilidad que pudiera resultar» (art. 146.1).

Sin embargo, es evidente que en muchos casos la legisla-
cién establece expresamente supuestos en los cuales la ejecu-
cién del acto administrativo requiere de intervencién judicial.
Sin embargo, si la ejecucién judicial no estd expresamente
prevista, el principio es el de la posibilidad para la Adminis-
tracion de ejecutar sus propias decisiones.

Asi estéa prescrito, como principio en la Ley Orgénica de
Procedimientos Administrativos de Venezuela, al establecer
que:

«la ejecucién forzosa de Jos actos administrativos serd realizada
de oficio por la Administracién, salvo que por expresa disposi-
cién legal deba ser encomendada a la autoridad judicial» (art. 79).

El privilegio de ejecucién de oficio en Espana y en Amé-
rica Latina, entonces, no es tan excepcional como resulta en
Francia de la doctrina establecida en las conclusiones del Co-
misario del Gobierno RoMIEU al arrét del Tribunal de Con-
flictos del 2 de diciembre de 1902, Société Inmobiliére de
Saint-Just, (Rec. 713) , pues, en general, han sido las pro-
pias leyes de Procedimiento Administrativo, las que lo han
previsto.

Por supuesto, debe advertirse que en todo caso las legis-
laciones exigen que para que la Administracién inicie actua-
ciones materiales que menoscaben, limiten o perturben el
ejercicio de los derechos de los particulares, previamente
debe haberse adoptado la decision que les sirva de fundamen-
to ©. De alli que se obligue a los 6rganos que ordenen actos
de ejecucion material, al comunicar por escrito al interesado,

" Vid. en LONG, WEIL y BRAIBANT, op. cit., pp. 47 ss.; Vid. G. Isaac,
quien afirma en general que en el derecho francés, «I'exécution des actes
administratifs, comme des lois, est affaire de justice et non affaire adminis-
trative, dés qu’elle n’est pas volontaire, dés qu'elle devient contentieuse»,
op. cit., p. 171.

“ Art. 100.1 LPA Espaia; art. 78 LOPA Venezuela.



CAP. I1—EFECTOS DE LOS ACTOS ADMINISTRATIVOS 131

el acto administrativo que autorice la actuacién administrati-
va ¥. De ello deriva el principio de que toda la actuacién ma-
terial que no esté precedida de un acto administrativo vilido
y eficaz, puede considerarse como una via de hecho %.

Ahora bien, algunas leyes hispanoamericanas establecen
diversos supuestos de ejecucién forzosa de los actos adminis-
trativos exigiéndose que, en forma previa, s¢ conmine o inti-
me al interesado a la ejecucién voluntaria es decir, que haya
una puesta en mora con carécter previo . Estos supuestos de
ejecucion forzosa son los siguientes:

En primer lugar, ejecucién por constrefiimiento sobre el
patrimonio mediante multas. En este sentido, conforme a la
Ley Orgénica de Procedimientos Administrativos de Vene-
zuela, si se trata de actos de ejecucion personalisima y el obli-
gado se resiste a cumplirlo, la Administracion le puede impo-
ner multas sucesivas por los montos legalmente prescritos.
Mientras permanezca en rebeldia y, en caso de que persista
en el incumplimiento, se le pueden imponer nuevas multas
iguales o mayores a las que se le hubieren aplicado, conce-
diéndosele un plazo razonable para que cumpla lo ordenado
(art. 80.2) 2. Es, en definitiva, el sistema de ejecucién de los
actos administrativos apoyado por sanciones, establecido en
el derecho francés .

Debe destacarse, por otra parte, que en otras legislacio-
nes como la espanola, la Ley de Procedimientos Administra-
tivos prevé expresamente el principio de la ejecucién forzosa
de los actos administrativos que impongan a los administra-
dos una obligacién personalisima de no hacer o soportar, me-
diante compulsién directa sobre las personas en los casos en
que la Ley expresamente lo autorice, y siempre con la garan-
tia del debido respeto a la dignidad de la persona humana y

4 An. 100.2 LPA Espana.

% Sobre la voie de fait vid. el arrét del Tribunal des Conflicts du 8 avr.
1935, Action Frangaise, Rec. 1226, en LONG, WEIL et BRAIBANT, op. cit.,
pp. 230 ss. Vid. art. 9.° LPA Argentina.

5t Art. 102 LPA Espana; art. 150.1 LGAP Costa Rica.

52 En sentido similar, art. 65 CCA, Colombia y art. 107 LPA Esparia.

% Vid. P. DELVOLVE, 0p. cit., pp. 262 ss.
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a los derechos y garantias constitucionales (art. 108.1). En
cambio, si la obligacién personalisima consistiera en un ha-
cer, y no se realizase la prestacion, el obligado debera resar-
cir los dafios y perjuicios, a cuya liquidacién y exaccion se pue-
de proceder en via administrativa (art. 108.2) .

En segundo lugar, cuando se trate de actos que por no ser
personalisimos son suceptibles de ejecucion indirecta con res-
pecto al obligado, la Ley Orgénica de Procedimientos Admi-
nistrativos de Venezuela (art. 80.1), la Ley General de la Ad-
ministracién Publica de Costa Rica (art. 149.1.c), y el Codi-
go Contencioso Administrativo de Colombia (art. 65), auto-
rizan a la Administracién a proceder a la ejecucion, bien por
sus propios 6rganos o por la persona que designen, a costa
del obligado. Es la denominada «ejecucion subsidiaria» en la
Ley de Procedimientos Administrativos de Espana (art. 106).

En tercer lugar, deben destacarse los supuestos de ejecu-
cién de obligaciones de dar cantidades de dinero, respecto de
los cuales la Ley espaiola de Procedimientos Administrativos
(art. 105) y la Ley General de la Administracién Pidblica de
Costa Rica (art. 149.1.a) prevén la ejecucién forzosa en via
administrativa mediante apremio sobre €l patrimonio, exi-
giéndose, sin embargo, la necesaria intervencion de un juez
para autorizar la entrada en el domicilio de los deudores ** y
excluyéndose expresamente la posibilidad de interdictos con-
tra las actuaciones de la Administracion %.

V. La duracién de los efectos de los actos administrativos

Por dltimo, debe senalarse que fuera de los supuestos de
suspension de efectos por decisién administrativa o jurisdic-
cional, o de cumplimiento de una condicién resolutoria, algu-
nas legislaciones prevén expresamente supuestos de pérdida
de fuerza ejecutoria de los actos administrativos por el trans-

% En sentido similar, art. 149.1.c LGAP Costa Rica.

55 Vid. Jesis GONZALEZ PEREZ, Comentarios a la Ley de Procedimiento
Administrativo, Madrid, 1977, p. 622.

% Art. 103 LPA Espaiia.
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curso de un lapso de cinco afos de estar firmes, cuando en
ese periodo la Administracion no ha realizado los actos que
le correspondan para ejecutarlos. Asi lo establece el Codigo
Contencioso Administrativo de Colombia (art. 66) y la Ley
Orgéanica de Procedimientos Administrativos de Venezuela,
la cual califica la institucién como «prescripcién» (art. 70). En
el sistema francés, en cambio, el principio es que la decisién
se aplica sin limite de duraci6n ¥.

7 Vid. J. RIVERO, op. cit., p. 130.
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Hemos sefalado que las leyes de Procedimiento Adminis-
trativo de Espafia y América Latina, alin conservando mu-
chas de ellas la denominacion tradicional comprenden, como
lo advierte la Exposicién de Motivos de la Ley espaiiola, «ade-
mas del procedimiento administrativo en sentido estricto, el
régimen juridico de los actos administrativos, asi como otros
aspectos de la accion administrativa que con €1 guardan rela-
cién» L. Por ello al estudiar los principios del procedimiento
administrativo en Espana y América Latina, hemos comen-
zado por hacer referencia en primer lugar, a la contribucién
de su codificacion al afianzamiento del principio de la legali-
dad y en segundo lugar, al régimen de los actos administrati-
VOs.
Corresponde ahora, ademads, analizar los aspectos més re-
levantes del procedimiento administrativo en sentido estric-
to, tal como est4 regulado en dichas leyes, para lo cual par-
timos de la consideracién del procedimiento administrativo,
como lo ha definido el Tribunal Supremo de Espafia, «como
una combinacién de actos cuyos efectos juridicos estdn vincu-
lados entre si con la finalidad de conseguir una acertada o va-
lida decisién». Esta finalidad «permite sostener, a efectos pro-
cedimentales, que los actos o eslabones en que cabe dividir o
fragmentar el procedimiento pueden clasificarse en esencia-
les 0 no esenciales; de forma que un acto esencial viciado rom-
pe o puede romper la conexién entre los diferentes actos o es-
labones existentes en un procedimiento y quebrar con ello la
unidad de efectos juridicos, que es nota esencial de todo pro-
cedimiento» 2.

! Vid. en Jesis GONZALEZ PEREZ, Comentarios a la Ley de Procedimien-
tos Administrativos, Madnd, 1977, pp. 55 y 96.

? Sentencia de 8 de noviembre de 1974 cit. por Jesiis GONZALEZ PEREZ,
op. cit., p. 69.
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Abhora bien, es evidente que la regulacién del procedi-
miento administrativo considerado como esa combinacion de
actos cuyos efectos juridicos estan vinculados casualmente en-
tre si, tiene un triple motivo y una consecuencia general. La
consecuencia es que la regulacién del procedimiento adminis-
trativo, tanto en la jurisprudencia como legislativamente, ha
sido uno de los aspectos que mas han contribuido en el mun-
do contemporaneo al afianzamiento del principio de la lega-
lidad, y al sometimiento al derecho por parte de la Adminis-
tracién. En cuanto a los motivos que han existido para el es-
tablecimiento de su régimen juridico legislativo, como lo ha
sefialado Guy IsAAcC 3 estdn, en primer lugar, la proteccion
del interés general; en segundo lugar, el interés de la propia
Administracién, y por {ltimo, el interés de los administrados.

La regulacién del procedimiento administrativo, en efec-
to, en primer lugar busca proteger el interés general cuya con-
secucién condiciona siempre la actuacion administrativa, en
el sentido de que sus reglas persiguen, en muchos casos, ase-
gurar que las decisiones que se adopten estén tomadas en la
orientacién del interés general. Asi, todos los mecanismos
procedimentales establecidos para asegurar la participacién
de los administrados y de las organizaciones privadas repre-
sentativas de intereses colectivos, por ejemplo, en la configu-
racién de una decision administrativa; y todos los mecanis-
mos de consultas prescritos antes de la toma de decisiones,
tienden a asegurar que éstas estén en la medida de lo posi-
ble, acordes con el interés general de la colectividad. Por ello,
por ejemplo, la Ley de Procedimientos Administrativos de
Espaiia, con carécter general establece en el «procedimiento
para la elaboracion de disposiciones de caricter general», que:

«siempre que sea posible y la indole de la disposicién lo aconse-
je, se conceder4 a la organizaci6n sindical y demaés entidades que
por ley ostenten la representacion o defensa de intereses de ca-
racter general o corporativo afectados por dicha disposicién, la
oportunidad de exponer su parecer en razonado informe en un

* Guy IsAAc, La procédure administrative non contentieuse, Paris, 1968,
pp. 175 ss.
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término de diez dias, a contar desde la remisién del proyecto»
(art. 130.4).

Igualmente, la misma Ley prescribe que cuando «la natu-
raleza de la disposicién lo aconseje, el proyecto de decisién
debera ser sometido a informacién publica durante el plazo
que en cada caso se sefiale» (art. 130.5).

Pero, en segundo lugar, la regulacién del procedimiento
administrativo también est& motivada por el interés de la pro-
pia Administracidn, como organizacidn, con vista a lograr una
mayor eficacia y racionalizacién de la actividad administrati-
va. Asi, la simplificacién, normalizacién y unificacién de la ac-
tividad de la Administracién, en muchos casos, ha sido uno
de los motivos fundamentales de la codificacién del procedi-
miento administrativo. En este sentido, por ejemplo, deben
destacarse los principios establecidos en la Ley espafiola de
Procedimiento Administrativo (art. 30) y la Ley Orgénica de
Procedimientos Administrativos de Venezuela (art. 32) en
cuanto al manejo de los documentos y expedientes adminis-
trativos, los cuales deben ser objeto de normalizacién y uni-
formizacién, de manera que cada serie o tipo de ellos obe-
dezca a iguales caracteristicas y formato. Ademds, agrega la
Ley espaiiola que «se racionalizardn los trabajos burocréticos
y se efectuaran por medio de maquinas adecuadas, con vistas
a implantar una progresiva mecanizacién y automatismo en
las oficinas publicas, siempre que el volumen de trabajo haga
econémico el empleo de estos procedimientos» (art. 30.2) .

En el mismo orden de ideas, se prevé que en los casos en
los cuales la Administracion deba resolver una serie numero-
sa de expedientes homogéneos, se debe establecer un proce-
dimiento sumario de gestién mediante formularios, impresos
u otros medios que permitan el rapido despacho de los asun-
tos, pudiendo incluso utilizar, cuando sean idénticos los mo-
tivos y fundamentos de las decisiones, cualquier medio meca-
nico de produccion en serie de las mismas, siempre que no se
lestonen las garantias juridicas de los interesados °.

* En igual sentido, art. 31 LOPA Venezuela.
5 Art. 38 LPA Espafia; art. 35 LOPA Venezuela.
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Pero ademaés de la proteccion del interés general y del in-
terés de la Administracién, en tercer lugar, la regulacion del
procedimiento administrativo se ha establecido, bdsicamente,
en interés de los administrados en sus relaciones con la Ad-
ministracion, o0 més propiamente, para proteger los derechos
e intereses de los particulares frente a las actuaciones admi-
nistrativas y particularmente frente a los medios de accién uni-
laterales de la Administracion.

Precisamente por la regulacion del procedimiento admi-
nistrativo, entonces, el derecho administrativo, de ser un de-
recho destinado a regular a la Administracion, su organiza-
ci6n y funcionamiento, ha pasado a ser un derecho destinado
a regular esencialmente las relaciones entre la Administracién
y los administrados, con particular énfasis en la proteccién y
garantia de los derechos de estos dltimos. Como consecuen-
cia de ello, el balance tradicional de nuestra disciplina entre
los dos extremos que histéricamente la han condicionado: por
una parte, prerrogativas de la Administracién, y por la otra,
derechos e intereses de los administrados, sin duda, comien-
za a aparecer inclinado a favor de estos iiltimos, y en ello, sin
duda, ba jugado un rol fundamental el procedimiento admi-
nistrativo, concebido para asegurar a los particulares un due
process of law por parte de la Administracién, cuando entran
en relacién con ella, lo que sucede cotidianamente.

Nuestro interés, en esta tercera parte de nuestro estudio
sobre los principios del procedimiento administrativo en Es-
pafia y en los paises de América Latina, es precisamente es-
tudiar este tercer aspecto de la motivacion de la codificacion
del procedimiento administrativo, lo cual haremos analizan-
do, en primer lugar, los principios del procedimiento admi-
nistrativo en interés de los administrados, y en segundo lu-
gar, el régimen del derecho a la defensa de los administrados
frente a la Administracién, lo que configura, quizd, el aspec-
to de mayor importancia en la codificacion del procedimiento
administrativo.



CAPITULO I
PRINCIPIOS DEL PROCEDIMIENTO ADMINISTRATIVO

La codificacién del procedimiento administrativo en Es-
pafia y América Latina, como manifestacién del afianzamien-
to del principio de la legalidad, ha sido elaborada teniendo
en cuenta, basicamente, la debida proteccion de los adminis-
trados, en el sentido de que si bien las leyes han prescrito nor-
mas y fases procedimentales que deben guiar la actuacion de
la Administracién, ello se ha hecho con miras a establecer ga-
rantias juridicas de los administrados frente a la Administra-
cion.

Estas regulaciones han estado condicionadas por una se-
rie de principios, a los cuales queremos referirnos y que inci-
den en el comienzo del procedimiento; en su instruccion y sus-
tanciacién y en la decisién del mismo.

Analizaremos separadamente €sos principios.

I. Principios relativos a la iniciativa
y comienzo del procedimiento

1. EL DERECHO DE PETICION

Conforme a la maés cldsica tradicién en materia de decla-
racién de derechos, la Constitucion de Venezuela establece
como uno de los derechos individuales, el derecho de peti-
cton, al prescribir en su articulo 67 lo siguiente:

«Todos tienen el derecho de representar o dirigir peticiones
ante cualquier entidad o funcionario publico, sobre los asuntos
que sean de la competencia de éstos y a obtener oportuna respues-
ta.»

