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PRESENTACION
A LA EDICION COSTARRICENSE, 2012

Este libro, que ahora se reedita en San José, Costa
Rica, en coedicién entre Editorial Investigaciones Juridi-
cas S.A. y la Editorial Juridica Venezolana, fue publica-
do por primera vez en Madrid en 1990, por Editorial
Civitas, con el titulo Principios del Procedimiento Admi-
nistrativo, con prélogo del profesor Eduardo Garcia de
Enterria; y posteriormente, en 1992, en Paris, por la
Editorial Economica con el titulo Les Principes de la Pro-
cédure Administrative Non Contentieuse (Etude de droit
comparé: France, Espagne, Amérique Latine), con prefacio
del profesor Franck Moderne. Una versién inicial del
texto se publicé, ademds, con el titulo “Principios del
Procedimiento Administrativo en Espafia y América
Latina,” en el libro 200 Arios del Colegio de Aboga-
dos, Libro Homenaje, Colegio de Abogados del Distri-
to Federal, Avila Arte/Impresores, Tomo I, Caracas
1990, pp. 255-435; y el texto integro se agregd, como
un “Segundo libro” desde ----, a la edicién de 2002 de
mi libro EI derecho administrativo y la Ley Orgdnica de
Procedimientos Administrativos, editado por la Editorial
Juridica Venezolana, Caracas desde 1982.
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Como lo expliqué en el prefacio de la edicién ma-
drilefia de 1990, el 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), por invitacién de mi recordado amigo el
profesor Roland Drago, en el marco de su curso sobre
Derecho Administrativo Comparado, que durante el afio
académico 1989-1990 estuvo a cargo del profesor Jean
Michel Lemoine des Forges. Ese afio el curso fue desti-
nado al estudio del “Procedimiento Administrativo en
el Derecho Comparado,” habiéndome correspondido
a mi analizar comparativamente, con el derecho fran-
cés, los principios del procedimiento administrativo
en Espafa y en los paises de América Latina, particu-
larmente los que en ese momento (1990) tenian leyes
reguladoras del mismo (Argentina, Colombia, Costa
Rica, Uruguay y Venezuela). Posteriormente otros pai-
ses han aprobado tales leyes (Brasil, Panamd, Bolivia,
Chile, Honduras, México, Pert), razén por la cual en
la obra que se publicé en 1990 no hay referencias a di-
chas leyes, por lo demds de gran importancia, pues en
el proceso de codificacién del derecho administrativo
en nuestros paises han enriquecido mucho nuestra
disciplina. A esas y las otras leyes, en todo caso, hago
mencién en el trabajo que “A manera de Introduccién
General” he agregado para esta edicién, asi como en el
Capitulo II de la Primera Parte que también he agre-
gado al texto original, precisamente para dar cuenta
del panorama general que deriva de todas las leyes
latinoamericanas incluyendo las dictadas desde 1992
hasta ahora (2012).

Debe tenerse en cuenta que todas las leyes lati-
noamericanas en materia de procedimientos adminis-
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trativos fueron dictadas a partir de los afios setenta,
por lo que, sin duda, ademds de haber recogido los
aportes de la jurisprudencia y doctrina de cada pais y
la influencia de la doctrina francesa, hasta 1992 reci-
bieron la directa influencia de las viejas Ley de Régi-
men Juridico de la Administracién del Estado de 1957
como de la Ley de Procedimiento Administrativo de
1958 de Espafia. Las leyes posteriores a 1992, en cam-
bio, recibieron la influencia de la nueva Ley espaiola
N°30/1992 sobre Régimen Juridico de las Administra-
ciones Publicas y del Procedimiento Administrativo
Comuin de 1992, asi como de las propias leyes latinoa-
mericanas que las precedieron. Y no podia ni debia ser
de otro modo, siendo el resultado un conjunto de re-
gulaciones que, sin duda, han significado el enriqueci-
miento de instituciones, que bien podria servir para la
retroalimentacién del sistema juridico administrativo
iberoamericano.

Por ello, la elaboracién de las conferencias que
conformaron el curso que dicté en Paris en 1989-1990,
y que originaron este libro, me permitié constatar que
en materia de principios de derecho administrativo,
todo nos une con los principios de la legislacién y doc-
trina espafiolas, las cuales, por lo demds, son perma-
nentemente manejadas en nuestros paises. Pero el ha-
ber dictado este curso en la Universidad de Paris me
permiti6 hacer otra constatacién y es que la legislacién
y la doctrina espariolas son tan ignoradas en Francia
salvo en contados circulos académicos como lo es la
de nuestros paises latinoamericanos. No hay que ol-
vidar que conforme a un proceso tipicamente conti-
nental europeo, aun no revertido, desde el punto de
vista juridico e institucional los paises tienden a mirar
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al norte, considerando lo que esta al sur como menos
desarrollado y, por tanto, sin interés, salvo el de la cu-
riosidad. Ello hasta sucede, incluso, en el interior de
los propios paises. En el caso de Francia, sin embargo,
la situacién a veces es extrema, pues desde el dngulo
jurfdico en muchas ocasiones ni siquiera se mira hacia
afuera de las fronteras, viviéndose, en general, en un
singular aislamiento. Se excepttian, por supuestos, los
efectos en cuanto al derecho comunitario derivado del
desarrollo de la Unién Europea.

Precisamente por ello hay que saludar los esfuer-
z0s que algunos sectores académicos franceses desa-
rrollaron en aquellos afios en pro de los estudios de
derecho comparado, y entre ellos, en Paris, en materia
de derecho administrativo con el profesor Roland Dra-
go a la cabeza, tanto desde la Société de Législation Com-
paré como de la Academia Internacional de Derecho
Comparado, que dirigié con todo acierto hasta su fa-
llecimiento. Al profesor Drago, a quien me unfan lazos
académicos y de amistad desde hacia muchos afios,
sin duda se debid la iniciativa para mi nombramiento
como profesor asociado de la Universidad de Paris 2.

Por ello, la publicacién de este libro fue una oca-
sién propicia para agradecerle una vez mds la confian-
za académica que deposité en mi. Realmente me fue
muy grato y estimulante el haber dictado este curso
de post-grado en las mismas viejas aulas de la Place
du Panthéon, donde a comienzos de los sesenta tuve el
privilegio de seguir los cursos de M. Waline, R. Char-
lier y Ch. Eisenmann.

Como dije, el profesor Eduardo Garcia de Enterria,
mi amigo de tantos afios acepté mi requerimiento de
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redactar el Prélogo a la edicién en espafiol de Madrid,
que aqui se bdsicamente reproduce. Honor que me
hizo, y que en su momento agradec, pues bien sabia
y sabe él que para los latinoamericanos su obra y la de
los académicos de su Escuela, esta entre las mds apre-
ciadas y respetadas. De ella y de su bonhomia mucho
hemos aprendido.

La edicién de texto original del curso salié publi-
cada en Paris con el prefacio de mi también amigo de
tantos anios Frank Moderne, en ese momento director
de la Revista francesa de derecho administrativo y profe-
sor de la Universidad de Paris 1. Entre los profesores
franceses, Frank Moderne, sin duda, fue el académico
con mds relaciones en el mundo académico espafiol y
latinoamericano, que conocia bien. También en su mo-
mento le agradeci su prefacio y su amistad.

A pesar de que como hemos dicho, esta edicién es
basicamente la reedicién del libro editado en Madrid
en 1990, a los efectos de esta edicién s6lo hemos hecho
algunas actualizaciones minimas en el texto, especifi-
camente para citar, en lugar de las leyes espafiolas de
Régimen Juridico de la Administracién del Estado de
1957 y la de Procedimientos Administrativos de 1958,
que fueron las que utilicé para el curso en 1990, la Ley
30/1992 sobre Régimen Juridico de la Administracién
y del Procedimiento Administrativo Comtin, que es la
que ahora regula el procedimiento administrativo.

Por supuesto, las referencias bibliograficas que se
hacen en el curso del texto, son las mismas que uti-
licé en 1990. Actualizarlas, hubiera significado mate-
rialmente redactar otro libro. En todo caso, para los
interesados en la bibliografia en la materia posterior
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a 1990, sélo por lo que se refiere a los trabajos de mi
autoria, pueden consultarse, en cuanto a libros, Prin-
cipios del procedimiento administrativo en América Latina,
Universidad del Rosario, Colegio Mayor de Nuestra
Sefiora del Rosario, Editorial Legis, Bogota 2003; y El
derecho administrativo y la ley orgdnica de procedimientos
administrativos. Principios del procedimiento administrati-
vo, Editorial Juridica Venezolana, 6 edicién ampliada,
Caracas 2002; y en cuanto a articulos, los siguientes:
“Los principios del procedimiento administrativo en el
Coédigo de Procedimiento Administrativo y de lo Con-
tencioso Administrativo de Colombia (Ley N° 1437 de
2011),” en Congreso Internacional de Derecho Administra-
tivo, X Foro Iberoamericano de Derecho Administrativo. El
Salvador, 2011, pp. 879-918; “Los principios generales
del procedimiento administrativo en la Ley N° 1437
de 2011 contentiva del Cédigo de Procedimiento Ad-
ministrativo y de lo Contencioso Administrativo de
Colombia” en Vision actual de los Procedimientos Admi-
nistrativos, Il Congreso de Derecho Administrativo Marga-
rita 2011, Centro de Adiestramiento Juridico “CAJO” y
Editorial Juridica Venezolana, Caracas 2011, pp. 13-48;
“Sobre los principios del procedimiento administrati-
vo” (A titulo de “Presentacién”), en Orlando Vignolo
Cuevas y Roberto Jiménez (Coord.), Homenaje a Allan
Brewer-Cartas. Comentarios a la Jurisprudencia de derecho
administrativo del Tribunal Constitucional peruano (2000-
2010), Lima 2011; “E] tratamiento del principio de le-
galidad en las leyes de procedimiento administrativo
de América Latina,” en Domingo Garcia Belatinde et
al., Homenaje a Valentin Paniagua, Fondo Editorial de la
Pontificia Universidad catdlica del Perq, Lima, 2010;
“Principios del Procedimiento Administrativo. Hacia
un estdndar continental,” en Christian Steiner (Ed),
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Procedimiento y Justicia Administrativa en América Lati-
na, Konrad Adenauer Stiftung, n F. Konrad Adenauer,
México 2009, pp. 163-199; “Los principios de legalidad
y eficacia en las leyes de Procedimientos Administrati-
vos en América Latina”, en IV Jornadas Internacionales
de Derecho Administrativo Allan Randolph Brewer Carias,
Caracas 9-12 noviembre de 1998, FUNEDA, Caracas
1998, pp. 21-90.

Esta edicién del libro en San José se publica de-
bido al interés puesto en el mismo por el editor Lic.
Eugenio Vargas Chavarria, motor fundamental de la
Editorial Investigaciones Juridicas S.A. que estd desa-
rrollando una importante labor de difusién de obras
juridicas tanto en Costa Rica como en toda Centro-
américa, a quien quiero muy especialmente agradecer
su interés en la edicién de la obra en San José.

Allan R.Brewer-Carias
New York, agosto 2012.






PROLOGO DE EDUARDO GARCIA
DE ENTERRIA
Profesor de la Universidad Complutense de Madrid

A LA EDICION DE EDITORIAL CIVITAS,
MADRID 1990

Me honro en prologar este excelente libro del Profesor
Brewer-Carias, bien conocido y estimado de los universita-
rios esparioles.

Entre los iuspublicistas hispano-americanos, el Prof.
Brewer-Carias ocupa un lugar de primer orden. Es el mds
brillante de los iuspublicistas formados en la Universidad
Nacional de Caracas por el profesor espafiol exiliado Anto-
nio Moles, que acaba de fallecer, tras una larga y fecunda
carrera. Brewer accede por ello muy joven al profesorado y
emprende una obra sistemdtica de reordenacién de todo el
Derecho Publico venezolano que asombra por su regulari-
dad, por su ambicién y por la seguridad de su criterio técni-
co servido por una dgil mente juridica y por una formacion
de una amplitud excepcional. Hoy el Derecho Ptblico vene-
zolano, Administrativo y Constitucional, ha quedado con-
formado en su conjunto sistemdtico y en partes sustanciales
del mismo por las construcciones de Brewer-Carias.
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Pero su actuacion de jurista no ha quedado limitada al
dmbito de su patria. Brewer-Carias ha sido promotor de una
toma de conciencia comun sobre el Derecho Publico en todo
el continente y ha animado infatigablemente congresos, se-
minarios, publicaciones comunes a todos los patses del drea.
Ha visitado a la par todos los paises occidentales, acopiando
nuevos datos, nuevas publicaciones, nuevas relaciones per-
sonales. Finalmente, y coronando su nombradia en todos los
dmbitos universitarios, prestigiosas Universidades europeas
le han llamado a su seno para explicar cursos de Derecho
Comparado, en el que ha pasado a ser uno de los valores uni-
versales reconocidos. Asi en la Universidad de Cambridge
explicé hace dos arios un curso sobre justicia constitucio-
nal, del que ha resultado un importante volumen, Judicial
Review in Comparative Law, publicado en los prestigio-
sos “Cambridge Studies in International and Comparative
Law”, Cambridge University Press, 1989.

Ast también el presente libro, fruto de un curso profe-
sado en la Universidad de Paris 2, en el cuadro de una en-
sefianza de tercer ciclo dedicada al Derecho Administrativo
Comparado.

La doctrina del procedimiento administrativo esta ga-
nando nuevas batallas, desde la segunda mitad de este siglo.
Baste recordar que en 1946 los norteamericanos dictan su
Ley federal sobre la materia, los espafioles su nueva Ley de
1958 (la vieja Ley Azcdrate de 1889 puede blasonar de pre-
ceder a todas), los alemanes la suya en 1976, en fin, aunque
no de forma completa y sistemdtica los italianos y los fran-
ceses mds recientemente.

Este libro nos ilustra sobre como el mismo impulso estd
teniendo lugar de una manera resuelta en América Latina
y de que sus soluciones aportan perspectivas y criterios de
primera significacion
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La importancia de esta obra es poner de manifiesto como
los mismos problemas aparecen en todos los paises y son
abordados y resueltos con soluciones paralelas. El Derecho
Comparado, cuando se maneja con el magisterio bien adqui-
rido y ejercitado por Brewer, hace aparecer un misterioso ius
commune que 1o viene tanto de influencias reciprocas que,
naturalmente, también existen (por ejemplo: puede serfialar-
se 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 alrededor de unos cuantos principios comunes
capaces de alumbrar un repertorio no demasiado extenso de
soluciones “tépicas”, en el sentido de Theodor Viehweg.

Brewer ahonda ast, con su vision panordmica y omni-
comprensiva, los principios generales del procedimiento ad-
ministrativo y ofrece multitud de sugerencias provechosas
para el perfeccionamiento de cada uno de los sistemas nacio-
nales que estudia, entre ellos, por supuesto, el nuestro. Los
redactores de un texto revisado de nuestra Ley de 1958, que
10 acaba de ser puesto a punto, desde hace por lo menos diez
arios, encontrardn por ello en este libro muchas sugerencias
inmediatamente titiles

Pero también el aplicador del Derecho podrd localizar
en este ambicioso estudio muchas pistas para abordar y so-
lucionar problemas especificos. Los buenos libros de Dere-
cho, como es el presente, son siempre fecundos no solo en
el plano de los grandes principios, sino también en el de las
aplicaciones prdcticas, pues toda teoria en Derecho se acre-
dita justamente en sus consecuencias regulativas finales,
que es el propio de toda técnica juridica.

Agradecemos al Prof. Brewer-Carias su excelente tra-
bajo, que pone al dia un capitulo esencial del Derecho Pu-
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blico contempordneo, con una amplitud de conocimientos
que sorprende y un criterio seguro y riguroso, de forma que
aprovechard con seguridad a los juristas de muchos paises.

Epuarpo GaARCiA DE ENTERRIA



PREFACIO DE FRANK MODERNE

Professeur a I'Université de Paris I
(Panthéon-Sorbonne)

A LA EDICION DE EDITORIAL
ECONOMICA, PARIS 1992

Voila un véritable ouvrage de droit public comparé. Et
son auteur, A.R. Brewer-Carias, avait tous les titres requis
pour le faire. Outre sa parfaite maitrise du droit du continent
sud-américain®, il a des droits européens (et notamment du
droit frangais et espagnol) une connaissance que pourraient
lui envier nombre de juristes continentaux. Qui, plus que
lui, était autorisé a entreprendre une démarche qui n’avait
jamais été tentée : établir les principes comparés de la "pro-
cédure administrative non contentieuse” dans les droits de
pays latino-américains judicieusement choisis (1’ Argentine,
la Colombie, le Costa-Rica, le Pérou, le Vénézuéla et I'Uru-
guay), de I'Espagne et de la France ?

* A.R. Brewer-Carfas est I'auteur de traités, ouvrages et études dont
la liste est impressionnante et qui le situent au tout premier plan
de la doctrine publiciste sud- américaine. Il est par ailleurs direc-
teur, depuis sa création, de la Revista de derecho publico (Caracas)
qui constitue une des sources d’information et de réflexion les plus
précieuses sur le droit public du Vénézuéla et, de maniére plus gé-
nérale, sur le droit public hispano-américain
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Le résultat est probant. Les principes généraux qui
soutiennent et encadrent I'action administrative -et notam-
ment l'action unilatérale, la plus redoutable pour les admi-
nistrés- se réveélent plus proches qu'on efit pu l'imaginer.
Mais certaines différences subsistent et elles ne sont pas né-
gligeables. Ajoutons immédiatement qu’elles ne traduisent
pas nécessairement la supériorité du systéeme jurispruden-
tiel qui a, chez nous, des letters de créance fort anciennes.

Le titre méme de I'ouvrage doit étre considéré plutot
comme une marque de courtoisie de I'auteur envers le droit
frangais que comme le signe d’'une adhésion intellectuelle
a une expression qu'il tient pour ambigué et inadaptée. La
tradition des pays de langue hispanique (elle rejoint sur cer-
tains points la tradition anglo-saxonne) n’est pas de séparer
de maniére abrupte le processus contentieux et le processus
non contentieux. La procédure “administrative” n'y est pas
nécessairement qualifiée de procédure “non contentieuse”,
sans doute parce que le contentieux administratif ne s’y pré-
sente pas comme une référence obligée en fonction de laquelle
devraient s’ordonner les notions et les concepts applicables
& l'administration, peut-étre aussi parce que la fragilité des
systeme démocratiques ne permet guére d’attendre la lente
maturation des solutions jurisprudentielles élaborées par
une justice stable et indépendante du pouvoir en place (la
stabilité de notre Conseil d’Etat, tous régimes confondus,
n’a-t-elle pas été le facteur primordial de la patiente élabo-
ration de sa jurisprudence ?). Or, dans les rapports entre
I'administration et les administrés, c’est la puissance publi-
que qui se profile et les enjeux ne sont autres que les droits
et libertés des citoyens.

La lecture de 'ouvrage permet d’en tirer des enseigne-
ments qu'il y aurait lieu de méditer.



PRINCIPIOS DEL PROCEDIMIENTO A DMINISTRATIVO 25

D’abord, I'analyse a laquelle procéde A.R. Brewer-Ca-
rias montre de manieére saisissante que la codification de la
procédure administrative non contentieuse est 4 méme de
maitriser les régles les plus sophistiquées et plus “progres-
sistes”, allant méme au-dela méme de ce que notre conten-
tieux administratif (mais est-il des plus avancés si on le
confronte avec certains systémes anglo-saxons?)* peut nous
offrir pour réduire I'arbitraire administratif En dehors de la
France, qui s’en tient toujours sur ce point a une prudente
réserve, les sept pays qui font [’objet de cette étude compa-
rative ont adopté des lois de codification qui ont réussi a
capter (et souvent dans ses moindres détails) des apports qui
chez nous résultent d'une jurisprudence progressive et trop
souvent précautionneuse.

Ensuite, les textes codifiés se sont tous référés i I'Etat
de droit et se sont tous attachés a consolider le principe de
légalité de I'action administrative. Ils entendent marquer
d’entrée de jeu les bornes que l'administration, soupgon-
née d'autoritarisme viscéral, n'est pas autorisée a franchir.
Le contréle contentieux ne pouvant étre que tardif, partiel
ou aléatoire sur le long terme, il appartenait au législateur,
lorsque les circonstances lui en laissaient l’occasion, de ten-
ter d'imposer les régles du droit écrit a des autorités ad-
ministratives trop proches du pouvoir politique et dont la
tradition de “service” n'était pas des mieux ancrées.

Sans doute, pourrait-on objecter, la pratique admi-
nistrative ne parait pas mieux tenue en laisse par une ré-
glementation minutieuse, voire exagérément raffinée, que
par la jurisprudence, notamment lorsque cette derniére, a
I'instar de celle du Conseil d'Etat frangais, sait prendre la

*

Onne peut que recommander la lecture de l'ouvrage de B. Schwartz,
dans sa dernjere édition (Administrative Law, Little, Brown and
C°, 1991)
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mesure des choses et n’ordonner a l'administration que ce
qu'elle est raisonnablement capable de supporter sans se
rebiffer. Mais ce serait oublier les failles de notre systéeme
contentieux et les défaillances (résiduelles mais réelles) de
notre juge administratif.

On trouvera dans I'ouvrage d'A.R. Brewer-Carias de
pertinentes observations sur la hiérarchie des normes et sur
le contrile du pouvoir discrétionnaire par le jeu combiné des
concepts indéterminés, dont I'auteur s'attache a montrer la
spécificité, et des principes généraux du droit (notamment
le principe de proportionnalité), ces différentes techniques
attestant que la procédure administrative non contentieuse,
codifée ou non codifiée, a d'abord pour fonction de surveiller
I'activité administrative plus qu’elle ne la guide ou ne la
rationalise.

Enfin un systéme codifié est par 1a méme plus cohérent
et plus accessible. Ce n’est pas chose négligeable si l'on veut
bien convenir que 'un des obstacles les plus pernicieux a
Veffectivité d'un systéme jurisprudentiel est précisément la
connaissance de ce systéme par ceux qu'il entend protéger
contre 'arbitraire administratif. Peut-on vraiment deman-
der au citoyen, aux prises avec son administration, d’aller
patiemment chercher dans les volumes du Recueil Lebon
ou les ouvrages généraux du droit administratif francais
contemporain (quels que soient leurs mérites et leurs qua-
lités) la solution qui répondra exactement a ses préoccupa-
tions du moment ?

Ne nous étonnons pas, en conséquence, si derriére les
lois ou les codes de “procédure administrative” d’Espagne
ou d’Amérique latine, c’est en quelque sorte la trame d'un
traité des actes administratifs que nous propose l'auteur,
dans leurs éléments de fond comme dans leurs éléments de
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forme, restituant ainsi & la théorie des actes ce qu’a acca-
paré dans notre vision contentieuse du droit administratif la
théorie des moyens du recours pour excés de pouvoir.

Que les administrés puissent trouver leur compte dans
une codification de la procédure administrative non conten-
tieuse ne saurait davantage surprendre. Nous ne sommes
pas loin du due process of law qui a permis les avancées
remarquables sur ce terrain des droits anglo-saxons (et no-
tamment du droit administratif américain). Et l'on peut
supposer que l'exemple du grand voisin d’Amérique du
Nord a exercé une influence récurrente sur les jeunes Ré-
publiques latino-américaines, sans doute plus marquées a
l'origine par “l'esprit de systeme” qui caractérise nombre de
droits européens.

En définitive, les grandes régles qui gouvernent la pro-
cédure administrative non contentieuse dans le monde de
langue hispanique ne font pas figure de parent pauvre par
rapport a celles que notre Haute juridiction administrative
a mises au point avec sa patiente ténacité. Elles pourraient
méme les surclasser a certains égards, ne serait-ce qu’en évi-
tant les approximations qui tiennent a la solution des cas
d’espece et celles qui sont plutdt imputables a la prudence
du Conseil d’Etat lorsqu’il affronte son redoutable justicia-
ble.

Alors faut-il ou non codifier la procédure administra-
tive non contentieuse en France ? Les termes du débat sont
connus™ mais l’issue en reste incertaine.

Les difficultés, en effet, ne sont pas minces en la ma-
tiere.

*

V. notamment C. Wiener, Vers une codification de la procédure ad-
ministrative ?, Paris 1975; Y. Gaudemet, “La codification de la procé-
dure administrative non contentieuse”, D. 1986, chron., p. 107 et s.
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Il y a d’abord la crainte de figer malencontreusement
I"évolution d'un droit jurisprudentiel vivant, souple et dont
la vertu premiere est de s’adapter aux circonstances. 1l fau-
drait aussi délimiter précisément le champ d’application de
la codification éventuelle, tdche singuliérement ardue lors-
que l'administration a tendance a se déguiser en adoptant
les regles, sinon les formes mémes, du droit privé et a délé-
guer quelques-unes de ses prérogatives - et non des moin-
dres (que l'on songe aux attributions confiées aux ordres
professionnels ou aux organismes privés gestionnaires d’'un
service public administratif) - a des entités qu’elle suscite ou
qu’elle contréle. Le codificateur serait contraint de quitter le
terrain sir de l'administration organique pour débusquer,
partout ou elle se trouve, la décision administrative que I'on
qualifie parfois, sans gofit excessif pour la litote, de déci-
sion “exécutoire”. Ne négligeons pas non plus le risque de
remettre sans cesse les textes sur le chantier. L'exemple des
avatars du décret du 28 novembre 1983, pétri de bonnes in-
tentions (et qui n’est d'ailleurs que le succédané d’un projet
plus ambitieux), atteste que le développement de la procédu-
re administrative non contentieuse suscite encore chez nous
des réticences et des méfiances qui seront longues a vaincre
ou a dissiper”.

Mais il serait vain, et probablement faux, de vouloir
dresser |'une contre I’autre la méthode jurisprudence lie et la
méthode codificatrice législative. L'ouvrage d’A. R. Brewer-
Carias, fin connaisseur des droits du continent européen et
du continent latino-américain, vient a point nommé pour
nous en convaincre. Toute codification présente les avanta-
ges et les inconvénients inverses de ceux qui accompagnent

*

Observons au passage que la codification de la procédure admi-
nistrative non contentieuse ne figure pas dans le programme de
travail de la Commission supérieure de codification, méme pas au
titre des “réflexions a venir”... (R.ED.A. 1990, p. 312).
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la détermination jurisprudentielle du cadre de ['action ad-
ministrative. Si la rigidité d'un texte peut géner ou tarir
le pouvoir inventif du juge, la souplesse des solutions trop
exclusivement jurisprudentielles risque de I'inciter a multi-
plier les distinctions subtiles et sophistiquées, hors de portée
du justiciable moyen. En toute hypothése, le juge n’a-t-il pas
besoin de textes qui marqueront une étape du droit positif
et seront seuls & méme d’organiser, voire de compléter, une
oeuvre jurisprudentielle toujours inachevée et dont I'har-
monie d’'ensemble ne peut étre que le fruit du temps ? Et
Je texte codifié n’a-t-il pas besoin d'un juge qui l'interpréte
en tant que de besoin et en gomme les inévitables aspérités
pour I'adapter aux mouvantes réalités du moment ?.

L’étude comparative a laquelle s’est livré A.R. Brewer-
Carias avec le talent qu’on lui connait nous invite a réfléchir
sur le nécessaire encadrement processuel de 'activité juridi-
que de l'administration. Elle ne nous intime pas de prendre
position en faveur d’une formule, au détriment de l'autre,
tant 'auteur est conscient que les hybridations ne sont tou-
tes stériles et que les confrontations peuvent conduire i des
enrichissements réciproques.






A MANERA DE INTRODUCCION
GENERAL A LA EDICION
COSTARRICENSE:

SOBRE LA POSITIVIZACION DE LOS

PRINCIPIOS DEL PROCEDIMIENTO AD-

L.

MINISTRATIVO EN AMERICA LATINA*

LA CODIFICACION DEL PROCEDIMIENTO
ADMINISTRATIVO A PARTIR DE LA LEY AR-
GENTINA DE PROCEDIMIENTOS ADMINIS-
TRATIVOS DE 1972

El signo mds importante de la evolucién del de-

recho administrativo en América Latina durante la
segunda mitad del siglo pasado puede decirse que
fue el proceso de su codificacién, particularmente a
través de la sancion de leyes reguladoras del procedi-

*

Para la redaccién de esta Introduccién General a esta edicién de
San José hemos partido del trabajo escrito sobre “La Ley de Pro-
cedimientos Administrativos de Argentina de 1972 en el inicio del
proceso de positivizacién de los principios del procedimiento ad-
ministrativo en América Latina,” destinado a ser publicado en la
obra colectiva coordinada por Héctor M. Pozo Gowland, David A.
Halperin, Fernando Juan Lima, Oscar Aguilar Valdez, Ley Nacional
de Procedimientos Administrativos. 40° aniversario de su sancién 1972 ~
2012, Buenos Aires 2012,
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miento administrativo en general. El proceso comenzé
precisamente hace cuarenta afios con la sancién de la
Ley de Procedimientos Administrativos, N° 19.549 de
1972, reformada por la Ley N° 21.682.1a Ley de proce-
dimiento, la cual fue la ley pionera en esta materia en
el Continente. En la actualidad, buena parte de los pai-
ses latinoamericanos cuentan con leyes de esta natura-
leza, de manera que en todos ellos pude decirse que el
mismo fenémeno se ha producido cundo se estudia la
evolucién de nuestra disciplina, y es la posibilidad de
divisién de la misma en dos grandes etapas referidas
al antes y al después de la sancién de dichas leyes.!

Con esas leyes, en todos nuestros paises se le co-
menzd a dar un nuevo enfoque al objeto central de
nuestra disciplina, que es la Administracién Publica
y su actividad, al comenzarse a regular en el derecho
positivo, y no sélo como consecuencia de principios
generales, tanto los aspectos formales y sustantivos de
la actividad administrativa, como los aspectos centra-
les de la relacién de la Administraciéon con los admi-
nistrados. Estas leyes, por tanto, superaron el alcance
limitado de las que las precedieron y que se referfan
basicamente a la organizacién interna de la Adminis-
tracion y sus prerrogativas. Con estas nuevas leyes se
1 Véase Allan R. Brewer-Carias, Principios del procedimiento admi-

nistrativo, Prologo de Eduardo Garcia de Enterrfa, Editorial Civitas,

Madrid 1990; “Principios del Procedimiento Administrativo en Es-

pafia y América Latina,” en 200 Afios del Colegio de Abogados, Libro

Homenaje, Tomo 1, Colegio de Abogados del Distrito Federal, Avila

Arte/Impresores, Caracas 1990, pp. 255 -435; Les principes de la pro-

cédure administrative non contentieuse. Etudes de Droit Comparé (Fran-

ce, Espagne, Amérique Latine), Prélogo de Frank Moderne, Editorial

Economica, Paris 1992; también publicado en Etudes de droit public

comparé, Académie International de Droit Comparé, Ed. Bruylant,

Bruxelles 2001, pp. 161-274 ; y Principios del Procedimiento en Amé-
rica Latina, Universidad del Rosario, Editorial Legis, Bogotad 2003.
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pasé asi, a regular, ademds, el conjunto de las situa-
ciones juridicas en las cuales se encuentran no sélo la
Administracién sino los mismos administrados en sus
relaciones reciprocas, buscando establecer el balance
de siempre que persigue nuestra disciplina entre el
conjunto de poderes, prerrogativas y obligaciones de
la Administracién, por una parte; y por la otra, los de-
rechos y obligaciones de los particulares en sus rela-
ciones con aquella.

Siendo ese el sentido central de la regulacién de
las leyes, las mismas cambiaron totalmente la situa-
cién tradicional de estas relaciones entre la Adminis-
tracién y los administrados, signada por la existencia
de un desbalance a favor de la Administracién, con
amplias regulaciones sobre sus poderes, potestades y
prerrogativas y las obligaciones de los administrados,
y pocas sobre sus derechos. Ese desbalance fue el que
cambid sustancialmente a partir de la sancién de las
leyes de procedimiento administrativo buscidndose
entonces una situacién de equilibrio entre los poderes
de la Administracién y los derechos de los particula-
res, que se garantizan.

Este cambio en el balance de esos dos extremos
motorizado por las leyes de procedimiento adminis-
trativo, originaron en todos los paises un cambio de
actitud y de forma y método de actuar de la Admi-
nistracién, a los efectos de lograr que dejara de ser la
Administracién prepotente que sélo concedia dadivas
o favores al administrado, quien por su parte, no te-
nfa derechos, ni cémo reclamarlos y era aplastado y
a veces vejado por la Administracién. Con las nuevas
leyes se sentaron las bases para que ello comenzara a
cambiar, pues del administrado que la Administracién
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iba a enfrentar ya no era uno indefenso, sino uno bien
armado con muchos derechos legales y con muchos
mecanismos juridicos para garantizar esos derechos y
controlar cualquier actitud que significara la desmejo-
ra de esas garantias.

Como dijimos, ese proceso de transformacién
del derecho administrativo mediante la codificacion
del procedimiento, se inici6 con el Decreto-Ley N°
19.549/72 de 3 de abril de 1972 de Argentina, sobre
procedimientos administrativos? texto que vino a cul-
minar un largo proceso de regulacién provincial so-
bre normas de procedimiento administrativo y de re-
gulacién nacional sobre los recursos administrativos,
particularmente, sobre el recurso jerdrquico y que se
remontan a los afios treinta (Decreto N° 20003 /33 sus-
tituido por Decreto N° 7520/44.). El Decreto-Ley N°
19.549/72, en todo caso, es claro que no sélo establecié
los principios bdsicos a que deben ajustarse los proce-
dimientos administrativos desarrollados ante la Admi-
nistracién Publica Nacional, centralizada y descentra-
lizada, inclusive entes auténomos, en cuanto tiendan
a asegurar a los interesados las garantias constitucio-
nales del debido proceso, sino que regulé las reglas
fundamentales relativas a los requisitos esenciales del
acto administrativo, su estructura, validez y eficacia.
En particular en materia relativa al debido proceso
administrativo, la ley argentina fue también pionera
en establecer su alcance (art. 1.f), indicando que com-
prende: Primero, derecho a ser oido, con la posibilidad
para el administrado de exponer las razones de sus
pretensiones y defensas antes de que la Administra-
cién emita actos administrativos que se refieren a sus

2 Boletin Oficial N° 22411 del 27 de abril de 1972.
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derechos subjetivos o intereses legitimos, asi como de
interponer recursos y hacerse patrocinar y representar
profesionalmente. Segundo, el derecho a ofrecer y pro-
ducir pruebas, y que las mismas se produzca, si fuere
pertinente, dentro del plazo que la administracién fije
en cada caso, atendiendo a la complejidad del asunto
y a la indole de la que deba producirse, debiendo la
administracién requerir y producir los informes y dic-
tdmenes necesarios para el esclarecimiento de los he-
chos y de la verdad juridica objetiva; todo ello “con el
contralor de los interesados y sus profesionales, quie-
nes podrdn presentar alegatos y descargos una vez
concluido el periodo probatorio.” Y tercero, el derecho
a una decisiéon fundada, en el sentido de que el acto
administrativo decisorio haga expresa consideracién
de los principales argumentos y de las cuestiones pro-
puestas, en tanto fueren

Pero dejando aparte este aspecto especifico relati-
vo al derecho al debido proceso, en cuanto a los prin-
cipios enunciados del procedimiento administrativo,
en la misma orientacién de la legislacién argentina, la
segunda de las legislaciones nacionales sobre procedi-
mientos administrativos que se dict6 en América La-
tina fue el Decreto N° 640/973 de 8 de agosto de 1973
del Uruguay, el cual completé el cuadro regulador de
la actividad y trdmites administrativos que se habia es-
tablecido en anteriores Decretos de 1964 y 1966. Dicho
Decreto fue sustituido posteriormente por el Decreto
500/991 de 1991, sobre Normas Generales de Actua-
cién Administrativa y Regulacién del Procedimiento
en la Administracién Central.

En el proceso de codificacién el derecho adminis-
trativo en América Latina, destaca la Ley General de
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la Administracién Publica de Costa Rica, sancionada
un lustro mas tarde, el 2 de mayo de 1978, texto que,
como lo sefialamos hace algunos afios podria ser con-
siderado como el de un “Manual de Derecho Admi-
nistrativo”, volcado en el articulado de un Cédigo.*
Esta hermosa Ley, tinica en su género, abarca todo el
conjunto de materias de un “Manual de Derecho Ad-
ministrativo”, por lo que la explicacién de su articu-
lado configuraria, exactamente, é] “programa” de un
curso general de esta disciplina. Se trata, por tanto, de
un muy raro ejemplo de un “Cédigo de Derecho Ad-
ministrativo” que, inclusive, consagra la autonomia
de nuestra disciplina, al declarar la independencia del

ordenamiento juridico administrativo de otras ramas
del derecho.

A la Ley costarricense, siguié cronolégicamente,
la Ley Orgédnica de Procedimientos Administrativos
de 10 de julio de 1982, de Venezuela®, texto que se
comenzé a elaborar desde 1965.° Esta Ley Orgdnica,
influenciada directamente por la Ley espafiola, reco-
gi6é todos los principios fundamentales relativos a la
actividad administrativa desarrollada por los 6rganos
de la Administracién Piblica Nacional y aplicable su-
pletoriamente a las administraciones estadales y mu-
nicipales; y en particular, los principios relativos a los

3 Alcance N° 90 La Gaceta N° 102 de 30 de mayo de 1978..

4 Véase Allan R. Brewer-Carfas “Comentarios sobre los Principios
generales de la Ley General de Administraciéon Pxiblica de Costa
Rica, Revista del Seminario Internacional de Derecho Administrativo,
Colegio de Abogados de Costa Rica, San José, 1981, p. 31.

5  Gaceta Oficial N° 2.818 Extraordinario de 1 de julio de 1981. Véase
sobre la Ley Orgénica en Allan R. Brewer-Carfas et al., Ley Orgdni-
ca de Procedimientos Administrativos, Editorial Juridica Venezolana,
Caracas, 1982.

6 Véase Informe sobre la Reforma de la Administracién Publica Nacional,
Comisién de Administracién Piblica, Caracas, 1972, Vol. 2, p. 392.
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actos administrativos (elaboracién, formas y formali-
dades, efectos, revisién), que la jurisprudencia habia
establecido, habiendo contribuido ampliamente, des-
de su entrada en vigencia, a afianzar el principio de la
legalidad administrativa.” La Ley fue luego comple-
mentada, con la Ley sobre Simplificacién de Tramites
Administrativos (Decreto-Ley N° 368 de 05 de octubre
de 1999, reformada en 2008) y con la Ley Orgénica de
la Administracién Piblica de 17 de octubre de 2001,
también reformada en 2008.

Unos afios mds tarde, en 1984, se produjo la re-
forma del Cédigo Contencioso Administrativo de Co-
lombia, al cual se le incorporé un nuevo “Libro” sobre
“Procedimientos Administrativos”, también comple-
mentado con las disposiciones del Decreto N° 266 de
2000 de Normas para la Simplificacién Administrati-
va. Con este Cédigo se dio un paso de avance en la
codificacién del derecho administrativo, al haberse
regulado en un texto que sigue siendo tinico en el con-
tinente, todos los aspectos del procedimiento adminis-
trativo y del proceso contencioso administrativo. Debe
recordarse que Colombia fue el Ginico pais de América
Latina que adoptd el modelo francés de la dualidad de
jurisdicciones: una jurisdiccién judicial que tiene en su
cispide a la Corte Suprema de Justicia, y una jurisdic-
cién contencioso-administrativa que tiene en su ctspi-
de al Consejo de Estado. Dada esta peculiar situacién,
desde 1941 se habia dictado un Cédigo Contencioso-
Administrativo (Ley N° 167/1941), en el cual se re-

7 Véase Allan R. Brewer-Carias, El Derecho Administrativo y la Ley Or-
gdnica de Procedimientos Administrativos, Editorial Juridica Venezo-
lana, Caracas, 1985, pp. 379-412.

8 Véase sobre esta Ley, Allan R. Brewer-Carias et al., la Ley Orgdnica
de la Administracion Publica, Editorial Juridica Venezolana, Caracas,
2008.
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guldé exclusivamente el procedimiento judicial ante
la jurisdiccién contencioso-administrativa. Con base
en la labor de la jurisprudencia, en 1980 se propuso
la reforma y adaptaciéon del Cédigo, lo cual condujo
a la sancién del Decreto N° 01 de 1984, mediante el
cual se le agregé al Cédigo un nuevo “Libro” relativo
al “procedimiento administrativo”, diferenciado del
“procedimiento ante la jurisdiccién en lo contencioso-
administrativo”.’ Esta importante legislacién nacional
reguladora del procedimiento administrativo y del
proceso contencioso administrativo fue recientemente
reforma en 2011, mediante la Ley N° 1437 contentiva
del nuevo Cédigo de Procedimiento Administrativo y
de lo Contencioso Administrativo.!®

Después del Codigo Colombiano de 1984, el pro-
ceso de codificacion del derecho administrativo en
Latinoamérica continué con la Ley de Procedimiento
Administrativo de Honduras de 1987; y luego de un
periodo de casi diez afios, se dicté en México, la Ley
Federal de Procedimiento Administrativo de 1994, con

9  ElDecreto 01 se dicté con base en la Ley 58 de 1982. Posteriormen-
te con base en la Ley 30 de 1987, mediante Decreto 2304, de 7 de
octubre de 1989, se introdujeron reformas al Cédigo Contencioso
Administrativo.

10 Véase Diario Oficial N° 47.956 de 18 de enero de 2011. Véase algu-
nos comentarios sobre dicha reforma en Allan R. Brewer-Carfas,
“Los principios del procedimiento administrativo en el Cédigo de
Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso Administrati-
vo de Colombia (Ley 1437 de 2011),” en Congreso Internacional de
Derecho Administrativo, X Foro Iberoamericano de Derecho Administra-
tivo. El Salvador, 2011, pp. 879-918; “Los principios generales del
procedimiento administrativo en la Ley 1437 de 2011 contentiva
del Cédigo de Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso
Administrativo de Colombia” en Visién actual de los Procedimien-
tos Administrativos, 111 Congreso de Derecho Administrativo Margarita
2011, Centro de Adiestramiento Juridico “CAJO” y Editorial Juridi-
ca Venezolana, Caracas 2011, pp. 13-48
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ultima reforma en 2011; en Brasil, la Ley N° 9.784 que
regula el proceso administrativo en el &mbito de la Ad-
ministracién Publica Federal de 29 de enero de 1999;
en Panamd, la Ley N° 38 de 31 de julio de 2000, del
Estatuto Orgdnico de la Procuraduria de la Adminis-
tracion, regula el Procedimiento Administrativo Gene-
ral y dicta disposiciones especiales; en Perd, la Ley N°
27.444 del Procedimiento Administrativo General, de
abril de 2001; en Bolivia, la Ley N° 2341 de 23 de abril
de 2002 sobre Ley de Procedimiento Administrativo; y
en Chile, la Ley N° 19.880 de 29 de mayo de 2003, de
Ley de Procedimientos Administrativos. En Ecuador
también se dict6 el Estatuto del Régimen Juridico Ad-
ministrativo de la Funcién Ejecutiva por Decreto Eje-
cutivo N° 1634 de 1994, que regula aspectos del proce-
dimiento administrativo.

Siguiendo la evolucién histérica de la legislacién
relativa al derecho administrativo, este conjunto de
leyes generalmente tuvo, en cada pafs, antecedente
en disposiciones reglamentarias, incluso establecidas
como normativa general, como fue el caso de Uruguay.
Igualmente, como antecedente reglamentario general,
debe citarse el Reglamento de Normas Generales de
Procedimiento Administrativo de Pert, dictado por
Decreto Supremo N° 006-SC de 11 de noviembre de
1967, el cual, fue el primer texto comprensivo que re-
guld el procedimiento administrativo en Ameérica La-
tina con evidentes influencias de la Ley espariola de
1958, donde mediante el Decreto Supremo num., se
dict6 un “Reglamento de Normas Generales de Pro-
cedimientos Administrativos” a cuyo texto debia ajus-
tarse la actuacién administrativa de los érganos del
Poder Ejecutivo, de los establecimientos publicos y de
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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 administrativa, ello se hizo con un texto de
rango reglamentario y supletorio, lo que implicé, en
la practica, que dicho texto no hubiera tenido mayor
influencia en el desarrollo del derecho administrativo
peruano. Lo contrario ha ocurrido, sin embargo, en
2001 con la ya mencionada y muy importante Ley N°
27.444 del Procedimiento Administrativo General, de
abril de 2001, en la cual se recogieron todos los princi-
pios que se habian venido desarrollando en la materia
en toda América Latina.

Todos estos textos, en una forma u otra puede de-
cirse que tienen un rasgo comun y es la influencia de
la legislacién espafiola a través de las importantisimas
y ya derogadas Ley de Régimen Juridico de la Admi-
nistracién del Estado de 1957 y Ley de Procedimientos
Administrativos de 1958, los cuales fueron sustituidos
en Espafia por la Ley N° 30/1992 de Régimen Juridico
de las Administraciones Publicas y del Procedimien-
to Administrativo Comun (modificada por Ley N°
4/1999 de 13 de enero de 1999).

Otro rasgo comun de este conjunto normativo es
que abarcan todo el proceso de produccién de las de-
cisiones administrativas, lo que conduce a una muy
importante regulacién en relacién con los actos admi-
nistrativos. Por ello puede considerarse que casi todas
estas leyes, son basicamente, leyes relativas al régimen
juridico del acto administrativo.

Ademds, todas las leyes regulan el desarrollo de
la actividad de la Administracién para obtener la ade-
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cuada satisfaccién de los intereses publicos, y ademds,
buscan que los derechos de los administrados estén
debidamente garantizados; de lo que deriva otro ras-
go comtun de las mismas en el sentido de establecer
las formas de la actuacién de la Administracién en sus
relaciones con los particulares, de manera que se de-
sarrollen con el menor formalismo posible, evitando
la realizacién o exigencias de trdmites, formulismos o
recaudos innecesarios o arbitrarios que compliquen o
dificulten la accién administrativa.

II. LAENUMERACION DE LOS PRINCIPIOS DEL
PROCEDIMIENTO ADMINISTRATIVO EN LAS
LEYES LATINOAMERICANAS

Una caracteristica general de estas leyes de proce-
dimiento administrativo en América Latina, es la enu-
meracién en el propio texto de las leyes, del conjunto
de principios generales sobre los mismos,™ los cuales,
como consecuencia de ello, ya no se tuvieron que de-
ducir de la interpretacién judicial, permitiendo asf al
juez contencioso administrativo o de control de la acti-
vidad administrativa, tener mds precisas herramientas
de control sobre la actuacién administrativa.

Fue asf como en la Ley argentina de procedimien-
tos administrativos se comenzé por enunciar, en su
articulo 1°, como los principios que rigen en el proce-
dimiento administrativo, la “impulsién e instruccién
de oficio,” la “celeridad, economia, sencillez y eficacia
en los tramites” y el “informalismo,” consistente en la

11  Véase Allan R. Brewer-Carifas, “Principios del Procedimiento Ad-
ministrativo. Hacia un estdndar continental,” en Christian Steiner
(Ed), Procedimiento y Justicia Administrativa en América Latina, Kon-
rad Adenauer Stiftung, n F. Konrad Adenauer, México 2009, pp.
163-199.
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“excusacion de la inobservancia por los interesados
de exigencias formales no esenciales y que puedan ser
cumplidas posteriormente.”

Esta orientacion se sigui6 en todas las leyes de pro-
cedimiento administrativo, en un proceso signado por
la progresividad. Por ejemplo, en la Ley de Honduras
se precisé que “la actividad administrativa debe estar
presidida por principios de economfa, simplicidad, ce-
leridad y eficacia que garanticen la buena marcha de la
Administracién”, a fin de lograr una pronta y efectiva
satisfaccion del interés general (art. 19).

En el caso de Venezuela, ademds de los principios
de celeridad, economia, sencillez y eficacia, la Ley Or-
gdnica de Procedimientos Administrativos agregé el
principio de imparcialidad (art. 30) y, adicionalmente,
la Ley de Simplificacién de Trdmites Administrativos
de 1999, reformada en 2008 enumeré los siguientes
principios en los cuales se debe fundamentar la sim-
plificacién de trdmites administrativos: “conforme a
los cuales se deben elaborar los planes de simplifica-
cién, que son: “simplicidad, transparencia, celeridad,
eficacia, eficiencia, rendicién de cuentas, solidaridad,
presuncién de buena fe del interesado o interesada,
responsabilidad en el ejercicio de la funcién publica,
desconcentracién en la toma de decisiones por parte
de los 6rganos de direccién y su actuacién debe estar
dirigida al servicio de las personas.”

Estos principios se repitieron en el articulo 10 de
la Ley Organica de la Administracién Publica de 2001,
reformada en 2008, al precisar que su actividad se debe
desarrollar con base en “los principios de economia,
celeridad, simplicidad, rendicién de cuentas, eficacia,
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eficiencia, proporcionalidad, oportunidad, objetivi-
dad, imparcialidad, participacién, honestidad, acce-
sibilidad, uniformidad, modernidad, transparencia,
buena fe, paralelismo de la forma y responsabilidad
en el ejercicio de la misma, con sometimiento pleno a
la ley y al derecho, y con supresién de las formalida-
des no esenciales.” A la norma se agregd, ademads, la
indicacién de que “La simplificacién de los tramites
administrativos, asi como la supresién de los que fue-
ren innecesarios serd tarea permanente de los érganos
y entes de la Administracién Publica, de conformidad
con los principios y normas que establezca la ley co-
rrespondiente.”

En Ecuador, igualmente, la Ley de Modernizacién
del Estado precisé que los procesos de modernizacién
se deben sujetar a los principios de eficiencia, agilidad,
transparencia, coparticipacién en la gestion publica y
solidaridad social.

En el Cédigo de Colombia, ademads de todos estos
principios de eficacia, economia y celeridad, se agre-
garon otros como los de publicidad, contradiccién y
conformidad con el propio Cédigo (art. 3); a los que
se sumaron en la reforma del Cédigo de 2011 los prin-
cipios “del debido proceso, igualdad, imparcialidad,
buena fe, moralidad, participacién, responsabilidad,
transparencia, coordinacién” (art. 3)

En la Ley Federal de México, se siguié la misma
orientacién del texto colombiano, incluyéndose el
agregado del principio de la buena fe (art. 13).

Hay otros textos, como el Decreto del Uruguay,
donde la enunciacién de los principios es mas extensa
y comprensiva, como resulta de su articulo 2, confor-
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me al cual la Administracién Publica debe servir con
objetividad los intereses generales con sometimiento
pleno al derecho y debe actuar de acuerdo a los si-
guientes principios generales:

a) Imparcialidad;

b) Legalidad objetiva;

c) Impulsién de oficio;

d) Verdad material;

e) Economia, celeridad y eficacia;

f) Informalismo en favor del administrado;

g) Flexibilidad, materialidad y ausencia de ritualis-
mos;

h) Delegacién material;
i) Debido procedimiento;
j)  Contradiccién;

k) Buena fe, lealtad y presuncién de verdad salvo
prueba en contrario;

1) Motivacién de la decisién; y m) Gratuidad.

En el mismo sentido se destaca la Ley de Brasil,
la cual destiné al tema de los principios del procedi-
miento administrativo un extenso articulo (art. 2), en el
cual se enumeran ademads de un conjunto de criterios
que deben guiar los procedimientos administrativos,
los “principios da legalidade, finalidade, motivagao,
razoabilidade, proporcionalidade, moralidade, ampla
defesa, contraditério, seguranga juridica, interesse pu-
blico e eficiéncia.”
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También en la Ley del Peru de 2001 se produjo un
avance fundamental en este proceso de positivizacién
de los principios del procedimiento administrativo, al
precisar en el articulo IV del Titulo Preliminar que el
procedimientoadministrativo, sin perjuiciodelavigen-
cia de otros principios general del derecho administra-
tivo, se sustenta fundamentalmente en los siguientes
principios, que se enumeran a titulo enunciativo y no
taxativo: principio de legalidad; principio del debido
procedimiento; principio del impulso de oficio; prin-
cipio de razonabilidad; principio de imparcialidad;
principio de informalismo; principio de presuncién de
veracidad; principio de conducta procedimental; prin-
cipio de celeridad; principio de eficacia; principio de
verdad material; principio de participacién; principio
de simplicidad; principio de uniformidad; principio
de predictibilidad; principio de privilegio de controles
posteriores.

Una enunciacidén similar, de cardcter exhaustivo
se puede encontrar en ]a Ley de Bolivia de 2002, en la
cual el articulo 4, ademds de precisar que “desempefio
de la funcién publica estd destinado exclusivamente
a servir los intereses de la colectividad,” enumera e
incluso define los siguientes principios a los que debe
sujetarse la Administracién Publica: de autotutela, de
sometimiento pleno a la ley, de verdad material, de
buena fe: de imparcialidad: de legalidad y presuncién
de legitimidad, de jerarquia normativa, de control ju-
dicial, de eficacia, de economia, simplicidad y celeri-
dad, de informalismo, de publicidad, de impulso de
oficio, de gratuidad, y de proporcionalidad.

En la Ley N° 38 de Panam4, entre las misiones
de la Procuraduria de la Administracién se indica la
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“coadyuvar a que la Administracién Publica desarro-
lle su gestién con estricto apego a los principios de
legalidad, calidad, transparencia, eficiencia, eficacia y
moralidad en la prestacién de los servicios publicos”
(art. 3,2); y luego en su articulo 34 se precisa que “las
actuaciones administrativas en todas las entidades pu-
blicas se efectuardn con arreglo a normas de informali-
dad, imparcialidad, uniformidad, economyfa, celeridad
y eficacia, garantizando la realizacién oportuna de
la funcién administrativa, sin menoscabo del debido
proceso legal, con objetividad y con apego al principio
de estricta legalidad.”

Por ultimo, en la Ley N° 19.880 de Procedimientos
administrativos de Chile de 2003, también se indica
que el procedimiento administrativo estard sometido
a los principios de escrituracién, gratuidad, celeridad,
conclusivo, economia procedimental, contradicto-
riedad, imparcialidad, abstencién, no formalizacién,
inexcusabilidad, impugnabilidad, transparencia y pu-
blicidad (art. 4).

Estos principios, ademds, como lo sefiala el arti-
culo 2 de la Ley de Brasil, deben servir como criterio
interpretativo para resolver las cuestiones que puedan
suscitarse en la aplicacién de las normas de procedi-
miento. En el mismo sentido, se regula en la Ley de
Honduras (art. 19 y 114) y la Ley del Pert (articulo
IV del Titulo preliminar), donde se sefialé no sélo que
los principios deben servir de criterio interpretativo
para resolver las cuestiones que puedan suscitarse en
la aplicacién de las reglas de procedimiento, sino ade-
mds, como pardmetros para la generacién de otras dis-
posiciones administrativas de cardcter general, y para
suplir los vacios en el ordenamiento administrativo.
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Por ello, una enumeracién extensisima de princi-
pios del procedimiento administrativo, como la con-
tenida en las leyes de Brasil, de Uruguay y de Perq,
sin duda, como se dijo, tiene la ventaja de permitir
al juez contencioso-administrativo ejercer un control
mds efectivo y con mayor amplitud en relacién con la
actividad administrativa.

Pero por supuesto, mucho mds importante que la
sola enumeracién de los principios, es la definicién en
los textos legales del contenido de los mismos, como
ocurre con el articulo 4 de la Ley de Bolivia antes men-
cionado. Es lo que hacen el Cédigo colombiano (art.
2) y mds extensamente, la Ley del Perd, en la cual su
articulo IV,1.2 del Titulo Preliminar dispuso que los
administrados deben gozar de todos los derechos y
garantias inherentes al debido procedimiento admi-
nistrativo, el cual se rige por los principios de derecho
administrativo, que comprende el derecho a exponer
sus argumentos, a ofrecer y producir pruebas y a obte-
ner una decisién motivada y fundada en derecho.

Ahora bien, como se dijo, la enumeracién de los
principios del procedimiento administrativo en el de-
recho positivo, comenzé con la Ley argentina de pro-
cedimiento administrativo de 1972, en la cual sélo se
enumeraron los siguientes: en primer lugar, el principio
de la oficialidad (“impulsién e instruccién de oficio”);
en segundo lugar, el principio de celeridad; en tercer lu-
gar, el principio de economia; en cuarto lugar el princi-
pio de sencillez; en quito lugar, el principio de efica-
cia; y en quinto lugar el principio de “informalismo”
(“excusacién de la inobservancia por los interesados
de exigencias formales no esenciales y que puedan ser
cumplidas posteriormente”).
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Nuestra intencién en esta Introduccién General
es establecer cémo esos principios, que fueron inicial-
mente enumerados en la Ley argentina, se han venido
definiendo en las leyes latinoamericanas, precisando
su sentido y alcance.

III. EL PRINCIPIO DE OFICIALIDAD

Siendo el procedimiento administrativo bdsica-
mente un asunto de la Administracién, uno de los
principios generales establecidos en las leyes de pro-
cedimiento administrativo es el principio de la oficia-
lidad, del cual deriva el principio del impulso de oficio
que la Ley argentina refiere como impulsién e instruc-
cién de oficio” y la Ley de Bolivia define en el sentido
de que “la Administracién Publica estd obligada a im-
pulsar el procedimiento en todos los trdmites en los
que medie el interés ptblico” (art. 4,n).

1. El principio de la iniciativa de oficio

Los procedimientos administrativos, por tanto,
como principio deben ser impulsados de oficio por La
Administracién, lo que implica que ain cuando sea
comun que el administrado tenga derecho a partici-
par en los procedimientos que lo afectan por ejemplo,
instado a ]a Administracién para iniciar su actividad,
siendo esta, en definitiva, un asunto de esta ultima;
una vez desencadenado el procedimiento adminis-
trativo, el desarrollo y movilizacién del mismo estd a
cargo de la propia Administracién, por lo que es a ella
a quien le compete, y no a un tercero, impulsarlo de
oficio, para la realizacién de la secuencia de actos que
deben concluir con la emisién de un acto administra-
tivo definitivo.
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Pero por supuesto, hay procedimientos que sélo
pueden iniciarse por exclusivo interés de los particu-
lares, en cuyo caso, la Administracién no tiene el deber
de proseguirlos por si sola, por lo que puede darlos
por terminados antes del término legal previsto para
su conclusién, ante la inercia del interesado, aplican-
dose aquf lo ya sefialado sobre la caducidad de los
procedimientos.

Ahora bien, este principio de la oficialidad com-
prende otros aspectos fundamentales conforme a los
cuales se puede sistematizar el andlisis de todas las
normas de las leyes latinoamericanas en la materia; y
éstos son: el principio de la iniciacién de oficio (inicia-
tiva oficial), es decir, la posibilidad de que el procedi-
miento se inicie, ademds de a instancia de parte, de
oficio por la Administracién; el principio inquisitivo,
como guia de todo el procedimiento administrativo,
denominado también principio de instruccién; el prin-
cipio de imparcialidad; y, el principio de la buena fe.

En esta materia, puede decirse que todas las leyes
sobre procedimiento administrativo establecen el prin-
cipio cldsico de que el mismo puede iniciarse de oficio,
es decir, por iniciativa de la propia Administracién, o
a peticién de parte, es decir, con base en el ejercicio
del derecho de peticién. Asi lo establecen las leyes de
Argentina (art. 1), de México (art. 14), de Uruguay (art.
15), de Honduras (art. 60), de Venezuela (art. 48), de
Colombia (art. 28), de Bolivia (art. 39), de Peru (art.
103), de Brasil (art. 5), de Panama ( art. 64), y de Chile
(art. 28).

Ahora bien, como garantfa del derecho de la de-
fensa, las leyes disponen que atin iniciado de oficio y
aun siendo el procedimiento tarea de la Administra-
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cién, esta estd obligada a dejar participar en el mismo
a los administrados interesados para garantizarles el
derecho a la defensa. Asi lo precisa, por ejemplo, la Ley
Orgéanica venezolana al disponer que en los casos de
iniciacién de oficio, la autoridad administrativa debe
notificar a los particulares cuyos derechos subjetivos
o intereses legitimos, personales y directos pudieren
resultar afectados, concediéndoles un plazo para que
expongan sus pruebas y aleguen sus razones (art. 48).
Estos principios se recogen ademds, detalladamente
en la Ley peruana, cuyo articulo 104, destinado a re-
gular el inicio de oficio, dispone lo siguiente:

104.1 Para el inicio de oficio de un procedimiento
debe existir disposicién de autoridad superior que la
fundamente en ese sentido, una motivacién basada
en e] cumplimiento de un deber legal o el mérito de
una denuncia.

104.2 El inicio de oficio del procedimiento es notifica-
do a los administrados determinados cuyos intereses
o derechos protegidos puedan ser afectados por los
actos a ejecutar, salvo en caso de fiscalizacién pos-
terior a solicitudes o a su documentacién, acogidos
a la presuncién de veracidad. La notificacién inclu-
ye la informacién sobre la naturaleza, alcance y de
ser previsible, el plazo estimado de su duracién, asi
como de sus derechos y obligaciones en el curso de
tal actuacién.

104.3 La notificacién es realizada inmediatamente
luego de emitida la decisién, salvo que la normativa

autorice que sea diferida por su naturaleza confiden-
cial basada en el interés priblico.

2. Elprincipio inquisitivo

El otro principio derivado del principio de la ofi-
cialidad es el principio inquisitivo, conforme al cual,
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como lo establece en la Ley argentina, corresponde a
la Administracién, la “impulsién e instruccién de ofi-
cio”, sin perjuicio de la participacién de los interesa-
dos en las actuaciones (art. 1.a).

Este principio también estd establecido como prin-
cipio del procedimiento administrativo, como se dijo,
en la Ley de Bolivia (art. 4,n), e igualmente en la Ley
del Peru (articulo IV, Titulo Preliminar), donde se dis-
pone asi:

1.3 Principio de impulso de oficio. Las autoridades
deben dirigir e impulsar de oficio el procedimiento
y ordenar la realizacién o practica de los actos que
resulten convenientes para el esclarecimiento y reso-
lucién de las cuestiones necesarias.

Esta misma expresién se encuentra en las leyes de
Brasil (art. 29) y de Costa Rica (art. 222) y, en sentido
similar, se desarrolla en la Ley del Pert (art. 159). De
ello deriva el principio de que la Administracién debe
“impulsar de oficio en todos sus trdmites” (art. 64, Ley
de Honduras) el procedimiento administrativo, con lo
cual la conduccién del procedimiento, la prueba y las
medidas que puedan adoptarse a lo largo del mismo
deben ser iniciativa de la Administracién y no requie-
ren el impulso procesal de los interesados, sin perjuicio
de que éstos puedan participar en el procedimiento.
En consecuencia, la Administracién es la responsable
de al menos esos tres elementos en el procedimiento:
la conduccién del procedimiento; la sustanciacion del
mismo; las pruebas y las medidas preventivas, sin per-
juicio de que en cada una de esas fases puedan actuar
los particulares.

Por ello, la Ley de Venezuela establece que:
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“Articulo 53. La Administracién, de oficio o a ins-
tancia del interesado, cumplird todas las actuaciones
necesarias para el mejor conocimiento de] asunto que
deba decidir, siendo de su responsabilidad impulsar
el procedimiento en todos sus trdmites.”

3. Elprincipio de imparcialidad

El principio de oficialidad que permite a la Admi-
nistracién iniciar y conducir el procedimiento, impone
la necesidad de garantizar los derechos de los Admi-
nistrados, frente a la actuacién de los funcionarios, de
lo que deriva el principio de la imparcialidad, deriva-
do del principio de igualdad y no discriminacién de
los administrados. Conforme a este principio, la Ad-
ministracién, en el curso del procedimiento y al deci-
dirlo, no debe tomar partido, ni inclinar la balanza o
beneficiar ilegitimamente a una parte en perjuicio de
otra, sino que debe tomar su decisién inicamente con-
forme al ordenamiento juridico y con la finalidad de
interés general que la motiva.

Este principio se ha establecido en la Ley de Boli-
via en el sentido de que “las autoridades administrati-
vas actuardn en defensa del interés general, evitando
todo género de discriminacién o diferencia entre los
administrados” (art. 4,f); y se encuentra regulado el
Articulo 30 de la Ley venezolana, cuando exige a la
Administracién tratar en igual forma a todos los parti-
culares y no puede establecer ningtin tipo de discrimi-
nacién respecto de ellos, ni parcializarse por ninguna
posicién y debe mantener siempre una posicién im-
parcial. El principio también estd recogido en el Cédi-
go colombiano, en la siguiente forma:

“Articulo 3. En virtud del principio de imparcialidad
la autoridades deberdn actuar teniendo en cuenta
que la finalidad de los procedimientos consiste en
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asegurar y garantizar los derechos de todas las per-
sonas sin ningn género de discriminacién; por con-
siguiente, deberdn darles igualdad de tratamiento,
respetando el orden en que actiien ante ellos.”

También lo establece, como principio del procedi-
miento administrativo, el articulo IV del Titulo Preli-
minar de la Ley del Perd, ast:

“1.5 Principio de imparcialidad. Las autoridades
administrativas actdan sin ninguna clase de discri-
minacién entre los administrados, otorgandole trata-
miento y tutela igualitarios frente al procedimiento,
resolviendo conforme al ordenamiento juridico y con

atencidn al interés general.”

La Ley N° 19.880 de Chile también recoge el prin-
cipio asf:
”Articulo 11. Principio de imparcialidad. La Admi-
nistracion debe actuar con objetividad y respetar el
principio de probidad consagrado en la legislacién,

tanto en la substanciacién del procedimiento como
en las decisiones que adopte.”

Los hechos y fundamentos de derecho deberdn
siempre expresarse en aquellos actos que afectaren
los derechos de los particulares, sea que los limiten,
restrinjan, priven de ellos, perturben o amenacen su
legitimo ejercicio, asi como aquellos que resuelvan re-
cursos administrativos.

4. Elprincipio de la publicidad

Otro principio fundamental que como contrapeso
se erige frente al principio de la oficialidad, es el prin-
cipio de la publicidad, que conlleva a que los asuntos
que se tramitan ante la Administracién Publica deben
ser publicos y de acceso del publico. En tal sentido, en
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el articulo 16 de la Ley N° 19.880 de Chile se establece
el “principio de transparencia y de publicidad”, en la
siguiente forma:

“Articulo 16. Principio de Transparencia y de Publicidad.
El procedimiento administrativo se realizard con
transparencia, de manera que permita y promueva el
conocimiento, contenidos y fundamentos de las deci-
siones que se adopten en él.”

En consecuencia, salvo las excepciones estableci-
das por la ley o el reglamento, son publicos los actos
administrativos de los érganos de la Administracion
del Estado y los documentos que le sirvan de sustento
o complemento directo o esencial.

Este principio se manifiesta, por supuesto en con-
creto, respecto de las decisiones de la Administracién
Publica, como lo regula el Cédigo de Colombia, “en
virtud del principio de publicidad, las autoridades
dardn a conocer sus decisiones mediante las comuni-
caciones, notificaciones o publicaciones que ordenan
este Cédigo y la ley” (art. 3°).

5. Elprincipio de la buena fe y del mutuo respeto

Por ultimo, entre las nuevas tendencias del dere-
cho administrativo, ain cuando sélo encuentran re-
gulaciones aisladas en las leyes de procedimiento ad-
ministrativo, derivado del principio de la oficialidad,
puede identificarse el principio de la buena fe, como
elemento fundamental que debe estar a la base de las
relaciones juridicas entre la Administracién Publica y
los administrados, que precisamente formaliza el pro-
cedimiento administrativo.

El principio de la buena fe, por supuesto, en esta
perspectiva debe regir tanto para el administrado
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como para la Administracién, como lo indica la Ley
del Perti (art. IV, 1.8), de manera que entre los deberes
del interesado, conforme a la Ley de Brasil, esta “el
proceder con lealtad, urbanidad y buena fe”, no actuar
de modo temerario y “exponer los hechos conforme a
la verdad” (art. 4).

Dicho principio lo recoge en general la Ley de
Uruguay, asf:

“ Articulo 6°. Las partes, sus representantes y abo-
gados patrocinantes, los funcionarios publicos y, en
general, todos los participes del procedimiento, ajus-
tardn su conducta al respeto mutuo y a la lealtad y
buena fe.”

Y en la Ley de Bolivia, en su articulo 4,e, as:

Principio de buena fe: En la relacién de los particulares
con la Administracién Piblica se presume el prin-
cipio de buena fe. La confianza, la cooperacién y la
lealtad en la actuacién de los servidores publicos y
de los ciudadanos; orientardn el procedimiento ad-
ministrativo.

El principio, por lo demds, se encuentra detallada-
mente regulado en la Ley de Simplificaciéon de Trami-
tes Administrativos de Venezuela de 1999, reformada
en 2008 (arts. 9 a 20), donde se regula la “presuncién
de buena fe del ciudadano,” de manera que la Admi-
nistracién, en todas sus actuaciones, “debe tener como
cierta la declaracién del administrado” (art. 9). Este
principio lo recoge expresamente, también, la Ley del
Pery, (art. IV, 1.7; art. 42).