Un principio similar estd prescrito en casi todas las Cons-
tituciones modernas, partiendo del principio establecido en la
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Enmienda nim. 1 a la Constitucion de los Estados Unidos de
Norteamérica, en 1789.

El procedimiento administrativo legalmente regulado, en
consecuencia, tiene por objeto, ante todo, garantizar tanto el
derecho de peticionar ante la Administracién Piblica, como
el de obtener de las autoridades administrativas la oportuna
respuesta a dichas peticiones. Por ello, incluso la Ley Orgé-
nica de Procedimientos Administrativos de Venezuela reitera
la declaracién constitucional, precisando el derecho de peti-
cién administrativo, asi:

«Articulo 2. Toda persona interesada podr4, por si o por me-
dio de su representante, dirigir instancias o peticiones a cualquier
organismo, entidad o autoridad administrativa. Estos deberén re-
solver las instancias o peticiones que se les dirijan o bien decla-
Tar, en su caso, los motivos que tuvieren para no hacerlo.»

Este principio lo recogen expresamente las leyes de Pro-
cedimiento Administrativo (art. 70.1) y de Régimen Juridico
de la Administracién del Estado (art. 39) de Espana, y el C6-
digo Contencioso Administrativo de Colombia (arts. 5 a 24).

Por supuesto, la regulacién del derecho de peticién en las
leyes de procedimiento administrativo trae variadas conse-
cuencias formales.

En primer lugar, tratindose de peticiones administrativas,
las leyes de procedimiento administrativo distinguen las sim-
ples peticiones de informacién o consulta, de las peticiones
tendentes, por ejemplo, a lograr una decisién que cree o de-
clare un derecho. En este ultimo caso, las leyes exigen una
legitimacién concreta para poder introducir peticiones, que
corresponde a los «interesados» !, es decir, a quienes tengan
un interés personal, legitimo y directo en el asunto 2.

En segundo lugar, al regularse el derecho de peticién, las
leyes prescriben la forma de las peticiones en cuanto a los ele-
mentos formales que deben contener, referidos a la identifi-

! Vid. art. 67 LPA; art. 48 LOPA Venezuela; art. 284 LGAP Costa
Rica.
2 Vid. art. 22 LOPA Venezuela.
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cacién del peticionante o solicitante, la precision del objeto
de la solicitud y los fundamentos o motivos de la peticion °.

En tercer lugar, tratdndose de peticiones o solicitudes de
los interesados, las leyes de procedimiento administrativo ge-
neralmente establecen regulaciones relativas a la recepcién y
registro de documentos *, a los efectos de dejar constancia au-
téntica, entre otros aspectos, de la fecha de las peticiones.
Esto tiene importancia procesal, por la obligacién que las le-
yes imponen a los funcionarios de respetar el orden riguroso
de presentacion de las peticiones, al momento de decidir so-
bre las mismas y evitar asi favoritismos °.

En cuarto lugar, las leyes de procedimientos administrati-
vos, al regular las peticiones como derecho de los administra-
dos, también establecen el derecho de éstos de desistir de sus
peticiones o de renunciar a su derecho ¢. En el mismo orden
de ideas, las leyes regulan la extincién del procedimiento por
perencién, cuando éste se paraliza por un lapso de tiempo (2
meses en la Ley venezolana, por ejemplo) por causas impu-
tables al interesado, contado a partir de la notificaciéon que le
haga la Administracién 7. Sin embargo, prescriben las leyes
que, no obstante el desistimiento o perencién, la Administra-
cién puede continuar la tramitacion de procedimientos, si ra-
zones de interés publico lo justifican &,

En quinto lugar, tratindose de un derecho de peticién con
garantia de oportuna respuesta, las leyes de procedimiento
administrativo reafirman la obligacién de la Administracién y
de sus funcionarios de resolver, rapida y oportunamente, las
peticiones °, prescribiendo ademas plazos para las decisiones.
Asi, por ejemplo, 1a Ley de Procedimientos Administrativos

3 Vid. art. 285 LGAP Costa Rica; art. 4 LOPA Venezuela; art. 5.°
CCA Colombia; art. 69.1 LPA Espana.

* Arts. 65-66 LPA Espafa, arts. 44-46 LOPA Venezuela.

S Art. 74.2 LPA Espana; art. 296 LGAP Costa Rica.

¢ Art, 96.1 LPA Espafa; art. 63 LOPA Venezuela.

7 Art. 64 LOPA Venezuela; art. 99 LPA Espafia.

® Art. 98.1 LPA Espana; art. 66 LOPA Venezuela; art. 8.° CCA Colom-
bia.
® Art. 31 CCA Colombia.
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de Venezuela establece los lapsos seguin los tipos de procedi-
miento: Si se trata de procedimientos simples, que no requie-
ren sustanciacion, la Administracion estd obligada a decidir
las peticiones en un lapso de 20 dias; en cambio, si el proce-
dimiento requiere sustanciacion, la Ley establece un lapso de
4 meses para la decision, con posibilidad de prérroga de 2 me-
ses 1.

Por dltimo, en sexto lugar, la consecuencia de la regula-
cion del derecho de peticién y del derecho de obtener opor-
tuna respuesta es la declaracién formal en las leyes de proce-
dimiento de la responsabilidad de los funcionarios publicos
por el retardo, omision, distorsién o incumplimiento de cual-
quier procedimiento 1.

2. LA INICIACION DE OFICIO

Pero, por supuesto, no todos los procedimientos adminis-
trativos se inician a instancia de los interesados, con base en
el ejercicio del derecho de peticién, sino que también es fre-
cuente el inicio de los procedimientos, de oficio, por iniciati-
va de la propia Administracion. De alli que en general, todas
las leyes de procedimientos administrativos establecen que
«El procedimiento podra iniciarse de oficio o a instancia de
parte interesada» 2.

En el supuesto de la iniciacidn de oficio de los procedi-
mientos, por ejemplo, la Ley espafiola de Procedimiento Ad-
ministrativo exige una decisién formal del 6rgano competen-
te, sea por propia iniciativa, sea como consecuencia de orden
de un 6rgano superior, e incluso, por requerimiento de los su-
bordinados o por denuncia (art. 68).

W Arts. 3.°, 5.°y 60 LOPA Venezuela.

I Arts. 3.°, 100 y 101 LOPA Venezuela.

2 Art. 67 LPA Espana; art. 48 LOPA Venezuela; art. 284 LGAP Costa
Rica.
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3. LA INICIATIVA DEL COMIENZO DEL PROCEDIMIENTO
Y LA TIPOLOGfA DE LOS PROCEDIMIENTOS

En todo caso, la iniciativa del comienzo del procedimien-
to y la determinacién de si requiere el ejercicio de un dere-
cho de peticién o de si puede iniciarse de oficio, depende de
los tipos de procedimientos. Generalmente, las leyes de pro-
cedimiento no establecen una tipologia de los procedimientos
de acuerdo con los efectos del acto administrativo que resulte
de su desarrollo; sin embargo, de ella dependeri la precisién
de cudndo puede o debe iniciarse el procedimiento a peticion
de parte interesada y cudndo puede o debe iniciarse de oficio.

En efecto, conforme a la tipologia difundida por Massimo
SEVERO GIANNINI ¥ de acuerdo a la naturaleza de los efectos
de los actos administrativos que resultan de los procedimien-
tos administrativos, pueden distinguirse cuatro tipos de pro-
cedimientos: los declarativos, los «ablatorios», los conceso-
rios y los autorizatorios.

Los procedimientos declarativos son los que tienen por re-
sultado actos que otorgan certeza de hechos juridicos relevan-
tes, y consisten en declaraciones de ciencia o de conocimien-
to y en verificaciones. En este sentido, puede decirse que to-
dos los procedimientos que concluyen en actos de registro,
por ejemplo, de la propiedad, de patentes o marcas, de ve-
hiculos o aeronaves, etc., son procedimientos declarativos.
Asimismo, los procedimientos para establecer la identifica-
cion de las personas. Estos procedimientos declarativos, en
general, requieren para su inicio, instancia de parte interesa-
da, y s6lo en casos excepcionales, donde esté interesado el or-
den publico, podrian iniciarse de oficio, como en materia de
identificacién de las personas.

En segundo lugar, estén los procedimientos «ablatorios»,
denominados asi en la doctrina italiana por €] uso del voca-
blo latino «ablatio», que denota la accion de quitar, cortar,

13 M. S. GIANNINI, Diritto Amministrativo, Milano, 1970, vol. I,
pp. 285 ss.; vid., los comentarios de Hildegard RONDON DE SANSO, El Pro-
cedimiento Administrativo, Caracas, 1983, pp. 61 ss.
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eliminar. Estos procedimientos tienen por objeto eliminar o
restringir los derechos individuales, por lo que generalmente,
se inician de oficio por la Administracién. Ejemplos de estos
procedimientos son los procedimientos expropiatorios, de re-
quisicién o sancionatorios que afecten una cosa (decomiso) o
el patrimonio de una persona (muita).

En tercer lugar, estén los procedimientos concesorios, los
cuales tienen por objeto actos administrativos que amplian la
esfera juridica subjetiva de los administrados. El otorgamien-
to de concesiones tradicionalmente se ubica en estos procedi-
mientos concesorios; sin embargo, cada vez méis importantes
son otros procedimientos, como los relativos a la obtencién
de subvenciones, o los procedimientos que atribuyen una ca-
lificacién juridica a las personas, como la concesién de la na-
cionalidad. Estos procedimientos concesorios, por supuesto,
requieren siempre la instancia de parte y no pueden iniciarse
de oficio.

Por dltimo, en cuarto lugar deben mencionarse los proce-
dimientos autorizatorios, que tienen por objeto la emisién de
actos administrativos que permiten a un particular ejercer un
derecho, por 1a remocién de un obstdculo juridico que legal-
mente existe para su ejercicio pleno. Son los mas comunes en
las relaciones entre la Administracién y los particulares, y dan
origen a autorizaciones, permisos y licencias para que los par-
ticulares puedan ejercer derechos o realizar actividades. Es-
tos procedimientos, en general, requieren instancia de parte
y no pueden iniciarse de oficio.

II. Principios relativos al «iter» procedimental

Abhora bien, el procedimiento administrativo, en general,
esta regulado en las leyes de procedimiento administrativo de
manera tal que se pueden distinguir tres etapas claras en el
mismo: en primer lugar, su comienzo; en segundo lugar, el
iter procedimental que abarca fundamentalmente las formali-
dades de instruccién; y en tercer lugar, las formalidades rela-
tivas a la decision.

En cuanto al iter procedimental, en él pueden identificar-
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se varios principios que lo regulan. Ante todo, el informalis-
mo de las formalidades, de manera que el procedimiento no
se convierta en un atentado contra los derechos de los admi-
nistrados. Ademds, los principios relativos a la celeridad y
economia procesal; al caracter inquisitorio de la instruccién;
al carécter contradictorio del procedimiento; a la imparciali-
dad que debe guiarlo y a la publicidad de la accién administra-
tiva.

1. EL INFORMALISMO DE LAS FORMALIDADES

El procedimiento administrativo, hemos dicho, se confi-
gura como un conjunto de actos y actuaciones estrechamente
vinculados entre si, con el objeto de obtener un resultado con-
creto que, generalmente, se materializa en un acto adminis-
trativo. Por ello, en definitiva, el procedimiento administra-
tivo se identifica con el conjunto de formalidades estableci-
das para guiar la accién de la Administracién con miras a la
obtencién de ese resultado y como garantia de los adminis-
trados contra las arbitrariedades de los funcionarios.

Sin embargo, es evidente, como lo ha observado Guy
Isaac, que si el procedimiento administrativo «se devait trans-
former en un formalisme pointilleux et étroit conduisant a une
Administration tatillonne, la procédure administrative se re-
tournerait en définitive contre les citoyens, au lieu de consti-
tuer, a leur profit, une garantie» 4. De alli el principio del ca-
racter no formalista del procedimiento administrativo o del in-
formalismo de las formalidades en relacién a los administra-
dos.

En este sentido, la Ley argentina de Procedimiento Ad-
ministrativo prescribe que las normas de procedimiento que
establece deben ajustarse al requisito del «informalismo», en
el sentido de que debe «excusarse la inobservancia por los in-

¥ G. ISAAC, La Procédure Administrative non contentieuse, Paris, 1968,
p. 287.
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teresados de exigencias formales no esenciales y que pueden
ser cumplidas posteriormente» (art. 1.c).
Mais precisamente, el Decreto 640 de Uruguay establece:

«En el procedimiento administrativo se aplicara el principio
del informalismo en favor del administrado, siempre que se trate
de la inobservancia de exigencias formales no esenciales y que
puedan ser cumplidas posteriormente» (art. 23).

Por ello, ademas, la Ley General de la Administracién Pa-
blica de Costa Rica establece que las normas del procedimien-
to administrativo «deberan interpretarse en forma favorable
a la admisién y decision final de las peticiones de los admi-
nistrados». Es en definitiva, el principio in dubio pro actione
o de la interpretacion mas favorable al ejercicio del derecho
de peticién para asegurar més alla de las dificultades de in-
dole formal, una decisién sobre el fondo de la cuestién obje-
to del procedimiento. En materia de procedimiento adminis-
trativo, el principio se traduce en que el formalismo debe ser
interpretado en favor del administrado, precisando, la legis-
lacién argentina, sin embargo, que «el informalismo no po-
dra servir para subsanar nulidades que sean absolu-
tas» (art. 224).

En aplicacion de este principio, las leyes de procedimien-
to administrativo, por ejemplo, establecen el deber de los fun-
cionarios administrativos que reciban las peticiones, de adver-
tir a los interesados de las omisiones y de las irregularidades
que observen en las mismas. pero sin que puedan negarse a
recibirlas .

Ademas, si después de presentada la peticion, la Admi-
nistracién observare que en la solicitud o escrito faltan cua-
lesquiera de los requisitos exigidos en las leyes, el funciona-
rio estd obligado a notificar al interesado comunicandole las
omisiones o faltas observadas a fin de que en un plazo deter-
minado (10 dias generalmente) proceda a subsanarlos. Inclu-
SO se prevé, en estos casos, que si la Administraciéon objeta

5 Art. 45 LOPA Venezuela; art. 11 CCA Colombia.
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las correcciones, el interesado puede interponer un recurso je-
rarquico contra la decisién .

2. LOS PRINCIPIOS DE LA CELERIDAD, ECONOMIA Y EFICACIA

Ademads de la informalidad de las formalidades que como
principio se establece en beneficio de los derechos de los ad-
ministrados, las leyes de procedimiento administrativo, en ge-
neral, también han previsto como principios que han de guiar
el iter procedimental, los de la economia, celeridad y eficacia.

La Ley argentina de Procedimiento Administrativo, en
este sentido, prescribe como principio general para la aplica-
cion de las normas de procedimiento la «celeridad, economia,
sencillez y eficacia en los tramites» (art. 1.b); al igual que la
Ley venezolana (art. 30); la Ley de Costa Rica (art. 225) y la
ley espanola (art. 29). El Cédigo Contencioso administrativo
de Colombia, sin embargo, va mas lejos y define estos «prin-
cipios orientadores» en la siguiente forma (art. 2):

«En virtud del principio de economia, se tendrd en cuenta que
las normas de procedimientos se utilicen para agilizar las decisio-
nes, que los procedimientos se adelanten en el menor tiempo y
con la menor cantidad de gastos de quienes intervengan en ellos,
que no se exijan mds documentos y copias que los estrictamente
necesarios, ni autenticaciones ni notas de presentacién personal
sino cuando la ley lo ordene en forma expresa.

En virtud del principio de celeridad las autoridades tendran
el impulso oficioso de los procedimientos, suprimirdn los trami-
tes innecesarios, utilizaran formularios para actuaciones en serie
cuando la naturaleza de ellas lo haga posible y sin que ello releve
a las autoridades de 12 obligacién de considerar todos los argu-
mentos y pruebas de los interesados.

En virtud del principio de eficacia, se tendrd en cuenta que
los procedimientos deben lograr su finalidad, removiendo de ofi-
cio los obstéculos puramente formales y evitando decisiones inhi-
bitorias.»

1® Art. 50 LOPA Venezuela: art. 71 LPA Espana; art. 12 CCA Colom-
bia; art. 287 LGAP Costa Rica.
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De estos principios deriva otro principio fundamental del
procedimiento administrativo, que es el carécter inquisitivo
de la instruccién.

3. EL PRINCIPIO INQUISITIVO

En efecto, el procedimiento administrativo, ante todo, es
un asunto de la Administracién, razén por la cual, el princi-
pio fundamental que lo rige, de acuerdo a lo que declara la
Ley argentina de Procedimiento Administrativo, es la «impul-
sion e instruccién de oficio, sin perjuicio de la participacién
de los interesados en las actuaciones» (art. 1.a).

Por tanto, el procedimiento administrativo, en principio,
se debe «impulsar de oficio en todos sus tramites» 7, estando
por tanto la Administracién obligada a adelantar la tramita-
cién. Por ello, la Ley espafiola de Procedimiento Administra-
tivo establece que, los funcionarios respectivos son responsa-
bles de adoptar las medidas oportunas para que el procedi-
miento no sufra retraso, con la obligacién de proponer lo con-
veniente para eliminar toda anormalidad en la tramitacién de
expedientes y en el despacho con el pablico (art. 76).

El derivado fundamental del principio inquisitivo, es que
la Administracién estd obligada a probar los hechos, corres-
pondiéndole la carga de la prueba. Por ello, la Ley General
de 1a Administracién Publica de Costa Rica prescribe expre-
samente que:

«En el procedimiento administrativo se deberan verificar los
hechos que sirven de motivo al acto final en la forma ma4s fiel y
completa posible para lo cual el 6rgano que lo dirige deberd adop-
tar todas las medidas probatorias pertinentes o necesarias, ain si
no han sido propuestas por las partes, y adn en contra de la vo-
luntad de estas tdltimas» (art. 221).

La consecuencia de esta obligacién de impulsar el proce-
dimiento y de la declaracion expresa de la responsabilidad de

7 Art. 74.1 LPA Espana; art. 22 Decreto 640 Uruguay.
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los funcionarios por el retardo, omisidn, distorsién o incum-
plimiento de los tramites y formalidades '8, es el derecho a fa-
vor de los administrados, de poder formular un recurso de
queja contra el funcionario responsable por ante el superior
jerarquico, a los efectos de la aplicacién de sanciones. Por su-
puesto, la interposicién del recurso de queja no paraliza el
procedimiento ni obstaculiza la posibilidad de que las fallas
sean subsanadas *.

4. EL PRINCIPIO CONTRADICTORIO Y LA NOCION DE PARTE

Un cuarto principio general del procedimiento administra-
tivo, es el principio de la contradiccién que implica la nece-
sidad de la confrontacién de criterios entre la Administracion
y los administrados e incluso, en muchos casos, entre varios
administrados, antes de que la Administracién decida.

Como lo declara expresamente el Cédigo colombiano de
Contencioso-Administrativo:

«En virtud del principio de contradiccién, los interesados ten-
drén oportunidad de conocer y de controvertir las decisiones por
los medios legales» {art. 3).

Es cierto, como hemos sefialado, que en principio, el pro-
cedimiento administrativo es un asunto de la propia Adminis-
tracion para la emisién de sus actos administrativos. Sin em-
bargo, en virtud de que no siempre los intereses de la Admi-
nistracién y de los administrados son coincidentes y con fre-
cuencia, incluso, los intereses de los administrados, entre si,
ante la Administracién, son contrapuestos, las garantias juri-
dicas de aquellos ante ésta, exigen su participacion efectiva
en el procedimiento, para que expongan sus puntos de vista.
Ademés, cuando sus derechos o intereses puedan resultar
afectados por el acto administrativo, la contradiccion es la ga-

8 Art. 3.° LOPA Venezuela.
¥ Art. 77.1 LPA Espana; art. 3.° LOPA Venezuela.
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rantfa, en (ltima instancia, para que ejerzan su derecho a la
defensa.

Ahora bien, la consecuencia fundamental del principio
contradictorio en materia de procedimiento administrativo es
que en el mismo también existe la nocién de parte. Asi en la
relacién Administracién-administrado o administrados, am-
bos extremos son parte en el procedimiento, considerandose
parte también, todos los otros administrados que puedan re-
sultar afectados por el acto administrativo.

Como lo establece la Ley General de la Administracién
Piblica de Costa Rica:

«Podra ser parte en el procedimiento administrativo, ademds
de la Administracion, todo el que tenga interés legitimo o un de-
recho subjetivo que pueda resultar directamente afectado, lesio-
nado o satisfecho, en virtud del acto final. El interés de la parte
ha de ser actual, propio y legitimo y podrd ser moral, cientffico,
religioso, econémico o de cualquier otra indole» (art. 275).

La nocién de parte, por tanto, referida a los administra-
dos se asimila a la de interesados (art. 22 LOPA Venezuela),
y éstos, en definitiva, como lo precisa la Ley espanola de Pro-
cedimiento Administrativo (art. 23), son los siguientes:

En primer Jugar, quienes promuevan el procedimiento
como titulares de derechos o intereses legitimos; en segundo
lugar, los que sin haber iniciado el procedimiento ostenten de-
rechos que puedan resultar directamente afectados por la de-
cisién que en el mismo se adopte; y en tercer lugar, aquellos
cuyos intereses legitimos, personales y directos puedan resul-
tar afectados por el acto administrativo y se apersonen en el
procedimiento en tanto no haya recaido resolucién definiti-
va %,

En las leyes de procedimiento administrativo de Espana
y América Latina, la figura del interesado, como parte, es ob-
jeto de regulaciones precisas, particularmente en cuanto a la
capacidad y representacion. En relacién a la capacidad, las le-
yes remiten en general a lo establecido en la legislacion ci-

™ En igual sentido art. 23 LOPA Venezuela.
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vil 2, salvo disposici6n legal en contrario, es decir, salvo que
por Ley especial se establezcan en una determinada relacién
juridico-administrativa, causas condicionadoras de la capaci-
dad juridica, por ejemplo, en base a la nacionalidad, la resi-
dencia, el sexo, la edad, e incluso, 1a condicidn social.

Respecto de la representacidn, en algunos casos, las leyes
de procedimiento administrativo remiten a los requisitos del
derecho comin %; en otros, establecen principios menos for-
malistas que los establecidos en materia civil o procesal civil.
En Venezuela, por ejemplo, la Ley Organica de Procedimien-
tos Administrativos permite que en todos los casos en que no
se requiera la comparecencia personal del interesado, los ad-
ministrados se pueden hacer representar mediante simple de-
signacién en la peticidn o recurso ante la Administracién, sin
perjuicio de que tal representacion se pueda acreditar tam-
bién mediante documento autenticado (arts. 25 y 26). En
otros casos, como en la Ley esparniola de Procedimiento Ad-
ministrativo, el documento autenticado es requisito indispen-
sable para formular reclamaciones, desistir de instancias y re-
nunciar a derechos en nombre de otra persona (art. 24).

Por ltimo, en relacién a la nocién de parte en el proce-
dimiento administrativo, en algunas leyes, como la Ley Ge-
neral de la Administracion Publica de Costa Rica, se regula
la figura del coadyuvante administrativo, referida a aquellos
que soOlo estan indirectamente interesados en el acto final o
en su denegacion o reforma, aunque su interés sea derivado,
0 no actual, en relacién con el que es propio de la parte a la
cual coadyuva (art. 226). En estos casos, el coadyuvante lo
puede ser tanto del promotor del expediente como de la Ad-
ministracién o de la contraparte (art. 227), y no podré pedir
nada para sf ni podrd cambiar la pretension a la que coadyu-
va. Puede, sin embargo, hacer todas las alegaciones de hecho
y de derecho, y usar todos los recursos y medios procedimen-

2 Art. 22 LPA Espaiia; art. 282 LGAP Costa Rica; art. 24 LOPA Veane-
7uela.
Z Por ejemplo, art. 282 LGAP Costa Rica.
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tales para hacer valer su interés excepto en lo que perjudique
al coadyuvado (art. 278).

5. EL PRINCIPIO DE LA PUBLICIDAD
Y EL SECRETO ADMINISTRATIVO

Uno de los grandes retos del Estado de derecho en cuan-
to a las relaciones entre la Administracién y los administra-
dos, es el de la sustitucién del principio del secreto adminis-
trativo por el principio contrario, el de la publicidad de las ac-
tuaciones administrativas. La sustitucion, sin embargo, pue-
de decirse que aun no se ha logrado en la practica, y en mu-
chos paises continda vigente el principio del secreto discrecio-
nal, conforme al cual la Administracién tiene la potestad de
mantener en secreto cualquier documento o informacién, me-
diante su declaracién como reservado, con lo cual los parti-
culares no tienen seguridad de recibir la informacién que ne-
cesitan para controlar la actividad administrativa. En esta for-
ma, el secreto de la actuacién administrativa y el misterio que
la recubre no sé6lo frente a los particulares (al exterior), sino
entre los diversos 6rganos de la propia Administracién (al in-
terior), en efecto, sigue siendo una practica administrativa en
las Administraciones contemporaneas, la mayoria de las ve-
ces para encubrir arbitrariedades, irresponsabilidades e in-
competencias de los funcionarios. Por ello, secreto y Admi-
nistracién ineficiente constituyen un binomio histéricamente
inseparable.

El problema del secreto administrativo, en todo caso, se
ha venido enfrentando con caricter general, mediante leyes
destinadas a asegurar el derecho de todos a la informacién, y
el acceso publico a los documentos oficiales. Es el caso de la
Ley niim. 78-753 del 17 de julio de 1978 dictada en Francia
inspirada en la Ley sobre la Libertad de Informacién de los
Estados Unidos de 1966 2, la cual a pesar de no significar el

B Vid. Donald C. ROWAT, «Las nuevas y proyectadas leyes sobre el ac-
ceso piblico a los documentos oficiales», Revista de Derecho Piiblico,
nim. 9, Caracas, 1982, p. 73.
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fin del secreto, como lo observa Guy BraiBanT, puede con-
siderarse como el comienzo del fin #.

Con excepcion de Colombia, donde se ha dictado una im-
portante Ley 57 de 5-7-85 sobre publicidad de los actos y do-
cumentos oficiales #, en general, en los otros paises latinoa-
mericanos no se han dictado Leyes de este tipo. Atn en los
regimenes democraticos, Ja practica continda siendo el secre-
to o la reserva %, quedando ademds en manos de la Adminis-
tracién el calificar de reservado determinados archivos. En
materia especifica del procedimiento administrativo, sin em-
bargo, comienza a regularse el principio expreso de la publi-
cidad del procedimiento, especificamente para las partes o in-
teresados, lo que es un gran avance.

La Ley Organica de Procedimientos Administrativos de
Venezuela, asi, establece el principio general de que los inte-
resados y sus representantes, tienen el derecho de examinar
en cualquier estado o grado del procedimiento el expediente
correspondiente, y de leer y copiar cualquier documento con-
tenido en el mismo, asi como de pedir certificacién de cual-
quier documento (art. 59) .

Se establece, sin embargo, la excepcidn, en el sentido de
que se exceptian de este derecho de acceso, los documentos
que sean calificados como confidenciales por el superior je-
rarquico, los cuales deben entonces ser archivados en cuer-
pos separados del expediente.

En sentido similar, pero en forma m4s amplia, la Ley Ge-
neral de la Administracién Piblica de Costa Rica establece
que:

«No habri acceso a las piezas del expediente cuyo conoci-

¥ Guy BRAIBANT, «Droit d’accés et droit a I'information», Service Pu-
blic et Libertés, Mélanges offerts au Professeur Robert-Edouard Charlier,
Paris, 1981, p. 709.

3 La cual, ademds, garantiza el acceso ciudadano a los documentos (arts.
12 y sigts.), pero sin dejar de establecer el principio de la reserva de docu-
mentos (art. 21).

% Vid. Allan R. BREWER-CARIAS, El Derecho Administrativo y la Ley
Orgdnica de Procedimientos Administrativos, Caracas, 1985, p 116.

7 En igual sentido art. 272 LGAP Costa Rica; art. 62 LPA Espafa.
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miento pueda comprometer secretos de Estado o informacion
confidencial de la contraparte, o en general, cuando el examen
de dichas piezas confiera a la parte un privilegio indebido o una
oportunidad para danar ilegitimamente a [a Administracién, a la
contraparte o a terceros, dentro o fuera del expediente» 2.

Sin embargo, frente a estas normas reguladoras de dreas
secretas o reservadas de los expedientes administrativos, tan-
to la Ley costarricense como la Ley venezolana, exigen que
la calificacién como confidencial se haga mediante acto mo-
tivado, con lo cual el tradicional poder discrecional en la ma-
teria, queda limitado. Ademds, el acto que se dicte puede ser
objeto de recursos administrativos o contencioso administra-
tivos .

6. EL PRINCIPIO DE LA IMPARCIALIDAD

Por altimo, dentro de los principios generales que rigen el
procedimiento administrativo est4 el principio de la imparcia-
lidad, derivado del principio de igualdad y no discriminacién
de los administrados, conforme al cual, la Administracién, en
el curso del procedimiento y al decidirlo, no debe tomar par-
tido, inclinar la balanza o beneficiar ilegitimamente a una par-
te en perjuicio de otra, sino que debe tomar su decisién tini-
camente conforme al ordenamiento juridico y con la finalidad
de interés general que lo motiva.

A los efectos de garantizar la imparcialidad de la Admi-
nistracién, y conforme a la orientacién de los principios que
rigen la materia en el procedimiento judicial ¥, las leyes de

2 An. 273.1. Es de destacar que la Ley costarricense presume que tie-
nen la condicién de reservados, salvo prueba en contrario, «los proyectos
de resolucién, asi como los informes para 6rganos consultivos y los dicté-
menes de éstos antes de que bayan sido rendidos» (art. 273.2).

® Art. 274 LGAP Costa Rica; art. 59 LOPA Venezuela. En igual sen-
tido, la Ley 57 de 1985 de Colombia (art. 21).

% Por ejemplo, el art, 6.° LPA Argentina, el art. 30 CCA Colombia, y
el art. 230 LGAP Costa Rica remiten en la matera, a las regulaciones de
los Cédigos de Procedimiento Civil o del Poder Judicial.
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procedimiento administrativo han establecido, por una parte,
el deber general de los funcionarios cuya imparcialidad po-
dria quedar comprometida, de abstenerse de intervenir en el
procedimiento; y por la otra, en algunos casos, el derecho de
los interesados de recusar a los funcionarios en caso de estar
incursos en supuestos de parcialidad.

Asi, por ejemplo, la Ley Orgénica de Procedimientos Ad-
ministrativos de Venezuela (art. 36), siguiendo los principios
de la Ley espafnola de Procedimiento Administrativo
(art. 20), establece la obligacién de los funcionarios publicos
de inhibirse o abstenerse del conocimiento del asunto cuya
competencia les esté legalmente atribuida, en los siguientes
casos:

1. Cuando personalmente o bien su cényuge o algiin pa-
riente dentro del cuarto grado de consanguinidad o segundo
de afinidad, tuvieren interés en el procedimiento. Es la apli-
cacién concreta, en materia administrativa, del principio
nemo judex in causa sua conforme al cual el funcionario pu-
blico no debe intervenir en procedimientos en los cuales ten-
ga interés. La Ley espaniola agrega, en este supuesto de inhi-
bicién, cuando el funcionario sea administrador de sociedad
o entidad interesada (art. 20.2.a); o tenga parentesco con
cualquiera de los administradores de entidades o sociedades
interesadas y también con los asesores, representantes lega-
les o mandatarios que intervengan en el procedimiento
(art. 20.2.b).

2. Cuando tuvieren amistad intima o enemistad manifies-
ta con cualquiera de las personas interesadas que intervengan
en ¢l procedimiento. En este contexto, el Cédigo Contencio-
so Administrativo de Colombia agrega como causal en este su-
puesto, al haber hecho parte de listas de candidatos a cuer-
pos colegiados de eleccién popular inscritas o integradas tam-
bién por el interesado (art. 30.1).

3. Cuando hubieren intervenido como testigos o peritos
en el expediente de cuya resolucién se trate, o si como fun-
cionarios hubieren manifestado previamente su opinién en el
mismo, de modo que pudieran prejuzgar sobre la resolucién
del asunto, o tratdndose de un recurso administrativo, que hu-
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bieran resuelto o intervenido en la decisién del acto que se
impugna.