La presuncién de buena fe, por otra parte, en el
procedimiento administrativo se también se manifies-
ta como presuncién de licitud, vinculado a derecho del
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administrado a la presuncién de inocencia, tal como
se manifiesta en la Ley de Uruguay cuando habla del
procedimiento disciplinario de funcionarios como un
procedimiento especial, asi:

“Articulo 170. El funcionario ptblico sometido a un
procedimiento disciplinario tiene derecho al respeto
de su honra y al reconocimiento de su dignidad; y
se presumird su inocencia mientras no se establezca
legalmente su culpabilidad por resolucién firme dic-
tada con la garantia del debido proceso. (Convencién
Americana de Derechos Humanos, “Pacto de San
José de Costa Rica”, art. 8 numerales 2 y 11).

Pero en general, en los procedimientos sancionato-
rios, la Ley peruana define la “presuncién de licitud”,
estableciendo que las entidades “deben presumir que
los administrados han actuado apegados a sus deberes
mientras no cuenten con evidencia en contrario” (art.
230,9), lo que implica la presuncién de que el derecho
reclamado por el administrado es justo. Ello ha condu-
cido, también, al principio favor pro accione o posicién
favorable al accionante, el cual deberia ser un princi-
pio fundamental en materia de procedimiento.

El principio de la buena fe también se recoge en la
Ley del Perd, al regular el “principio de la conducta
procedimental” (art. IV, Titulo Preliminar), asf:

1.8 Principio de conducta procedimental. La autori-
dad administrativa, los administrados, sus represen-
tantes o abogados y, en general, todos los participes
del procedimiento, realizan sus respectivos actos
procedimentales guiados por el respeto mutuo, la
colaboracién y la buena fe. Ninguna regulacién del
procedimiento administrativo puede interpretarse
de modo tal que ampare alguna conducta contra la
buena fe procesal.
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En la reforma del Cédigo de procedimiento admi-
nistrativo y contencioso administrativo de Colombia
de 2011, también se recogié el mismo principio al dis-
poner el articulo 3.4 que “en virtud del principio de
buena fe, las autoridades y los particulares presumi-
ran el comportamiento leal y fiel de unos y otros en el
ejercicio de sus competencias, derechos y deberes.”

De allf que el principio de lealtad también deri-
ve del principio de la buena fe, lo que implica que las
partes en el procedimiento no deben ocultar hechos o
documentos que les interesen mutuamente, lo que a
la vez ha implicado el desarrollo del derecho de acce-
so a la informacién en materia administrativa y la re-
duccién de las dreas de confidencialidad en los docu-
mentos administrativos, tan importantes en décadas
pasadas.

El respeto mutuo que deriva del principio de la
buena fe y de la lealtad, por otra parte, comienzan a
ser el canal para que la construccién del principio de
la confianza legitima, que debe existir como base de
la relacién juridica entre la Administracién y los ad-
ministrados, particularmente cuando las actuaciones
reiteradas de los funcionarios y de los érganos de la
Administracién Puablica, hacen nacer expectativas juri-
dicas legitimas en cabeza de los aquellos que la propia
Administracién debe respetar y que han de ser apre-
ciadas por el juez. De este principio surge, ademads,
el principio de la seguridad juridica en sus variadas
manifestaciones (el principio de la predictibilidad, la
proscripcién de la reformatio in pejus, el principio non
bis in idem, la presuncién de inocencia, y el principio de
la irretroactividad) y el principio de la irrevocabilidad
de los actos administrativos que, una vez dictados,
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también por cuestiones de seguridad juridica, deben
mantenerse, salvo los casos de nulidad absoluta.

IV. EL PRINCIPIO DE LA CELERIDAD

Otro de los principios generales que se ha for-
mulado en forma expresa en todas las leyes de pro-
cedimiento administrativo, partiendo de la indicacién
inicial de la ley argentina, es el principio de la cele-
ridad. En efecto, si el procedimiento es un asunto de
la Administracidén, es decir, si la Administracién es
la responsable del procedimiento, el principio conse-
cuencial establecido en garantia de los particulares, es
que debe ser desarrollado con Ja mayor rapidez y cele-
ridad posible. Como lo establece la Ley peruana en el
art. IV del Titulo Preliminar:

1.9 Principio de celeridad. Quienes participan en
el procedimiento deben ajustar su actuacién de tal
modo que se dote al trdmite de la méxima dindmica
posible, evitando actuaciones procesales que dificul-
ten su desenvolvimiento o constituyan meros for-
malismos, a fin de alcanzar una decisién en tiempo
razonable, sin que ello releve a las autoridades del
respeto al debido procedimiento o vulnere el orde-
namiento.

Las diversas leyes de procedimiento administrati-
vo de América Latina, por supuesto, no definen nece-
sariamente los diversos principios en forma uniforme,
lo que sin duda ocurre con el principio de la celeridad.
Por ejemplo, el Cédigo de Procedimiento Administra-
tivo y de lo Contencioso Administrativo de Colombia,
de 1984, al definir el principio de celeridad, sefialaba
que en virtud del mismo:

Las autoridades tendrdn el impulso oficioso de los
procedimientos, suprimirdn los trdmites innecesa-
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rios, utilizardn formularios para actuaciones en serie
cuando la naturaleza de ellas lo haga posible y sin
que ello releve a las autoridades de la obligacién de
considerar todos los argumentos y pruebas de los in-
teresados.

Se identificé asi el principio, con el principio de la
impulsién de oficio y el principio de la sencillez o sim-
plificacién, lo que se repiti6, aun cuando con distinta
redaccién en la reforma del Cédigo de 2011, donde el
principio de la celeridad se defini6 indicindose que en
virtud del mismo:

“Las autoridades impulsardn oficiosamente los pro-
cedimientos, e incentivardn el uso de las tecnologias
de la informacién y las comunicaciones, a efectos de
que los procedimientos se adelanten con diligencia,
dentro de los términos legales y sin dilaciones injus-
tificadas.”

La Ley del Pert, por su parte, en relacién con este
mismo principio de celeridad, dispuso en el artfculo
IV, 1.9 del Titulo Preliminar, como obligacién para
quienes participan en el procedimiento, el que deben
ajustar su actuacién de tal modo que:

“Se dote al tramite de ]a mdxima dindmica posible,
evitando actuaciones procesales que dificulten su
desenvolvimiento o constituyan meros formalismos,
a fin de alcanzar una decisién en tiempo razonable,
sin que ello releve a las autoridades del respeto al de-
bido procedimiento o vulnere el ordenamiento.”

La Ley de Bolivia, al referirse a la celeridad, enun-
cid el principio conjuntamente con los de economia, y
simplicidad, exigiendo que los procedimientos admi-
nistrativos “se desarrollardn con economia, simplici-
dad y celeridad, evitando la realizacién de trdmites,
formalismos o diligencias innecesarias. (art. 4.f)
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En otras legislaciones también se enuncia el prin-
cipio de la celeridad, como es el caso por ejemplo, de la
Ley General de Costa Rica, donde el articulo 225.1 dis-
pone que el “6rgano deberd conducir el procedimiento
con la intencién de lograr un maximo de celeridad y
eficiencia, dentro del respeto al ordenamiento y a los
derechos e intereses del administrado,” y el articulo
269,1 precisa que la actuacién administrativa se debe
realizar “con arreglo a normas de economia, simplici-
dad, celeridad y eficiencia.”

En sentido similar, la Ley N° 19880 de Chile dispo-
ne sobre el principio de celeridad, lo siguiente:

Articulo 7°. Principio de celeridad. El procedimiento,
sometido al criterio de celeridad, se impulsara de ofi-
cio en todos sus trdmites.

Las autoridades y funcionarios de los 6rganos de
la Administracién del Estado deberan actuar por pro-
pia iniciativa en la iniciacién del procedimiento de que
se trate y en su prosecucién, haciendo expeditos los
tramites que debe cumplir el expediente y removien-
do todo obstdculo que pudiere afectar a su pronta y
debida decision.

En el despacho de los expedientes originados en
una solicitud o en el ejercicio de un derecho se guarda-
ra el orden riguroso de ingreso en asuntos de similar
naturaleza, salvo que por el titular de la unidad admi-
nistrativa se dé orden motivada en contrario, de la que
quede constancia.
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V. LOS PRINCIPIOS DE ECONOMIA Y DE SEN-
CILLEZ

El procedimiento administrativo, siendo un asun-
to de la Administracién, conforme a las leyes de pro-
cedimiento administrativo estd signado por los princi-
pios de economia y sencillez, exigiéndose de la misma
la necesidad de racionalizar la actividad administrati-
va, originando ademds, otros principios, como el de la
simplicidad (normalizacién o uniformizacién) que ha
sido definido en la Ley del Perd, en su articulo IV del
Titulo Preliminar, como sigue:

1.13 Principio de simplicidad. Los tramites estable-
cidos por la autoridad administrativa deberdn ser
sencillos, debiendo eliminarse toda complejidad in-
necesaria; es decir, los requisitos exigidos deberdn
ser racionales y proporcionales a los fines que se per-
sigue cumplir.

1.14 Principio de uniformidad. La autoridad admi-
nistrativa deberd establecer requisitos similares para
trdmites similares, garantizando que las excepciones
a los principios generales no serdn convertidos en la
regla general. Toda diferenciaciéon deber4 basarse en
criterios objetivos debidamente sustentados.

Indica, ademds la Ley del Pert, que en todo caso,
los procedimientos administrativos se deben desarro-
llar “de oficio, de modo sencillo y eficaz, sin recono-
cer formas determinadas, fases procesales, momentos
procedimentales rigidos para realizar determinadas
actuaciones o responder a precedencia entre ellas”,
(art. 144); y la Ley de Bolivia precisa que “los proce-
dimientos administrativos se desarrollardn con econo-
mia, simplicidad y celeridad, evitando la realizacién
de trdmites, formalismos o diligencias innecesarias”
(RT. 4, K).
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La Ley venezolana sobre Simplificacién de Trami-
tes Administrativos de 2008, por su parte, establece
sobre este mismo principio, que:

Artfculo 21. El disefio de los trdmites administrati-
vos debe realizarse de manera que los mismos sean
claros, sencillos 4giles, racionales, pertinentes, ttiles
y de fdcil entendimiento para las personas, a fin de
mejorar las relaciones de éstos con la Administracién
Publica, haciendo eficiente y eficaz su actividad.

Ademids, la mencionada Ley, al desarrollar el prin-
cipio de la simplicidad, transparencia, celeridad y efi-
cacia de la actividad de la Administracién sefiala que
la Administracién Publica no puede exigir requisitos
adicionales a los contemplados en la normativa vigen-
te, salvo los que se establezcan en los instrumentos
normativos que se dicten en ejecucién de dicha Ley
(art. 10). Con cardcter general, ademds, se dispone que
los érganos y entes de la Administracién Publica no
pueden exigir para tramite alguno, la presentacién
de copias certificadas actualizadas de partidas de na-
cimiento, matrimonio o defuncién, asi como de cual-
quier otro documento ptblico, salvo los casos expresa-
mente establecidos por ley (art. 17). Adicionalmente,
se dispone que los 6rganos y entes de la Administra-
cién Publica no pueden exigir copias certificadas de la
partida de nacimiento como requisito para el cumpli-
miento de una determinada tramitacién, cuando sea
presentada la cédula de identidad, salvo los casos ex-
presamente establecidos por ley (art. 18).

Por otra parte, se dispone que los érganos y en-
tes de la Administracién Publica, en virtud del prin-
cipio de cooperaciéon que debe imperar en sus rela-
ciones interorganicas, deben implementar bases de
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datos automatizadas de facil acceso y no peden exigir
la presentacién de copias certificadas o fotocopias de
documentos que la Administracién Publica tenga en
su poder, o de los que tenga la posibilidad legal de
acceder (art. 11).

Ademds, en aras de la simplicidad, la Ley agrega
que los 6rganos y entes, en el &mbito de sus competen-
cias, deben eliminar las autorizaciones innecesarias,
solicitudes excesivas de informacién de detalle y, en
general, la exigencia de tramites que entorpezcan la
actividad administrativa (art. 13).

Por ultimo, el articulo 14 de la Ley dispone en par-
ticular, que los érganos y entes de la Administracién
Publica deberan identificar y disponer la supresion de
los requisitos y permisos no previstos en la Ley, que
limiten o entraben el libre ejercicio de la actividad eco-
némica o la iniciativa privada.

Otro principio general derivado de la simplicidad
es el principio de la economia procedimental, que se
menciona en la generalidad de las leyes de procedi-
miento, como las leyes argentina (art. 7), hondurefia
(art. 19), venezolana (art. 30), uruguaya (art. 2) y mexi-
cana (art. 13), y conlleva la necesidad de que los asun-
tos se decidan administrativamente con celeridad, en
la forma mads rdpida posible, economizando lapsos y
al menor costo posible.

El principio ha sido desarrollado ampliamente en
la Ley N° 19880 de Chile, en la forma siguiente:

Articulo 9°. Principio de economia procedimental. La
Administracién debe responder a la méxima econo-
mia de medios con eficacia, evitando trdmites dila-
torios.
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Se decidirdn en un solo acto todos los tramites
que, por su naturaleza, admitan un impulso simulta-
neo, siempre que no sea obligatorio su cumplimiento
sucesivo.

Al solicitar los trdmites que deban ser cumplidos
por otros 6rganos, deberd consignarse en la comunica-
cién cursada el plazo establecido al efecto.

Las cuestiones incidentales que se susciten en el
procedimiento, incluso las que se refieran a la nuli-
dad de actuaciones, no suspenderén la tramitacién del
mismo, a menos que la Administracién, por resolucién
fundada, determine lo contrario.

De alli el principio general, que deriva del articulo
116 de la Ley de Honduras, conforme al cual “los fun-
cionarios responsables de la tramitacion de los expe-
dientes adoptaran las medidas que conduzcan a evitar
todo entorpecimiento 0 demora por innecesarias dili-
gencias”.

En el Cédigo colombiano también se encuentra
una definicién del principio de economia, al exigirse
que:

Las normas de procedimiento se utilicen para agili-
zar las decisiones, que los procedimientos se adelan-
ten en el menor tiempo y con la menor cantidad de
gastos de quienes intervienen en ellos, que no se exi-
jan mds documentos y copias que los estrictamente
necesarios, ni autenticaciones ni notas de presenta-
cién personal sino cuando la ley lo ordene en forma
expresa. (art. 3).

En el Decreto de Uruguay también se desarrolla el
principio al prescribir en su articulo 8 que “en el pro-
cedimiento administrativo deberd asegurarse la cele-
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ridad, simplicidad y economia del mismo y evitarse
la realizacién o exigencia de tramites, formalismos o
recaudos innecesarios o arbitrarios que compliquen o
dificulten su desenvolvimiento”.

VI. EL PRINCIPIO DE EFICACIA

En cuanto al principio de eficacia puede decirse
que a partir de la Ley Argentina (art. 1) se lo incluyé
expresamente en todas las leyes de procedimiento ad-
ministrativo de América Latina, como por ejemplo, en
las leyes de Venezuela (art. 30), de Honduras (art. 19),
de Brasil (art. 2) y de México (art. 13), y en el Decreto
de Uruguay (art. 2). De entre esas leyes, una definicién
precisa se encuentra en el Cédigo colombiano (art. 3),
en la Ley de Bolivia (art. 4,j), y en la Ley de Per (art.
IV, 10,1), en los cuales se privilegia en el procedimien-
to administrativo, el logro de su finalidad, para lo cual
deben removerse todos los obstdculos formales y dila-
ciones innecesarias; debiendo prevalecer dicho logro
sobre los formalismos siempre que no incidan en su
validez ni disminuyan las garantias de los administra-
dos.?

Enel Cédigo colombiano, el articulo 3.11 establece
respecto a este principio, que en virtud del mismo:

“Las autoridades buscardn que los procedimientos
logren su finalidad y, para el efecto, removeran de
oficio los obstdculos puramente formales, evitardn
decisiones inhibitorias, dilaciones o retardos y sanea-
rdn, de acuerdo con este Cédigo las irregularidades
procedimentales que se presenten, en procura de la

12 Véase Allan R. Brewer-Carias, “Los principios de legalidad y efica-
cia en las leyes de Procedimientos Administrativos en América La-
tina”, en IV Jornadas Internacionales de Derecho Administrativo Allan
Randolph Brewer Carias, Caracas 9-12 noviembre de 1998, FUNEDA,
Caracas 1998, pp. 21-90
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efectividad del derecho material objeto de la actua-
cién administrativa.”

La Ley del Perd, en relacién con este principio de
la eficacia, la norma del articulo IV del Titulo Prelimi-
nar, es aun mas explicita, al sefialar:

1.10 Principio de eficacia. Los sujetos del procedi-
miento administrativo deben hacer prevalecer el
cumplimiento de la finalidad del acto procedimen-
tal, sobre aquellos formalismos cuya realizacién no
incida en su validez, no determinen aspectos impor-
tantes en la decisién final, no disminuyan las garan-
tias del procedimiento, ni causen indefensién a los
administrados.

En todos los supuestos de aplicacién de este prin-
cipio, la finalidad del acto que se privilegie sobre las
formalidades no esenciales deberd ajustarse al marco
normativo aplicable y su validez serd una garantfa de
la finalidad publica que se busca satisfacer con la apli-
cacion de este principio.

Sobre este principio de la eficacia, el articulo 19 de
Ley Orgénica de la Administracién Publica de Vene-
zuela dispone que la actividad de los érganos y entes
de la Administracién Publica debe perseguir el cum-
plimiento eficaz de los objetivos y metas fijados en
las normas, planes y compromisos de gestion, bajo la
orientacién de las politicas y estrategias establecidas
por el Presidente de la Republica, la Comisién Central
de Planificacién, el gobernador, o el alcalde, segin el
caso (art. 19). Para ello, el funcionamiento de los 6r-
ganos y entes de la Administracion Publica, se debe
sujetar a las politicas, estrategias, metas y objetivos
que se establezcan en los respectivos “planes estratégi-
cos, compromisos de gestién y lineamientos dictados
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conforme a la planificacién centralizada,” y debe com-
prender el seguimiento de las actividades, asi como la
evaluacién y control del desempefio institucional y de
los resultados alcanzados (art. 18).

Por su parte, en relacién con este principio, la Ley
de Honduras prescribe que “las cuestiones incidenta-
les que se suscitaren en el procedimiento, incluso las
que se refieren a la nulidad de actuaciones, no suspen-
derén el curso del procedimiento, salvo la recusacién”
(art. 39), lo que en esta materia conlleva al principio
de la conservacién, del saneamiento o de la convalida-
cién de los actos administrativos, precisamente a los
efectos de que los procedimientos puedan lograr su
finalidad.

En consecuencia, el logro del fin propuesto es lo
que siempre debe orientar el desarrollo del procedi-
miento; fin que estd vinculado, como se ha sefialado,
tanto al interés general, como al interés de la Admi-
nistracion y del administrado. El objetivo del procedi-
miento administrativo, en definitiva, es la satisfacciéon
de esos fines en el menor tiempo y con el menor costo
posible; de alli este principio de la eficacia, el cual ade-
mas, conlleva varios otros entre los cuales se destacan
el principio de la instrumentalidad; el principio de
simplicidad y de la economia procedimental; el princi-
pio de la presuncién de la legalidad y validez, es decir,
el del logro de los efectos de los actos, comenzando
por la presuncién de su validez y eficacia; el principio
favor acti; el principio de la conservacién del acto; el
principio pro actione o de la interpretacién mas favora-
ble a lo solicitado, a la accién o al requerimiento.
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1. Elprincipio de la instrumentalidad: el objeto y la
finalidad del procedimiento

El principio de la instrumentalidad exige interpre-
tar el procedimiento administrativo, no como un fin
en si mismo, sino como un instrumento o cauce para
alcanzar el fin perseguido por la Administracién.

Esa finalidad del procedimiento, como se dijo,
puede desdoblarse en tres, tal y como lo precisan las
leyes de procedimiento administrativo: primero, la
consecucién del interés general; segundo, la satisfac-
cién del interés del administrado, y tercero, el logro
del interés de la propia Administracién en la relacién
juridica concreta.

Siendo el procedimiento un asunto de la Admi-
nistracidn, se destaca la finalidad de “establecer el ré-
gimen juridico aplicable para que la actuacién de la
Administracion sirva a la proteccion del interés gene-
ral” (art. III, Titulo Preliminar, Ley del Perti), o en otras
palabras, tiene por objeto asegurar que el desempefio
de la funcién publica esté destinado exclusivamente a
servir los intereses de la colectividad (art. 4,a, Ley de
Bolivia), o que el cumplimiento de la accién adminis-
trativa esté vinculada al logro de un interés general
(art. 209 Cédigo de Colombia). Por ello, la Ley de Hon-
duras establece que los principios del procedimiento
administrativo buscan “garantizar la buena marcha de
la Administracién” (Considerandos); y la Ley General
de Costa Rica precisa que “el procedimiento adminis-
trativo servird para asegurar el mejor cumplimiento
posible de los fines de la Administracién” (art. 214,1);
agregando que “la norma administrativa debera ser
interpretada en la forma que mejor garantice la reali-
zacion del fin publico a que se dirige” (art. 10).
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Por su parte, el Cédigo colombiano exige que los
funcionarios deben tener en cuenta “que la actuacién
administrativa tiene por objeto el cumplimiento de los
cometidos estatales como lo sefialan las leyes, la ade-
cuada prestacién de los servicios publicos y la efectivi-
dad de los derechos e intereses de los administrados,
reconocidos por la ley” (art. 2).

Pero ademds del logro de los fines propios del in-
terés general que orientan la accién administrativa, el
procedimiento tiene por finalidad la proteccién de los
derechos e intereses de los administrados. Esto, como
se ha mencionado, estd expresado en la Ley General
de Costa Rica, donde se precisa que el procedimiento
administrativo debe desarrollarse, “con respeto para
los derechos subjetivos e intereses legitimos del ad-
ministrado.” (art. 10,1 y 214,1); en la de Honduras, la
cual establece que el procedimiento se regula “como
garantia de los derechos de los particulares frente a la
actividad administrativa” (Considerandos). En igual
sentido, se expresa el articulo III, Titulo Preliminar de
la Ley del Perti, y en Cédigo colombiano se exige de
los funcionarios que en su actuacién también tengan
en cuenta “la efectividad de los derechos e intereses de
los administrados” (art. 2).

La consecuencia del principio de la instrumenta-
lidad, es la proscripcién de cualquier utilizacién del
procedimiento establecido en las leyes para la conse-
cucién de fines distintos a los previstos en las leyes,
de manera que su utilizacién para fines distintos vicia
la actuacién de la Administracién por desviacién de
poder en el resultado, es decir, desviacién del proce-
dimiento.
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2. Los principios pro accione y favor acti (favor ad-
ministrationis)

Teniendo el procedimiento administrativo entre
sus finalidades, por una parte la satisfaccién de las pre-
tensiones de los administrados y por la otra, el logro
de los fines ptblicos establecidos en la ley, el princi-
pio de eficacia implica que mismo también debe estar
guiado por otros dos principios paralelos: el principio
pro actione y el principio favor acti.

El principio pro actione implica la necesidad de
que las solicitudes se interpreten a favor de quien so-
licita la peticién, y estd consagrado expresamente en
la legislacién de Costa Rica cuando establece que las
normas de procedimiento “deberdn interpretarse en
forma favorable a la admisién y decisién final de las
peticiones” (art. 224).

En cuanto a la admisién de la solicitud o de las pe-
ticiones presentadas por los interesados, el principio
tiene consecuencias concretas en el caso de la legisla-
cién de Colombia (art. 11), de Bolivia (art. 43), de Vene-
zuela, (art. 45) de Honduras (art. 115), de Panam4 (art.
76), y del Pert (arts. 125y 126), pues la Administracién
estd obligada a advertir a los particulares los errores
o las omisiones que puedan tener las peticiones, para
que dichos errores u omisiones no conlleven su inad-
misibilidad.

Como consecuencia, no se puede negar la peticién
que haga un administrado por causa de una omisién,

sino que la Administracién esta obligada advertirle
los errores, para que el particular los corrija.

Pero como se ha dicho, el procedimiento admi-
nistrativo tiene ante todo por finalidad el logro de los
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fines de la Administracién, de la cual surge otro prin-
cipio también derivado del principio de eficacia, que
es el principio favor acti el cual implica que la Adminis-
tracion debe interpretar el procedimiento de manera
que sea favorable a la emisién del acto administrati-
vo, es decir, a la obra de la Administracién. Por tan-
to, ante el no acatamiento de elementos formales en
el procedimiento, debe preferirse evitar la ineficacia o
plantear una ineficacia parcial, que concluir con la in-
eficacia total del acto. Es decir, el procedimiento debe
interpretarse de manera que efectivamente pueda ha-
ber una decisién, sin que la falta de cumplimiento de
determinadas formalidades afecten el acto y la propia
voluntad de la Administracién.

Este principio favor acti o también, favor adminis-
trationis, por ejemplo, tiene relacién con el tema del
funcionario de hecho, los cuales se han definido en la
Ley de Costa Rica, como “el que hace lo que el servi-
dor publico regular, pero sin investidura o con una in-
vestidura invalida o ineficaz, atin fuera de situaciones
de urgencia o de cambios ilegitimos de gobierno” (art.
115). Si retinen las condiciones prescritas en la Ley Ge-
neral, prescribe su articulo 116: “los actos de un fun-
cionario de hecho seran vélidos aunque perjudiquen
al administrado y aunque éste tenga conocimiento de
lairregularidad de la investidura de aquél”, quedando
la Administracién “obligada o favorecida ante terceros
por virtud de los mismos” (art. 116).

VII. EL PRINCIPIO DEL INFORMALISMO

El procedimiento administrativo, hemos dicho,
se configura como un conjunto de actos y actuaciones
estrechamente vinculados entre si, con el objeto de
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obtener un resultado concreto que, generalmente, se
materializa en un acto administrativo. Por ello, en de-
finitiva, el procedimiento administrativo se identifica
con el conjunto de formas y formalidades establecidas
para guiar la accién de la Administracién con miras a
la obtencién de ese resultado y como garantia de los
administrados contra las arbitrariedades de los fun-
cionarios.

Sin embargo, dado el principio de economia y ce-
leridad, es evidente, que la prescripcién de formas no
puede convertir al procedimiento en un bosque de fo-
ralidades que entraben la accién administrativa. Por
ello, el principio de eficacia también conlleva al prin-
cipio el informalismo o del carédcter no formalista del
procedimiento administrativo.

Este principio, por ejemplo, estd expresamente
previsto en la Ley argentina de Procedimiento Admi-
nistrativo en la cual se prescribe que las normas de
procedimiento que establece, deben ajustarse al re-
quisito del “informalismo”, en el sentido de que debe
“excusarse la inobservancia por los interesados de exi-
gencias formales no esenciales y que pueden ser cum-
plidas posteriormente” (art. 1.c); y en la Ley de Bolivia
se define el principio en el sentido de que “la inobser-
vancia de exigencias formales no esenciales por parte
del administrado, que puedan ser cumplidas poste-
riormente, podrdn ser excusadas y ello no interrumpi-
rd el procedimiento administrativo” (art. 4,1)

Mads precisamente, el Decreto 640 de Uruguay es-
tablece que “en el procedimiento administrativo se
aplicard el principio del informalismo en favor del
administracién siempre que se trate de la inobservan-
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cia de exigencias formales no esenciales y que puedan
ser cumplidas posteriormente» (art. 23). En la Ley del
Perti, también se define el principio del informalismo,
en forma detallada en el articulo IV, Titulo Preliminar,

2

asl:

1.6 Principio de informalismo. Las normas de proce-
dimiento deben ser interpretadas en forma favorable
a la admisién y decision final de las pretensiones de
los administrados, de modo que sus derechos e in-
tereses no sean afectados por la exigencia de aspec-
tos formales que puedan ser subsanados dentro del
procedimiento, siempre que dicha excusa no afecte
derechos de terceros o el interés prblico.

Por su parte, la Ley N° 19.880 de Chile regula el
principio, al que denomina “de la no formalizacién”,
en los siguientes términos:

Articulo 13. Principio de la no formalizacién. El pro-
cedimiento debe desarrollarse con sencillez y efica-
cia, de modo que las formalidades que se exijan sean
aquéllas indispensables para dejar constancia indu-
bitada de lo actuado y evitar perjuicios a los parti-
culares.

El vicio de procedimiento o de forma sélo afecta la
validez del acto administrativo cuando recae en algun
requisito esencial del mismo, sea por su naturaleza o
por mandato del ordenamiento juridico y genera per-
juicio al interesado.

La Administracién podra subsanar los vicios de
que adolezcan los actos que emita, siempre que con
ello no se afectaren intereses de terceros.

Por otra parte, como secuela del principio, la Ley
General de la Administracién Publica de Costa Rica
establece que las normas del procedimiento adminis-
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trativo “deberdn interpretarse en forma favorable a la
admisién y decisién final de las peticiones de los ad-
ministrados”. Es en definitiva, el principio in dubio pro
actione o de la interpretacién mds favorable al ejerci-
cio del derecho de peticién para asegurar més alld de
las dificultades de indole formal, una decisién sobre
el fondo de la cuestién objeto del procedimiento. En
materia de procedimiento administrativo, el principio
se traduce en que el formalismo debe ser interpretado
en favor del administrado, precisando, la legislacién
argentina, sin embargo, que “el informalismo no po-
dra servir para subsanar nulidades que sean absolu-
tas” (art. 224).

En aplicacién de este principio, las leyes de pro-
cedimiento administrativo, por ejemplo, establecen
el deber de los funcionarios administrativos que reci-
ban las peticiones, de advertir a los interesados de las
omisiones y de las irregularidades que observen en las
mismas, pero sin que puedan negarse a recibirlas (Art.
45 Ley Orgénica Venezuela; art. 11 Cédigo Colombia).

Igualmente, el informalismo en las leyes de pro-
cedimiento administrativo conduce al principio de la
flexibilidad del procedimiento y de los tramites proce-
dimentales mediante, por ejemplo, la eliminacién del
principio de la preclusividad de los lapsos y de actos
procesales (arts. 23 y 60 de la Ley venezolana); la po-
sibilidad de alegacién por parte de los particulares en
cualquier momento (art. 62 de la Ley venezolana) si no
existe un lapso preciso de contestacién la utilizacién
de cualquier tipo de pruebas (art. 58 de la Ley vene-
zolana); y la intrascendencia en la calificacién de los
recursos (art. 86 de la Ley venezolana), de manera que
si el administrado se equivoca en la calificacién del re-
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curso que interpone, siempre y cuando de su escrito
se deduzca claramente de que tipo de recurso se trata,
la Administracién no puede rechazarlo y, al contrario,
estd obligada a interpretarlo en favor del particular y
de flexibilizar esta ausencia de cumplimiento del for-
malismo en la calificacién del recurso (art. 213 Ley pe-
ruana).

El principio del informalismo, conlleva, por otra
parte, al principio conservatio acti, o principio de la
conservacion o subsanabilidad de los trdmites admi-
nistrativos y de las actuaciones de los administrados,
por ello, la Ley de Honduras establece que cuando un
érgano administrativo declare la nulidad de algunas
actuaciones, debe disponer “siempre la conservacién
de aquellos actos y trdmites cuyo contenido hubiera
permanecido, de no haberse realizado la infraccién
origen de la nulidad” (art. 39). En igual sentido, se dis-
pone en la Ley peruana, (art. 13.3).

Este principio conduce, por supuesto, a la necesi-
dad de la correccién de errores materiales de los actos
administrativos, lo que se encuentra regulado expre-
samente en las leyes de Venezuela (art. 84), Honduras
(art. 128), Costa Rica (art. 157) y Chile (art. 62), siempre
que la enmienda no altere lo sustancial del acto o deci-
sién” (art. 128), y como lo indica la Ley del Perd, siem-
pre que la rectificacién de los errores sea “con efecto
retroactivo” (art. 201,1).

Es precisamente en virtud de este principio de la
correccién de errores materiales, que deriva del prin-
cipio del informalismo y de la economia procedimen-
tal, que la Administracién no tiene por qué concluir
siempre con la revocacién del acto incorrecto, pudien-
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do siempre corregirlo, de oficio o a peticién de parte,
en cualquier momento. Es un principio de légica ad-
ministrativa que, sin embargo, encuentra su expresion
formal en estas leyes de procedimiento administrativo,
incluso en relacion con los actos de los administrados.
En tal sentido, la Ley de Honduras dispone que:

Articulo 115. Para evitar nulidades, la Administracién
sefialard a la parte interesada los defectos de que ado-
lezcan los actos producidos por ésta y ordenara que
se subsanen de oficio o por el interesado dentro de
un plazo de tres dias.

Pero incluso, ain en presencia de vicios o irregula-
ridades mads sustanciales en los actos administrativos,
que no puedan resolverse con la sola correccién de
errores materiales o aritméticos, el principio conservatio
acti, exige que los vicios que puedan afectarlos formal-
mente, deban subsanarse siempre que no conlleven su
nulidad absoluta, lo que ha originado las técnicas de
convalidacién, enmienda, saneamiento o conversion
de los actos administrativos que se encuentran regula-
das en las leyes de procedimiento administrativo para
evitar su extincién.

En particular, por ejemplo, conforme a la Ley Ge-
neral de Costa Rica, la convalidacién se produce cuan-
do dictado un acto administrativo que sea relativa-
mente nulo por vicio en la forma, en el contenido o en
la competencia, se dicta un nuevo acto administrativo
que lo convalide, con indicacién precisa del vicio y de
la correccién (art. 187,2). Sobre esto, la Ley venezolana
indica, pura y simplemente, que “la Administracién
podré convalidar en cualquier momento los actos anu-
lables, subsanando los vicios de que adolezcan” (art.
81), y en sentido similar se regula en la Ley de Brasil
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(art. 55), en la Ley de Bolivia (art. 37,1), en la Ley de
Panam4 (art. 56), y en la Ley de Honduras ( art. 126).

La Ley peruana es bien precisa al regular la “en-
mienda” de los actos administrativos como conse-
cuencia de la “conservacién” de los mismos, preci-
sando que cuando el vicio del acto administrativo
por el incumplimiento a sus elementos de validez, no
sea trascendente, “prevalece la conservacién del acto,
procediéndose a su enmienda por la propia autoridad
emisora” (art. 14.1).

En la legislacién argentina, esta convalidacion se
denomina, en general, “saneamiento” y se desdobla
en “ratificacién” del acto por el superior jerarquico
y “confirmacién” por el érgano que dicté el acto (art.
19).