4. Cuando tuvieran relacion de servicio o de subordina-
cién con cualquiera de los directamente interesados en el
asunto. En este campo, el Cédigo Contencioso Administrati-
vo de Colombia agrega el supuesto de que el funcionario haya
sido recomendado por el interesado para llegar al cargo que
ocupa o cuando lo haya designado como referencia con el mis-
mo fin (art. 30.2).

La inhibicién, en estos casos, debe plantearse por el fun-
cionario respectivo ante el superior jerdrquico o puede éste
formularla de oficio *, y si la inhibicién procediere, el supe-
rior jerarquico debe indicar el funcionario que ha de conocer
el asunto *.

Las leyes de procedimiento varian en cuanto a regular los
efectos de la actuacion del funcionario incurso en una causal
de inhibicion: la Ley General de Administracién Pablica de
Costa Rica establece el principio de la invalidez (art. 237.3.b);
en cambio, la Ley espanola prescribe que la actuacién de los
funcionarios en los que concurran motivos de abstencién no
implicara necesariamente la invalidez de los actos que hayan
intervenido (art. 20.3). Sin embargo, la no abstencién en los
casos en que proceda, da lugar a responsabilidad del funcio-
nario 3,

Las legislaciones de procedimiento administrativo, ademas
de la abstencién o inhibicién, como deber del funcionario,
consagran el derecho de los interesados de recusar a los fun-
cionarios que estén incursos en algunas de las causales sefita-
ladas, estableciendo un procedimiento sumario que ha de ser
resuelto por el superior jerdrquico *. En algunos casos, sin
embargo, no se regula formalmente procedimiento para la re-

3 Art. 20.4 LPA Espana; art. 39 LOPA Venezuela; art. 30 CCA Colom-
bia.

% An. 6.° LPA Argentina; art. 37 y 38 LOPA Venezuela; art. 231
LGAP Costa Rica.

» Art. 20.5 LPA Espaiia; art. 237.1 LGAP Costa Rica.

¥ Art. 21 LPA Espaiia; art. 6.° LPA Argentina; art. 236 LGAP Costa
Rica.
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cusacién como un derecho de los interesados, sino un dere-
cho de instar al superior jerdrquico en la entidad donde curse
un asunto, para que ordene a los funcionarios incursos en los
supuestos de inhibicidn, se abstengan de toda intervencién en
el procedimiento ¥.

III. Principios relativos a la decision

El objetivo final de todo procedimiento administrativo es
la produccién de un acto administrativo, es decir, la adopcién
de una decisi6n por parte de la Administracién. A tal efecto,
iniciado un procedimiento administrativo, particularmente a
instancia de parte o cuando en él tengan interés los adminis-
trados, la Administracion esta obligada a decidir, en otras pa-
labras, la Administracién no es libre de decidir. Esta obliga-
cion, por lo demds, es la contrapartida del derecho de peti-
cién que conlleva el derecho a obtener oportuna respuesta.

Esta obligacién de decidir y los efectos del silencio admi-
nistrativo los estudiaremos en primer lugar, reservando para
analizar, en segundo lugar, otros principios relativos a las de-
cisiones, en particular, el contenido de las mismas en relacién
a los asuntos planteados en el curso del procedimiento.

1. LA OBLIGACION DE DECIDIR
Y LOS EFECTOS DEL SILENCIO ADMINISTRATIVO

Como hemos sefialado, sea 0 no producto del ejercicio de
un derecho de peticién, iniciado un procedimiento adminis-
trativo Ja Administracién estd obligada a desarrollarlo de ofi-
cio y, en definitiva, a adoptar la decisién correspondiente. Por
supuesto, si se trata de un procedimiento iniciado mediante
el ejercicio del derecho de peticién, éste, por ejemplo en la
Constitucién de Venezuela, conlleva también el derecho a ob-
tener la oportuna respuesta (art. 67). Por eso la Ley Organi-

3 Art. 39 LOPA Venezuela.
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ca de Procedimientos Administrativos, exige de las autorida-
des administrativas el que «deberan resolver las instancias o
peticiones que se les dirijan o bien declarar, en su caso, los
motivos que tuvieren para no hacerlo» (art. 2) *.

En definitiva, por tanto, la Administracién esté obligada
a decidir los procedimientos administrativos en que tengan in-
terés los administrados, y ello debe hacerlo, en los lapsos es-
tablecidos en las leyes.

Sin embargo, es bien conocida la actitud tradicional de la
Administracién, en muchos casos, de simplemente no decidir
determinados asuntos, lo que exigié del legislador, en regu-
laciones aisladas, por ejemplo en Francia, el establecer un
efecto generalmente negativo o de rechazo al silencio de la
Administracién en un lapso de cuatro meses, configurdndose
una decision implicita susceptible de recurso ante el Consejo
de Estado ¥. Este principio legislativo llevé a la jurispruden-
cia constitucional a identificar un principio general del dere-
cho con el objeto de garantizar la situacion de los administra-
dos frente a esa inaccién administrativa. De alli el principio
de que el silencio de la Administracién, cuando ésta tiene le-
galmente prescrito un lapso para decidir, sea considerado
como equivalente a una decisién implicita de rechazo, a los
efectos de permitir al administrado acudir a la via contencio-
so-administrativa. Asf lo decidi6 el Consejo Constitucional en
decision del 16 de junio de 1969, al considerar que este «prin-
cipio general del derecho» derivado de la regla segiin la cual
qui ne dit not refuse, s6lo podia ser derogado por una deci-
sién legislativa, en el sentido de que en una disposicidn regla-
mentaria no podian establecerse supuestos de decisiones im-
plicitas de otorgamiento *. Este principio, sin embargo, no
ha sido aceptado en esta forma por el Consejo de Estado, el
cual ha reconocido la validez de actos reglamentarios que pre-

% En igual sentido art. 70 LPA Espaiia; arts. 98 y 99 D 640 Uruguay.

% Pierre DELVOLVE, L'acte administratif, Paris, 1983, p. 172.

* Vid. en Louis FAVOREU y Loic PHILIP, Les grandes décision du con-
seil constitutionnel, Paris, 1984, p. 213. Vid. la referencia en R. HosTiou,
Procédure et formes de 'acte administratif unilateral en Droit Frangais, Pa-
ris, 1975, p. 124.
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vén el otorgamiento tacito de un permiso de construir en caso
de silencio de la Administracién (CE Ass. 27 févr 1970, Com-
mune de Bosas) ¥.

Ahora bien, uno de los aspectos de mayor interés en la co-
dificacién del procedimiento administrativo en Espaia y
América Latina ha sido, precisamente, el establecimiento de
reglas generales tendentes a garantizar la situacion de los ad-
ministrados frente al silencio de la Administracién, entre las
cuales estan tanto el principio del silencio negativo como del
silencio positivo, y la posibilidad de acudir a la via contencio-
so administrativa contra la carencia de la Administracion.

A) La garantia del silencio negativo

El principio de los efectos negativos del silencio adminis-
trativo puede decirse que es el mas generalizado y estableci-
do en casi todas las legislaciones sobre procedimiento admi-
nistrativo de Hispanoamérica. Un ejemplo de su formulacién
mds general esta en el articulo 4 de la Ley Organica de Pro-
cedimientos Administrativos de Venezuela, que prescribe
que:

«En los casos en que un 6rgano de [a Administracién Publica
no resolviere un asunto o recurso dentro de los correspondientes
lapsos, se considerara que ha resuelto negativamente y el intere-
sado podré intentar el recurso inmediato siguiente, salvo dispo-
sicién expresa en contrario. Esta disposicién no releva a los 6r-
ganos administrativos, ni a sus funcionarios, de las responsabili-
dades que le sean imputables por la omisién o la demora.»

Se trata, por tanto, de la consagracién general de un va-
lor negativo al transcurso del tiempo sin que haya decisién de
la Administracién, presumiéndose que al vencimiento del lap-
so legalmente prescrito para decidir, se ha producido una de-

® Cit. par L. FAVOREU et L. PHILIP, op. cit., p. 215 et P. DELVOLVE,
op. cit., p. 394,
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cisién tdcita denegatoria de lo solicitado o del recurso inter-
puesto.

De esta norma pueden distinguirse tres supuestos diferen-
tes de casos de silencio tacito denegatorio.

En primer lugar, el silencio respecto de la decision de so-
licitudes o peticiones que, conforme al Cédigo Contencioso
Administrativo de Colombia, «transcurrido el plazo de dos
meses contados a partir de la presentacién de una peticién sin
que se haya notificado decision que la resuelva, se entenderd
que ésta es negativa» (art. 40). En la Legislacion espaiola, al
principio antes indicado se agrega la necesidad de que el in-
teresado ponga en mora a la Administracion y sélo después
de tres meses de denunciada la mora es que «podra conside-
rar desestimada su peticion, al efecto de deducir, frente a esta
denegacién presunta, el correspondiente recurso administra-
tivo o jurisdiccional, segin proceda, o esperar la resolucion
expresa de su peticién» (art. 94.1). El mismo principio de la
puesta en mora a la Administracién, como condicién para que
surja decisién presunta derivada del silencio de la Adminis-
tracién, se establece en la legislacién argentina (art. 10).

En segundo lugar, el silencio técito denegatorio también
se produce por el transcurso del tiempo en los procedimien-
tos que se inician de oficio y que por tanto, no resultan del
ejercicio del derecho de peticién. El transcurso del tiempo
permitiria el ejercicio del recurso respectivo siempre que, por
supuesto, €l acto tacito negativo lesione intereses personales,
legitimos y directos. Por ejemplo, si un inmueble amenaza rui-
na y la Administracién no resuelve el procedimiento iniciado
de oficio para ordenar o no su demolicioén, los vecinos inte-
resados podrian intentar los recursos respectivos .

El tercer supuesto en el cual se produce el silencio técito
denegatorio, es en materia de ejercicio de recursos adminis-
trativos, en el sentido de que si no son resueltos por la Ad-
ministracion en los lapsos prescritos,se presume que la Ad-
ministracién los ha declarado sin lugar, procediendo, enton-

“ Vid. en Allan R. BREWER-CARIAS, E! Derecho Administrativo y la
Ley Orgdnica de Procedimientos Administrativos, Caracas, 1985, p. 230.
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ces, la posibilidad de ejercer, segin los casos, el recurso ad-
ministrativo subsiguiente o el recurso contencioso-administra-
tivo.

En esta materia, el Codigo Contencioso Administrativo
de Colombia precisa que la ocurrencia del silencio adminis-
trativo negativo «implica la pérdida de la competencia de la
Administracion para resolver los recursos» (art. 60); regla que
no es necesariamente general en América Latina. En otros
paises, a pesar de haberse producido el acto derogatorio por
silencio, ¢ incluso, de haberse recurrido contra el acto tacito
derivado del silencio, la Administracién no pierde poder para
decidir, como sucede en Venezuela 4.

En todo caso, y salvo el caso de Colombia, lo importante
de las regulaciones legislativas relativas al silencio negativo,
es que el principio de la decision tdcita se establece en bene-
ficio exclusivo de los administrados, como garantia a sus de-
rechos de proteccion, por lo cual, el recurrir contra el acto ta-
cito no es una carga impuesta a los interesados, los cuales en
todo caso pueden esperar la decisién expresa.

Por otra parte, se destaca también que la regulacién de
esta garantia no exime al funcionario de su obligacién de de-
cidir, quedando comprometida su responsabilidad por la de-
mora en que incurra. Asf lo regulan expresamente las legis-
laciones “ y en particular lo expresa con toda clarnidad la Ley
espanola de Procedimiento Administrativo,al sefialar que «la
denegacién presunta no excluird el deber de la Administra-
cién de dictar una resolucién expresa»; agregando que «Con-
tra el incumplimiento de este deber podra deducirse reclama-
cién de queja, que servird de recordatorio previo de respon-
sabilidad personal, si hubiere lugar a ella, de la autoridad o
funcionario negligente» (art. 94.3).

9 Vid. Allan R. BREWER-CARIAS, Estado de Derecho y Control Judi-
cial, Madrid, 1985, p. 321.
‘2 Art. 4.° LOPA Venezuela; art. 239 LGAP Costa Rica.
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B) La garantia del silencio positivo

El principio general en materia de consagracién del silen-
cio administrativo con efectos positivos, y salvo el caso de la
Legislacién de Costa Rica, es que debe ser establecido por
ley especial, en cada caso. Asf lo establece expresamente el
Codigo Contencioso-Administrativo de Colombia (art. 41), y
las Leyes de Procedimiento Administrativo de Espaiia
(art. 95) y Argentina (art. 10). En otros paises, como Vene-
zuela, aidn sin previsién en la Ley de Procedimientos Admi-
nistrativos, en leyes especiales como la relativa a la ordena-
cién del territorio y a la ordenacién urbanistica, se regula la
figura del silencio positivo en materia de autorizaciones, apro-
baciones y permisos “.

En contraste con el régimen del silencio positivo estable-
cido s6lo en leyes especiales, la Ley General de la Adminis-
tracién Publica de Costa Rica, en forma excepcional en el de-
recho comparado, ha consagrado con caracter general la fi-
gura del silencio administrativo positivo en los casos de pro-
cedimientos autorizatorios. El articulo 330 de dicha Ley, en
efecto, establece que:

«1.  El silencio de la Administracién se entenderd positivo
cuando asi se establezca expresamente o cuando se trate de au-
torizaciones o aprobaciones que deban acordarse en el ejercicio
de funciones de fiscalizaci6n y tutela.

2. También se entenderd positivo el silencio cuando se trate
de solicitudes de permisos, licencias y autorizaciones.»

En la norma se establecen, en realidad, dos supuestos de
silencio administrativo positivo: en primer lugar, en las rela-
ciones interorgénicas, internas de la Administracién, cuando
se trate de autorizaciones o aprobaciones que, como lo dice
la legislacién espanola (art. 95), con motivo del ejercicio de

“ Vid. Allan R. BREWER-CARIAS, Ley Orgdnica para la Ordenacion del
Territorio, Caracas, 1983, pp. 66-67; Allan R. BREWER-CARIAS y otros, Ley
Orgdnica de Ordenacién Urbanifstica, Caracas, 1988; pp. 57 ss.; Humberto
ROMERO Mucl, en idem, pp. 144 ss.
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funciones de fiscalizacién y tutela, pongan en relacién los 6r-
ganos superiores con los inferiores dentro de una misma es-
tructura jerdrquica o en relacion de descentralizacién funcio-
nal. A pesar de que la Ley de Costa Rica no lo precise como
lo hace la ley espafiola, entendemos que la figura del silencio
positivo no puede darse, por ejemplo, respecto de las funcio-
nes de fiscalizacién y control que 6rganos constitucionales,
como la Contraloria General de la Repiblica, realizan res-
pecto de los drganos de la Administracién Central o descen-
tralizada.

El segundo supuesto del silencio administrativo positivo
consagrado en forma general, se refiere a los casos de solici-
tudes de permisos, licencias y autorizaciones, es decir, en los
procedimientos autorizatorios, que es precisamente donde las
leyes especiales en otros paises generalmente los regulan.

No regula, sin embargo, la Ley de Costa Rica, la forma
practica de eficacia del acto tacito positivo, lo cual sin embar-
go si se precisa en el Codigo Contencioso Administrativo de
Colombia, al prescribir que «la persona que se hallare en las
condiciones previstas en las disposiciones legales que estable-
cen el beneficio del silencio administrativo positivo, protoco-
lizard la constancia o copia de que trata el articulo 5.° (peti-
cién), junto con su declaracién jurada de no haberle sido no-
tificada una decisién dentro del término previsto». En esta
forma, la escritura y sus copias producirdn todos los efectos
legales de la decisién favorable que se pidié, y es deber de to-
das las personas y autoridades reconocerla asi (art, 42),

En todo caso, tratindose de un acto administrativo tacito
declarativo de derechos a favor de los interesados, el acto ad-
ministrativo producto del silencio positivo es un acto irrevo-
cable por la Administracién “.

“ Art, 331.2 LGAP Costa Rica; el art. 41 CCA Colombia, en cambio,
establece diversos supuestos de revocacién,
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C) La garantia contra la carencia administrativa

Tanto la ficcién juridica del silencio negativo como del si-
lencio positivo, sin duda, se han establecido en el ordenamien-
to juridico como garantia de los derechos de los administra-
dos, para que transcurrido un tiempo de inaccién, puedan
ejercer su derecho a la defensa mediante la interposicién de
los recursos administrativos o contencioso administrativos
correspondientes.

Sin embargo, sobre todo en el caso de silencio adminis-
trativo negativo en los casos de solicitudes o peticiones, par-
ticularmente en materia de procedimientos autorizatorios, es
evidente que en la practica, los administrados no obtienen
ninguna garantia a sus derechos con que se considere que el
silencio de la Administracién produce tacitamente rechazo.
Al solicitante de un permiso o autorizacion para realizar una
actividad, lo que le interesa obtener es el permiso y nada gana
con presumir que se le niega. En este caso ;como va a im-
pugnar el acto tacito denegatorio por via de recurso, st no hay
motivo ni motivacién? ; Cuales serian los motivos de impugna-
cién?

En realidad, en los casos de abstencién o negativa de la
Administracién a decidir, la verdadera garantia juridica del
administrado estaria en poder exigir al juez que obligue a la
Administracién a decidir, mediante el ejercicio de un recurso
contencioso administrativo, no contra un acto, que no existe,
sino contra la carencia de la Administracién. Esta posibilidad
nunca se ha aceptado por el sistema contencioso-administra-
tivo francés, que requiere la existencia de un acto expreso o
tacito para que puedan intentarse los recursos jurisdicciona-
les. Sin embargo, al inicio de la aplicacién del Tratado de la
Comunidad Econémica del Carbén y del Acero, y con moti-
vo de la competencia de la Corte de Justicia de las Comuni-
dades Europeas, se crey6 encontrar en el articulo 35 del Tra-
tado de la CECA un recurso en carencia, precisamente, con-
tra la abstencion o negativa de las Altas Autoridades de la Co-
munidad de adoptar determinadas decisiones, pero ello no
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prosper¢ definitivamente, imponiéndose la tradicion france-
sa ¥,

En contraste, sin embargo, en el sistema venezolano de
las acciones contencioso-administrativas, ademas del recurso
de anulacién y de las demandas contra los entes puablicos, se
establece expresamente el recurso por abstencién o negativa
contra las conductas omisivas de la Administraciéon, al atri-
buirse competencia a los tribunales contencioso administrati-
VoS, para:

«canocer de la abstencién o negativa de los funcionarios nacio-
nales, estatales o municipales a cumplir determinados actos a que
estén obligados por las leyes, cuando sea procedente, en confor-
midad con ellas» .

Como lo ha precisado la jurisprudencia contencioso-admi-
nistrativa:

«el recurso de abstencién se inscribe dentro del género de las ac-
ciones contencioso-administrativas, cuya caracteristica comiin es
la de permitir el control de la legalidad y la de restablecer los in-
tereses legitimos violados. De modo que es perfectamente post-
ble revisar la legalidad en un procedimiento de un recurso de abs-
tencién, cuya finalidad no es la nulidad de actuacién alguna, sino
la de calificar de legitima o no, una omisién técita o expresa de
la Administracién en actuar, para que de resultar ilegal, el Tri-
bunal supla tal abstencién o negativa, proveyendo el acto o el tr4-
mite omitido o negado... En conclusién, que el recurso de abs-
tencién, llamado de carencia, puede intentarse contra una nega-
tiva expresa o presunta (inactividad) de la Administracién a cum-
plir un acto. Lo determinante es, pues, que el fin de la preten-
sion sea la de lograr por la intervencién del Tribunal Contencio-
so-Administrativo el cumplimiento del acto que la Administra-
cién ha dicho que no cumple, o que simplemente se abstiene de

* Vid. Nicola CATALANO, Manual de Derecho de las Comunidades Eu-
ropeas, Buenos Aires, 1966, pp. 109-110; I. A. CARRILLO SALCEDQ, La re-
cepcién del Recurso Contencioso-Administrativo en la Comunidad Europea
del Carbon y del Acero, Sevilla, 1958, pp. 43 ss.

“ Arts. 42,23y 182.1 Ley Orgénica de la Corte Suprema de Justicia (Ve-
nezuela).
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cumplir, siempre y cuando el recurrente tenga derecho a ello, y
exista la norma que contemple el deber de la Administracién de
actuar» ¥,

El recurso contencioso-administrativo en carencia comple-
ta, asi, el cuadro de las garantias de los administrados ante la
negativa expresa o tacita (inaccion) de la Administracion a de-
cidir un asunto, cuando la sola presuncién de decisién tacita
denegatoria o positiva, no satisfaga los derechos o intereses
de los administrados.

2. LA GLOBALIDAD DE LA DECISION
Y LOS EFECTOS DEL PRINCIPIO INQUISITIVO

Otro principio general relativo a la decision del procedi-
miento administrativo se refiere a la obligacién que tiene la
Administracién de decidir todas las cuestiones planteadas en
el procedimiento tanto por las partes como de oficio.

En cuanto a las cuestiones planteadas por los interesados,
el principio se regula expresamente en la Ley venezolana de
Procedimientos Administrativos, al establecer que:

«El acto administrativo que decida el asunto resolverd todas
las cuestiones que hubieren sido planteadas, tanto inicialmente
como durante la tramitaci6n» (art. 62) 4.

El principio, adema4s, se consagra en la legislacion argen-
tina, como un derecho de los administrados «a una decision
fundada» como parte del derecho al «debido proceso adjeti-
vo» (art. 1.1.3),

7 Sentencia de la Corte Primera de lo Contencioso-Administrativo de
28 de octubre de 1987, Revista de Derecho Publico, nim. 32, Caracas, 1987,
p. 118. En sentido similar vid. sentencias de la misma Corte de 12 de fe-
brero de 1987, Revista de Derecho Publico, nim. 30, Caracas, 1987,
pp. 158 ss.; y de 19 de febrero de 1987, Revista de Derecho Piblico,
mim. 29, Caracas, 1987, pp. 142 ss.

% En sentido similar art. 35 CCA Colombia; art. 132.1 LGAP Costa
Rica. .
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Pero es evidente que en el curso del procedimiento admi-
nistrativo, sea que se inicie de oficio o a instancia de parte,
en virtud del principio inquisitivo la Administracién, de ofi-
cio, puede establecer determinados elementos no invocados

r las partes, sobre los cuales también tiene que versar la de-
cision. Por ello, la Ley espafiola de Procedimiento Adminis-
trativo establece que la resolucién decidird no sélo todas las
cuestiones planteadas por los interesados, sino también
«aquellas otras derivadas del expediente» (art. 93.1).

En este aspecto, sin embargo, el principio del debido pro-
ceso exige que esos asuntos no formulados o propuestos por
los interesados, para que puedan ser considerados en la de-
cisién, deben haberles sido notificados y debe habérseles ase-
gurado audiencia previa. Asi lo establece expresamente la Ley
argentina de Procedimiento Administrativo (art. 7.c).






CAPITULO II
EL DERECHO A LA DEFENSA Y SUS CONSECUENCIAS

Una de las motivaciones centrales del proceso de codifi-
cacién del procedimiento administrativo en Espafia y América
Latina, sin duda, ha sido la bisqueda de garantizar efectiva-
mente el derecho a la defensa, el cual, como lo ha destacado
Michael STASSIONOPOULOS, «es tan viejo como el mundo» !y,
por tanto, es un derecho inherente a la persona humana.

Su formulacién jurisprudencial histérica se la sitia en el
famoso Dr. Bentley’s Case decidido en 1723 por una Corte in-
glesa, en el cual el Juez FORTESCUE, al referirse al mismo como
un principio de natural justice, sefial6:

«The objection for want of notice can never be got over. The
laws of God and men both give the party an opportunity to make
his defence, if he has any. I remember to have heard it observed
an occasion, that even God himself did not pass sentence upon
Adam before he was called upon to make his defence, «Adam
(says God) where are thou? Hast thou not eaten of the tree whe-
reof I commanded thee that thou shuldest not eat? And the same
question was put to Eve also» 2.

En dicha decisién se resolvié que el Chancellor de 1a Uni-
versidad de Cambridge, Dr. BENTLEY, no podia haber sido
desprovisto de sus titulos o grados académicos, sin habérsele
informado previamente de los cargos formulados en su con-

! Michael STASSINOPQULOS, Le droit de la défense devant les autorités ad-
ministratives, Paris, 1976, p. 50.

* Dr. Bentley’s case: The King v. The Chancellor, Ec., of Cambridge
(1723), Stra. 557. Vid. las referencias en Cooper v. The Board of Works for
Wandsworth District (1863), 14.C.B. (n.s.) 180, en S. H. Baigy, C. A.
Cross y J. F. GARNER, Cases and materials in Administrative Law, London,
1977, pp. 348-351.
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tra y sin habérsele dado la oportunidad de responderlos 3. De
ahi surgié la formulacién judicial del principio del derecho a
la defensa en el derecho inglés, como uno de los principios
de natural justice, tan viejo como el mundo.

En el mundo contemporaneo, muchas Constituciones con-
sagran el derecho a la defensa como un derecho constitucio-
nal ¢, pero, ain en ausencia de tales declaraciones, tradicio-
nalmente se lo ha garantizado no solo en la via jurisdiccional,
sino ante la Administracién. Se destaca, asi, la doctrina ju-
risprydencial del Consejo de Estado iniciada con el arrét Tery,
de 20 de junio de 1913 (Rec. 736) dictado también con moti-
vo de la imposicion a un profesor de liceo de medidas disci-
plinarias, sin habérsele asegurado su derecho a ser oido 5.

Ahora bien, en materia de procedimiento administrativo,
el derecho a la defensa ha tenido multiples desarrollos, de ma-
nera que, incluso, se habla de «los derechos de la defensa» 6,
cuyos principios han sido objeto de una amplia regulacién le-
gislativa en las leyes de procedimiento administrativo de Es-
pafia y América Latina. Analizaremos esos principios en pri-
mer lugar, y luego estudiaremos la regulacién adjetiva mds
acabada en materia de derecho a la defensa en via adminis-
trativa, a través de los recursos administrativos.

? Vid. E. C. S. WADE y G. GODFREY PHILIPS, Constitutional and Admi-
nistrative Law, London, 1981, p. 599.

* El art. 68 de la Constitucién de Venezuela establece que «La defensa
es un derecho inviolable en todo estado y grado del proceso». De acuerdo
a la jurisprudencia de la Corte Suprema de Justicia en Sala Politico Admi-
nistrativa este derecho de defensa «constituye una garantia inherente a la
persona humana, y es, en consecuencia, aplicable en cualquier clase de pro-
cedimientos que puedan derivar en una condena». Sentencia de 23 de oc-
tubre de 1986, Revista de Derecho Publico, nim. 28, Caracas, 1986,
pp. 88-89. Cf. Sentencia de la Corte Suprema de Justicia en Sala Politico Ad-
ministrativa de 11 de agosto de 1983, Revista de Derecho Plblico, nim. 16,
Caracas, 1983, p. 150.

> M. LonNG, P. WELL y G. BRAIBANT, Les grandes arréts de la jurispru-
dence administrative, Paris, 1978, pp. 119-120.

¢ Vid. por ejemplo, R. ODENT, «Les droits de la défense», Etudes et Do-
cuments. Conseil d’Etat, Paris, 1953, pp. 50 ss.
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I. Aspectos del derecho a la defensa

En materia administrativa, con razén, el derecho a la de-
fensa se ha considerado no s6lo como una exigencia del prin-
cipio de justicia, sino también del principio de eficacia, «por-
que asegura un mejor conocimiento de los hechos, contnbu-
ye a mejorar la Administracion y garantiza una decisién més
justa» 7. Por supuesto, el aspecto que nos interesa destacar
més, es el de las garantias adjetivas establecidas en el orde-
namiento juridico para hacer efectivo dicho derecho a la de-
fensa, debiéndose considerar bajo esta perspectiva, como lo
ha expresado la Corte Suprema de Justicia de Venezuela, que:

«e] derecho a la defensa debe ser considerado no sélo como la
oportunidad para el ciudadano encausado o presunto infractor de
hacer ofr sus alegatos, sino como el derecho de exigir del Estado
el cumplimiento previo a la imposicién de toda sanci6n, de un
conjunto de actos o procedimientos destinados a permitirle cono-
cer con precision los hechos que se le imputan y las disposiciones
legales aplicables a los mismos, hacer oportunamente alegatos en
su descargo y promover y evacuar pruebas que obren en su fa-
vor. Esta perspectiva del derecho a la defensa es equiparable a
lo que en otros Estados de Derecho ha sido liamado como el prin-
cipio del “debido proceso”» 8.

Desde este punto de vista del due process of law, el dere-
cho a la defensa en el procedimiento administrativo se des-
dobla, en las legislaciones positivas de Espafia y América La-
tina, en los siguientes derechos: derecho a ser notificado, de-
recho a hacerse parte, derecho a tener acceso al expediente,
derecho a ser oido, derecho a presentar pruebas y alegatos y
derecho a ser informado de los medios de defensa frente a la
Administracion. Veamos separadamente estas manifestacio-
nes concretas del derecho a la defensa.

7 Sentencia de la Corte Primera de lo Contencioso Administrativo (Ve-
nezuela) de 15 de mayo de 1986, Revista de Derecho Piiblico, mim. 26, Ca-
racas, 1986, p. 110.

¢ Sentencia de 17 de noviembre de 1983, Sala Politico Administrativa,
Revista de Derecho Publico, nim. 16, Caracas, 1983, p. 151.
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1. EL DERECHO A SER NOTIFICADO

«Todo acto de procedimiento que afecte derechos o inte-
reses de las partes o de un tercero, deberd ser debidamente
comunicado al afectado» % asi lo establece expresamente la
Ley General de Administracion Pablica de Costa Rica, y el
principio no s6lo es valido respecto de la publicacién y noti-
ficacién de los actos administrativos producto del procedi-
miento, sino de los actos de procedimiento que la Adminis-
tracién adopte en el transcurso del mismo.

La primera manifestacion de este derecho a ser notificado
se establece en las leyes de procedimiento, como primer paso
al iniciarse el mismo. En particular, se consagra el derecho a
ser notificado cuando el procedimiento se inicia de oficio, en
cuyo caso la autoridad administrativa competente deba noti-
ficar a los administrados cuyos derechos subjetivos o intere-
ses legitimos, personales o directos pudieran resultar afecta-
dos ¥, de la existencia de la actuacién y el objeto de la mis-
ma 1. Hemos considerado, sin embargo, que el derecho a ser
notificado también tiene aplicacién en los procedimientos que
se inician a instancia de parte, en los cuales puedan resultar
afectados otros administrados 2. Asi lo prevé expresamente
el Decreto niim. 640 de Uruguay, al establecer que:

«si de la peticién resulta que la decisién puede afectar derechos
o intereses de otras personas, se les notificaré lo actuado a efecto
de que intervengan en el procedimiento, declarando lo que Jes
corresponda. En caso de comparecer, deberén hacerlo en la mis-
ma forma que el peticionario y tendrén los mismos derechos que
éste» (art. 10).

Asimismo, el Cédigo Contencioso Administrativo de Co-
lombia exige que:

* Art. 239 LGAP Costa Rica.

2 Art. 48 LOPA Venezuela,

1t Art. 28 CCA Colombia.

2 Vid. en Allan R. BREWER-CARIAS, .El Derecho Administrativo y la
Ley Orgénica de Procedimientos Administrativos, Caracas, 1985, p. 301.
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«cuando de una peticion o de los registros que lleve una autori-
dad, resulte que hay terceros determinados que pueden estar di-
rectamente interesados en las resultas de la decisién, se les citard
para que puedan hacerse parte y hacer valer sus derechos... En
¢l acto de citacién se dard a conocer claramente el nombre del
peticionario y e] objeto de la peticién» (art. 14).

En cuanto al acto administrativo que resulte del procedi-
miento, por supuesto, debe ser también notificado a los inte-
resados como condicién de eficacia, como ya lo hemos anali-
zado.

2. EL DERECHO A HACERSE PARTE

Ademis del derecho a ser notificado, el derecho a la de-
fensa en el procedimiento administrativo implica el derecho
de todo interesado a hacerse parte en el procedimiento, es de-
cir, cuando éste no se haya iniciado a instancia suya, sino de
oficio o a instancia de otra persona, si su interés personal, le-
gitimo y directo o su derecho subjetivo puede resultar lesio-
nado, afectado o satisfecho en el procedimiento .

Este derecho a hacerse parte implica el derecho a aperso-
narse en el procedimiento, en cualquier estado en que se en-
cuentre la tramitacién * y siempre que en el mismo no hubie-
se recaido resolucién definitiva Y.