En esta materia, Ley de Honduras, regula en su ar-
ticulo 127, 1a “conversién” del acto, al disponer que “el
acto nulo que, sin embargo, contenga todos los requisi-
tos constituidos de otro distinto, podra ser convertido
en éste y producird sus efectos, en su caso, si asi lo con-
sistiera el interesado”. En este sentido, la Ley argen-
tina también sefiala que “si los elementos véalidos de
un acto administrativo nulo permitieren integrar otro
que fuere valido, podrd efectuarse su conversién en
éste consintiéndolo el administrado”. La misma insti-
tucion de la conversién se regula en la Ley General de
Costa Rica (art. 189).

REFLEXION FINAL

Al anterior cuadro de principios generales del
procedimiento administrativo cuya enunciacién co-
menz6 con la Ley de Procedimientos Administrativos
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de Argentina de 1972, y que en la actualidad ya se ha
incorporado en el texto expreso de todas las leyes de
procedimiento administrativo sancionadas en Amé-
rica Latina, ha tenido una consecuencia fundamental
en el derecho administrativo que se ha traducido, en
definitiva, en el reforzamiento del principio de la lega-
lidad mismo, con el objeto de asegurar, no sélo el so-
metimiento de la Administracién Publica al derecho,
sino garantizar la situacién juridica de los particulares
frente a la misma (debido proceso). Por ello, precisa-
mente, la Ley sobre Procedimiento Administrativo ge-
neral del Per, en el articulo IV, 1.1 del Titulo Prelimi-
nar dispone que:

Las autoridades administrativas deben actuar con
respeto a la Constitucién, la ley y al derecho, dentro
de las facultades que le estén atribuidas y de acuerdo
con los fines para los que les fueron conferidas.

Ello ha implicado en este caso del principio de
legalidad,” y precisamente como consecuencia de las
propias leyes de procedimiento administrativo, que
el mismo ya haya dejado de ser sélo un principio ge-
neral del derecho que resultaba de la interpretacién
del ordenamiento juridico, y se ha convertido en un
postulado del derecho positivo, expresado cada vez
con mas frecuencia y precision en los textos. Asi su-
cede por ejemplo en la en la Ley de Bolivia, que hace
referencia al “principio de legalidad y presuncién de
legitimidad” (art. 4,g) y al “principio de sometimien-
to pleno a la ley” de manera que “la Administracién

13 Véase Allan R. Brewer-Carfas, “El tratamiento del principio de le-
galidad en las leyes de procedimiento administrativo de Améri-
ca latina, en Domingo Garcia Belatinde et al., Homenaje a Valentin
Paniagua, Fondo Editorial de la Pontificia Universidad catdlica del
Pery, Lima, 2010.
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Publica regird sus actos con sometimiento pleno a la
ley” (art. 4, ¢); en la Ley N° 9784 de Brasil (1999), que
impone como criterio a ser observado en los procedi-
mientos administrativos, “la actuacién conforme a la
Ley y al derecho” (art. 2, Pardgrafo Unico, I); en la Ley
de Venezuela, en la cual se indica que “la Administra-
cién Publica se organiza y actia de conformidad con
el principio de legalidad” (art. 4); y en la Ley Gene-
ral de Costa Rica al sefialar que: “La Administracién
Publica actuard sometida al ordenamiento juridico...”
(art. 11,1); agregando en su articulo 13, que:

La Administracién estard sujeta, en general, a todas
las normas escritas y no escritas del ordenamiento
administrativo y al derecho privado supletorio del
mismo, sin poder derogarlos ni desaplicarlos para
casos concretos.

Este principio de legalidad o de actuacién en con-
formidad con el derecho implica, por tanto, que las
actividades que realice la Administracién Publica no
s6lo debe someterse al derecho, sino incluso, en el caso
del procedimiento administrativo, a los propios prin-
cipios del mismo antes analizados que también ya for-
man parte del derecho positivo, lo que implica que las
actividades contrarias a los mismos pueden ser con-
troladas con mayor precisién por la jurisdiccién con-
tencioso administrativa.

Por ello, dichos principios, ademads, se los declara
como imperativos, tal como lo expresa la Ley Federal
mexicana, al prescribir que las disposiciones sobre pro-
cedimiento administrativo “Son aplicables a la actua-
cién de los particulares ante la Administracién Publica
Federal, asi como a los actos a través de los cuales se
desenvuelve la funcién administrativa” (art. 12); im-
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peratividad que en el caso de la Ley General de Costa
Rica se precisa que es en aquellos procedimientos en
los cuales “el acto final puede causar perjuicio grave
al administrado, sea imponiéndole obligaciones, su-
primiéndole o denegdndole derechos subjetivos, o por
cualquier otra forma de lesién grave y directa a sus de-
rechos o intereses legitimos;” o en los cuales haya ha-
bido “contradiccién o concurso de interesados frente
a la Administracién dentro del expediente” (art. 308).

No debe olvidarse, sin embargo, que en América
Latina, antes de que se comenzaran a dictar las leyes
generales sobre procedimientos administrativos, la
mayoria de los principios antes mencionados se ha-
bian venido construyendo con la ayuda de la doctrina
y sin texto normativo expreso, como consecuencia de
la labor del juez contencioso-administrativo. Por ello
es que el derecho administrativo en nuestros paises de
la América Latina puede dividirse en las dos etapas
antes mencionadas: la de antes de la sancién de las le-
yes, cuando los principios fueron si acaso creados por
la jurisprudencia, y delineados por la doctrina; y la de
después de la sancién de las leyes que han regulado
todos esos principios, en la cual se ha permitido dota-
do al juez de instrumentos mds precisos para ejercer
su control de legalidad, catapultdndose, en consecuen-
cia, tanto la jurisprudencia como la doctrina.



INTRODUCCION

El derecho administrativo francés, sin duda, pue-
de considerarse como el producto mds esclarecido de
la labor de los jueces, descubierto y difundido, paso
a paso, por la doctrina. Por ello, y sobre todo cuan-
do se analiza el sistema francés desde una perspectiva
comparada, podemos decir que ha sido precisamente
el control jurisdiccional de la Administracién y la pro-
gresiva reduccién del exceso de poder en la conducta
de los funcionarios, el gran aporte de Francia a la cul-
tura juridica del mundo moderno y al afianzamiento
del Estado de Derecho.

Justicia administrativa y derecho administrativo,
por tanto, en Francia han estado y contintian estando
esencialmente unidas hasta el punto de que el conteni-
do del derecho administrativo ha sido moldeado por
la jurisdiccién administrativa. Esto ha tenido eviden-
tes ventajas en cuanto al progreso de la juridicidad
aplicada a la Administracién y al fortalecimiento del
principio de la legalidad. Pero también ha originado
ciertas desventajas que han condicionado las grandes
discusiones doctrinales del derecho administrativo.

Asi nociones tales como servicio publico, estable-
cimiento publico, acto de gobierno o contrato adminis-
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trativo han estado en el centro de una tradicional dis-
cusién doctrinal tendente a lograr una sustantividad
propia de dichas nociones, la cual no ha sido siempre
posible, precisamente, por el peso de la variable juris-
diccional que ha girado en torno a la bisqueda de un
“criterio” para delimitar las competencias de la juris-
diccién administrativa y de la jurisdiccién judicial.

Muchas veces estas nociones, como consecuencia,
antes que una sustantividad propia lo que tenfan era
una connotacién adjetiva, por lo que los cambios ju-
risprudenciales inevitablemente condujeron a su cri-
sis. De allf que como lo afirmaba G. Liet-Veaux hace
algunas décadas al referirse a la nocién de contrato
administrativo, podamos decir que se trata de uno de
los capitulos mds “desesperantes” del derecho admi-
nistrativo.*

Este desespero que se encuentra con frecuencia
en la doctrina francesa por el esfuerzo de poder sus-
tantivizar instituciones y nociones fundamentales, sin
duda, podemos decir que es el producto del peso que
ha tenido la jurisdiccién administrativa en la moldea-
dura del derecho administrativo. Ello ha llevado, in-
cluso, al extremo de que el estudio del derecho admi-
nistrativo no solo se haga a través, y tinicamente de la
perspectiva de lo que el Consejo de Estado resuelva,
sino a través del solo prisma de la jurisdiccién. No es
raro, por tanto, que incluso bajo el titulo de Traité de
Contentieux-Administratif, como el excelente libro de
los profesores ]. M. Auby y R. Drago (Parfs 1984), en
realidad lo que el lector encuentre sea un verdadero
Tratado de Derecho Administrativo

14  G. Liet-Veaux, “Note Nouvelles définitions du contrat administra-
tif”, La Revue Administrative, N° 53, Paris, sept.-oct., 1956, p. 502.
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La labor del juez administrativo, en todo caso, ha
sido y es tan fenomenal en Francia, que el derecho ad-
ministrativo, materialmente, se ha fundamentado solo
en la jurisprudencia trabajada por la doctrina para te-
ner el desarrollo tan importante que ha evidenciado y
que ha llevado su influencia a todas partes del mundo,
y en forma mucho més intensa que la que los propios
franceses podrian imaginar.

Sin embargo, y ello es evidente, no en todas partes
del mundo se encuentra una tradicién tan esclarecida
como la del juez administrativo francés, que se basta
a sf mismo, con su arsenal de jurisprudencia y sin la
ayuda del derecho positivo,’* para someter a la Admi-
nistracién a la legalidad, construyendo principios rec-
tores 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 la-
bor del juez administrativo, en algunas épocas pujante
y en otras timida, en la tarea de la construccién del
derecho administrativo ha requerido del auxilio del
Legislador a quien ha correspondido la positivizacién
de principios y reglas. Con frecuencia se ha constata-

15 Siempre fue notoria en Francia, por tanto, la ausencia de cuerpos
legislativos reguladores de las instituciones y principios bdsicos
del derecho administrativo, como sucede en materia el procedi-
mientos administrativos, donde lo que ha habido es un conjunto
de leyes puntuales y aisladas, como por ejemplo, la ley del 17 de
julio de 1978 relativa al acceso a los documentos administrativos,
la ley de 11 de julio de 1979 relativa a la motivacién de los actos
administrativos, el decreto de 28 de noviembre de 1983 relativo a
las relaciones entre la Administracién y los usuarios, y la ley del 12
de abril de 2000 relativa a los derechos de los ciudadanos en sus
relaciones con la Administracién. Francia, por tanto, atin carece de
la ley reguladora de los procedimientos administrativos no conten-
ciosos que tanto se ha esperado
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do, asf, que no basta con un arsenal de jurisprudencia
y con la creacién pretoriana del derecho administra-
tivo puesta en evidencia por la doctrina, para lograr
reducir la discrecionalidad administrativa y someter
toda la actuacién administrativa a la legalidad; y que,
al contrario, en muchas ocasiones ha resultado nece-
sario convertir en derecho positivo legislado, todos
esos principios reguladores del actuar administrativo,
para que no sé6lo sean efectivamente respetados por
los funcionarios, sino para que los mismos jueces con-
tencioso-administrativos, incluso, puedan ejercer a ca-
balidad y con mayor autonomia sus labores de control
judicial de la Administracion.

Esta ha sido, en general, la tendencia en los paises
hispano americanos donde en muchos de ellos se ha
producido un proceso de codificacién del derecho ad-
ministrativo, o al menos, de los principios fundamen-
tales referidos a la actividad administrativa, en leyes
reguladoras del “procedimiento administrativo”.

Y esto nos obliga de inmediato al querer estudiar
los principios del “procedimiento administrativo no
contencioso” en Espafia y en América Latina, a esta-
blecer una indispensable precisién terminolégica. En
lengua castellana, en efecto, la expresién equivalente a
la frase “procedimiento administrativo no contencio-
so” no tiene sentido alguno.

Esta es una expresién tipicamente francesa que
quiere significar el procedimiento que se sigue ante la
administracién activa por oposicién al que se desarro-
lla ante la jurisdiccién administrativa, de manera que
se habla de procédure administrative non contentieuse dis-
tinguiéndola de la procédure contentieuse administrative.
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Sin embargo, desde la perspectiva hispano americana,
dicha expresién no sélo no tiene sentido, sino que in-
cluso serfa incorrecta

En primer lugar, debemos sefialar que definitiva-
mente no estd en la tradicién hispanoamericana el que
solo los érganos jurisdiccionales tengan el monopolio
del procedimiento, como histéricamente ha sucedido
en Francia’, lo que explica no sélo el que hasta hace
pocas décadas se hubiera descuidado el estudio doc-
trinal del procedimiento desarrollado en la adminis-
tracién activa, sino el que salvo excepciones', para
identificarlo se le haya tenido que calificar como “no
contencioso” por oposicién al “contencioso-adminis-
trativo”.

En el mundo juridico de los paises de lengua
castellana, en cambio, la distincién basada en el ca-
lificativo “no contencioso” nunca ha sido usada, de
manera que cuando se quiere identificar el procedi-
miento desarrollado ante los tribunales contencioso-
administrativos se habla, como en Francia, de “proce-
dimiento contencioso-administrativo”8; utilizdandose

16  Guy Isaac, La procédure administrative non contentieuse, Paris, 1968,
pp. 17 ss.

17 Vid. fundamentalmente Georges Langrod, “Procédure Administra-
tive et Droit Administrative”, Revue de Droit Public et de la Science
Politique en France et a I'¢tranger, Paris, 1948, pp. 549 ss.; y en Revue
International des Sciences Administratives, Bruxelles, 1956, pp. 5 ss.
Mas recientemente, vid. Celine Wiener, Vers une codification de la pro-
cédure administrative, Parfs, 1975.

18 Lo cual doctrinalmente, incluso ha dado origen al llamado derecho
procesal administrativo. Vid. por ejemplo, José M. Villar y Rome-
ro, Derecho Procesal Administrativo, Madrid, 1944, 2° ed. 1948; Jestis
Gonzélez Pérez, Derecho Procesal Administrativo, 3 vols., Madrid,
1955; Miguel Gonzélez Rodriguez, Derecho Procesal Administrativo,
2 vols., Bogota, 1986; Carlos Betancur Jaramillo, Derecho Procesal
Administrativo, Bogota, 1982; Jestis Gonzélez Pérez, Derecho Procesal
Administrativo Hispanoamericano, Bogota, 1985.
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generalizadamente la expresién de “procedimiento
administrativo”, pura y simplemente, para identificar
el procedimiento desarrollado ante la administracién
activa y, por tanto, siempre de cardcter no jurisdiccio-
nal. Nuestros paises, en este sentido, en la concepcién
del procedimiento administrativo mds han recibido la
influencia de los aportes de la Escuela Germaénica, bé-
sicamente de Adolf Merkl*?®, que de los criterios de la
doctrina francesa. De alli que a lo largo de nuestra ex-
posiciéon utilizaremos la expresiéon de “procedimiento
administrativo” como equivalente a la expresion fran-
cesa procédure administrative non contentieuse.

Pero ademds hay una segunda razén para que no
se utilice esta expresién en el mundo de habla hispana,
y es que en si mismo, consideramos impropio el adi-
tivo del calificativo “no contencioso” para identificar
el procedimiento desarrollado ante la administracién
activa, pues en estricto derecho no es cierto que ese
procedimiento sea siempre de cardcter “no contencio-
so”. Al contrario la intervencién creciente del Estado
en diversos campos de la vida econémica y social,
con frecuencia llevan a los 6rganos administrativos a
adoptar decisiones como resultado de una resolucién
de conflictos entre intereses privados contrapuestos
que se suscitan entre particulares, y los cuales entran
en “contencién” ante la autoridad administrativa. En
estos casos como en todo el actuar administrativo, en
el procedimiento respectivo que, evidentemente, es de
cardcter contradictorio (aunque no judicial o jurisdic-

19  Vid. Adolf Merkl, Teoria General del Derecho Administrativo (ed. cas-
tellana), México, 1980, pp. 278 ss. Esta obra no fue nunca traduci-
da al francés. Vid. los comentarios a la concepcién de Merkl en G.
Isaac, La procédure administrative non contentieuse, Paris, 1968, pp. 89
ss. Vid. asimismo, ]. Araujo Judrez, Principios Generales del Derecho
Administrative Formal, Caracas, 1989.
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cional), la Administracién debe respetar la igualdad
entre las partes con intereses contrapuestos, y actuar
con imparcialidad.

Por ello, al estudiar los principios del procedi-
miento desarrollado ante las autoridades administra-
tivas en Espafia y en América Latina, hablaremos pura
y simplemente del “procedimiento administrativo”
como contrapuesto al procedimiento contencioso-ad-
ministrativo que se desarrolla ante los tribunales de la
jurisdiccién contencioso-administrativa.

Nuestro estudio, por otra parte lo circunscribimos
bédsicamente a los paises en el mundo de habla hispa-
na que hasta 1990 habian tenido un proceso de codifi-
cacién del procedimiento administrativo y disponfan
de leyes reguladoras del mismo como eran Esparia, Ar-
gentina, Colombia, Costa Rica, Uruguay y Venezuela.
Posteriormente otros paises han aprobado tales leyes
como ha sido el caso de Brasil, Panam4, Bolivia, Chile,
Honduras, México, Perd; paises en los cuales, como
consecuencia, entre todos los de Hispano América, el
derecho administrativo ha encontrado o comienza a
encontrar un mayor desarrollo doctrinal y jurispru-
dencial.

Ante todo se destaca el caso de Espafia pais donde
podemos encontrar el origen del movimiento codifica-
dor del procedimiento administrativo, con la Ley de
Procedimiento Administrativo de 19 de octubre 1889,
en la cual se intenté regular uniformemente el proce-
dimiento a que debian someterse los diversos depar-
tamentos de la Administracién en la tramitacién de los
expedientes. Aun cuando se adelant6 mucho a otros
paises y significé un paso decisivo en la evolucién del
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Derecho Administrativo espafiol®, su cardcter de Ley
cuadro y su multiforme desarrollo reglamentario en
cada Ministerio, exigieron su reforma y puesta al dia,
lo que ocurri6 con la Ley de Procedimiento Adminis-
trativo del 17 de Julio de 1958, en la cual se establecie-
ron, en un texto tinico, no sélo normas de procedimien-
to directamente aplicables a todos los Departamentos
Ministeriales, sino las regulaciones basicas del régimen
de los actos administrativos y de otros aspectos de la
actividad administrativa relacionados con ellos. Esta
Ley, junto con la Ley de Régimen Juridico de la Ad-
ministracion del Estado de 1957, tuvieron una enorme
importancia, no sélo en el propio desarrollo del dere-
cho administrativo espafiol, el cual fue, precisamente,
a partir de finales de la década de los cincuenta del
siglo pasado que comenzé a renovarse y a alcanzar los
extraordinarios niveles de excelencia de la actualidad,
sino en el desarrollo del derecho administrativo con-
tempordneo de América Latina pues, puede decidirse,
que en una u otra forma dichas leyes han inspirado las
leyes reguladoras de la actividad administrativa que
se han dictado en nuestros pafses en las tltimas cua-
tro décadas. En Espafia, ademas, las propias Leyes de
Régimen Juridico de la Administracién del Estado de
1957 y de Procedimiento Administrativo de 1958 fue-
ron reformadas y refundidas en 1992, con la Ley N°
30/1992 de 26 de noviembre sobre el Régimen Juridico
de las Administraciones Ptiblicas® y del procedimien-

20 Exposicién de Motivos de la Ley de 1958. Vid. en Justicia Adminis-
trativa, Ediciones Civitas Madrid, 1973, p. 56.

21  Boletin Oficial del Estado, N° 171 de 18 de julio de 1958; correcciones
de erratas en Boletin Oficial del Estado nims. 210y 220 de 2y 13 de
septiembre de 1958 y 98 de 24 de abril de 1959. Vid., el texto, ade-
mds, en Justicia Administrativa, cit., pp. 66-129.

22 Boletin Oficial del Estado, N° 285 de 27 de noviembre de 1992
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to Administrativo Comin, que también ha seguido
teniendo una influencia decisiva en el desarrollo del
derecho administrativo tanto en Espafia como en La-
tinoamérica.

En efecto, el primer pais que reguld el procedi-
miento administrativo con evidentes influencias del
texto espariol fue el Perd, donde mediante el Decreto
Supremo N° 006-SC de 11 de noviembre de 1967, se
dicté un “Reglamento de Normas Generales de Proce-
dimientos Administrativos”® a cuyo texto debia ajus-
tarse la actuacién administrativa de los érganos 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 administrativa, ello se hizo con un texto de
rango reglamentario y supletorio, lo que implicé, en
la practica, que dicho texto no hubiera tenido mayor
influencia en el desarrollo del derecho administrativo
peruano. Lo contrario ha ocurrido, sin embargo, en
2001 con la muy importante Ley N° 27.444 del Proce-
dimiento Administrativo General, de abril de 2001, en
la cual se recogieron todos los principios que se habfan
venido desarrollando en la materia en toda América
Latina.*

En realidad, la primera normativa nacional de
rango legal relativa al procedimiento administrativo
que se dicté6 en América Latina, fue el Decreto-Ley
N° 19.549/72 de 3 de abril de 1972 de Argentina, so-

23 Vid. el texto en Legislacién Peruana sobre Empleados Piiblicos, Lima,
pp. 242-250.

24  Véase Jorge Danos et al., Comentarios a la Ley del Procedimiento
Administrativo General, Editorial ARA ed., Lima 2003.
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bre procedimientos administrativos®, texto que vino
a culminar un largo proceso de regulacién provincial
sobre normas de procedimiento administrativo® y de
regulacién nacional sobre los recursos administrati-
vos, particularmente, sobre el recurso jerdrquico y que
se remontan a los afios treinta.”’ El Decreto-Ley N°
19.549/72, en todo caso, es claro que no sélo establecié
los principios bdsicos a que deben ajustarse los proce-
dimientos administrativos desarrollados ante la Admi-
nistracién Publica Nacional, centralizada y descentra-
lizada, inclusive entes auténomos, en cuanto tiendan
a asegurar a los interesados las garantias constitucio-
nales del debido proceso, sino que reguld las reglas
fundamentales relativas a los requisitos esenciales del
acto administrativo, su estructura, validez y eficacia.

En la misma orientacién de la legislacién argen-
tina, la segunda de las legislaciones nacionales sobre
procedimientos administrativos que se dicté en Amé-
rica Latina fue el Decreto N° 640/973 de 8 de agosto
de 1973 del Uruguay, el cual completé el cuadro regu-
lador de la actividad y trdmites administrativos que
se habia establecido en anteriores Decretos de 1964 y
1966.%

25  Boletin Oficial N° 22411 del 27 de abril de 1972. Vid. el texto en Emi-
lio Ferndndez Vazquez y Emilio Sendin, Procedimiento Administrati-
vo Nacional, Buenos Aires, 1974, pp. 116-134.

26  Vid. el texto de las leyes provinciales sobre procedimientos admi-
nistrativos en Agustin Gordillo, Procedimientos y Recursos Adminis-
trativos, Buenos Aires, 1971, pp. 591-723.

27  Decreto N” 20003/33 sustituido por Decreto N° 7520/44. Vid. los
textos en Agustin Gordillo, op. cit., pp. 583-590.

28 LalLey 15869 de 22 de junio de 1987 relativa al Tribunal Contencio-
so Administrativo, no derogé el Decreto N° 640/973 de 8 de agosto
de 1973, el cual contintia vigente. Vid. lo indicado en ]. P. Cajarville
Peluffo, Recursos administrativos, Montevideo, 1989, p. 14. El texto
del Decreto N° 640/973 de 8 de agosto de 1973 contentivo de las
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En el proceso de codificacién el derecho adminis-
trativo en América Latina, destaca en tercer lugar, la
Ley General de la Administracién Publica de Costa
Rica, de 2 de mayo de 1978%, texto que, como lo hemos
sefialado hace algunos afios podria ser considerado
como el de un “Manual de Derecho Administrativo”,
volcado en el articulado de un Cédigo.* Esta hermosa
Ley, tnica en su género, abarca todo el conjunto de
materias de un “Manual de Derecho Administrativo”,
por lo que la explicacién de su articulado configura-
rfa, exactamente, él “programa” de un curso general
de esta disciplina. Se trata, por tanto, de un muy raro
ejemplo de un “Cédigo de Derecho Administrativo”
que, inclusive, consagra la autonomia de nuestra dis-
ciplina, al declarar la independencia del ordenamiento
juridico administrativo de otras ramas del derecho.!

A la Ley costarricense, siguié cronolégicamente,
la Ley Orgénica de Procedimientos Administrativos
de 10 de julio de 1982, de Venezuela®, texto que se

Normas Generales de Actuacién Administrativa puede verse en J.
A.Prat, D. H. Martins, M. R. Brito, H. Frugone Schiavone, y J. P. Ca-
jarville Peluffo, Procedimiento Administrativo, Montevideo, 1977, pp.
177 ss. Vid. las referencias en Julio A. Prat, Derecho Administrativo, t.
III, vol. 2, Montevideo, 1978, pp. 125 ss

29  Alcance N° 90 La Gaceta N° 102 de 30 de mayo de 1978. Vid. el texto
en Ley General de la Administracién Publica, Contraloria General de
la Reptblica San José, 1978.

30 Allan R. Brewer Carfas “Comentarios sobre los Principios gene-
rales de la Ley General de Administracién Publica de Costa Rica,
Revista del Seminario Internacional de Derecho Administrativo, Colegio
de Abogados de Costa Rica, San José, 1981, p. 31.

31  Art.9.

32 Gaceta Oficial N° 2.818 Extraordinario de 1 de julio de 1981. Vid. el
texto en Allan R. Brewer-Carias, El Derecho Administrativo y la Ley
Orgidnica de Procedimientos Administrativos, Caracas, 1985, pp. 379-
412.
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comenzd a elaborar desde 1965. Esta Ley Organica,
influenciada directamente por la Ley espafiola, reco-
gié todos los principios fundamentales relativos a la
actividad administrativa desarrollada por los érganos
de la Administracién Publica Nacional y aplicable su-
pletoriamente a las administraciones estadales y mu-
nicipales; y en particular, los principios relativos a los
actos administrativos (elaboracién, formas y formali-
dades, efectos, revisién), que la jurisprudencia habia
establecido, habiendo contribuido ampliamente, des-
de su entrada en vigencia, a afianzar el principio de la
legalidad administrativa.*

Luego, en materia de codificacién del procedi-
miento administrativo, debe destacarse el régimen de
Colombia, tinico pais de América Latina que adopté el
modelo francés de la dualidad de jurisdicciones: una
jurisdiccidn judicial que tiene en su cispide a la Corte
Suprema de Justicia, y una jurisdiccién contencioso-
administrativa que tiene en su ctspide al Consejo de
Estado. Dada esta peculiar situacién, Colombia ha
contado, desde 1941, con un Cédigo Contencioso-Ad-
ministrativo®, en el cual se regulaba exclusivamente e]
procedimientojudicial antelajurisdiccién contencioso-
administrativa. En base a la labor de la jurisprudencia,
en 1980 se propuso la reforma y adaptacion del Codi-
go*, lo cual se produjo por Decreto N° 01 de 1984. En

33 Vid., Informe sobre la Reforma de la Administracion Publica Nacional,
Comisién de Administracién Publica, Caracas, 1972, vol. 2, p. 392.

34 Vid. Allan R. Brewer-Carias, op. cit., pp. 37 ss.

35 Ley 167 de 1941 sobre Cédigo Contencioso Administrativo.

36 Jaime Vidal Perdomo, “Ponencia para primer debate al Proyecto
de Ley por la cual se conceden facultades extraordinarias al Pre-
sidente de la Republica para reformar el Cédigo Contencioso-
Administrativo”, 28 de enero de 1980, en Gustavo Penagos, Cédigo
Contencioso-Administrativo, Bogota, 1985, pp. 1-11.



PRINCIPIOS DEL PROCEDIMIENTO ADMINISTRATIVO 93

esta reforma, ademds se le agregé al Cédigo un nuevo
“Libro” relativo al “procedimiento administrativo”,
diferenciado del “procedimiento ante la jurisdiccién
en lo contencioso-administrativo””. En esta forma, a
partir de 1984, Colombia conté con una importante
legislacién nacional reguladora del procedimiento ad-
ministrativo aplicable a todos los organismos, corpo-
raciones y dependencias de las ramas del] Poder Publi-
co en todos los érdenes (art. 1). E1 Cédigo fue objeto de
una importante reforma en 2011, mediante la Ley N°
1437 contentiva del nuevo Cédigo de Procedimiento
Administrativo y de lo Contencioso Administrativo.®
Después del Cédigo Colombiano de 1984, el proceso
de codificaciéon del derecho administrativo en Latino-
américa continué con la Ley de Procedimiento Admi-
nistrativo de Honduras de 1987.

Las anteriores fueron las leyes estudiadas cuando
preparamos esta obra. Con posterioridad, y luego de
un periodo de casi diez afios, se sancioné en 1994 en
México, con la Ley Federal de Procedimiento Admi-
nistrativo.* Afios después, en 1999, se sancioné la Ley
N°9.784 de Brasil que regulé el proceso administrativo
en el &mbito de la Administracién Piblica Federal de
21 de enero de 1999; y en 2000, en Panamd, se dicté la
Ley N° 38 de 31 de julio de 2000 contentiva del Estatu-
to Orgdnico de la Procuraduria de la Administracién,
que regula el Procedimiento Administrativo General.
Posteriormente, en Bolivia se dict6 la Ley N° 2341 de

37  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 octubre de 1989, se introdujeron reformas al Cédigo Contencio-
so Administrativo.

38 Véase Diario Oficial N° 47.956 de 18 de enero de 2011

39  Ultima reforma del 9 de abril de 2012.
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23 de abril de 2002 sobre Ley de Procedimiento Admi-
nistrativo; y en Chile, la Ley N° 19.880 de 29 de mayo
de 2003, de Ley de Procedimientos Administrativos.

El rasgo comun de toda esta codificacién del pro-
cedimiento administrativo en Espafia y América La-
tina, es que el contenido de las diversas leyes de pro-
cedimiento administrativo, ha regulado no sélo las
operaciones tendentes a producir los actos administra-
tivos, sino el régimen de estos, en s{ mismos, su forma,
sus efectos, su ejecucion, sus vicios y su impugnacién.
Cuando se analiza esta codificacién hispanoamerica-
na del procedimiento administrativo, por tanto, en-
contramos inttil la discusion doctrinal destacada por
Georges Dupuis y que gira en torno al esfuerzo de dis-
tinguir, o de no confundir, la forma y el procedimiento
(las formalidades) o, en otras palabras, de distinguir la
operacion de “facere”, es decir, de “fabricacién” o ela-
boracién del acto administrativo, y el “factum”, es de-
cir, el producto de aquellas operaciones, que es el acto
mismo.* Ambos aspectos estdn comprendidos en el
contenido de la codificacién del procedimiento admi-
nistrativo en Espafia y América Latina, de manera que
la misma abarca la regulacién, tanto de la forma como
de la formalidad de los actos administrativos, en el
sentido precisado por René Hostiou, de que “las forma-
lidades estan constituidas por las diversas operaciones
relativas a la operacién normativa (el “negotium”), que
condiciona la regularidad de la emisién y la entrada
en vigor del acto”; y las formas “son las menciones del
escrito (el “instrumentum”) que traducen expresamen-
te las diversas condiciones de regularidad del acto (el

40  Georges Dupuis, “La forme de l'acte administratif”, en Georges
Dupuis (ed.), Sur la forme et la procédure de I'acte administratif, Parfs,
1979, pp. 9y 10.
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autor, los fundamentos y la fecha de emisién del acto,
principalmente)”.*!

Por supuesto que doctrinalmente se puede distin-
guir entre el conjunto de reglas relativas a “la operacién
de emisién” del acto administrativo que, segin Guy
Isaac, conformarfan el procedimiento administrativo
no contencioso y el producto mismo de dicha ope-
racién, que es el acto administrativo en si mismo, sus
requisitos o condiciones de validez, sus efectos, su eje-
cucién, su anulacién y revocacioén y su revisién en via
administrativa.

Esta es la posicién, por ejemplo, que adopta Celi-
ne Wiener, quien al dar una nocién comprensiva del
procedimiento administrativo, sefiala que “el mismo
comprende un conjunto de reglas de naturaleza con
frecuencia diferente, pero que todas presentan el sig-
no comun de regir un momento de la elaboracién del
acto”. Por ello sefiala que al hablar del procedimien-
to administrativo, “seria quizds mds exacto hablar de
una reglamentacién de la funcién administrativa de
decisién, en la medida en que tal reglamentacién se
refiera en primer lugar al proceso de formacién de la
voluntad que estd al origen de la decisién, es decir, los
antecedentes y la instruccién de un acto, mds que al
acto en sf mismo”.*

Sin embargo, trazar en la prdctica la frontera en-
tre uno y otro aspecto, sobre todo cuando estamos en

41  René Hostiou, Procédure et formes de I'acte administratif unilateral en
Droit Frangais, Parfs, 1975, p. 13.

42 Guy Isaac, La Procédure administrative non contentieuse, Paris, 1968,
pp- 151 ss.

43 Celine Wiener, Vers une Codification de la procédure administrative,
Parfs, 1975, p. 15. '
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presencia de legislaciones sobre el tema, consideramos
que es juridicamente imposible. El mismo Guy Isaac,
al precisar el objeto del “procedimiento administrativo
no contencioso”, como “la reglamentacién de la opera-
cién de emisién del acto administrativo en conjunto”,
agrega que “el mismo debe entonces ser definido en
forma detallada, como el conjunto de reglas relativas
al procedimiento de elaboracién del acto, a su forma
y a su publicidad, asi como a su cuestionamiento”*,
comprendiendo, por tanto, dentro del contenido del
“procedimiento administrativo no contencioso” as-
pectos de la forma de los actos administrativos y de su
impugnacién.*

Ahora bien, definitivamente, la codificacién del
procedimiento administrativo en Espafia y América
Latina responde a una concepcién muy amplia del
mismo, signado por el esfuerzo, por una parte, de so-
meter a la Administracién a la legalidad y por la otra,
de garantizar a los particulares un debido proceso
frente a la Administracién. Siguiendo la concepcién
de A. Merkl, de que “toda administracién es proce-
dimiento administrativo, y los actos administrativos
se nos presentan como meros productos del procedi-
miento administrativo”#, la codificacién del procedi-
miento administrativo en Espafia y América Latina,
mds que un esfuerzo de regular legislativamente las
meras formalidades para la produccién de los actos
administrativos, en estricto sentido, constituye real-
mente, un esfuerzo de codificacién “del derecho ad-

44  Guy lsaac, op. cit,, pp. 158 y 173.

45 Lo cual incluso, con una visién atin més estrecha sobre el procedi-
miento y la forma del acto administrativo, es criticado por Dupuis,
loc. cit,, pp. 9y 10.