3. FEL DERECHO DE ACCESO AL EXPEDIENTE ADMINISTRATIVO

La tercera de las manifestaciones del derecho a la defensa
es el derecho de los interesados a tener acceso al expedien-
te 16, Este derecho tiene varias manifestaciones en la legisla-
ci6én sobre procedimientos administrativos.

13 Art. 275 LGAP Costa Rica.
1 Art. 23 LOPA Espafa.

5 Art. 23 LPA Espafia.

16 Art. 216 LGAP Costa Rica.
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En primer lugar, como lo establece la Ley espaiiola de
Procedimiento Administrativo, los interesados en un proce-
dimiento administrativo tienen derecho a conocer, en cual-
quier momento, el estado de la tramitacién del expediente, re-
cabando la oportuna informacién de las oficinas correspon-
dientes (art. 62).

En segundo lugar, el derecho a tener acceso al expediente
administrativo exige, como garantia, el derecho a la unidad
del expediente administrativo, en el sentido de que éste fisi-
camente debe ser uno solo. Por ello el principio establecido
en el articulo 31 de la Ley Orgéanica de Procedimientos Ad-
ministrativos de Venezuela, en cuanto a la obligacién impues-
ta a l]a Administracién de que:

«de cada asunto se formar4 expediente y se mantendr4 la unidad
de éste y de la decisién respectiva, aunque deban intervenir en
el procedimiento oficinas de distintos Ministerios o Institutos Au-
ténomos» (art. 31).

Agrega dicha Ley que:

«iniciado el procedimiento se procederé a abrir expediente en el
cual se recogeré toda la tramitacién a que dé lugar el asunto. De
las comunicaciones entre las distintas autoridades, asi como de
las publicaciones y notificaciones que se realicen, se anexar4 co-
pia al expediente».

En tercer lugar, como lo establece la Ley Orgéanica de Pro-
cedimientos Administrativos de Venezuela, los interesados y
sus representantes tienen el derecho de examinar en cualquier
estado o grado del procedimiento el expediente administrati-
vo en su totalidad (art. 59). Se exceptia, sin embargo, el su-
puesto ya comentado de los documentos calificados como con-
fidenciales por el superior jerdrquico, los cuales, en conse-
cuencia, pueden ser archivados en cuerpos separados del ex-
pediente V.

7 Art. 273 LGAP Costa Rica; art. 59 LOPA Venezuela; art. 41 Decre-
to 640 Uruguay; art. 19 Ley 57, 1985, Colombia.
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En cuarto lugar, el derecho de tener acceso al expediente
implica también el derecho de los interesados de leer y co-
piar cualquier documento contenido en el expediente, asi
como de pedir copia certificada del mismo 8.

4. EL DERECHO A SER ODO (AUDIENCIA DEL INTERESADO)

Ademés del derecho a ser notificado, a hacerse parte y a
tener acceso al expediente administrativo, la manifestacién
mds importante del derecho a la defensa es el derecho a ser
oido, a cuyo efecto la Administracién, antes de decidir un
asunto que pueda afectar derechos o intereses de un adminis-
trado, debe darle audiencia. Es el principio conocido como
audi alteram partem, que en materia administrativa significa
la obligaci6én para la Administracién de oir previamente a los
interesados .

El principio general en la materia lo enuncia la Ley ar-
gentina de Procedimientos Administrativos al regular el de-
recho de los interesados al debido proceso adjetivo y estable-
cer, como parte del mismo, la posibilidad «de exponer las ra-
zones de sus pretensiones y defensas antes de la emision de
actos que se refieran a sus derechos subjetivos o intereses le-
gitimos» (art. 1.f.1) ®. Ahora bien, algunas legislaciones re-
gulan la oportunidad para que se verifique esta audiencia al
interesado. En el caso de la Ley espanola de Procedimiento
Administrativo se prescribe que el acto de audiencia debe te-
ner lugar una vez instruidos los expedientes e inmediatamen-
te antes de redactarse la propuesta de resolucién. A tal efec-
to, deben ponerse de manifiesto los expedientes a los intere-
sados para que, en un plazo no inferior a diez dias ni supe-
rior a quince, aleguen y presenten los documentos y justifi-
caciones que estimen pertinentes (art. 91.1).

18 Art. 63 LPA Espaiia; art. 59 LOPA Venezuela; art. 272 LGAP Costa
Rica; art, 42 Decreto 640 Uruguay.

¥ Vid. M. STASSINOPOULOS, op. cit., p. 159.

? El art. 35 CCA Colombia exige que la decisién se adopte sélo «ha-
biéndose dado oportunidad a los interesados para expresar sus opiniones».
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En el caso de Ia Ley Orgéanica de Procedimientos Admi-
nistrativos de Venezuela, en cambio, la audiencia del intere-
sado debe realizarse al inicio del procedimiento, inmediata-
mente después de su apertura, lo cual evidentemente es in-
conveniente, pues el expediente ain no ha sido instruido. En
realidad, la audiencia de los interesados, para que tenga sen-
tido el ejercicio de su derecho a ser oido, debe producirse
una vez que la instruccién del asunto ha terminado y todos
los documentos relativos al mismo estan en el expediente. Sin
embargo, dicha Ley establece que ordenada la apertura del
procedimiento, se debe notificar a los particulares cuyos de-
rechos subjetivos o intereses legitimos, personales y directos
puedan resultar afectados, concediéndoles un plazo de 10 dias
para que expongan sus pruebas y aleguen sus razones
(art. 48).

Ahora bien, dado el principio del informalismo del pro-
cedimiento, el hecho de que el interesado no concurra al Ha-
mado a audiencia en el lapso indicado no le impide aperso-
narse en cualquier estado del procedimiento y formular los
alegatos correspondientes. Es decir, los lapsos prescritos no
tienen caracter preclusivo para los administrados, y su dere-
cho a hacerse oir pueden ejercerlo en cualquier momento,
por supuesto antes de que se adopte la decision.

Por otra parte, hemos senalado que conforme a lo esta-
blecido en la Ley argentina de Procedimientos Administrati-
vos, ]Ja Administracién debe decidir todos los asuntos que sur-
gan en el expediente, por lo que si algunos de esos asuntos
no alegados por las partes son considerados de oficio por la
Administracion, deben ser decididos previa andiencia del in-
teresado (art. 7.c). El mismo principio podria sefialarse en el
caso de las legislaciones que prevén la audiencia del interesa-
do al inicio del procedimiento: si en el curso de la instruccién
del expediente, surgen otros elementos no alegados por el in-
teresado pero que afecten sus derechos o intereses, la Admi-
nistracién debe comunicarselos antes de decidir, para asegu-
rarle su derecho a la defensa.

La audiencia del interesado puede ser un acto oral y pri-
vado como lo establece la Ley General de la Administracion
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Publica de Costa Rica (arts. 218 y 309), en cuyo caso, el de-
recho a la defensa se debe ejercer por el administrado en for-
ma razonable, pudiendo la Administracién limitar la interven-
cién del interesado a lo «prudentemente necesario» (art. 220).

En todo caso, la audiencia del interesado debe materiali-
zarse en una defensa en forma escrita, a los efectos de que
se incorpore al expediente. El acto de la audiencia al intere-
sado, por supuesto, debe realizarse en presencia de la auto-
ridad que debe decidir el asunto, y el interesado, puede estar
asistido de abogado, como manifestacion del derecho de todo
interesado de escoger los medios de su defensa . La Ley ar-
gentina de Procedimientos Administrativos, ademds, en caso
de representacion del interesado por quienes no sean aboga-
do, exige la asistencia obligatoria de un abogado en los casos
en que se planteen o debatan cuestiones juridicas (art. 1.f.1).

Ahora bien, es evidente que la audiencia del interesado
no es una exigencia que deba cumplirse formalmente en todo
tipo de procedimiento. En la tipologia de procedimientos que
hemos mencionado, que distingue entre procedimientos de-
clarativos, ablatorios, concesorios y autorizatorios, por Su-
puesto, la audiencia formal de los interesados se impone en
los procedimientos ablatorios cuya consecuencia €s la elimi-
nacion o restriccién de los derechos de los afectados. En tal
sentido, la jurisprudencia contenciosos administrativa en Ve-
nezuela ha formulado el siguiente criterio respecto de un tipo
de los procedimientos ablatorios, es decir, los sancionatorios:

«La audiencia del interesado, como actuacién procedimental,
es necesaria y esencial en los procedimientos denominados san-
cionatorios, por cuanto en estos casos la Administracién impone,
mediante 1a audiencia del interesado, formalmente al administra-
do de la existencia de un procedimiento en su contra que tiene
como causa una presunta actuacion ilicita de éste y de que de es-
tablecer su veracidad le acarrearia una sancién. Ahora bien, en
los procedimientos autorizatorios por el contrario, el impulso pro-
cesal lo tiene el administrado: 1a Administracion va a resolver una
peticién, una exigencia del particular, por lo cual, no se hace ne-

2 Art, 220 LGAP Costa Rica.
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cesario la audiencia del interesado. En estos procedimientos no
se afecta con su omisién, el derecho a la defensa, por cuanto el
procedimiento ordinariamente se inicia a instancia del interesa-
do, y el pronunciamiento tendr4, en caso de ser favorable, un con-
tenido beneficioso para el administrado» 2.

Sin embargo, como se ha seinalado, ain en los supuestos
de procedimientos autorizatorios, si por ejemplo, en el curso
de los mismos surge alguna oposicién de parte de otros inte-
resados, en esos supuestos, la Administracién debe asegurar
el derecho a la defensa, déndole audiencia al interesado soli-
citante.

Asi se regula expresamente en el art. 34 del Decreto
n.° 640 de Uruguay al disponerse que:

«Terminada Jla instruccién o vencido el término de la misma,
cuando de los antecedentes resulte que pueda recaer una deci-
sién contraria a la peticién formulada, o se hubiere deducido opo-
sicién, debera darse vista por el término de diez dias a la persona
o personas a quienes ¢l procedimiento se refiera.

En todo caso, es en los procedimientos sancionatorios en-
los cuales el tramite de audiencia al interesado es més rigu-
roso. Se destaca, asi, la exigencia de la Ley espafiola de Pro-
cedimiento Administrativo de que en dichos procedimientos
debe formularse un «pliego de cargos» en el que se deben ex-
poner los hechos imputados, el cual debe ser notificado a los
interesados para que en un plazo de 8 dias puedan contestar-
los (art. 136). Con posterioridad, contestado el pliego de car-
gos o transcurrido el plazo para hacerlo, el funcionario ins-
tructor debe formular una propuesta de resolucién que debe
notificarse a los interesados, para que éstos, en un plazo de
8 dias, puedan alegar cuanto consideren conveniente a su de-
fensa (art. 137).

El mismo principio lo regula expresamente el Decreto

Z Sentencia de la Corte Primera de lo Contencioso Administrativa (Ve-
nezuela), de 7 de julio de 1988, Revista de Derecho Piblico, nim. 35, Ca-
racas, 1988, p. 91.
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n.° 640 de Uruguay en los procedimientos administrativos se-
guidos de oficio, «con motivo de la aplicacion de sanciones o
de la imposicion de un perjuicio a determinado administra-
do» en cuyo caso no debe dictarse resolucién sin previa au-
diencia al interesado para que pueda articular su defensa

(art. 40).

5. Esi DERECHO DE FORMULAR ALEGACIONES Y DE PROBAR

La consecuencia fundamental del derecho a ser oido,
como manifestacion del derecho a la defensa, es el derecho
de los interesados a formular alegatos y defensas, y a presen-
tar pruebas, lo que, por supuesto, no sélo puede ocurrir en
el acto de la audiencia al interesado, sino en cualquier mo-
mento en ¢l curso del procedimiento 2.

La Ley espanola de Procedimiento Administrativo es ab-
solutamente precisa en formular este derecho a presentar ale-
gaciones al establecer que:

«los interesados podrén, en cualquier momento del procedimien-
to y siempre con anterioridad al trdmite de audiencia, aducir ale-
gaciones que serdn tenidas en cuenta por el érgano competente
al redactar la correspondiente propuesta de resolucién» {art. 83).

En consecuencia, en cualquier estado del procedimiento,
y por supuesto en el acto de la audiencia del interesado, éste
puede presentar para que sean agregado al expediente, todos
los escritos y alegatos que estime convenientes para la acla-
racion del asunto y ejercer su defensa *.

Ademds, en el procedimiento administrativo, el interesa-
do tiene el derecho de presentar pruebas, como lo dice el Cé-
digo Contencioso Administrativo de Colombia, «sin requisi-
tos ni términos especiales» (art. 34), admitiéndose en gene-
ral, todos los medios de prueba establecidos en el derecho pri-

2 Art. 217 LGAP Costa Rica.
* Art. 32 LOPA Venezuela.
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vado y procesal civil y criminal %. Algunas legislaciones, como
la espafiola, sin embargo, prescriben un periodo de pruebas
que debe ser abierto por el funcionario competente, durante
el cual deben practicarse las que se juzguen pertinentes; im-
poniéndose a la Administracién la obligacién de notificar a
los interesados, con antelacién suficiente, del inicio de las
operaciones necesarias para la realizacién de las pruebas que
hubiesen sido admitidas (arts. 88 y 89).

Hemos sefialado ademas, que conforme al principio inqui-
sitivo, la prueba en el procedimiento administrativo, bésica-
mente es una carga para la propia Administracién, debiendo
ésta verificar y probar de oficio, los hechos. Sin embargo, en
estos casos, las pruebas que formule la Administracion deben
ser informadas a los interesados, quienes como lo establece
expresamente la Ley argentina de Procedimientos Adminis-
trativos, «podrén presentar alegatos y descargos una vez con-
cluido el periodo probatorio» (art. 1.f.1).

Por ultimo, debe sefialarse que en relacién a las pruebas
solicitadas por los interesados, si su realizacién implica gastos
que no deba soportar la Administracién, éstos deben ser cos-
teados por los interesados pudiendo la Administracién, inclu-
so, exigir un pago anticipado de los mismos a reserva de la
liquidacién definitiva una vez practicada la prueba %.

6. EL DERECHO DE RECURRIR

El iltimo aspecto del derecho a la defensa, es el derecho
a impugnar o atacar los actos administrativos emanados como
resultado del procedimiento, lo que implica otros derechos
del interesado.

En primer lugar, el derecho a la defensa mediante el ejer-
cicio de recursos, implica el derecho a que la decisién sea de-
bidamente fundada, en el sentido de que debe hacer expresa

= Art. 88 LPA Espania; art. 58 LOPA Venezuela; art. 1.° .2 LPA Ar-
gentina,; art. 298 LGAP Costa Rica. )
% Art. 90 LPA Espaa; art. 299 LGAP Costa Rica.
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consideracion de los argumentos y cuestiones propuestas en
el procedimiento administrativo ¥; y ademads, por supuesto,
que la decision sea motivada. El derecho a la defensa, por tan-
to, esta intimamente vinculado al derecho a la motivacion de
los actos administrativos, condicién indispensable para que
pueda tener efectividad. Como lo ha sefialado la jurispruden-
cia contencioso-administrativa venezolana:

«El derecho a la defensa en el procedimiento administrativo estd
intimamente vinculado al derecho a la motivacién, porque el co-
nocimiento oportuno de los motivos de la accién administrativa
es lo que puede determinar la eficacia y acierto de las decisiones
que se dicten, su correcta adecuacién al derecho objetivo y el de-
bido equilibrio entre los intereses publicos y particulares involu-
crados en la decisi6n, e iniciativa de los interesados. Basta, por
lo tanto, con que el acto administrativo no esté debidamente mo-
tivado, para que se considere que tcitamente ha existido inde-
fensién de los particulares que han podido oponerse a la deci-
sién, antes de que ésta llegue a afectar sus intereses legitimos, per-
sonales y directos, y de alli 1a necesidad de hacer referencia tam-
bién a las razones que han sido alegadas entre los requisitos de
la motivacién» 2.

Sin motivacién de los actos administrativos, por tanto, no
habria posibilidad real de ejercer el derecho de la defensa me-
diante el ejercicio de recursos contra los mismos, es decir, el
derecho a recurrir seria nugatorio.

En segundo lugar, el derecho a recurrir implica el dere-
cho a ser informado de los recursos que proceden contra el
acto administrativo y sus lapsos. Como lo indica el Cédigo
Contencioso Administrativo de Colombia, en ¢l texto de la
notificacién o publicacién del acto administrativo, «se indica-
ran los recursos que legalmente proceden contra las decisio-

7 Art. 1.° £3. LPA Argentina; art. 18.5 LOPA Venezuela.

2 Sentencia de 1a Corte Primera de lo Contencioso Administrativo (Ve-
nezuela) de 14 de marzo de 1988, Revista de Derecho Publico, nim. 34, Ca-
racas, 1988, p. 86.
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nes de que se trate, las autoridades antes quienes deben in-
terponerse y los plazos para hacerlo» .

Por dltimo, por supuesto, el derecho a recurrir como me-
dio de defensa contra los actos administrativos, exige la pre-
visién formal de medios de recursos administrativos, es decir,
que puedan formularse ante la propia Administracién. Ello
nos conduce a estudiar el régimen de los recursos administra-
tivos, como procedimiento de impugnacién de los actos admi-
nistrativos.

II. El régimen de los recursos administratives

1. EL PROCEDIMIENTO DE REVISION
DE LOS ACTOS ADMINISTRATIVOS

El procedimiento administrativo, en general, se desarro-
lla en dos fases, en primer lugar, el procedimiento constitu-
tivo de los actos administrativos, tendiente a la formacion y
emision de los mismos; y en segundo lugar, el procedimiento
de revisién de los actos administrativos que se desarrolla una
vez que estos se dictan, y que tiene por objeto ratificarlos,
corregirlos, reformarlos o modificarlos, revocarlos o anular-
los.

Este procedimiento de revisién puede iniciarse de oficio
o0 a instancia de parte, en este ultimo caso mediante el ejer-
cicio, por los interesados, de los recursos administrativos de
reconsideracion, jerdrquico o de revision.

En cuanto a la revision de oficio de los actos administra-
tivos y antes de analizar los principios relativos a los recursos
administrativos en Espafia y América Latina, debemos desta-
car las regulaciones mas importantes establecidas en las leyes
de procedimiento administrativo, pues si bien la Administra-
cién puede iniciarlos motu propio, puede haber también re-
querimientos de los interesados, es decir, instancia de parte.

El primer supuesto de revisién de oficio de los actos ad-

® Art. 47 CCA Colombia; art. 73 y 74, LOPA Venezuela.
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ministrativos se refiere a la posibilidad que tiene la Adminis-
tracion siempre, de modificar los actos administrativos de
efectos generales, es decir, los actos normativos o reglamen-
tarios. Estos, por tanto, pueden ser reformados o derogados,
dadas las caracteristicas de generalidad e impersonalidad de
las situaciones juridicas que regulan. Por supuesto, estas mo-
dificaciones pueden también ser solicitadas por los interesa-
dos, en virtud «del derecho de peticién en interés general»
como lo califica el Cédigo Contencioso Administrativo de Co-
lombia (arts. 5 a 8).

En segundo lugar, las leyes de procedimientos administra-
tivos prevén la posibilidad para la Administracion, en cual-
quier momento, de corregir o rectificar los errores materia-
les, de hecho, de célculo, o los aritméticos en que se hubiere
incurrido en la configuracién de los actos administrativos ¥.
Los interesados, por supuesto, también pueden solicitar esta
revision de los actos administrativos.

En tercer lugar, como ya hemos seitalado, los actos admi-
nistrativos que no originen derechos subjetivos o intereses le-
gitimos, personales o directos a favor de particulares, pueden
ser revocados en cualquier momento por la Administracién,
sea por la misma autoridad que los dict6 o por el superior je-
rarquico 3. Esta decision también, puede adoptarse de oficio
o0 a peticién de parte.

Por iltimo, en cuarto fugar, la Administracién puede «de
oficio o a instancia de parte», reconocer o declarar la nulidad
absoluta de los actos administrativos, en los casos enumera-
dos en las leyes de procedimiento administrativo. Asi se es-
tablece expresamente, por ejemplo, en las legislaciones espa-
fiola (art. 109), venezolana (art. 83), argentina (art. 17) y de
Costa Rica (art. 174).

Es de destacar que en este dltimo caso, el hecho de que
las leyes mencionadas permitan expresamente iniciar a instan-
cia de parte este procedimiento de revisién de los actos ad-

¥ Art. 111 LPA Espafia; art. 157 LGAP Costa Rica; art. 84 LOPA Ve-
nezuela.
% Art. 82 LOPA Venezuela; art. 18 LPA Argentina.
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ministrativos en los casos de vicios de nulidad absoluta, pone
de manifiesto la existencia efectiva de un «recurso adminis-
trativo» especifico, cuyo objetivo es el pedir la declaracion de
nulidad absoluta de un acto administrativo conforme a los ca-
sos taxativamente enumerados en las leyes, pero con la espe-
cialisima caracteristica de que la peticién puede formularse
en cualquier momento, sin que exista lapso de caducidad al-
guno. Esto conlleva consecuencias importantes, en cuanto a
la posterior recurribilidad de los actos administrativos nulos,
de nulidad absoluta, en via judicial.

En efecto, si en cualquier momento se puede requerir de
la Administracién que reconozca y declare la nulidad absolu-
ta de los actos administrativos, ain cuando estos estén firmes,
ello significa que la instancia del interesado abre siempre la
posibilidad de emision de un nuevo acto administrativo que
declare o no la nulidad absoluta, contra el cual puede, en de-
finitiva, ejercerse los recursos jurisdiccionales contencioso-ad-
ministrativos que procedan. Por ello, en consecuencia, ante
actos administrativos viciados de nulidad absoluta, siempre
serd posible obtener una revisién judicial de los mismos.

2. LoS DIVERSOS RECURSOS ADMINISTRATIVOS

Ahora bien, aparte de estos medios de revisién de oficio
de los actos administrativos, que también admiten instancia
de parte interesada, las leyes de procedimiento administrati-
vo han regulado especificamente los recursos administrativos
como vias formales de peticién puestas a disposicién de los in-
teresados para la revision de los actos administrativos en sede
administrativa. En general, estos recursos adminstrativos, ain
cuando con denominaciones variadas, son tres: el recurso de
reconsideracién, el recurso jerdrquico y el recurso de revi-
sién. Los dos primeros se consideran recursos ordinarios y el
uitimo extraordinario

3 Art. 343 LGAP Costa Rica.



CAP, I1.—EL DERECHO A LA DEFENSA Y SUS CONSECUENCIAS 187

A) El recurso de reconsideracién

El recurso de reconsideracién *, de reposicién *, de re-
vocatoria * o de revocacién %, denominado ademas, en el de-
recho francés, como «recurso gracioso» ¥, es la via formal de
peticion puesta a disposicién de los administrados para soli-
citar de la misma autoridad que adopté una decisién, que la
reconsidere, revise, modifique o revoque.

Se trata del recurso administrativo mds comin y genera-
lizado, cuyo fundamento estd en los poderes de auto-tutela
de la Administracién. Por ello, este recurso procede siempre,
cualquiera que sea la jerarquia del funcionario que adopt6 la
decisién.

B) El recurso jerdrquico

El recurso jerdrquico %, de apelacién ¥ o de alzada ©, es
el medio formal de impugnacién de los actos administrativos
tendiente a obtener la revisién de los mismos, por el superior
jerdrquico de la organizacién a la cual pertenece el autor del
acto atacado. Con este recurso se ponen en marcha los pode-
res de direccién y control del superior jerarquico, y las pro-
pias relaciones de jerarquia entre los 6rganos administrativos.

El recurso jerarquico, por tanto, en principio no procede
en relaciones interorginicas de tutela, como las que vinculan
la Administracién Descentralizada con los 6rganos de la Ad-
ministracién Central, salvo en casos anormales en los cuales
el denominado «recurso de tutela» en el derecho francés 4! se

3 Art. 94 LOPA Venezuela, art. 84 Reglamento LNPA Argentina.

3* Ar. 50.1 CCA Colombia; art, 126 LPA Espaiia.

3 Art. 345 LGAP Costa Rica.

% Art. 120 D 640 Uruguay.

7 G. IsAAC, La Procédure Administrative non contentieuse, Paris, 1968,
p. 622.

3 Art. 94 LOPA Venezuela, art. 89 Reglamento LNPA Argentina,

¥ Art. 50.2 CCA Colombia.

“ Art. 122 LPA Espafia; art. 350 LGAP Costa Rica.

s G. IsAAc, op. cit., p. 624,
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lo ha asimilado impropiamente al recurso jerarquico, como
ha sucedido en Venezuela .

Normalmente, el recurso jerarquico intentado ante el su-
perior jerarquico de la organizacién tiene como resultado po-
ner fin a la via administrativa y en consecuencia, queda abier-
ta la via contencioso-administrativa 4.

C) El recurso de revision

Ademais de los recursos de reconsideracién y jerarquico,
que son los ordinarios en el procedimiento administrativo, las
legislaciones de Espana y América Latina establecen un ter-
cer tipo de recurso, de caricter extraordinario, denominado
de revision. Se intenta también ante el superior jerdrquico
pero se distingue del recurso jerarquico no sélo por los mo-
tivos de impugnacién, sino porque procede contra los actos
firmes precisamente por no haber sido impugnados oportuna-
mente mediante los recursos ordinarios.

De acuerdo a lo establecido en la Ley espanola de Proce-
dimiento Administrativo (art. 127) y en la Ley General de
Administracién Pablica de Costa Rica (art. 353), este recur-
so de revision contra actos administrativos firmes se puede in-
tentar ante el Ministro, cuando concurran las siguientes cir-
cunstancias:

1. Que al dictarlo se hubiere incurrido en manifiesto
error de hecho, que resulte de los propios documentos incor-
porados al expediente.

2. Que aparezcan documentos de valor esencial para la
resolucion del asunto, ignorados al dictarse la resolucién o de
imposible aportacién entonces al expediente.

3. Que en la resolucién hayan influido esencialmente do-
cumentos o testimonios declarados falsos por sentencia judi-
cial firme anterior o posterior a aquella resolucién, siempre

2 Art. 96 LOPA Venezuela.
“ Art. 93 LOPA Venezuela; art. 122.2 LPA Espana.
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que en el primer caso, el interesado desconociere la declara-
cion de falsedad.

4. Que la resolucion se hubiese dictado como consecuen-
cia de prevaricacién, cohecho, violencia u otra maquinacién
fraudulenta y se haya declarado asi en virtud de sentencia fir-
me judicial.

En el primer supuesto, conforme a la legislacion espaiio-
la, el recurso de revision debe interponerse dentro de los 4
afios siguientes a la fecha de la notificacion del acto adminis-
trativo impugnado; en los demés casos, el plazo es de 3 me-
ses a contar del descubrimiento de los documentos o desde
que qued6 firme la sentencia judicial (art. 128) “.

En Venezuela ¢ y Argentina % se prevén regulaciones si-
milares respecto del recurso de revision también, como recur-
so extraordinario.

3. PRINCIPIOS DEL PROCEDIMIENTO RESPECTO
DE LOS RECURSOS ADMINISTRATIVOS

En relacién a los recursos administrativos, particularmen-
te respecto de los recursos ordinarios, las leyes de procedi-
miento administrativos de Espana y América Latina han con-
sagrado una serie de principios generales que se refieren a las
condiciones de admisibilidad, al objeto de los recursos, al mo-
tivo de los mismos, a sus aspectos procedimentales, y a la de-
cisién de los recursos.

A) Condiciones de admisibilidad

Como medios formales de impugnacién de los actos ad-
ministrativos, los recursos administrativos estdn sometidos a

“ En la LGAP Costa Rica, los lapsos son de 1 afio y 3 meses respecti-
vamente, art. 354.

4 Arts. 97 y 98 LOPA Venezuela.

“ Art. 22 LPA Argentina.
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una serie de condiciones de admisibilidad concernientes a la
legitimacion, a las formalidades, al lapso de interposicién y al
cumplimiento de algunas actuaciones previas.

En cuanto a la legitimacién, contrariamente al principio
del derecho francés, donde la admisibilidad de los recursos ad-
ministrativos no estd directamente sometido a condicién de
capacidad ni de interés alguno ¥, invariablemente las leyes de
procedimientos administrativos conceden estos recursos a los
interesados, cuando el acto lesione sus derechos subjetivos o
intereses legitimos, personales y directos .

Las leyes de procedimiento administrativo también regu-
lan condiciones de forma para la admisibilidad de los recur-
sos, contrariamente al principio en el derecho francés #, exi-
giendo que se intenten por escrito con las mismas indicacio-
nes requeridas para las solicitudes o peticiones ¥, al punto
que en algunas legislaciones, como la venezolana y la colom-
biana, se establece que los recursos que no llenen los requi-
sitos exigidos, no serdn admitidos, mediante resolucién moti-
vada notificada al interesado *'. Sin embargo, en cuanto a las
formalidades, el principio del informalismo es el que est4 con-
sagrado en general, de manera que basta para la correcta for-
mulacién que del texto del escrito se infiera claramente la pe-
ticién %2, no siendo obstaculo para la tramitacién del recurso,
el error en su calificacién .

Los recursos administrativos ordinarios, por otra parte, al
contrario de la situacién en Francia %, en las legislaciones de
Espafia y América Latina estdn sometidos a lapsos de cadu-
cidad precisos, contados en dias, en general, de hasta 15

‘T Vid. G. ISAAC, op. cit., p. 626.

% Art. 85 LOPA Venezuela; art. 113 LPA Espaiia; art. 52 CCA Colom-
bia; art. 127 D 640 Uruguay.

% G, Isaac, op. cit., p. 626.

% Art. 86 LOPA Venezuela; art. 114 LPA Espada; art. 52.1 CCA Co-
lombia.

51 Art. 86 LOPA Venezuela; art. 53 CCA Colombia.

2 Art. 347 LGAP Costa Rica.

3 Art. 114.2 LPA Espafia.

$ G. ISAAC, op. cit., pp. 626-635.
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dias . El vencimiento del lapso para la interposicién de los
recursos administrativos, produce la firmeza del acto y por
tanto, su inimpugnabilidad.

Por Gltimo, en cuanto a las condiciones de admisibilidad
de los recursos, en algunos casos las legislaciones exigen que
para intentarse el recurso jerdrquico necesariamente debe in-
terponerse, previamente el recurso de reconsideracién, como
sucede en Venezuela %, ain cuando ello es excepcional ¥. En
algunos casos también se establece el principio solve et repete
como condicién de admisibilidad, atin cuando regulado en le-
yes especiales. El Cédigo Contencioso-Administrativo de Co-
lombia, sin embargo, dentro de los requisitos de los recursos
administrativos dispone, entre ellos, que el recurrente debe:

«acreditar el pago o el cumplimiento de lo que el recurrente re-
conoce deber.» (art. 52.5).

B) Objeto de los recursos

En general, los recursos administrativos ordinarios s6lo
pueden interponerse contra los actos de efectos particulares %
que sean definitivos y que no sean firmes por no haberse ven-
cido los lapsos previstos para su interposicién. La exigencia
de que el acto administrativo recurrido sea un acto definitivo
es general en la legislacion espafiola y latinoamericana %, que-
dando definido el acto definitivo en el Cédigo Contencioso
Administrativo de Colombia como los «que ponen fin a una

% Art. 122.4 LPA Espaia; art, 51 CCA Colombia; arts. 94 y 95 LOPA
Venezuela; art. 346 LGAP Costa Rica.

% Art. 95 LOPA Venezuela.

7 Ant. 89 Reglamento LPA Argentina.

8 Expresamente el Cédigo Contencioso Administrativo de Colombia
prescribe que «no habra recurso contra los actos de caricter general» (art.
49). En cambio, el art. 120 LPA Espana admite el recurso jerdrquico con-
tra disposiciones de caracter general.

% Art. 113 LPA Espaiia; art. 85 LOPA Venezuela, arts 84 y 89 Regla-
mento LPA Argentina; art. 50 CCA Colombia; art. 342 LGAP Costa Rica.



192 3.2 PARTE.—PRINCIPIOS DEL PROCEDMIENTO Y GARANTIAS

actuacién administrativa, los que deciden directa o indirecta-
mente el fondo del asunto» (art. 50).

En consecuencia, el acto administrativo de tramite, en
principio, no puede ser objeto de un recurso administrativo %
salvo que determinen la imposibilidad de continuar el proce-
dimiento, cause indefensién o prejuzgue como definitivo ¢,
en cuyo caso si puede ser impugnado en via administrativa.