46  A. Merlk, op. cit., p. 279. Vid. los comentarios en G. Isaac op. cit., p.
91.
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ministrativo” en s{ mismo, o si se quiere, de los princi-
pios generales del derecho administrativo que deben
guiar la conducta de los 6rganos de la Administracién
en sus relaciones con los particulares, y garantizar los
derechos de estos ultimos ante la Administracién. De
alli la importancia que esta codificaciéon del procedi-
miento administrativo en Hispanoamérica ha tenido
para el afianzamiento de principio de la legalidad, la
regularizacién de las relaciones entre la Administra-
cién y los administrados, y el desarrollo del mismo
derecho administrativo.

Ahora bien, el estudio de los principios del pro-
cedimiento administrativo en Espaiia y los paises la-
tinoamericanos antes mencionados con codificacién
nacional relativa al mismo, lo haremos dividiendo
nuestra exposicién en tres partes.

La primera parte, la dedicaremos al estudio de la
contribucién que la codificacién del procedimiento ad-
ministrativo en nuestros paises ha tenido respecto del
afianzamiento del principio de la legalidad, que debe
guiar toda la actividad administrativa. Para ello, divi-
diremos esta primera parte en tres Capitulos: el prime-
ro, destinado a analizar las implicaciones del caracter
sublegal de la actividad administrativa; el segundo, a
analizar la codificacién de los mismos principios del
procedimiento administrativo, y el tercero destinado
a estudiar los limites al ejercicio del poder discrecio-
nal.

La segunda parte estard destinada, en particular,
al estudio del régimen de los actos administrativos
-nocién central en el régimen de la legalidad adminis-
trativa- tal como se regula en la codificacién hispano-
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americana haciendo referencia en dos capitulos a los
elementos de los actos administrativos y a los princi-
pios relativos a los efectos de los mismos.

La tercera parte, la destinaremos, en particular, al
estudio de los principios del procedimiento adminis-
trativo establecidos 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 tercera parte en dos capi-
tulos en los cuales estudiaremos separadamente, los
principios del procedimiento administrativo y en par-
ticular, el régimen legislativo del derecho a la defensa
de los administrados y sus consecuencias. En el capi-
tulo segundo, analizaremos, en particular, el régimen
de los recursos administrativos puestos a disposicién
de los administrados para la revisién de los actos ad-
ministrativos por la propia Administracién.



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 ac-
tuacién de los érganos del Estado debe desarrollarse
de conformidad con el derecho, sin duda, es la cons-
truccién juridica mds importante del Estado de Dere-
cho.

De acuerdo a esta concepcién, todos los érganos
del Estado estdn sometidos al ordenamiento juridico
en cuya cuspide estd la Constitucién. Para algunos 6r-
ganos del Estado, sin embargo, por su posicién en la je-
rarquia de las normas, el derecho al cual deben someter
su actuacion, solo estd consagrado en la Constitucién
(es el caso del Parlamento y de algunas actuaciones del
Gobierno), por lo que el principio de la legalidad se-
ria mas propiamente, en esos casos, sélo “principio de
la constitucionalidad”. Pero para la Administracion,
el orden juridico al cual deben someterse los érganos
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administrativos estd conformado por todas las fuentes
del derecho, comprendidas la Constitucién, las leyes,
y los reglamentos en el ambito que resulte del grado
que ocupe en la jerarquia administrativa el érgano en
particular; y por supuesto, comprendidos también los
principios generales del derecho.

Ahora bien, en la tradicién latinoamericana, la no-
cién de principio de la legalidad tiene su antecedente
remoto en el principio de la supremacia constitucional
que, conforme al modelo norteamericano, nuestros pai-
ses republicanos adoptaron desde comienzos del siglo
pasado (1811), y en su consecuencia elemental: el con-
trol judicial de la constitucionalidad de las leyes, que
forma parte de nuestra tradicién constitucional. Por
ello, estando sometido el Parlamento, desde siempre,
a control judicial de la constitucionalidad, con mayor
razén la Administracién ha estado sometida al control
judicial de la legalidad, en su sentido mds amplio.

Por supuesto, y siempre dentro del marco cons-
titucional, la legalidad en nuestra tradicién juridica
también ha estado sometida a ciertas “inflexiones”, en
particular las que derivan de lo que en Francia se han
denominado “circunstancias excepcionales”, y que en
América Latina ha encontrado encuadramiento cons-
titucional, desde comienzos de siglo, en la posibilidad
atribuida al Poder Ejecutivo, generalmente con inter-
vencion legislativa, de restringir o suspender las ga-
rantias constitucionales de los derechos fundamenta-
les y decretar el estado de emergencia, estado de sitio
o estado de urgencia.

La experiencia histérica de las situaciones excep-
cionales llevé asi al constituyente latinoamericano a
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preverlas constitucionalmente®, modificindose, al
adoptarlas, el dmbito de la legalidad que rige la Admi-
nistracién, pero sin que quede excluida la posibilidad
de control judicial de constitucionalidad y legalidad
conforme al nuevo marco juridico que derive de di-
chas medidas.

Ahora bien, aplicado especificamente a la Admi-
nistracién, el principio de la legalidad se ha consoli-
dado en América Latina, al igual que en Francia, fun-
damentalmente con la construccién jurisprudencial de
los principios generales del derecho, y en concreto, del
derecho administrativo, muchos de ellos desgajados
de la propia Constitucién, en virtud de la consagra-
cién tradicional en las Constituciones de nuestros pai-
ses, desde 1811, de un largo y completo elenco de de-
rechos y garantias. Es cierto, que por muchas décadas
y con altibajos ciclicos, muchos de dichos derechos, en
muchos paises, no han tenido efectiva aplicacién; sin
embargo, cuando han tenido efectividad, se han con-
figurado en la principal fuente de los principios gene-
rales del derecho administrativo. Asf ha sucedido con
el derecho a la defensa, con el principio de la igualdad
y no discriminacion, con el de la no retroactividad de
los actos administrativos, con la teorfa de la indemni-
zacién debida por la lesién a los derechos adquiridos,
etc. formulados en gran parte por la jurisprudencia.

47 Al contrario de lo que sucedié en Francia, donde sélo fue en la
Constitucién de 1958 que se regulé ['etat de siege (art. 36). Con an-
terioridad, la consagracién del “estado de sitio” habia tenido ran-
go legislativo desde el Siglo pasado. Asimismo ha sucedido con
el estado de urgencia regulado legislativamente sélo a partir de
1955. Vid. las referencias en G. Vedel y Pierre Devolve, Droit Admi-
nistratif, Paris, 1984, pp. 420-421. El rango legal de la institucién en
Francia radica en la no consagracién constitucional de los derechos
fundamentales.
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Estos principios han sido, precisamente los que
han encontrado consagracién positiva en las leyes de
procedimientos administrativos, produciéndose, con
su conversién en derecho positivo, un mayor afianza-
miento del principio de la legalidad, en relacién, parti-
cularmente, a la actividad administrativa.*

En efecto, la actividad administrativa es una de las
actividades del Estado, siendo las otras la actividad le-
gislativa, la actividad de gobierno y la actividad judi-
cial (jurisdiccional en la terminologia francesa) distin-
guiéndose entre si, entre otros aspectos, por el grado
que ocupan en la graduaciéon o escalonamiento del
orden juridico que derive de la Constitucién, segiin la
concepcién de la creacién del derecho por grados di-
fundida por H. Kelsen.*

De acuerdo a esta concepcion, la actividad admi-
nistrativa siempre es de rango sublegal, (al igual que
la judicial), en contraste con la actividad legislativa y
la actividad de gobierno, que siempre son de rango
legal, es decir, ocupan el primer escalén en la produc-
cién del orden juridico, pues son actividades que el
Parlamento o el Presidente de la Reptblica ejercen en
ejecucién directa de normas constitucionales.

A pesar de que la actividad de gobierno y adminis-
trativa del Estado provengan de un mismo 6rgano del
Poder Ejecutivo, sin embargo, las mismas no pueden
confundirse, pues ocupan una diversa jerarquia en el

*

Véase Allan R. Brewer-Carfas, “El tratamiento del principio de le-
galidad en las leyes de procedimiento administrativo de Améri-
ca latina, en Domingo Garcia Belatinde ef al., Homenaje a Valentin
Paniagua, Fondo Editorial de la Pontificia Universidad catélica del
Perd, Lima, 2010.

48  Vid. H. Kelsen, Teoria Pura del Derecho, Buenos Aires, 1981, p. 135.



PRINCIPIOS DEL PROCEDIMIENTO A DMINISTRATIVO 103

orden juridico, razén por la cual lo que es “legalidad”
para los actos administrativos sélo es “constitucionali-
dad” para los actos de gobierno.

Conforme a ello, en la concepcién latinoamerica-
na, los actos de gobierno definitivamente no son actos
administrativos, pues al ser dictados por el Presidente
de la Reptiblica en ejecucién directa de la Constitucién,
tienen rango legal y no sublegal. En consecuencia, al
no tratarse de actos administrativos, dichos actos, al
igual que ha sucedido en Francia con la concepcién
del “acto de gobierno”*, no estdn sometidos al con-
trol jurisdiccional contencioso-administrativo, pero
no porque sean pretendidas excepciones o inflexiones
al principio de la legalidad, sino porque simplemen-
te no son actos administrativos. Pero la exclusién del
control jurisdiccional contencioso-administrativo no
significa que estdn excluidos de todo control jurisdic-
cional, como en Francia, pues en América Latina siem-
pre estdn sometidos al control jurisdiccional que les es
propio, el de la justicia constitucional, pues solo estdn
sujetos a normas constitucionales.

En todo caso, conforme al principio de la legali-
dad y asf lo establece expresamente la Ley General de
la Administracion Piblica de Costa Rica, “la Adminis-
tracién Publica actuard y sometida al ordenamiento
juridico y solo podré realizar aquellos actos o prestar
aquellos servicios ptblicos que autorice dicho ordena-
miento, seguin la escala jerdrquica de sus fuentes” (art.
11.1).

Ahora bien, tres aspectos nos interesa destacar en
el estudio del principio de la legalidad aplicado a la

49  Vid.]. M. Auby y R. Drago, Traité de Contentieux Administratif, Paris,
1984, t. 2, p. 166.
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Administracién: en primer lugar, los principios que
derivan del cardcter sublegal de la actividad adminis-
trativa; en segundo lugar, la importancia de la posi-
tivizacién de los principios del procedimiento admi-
nistrativo; y en tercer lugar, los principios elaborados
jurisprudencialmente y recogidos en las leyes de pro-
cedimientos administrativos, limitativos al ejercicio
del poder discrecional.



CAPITULO 1

EL CARACTER SUB LEGAL DE LA
ACTIVIDAD ADMINISTRATIVA

El cardcter sub-legal de la actividad administra-
tiva, en las leyes reguladoras del procedimiento ad-
ministrativo en Espafia y América Latina, ha tenido
consagraciones particulares por lo que se refiere al
principio de la sujecién a la ley, al respeto del prin-
cipio de la reserva legal, al respeto de la jerarquia 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 cardcter sub legal de la actividad administrativa,
es el respeto a la ley, es decir, el respeto a las regula-
ciones normativas adoptadas por el Parlamento. Esto,
por supuesto, tiene enorme importancia en Espafia y
América Latina, donde las relaciones entre la Ley y el
Reglamento se dan en una forma radicalmente distin-
ta a como se han formulado en la Constitucién france-



106 ALLAN R. BREWER-CARIAS

sa de 1958.% No hay en Hispano América nada que se
parezca a la consagracion constitucional de un d&mbito
de materias asignadas, como “numerus clausus”, al Le-
gislador, quedando todo el resto de las materias al 4m-
bito reglamentario®’. Al contrario, en Espafia® y Amé-
rica Latina, la competencia legislativa es la normal® es
decir, es el “derecho comun”, siendo la competencia
reglamentaria la “excepcién” de manera que, incluso,
materias reguladas reglamentariamente pueden, sin
limite cuando lo decida el Legislador, ser objeto de re-
gulacion legislativa.

Como consecuencia de este principio, la Adminis-
tracion siempre estd sometida a las disposiciones le-
gislativas que dicte el Parlamento, no existiendo, en
consecuencia, en nuestros paises, materias que puedan
considerarse “reservadas” al poder reglamentario.

En consecuencia, como lo reafirmael art. 51.1 de la
Ley espafiola de Régimen Juridico de las Administra-
ciones Publicas y del Procedimiento Administrativo
Comun:

“Las disposiciones administrativas no podrdn vulnberar la
Constitucién o las Leyes...”

En sentido similar, la Ley de Honduras precisa que
los 6rganos de la Administracién no pueden, median-

50 Arts. 34y 37.

51  Vid. M. Waline, “Les rapports entre la loi et le réglement, Revue du
Droit Public et de la Science Politique en France et a l'etrangeer, Paris,
1959, p. 699.

52 Vid. Juan Alfonso Santamaria Pastor y Luciano Parejo Alfonso, De-
recho Administrativo. La Jurisprudencia del Tribunal Supremo, Madrid,
1969, p. 67.

53  Vid. Allan R. Brewer-Carias, Las Instituciones Fundamentales del De-
recho Administrativo y la Jurisprudencia Venezolana, Caracas, 1964, p.
37.
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te actos de cardcter general “alterar el espiritu de la
ley, variando el sentido y alcance de ésta” (art. 40,a).

De acuerdo a estos postulados, 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, adem4s, el
Legislador, regular cualquier materia sin que existan
campos reservados al poder reglamentario.

II. ELRESPETO A LARESERVALEGAL (DOMINIO
RESERVADO AL LEGISLADOR)

Pero en segundo lugar, el cardcter sub legal de la
actividad administrativa implica que la Administra-
cién debe siempre respetar la denominada “reserva
legal” es decir, las materias que la Constitucién asigna
de manera exclusiva al legislador, de manera que atn
en ausencia de ejercicio del poder regulador por el Par-
lamento, la materia reservada al Legislador no puede
ser objeto de reglamentacién por via administrativa.

Entre estas materias reservadas al Legislador, en
el sistema constitucional espafiol y de América Lati-
na, estd el régimen de los derechos fundamentales. En
efecto, estando los derechos fundamentales consagra-
dos en las Constituciones, la primera y mds importan-
te de las garantias constitucionales a estos derechos, es
precisamente el de la reserva legal, es decir, que sélo el
Legislador mediante ley formal, puede establecer re-
gulaciones, limitaciones o restricciones al ejercicio de
dichos derechos dentro del marco de las regulaciones
constitucionales.® Asf lo establece expresamente, por

54  Vid. Allan R. Brewer-Carfas, “Les garanties constitutionnelles des
droits de I'homme dans les pays de I’Amérique Latine (Notam-
ment au Vénézuéla)” Revue international de droit compare, Paris,
1977, nirm 1, p. 48.
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ejemplo, la Ley General de la Administracién Publica
de Costa Rica, al prescribir que “el régimen juridico de
los derechos constitucionales estd reservado a la Ley”
(art. 19.1).

Ello implica, por tanto, que la Administracién y
particularmente el reglamento, no pueden limitar o
restringir los derechos y garantias constitucionales,
aun en aspectos que no hayan sido objeto de regula-
cién expresa mediante Ley.

Ademads de las regulaciones sobre derechos funda-
mentales, por supuesto, otras multiples materias regu-
ladas en la parte orgdnica de las Constituciones, estan
también reservadas al Legislador, y asi es frecuente
que los Textos fundamentales remitan al Legislador,
por ejemplo, para la organizacién y funcionamiento
de Municipios y comunas, o de érganos nacionales
con autonomia funcional, como el Fiscal General de la
Reptblica o el Contralor General de la Reptblica; y en
todo caso, para el establecimiento de impuestos, tasas
y contribuciones.

Todas estas materias de la reserva legal constitu-
yen un limite a la actividad administrativa y una par-
cela esencial del principio de la legalidad.

Pero ademds de la formulacién expresa de la re-
serva legal, como por ejemplo sucede, en general, con
las materias de cardcter tributario®, el principio de la
reserva legal ha resultado en muchos casos, de la cons-
truccién jurisprudencial de principios generales del
derecho. Es el caso del establecimiento de sanciones
55 El art. 317 de la Constitucién venezolana, por ejemplo establece

que “No podrén cobrarse impuestos, tasas, ni contribuciones que
no estén establecidos en la ley...”
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administrativas, que se reserva al Legislador, en base
al principio derivado del postulado constitucional nu-
llum crimen nulla poena sine legge que se consagra en
las Constituciones en materia penal®, y que la juris-
prudencia contencioso-administrativa ha considerado
aplicable al &mbito de las sanciones administrativas, al
declarar la nulidad de normas reglamentarias que han
previsto sanciones por infracciones no establecidas en
la Ley.”’

Como consecuencia de esto, son tipicas materias
de la reserva legal las expresamente establecidas como
tal en las Constituciones; la regulacién, limitacién o
restricciéon de los derechos y garantias constituciona-
les; la creacién de impuestos, tasas y contribuciones,
y el establecimiento de infracciones y sanciones admi-
nistrativas.

La sancién a la violacién 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.*®

Este principio de la reserva legal, ademds, ha en-
contrado consagracién expresa en las leyes de proce-
dimiento administrativo. Asi, la Ley Organica de Pro-
cedimientos Administrativos de Venezuela establece:

56  Elart. 49.11a Constitucién venezolana establece, asi, que “Ninguna
persona podr4 ser sancionada por actos u omisiones que no furen
previstos como delitos, faltas o infracciones en leyes perexisten-
tes”.

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

58 Art. 62.2, Ley 30/1992 de Régimen Juridico de los Administracio-
nes Publicas y del procedimiento Administrativo Comun
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“Art. 10. Ningun acto administrativo podra crear
sanciones, ni modificar las que hubieran sido estable-
cidas en las leyes, crear impuestos u otras contribu-
ciones de derecho publico, salvo dentro de los limites
determinados por la Ley”.

Ello lo corrobora la Ley de Honduras, que estable-
ce que los 6rganos de la Administracién no pueden,
mediante actos de carécter general, “establecer penas,
ni prestaciones personales obligatorias, salvo aquellos
casos en que expresamente lo autorice la Ley” (art.
40,¢).

En sentido similar, la Ley General de la Adminis-
tracién Publica de Costa Rica dispone:

“Art. 124. Los reglamentos, circulares, instrucciones
y demds disposiciones administrativas de cardcter
general no podrd establecer penas ni imponer exac-
ciones, tasas, multas ni otras cargas similares”.

De la norma de la legislacién venezolana, sin em-
bargo, resulta, en principio, la posibilidad de “delega-
cién legislativa” en materia de reserva legal lo cual ha
sido admitido, por ejemplo, en materia de determina-
cién de tasas por servicios y de establecimiento de in-
fracciones.”

Por ultimo, debe advertirse que el dmbito de la
reserva legal también puede plantearse constitucio-
nalmente en las relaciones entre los actos de gobier-
no y los actos administrativos. Asi, cuando las Cons-

59 En estos casos, la jurisprudencia venezolana ha atribuido a estos
reglamentos dictados en materias de reserva legal con autoriza-
cién 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.
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tituciones, por ejemplo, atribuyen al Presidente de la
Reptblica la potestad de restringir o suspender las
garantfas constitucionales, la consecuencia directa es
la restriccién o suspensién de la reserva legal, y por
tanto, la “ampliaciéon” de potestades “legislativas” del
Presidente de la Reptblica.*®® En esos casos, los Decre-
tos-Leyes que dicte el Presidente de la Reptblica de-
ben estar fundamentados en el decreto de restriccién o
suspensién, pues de lo contrario tendrian que ser con-
siderados como simples actos administrativos que no
podrian invadir la reserva legal.

III. EL RESPETO DE LOS ACTOS ADMINISTRATI-
VOS REGLAMENTARIOS

Pero es evidente que el principio de la legalidad,
aplicado a los actos administrativos, no solo implica
sumisioén a la Constitucién y a la Ley, sino también
respeto a los propios actos normativos dictados por la
Administracién, es decir, que los actos administrativos
individuales deben estar sometidos, como condicién
de legalidad, a lo prescrito por los actos administrati-
vos reglamentarios.”

Es el principio conocido como el de la inderogabi-
lidad singular de los Reglamentos, el cual desarrolla-
do desde hace afios por la jurisprudencia francesa®, ha

60 Vid. En Allan R. Brewer-Carias, “Les garanties constitucionne-
es...”, loc.cit., p. 49.

Véase Allan R. Brewer-Carfas, “Los actos administrativos normati-
vos como fuente del derecho en Venezuela, con especial referencia
a los reglamentos ejecutivos, en Jaime Rodriguez Arana Muitoz et
al. (Editores), E! acto administrativo como fuente del derecho adminis-
trativo en Iberoamérica (Actas del VIII Foro Iberoamericano de Derecho
Administrativo), Congrex SA, Panamd 2009, pp. 767-784.

61 Vid. en ]. M. Auby y R. Drago, Traité de Contentieux Administratif,

Paris, 1984, t. 2, pp. 355-358.

o*
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encontré consagracion positiva expresa en Espafia, en
la Ley de Régimen Juridico de la Administracién del
Estado (1957), y en la actualidad en la Ley N°30/1992,
la cual dispone que “las resoluciones administrativas
de cardcter particular no podran vulnerar lo estable-
cido en una disposicién de cardcter general, aunque
aquellas tengan grado igual o superior a éstas” (art.
52.2).

El principio también se ha regulado en Venezue-
la, en la Ley de Procedimientos Administrativos, que
prescribe lo siguiente:

“Art. 13. Ningun acto administrativo podrd violar
lo establecido en otro de superior jerarquia; ni los
de cardcter particular vulnerar lo establecido en una
disposicién administrativa de caracter general, aun
cuando fuesen dictados por autoridad igual o supe-
rior a la que dictd la disposicién general”.

En sentido similar, la Ley General de la Adminis-
tracién Publica de Costa Rica establece el principio
asi:

“Art. 13.1. La Administracién estard sujeta, en ge-
neral, a todas las normas escritas y no escritas del
ordenamiento administrativo, y al derecho privado
supletorio del mismo, sin poder derogarlos ni des-
aplicarlos para casos concretos.

2. La regla anterior se aplicard también en relacién
con los reglamentos, sea que éstos provengan de la
misma autoridad, sea que provengan de otra supe-
rior o inferior competente”.

De estas normas, entre otras, deriva la obligacién
que tienen los érganos administrativos, al dictar actos
administrativos individuales, de respetar los regla-
mentos, o en otros términos, la prohibicién de la dero-
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gacién singular de los reglamentos en la resolucién de
un caso individual. Esto implica no sélo la obligaciéon
de respeto de los reglamentos dictados por érganos
administrativos superiores, sino la obligacién de los
6rganos administrativos, al dictar un acto individual,
de observar sus propios reglamentos (Tu patere legem
quam fecisti), e incluso, la obligacién de los érganos ad-
ministrativos en la resoluciéon de casos individuales,
de observar lo establecido con cardcter reglamentario
por érganos de inferior jerarquia.

Este principio del respeto de los actos administra-
tivos normativos por los actos administrativos indi-
viduales, sin duda, tienen su fundamento dltimo en
el principio de la igualdad y no discriminacién, que
resultarfa violado si se permitiera la resolucién indivi-
dual de asuntos al margen de las disposiciones regla-
mentarias.

Desde el punto de vista practico, las normas men-
cionadas implican que si se dicta una Resolucién re-
glamentaria por un Ministro, no sélo este funcionario
no puede vulnerarla con sus actos administrativos
individuales, sino que el Presidente de la Reptblica
tampoco puede vulnerar dicha disposicién general,
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 reglamentario, mediante otro acto reglamenta-
rio; es decir, tiene que reformar el reglamento y luego
adoptar la decisién individual conforme a la reforma.
Lo mismo sucede respecto de los actos del érgano su-
perior si existe una Resolucién Ministerial de caracter
reglamentario, no puede el Presidente de la Republi-



114 ALLAN R. BREWER-C AR[AS

ca mediante un Decreto individual, modificar el acto
reglamentario ministerial; tendria que dictar previa-
mente un Decreto reglamentario cambiando el régi-
men, para luego dictar el acto individual.®?

IV. EL RESPETO DE LA JERARQUIA DE LOS AC-
TOS ADMINISTRATIVOS Y ELPARALELISMO
DE LAS FORMAS

Pero ademas del respeto de los actores reglamenta-
rios, el principio de la legalidad aplicado a los actores
administrativos impone a los érganos administrativos
el respeto de la jerarquia de los propios 6rganos y ac-
tos, particularmente cuando se trata de actos adminis-
trativos individuales. Como lo ha establecido la Ley
espariola de Régimen Juridico de las Administraciones
Publicas y del Procedimiento Administrativo Comun
de 1992, “Ninguna disposicién administrativa podra
vulnerar los preceptos de otra de grado superior” (art.
51.2), por lo que los actos administrativos dictados
por 6rganos interiores en la jerarquia administrativa
no pueden violar o desconocer lo establecido en actos
individuales dictados por 6rganos de jerarquia supe-
rior.

Alos efectos de dar mayor efectividad al principio,
en algunos casos, las leyes de procedimiento adminis-
trativo han establecido expresamente la jerarquia de
los actos administrativos, conforme a la jerarquia de
los 6rganos administrativos. Es el caso de la Ley ve-
nezolana que prescribe que los actos administrativos
tienen la siguiente jerarquia: “decretos, resoluciones,

62  Vid. Allan R. Brewer-Carias, El Derecho Administrativo y la Ley Orgd-
nica de Procedimientos Administrativos, Caracas, 1985, pp. 41-42.
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érdenes, providencias y otras decisiones dictadas por
6rganos y autoridades administrativas” (art. 14).9

Por interpretacién a contrario del principio del
respeto de la jerarquia de los actos administrativos, re-
sulta evidente que la Administracién puede, en prin-
cipio, revisar, derogar, modificar o revocar sus propios
actos administrativos, siempre que ello se haga por el
mismo érgano que lo emané o por el superior jerdrqui-
co, salvo que la Ley haya prescrito una desconcentra-
cién mediante asignacién exclusiva de competencia al
érgano inferior.

En cuanto a los actos administrativos reglamen-
tarios, por tener por objeto situaciones juridicas gene-
rales e impersonales, los mismos pueden siempre ser
modificados o derogados por la misma autoridad que
los dict6, en cuyo caso, en principio, debe respetarse el
principio denominado del paralelismo de las formas,

63 La Ley adem4s, define cada uno de estos actos asi:
Art. 15. Los decretos son las decisiones de mayor jerarquia dictadas
por el Presidente de la Reptiblica y, en su caso, serdn refrendados
por aquél o aquellos Ministros a quienes corresponda la materia,
o por todos, cuando la decisién haya sido tomada en Consejo de
Ministros. En el primer caso, el Presidente de la Republica cuando
a su juicio la importancia del asunto lo requiera, podrd ordenar que
sea refrendado, adem4s, por otros Ministros.
Art. 16. Las resoluciones son decisiones de carécter general o par-
ticular adoptadas por los Ministros por disposicién del Presidente
de la Republica o por disposicién especifica de la ley.
Las resoluciones deben ser suscritas por el Ministro respectivo.
Cuando la materia de una Resolucién corresponda a mds de un
Ministro, deberd ser suscrita por aquellos a quienes concierna el
asunto.
Art. 17. Las decisiones de los 6rganos de la Administracién Publica
Nacional, cuando no les corresponda la forma de decreto o Resolu-
cién, conforme a los artfculos anteriores tendrédn la denominacién
de orden o providencia administrativa. También, en su caro, po-
dran adoptar las formas de instrucciones o circulares.
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es decir, que el acto reglamentario modificatorio o de-
rogatorio del anterior debe ser dictado respetdndose
las mismas formalidades y formas prescritas por la
Ley que se siguieron en la formulacién del acto inicial.
El mismo principio, por supuesto, se aplica en materia
de modificacién o revocacién de actos administrativos
individuales, en los casos en los cuales tal modifica-
cién o revocacién pueda producirse, siempre que no
se lesionen derechos adquiridos.*

64 Vid. G. Isaac, La Procédure Administrative non Contentieuse, Paris,
1968, p. 306.



CAPITULO 11

LA IMPORTANCIA DE LA
POSITIVACION DE LOS PRINCIPIOS
DEL PROCEDIMIENTO
ADMINISTRATIVO*

Las leyes de procedimiento administrativo, en
todos los paises donde se han dictado, comenzaron a
darle un nuevo enfoque al objeto de la disciplina, la
Administracién Publica, al regular con amplitud y pre-
cisién tanto su actividad sustantiva como los aspectos
centrales de su relacién con los administrados, regu-
landose entonces el conjunto de situaciones juridicas
en las cuales se encuentran tanto la Administracién
como los administrados en sus relaciones reciprocas,
es decir, el conjunto de poderes, prerrogativas y obli-
gaciones de la Administracién, por una parte; y por la
otra, los derechos y obligaciones de los particulares en
sus relaciones con aquella.

Siendo ese el sentido central de la regulacién de
las leyes, las mismas cambiaron totalmente la situa-

* Este capitulo no estaba en el texto original de la obra de 1990.
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cién tradicional de estas relaciones entre Administra-
cién y particular, en la cual el balance estaba a favor de
la Administracién, con amplias regulaciones sobre sus
poderes, potestades y prerrogativas y las obligaciones
de los administrados, y pocas sobre sus derechos. Ese
balance fue el que cambi6 sustancialmente a partir de
la sancién de las leyes de procedimiento administra-
tivo buscandose entonces una situacién de equilibrio
entre poderes de la Administracién y derechos de los
particulares, que se garantizan. Ello, por otra parte, es
la esencia del principio de la legalidad y de las regula-
ciones juridicas sobre la Administracién: el equilibrio
que tiene que existir entre poderes y prerrogativas ad-
ministrativas y derechos de los particulares.

Al cambiar totalmente e] balance de esos dos ex-
tremos y establecerse un equilibrio, las leyes de proce-
dimiento administrativo, al establecer formas genera-
les de la actuacién de la Administracién, originaron en
todos los paises un cambio de actitud y de forma y mé-
todo de actuar de la Administracién, a los efectos de
lograr que dejara de ser la Administracién prepotente
que sélo concedia dddivas o favores al administrado,
quien por su parte, no tenia derechos, ni cémo recla-
marlos y era aplastado y a veces vejado por la Admi-
nistracién. Con las nuevas leyes se sentaron las bases
para que ello cambiara, pues del administrado que la
Administracién iba a enfrentar ya no era uno indefen-
so, sino uno bien armado con muchos derechos legales
y con muchos mecanismos juridicos para garantizar
esos derechos y controlar cualquier actitud que signi-
ficara la desmejora de esas garantias.

Por tanto, en todos los paises de América Latina,
la motivacién central de estos cuerpos normativos re-
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guladores tanto del procedimiento como de los actos
administrativos, ha sido, por una parte, el estableci-
miento de un régimen de la accién de la Administra-
cién para la produccién de sus actos administrativos
y por la otra, la previsién de un régimen de garantias
de los administrados frente a la Administracién. Estas
leyes reflejan, por ello, como se ha dicho anteriormen-
te, la lucha permanente que ha caracterizado al propio
derecho administrativo, dirigida a la bisqueda de un
balance entre los privilegios de la Administracién y
los derechos de los particulares. De allf que las mismas
regulen el desarrollo de la actividad de la Administra-
cién para obtener la adecuada satisfaccién de los inte-
reses publicos, y ademds, busquen que los derechos de
los administrados estén debidamente garantizados.

Por ello, por ejemplo, en los Considerandos de la
Ley de Honduras de 1987 se sefiala que en el Estado
Moderno:

La satisfaccién de los intereses publicos exige el res-
peto de las formas creadas como garantia de los de-
rechos de los particulares frente a la actividad admi-
nistrativa.

Asimismo, en los Considerandos del Decreto
500/991 de Uruguay, se precisé la motivacién de todo
su conjunto normativo, al establecer que tiene por ob-
jeto regular la actuacién de la Administracién:

A fin de servir con objetividad los intereses genera-
les con sometimiento pleno al Derecho y para mejor
tutelar los derechos e intereses legitimos de los ad-
ministrados.

De ello resulta este rasgo comtn de las regulacio-
nes sobre procedimientos administrativos, de buscar
el mejor cumplimiento de los fines de la Administra-
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cién y servir con objetividad los intereses generales y,
a la vez, tutelar los derechos e intereses de los particu-
lares. Eso lo sefiala expresamente, por ejemplo tanto
el articulo 1° de la Ley N® 9.784 de Brasil, como el arti-
culo III (finalidad) del Titulo Preliminar de la Ley N°
27.444 del Pert.

Pero ademds, también puede identificarse como
otra motivacién general de las leyes de procedimiento
administrativo al establecer las formas de la actuacién
de la Administracién en sus relaciones con los parti-
culares, que se realice con el menor formalismo po-
sible. Por ello, en los mismos Considerandos del De-
creto uruguayo se sefiald, también, que el texto tiene
por objeto agilizar y dar flexibilidad al procedimiento
administrativo, “evitando la realizacién o exigencias
de tramites, formulismos o recaudos innecesarios o
arbitrarios que compliquen o dificulten su desenvol-
vimiento”.

I. LAENUMERACION DE LOS PRINCIPIOS DEL
PROCEDIMIENTO ADMINISTRATIVO EN LAS
LEYES LATINOAMERICANAS

Una caracteristica general de estas leyes de proce-
dimiento administrativo en América Latina, es la enu-
meracioén en el propio texto de las leyes, del conjunto
de principios generales sobre los mismos,® los cuales,

65 Véase en general sobre este tema, lo que hemos expuesto en los
siguientes trabajos: Allan R. Brewer-Carfas, Principios del procedi-
miento administrativo, Prélogo de Eduardo Garcia de Enterria, Edito-
rial Civitas, Madrid 1990; Les principes de la procédure administrative
non contentieuse. Etudes de Droit Comparé (France, Espagne, Améri-
que Latine), Prélogo de Frank Moderne, Editorial Economica, Paris
1992; también publicado en Etudes de droit public comparé, Académie
International de Droit Comparé, Ed. Bruylant, Bruxelles 2001, pp.
161-274 ; y Principios del Procedimiento en América Latina, Universi-
dad del Rosario, Editorial Legis, Bogot4 2003.
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por tanto, no se tienen que deducir por interpretacion,
permitiendo asi, al juez contencioso administrativo o
de control de la actividad administrativa, tener mas
precisas herramientas de control sobre la actuacién ad-
ministrativa. Incluso, en algunos casos, los principios
se han establecido con rango constitucional, como es
el caso de la Constitucién de Venezuela de 1999, en
cuyo articulo 141 se precisa que:

Articulo 141: La Administracién Publica estd al servi-
cio de los ciudadanos y se fundamenta en los princi-
pios de honestidad, participacién, celeridad, eficacia,
eficiencia, transparencia, rendicién de cuentas y res-
ponsabilidad en el ejercicio de la funcién piblica, con
sometimiento pleno a la ley y al derecho.

Pero en general, ha sido en las leyes de procedi-
miento administrativo donde se han enumerado estos
principios.

Se destaca, como ejemplo la Ley de Honduras,
en cuyos Considerandos se precisé que “la actividad
administrativa debe estar presidida por principios de
economia, simplicidad, celeridad y eficacia que garan-
ticen la buena marcha de la Administracién”, a fin de
lograr una pronta y efectiva satisfaccién del interés ge-
neral (art. 19).

Asimismo, la Ley argentina expresamente sefial6
en su articulo 1,b, que los principios que rigen en el
procedimiento administrativo, son la “celeridad, eco-
nomfa, sencillez y eficacia en los trdmites”.

En el caso de Venezuela, ademds de los principios
de celeridad, economfa, sencillez y eficacia, la Ley Or-
gdnica de Procedimientos Administrativos agregé el
principio de imparcialidad (art. 30) y, adicionalmente,



122 ALLAN R. BREWER-CARIAS

la Ley de Simplificacién de Tramites Administrativos
de 1999, reformada en 2008 enumeré los siguientes
principios en los cuales se debe fundamentar la sim-
plificacién de trdmites administrativos: “conforme a
los cuales se deben elaborar los planes de simplifica-
cién, que son: “simplicidad, transparencia, celeridad,
eficacia, eficiencia, rendicién de cuentas, solidaridad,
presuncién de buena fe del interesado o interesada,
responsabilidad en el ejercicio de la funcién publica,
desconcentracién en la toma de decisiones por parte
de los érganos de direccién y su actuacion debe estar
dirigida al servicio de las personas.”

Estos principios los repiti¢ el articulo 10 de la Ley
Orgdnica de la Administracién Publica de 2001, re-
formada en 2008, al precisar que su actividad se debe
desarrollar con base en “los principios de economia,
celeridad, simplicidad, rendicién de cuentas, eficacia,
eficiencia, proporcionalidad, oportunidad, objetivi-
dad, imparcialidad, participacién, honestidad, acce-
sibilidad, uniformidad, modernidad, transparencia,
buena fe, paralelismo de la forma y responsabilidad
en el ejercicio de la misma, con sometimiento pleno a
la ley y al derecho, y con supresién de las formalida-
des no esenciales.” A la norma se agreg6, ademads, la
indicacién de que “La simplificacién de los trdmites
administrativos, as{ como la supresién de los que fue-
ren innecesarios serd tarea permanente de los 6rganos
y entes de la Administracion Publica, de conformidad
con los principios y normas que establezca la ley co-
rrespondiente.”

En Ecuador, igualmente, la Ley de Modernizacién
del Estado precisé que los procesos de modernizacién
se deben sujetar a los principios de eficiencia, agilidad,
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transparencia, coparticipacién en la gestién ptblica y
solidaridad social.

En la Ley Federal de México, se siguié la misma
orientacion del texto colombiano, y se agregé a la enu-
meracién, también, el principio de la buena fe (art.
13).

En el Cédigo de Colombia, ademds de todos estos
principios, ron en la reforma de 2011 Cédigo (art. 3) se
agregaron los “del debido proceso, igualdad, impar-
cialidad, buena fe, moralidad, participacién, respon-
sabilidad, transparencia, publicidad, coordinacién,
eficacia, economia y celeridad,” definiéndolos asf:

1. En virtud del principio del debido proceso, las ac-
tuaciones administrativas se adelantaran de con-
formidad con las normas de procedimiento y com-
petencia establecidas en la Constitucién y la ley, con
plena garantia de los derechos de representacién,
defensa y contradiccién. En materia administrati-
va sancionatoria, se observaran adicionalmente los
principios de legalidad de las faltas y de las sancio-
nes, de presuncién de inocencia, de no reformatio in
pejus y non bis in idem.

2. Envirtud del principio de igualdad, las autoridades
daran el mismo trato y proteccién a las personas e
instituciones que intervengan en las actuaciones
bajo su conocimiento. No obstante, serdn objeto de
trato y proteccién especial las personas que por su
condicién econdémica, fisica o mental se encuentran
en circunstancias de debilidad manifiesta.

3. En virtud del principio de imparcialidad, las auto-
ridades deberan actuar teniendo en cuenta que la
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finalidad de los procedimientos consiste en asegu-
rar y garantizar los derechos de todas las personas
sin discriminacién alguna y sin tener en conside-
racion factores de afecto o de interés y, en general,
cualquier clase de motivacién subjetiva.

En virtud del principio de buena fe, las autoridades
y los particulares presumirdn el comportamiento
leal y fiel de unos y otros en el ejercicio de sus com-
petencias, derechos y deberes.

En virtud del principio de moralidad, todas las
personas y los servidores publicos estdn obligados
a actuar con rectitud, lealtad y honestidad en las
actuaciones administrativas.

En virtud del principio de participacion, las auto-
ridades promoverdn y atenderén las iniciativas de
los ciudadanos, organizaciones y comunidades en-
caminadas a intervenir en los procesos de delibera-
cién, formulacién, ejecucién, control y evaluaciéon
de la gestién publica.

En virtud del principio de responsabilidad, las au-
toridades y sus agentes asumirdn las consecuencias
por sus decisiones, omisiones o extralimitacién de
funciones, de acuerdo con la Constitucién, las leyes
y los reglamentos.

En virtud del principio de transparencia, la acti-
vidad administrativa es del dominio ptublico, por
consiguiente, toda persona puede conocer las ac-
tuaciones de la administracién, salvo reserva le-

gal.

En virtud del principio de publicidad, las autorida-
des daran a conocer al publico y a los interesados,
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10.

11.

12.

13.

en forma sistemadtica y permanente, sin que medie
peticién alguna, sus actos, contratos y resoluciones,
mediante las comunicaciones, notificaciones y pu-
blicaciones que ordene la ley, incluyendo el empleo
de tecnologias que permitan difundir de manera
masiva tal informacién de conformidad con lo dis-
puesto en este Cédigo. Cuando el interesado deba
asumir el costo de la publicacién, esta no podré ex-
ceder en ningtin caso el valor de la misma.

En virtud del principio de coordinacién, las autori-
dades concertardn sus actividades con las de otras
instancias estatales en el cumplimiento de sus co-
metidos y en el reconocimiento de sus derechos a
los particulares.

En virtud del principio de eficacia, las autoridades
buscardn que los procedimientos logren su finali-
dad y, para el efecto, removeran de oficio los obs-
tdculos puramente formales, evitardn decisiones
inhibitorias, dilaciones o retardos y sanearan, de
acuerdo con este Cédigo las irregularidades proce-
dimentales que se presenten, en procura de la efec-
tividad del derecho material objeto de la actuacién
administrativa.

En virtud del principio de economia, las autorida-
des deberdn proceder con austeridad y eficiencia,
optimizar el uso del tiempo y de los demaés recur-
sos, procurando el mds alto nivel de calidad en sus
actuaciones y la proteccién de los derechos de las
personas.

En virtud del principio de celeridad, las autorida-
des impulsardn oficiosamente los procedimientos,
e incentivardn el uso de las tecnologias de la infor-
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macién y las comunicaciones, a efectos de que los
procedimientos se adelanten con diligencia, dentro
de los términos legales y sin dilaciones injustifica-
das.

En la linea enumerativa amplia, con anterioridad,
en el Decreto del Uruguay, se habia establecido en su
articulo 2, que la Administracién Pidblica debe servir
con objetividad los intereses generales con someti-
miento pleno al derecho y debe actuar de acuerdo a
los siguientes principios generales: a) Imparcialidad;
b) Legalidad objetiva; ¢) Impulsién de oficio; d) Ver-
dad material; e) Economia, celeridad y eficacia; f) In-
formalismo en favor del administrado; g) Flexibilidad,
materialidad y ausencia de ritualismos; h) Delegacién
material; i) Debido procedimiento; j) Contradiccién; k)
Buena fe, lealtad y presuncién de verdad salvo prueba
en contrario; 1) Motivacién de la decisién; y m) Gratui-
dad.

En el mismo sentido se destaca la Ley de Brasil,
la cual destiné al tema de los principios del procedi-
miento administrativo un extenso articulo (art. 2), en el
cual se enumeran ademds de un conjunto de criterios
que deben guiar los procedimientos administrativos,
los “principios da legalidade, finalidade, motivagao,
razoabilidade, proporcionalidade, moralidade, ampla
defesa, contraditério, seguranga juridica, interesse pu-
blico e eficiéncia.”

Con la Ley N° 27444 del Procedimiento Adminis-
trativo General del Perti de 2001, se produjo un avance
fundamental en este proceso de positivizacién de los
principios del procedimiento administrativo, al preci-
sar en e] articulo IV del Titulo Preliminar que el pro-
cedimiento administrativo, sin perjuicio de la vigencia
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de otros principios general del derecho administrati-
vo, se sustenta fundamentalmente en los siguientes
principios, que se enumeran a titulo enunciativo y no
taxativo: principio de legalidad; principio del debido
procedimiento; principio del impulso de oficio; prin-
cipio de razonabilidad; principio de imparcialidad;
principio de informalismo; principio de presuncién de
veracidad; principio de conducta procedimental; prin-
cipio de celeridad; principio de eficacia; principio de
verdad material; principio de participacién; principio
de simplicidad; principio de uniformidad; principio
de predictibilidad; principio de privilegio de controles
posteriores. Especificamente, el articulo IV.1 de dicha
Ley dispuso que el procedimiento administrativo se
sustenta fundamentalmente en los siguientes princi-
pios (que se enumeran sin tener cardcter taxativo), sin
perjuicio de la vigencia de otros principios generales
del Derecho Administrativo:

1.1. Principio de legalidad.- Las autoridades administra-
tivas deben actuar con respeto a la Constitucién,
la ley y al derecho, dentro de las facultades que le
estén atribuidas y de acuerdo con los fines para los
que les fueron conferidas.

1.2. Principio del debido procedimiento.- Los administra-
dos gozan de todos los derechos y garantfas in-
herentes al debido procedimiento administrativo,
que comprende el derecho a exponer sus argumen-
tos, a ofrecer y producir pruebas y a obtener una
decisién motivada y fundada en derecho. La insti-
tucién del debido procedimiento administrativo se
rige por los principios del Derecho Administrativo.
La regulacién propia del Derecho Procesal Civil es
aplicable sélo en cuanto sea compatible con el régi-
men administrativo.
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1.3.

1.4.

Principio de impulso de oficio.- Las autoridades de-
ben dirigir e impulsar de oficio el procedimiento
y ordenar la realizacién o practica de los actos que
resulten convenientes para el esclarecimiento y re-
solucion de las cuestiones necesarias.

Principio de razonabilidad.- Las decisiones de la au-
toridad administrativa, cuando creen obligaciones,
califiquen infracciones, impongan sanciones, o es-
tablezcan restricciones a los administrados, deben
adaptarse dentro de los limites de la facultad atri-
buida y manteniendo la debida proporcién entre
los medios a emplear y los fines ptiblicos que deba
tutelar, a fin de que respondan a lo estrictamente
necesario para la satisfaccién de su cometido.

1.5. Principio de imparcialidad.- Las autoridades adminis-

1.6.

trativas acttian sin ninguna clase de discriminacién
entre los administrados, otorgdndoles tratamiento
y tutela igualitarios frente al procedimiento, resol-
viendo conforme al ordenamiento juridico y con
atencién al interés general.

Principio de informalismo.- Las normas de procedi-
miento deben ser interpretadas en forma favorable
a la admisién y decisién final de las pretensiones
de los administrados, de modo que sus derechos e
intereses no sean afectados por la exigencia de as-
pectos formales que puedan ser subsanados dentro
del procedimiento, siempre que dicha excusa no
afecte derechos de terceros o el interés ptblico.

1.7 Principio de presuncién de veracidad.- En la tramita-

cién del procedimiento administrativo, se presume
que los documentos y declaraciones formulados
por los administrados en la forma prescrita por
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1.8

1.9.

esta Ley, responden a la verdad de los hechos que
ellos afirman. Esta presuncién admite prueba en
contrario.

Principio de conducta procedimental.- La autoridad
administrativa, los administrados, sus represen-
tantes o abogados y, en general, todos los participes
del procedimiento, realizan sus respectivos actos
procedimentales guiados por el respeto mutuo, la
colaboracién y la buena fe. Ninguna regulacién del
procedimiento administrativo puede interpretarse
de modo tal que ampare alguna conducta contra la
buena fe procesal.

Principio de celeridad.- Quienes participan en el pro-
cedimiento deben ajustar su actuacién de tal modo
que se dote al trdmite de la maxima dindmica posi-
ble, evitando actuaciones procesales que dificulten
su desenvolvimiento o constituyan meros forma-
lismos, a fin de alcanzar una decisién en tiempo
razonable, sin que ello releve a las autoridades del
respeto al debido procedimiento o vulnere el orde-
namiento.

1.10. Principio de eficacia.- Los sujetos del procedimien-

to administrativo deben hacer prevalecer el cum-
plimiento de la finalidad del acto procedimental,
sobre aquellos formalismos cuya realizacién no
incida en su validez, no determinen aspectos im-
portantes en la decisién final, no disminuyan las
garantias del procedimiento, ni causen indefen-
sién a los administrados. En todos los supuestos
de aplicacién de este principio, la finalidad del
acto que se privilegie sobre las formalidades no
esenciales deberd ajustarse al marco normativo
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1.11.

1.12.

aplicable y su validez serd una garantfa de la fina-
lidad ptblica que se busca satisfacer con la aplica-
cién de este principio.

Principio de verdad material.- En el procedimien-
to, la autoridad administrativa competente de-
berd verificar plenamente los hechos que sirven
de motivo a sus decisiones, para lo cual debera
adoptar todas las medidas probatorias necesarias
autorizadas por la ley, aun cuando no hayan sido
propuestas por los administrados o hayan acor-
dado eximirse de ellas. En el caso de procedimien-
tos trilaterales la autoridad administrativa estaré
facultada a verificar por todos los medios dis-
ponibles la verdad de los hechos que le son pro-
puestos por las partes, sin que ello signifique una
sustitucion del deber probatorio que corresponde
a éstas. Sin embargo, la autoridad administrativa
estard obligada a ejercer dicha facultad cuando su
pronunciamiento pudiera involucrar también al
interés publico.

Principio de participacién.- Las entidades deben
brindar las condiciones necesarias a todos los ad-
ministrados para acceder a la informacién que ad-
ministren, sin expresién de causa, salvo aquellas
que afectan la intimidad personal, las vinculadas
a la seguridad nacional o las que expresamente
sean excluidas por ley; y extender las posibilida-
des de participacién de los administrados y de sus
representantes, en aquellas decisiones ptublicas
que les puedan afectar, mediante cualquier siste-
ma que permita la difusién, el servicio de acceso a
la informacion y la presentacién de opinién.
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1.13. Principio de simplicidad.- Los trdmites establecidos
por la autoridad administrativa deberdn ser sen-
cillos, debiendo eliminarse toda complejidad in-
necesaria; es decir, los requisitos exigidos deberdn
ser racionales y proporcionales a los fines que se
persigue cumplir.

1.14. Principio de uniformidad.- La autoridad adminis-
trativa deberd establecer requisitos similares para
trdmites similares, garantizando que las excep-
ciones a los principios generales no serdn con-
vertidos en la regla general. Toda diferenciacién
deberé basarse en criterios objetivos debidamente
sustentados.

1.15. Principio de predictibilidad.- La autoridad adminis-
trativa deberd brindar a los administrados o sus
representantes informacién veraz, completa y
confiable sobre cada trdmite, de modo tal que a su
inicio, el administrado pueda tener una concien-
cia bastante certera de cudl serd el resultado final
que se obtendra.

1.16. Principio de privilegio de controles posteriores.- La
tramitacién de los procedimientos administrati-
vos se sustentard en la aplicacién de la fiscaliza-
cién posterior; reservdndose la autoridad admi-
nistrativa, el derecho de comprobar la veracidad
de la informacion presentada, el cumplimiento de
la normatividad sustantiva y aplicar las sanciones
pertinentes en caso que la informacién presenta-
da no sea veraz.

Sobre estos principios, la norma del articulo IV.2
de la Ley peruana agregd que los mismos deben ser-
vir también de criterio interpretativo para resolver las
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cuestiones que puedan suscitarse en la aplicacién de
las reglas de procedimiento, como pardametros para la
generacion de otras disposiciones administrativas de
cardcter general, y para suplir los vacios en el ordena-
miento administrativo.

Una enunciacion similar, de cardcter exhaustivo,
se puede encontrar también en la Ley de Bolivia de
2002, en la cual el articulo 4 enumera e incluso defi-
ne los siguientes principios a los que debe sujetarse la
Administracién Publica:

a) Principio fundamental: El desempefio de la funcién
publica estd destinado exclusivamente a servir los
intereses de la colectividad;

b) Principio de autotutela: La Administracién Piblica
dicta actos que efectos sobre los ciudadanos y po-
drd ejecutar segtin corresponda por s{ misma sus
propios actos, sin perjuicio del control judicial pos-
terior;

c) Principio de sometimiento pleno a la ley: La Adminis-
tracién Publica sus actos con sometimiento pleno
a la ley, asegurando a los administrados el debido
proceso;

d) Principio de verdad material: La Administraciéon Pa-
blica investigard la verdad material en oposicién a
la verdad formal que rige el procedimiento civil;

e) Principio de buena fe: En la relacién de los particu-
lares con la Administracién Publica se presume el
principio de buena fe. La confianza, la cooperacién
y la lealtad en la actuacién de los servidores pii-
blicos y de los ciudadanos; orientardn el procedi-
miento administrativo;
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f)

g)

h)

)

D

Principio de imparcialidad: Las autoridades admi-
nistrativas actuardn en defensa del interés general,
evitando todo género de discriminacién o diferen-
cia entre los administrados;

Principio de legalidad y presuncién de legitimidad: Las
actuaciones de la Administracién Piblica por estar
sometidas plenamente a la Ley, se presumen legi-
timas, salvo expresa declaracién judicial en contra-
rio;

Principio de jerarquia normativa: La actividad y ac-
tuacién administrativa y, particularmente las fa-
cultades reglamentarias atribuidas por esta Ley,
observardan la jerarquia normativa establecida por
la Constitucién Politica del Estado y las leyes;

Principio de control judicial: El Poder Judicial, con-
trola la actividad de la Administracién Publica
conforme a la Constitucién Politica del Estado y las
normas legales aplicables;

Principio de eficacia: Todo procedimiento adminis-
trativo debe lograr su finalidad, evitando dilacio-
nes indebidas;

Principio de economia, simplicidad y celeridad: Los
procedimientos administrativos se desarrollardn
con economia, simplicidad y celeridad, evitando la
realizacién de trdmites, formalismos o diligencias
innecesarias;

Principio de informalismo: La inobservancia de exi-
gencias formales no esenciales por parte del admi-
nistrado, que puedan ser cumplidas posteriormen-
te, podrdn ser excusadas y ello no interrumpira el
procedimiento administrativo;
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m) Principio de publicidad: La actividad y actuacién de
la Administracién es publica, salvo que ésta u otras
leyes la limiten;

n) Principio de impulso de oficio: La Administracién Pa-
blica esta obligada a impulsar el procedimiento en
todos los tramites en los que medjie el interés ptibli-
co;

o) Principio de gratuidad: Los particulares sélo estardn
obligados a realizar prestaciones personales o pa-
trimoniales en favor de la Administracién Publica,
cuando la Ley o norma juridica expresamente lo
establezca; y,

p) Principio de proporcionalidad: La Administracién
Publica actuard con sometimiento a los fines esta-
blecidos en la presente Ley y utilizard los medios
adecuados para su cumplimiento.

En la Ley N° 38 de Panamad de 2000, entre las mi-
siones de la Procuraduria de la Administracién se in-
dica la “coadyuvar a que la Administracién Publica
desarrolle su gestién con estricto apego a los princi-
pios de legalidad, calidad, transparencia, eficiencia,
eficacia y moralidad en la prestacién de los servicios
publicos” (art. 3,2); y luego en su articulo 34 se precisa
que “las actuaciones administrativas en todas las enti-
dades ptblicas se efectuardn con arreglo a normas de
informalidad, imparcialidad, uniformidad, economia,
celeridad y eficacia, garantizando la realizacién opor-
tuna de la funcién administrativa, sin menoscabo del
debido proceso legal, con objetividad y con apego al
principio de estricta legalidad.”

Por ultimo, en la Ley N° 19.880 de Procedimientos
administrativos de Chile de 2003, también se indica
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que el procedimiento administrativo estard sometido
a los principios de escrituracién, gratuidad, celeridad,
conclusivo, economia procedimental, contradicto-
riedad, imparcialidad, abstencién, no formalizacién,
inexcusabilidad, impugnabilidad, transparencia y pu-
blicidad (art. 4).

Estos principios, ademds, como lo sefiala el arti-
culo 2 de la Ley de Brasil, deben servir como criterio
interpretativo para resolver las cuestiones que puedan
suscitarse en la aplicacién de las normas de procedi-
miento. En el mismo sentido, se regula en la Ley de
Honduras (art. 19 y 114) y la Ley del Pert (articulo
IV del Titulo preliminar), donde se sefialé no sélo que
los principios deben servir de criterio interpretativo
para resolver las cuestiones que puedan suscitarse en
la aplicacién de las reglas de procedimiento, sino ade-
mads, como pardmetros para la generacién de otras dis-
posiciones administrativas de carédcter general, y para
suplir los vacios en el ordenamiento administrativo.

Por ello, una enumeracién extensisima de princi-
pios del procedimiento administrativo, como la con-
tenida en las leyes de Brasil, de Uruguay y de Perq,
sin duda, como se dijo, tiene la ventaja de permitir
al juez contencioso-administrativo ejercer un control
mas efectivo y con mayor amplitud en relacién con la
actividad administrativa.

Pero por supuesto, mucho mds importante que la
sola enumeracion de los principios, es la definicién en
los textos legales del contenido de los mismos, como
ocurre con el articulo 4 de la Ley de Bolivia ates men-
cionado. Es lo que hacen el Cédigo colombiano (art.
2) y mds extensamente, la Ley del Pert, en la cual su
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articulo 1V,1.2 del Titulo Preliminar dispuso que los
administrados deben gozar de todos los derechos y
garantias inherentes al debido procedimiento admi-
nistrativo, el cual se rige por los principios de derecho
administrativo, que comprende el derecho a exponer
sus argumentos, a ofrecer y producir pruebas y a obte-
ner una decisién motivada y fundada en derecho.

Por otra parte, al referirse al principio de celeri-
dad, el mismo articulo 2 del Cédigo colombiano sefia-
la que en virtud del mismo:

Las autoridades tendrdn el impulso oficioso de los
procedimientos, suprimirdn los trdmites innecesa-
rios, utilizardn formularios para actuaciones en serie
cuando la naturaleza de ellas lo haga posible y sin
que ello releve a las autoridades de la obligacion de
considerar todos los argumentos y pruebas de los in-
teresados.

La Ley del Perq, por su parte, en relacién con este
mismo principio de celeridad, dispuso en el articulo
IV, 1.9 del Titulo Preliminar, como obligacién para
quienes participan en el procedimiento, el que deben
ajustar su actuacién de tal modo que:

Se dote al trdmite de ]a maxima dindmica posible,
evitando actuaciones procesales que dificulten su
desenvolvimiento o constituyan meros formalismos,
a fin de alcanzar una decisién en tiempo razonable,
sin que ello releve a las autoridades del respeto al de-
bido procedimiento o vulnere el ordenamiento.

Por otra parte, en cuanto al principio de la eficacia,
la norma del Cédigo colombiano sefiala que el mismo
tiene por objeto lograr la finalidad del procedimiento
“removiendo de oficio los obstdculos puramente for-
males y evitando decisiones inhibitorias”.
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La Ley del Pert, en relacién con este principio de
la eficacia, en el mismo articulo IV del Titulo Prelimi-
nar, es aun mads explicita, al sefialar:

1.10 Principio de eficacia. Los sujetos del procedi-
miento administrativo deben hacer prevalecer el
cumplimiento de la finalidad del acto procedimen-
tal, sobre aquellos formalismos cuya realizacién no
incida en su validez, no determinen aspectos impor-
tantes en la decisién final, no disminuyan las garan-
tias del procedimiento, ni causen indefensién a los
administrados.

En todos los supuestos de aplicacién de este prin-
cipio, la finalidad del acto que se privilegie sobre las
formalidades no esenciales deberd ajustarse al marco
normativo aplicable y su validez serd una garantia de
la finalidad ptblica que se busca satisfacer con la apli-
cacién de este principio.

En cuanto al principio de imparcialidad, la Ley N°
19880 de Chile dispone que “La Administracién debe
actuar con objetividad y respetar el principio de probi-
dad consagrado en la legislacién, tanto en la substan-
ciacién del procedimiento como en las decisiones que
adopte” (art. 11)

En todos estos casos, sin duda, como hemos des-
tacado, al precisarse el contenido de los principios, el
Juez contencioso-administrativo dispone de mayores
elementos para poder ejercer su competencia de con-
trol sobre la actuacién de la Administracién.

No debe olvidarse, sin embargo, que en América
Latina, antes de que se comenzaran a dictar las leyes
generales sobre procedimientos administrativos, la
mayoria de los principios antes mencionados, se ha-
bian venido construyendo, con la ayuda de la doctrina
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y sin texto normativo expreso, como consecuencia de
la labor del juez contencioso-administrativo. Por ello
es que el derecho administrativo en América Latina
puede dividirse en las dos etapas antes mencionadas:
antes y después de las leyes que han regulado todos
esos principios, los cuales, antes, habfan sido creacién
de la jurisprudencia, y delineados por la doctrina. En
todo caso, a medida que estos principios se han ido
estableciendo en textos legales expresos, se han refor-
zado los instrumentos que le han permitido al juez
ejercer con mayor precision el control de legalidad, ca-
tapultdndose, en consecuencia, tanto la jurisprudencia
como la doctrina.

Por ejemplo, el que se encuentre en el Decreto
uruguayo y en las Leyes de Perd, Venezuela y Boli-
via, la enunciacién expresa del principio de la buena
fe puede considerarse como una revolucién en el ré-
gimen juridico de la Administracién Publica, porque
en la practica de algunas Administraciones Publicas,
lamentablemente, lo que existe de parte de los funcio-
narios es una especie de presuncién de que el adminis-
trado actia de mala fe, por lo que usualmente busca
obstaculizar sus pretensiones; y el administrado, por
su parte, con frecuencia responde a esta actitud, bus-
cando engafiar a la Administracién.

El principio de la buena fe, al contrario, tiene que
convertirse en el instrumento que pueda garantizarle
al particular que puede confiar en la Administracién
y en el funcionario, y viceversa. En consecuencia, en-
contrar este principio expresamente consagrado en el
derecho positivo permite al Juez poder controlar mas
la actuacién de la Administracién.
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En relacién con este principio de la buena fe, la
Ley del Peru lo enuncié, dentro del principio de con-
ducta procedimental (art. IV, Titulo Preliminar), asi:

1.8 Principio de conducta procedimental. La autori-
dad administrativa, los administrados, sus represen-
tantes o abogados y, en general, todos los participes
del procedimiento, realizan sus respectivos actos
procedimentales guiados por el respeto mutuo, la
colaboracién y la buena fe. Ninguna regulacién del
procedimiento administrativo puede interpretarse
de modo tal que ampare alguna conducta contra la
buena fe procesal.

Incluso, en la Ley venezolana sobre Simplificacién
de Trdmites Administrativos (2008) se formula el prin-
cipio de que:

Articulo 23: De acuerdo con la presuncién de buena
fe, entodas las actuaciones que se realicen ante la Ad-
ministracion Publica, se tomard como cierta la decla-
racion de las personas interesadas, salvo prueba en
contrario. A tal efecto, los trdmites administrativos

deben redisefiarse para lograr el objetivo propuesto
en la generalidad de los casos.

Este principio, por otra parte, se recogié como
“presuncién de veracidad” en el articulo 3° del Decre-
to N°266 de 2000 de Colombia sobre simplificacién de
tramites.

Ahora bien, entre los principios del procedimien-
to administrativo que ya puede considerarse que con-
forman un estdndar en Latinoamérica, se destacan el
principio de eficacia, el principio de la celeridad y el
principio de la buena fe.
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II. EL PRINCIPIO DE EFICACIA

El principio de eficacia puede decirse que se inclu-
ye expresamente en todas las leyes de procedimiento
administrativo de América Latina, expresamente in-
cluido en las leyes de Argentina (art. 1), de Venezuela
(art. 30), de Honduras (art. 19), de Brasil (art. 2) y de
México (art. 13), y en el Decreto de Uruguay (art. 2).

Una definicion precisa del principio de la eficacia,
como se ha dicho, se encuentra en el Cédigo colombia-
no (art. 3), en la Ley de Bolivia (art. 4,j), y en la Ley de
Pera (art. IV, 10,1), en los cuales se privilegia en el pro-
cedimiento administrativo, el logro de su finalidad,
para lo cual deben removerse todos los obstdculos for-
males y dilaciones innecesarias; debiendo prevalecer
dicho logro sobre los formalismos siempre que no in-
cidan en su validez ni disminuyan las garantfas de los
administrados.

Sobre este principio de la eficacia, el articulo 19 de
Ley Orgénica de la Administraciéon Publica de Vene-
zuela dispone que la actividad de los érganos y entes
de la Administracién Publica debe perseguir el cum-
plimiento eficaz de los objetivos y metas fijados en
las normas, planes y compromisos de gestién, bajo la
orientacién de las politicas y estrategias establecidas
por el Presidente de la Reptiblica, la Comisién Central
de Planificacién, el gobernador, o el alcalde, segiin el
caso (art. 19). Para ello, el funcionamiento de los Or-
ganos y entes de la Administracién Publica, se debe
sujetar a las politicas, estrategias, metas y objetivos
que se establezcan en los respectivos “planes estratégi-
cos, compromisos de gestién y lineamientos dictados
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conforme a la planificacién centralizada,” y debe com-
prender el seguimiento de las actividades, asi como la
evaluacién y control del desemperio institucional y de
los resultados alcanzados (art. 18).

Por su parte, en relacién con este principio, la Ley
de Honduras prescribe que “las cuestiones incidenta-
les que se suscitaren en el procedimiento, incluso las
que se refieren a la nulidad de actuaciones, no suspen-
derédn el curso del procedimiento, salvo la recusacién”
(art. 39), lo que en esta materia conlleva al principio
de la conservacion, del saneamiento o de la convalida-
cién de los actos administrativos, precisamente a los
efectos de que los procedimientos puedan lograr su
finalidad.

En consecuencia, el logro del fin propuesto es lo
que siempre debe orientar el desarrollo del procedi-
miento; fin que estd vinculado, como se ha sefialado,
tanto al interés general, como al interés de la Admi-
nistracién y del administrado. El objetivo del procedi-
miento administrativo, en definitiva, es la satisfaccién
de esos fines en el menor tiempo y con el menor costo
posible; de alli este principio de la eficacia, el cual ade-
mas, conlleva varios otros entre los cuales se destacan
el principio de la instrumentalidad; el principio de
simplicidad y de la economia procedimental; el princi-
pio de la presuncién de la legalidad y validez, es decir,
el del logro de los efectos de los actos, comenzando
por la presuncién de su validez y eficacia; el principio
favor acti; el principio de la conservacién del acto; el
principio pro actione o de la interpretacién mds favora-
ble a lo solicitado, a la accién o al requerimiento.



142 ALLAN R. BREWER-CARIAS

1. Elprincipio de la instrumentalidad: el objeto y la
finalidad del procedimiento

El principio de la instrumentalidad exige interpre-
tar el procedimiento administrativo, no como un fin
en si mismo, sino como un instrumento o cauce para
alcanzar el fin perseguido por la Administracién.

Esa finalidad del procedimiento, como se dijo,
puede desdoblarse en tres, tal y como lo precisan las
leyes de procedimiento administrativo: primero, la
consecucién del interés general; segundo, la satisfac-
cién del interés del administrado, y tercero, el logro
del interés de la propia Administracién en la relacién
juridica concreta.

Siendo el procedimiento un asunto de la Admi-
nistracién, se destaca la finalidad de “establecer el ré-
gimen juridico aplicable para que la actuacién de la
Administracién sirva a la proteccién del interés gene-
ral” (art. III, Titulo Preliminar, Ley del Pert), o en otras
palabras, tiene por objeto asegurar que el desempefio
de la funcién publica esté destinado exclusivamente a
servir los intereses de la colectividad (art. 4,a, Ley de
Bolivia), o que el cumplimiento de la accién adminis-
trativa esté vinculada al logro de un interés general
(art. 209 Cédigo de Colombia). Por ello, la Ley de Hon-
duras establece que los principios del procedimiento
administrativo buscan “garantizar la buena marcha de
la Administracién” (Considerandos); y la Ley General
de Costa Rica precisa que “el procedimiento adminis-
trativo servird para asegurar el mejor cumplimiento
posible de los fines de la Administracién” (art. 214,1);
agregando que “la norma administrativa deberd ser
interpretada en la forma que mejor garantice la reali-
zacién del fin pdblico a que se dirige” (art. 10).



PRINCIPIOS DEL PROCEDIMIENTO A DMINISTRATIVO 143

Por su parte, el Cédigo colombiano exige que los
funcionarios deben tener en cuenta “que la actuacién
administrativa tiene por objeto el cumplimiento de los
cometidos estatales como lo sefialan las leyes, la ade-
cuada prestacién de los servicios publicos y la efectivi-
dad de los derechos e intereses de los administrados,
reconocidos por la ley” (art. 2).

Pero ademds del logro de los fines propios del in-
terés general que orientan la accién administrativa, el
procedimiento tiene por finalidad la proteccién de los
derechos e intereses de los administrados. Esto, como
se ha mencionado, estd expresado en la Ley General
de Costa Rica, donde se precisa que el procedimiento
administrativo debe desarrollarse, “con respeto para
los derechos subjetivos e intereses legitimos del ad-
ministrado.” (art. 10,1 y 214,1); en la de Honduras, la
cual establece que el procedimiento se regula “como
garantfa de los derechos de los particulares frente a la
actividad administrativa” (Considerandos). En igual
sentido, se expresa el articulo III, Titulo Preliminar de
la Ley del Perti, y en Cédigo colombiano se exige de
los funcionarios que en su actuacién también tengan
en cuenta “la efectividad de los derechos e intereses de
los administrados” (art. 2).