Por otra parte, en particular respecto de los recursos je-
rarquicos, éstos obviamente no proceden contra los actos ad-
ministrativos que agoten la via administrativa; y en algunos
casos, como en la legislacion de Venezuela, el objeto de un
recurso jerarquico sélo puede ser un acto administrativo que
resuelva un recurso de reconsideracion .

Por iltimo, debe mencionarse que en general, las leyes de
procedimiento administrativos de Espana y América Latina,
admiten el ejercicio de los recursos administrativos contra los
actos técitos denegatorios que resulten del silencio adminis-
trativo, con excepcién del Cédigo de Colombia que establece
que «contra los actos presuntos, provenientes del silencio ad-
ministrativo, no procederd ningun recurso por la via guberna-
tiva» ©,

C) Motivos de los recursos

Dejando a salvo el recurso de revisién que est4 condicio-
nado a determinados motivos expresamente establecidos, en
general, los recursos administrativos pueden fundamentarse
en motivos de ilegalidad, como lo dice 1a Ley espanola de Pro-
cedimiento Administrativo, «en cualquier infraccién del or-
denamiento juridico, incluso la desviacién de poder»
(art. 115.1); y ademas, en motivos de mérito, es decir, de

% El art. 342 LGAP Costa Rica, al contrario prevé los recursos en ge-
neral «contra las resoluciones de mero tramite, o incidentales o finales».

1 Art. 113.1 LPA Espaiia; arts. 49 y 50 CCA Colombia; art. 85 LOPA
Venezuela; art. 345 LGAP Costa Rica.

€ Art. 95 LOPA Venezuela.

8 Art. 40 CCA Colombia.
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oportunidad y conveniencia %. De alli la diferencia entre los
recursos administrativos y los contencioso-administrativos que
s6lo proceden fundados en motivos de ilegalidad .

D) Aspectos procedimentales

Desde el punto de vista procedimental, diversos aspectos
son caracteristicos del tramite de los recursos administrativos,
conforme al cual, tal como lo establece la Ley espaiola de
Procedimiento Administrativo, su interposicion «no suspen-
der4 la ejecucién del acto impugnado» (art. 116). Igual prin-
cipio se establece en la legislacién venezolana %*. Al contra-
rio, el principio de los efectos suspensivos se establece expre-
samente en la legislacion de Colombia ¢.

En todo caso, atn en los casos en los cuales se establece
el efecto no suspensivo de los recursos, la legislacion siempre
atribuye a la autoridad administrativa la potestad de suspen-
der los efectos del acto recurrido, de oficio o a instancia de
parte, cuando la ejecucién del acto recurrido pueda causar
«perjuicios de imposible o dificil reparacién» o «perjuicio gra-
ve o irreparable en caso de revocarse ulteriormente el acto
atacado» %, y cuando para impugnar el acto, se aleguen mo-
tivos de nulidad absoluta %.

Por otra parte, siendo los recursos administrativos vias for-
males para impugnar los actos administrativos como garantia
para el ejercicio del derecho de defensa frente a los mismos,
es evidente que en el procedimiento administrativo que se de-
sarrolla para su resolucién, la Administracién debe asegurar
el derecho de defensa de los interesados. Por ello, Ia legisla-

% Razones de «inconformidad» conforme al art. 59 CCA Colombia. Vid.
Alian R. BREWER-CARIAS, op. cit., p. 336.

& Vid. G. IsaAc, op. cit., p. 627.

% Art. 87 LOPA Venezuela.

§' Art. 55 CCA Colombia.

% Art. 116 LPA Espafia; art. 87 LOPA Venezuela; art. 125 D 640 Uru-

guay.
2 Art. 116 LPA Espaia; art. 87 LOPA Venezuela.
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cion espafiola y del Uruguay, por ejemplo, establecen expre-
samente que interpuesto un recurso contra un acto adminis-
trativo que reconociere un derecho, debe asegurarse la inter-
vencion en el procedimiento a los interesados en que el acto
se mantenga, a cuyo efecto debe notificirseles a fin de que
aleguen y presenten los documentos y justificaciones que es-
timen pertinentes ™.

En materia procedimental se destaca, ademaés, el caracter
preclusivo que algunas legislaciones asignan a los recursos ad-
ministrativos, en el sentido de que, como lo establece la Ley
venezolana de Procedimientos Administrativos:

«Interpuesto el recurso de reconsideracién o el jerdrquico, el
interesado no podra acudir ante {a jurisdiccion de lo contencioso
administrativa, mientras no se produzca la decisién respectiva o
no se venza el plazo que tenga la Administracién para decidir»
(art. 92).

Transcurrido este lapso, la Administracion puede decidir,
pero conforme al Cédigo Contencioso Administrativo de Co-
lombia, ello no puede suceder pues «el silencio negativo im-
plica pérdida de la competencia de la Administracién para re-
solver los recursos» (art. 59).

Por 1ltimo, en cuanto a los aspectos procedimentales, las
leyes de procedimiento administrativos de Espafia y América
Latina en general establecen lapsos para que la Administra-
cién decida los recursos administrativos, consagrando el prin-
cipio del silencio administrativo negativo en ¢l sentido de que
transcurrido el lapso de decision, se entendera como recha-
zado el recurso ” sin que ello exima a la autoridad adminis-
trativa de su obligacién de decidir .

™ Arts. 91 y 117 LPA Espaia; art. 128 D 640 Uruguay.

™ Art. 125 LPA Espaiia; ant. 60 CCA Colombia; art. 352 LGAP Costa
Rica; art. 91,94 y 95 LOPA Venezuela; art. 121 D 640 Uruguay; art. 87 Re-
glamento LPA Argentina.

7 Art. 122 D 640 Uruguay.
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E) La decision del recurso

Aparte de los supuestos de decision ticita denegatoria pro-
ducto del silencio administrativo negativo, la decisién de los
recursos debe ser expresa, y en ella la Administracién esté
obligada a «resolver todos los asuntos que se sometan a su
consideracién dentro del 4mbito de su competencia o que sur-
jan con motivo del recurso aunque no hayan sido alegadas
por los interesados». Asf lo establecen expresamente las le-
yes de Espafia y Venezuela 7.

La decision, por tanto, debe resolver todas las cuestiones
de legalidad o conveniencia ™ aducidas por el recurrente y los
interesados o que surjan en el curso del procedimiento, y
como resultado de ello, el 6rgano competente para decidir,
como lo establece la Ley venezolana de Procedimientos Ad-
ministrativos, siguiendo la legislacion espariola (art. 124), po-
dré

«confirmar, modificar o revocar el acto impugnado, asi como or-
denar la reposicién en caso de vicios en el procedimiento sin per-
juicio de la facultad de la Administracién para convalidar los ac-
tos anulables» (art. 90) ™.

Ahora bien, el caricter inquisitivo y contradictorio del
procedimiento administrativo, y por tanto, la obligacién que
tiene la Administracién de decidir todas las cuestiones que
surjan en el procedimiento, sea de oficio o formuladas por
quienes en €l intervengan, y no sélo lo planteado en el recur-
so, plantea el problema de determinar si la reformatio in pe-
jus es o no admisible en la decisién de los recursos administra-
tivos.

En efecto, en el campo procesal, puede decirse que rige
el principio de 1a prohibicién de la reformatio in pejus, 1o que
significa que el Tribunal ad quem, al decidir, no puede mo-

7 Art. 119 LPA Espafa; art. 89 LOPA Venezuela.
™ Art. 89 LOPA Venezuela.
S En sentido simitar, art. 351.3 LGAP Costa Rica.
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dificar el fallo del inferior en perjuicio del propio apelante si
la contraparte, a su vez, no apel6 la sentencia del a quo .

Ese principio, por supuesto, es una consecuencia del ca-
racter dispositivo del proceso civil, que no se da en los mis-
mos términos en ¢l procedimiento administrativo, dado su ca-
racter inquisitivo.

Por tanto, en general se puede sefalar, ante todo, que la
prohibicién de la reformatio in pejus no se plantea como prin-
cipio, en los casos en los cuales el recurso administrativo se
funda en motivos de legalidad o en los casos en los cuales con
motivo del ejercicio de un recurso por razones de mérito, sur-
jen, de oficio, cuestiones de ilegalidad. La Ley General de
Administracién Publica de Costa Rica, por ello, prescribe que
«el recurso podré ser resuelto ain en perjuicio del recurrente
cuanto se trate de nulidad absoluta» (art. 351.2).

En realidad, sea cual sea la naturaleza del vicio, la com-
petencia de la autoridad revisora del acto administrativo,
cuando estdn en juego cuestiones de ilegalidad, es de ejerci-
cio obligatorio, de manera que incluso puede revocar el acto
administrativo basandose en otras razones de ilegalidad dis-
tintas a las alegadas por el interesado 7.

En el mismo sentido, la decisién, basada en cuestiones de
legalidad puede incluso conducir a la Administracién a modi-
ficar el acto recurrido para adaptarlo a la legalidad. En tal mo-
dificacion, la situacion del recurrente podria resultar agrava-
da si, por ejemplo, lIa Administracién encuentra que la multa
impuesta debié ser superior a la contenida en el acto recurri-
do, dadas las circunstancias agravantes precisadas con motivo
del recurso . Como lo resolvié el Consejo de Estado en el
arrét Societé Grand Café de Chalous, del 24 de junio de 1949,
«sean cuales fueren las circunstancias en las cuales la autori-

™ Vid. en general J. C. HITTERS, «Imposibilidad de empeorar la situa-
cién del recurrente. Prohibicién de la “reformatio in peius”», E! Derecho,
t. III, mim. 6.141, Buenos Aires, 26 de diciembre de 1984, pp. 1-3.

7 Vid. Allan R. BREWER-CARIAS, op. cit., pp. 336-337.

™ En sentido contrario vid. sentencia de la Corte Suprema de Justicia
(Venezuela) en materia hacendaria de 17 de abril de 1980, Revista de De-
recho Pablico, nim. 2, Caracas, 1980, p. 113.
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dad superior deba examinar la decisién de la autoridad subor-
dinada, ella tiene la facultad de reformar o de anular dicha
decision, incluso en sentido contrario a las pretensiones del
autor del recurso» ™. Sin embargo, en los casos en los cuales
surjan nuevos elementos de ilegalidad distintos a los alegados
por las partes, el principio del respeto al derecho a la defensa
exige que el funcionario notifique a los interesados de tal cir-
cunstancia, para que expongan sus alegatos, con anterioridad
a la adopcion de la decision, tal como lo garantiza la Ley es-
panola de Procedimiento Administrativo (art. 119) ®.

Cuando las cuestiones debatidas en el recurso administra-
tivo sean cuestiones de mérito o conveniencia, el tema de la
reformatio in pejus se plantea con més interés. En general se
estima en la jurisprudencia francesa, que en esos supuestos,
la revocacion del acto administrativo sélo puede ocurrir con
el acuerdo del recurrente, y su modificacién no puede hacer-
se sino a favor del mismo ®. Sin embargo, en presencia de
normas legales como la de la Ley Orgénica de Procedimien-
tos Administrativos de Venezuela, conforme a la cual, el 6r-
gano administrativo «debe resolver todos los asuntos que se
sometan a su consideracién dentro del 4mbito de su compe-
tencia o que surjan con motivo del recurso, aunque no hayan
sido alegadas por los interesados» (art. 89), es decir, que sur-
jan de oficio, debe admitirse procedente la reformatio in pe-
jus, siempre que se respete el derecho a la defensa y se noti-

® Cit., por G. IsAAC, op. cit., p. 638.

® En la jurisprudencia de la Corte Suprema de Justicia (Venezuela), sin
embargo, en virtud de no estar prevista expresamente esta audiencia previa
al interesado como lo consagra la Ley espafiola, se ha considerado que la
autoridad administrativa no estd obligada a notificar a los interesados, lo
que encontramos altamente inconveniente. Vid. sentencia de la Sala Politi-
co-Administrativa de 9 de febrero de 1989, Revista de Derecho Publico,
mim. 37, Caracas, 1989, p. 83. Vid. ademis, de la misma Corte, sentencia
de 16 de octubre de 1986, Revista de Derecho Publico, nim. 28, Caracas,
1986, p. 97; y de la Corte Primera de lo Contencioso Administrativo de 18
de abril de 1985, Revista de Derecho Publico, nam. 22, Caracas, 1985,
p. 164.

# Vid. lo indicado en G. IsAAc, ap. cit., p. 638.
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fiquen al interesado, previamente a la decision, las nuevas
cuestiones surgidas, para que formule sus alegatos.

4. LoOS RECURSOS ADMINISTRATIVOS
Y LA VIA CONTENCIOSO-ADMINISTRATIVA

Por tdltimo, en relacion a los recursos administrativos, con-
trariamente a la solucion del derecho francés, donde no es ne-
cesario ejercer recurso administrativo alguno previo al con-
tencioso-administrativo 2, en Espana y América Latina, en
general, se exige como condicién de admisibilidad de los re-
cursos contencioso-administrativos, el agotamiento de la via
administrativa, lo que en muchos casos exige, precisamente,
¢l ejercicio previo de recursos administrativos.

En efecto, por ejemplo, la Ley Orgénica de la Corte Su-
prema de Justicia de Venezuela, que regula la jurisdiccién
contencioso-administrativa, establece como condicién de ad-
misibilidad del recurso el que el acto administrativo recurrido
«agote la via administrativa», es decir, que dicho acto sea la
dltima palabra de la Administracién en cuanto que emane del
superior jerdrquico ®#. Se trata de un privilegio de la Admi-
nistracién, de poder revisar sus actos administrativos, antes
de que se sometan a control judicial.

Abhora bien, el agotamiento de la via administrativa pue-
de ocurrir sin que se exija intentar recurso administrativo al-
guno, lo que ocurre en los casos de actos dictados por el su-
perior jerdrquico, un Ministro por ejemplo, o por érganos
desconcentrados cuyas decisiones agoten la via administrati-
va y no sean susceptibles de recurso jerdrquico #. De resto,
si se trata de un acto administrativo dictado por un funciona-
rio de inferior jerarquia en una organizacién administrativa,

& J. M. AuBY y R. DRAGO, Traité de Contentieux Administratif, Paris,
1984, t. 1, p. 68, t. 2, p. 234; G. ISAAC, op. cit., pp. 664 ss.

® Arts. 84.5 y 124.2. Vid. en Allan R. BREWER-CARIAS, Estado de De-
recho y Control Judicial, Madrid, 1987, p. 298 ss.

# Allan R. BREWER-CARIAS, El Derecho Administrativo y la Ley Orgd-
nica..., cit., p. 367. )
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el interesado, antes de acudir a la via contencioso-administra-
tiva debe agotar los recursos administrativos, es decir, debe
interponer el recurso de reconsideracién y luego, el jerrqui-
co %,

La Ley Organica de Procedimientos Administrativos, en
estos casos, establece que

«la via administrativa quedaré abierta cuando interpuestos los
recursos que ponen fin a la via administrativa, éstos hayan sido
decididos en sentido distinto al solicitado, 0 no se haya produci-
do decisién en los plazos correspondientes» (art. 93).

El principio del agotamiento de la via administrativa,
como paso previo para acudir a la via contencioso adminis-
trativa puede decirse que es general en América Latina, y con-
sagrado expresamente en las legislaciones de Costa Rica, Co-
lombia y Argentina %, las cuales si bien prevén el sistema de
recursos administrativos, en muchos casos admiten la impug-
nacién contencioso-administrativa de actos administrativos
que per se agoten la via jerarquica, sin que sea necesario in-
tentar un recurso administrativo previo.

Distinta es la situacién de Espafia, donde la Ley Regula-
dora de la Jurisdiccién Contencioso Administrativa prescribe,
como principio, la obligacién de que, como requisito previo a
la interposicién del recurso contencioso-administrativo deba
formularse el recurso de reposicién ¥. Se exceptian del cum-
plimiento de tal requisito, sin embargo, entre otros, la impug-
nacion de los actos administrativos que impliquen resolucién
de un recurso administrativo, y los actos presuntos en virtud
del silencio administrativo .

% Idem, p. 368.

% Art. 356 LGAP Costa Rica; arts. 63 y 135 CCA Colombia; art. 23
LPA Argentina.

¥ Arts. 52 LRICA y 126 LPA Espaiia.

8 Art. 53 Ley Reguladora de la Jurisdiccién Contencioso- Administrati-
va, Espaiia.