La consecuencia del principio de la instrumenta-
lidad, es la proscripcién de cualquier utilizacién del
procedimiento establecido en las leyes para la conse-
cucién de fines distintos a los previstos en las leyes,
de manera que su utilizacién para fines distintos vicia
la actuacién de la Administracién por desviacién de
poder en el resultado, es decir, desviacién del proce-
dimiento.
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2. Los principios pro accione y favor acti (favor ad-
ministrationis)

Teniendo el procedimiento administrativo entre
sus finalidades, por una parte la satisfaccién de las pre-
tensiones de los administrados y por la otra, el logro
de los fines ptblicos establecidos en la ley, el princi-
pio de eficacia implica que mismo también debe estar
guiado por otros dos principios paralelos: el principio
pro actione y el principio favor acti.

El principio pro actione implica la necesidad de
que las solicitudes se interpreten a favor de quien so-
licita la peticién, y estd consagrado expresamente en
la legislacién de Costa Rica cuando establece que las
normas de procedimiento “deberdn interpretarse en
forma favorable a la admision y decisién final de las
peticiones” (art. 224).

En cuanto a la admisién de la solicitud o de las pe-
ticiones presentadas por los interesados, el principio
tiene consecuencias concretas en el caso de la legisla-
cién de Colombia (art. 11), de Bolivia (art. 43), de Vene-
zuela, (art. 45) de Honduras (art. 115), de Panama4 (art.
76), y del Pert (arts. 125y 126), pues la Administracién
estd obligada a advertir a los particulares los errores
o las omisiones que puedan tener las peticiones, para

que dichos errores u omisiones no conlleven su inad-
misibilidad.

Como consecuencia, no se puede negar la peticién
que haga un administrado por causa de una omisién,

sino que la Administracién estd obligada advertirle
los errores, para que el particular los corrija.

Pero como se ha dicho, el procedimiento admi-
nistrativo tiene ante todo por finalidad el logro de los
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fines de la Administracién, de la cual surge otro prin-
cipio también derivado del principio de eficacia, que
es el principio favor acti el cual implica que la Adminis-
tracion debe interpretar el procedimiento de manera
que sea favorable a la emisién del acto administrati-
vo, es decir, a la obra de la Administracién. Por tan-
to, ante el no acatamiento de elementos formales en
el procedimiento, debe preferirse evitar la ineficacia o
plantear una ineficacia parcial, que concluir con la in-
eficacia total del acto. Es decir, el procedimiento debe
interpretarse de manera que efectivamente pueda ha-
ber una decisién, sin que la falta de cumplimiento de
determinadas formalidades afecten el acto y la propia
voluntad de la Administracién.

Este principio favor acti o también, favor adminis-
trationis, por ejemplo, tiene relacién con el tema del
funcionario de hecho, los cuales se han definido en la
Ley de Costa Rica, como “el que hace lo que el servi-
dor ptblico regular, pero sin investidura o con una in-
vestidura invdlida o ineficaz, atin fuera de situaciones
de urgencia o de cambios ilegitimos de gobierno” (art.
115). Si retinen las condiciones prescritas en la Ley Ge-
neral, prescribe su articulo 116: “los actos de un fun-
cionario de hecho serdn vélidos aunque perjudiquen
al administrado y aunque éste tenga conocimiento de
la irregularidad de la investidura de aquél”, quedando
la Administracién “obligada o favorecida ante terceros
por virtud de los mismos” (art. 116).

3. Los principios de la simplicidad y economia pro-
cedimental

El principio de la eficacia, conlleva también a la
necesidad de racionalizar la actividad administrativa,
originando ademds, otros principios, como el de la
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simplicidad (normalizacién o uniformizacién) que ha
sido definido en la Ley del Pert, en su articulo IV del
Titulo Preliminar, como sigue:

1.13 Principio de simplicidad. Los trdmites estable-
cidos por la autoridad administrativa deberdn ser
sencillos, debiendo eliminarse toda complejidad in-
necesaria; es decir, los requisitos exigidos deberdn
ser racionales y proporcionales a los fines que se per-
sigue cumplir.

1.14 Principio de uniformidad. La autoridad admi-
nistrativa deberd establecer requisitos similares para
tramites similares, garantizando que las excepciones
a los principios generales no serdn convertidos en la
regla general. Toda diferenciacién deberd basarse en
criterios objetivos debidamente sustentados.

Indica, ademds la Ley del Perd, que en todo caso,
los procedimientos administrativos se deben desarro-
llar “de oficio, de modo sencillo y eficaz, sin recono-
cer formas determinadas, fases procesales, momentos
procedimentales rigidos para realizar determinadas
actuaciones o responder a precedencia entre ellas”,
(art. 144); y la Ley de Bolivia precisa que “los proce-
dimientos administrativos se desarrollardn con econo-
mia, simplicidad y celeridad, evitando la realizacién

de tramites, formalismos o diligencias innecesarias”
(RT. 4, K).

La Ley venezolana sobre Simplificacién de Trami-
tes Administrativos de 2008, por su parte, establece
sobre este mismo principio, que:

Articulo 21. El disefio de los trdmites administrati-
vos debe realizarse de manera que los mismos sean
claros, sencillos dgiles, racionales, pertinentes, ttiles
y de fécil entendimiento para las personas, a fin de
mejorar las relaciones de éstos con la Administracion
Publica, haciendo eficiente y eficaz su actividad.
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Ademds, la mencionada Ley, al desarrollar el prin-
cipio de la simplicidad, transparencia, celeridad y efi-
cacia de la actividad de la Administracién sefiala que
la Administracién Publica no puede exigir requisitos
adicionales a los contemplados en la normativa vigen-
te, salvo los que se establezcan en los instrumentos
normativos que se dicten en ejecuciéon de dicha Ley
(art. 10). Con cardcter general, ademds, se dispone que
los érganos y entes de la Administracién Publica no
pueden exigir para tramite alguno, la presentacién
de copias certificadas actualizadas de partidas de na-
cimiento, matrimonio o defuncién, asi como de cual-
quier otro documento ptblico, salvo los casos expresa-
mente establecidos por ley (art. 17). Adicionalmente,
se dispone que los érganos y entes de la Administra-
cién Piblica no pueden exigir copias certificadas de la
partida de nacimiento como requisito para el cumpli-
miento de una determinada tramitacién, cuando sea
presentada la cédula de identidad, salvo los casos ex-
presamente establecidos por ley (art. 18).

Por otra parte, se dispone que los érganos y en-
tes de la Administracién Publica, en virtud del prin-
cipio de cooperacién que debe imperar en sus rela-
ciones interorgénicas, deben implementar bases de
datos automatizadas de f4cil acceso y no peden exigir
la presentacién de copias certificadas o fotocopias de
documentos que la Administracién Ptblica tenga en
su poder, o de los que tenga la posibilidad legal de
acceder (art. 11).

Ademads, en aras de la simplicidad, la Ley agrega
que los érganos y entes, en el &mbito de sus competen-
cias, deben eliminar las autorizaciones innecesarias,
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solicitudes excesivas de informacién de detalle y, en
general, la exigencia de trdmites que entorpezcan la
actividad administrativa (art. 13).

Por ultimo, el articulo 14 de la Ley dispone en par-
ticular, que los 6rganos y entes de la Administracién
Publica deberdn identificar y disponer la supresiéon de
los requisitos y permisos no previstos en la Ley, que
limiten o entraben el libre ejercicio de la actividad eco-
ndémica o la iniciativa privada.

Otro principio general derivado de la simplicidad
es el principio de la economia procedimental, que se
menciona en la generalidad de las leyes de procedi-
miento, como las leyes argentina (art. 7), hondurefia
(art. 19), venezolana (art. 30), uruguaya (art. 2) y mexi-
cana (art. 13), y conlleva la necesidad de que los asun-
tos se decidan administrativamente con celeridad, en
la forma mds rdpida posible, economizando lapsos y
al menor costo posible.

El principio ha sido desarrollado ampliamente en
la Ley N° 19880 de Chile, en la forma siguiente:

Articulo 9. Principio de economia procedimental. La
Administracién debe responder a la mdxima econo-
mia de medios con eficacia, evitando tramites dila-
torios.

Se decidirdn en un solo acto todos los tramites
que, por su naturaleza, admitan un impulso simulta-
neo, siempre que no sea obligatorio su cumplimiento
sucesivo.

Al solicitar los trdmites que deban ser cumplidos
por otros érganos, debera consignarse en la comunica-
cién cursada el plazo establecido al efecto.



PRINCIPIOS DEL PROCEDIMIENTO A DMINISTRATIVO 149

Las cuestiones incidentales que se susciten en el
procedimiento, incluso las que se refieran a la nuli-
dad de actuaciones, no suspenderan la tramitacion del
mismo, a menos que la Administracién, por resolucién
fundada, determine lo contrario.

De alli el principio general, que deriva del articulo
116 de la Ley de Honduras, conforme al cual “los fun-
cionarios responsables de la tramitaciéon de los expe-
dientes adoptaran las medidas que conduzcan a evitar
todo entorpecimiento o demora por innecesarias dili-
gencias”.

En el Cédigo colombiano también se encuentra
una definicién del principio de economia, al exigirse
que:

Las normas de procedimiento se utilicen para agili-
zar las decisiones, que los procedimientos se adelan-
ten en el menor tiempo y con la menor cantidad de
gastos de quienes intervienen en ellos, que no se exi-
jan mds documentos y copias que los estrictamente
necesarios, ni autenticaciones ni notas de presenta-
cién personal sino cuando la ley lo ordene en forma
expresa. (art. 3).

En el Decreto de Uruguay también se desarrolla el
principio al prescribir en su articulo 8 que “en el pro-
cedimiento administrativo deberd asegurarse la cele-
ridad, simplicidad y economia del mismo y evitarse
la realizacién o exigencia de tramites, formalismos o
recaudos innecesarios o arbitrarios que compliquen o
dificulten su desenvolvimiento”.

4. El principio del informalismo

El procedimiento administrativo, hemos dicho,
se configura como un conjunto de actos y actuaciones
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estrechamente vinculados entre si, con el objeto de
obtener un resultado concreto que, generalmente, se
materializa en un acto administrativo. Por ello, en de-
finitiva, el procedimiento administrativo se identifica
con el conjunto de formas y formalidades establecidas
para guiar la accién de la Administracién con miras a
la obtencién de ese resultado y como garantia de los
administrados contra las arbitrariedades de los fun-
cionarios.

Sin embargo, dado el principio de economia y ce-
leridad, es evidente, que la prescripcién de formas no
puede convertir al procedimiento en un bosque de for-
malidades que entraben la accién administrativa. Por
ello, el principio de eficacia también conlleva al prin-
cipio el informalismo o del caracter no formalista del
procedimiento administrativo.

Este principio, por ejemplo, estd expresamente
previsto en la Ley argentina de Procedimiento Admi-
nistrativo en la cual se prescribe que las normas de
procedimiento que establece, deben ajustarse al re-
quisito del “informalismo”, en el sentido de que debe
“excusarse la inobservancia por los interesados de exi-
gencias formales no esenciales y que pueden ser cum-
plidas posteriormente” (art. 1.c); y en la Ley de Bolivia
se define el principio en el sentido de que “la inobser-
vancia de exigencias formales no esenciales por parte
del administrado, que puedan ser cumplidas poste-
riormente, podrén ser excusadas y ello no interrumpi-
rd el procedimiento administrativo” (art. 4,1)

M4ds precisamente, el Decreto 640 de Uruguay es-
tablece que “en el procedimiento administrativo se
aplicard el principio del informalismo en favor del
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administracién siempre que se trate de la inobservan-
cia de exigencias formales no esenciales y que puedan
ser cumplidas posteriormente” (art. 23). En la Ley del
Perd, también se define el principio del informalismo,
en forma detallada en el articulo IV, Titulo Preliminar,
asf:

1.6 Principio de informalismo. Las normas de proce-

dimiento deben ser interpretadas en forma favorable

a la admisién y decisién final de las pretensiones de

los administrados, de modo que sus derechos e in-

tereses no sean afectados por la exigencia de aspec-

tos formales que puedan ser subsanados dentro del

procedimiento, siempre que dicha excusa no afecte
derechos de terceros o el interés publico.

Por su parte, la Ley N° 19.880 de Chile regula el
principio, al que denomina “de la no formalizacién”,
en los siguientes términos:

Articulo 13. Principio de la no formalizacién. El pro-
cedimiento debe desarrollarse con sencillez y efica-
cia, de modo que las formalidades que se exijan sean
aquéllas indispensables para dejar constancia indu-
bitada de lo actuado y evitar perjuicios a los parti-
culares.

El vicio de procedimiento o de forma sélo afecta la
validez del acto administrativo cuando recae en algtn
requisito esencial del mismo, sea por su naturaleza o
por mandato del ordenamiento juridico y genera per-
juicio al interesado.

La Administracién podréd subsanar los vicios de
que adolezcan los actos que emita, siempre que con
ello no se afectaren intereses de terceros.

Por otra parte, como secuela del principio, la Ley
General de la Administracién Publica de Costa Rica
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establece que las normas del procedimiento adminis-
trativo “deberan interpretarse en forma favorable a la
admisién y decisién final de las peticiones de los ad-
ministrados”. Es en definitiva, el principio in dubio pro
actione o de la interpretacién mads favorable al ejerci-
cio del derecho de peticién para asegurar mads alla de
las dificultades de indole formal, una decisién sobre
el fondo de la cuestién objeto del procedimiento. En
materia de procedimiento administrativo, el principio
se traduce en que el formalismo debe ser interpretado
en favor del administrado, precisando, la legislacién
argentina, sin embargo, que “el informalismo no po-
dra servir para subsanar nulidades que sean absolu-
tas” (art. 224).

En aplicacién de este principio, las leyes de pro-
cedimiento administrativo, por ejemplo, establecen
el deber de los funcionarios administrativos que reci-
ban las peticiones, de advertir a los interesados de las
omisiones y de las irregularidades que observen en las
mismas, pero sin que puedan negarse a recibirlas (Art.
45 Ley Orgénica Venezuela; art. 11 Cédigo Colombia).

Igualmente, el informalismo en las leyes de pro-
cedimiento administrativo conduce al principio de la
flexibilidad del procedimiento y de los trdmites proce-
dimentales mediante, por ejemplo, la eliminacién del
principio de la preclusividad de los lapsos y de actos
procesales (arts. 23 y 60 de la Ley venezolana); la po-
sibilidad de alegacién por parte de los particulares en
cualquier momento (art. 62 de la Ley venezolana) si no
existe un lapso preciso de contestacién la utilizacién
de cualquier tipo de pruebas (art. 58 de la Ley vene-
zolana); y la intrascendencia en la calificacién de los
recursos (art. 86 de la Ley venezolana), de manera que
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si el administrado se equivoca en la calificacién del re-
curso que interpone, siempre y cuando de su escrito
se deduzca claramente de que tipo de recurso se trata,
la Administracién no puede rechazarlo y, al contrario,
estd obligada a interpretarlo en favor del particular y
de flexibilizar esta ausencia de cumplimiento del for-
malismo en la calificacién del recurso (art. 213 Ley pe-
ruana).

5. El principio conservatio acti

El principio del informalismo, conlleva, por otra
parte, al principio conservatio acti, o principio de la
conservacién o subsanabilidad de los tramites admi-
nistrativos y de las actuaciones de los administrados,
por ello, la Ley de Honduras establece que cuando un
érgano administrativo declare la nulidad de algunas
actuaciones, debe disponer “siempre la conservacién
de aquellos actos y tradmites cuyo contenido hubiera
permanecido, de no haberse realizado la infraccién
origen de la nulidad” (art. 39). En igual sentido, se dis-
pone en la Ley peruana, (art. 13.3).

Este principio conduce, por supuesto, a la necesi-
dad de la correccién de errores materiales de los actos
administrativos, lo que se encuentra regulado expre-
samente en las leyes de Venezuela (art. 84), Honduras
(art. 128), Costa Rica (art. 157) y Chile (art. 62), siempre
que la enmienda no altere lo sustancial del acto o deci-
sién” (art. 128), y como lo indica la Ley del Perd, siem-
pre que la rectificacién de los errores sea “con efecto
retroactivo” (art. 201,1).

Es precisamente en virtud de este principio de la
correccién de errores materiales, que deriva del prin-
cipio del informalismo y de la economia procedimen-
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tal, que la Administracién no tiene por qué concluir
siempre con la revocacién del acto incorrecto, pudien-
do siempre corregirlo, de oficio o a peticién de parte,
en cualquier momento. Es un principio de légica ad-
ministrativa que, sin embargo, encuentra su expresion
formal en estas leyes de procedimiento administrativo,
incluso en relacién con los actos de los administrados.
En tal sentido, la Ley de Honduras dispone que:

Articulo 115. Para evitar nulidades, la Administra-
cién sefialard a la parte interesada los defectos de que
adolezcan los actos producidos por ésta y ordenard
que se subsanen de oficio o por el interesado dentro
de un plazo de tres dias.

Pero incluso, atin en presencia de vicios o irregula-
ridades mas sustanciales en los actos administrativos,
que no puedan resolverse con la sola correccién de
errores materiales o aritméticos, el principio conservatio
acti, exige que los vicios que puedan afectarlos formal-
mente, deban subsanarse siempre que no conlleven su
nulidad absoluta, lo que ha originado las técnicas de
convalidacién, enmienda, saneamiento o conversion
de los actos administrativos que se encuentran regula-
das en las leyes de procedimiento administrativo para
evitar su extincion.

En particular, por ejemplo, conforme a la Ley Ge-
neral de Costa Rica, la convalidacién se produce cuan-
do dictado un acto administrativo que sea relativa-
mente nulo por vicio en la forma, en el contenido o en
la competencia, se dicta un nuevo acto administrativo
que lo convalide, con indicacién precisa del vicio y de
la correccién (art. 187,2). Sobre esto, la Ley venezolana
indica, pura y simplemente, que “la Administracién
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podra convalidar en cualquier momento los actos anu-
lables, subsanando los vicios de que adolezcan” (art.
81), y en sentido similar se regula en la Ley de Brasil
(art. 55), en la Ley de Bolivia (art. 37,1), en la Ley de
Panama4 (art. 56), y en la Ley de Honduras ( art. 126).

La Ley peruana es bien precisa al regular la “en-
mienda” de los actos administrativos como conse-
cuencia de la “conservaciéon” de los mismos, preci-
sando que cuando el vicio del acto administrativo
por el incumplimiento a sus elementos de validez, no
sea trascendente, “prevalece la conservacién del acto,
procediéndose a su enmienda por la propia autoridad
emisora” (art. 14.1).

En la legislacion argentina, esta convalidacién se
denomina, en general, “saneamiento” y se desdobla
en “ratificacion” del acto por el superior jerarquico
y “confirmacién” por el érgano que dict6 el acto (art.
19).

En esta materia, Ley de Honduras, regula en su ar-
ticulo 127, la “conversién” del acto, al disponer que “el
acto nulo que, sin embargo, contenga todos los requisi-
tos constituidos de otro distinto, podréa ser convertido
en éste y producird sus efectos, en su caso, si asf lo con-
sistiera el interesado”. En este sentido, la Ley argen-
tina también sefiala que “si los elementos validos de
un acto administrativo nulo permitieren integrar otro
que fuere valido, podré efectuarse su conversién en
éste consintiéndolo el administrado”. La misma insti-
tucion de la conversién se regula en la Ley General de
Costa Rica (art. 189).
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III. EL PRINCIPIO DE CELERIDAD

Otro de los principios generales que se ha formu-
lado en forma expresa en todas las leyes de procedi-
miento administrativo, es el principio de la celeridad.
En efecto, si el procedimiento es un asunto de la Ad-
ministracion, es decir, si la Administraciéon es la res-
ponsable del procedimiento, el principio consecuen-
cial establecido en garantia de los particulares, es que
debe ser desarrollado con la mayor rapidez y celeridad
posible. Como lo establece la Ley peruana en el art. IV
del Titulo Preliminar:

1.9 Principio de celeridad. Quienes participan en
el procedimiento deben ajustar su actuacién de tal
modo que se dote al trdmite de la mdxima dindmica
posible, evitando actuaciones procesales que dificul-
ten su desenvolvimiento o constituyan meros for-
malismos, a fin de alcanzar una decisién en tiempo
razonable, sin que ello releve a las autoridades del
respeto al debido procedimiento o vulnere el orde-
namiento.

Este principio también encuentra una definicién
precisa en el Cédigo colombiano, ast:

Articulo 3. En virtud del principio de celeridad, las
autoridades tendrdn e} impulso oficioso de los proce-
dimientos, suprimirdn los trdmites innecesarios, uti-
lizardn formularios para actuaciones en serie cuando
la naturaleza de ellas lo haga posible y sin que ello re-
leve a las autoridades de la obligaciéon de considerar
todos los argumentos y pruebas de los interesados.

El retardo injustificado es causal de sancién disci-
plinaria, que se puede imponer de oficio o por queja
del interesado, sin perjuicio de la responsabilidad que
pueda corresponder al funcionario.
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En otras legislaciones también se enuncia, como es
el caso por ejemplo, de la Ley General de Costa Rica,
donde el articulo 225.1 dispone que el “6rgano debera
conducir el procedimiento con la intencién de lograr
un mdximo de celeridad y eficiencia, dentro del respe-
to al ordenamiento y a los derechos e intereses del ad-
ministrado,” y el articulo 269,1 precisa que la actuacién
administrativa se debe realizar “con arreglo a normas
de economia, simplicidad, celeridad y eficiencia.”

En sentido similar, la Ley N° 19880 de Chile dispo-
ne sobre el principio de celeridad, lo siguiente:

Articulo 7°. Principio de celeridad. El procedimiento,
sometido al criterio de celeridad, se impulsard de ofi-
cio en todos sus trdmites.

Las autoridades y funcionarios de los érganos de la
Administracién del Estado deberdn actuar por pro-
pia iniciativa en la iniciacién del procedimiento de
que se trate y en su prosecucién, haciendo expeditos
los trdmites que debe cumplir el expediente y remo-
viendo todo obstdculo que pudiere afectar a su pron-
ta y debida decisién.

En el despacho de los expedientes originados en una
solicitud o en el ejercicio de un derecho se guardara
el orden riguroso de ingreso en asuntos de similar
naturaleza, salvo que por el titular de la unidad ad-
ministrativa se dé orden motivada en contrario, de la
que quede constancia.

IV. EL PRINCIPIO DE OFICIALIDAD

Siendo el procedimiento administrativo bdsica-
mente, como se ha dicho, un asunto de la Administra-
cién, uno de los principios generales establecidos en
las leyes de procedimiento administrativo es el princi-
pio de la oficialidad, derivado ademds del caracter del
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procedimiento administrativo como asunto de la Ad-
ministracion. De allf deriva el principio del impulso
de oficio que la Ley de Bolivia define en el sentido de
que “la Administracién Publica estd obligada a impul-
sar el procedimiento en todos los trdmites en los que
medie el interés puiblico” (art. 4,n).

1. El principio de la iniciativa de oficio

Ello implica que ademas de los casos en los cuales
la Administraciéon puede iniciar de oficio una actua-
cién, si bien es posible y comiin que el administrado
tenga derecho a participar en el procedimiento, por
ejemplo, instado a la Administracién para iniciar su
actividad, siendo esta, en definitiva, un asunto de esta
ultima, una vez desencadenado el procedimiento ad-
ministrativo, el desarrollo y movilizacién del mismo
estd a cargo de la propia Administracién, por lo que es
a ella a quien le compete, y no a un tercero, impulsarlo
de oficio, para la realizacién de la secuencia de actos
que deben concluir con la emisién de un acto adminis-
trativo definitivo.

Pero por supuesto, hay procedimientos que sélo
pueden iniciarse por exclusivo interés de los particu-
lares, en cuyo caso, la Administracién no tiene el deber
de proseguirlos por si sola, por lo que puede darlos
por terminados antes del término legal previsto para
su conclusién, ante la inercia del interesado, aplican-
dose aquf lo ya sefialado sobre la caducidad de los
procedimientos.

Ahora bien, este principio de la oficialidad com-
prende otros aspectos fundamentales conforme a los
cuales se puede sistematizar el andlisis de todas las
normas de las leyes latinoamericanas en la materia; y
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éstos son: el principio de la iniciacién de oficio (inicia-
tiva oficial), es decir, la posibilidad de que el procedi-
miento se inicie, ademds de a instancia de parte, de
oficio por la Administracién; el principio inquisitivo,
como guia de todo el procedimiento administrativo,
denominado también principio de instruccién; el prin-
cipio de imparcialidad; y, el principio de la buena fe.

En esta materia, puede decirse que todas las leyes
sobre procedimiento administrativo establecen el prin-
cipio cldsico de que el mismo puede iniciarse de oficio,
es decir, por iniciativa de la propia Administracién, o
a peticién de parte, es decir, con base en el ejercicio
del derecho de peticién. Asi lo establecen las leyes de
Argentina (art. 1), de México (art. 14), de Uruguay (art.
15), de Honduras (art. 60), de Venezuela (art. 48), de
Colombia (art. 28), de Bolivia (art. 39), de Peru (art.
103), de Brasil (art. 5), de Panam4 ( art. 64), y de Chile
(art. 28).

Ahora bien, como garantia del derecho de la de-
fensa, las leyes disponen que atin iniciado de oficio y
aun siendo el procedimiento tarea de la Administra-
cién, esta estd obligada a dejar participar en el mismo
a los administrados interesados para garantizarles el
derecho a la defensa. Asf lo precisa, por ejemplo, la Ley
Orgénica venezolana al disponer que en los casos de
iniciacién de oficio, la autoridad administrativa debe
notificar a los particulares cuyos derechos subjetivos
o intereses legitimos, personales y directos pudieren
resultar afectados, concediéndoles un plazo para que
expongan sus pruebas y aleguen sus razones (art. 48).
Estos principios se recogen ademads, detalladamente
en la Ley peruana, cuyo articulo 104, destinado a re-
gular el inicio de oficio, dispone lo siguiente:
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2.

104.1 Para el inicio de oficio de un procedimiento
debe existir disposicién de autoridad superior que la
fundamente en ese sentido, una motivacién basada
en el cumplimiento de un deber legal o el mérito de
una denuncia.

104.2 El inicio de oficio del procedimiento es notifica-
do a los administrados determinados cuyos intereses
o derechos protegidos puedan ser afectados por los
actos a ejecutar, salvo en caso de fiscalizacién pos-
terior a solicitudes o a su documentacién, acogidos
a la presuncién de veracidad. La notificacién inclu-
ye la informacién sobre la naturaleza, alcance y de
ser previsible, el plazo estimado de su duracién, as{
como de sus derechos y obligaciones en el curso de
tal actuacion.

104.3 La notificacién es realizada inmediatamente
luego de emitida la decisién, salvo que la normativa
autorice que sea diferida por su naturaleza confiden-
cial basada en el interés piiblico.

El principio inquisitivo

El otro principio derivado del principio de la ofi-
cialidad es el principio inquisitivo, conforme al cual,
como lo establece en la Ley argentina, corresponde a
la Administracién, la “impulsién e instruccién de ofi-
cio”, sin perjuicio de la participacién de los interesa-

dos en las actuaciones (art. 1.a).

Este principio también esta establecido como prin-
cipio del procedimiento administrativo, como se dijo,
en la Ley de Bolivia (art. 4,n), e igualmente en la Ley
del Pert (articulo IV, Titulo Preliminar), donde se dis-

pone asi:

1.3 Principio de impulso de oficio. Las autoridades
deben dirigir e impulsar de oficio el procedimiento
y ordenar la realizacién o prdctica de los actos que
resulten convenientes para el esclarecimiento y reso-
lucién de las cuestiones necesarias.
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Esta misma expresién se encuentra en las leyes de
Brasil (art. 29) y de Costa Rica (art. 222) y, en sentido
similar, se desarrolla en la Ley del Perti (art. 159). De
ello deriva el principio de que la Administracién debe
“impulsar de oficio en todos sus trdmites” (art. 64, Ley
de Honduras) el procedimiento administrativo, con lo
cual la conduccién del procedimiento, la prueba y las
medidas que puedan adoptarse a lo largo del mismo
deben ser iniciativa de la Administracién y no requie-
ren el impulso procesal de los interesados, sin perjuicio
de que éstos puedan participar en el procedimiento.
En consecuencia, la Administracién es la responsable
de al menos esos tres elementos en el procedimiento:
la conduccién del procedimiento; la sustanciacién del
mismo; las pruebas y las medidas preventivas, sin per-
juicio de que en cada una de esas fases puedan actuar
los particulares.

Por ello, la Ley de Venezuela establece que:

Articulo 53. La Administracién, de oficio o a instan-
cia del interesado, cumplird todas las actuaciones ne-
cesarias para el mejor conocimiento del asunto que
deba decidir, siendo de su responsabilidad impulsar
el procedimiento en todos sus trdmites.

3. El principio de imparcialidad

El principio de oficialidad que permite a l]a Admi-
nistracién iniciar y conducir el procedimiento, impone
la necesidad de garantizar los derechos de los Admi-
nistrados, frente a la actuacidon de los funcionarios, de
lo que deriva el principio de la imparcialidad, deriva-
do del principio de igualdad y no discriminacién de
los administrados. Conforme a este principio, la Ad-
ministracién, en el curso del procedimiento y al deci-
dirlo, no debe tomar partido, ni inclinar la balanza o
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beneficiar ilegitimamente a una parte en perjuicio de
otra, sino que debe tomar su decisién inicamente con-
forme al ordenamiento juridico y con la finalidad de
interés general que la motiva.

Este principio se ha establecido en la Ley de Boli-
via en el sentido de que “las autoridades administrati-
vas actuardn en defensa del interés general, evitando
todo género de discriminacién o diferencia entre los
administrados” (art. 4,f); y se encuentra regulado el
Articulo 30 de la Ley venezolana, cuando exige a la
Administracién tratar en igual forma a todos los parti-
culares y no puede establecer ningun tipo de discrimi-
nacién respecto de ellos, ni parcializarse por ninguna
posicién y debe mantener siempre una posicién im-
parcial. El principio también estd recogido en el Cédi-
go colombiano, en la siguiente forma:

Articulo 3. En virtud del principio de imparcialidad la
autoridades deberan actuar teniendo en cuenta que la
finalidad de los procedimientos consiste en asegurar
y garantizar los derechos de todas las personas sin
ningin género de discriminacién; por consiguiente,
deberan darles igualdad de tratamiento, respetando
el orden en que actien ante ellos.

También lo establece, como principio del procedi-
miento administrativo, el articulo IV del Titulo Preli-
minar de la Ley del Perd, ast:

1.5 Principio de imparcialidad. Las autoridades ad-
ministrativas actiian sin ninguna clase de discrimi-
nacién entre los administrados, otorgdndole trata-
miento y tutela igualitarios frente al procedimiento,
resolviendo conforme al ordenamiento juridico y con
atencion al interés general.

La Ley N° 19.880 de Chile también recoge el prin-
cipio asi:
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Articulo 11. Principio de imparcialidad. La Admi-
nistraciéon debe actuar con objetividad y respetar el
principio de probidad consagrado en la legislacién,
tanto en la substanciacién del procedimiento como
en las decisiones que adopte.

Los hechos y fundamentos de derecho deberan
siempre expresarse en aquellos actos que afectaren
los derechos de los particulares, sea que los limiten,
restrinjan, priven de ellos, perturben o amenacen su
legitimo ejercicio, asf como aquellos que resuelvan re-
cursos administrativos.

4. Elprincipio de la publicidad

Otro principio fundamental que como contrapeso
se erige frente al principio de la oficialidad, es el prin-
cipio de la publicidad, que conlleva a que los asuntos
que se tramitan ante la Administracién Ptblica deben
ser publicos y de acceso del piblico. En tal sentido,
en el articulo 16 de la Ley 19.880 de Chile se establece
el “principio de transparencia y de publicidad”, en la
siguiente forma:

Articulo 16. Principio de Transparencia y de Publicidad.
El procedimiento administrativo se realizard con
transparencia, de manera que permita y promueva el
conocimiento, contenidos y fundamentos de las deci-
siones que se adopten en é].

En consecuencia, salvo las excepciones estableci-
das por la ley o el reglamento, son publicos los actos
administrativos de los érganos de la Administracién
del Estado y los documentos que le sirvan de sustento
o complemento directo o esencial.

Este principio se manifiesta, por supuesto en con-
creto, respecto de las decisiones de la Administracion
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Pdblica, como lo regula el Cédigo de Colombia, “en
virtud del principio de publicidad, las autoridades
daran a conocer sus decisiones mediante las comuni-
caciones, notificaciones o publicaciones que ordenan
este Codigo y la ley” (art. 3°).

V. ELPRINCIPIO DELABUENAFEY DEL MUTUO
RESPETO

Por ultimo, entre las nuevas tendencias del de-
recho administrativo, atin cuando sélo encuentran
regulaciones aisladas en las leyes de procedimiento
administrativo, estd el principio de la buena fe, como
elemento fundamental que debe estar a la base de las
relaciones juridicas entre la Administracién Publica y
los administrados, que precisamente formaliza el pro-
cedimiento administrativo.

El principio de la buena fe, por supuesto, en esta
perspectiva debe regir tanto para el administrado
como para la Administracién, como lo indica la Ley
del Perd (art. IV, 1.8), de manera que entre los deberes
del interesado, conforme a la Ley de Brasil, esta “el
proceder con lealtad, urbanidad y buena fe”, no actuar
de modo temerario y “exponer los hechos conforme a
la verdad” (art. 4).

Dicho principio lo recoge en general la Ley de
Uruguay, asi:
Articulo 6°. Las partes, sus representantes y abogados
patrocinantes, los funcionarios ptiblicos y, en general,

todos los participes del procedimiento, ajustardn su
conducta al respeto mutuo y a la lealtad y buena fe.

Y en la Ley de Bolivia, en su articulo 4,e, asi:



PRrINCIPIOS DEL PROCEDIMIENTO A DMINISTRATIVO 165

Principio de buena fe: En la relacién de los particulares
con la Administracién Publica se presume el prin-
cipio de buena fe. La confianza, la cooperacién y la
lealtad en la actuacién de los servidores publicos y
de los ciudadanos; orientardn el procedimiento ad-
ministrativo.

El principio, por lo demds, se encuentra detallada-
mente regulado en la Ley de Simplificacién de Trami-
tes Administrativos de Venezuela de 1999, reformada
en 2008 (arts. 9 a 20), donde se regula la “presuncién
de buena fe del ciudadano,” de manera que la Admi-
nistracion, en todas sus actuaciones, “debe tener como
cierta la declaracién del administrado” (art. 9). Este
principio lo recoge expresamente, también, la Ley del
Pery, (art. IV, 1.7; art. 42).

La presuncién de buena fe, por otra parte, en el
procedimiento administrativo se también se manifies-
ta como presuncién de licitud, vinculado a derecho del
administrado a la presuncién de inocencia, tal como
se manifiesta en la Ley de Uruguay cuando habla del
procedimiento disciplinario de funcionarios como un
procedimiento especial, asf:

Articulo 170. El funcionario publico sometido a un
procedimiento disciplinario tiene derecho al respeto
de su honra y al reconocimiento de su dignidad; y
se presumird su inocencia mientras no se establezca
legalmente su culpabilidad por resolucién firme dic-
tada con la garantia del debido proceso. (Convencién
Americana de Derechos Humanos, “Pacto de San
José de Costa Rica”, art. 8 numerales 2 y 11).

Pero en general, en los procedimientos sancionato-
rios, la Ley peruana define la “presuncién de licitud”,
estableciendo que las entidades “deben presumir que
los administrados han actuado apegados a sus deberes
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mientras no cuenten con evidencia en contrario” (art.
230,9), lo que implica la presuncién de que el derecho
reclamado por el administrado es justo. Ello ha condu-
cido, también, al principio favor pro accione o posicién
favorable al accionante, el cual deberfa ser un princi-
pio fundamental en materia de procedimiento.

El principio de ]la buena fe también se recoge en la
Ley del Peru, al regular el “principio de la conducta
procedimental” (art. IV, Titulo Preliminar), as:

1.8 Principio de conducta procedimental. La autori-
dad administrativa, los administrados, sus represen-
tantes o abogados y, en general, todos los participes
del procedimiento, realizan sus respectivos actos
procedimentales guiados por el respeto mutuo, la
colaboracién y la buena fe. Ninguna regulacién del
procedimiento administrativo puede interpretarse
de modo tal que ampare alguna conducta contra la
buena fe procesal.

Ello ademads, implica el principio de lealtad, por
otra parte, también deriva del principio de la buena fe,
lo que implica que las partes en el procedimiento no
deben ocultar hechos o documentos que les interesen
mutuamente, lo que a la vez ha implicado el desarro-
llo del derecho de acceso a la informacién en materia
administrativa y la reduccién de las dreas de confiden-
cialidad en los documentos administrativos, tan im-
portantes en décadas pasadas.

El respeto mutuo que deriva del principio de la
buena fe y de la lealtad, por otra parte, comienzan a
ser el canal para que la construccién del principio de
la confianza legitima, que debe existir como base de
la relacién juridica entre la Administracién y los ad-
ministrados, particularmente cuando las actuaciones
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reiteradas de los funcionarios y de los érganos de la
Administracién Publica, hacen nacer expectativas juri-
dicas legitimas en cabeza de los aquellos que la propia
Administracién debe respetar y que han de ser apre-
ciadas por el juez. De este principio surge, ademds,
el principio de la seguridad juridica en sus variadas
manifestaciones (el principio de la predictibilidad, la
proscripcién de la reformatio in pejus, el principio non
bis in idem, la presuncién de inocencia, y el principio de
la irretroactividad) y el principio de la irrevocabilidad
de los actos administrativos que, una vez dictados,
también por cuestiones de seguridad juridica, deben
mantenerse, salvo los casos de nulidad absoluta.

VI PRINCIPIO DE LA CONFIANZA LEGITIMA

El principio de la confianza legitima se ha venido
erigiendo en el derecho administrativo , como uno de
los principios basicos que rigen en las relaciones juridi-
cas que se establecen entre los 6rganos de la Adminis-
tracion y los particulares, en las cuales, a estos tltimos,
la conducta de aquella les genera una expectativa legi-
tima y justificada de que responderd o actuard con una
determinada y legitima “prestacién, una abstencién o
una declaracién favorable a sus intereses,”% situacién
que, por ello, y por el principio de la buena fe que rige
en materia administrativa, requiere proteccién.®’

66 Véase Hildegard Rondén de Sansé, El Principio de Confianza Legitima
o Expectativa Plausible en el Derecho Venezolano, Caracas, 2002, p. 3.

67 La Corte Segunda de lo Contencioso Administrativo de Venezuela,
por ello, en sentencia 1478 de 10-10-2011 (Caso Compactadora de Tie-
rra C.A. CODETICA), al considerar que el principio de la confianza
legitima “es concreta manifestacion del principio de la buena fe en
el &mbito de la actividad administrativa,” expresé “que es esencial
dentro de la configuracién de todo Estado de Derecho, la existencia

de cierta certidumbre juridica, que en el campo del derecho ad-
ministrativo implica el derecho de todo ciudadano a relacionarse
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Como la ha definido Pedro J. Coviello,

“La proteccién de la confianza legitima es el instituto
de derecho publico, derivado de los postulados del
Estado de derecho, de la seguridad juridica y de la
equidad, que ampara a quienes de buena fe creye-
ron en la validez de los actos (de alcance particular
o general, sean administrativos o legislativos), com-
portamientos, promesas, declaraciones o informes de
las autoridades publicas, que sean juridicamente re-
levantes y eficaces para configurarla, cuya anulacién,
modificacién, revocatoria o derogacién provoca un
dafio antijuridico en los afectados, erigiéndose, bajo
la observancia de esos componentes, en un derecho
subjetivo que puede invocar e] administrado...”®

Lafuente dela confianzalegitima, por tanto, puede
resultar de cualquier actuacién de la Administracién,
reiterada o no, e incluso de las conductas contractuales
de la misma. Como lo resolvié el Tribunal Supremo
en Sala Electoral de Venezuela en sentencia N° 98 de
1 de agosto de 2001 (Caso: Sabino Garbdn Flores, Freddy
José Leiva, Antonio Sousa Martins y otros vs. Asociacidn
Civil Club Campestre Paracotos), siguiendo lo expuesto
por Hildegard Rondén de Sansé, que el principio de la
confianza legitima:

“no se limita a los actos formales, sino que abarca una
amplia gama de conductas del actuar administrativo,
tales como: Compromisos formales de cardcter con-
tractual o unilateral; promesas, doctrina administra-
tiva; informaciones e interpretaciones; conductas de
hecho que hacen esperar de la Administracién una

con la Administracién dentro de un marco juridico estable, defini-
ble y claro, que le permita anticipar, conocer o esperar, con cierto
grado de exactitud, el sentido y alcance verdadero de la actuacién
administrativa.” Véase en http:/ /jca.tsj.gov.ve/decisiones/2011/
octubre/1478-10-AP42-N-2008-000099-2011-1411.html.

68 Véase Pedro ] Coviello, La proteccién de la confianza legitima,
LexisNexis,-Abeledo Perrot, Buenos Aires, p. 462.
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accién en un caso determinado; los usos, costumbres
o reglas no escritas. (cfr. Rondén de Sansé, Hilde-
gard: El principio de confianza legitima en el derecho
venezolano. En: [V Jornadas Internacionales de Derecho
Administrativo " Allan Randoplh Brewer Carias”. La rela-
cion juridico-administrativa y el procedimiento adminis-
trativo. Fundacién Estudios de Derecho Administra-
tivo. Caracas, 1998).%°

Este principio de la confianza legitima y de su
proteccién, tiene en todo caso varias vertientes, que
pueden estar vinculadas al principio de la seguridad
juridica o, como se ha dicho, al principio de la buena
fe, sobre las cuales, por ejemplo, el Tribunal Supremo
de Justicia de Venzuela, en Sala Electoral, en la mis-
ma sentencia N° 98 de 1 agosto de 2001 (Caso: Sabino
Garbdn Flores, Freddy José Leiva, Antonio Sousa Martins
y otros vs. Asociacién Civil Club Campestre Paracotos), in-
dic6 que:

“para alguna corriente doctrinaria resulta que el alu-
dido principio ostenta un cardcter auténomo, para
otra se limita a ser una variante del principio de la
buena fe que en general debe inspirar las relaciones
juridicas, incluidas aquellas en las que intervengan
una o varias autoridades publicas. De igual manera,
se alega como su fundamento el brocardo “nemo au-
ditur sua turpitudinem alegans” o de que nadie puede
alegar su propia torpeza (empleado por alguna sen-
tencia espariola, como sefiala Gonzélez Pérez, Jests:
El principio general de la buena fe en el Derecho Adminis-
trativo. 3° Edicién. Editorial Civitas. Madrid, 1999. p.
128), o bien el aforismo “venire contra factum proprivum
non valet” (prohibicién de ir contra los actos propios),
asi como también se invoca en su apoyo el principio
de seguridad juridica.””

69 Véase en http://www.tsj.gov.ve/decisiones/selec/ Agosto/(098-
010801-000058.htm
70  Idem.
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Asi, en general, en unos casos, se vincula el prin-
cipio de la confianza legitima con el principio de la
seguridad juridica que informa todo modelo de Esta-
do de Derecho, protegiendo las relaciones del Estado
cuando se ubica institucionalmente frente a los ciu-
dadanos, ajustdndose de forma mds armoniosa que
otros principios (como el de buena fe, por ejemplo) e
informando su actividad para transmitir esa clave de
funcionamiento a toda la sociedad.”

Conforme a los postulados de la confianza legiti-
ma en esta vertiente de seguridad juridica, las actua-
ciones de los 6rganos que ejercen el Poder Publico no
pueden contrariar la deduccién légica que venga de-
terminada por su conducta y procederes anteriores,
y que fomenta la expectativa; conducta que “no esta
constituida tan sélo de actuaciones, sino que también
se conforma con abstenciones y manifestaciones dene-
gatorias u omisiones voluntarias...””? Sobre este aspec-
to del principio de la confianza legitima vinculado a la
seguridad juridica, se ha pronunciado la Sala Politico
Administrativa del Tribunal Supremo de Justicia de
Venezuela en sentencia N° 514 de 3 de abril de 2001,
sentando el criterio de que las actuaciones reiteradas
de la Administracién Publica hacen nacer a favor de
los administrados expectativas juridicas que han de
ser apreciadas por el juez, constituyendo los criterios
administrativos, atin cuando puedan ser cambiados,
instrumentos idéneos para crear tales expectativas. El

71  Véase Edward Colman, La proteccion de la confianza legitima en el
derecho espafiol y venezolano: Rasgos generales y aplicacién de dos su-
puestos de la actividad administrativa, FUNEDA, Caracas 2011, pp.
70-74.

72  Véase Hildegard Rondén de Sansé, E!l Principio de Confianza Legiti-
ma o Expectativa Plausible en el Derecho Venezolano, Caracas, 2002, p. 3.
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argumento sentado en la sentencia indicada se funda-
mentd en el andlisis del articulo 11 de la Ley Orgdnica
de Procedimientos Administrativos de Venezuela, so-

bre el cual, la Sala sefial6 que:

73

74

“..no es més que la aplicacién del principio de la
irretroactividad de las disposiciones generales a si-
tuaciones nacidas con anterioridad a su pronuncia-
miento. La norma establece igualmente, que la modi-
ficacién de los criterios no es motivo para la revisién
de los actos definitivamente firmes. El articulo 11,
brevemente analizado, es considerado como uno de
los ejemplos mds significativos en la legislacién ve-
nezolana, del principio de la confianza legitima, con
base en el cual, las actuaciones reiteradas de un suje-
to frente a otro, en este caso de la Administracién Pd-
blica, hacen nacer expectativas juridicas que han de
ser apreciadas por el juez y justamente, los criterios
administrativos, si bien pueden ser cambiados, son
idéneos para crear tales expectativas...”.”

Es por ello que se ha dicho que:

“..los cambios de criterio no pueden producirse en
forma irracional, brusca, intempestiva, sin preparar
debidamente a los destinatarios sobre la posibilidad
de los efectos que sobre los mismos recaerdn, [...].
por cuanto esto serfa violatorio de las expectativas
de los ciudadanos de que se continte aplicando el
régimen preexistente...”.”*

La proteccién de la confianza legitima en esta ver-
tiente se presenta entonces como el principio rector
de la relacién juridica que se establece entre los par-
ticulares y el Estado, imponiéndole a éste el deber de

Véase Caso: The Coca-Cola Company vs. Ministerio de la Produccion y
el Comercio en DEL 3-4-2001 en Revista de Derecho Publico, Editorial

Juridica venezolana, N° 85-88, 2001. pp.231-232.

Véase Hildegard Rondé6n de Sansé, El Principio de Confianza Legitima
o0 Expectativa Plausible en el Derecho Venezolano, Caracas, 2002, p. 25.
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reconocer el caracter legitimo que tienen las expecta-
tivas juridicas fundadas en sus actuaciones reiteradas
y, -en tal sentido-, imponiéndole también el deber de
respetarlas, absteniéndose de modificarlas de manera
irracional, brusca e intempestiva, sin la debida pre-
paracion en relacién con los efectos que se generaran.
Esta vertiente del principio se ha desarrollado basica-
mente en el &mbito judicial”™ pero también en materia
administrativa con base en la aplicacién del articulo 11
de la Ley Orgdnica de Procedimiento Administrativos.
Esta, como se dijo, es una vertiente del principio de
la confianza legitima, que por supuesto no es la tni-
ca que existe en el derecho publico, pues ha abarcado
también aspectos mas amplios derivados de la buena
fe, que es un principio que ademads tiene consagracién
expresa en el articulo de la 10 de la Ley Orgénica de
la Administracion Publica, con el objeto de proteger
también las expectativas legitimas que pueda la Ad-
ministracién generar con sus actuaciones (incluso no
reiteradas) en cabeza de los particulares con los cuales
entra en relacion. Se trata, en efecto, de un principio
que la jurisprudencia de la Sala Constitucional de Ve-
nezuela incluye entre los que informan “de manera
superlativa” a la Administracién, siendo la enumera-
75 Véase sobre ello Caterina Balasso Tejera, “El principio de protec-

cién de la confianza legitima y su aplicabilidad respecto de los 4m-

bitos de actuacion del poder publico,” en El Derecho Piblico a los

100 numeros de la Revista de Derecho Publico (1980-2005), Editorial

Juridica Venezolana, Caracas 2006, pp. 745 ss.. Véase por ejemplo,

la sentencia de la Sala de Casacién Social del Tribunal Supremo de
Justicia de 08-07-2011 (Caso: Carlos R. Arjén Torres vs. Asociacién

Cooperativa Seguridad 2050 RC), en http:/ / www.tsj.gov.ve /deci-
siones/scs/julio /0789-8711-2011-11-045 html ; y la sentencia de la
Sala Constitucional N° 2442 de 15-10-2002 (Caso Pedro Roas Bra-
vo), e http://www.tsj.gov.ve/decisiones/scon/septiembre/2442-
151002-00-0510.%20.htm .
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cién hecha jurisprudencialmente la de los “principios
de economia, celeridad, simplicidad, eficacia, objetivi-
dad, imparcialidad, honestidad, transparencia, buena
fe, confianza legitima y eficiencia.””

De modo que existe también otra concepcién de la
proteccién de la confianza legitima, no necesariamente
relacionada con la seguridad juridica, sino con el prin-
cipio de la buena fe, lo cual ha llevado al Tribunal Su-
premo de Justicia de venezuela, en Sala Electoral, en
su sentencia N° 82 de 1 de junio de 2004 (Caso ‘Visién
Emergente’ (Visién), y siguiendo la doctrina judicial es-
panola, a establecer que el mismo “se fundamenta en
la confianza que en el ciudadano produce la actuacién
de la Administracién” que se deriva de los:

“signos externos producidos por la Administracién
lo suficientemente concluyentes, para que induzcan
racionalmente a aquél, a confiar en la ‘apariencia de
legalidad’ de una actuacién administrativa concreta,
moviendo su voluntad a realizar determinados actos
e inversiones de medios personales o econémicos,
que después no concuerdan con las verdaderas con-
secuencias de los actos que realmente y en definitiva
son producidos con posterioridad por la Administra-
cién, méxime cuando dicha ‘apariencia de legalidad,’
que indujo a confusién al interesado, originé en la
préctica para éste unos dafios o perjuicios que no tie-
ne por qué soportar juridicamente...”.”

De esto, como lo resolvié el Tribunal Supremo de
Justicia de Venezuela:

76 Sentencia de la Sala Constitucional N°® 1889 de 17 de octubre de
2007 (Caso: Impugnacion de los articulos 449, 453, 454, 455, 456 y 457
de la Ley Orgdnica del Trabajo), en Revista de Derecho Piiblico, N° 112,
Editorial Juridica Venezolana, Caracas 2007, p. 435.

77  Véase sentencia de la Sala Electoral del Tribunal Supremo de Justi-
cia N° 82 de 01-06-2004 (Caso Vision Emergente (VISION) en http:/ /
www.tsj.gov.ve/ decisiones/selec/Junio/82-010604- 2.ht
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“Esa ‘apariencia de legalidad’ determina entonces
que el particular afectado por una actuacién adminis-
trativa, confiard entonces en que los efectos que ella
produce son vélidos y legales, y, en caso de apegarse
a los mandatos que le dicte la misma, debe presu-
mirse entonces que con la adopcién de esa conducta
-supuestamente apegada a lalegalidad- el ciudadano
obtendra los beneficios prometidos por la Adminis-
tracion, o evitard los perjuicios advertidos por ella en
caso de incumplimiento del mandato.””

El principio de la confianza legitima ha sido igual-
mente considerado en la sentencia de fecha 09 de junio
de 1.999, de la Sala de Casacién Civil del Tribunal Su-

premo de Justicia, que sobre el particular indicé que:

“{...) es innegable la existencia de un comporta-
miento coherente, que en la vida de relacién y en el
mundo del derecho significa que “cuando una persona
dentro de una relacion juridica, ha suscitado en otra con
su conducta una confianza fundada, conforme a la buena
fe, en un obrar determinado, segiin el sentido objetivamen-
te deducido de su conducta anterior, no debe defraudar la
confianza suscitada y es inadmisible toda situacion incom-
patible con ella.””

De manera similar, la Sala Politico Administrativa
del Tribunal Supremo de Justicia de Venezuela en sen-
tencia N° 210 de 9 de marzo de 2010, ha reconocido la
vinculacién entre la proteccién de la confianza legiti-
ma y el principio de la buena fe, sefialando reiterada-
mente que:

“uno de los principios que rige la actividad adminis-

trativa es el principio de confianza legitima, el cual

se refiere a la concreta manifestacién del principio de

buena fe en el &mbito de la actividad administrativa
78  Idem.

79  Véase sentencia N° 210 del 9 de junio de 1.999, Sala de Casacién
Civil, Jurisprudencia Ramirez & Garay, Vol. 155, p. 347.
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y cuya finalidad es el otorgamiento a los particulares
de garantia de certidumbre en sus relaciones juridi-
co-administrativas. (Vid. sentencia de esta Sala N°
1.171 del 4 de julio de 2007).”%

Esta concepcién de la confianza legitima vinculada
al principio de la buena fe también ha sido aplicada,
por ejemplo, por la Sala Constitucional del Tribunal
Supremo de Venezuela en la sentencia No, 937 de 28
de abril de 2003, en la cual, al conocer de una accién
de amparo interpuesta contra la Comisién Nacional
de Casinos, Bingos y Mdquinas Traganiqueles por un
grupo de empresas del ramo, por incumplimiento de
lo ordenando en un fallo anterior de esa misma Sala
Constitucional, estableci6 lo siguiente:

“..se desprende de los autos, que transcurrié con
creces el lapso establecido en el fallo tantas veces
mencionado, sin que se haya dado cumplimiento a
la orden impartida por la Sala, ya que hasta la fecha
no se ha regularizado el otorgamiento de licencias y
autorizaciones de funcionamiento de las accionantes,
mediante el mecanismo previsto en el articulo 25 de
la Ley para el Control de los Casinos, Salas de Bingo
y Méquinas Traganiqueles, lo cual, constituye una si-
tuacién fdctica que genera un estado de indefinida
incertidumbre y falta de certeza juridica en cuanto
a la conclusién de un procedimiento administrativo,
asi como una transgresién a la confianza legitima
derivada del otorgamiento de las correspondientes
autorizaciones.”

“En este contexto es menester serialar que el otorga-
miento de los permisos generé expectativas en las

Véase sentencia de la Sala Politico-Administrativa del Tribunal Su-
premo de Justicia N° 210 de 9 de marzo de 2010, publicada el 10 de
marzo de 2010 (Caso: Olga del Valle Ontiveros de Ochoa vs. Comision
de Funcionamiento y Reestructuracion del Sistema Judicial) en http:/ /

www.tsj.gov.ve/decisione a/Marz 210-10310-2010-2

0213 html
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accionantes y con ello importantes erogaciones de
dinero, con la finalidad de cumplir con los objetivos
para los cuales la Administracién les confirié tales
autorizaciones y” ejercer de esta forma la actividad
econdmica de su preferencia. Por lo cual, la omisién
de hacer cumplir los requisitos establecidos en la
normativa tendiente a la regularizacién de la actua-
cién de las accionantes no puede ocasionar perjuicio
a quien previamente ha obtenido de la autoridad
competente la anuencia para el ejercicio de su activi-
dad, plasmado en actos administrativos, los cuales a
pesar de la inhibicion de su eficacia, mantenian plena
validez, tal como lo apreci¢ esta Sala en su sentencia
del 13 de marzo de 2001.”%

La misma Sala Constitucional en cuanto a la apli-
cabilidad del principio a las actuaciones de la Admi-
nistracién, en otra sentencia N° 1252 de 30 de junio
de 2004, al declarar sin lugar la demanda de nulidad
intentada contra el articulo 199 de la Ley de Impuesto
Sobre la Renta, publicada el 28 de diciembre de 2001
(Gaceta Oficial N° 5.566 Extraordinario), establecié lo
siguiente:

“...Entre los principios que rigen a la actividad ad-
ministrativa en general y que resultan aplicables
también y en concreto a la actividad de la Adminis-
tracién tributaria, se encuentran los de certeza y se-
guridad juridica, los cuales recoge el articulo 299 de
la Constitucién de 1999 como derivacién directa de
dicho principio de buena fe en el 4mbito de la activi-
dad administrativa. Tales principios estdn recogidos
expresamente en el articulo 12 de la Ley Orgéanica de

81 Véase en sentencia de la Sala Constitucional N° 937 de 28 de abril
de 2003 ( Caso: Ricardo Javier Gonzdlez Ferndndez y otros contra la Co-
misién Nacional de Casinos, Salas de Bingo y Mdquinas Traganiqueles),
en http: ww.tsi.gov.ve /decision n/Abril /937-280403-02-

2660%20.htm
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la Administracién Publica, cuya finalidad es el otor-
gamiento a los particulares de garantia de certidum-
bre en sus relaciones juridico-administrativas.”®

Esta garantfa de certidumbre que deben tener
quienes entran en relacién con la Administracién, y
que genera confianza en que realizada una actuacién
la consecuencia racional de la misma debe respetarse,
llevé por ejemplo a la Corte Primera de lo Contencioso
Administrativo de Venezuela a pronunciarse en sen-
tencia de 14 de agosto de 2008 (Caso: Oscar Alfonso Es-
calante Zambrano vs. Cabildo Metropolitano de Caracas),
sobre el derecho a la estabilidad provisional o transi-
toria que debe reconocerse a los funcionarios que hu-
biesen ingresado por designacién o nombramiento a
un cargo de carrera, sin haber superado previamente
el respectivo concurso, dejando sentado el criterio de
que al contrario:

“Tal proceder de la Administracién constituye una
especie de negacién a la carrera administrativa a un
nimero ciertamente elevado de personas, que ingre-
san a los organismos o entes publicos con la expecta-
tiva de hacer carrera administrativa, con lo cual no
s6lo se vulnera el espiritu del constituyente, sino que
se infringe el principio de la confianza legitima que
tienen los aspirantes a ingresar a la carrera adminis-
trativa de que se les ratifique, o se les dé ingreso, a
través de un concurso piiblico, tal como lo estable-
ce el sistema de funcién publica venezolano, que da
prevalencia a la carrera administrativa por encima
de los cargos de libre nombramiento y remocién, los

82  Véase en sentencia de la Sala Constitucional N°1.252 de 30 de junio
de 2004 (Caso: demanda de nulidad por razones de inconstitucionalidad
contra el articulo 199 de la Ley de Impuesto Sobre la Renta, que se publicé
el 28 -12- 2001, en GO N° 5.566 Extraordinario), en hitp./ /www.tsj.

v.ve/decisiones/scon/Junio /1252-3 4-02-0405..htm
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cuales ciertamente pueden coexistir, pero, de manera
excepcional.”®

De ello, concluyé la Corte en su sentencia indican-
do:

“Que el personal que labora actualmente en las dis-
tintas administraciones ptblicas tiene la confianza o
expectativa legitima de acceder a la funcién publica y
de hacer carrera administrativa, y que, en consecuen-
cia, les sea respetada la estabilidad absoluta conse-
cuencia de ello.”®

De todo lo anteriormente expuesto resulta, por
tanto, que el principio de la confianza legitima no sélo
se vincula al principio de la seguridad juridica, sino
también se vincula, conforme a la doctrina jurispru-
dencial del Tribunal Supremo, al principio de la buena
fe que rige en las relaciones administrativas, y que per-
mite a los particulares que entran en relacién juridica
con la Administracién tener confianza y expectativa
legitima en relacion con las propias actuaciones de la
Administracion.

VII. REAFIRMACION DEL PRINCIPIO DE LA LE-
GALIDAD

Al anterior cuadro de principios generales del
procedimiento administrativo que en la actualidad ya
han sido incorporados en el texto expreso de las leyes
de procedimiento administrativo dictadas en América
Latina, se une el conjunto de principios relativos a los
actos administrativos y a la actuacién material de la
Administracién Publica, mostrando entonces un cla-

83  Véase en Revista de Derecho Piiblico, N° 115, Editorial Juridica Vene-
zolana, Caracas 2008, p. 576 ss..
84 Idem.
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ro estandar en la materia que ha quedado plasmado
en el derecho positivo, y que no sélo que deriva de la
interpretacién judicial del derecho; con incluso, defi-
niciones legales del acto administrativo, como sucede
en la Ley venezolana, donde se lo define como “toda
declaracién de cardcter general o particular emitida
de acuerdo con las formalidades y requisitos esta-
blecidos en la Ley, por los érganos de la Admi-
nistracién Puablica” (art. 7). Y en la Ley de Panamj,
en cuyo articulo 201, que contiene el “glosario” de la
misma, se lo define asf:

1. Acto administrativo. Declaracién emitida o acuerdo
de voluntad celebrado, conforme a derecho, por una
autoridad u organismo piiblico en ejercicio de una
funcién administrativa del Estado, para crear, modi-
ficar, transmitir o extinguir una relacién juridica que
en algun aspecto queda regida por el Derecho Admi-
nistrativo.

Todo acto administrativo deberd formarse respetan-
do sus elementos esenciales: competencia, salvo que
ésta sea delegable o proceda la sustitucién; objeto, el
cual debe ser licito y fisicamente posible; finalidad,
que debe estar acorde con el ordenamiento juridico y
no encubrir otros propésitos publicos y privados dis-
tintos, de la relacién juridica de que se trate; causa,
relacionada con los hechos, antecedentes y el dere-
cho aplicable; motivacién, comprensiva del conjunto
de factores de hecho y de derecho que fundamentan
la decisién; procedimiento, que consiste en el cum-
plimiento de los trdmites previstos por el ordena-
miento juridico y los que surjan implicitos para su
emisién; y forma, debe plasmarse por escrito, salvo
las excepciones de la ley, indicdndose expresamen-
te el lugar de expedicién, fecha y autoridad que lo
emite.
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Toda esta positivizacién de principios y elementos
sustantivos de la actividad administrativa ha tenido
una consecuencia fundamental en el derecho admi-
nistrativo, traducida en el reforzamiento del principio
mismo de la legalidad con el objeto de asegurar, no
s6lo el sometimiento de la Administracién Publica al
derecho, sino garantizar la situacién juridica de los
particulares frente a la misma. Por ello precisamente,
la Ley sobre Procedimiento Administrativo general
del Pert, en el articulo IV, 1.1 del Titulo Preliminar
dispone que:

Las autoridades administrativas deben actuar con
respeto a la Constitucién, la ley y al derecho, dentro

de las facultades que le estén atribuidas y de acuerdo
con los fines para los que les fueron conferidas.

Ello ha implicado que en este caso del principio
de legalidad, y precisamente como consecuencia de
las propias leyes de procedimiento administrativo, el
mismo igualmente ha dejado de ser sélo un principio
general del derecho y se ha convertido en un postula-
do del derecho positivo, cada vez con mds frecuencia
y precisién, expresado formalmente en los textos. Asi
sucede por ejemplo en la en la Ley de Bolivia, que hace
referencia al “principio de legalidad y presuncién de
legitimidad” (art. 4,g) y al “principio de sometimien-
to pleno a la ley” de manera que “la Administracién
Publica regird sus actos con sometimiento pleno a la
ley, asegurando a los administrados el debido proce-
s0” (art. 4, ¢); en la Ley N° 9784 de Brasil (1999), que
impone como criterio a ser observado en los procedi-
mientos administrativos, “la actuacién conforme a la
Ley y al derecho” (art. 2, Pardgrafo Unico, I); en la Ley
de Venezuela, en la cual se indica que “la Administra-
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cién Publica se organiza y acttia de conformidad con
el principio de legalidad” (art. 4); y en la Ley Gene-
ral de Costa Rica al sefialar que: “La Administracién
Publica actuara sometida al ordenamiento juridico...”
(art. 11,1); agregando en su articulo 13, que:

La Administracién estard sujeta, en general, a todas
las normas escritas y no escritas del ordenamiento
administrativo y al derecho privado supletorio del
mismo, sin poder derogarlos ni desaplicarlos para
casos concretos.

Este principio de legalidad o de actuacién en con-
formidad con el derecho implica, por tanto, que las
actividades que realice la Administracién Publica no
sélo debe someterse al derecho, sino incluso, en el caso
del procedimiento administrativo, a los propios prin-
cipios del mismo antes analizados que también ya for-
man parte del derecho positivo, lo que implica que las
actividades contrarias a los mismos pueden ser con-
troladas con mayor precisién por la jurisdiccién con-
tencioso administrativa.

Por ello, dichos principios, ademds, se los declara
como imperativos, tal como lo expresa la Ley Federal
mexicana, al prescribir que las disposiciones sobre pro-
cedimiento administrativo “Son aplicables a la actua-
cién de los particulares ante la Administracién Publica
Federal, asi como a los actos a través de los cuales se
desenvuelve la funcién administrativa” (art. 12); im-
peratividad que en el caso de la Ley General de Costa
Rica se precisa que es en aquellos procedimientos en
los cuales “el acto final puede causar perjuicio grave
al administrado, sea imponiéndole obligaciones, su-
primiéndole o denegadndole derechos subjetivos, o por
cualquier otra forma de lesion grave y directa a sus de-
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rechos o intereses legitimos;” o en los cuales haya ha-
bido “contradiccién o concurso de interesados frente
a la Administracién dentro del expediente” (art. 308).

El derecho administrativo en América Latina,
como resultado de este estdndar continental que ya
existe en materia de los principios del procedimiento
administrativo, se encuentra ahora en una situacién de
avanzada que hace décadas, quienes nos ocupabamos
de estos temas, sdlo sondbamos.



CAPITULO 111

LOS LIMITES AL EJERCICIO DEL
PODER DISCRECIONAL

El principio de la legalidad, conforme al cual to-
das las actividades de la Administracién deben cefiirse
a reglas o normas preestablecidas, sin duda, es la més
acabada garantia establecida en el Estado de Derecho
en beneficio de los administrados, “contra las posibles
arbitrariedades de la autoridad ejecutiva.”® Sin em-
bargo, y ello es evidente, no toda la actividad a cargo
de la Administracién tiene establecida en el ordena-
miento juridico “precisos limites” a los cuales debe
aquella cefiirse, sino que, generalmente, la propia ley
otorga a la Administracién amplios poderes de apre-
ciacién de la oportunidad y conveniencia para la tome
de decisiones.

Estamos en el terreno del denominado poder dis-
crecional que se da siempre que la ley otorgue a la
autoridad administrativa la potestad de elegir entre
varias decisiones conforme a su libre apreciacién, y

85  Corte Federal (Venezuela) sentencias de 17 de julio 0 23 de octubre
de 1953, Gaceta Forense N° 1, 1953, p. 151 y N° 2, 1953, p. 64.
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que se configura como un aspecto medular del dere-
cho administrativo, al punto de llevar a Marcel Waline
a afirmar que si fuera necesario dar de algin modo
una definicién de derecho administrativo, podriamos
decir “que es esencialmente el estudio del poder dis-
crecional de las autoridades administrativas y de su
limitacién para salvaguardar los derechos de terceros
(administrados o agentes publicos).”%

E indudablemente, el tema del poder discrecional
hasido y es un tema fundamental del derecho adminis-
trativo en el mundo contemporaneo, particularmente
por el proceso que puede constatarse en todos los pai-
ses con régimen administrativo, de reducir el campo
de la libertad de apreciacién, de manera que no lleve a
la arbitrariedad. Es el proceso que Eduardo Garcia De
Enterrfa ha calificado como de “lucha contra las inmu-
nidades de poder”* que tradicionalmente reducian el
ambito del control jurisdiccional de la legalidad.

En el campo del ejercicio del poder discrecional,
este proceso por reducir o limitar las dreas de inmu-
nidad de jurisdiccién que tradicionalmente se le atri-
buyé, es quizd uno de los aspectos de mayor interés
comparativo en materia contencioso administrativa, y
donde la labor de los jueces ha sido fundamental.*®®

86 M. Waline, “Etendue et limites du contrale du juge administratif sur
les actes de 1’ Administration”, Efudes et documents, Conseil d’Etat,
N° 10, Paris, 1956, p. 25.

87  Eduardo Garcia De Enterria, La lucha contra las inmunidades de poder,
Madrid, 1974. Articulo publicado originalmente en Revista de Ad-
ministracion Piblica, N® 38, Madrid, 1962, pp. 159-205.

88 En relacién a Venezuela, Vid. Allan R. Brewer-Carfas, “Los limites
del poder discrecional de las autoridades administrativas”, Revista
de la Facultad de Derecho, Universidad Catélica Andrés Bello, N° 2,
Caracas, 1965-1966, pp. 9-35; y mds recientemente: “La técnica de
los conceptos juridicos indeterminados como mecanismo de con-
trol judicial de la actividad administrativa”, en Germdn Cisneros
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Nos interesa analizar este proceso en Espafa y
América Latina, particularmente en cuanto a la reper-
cusién que esta lucha por el derecho ha tenido en la
codificacién del procedimiento administrativo, y ello
lo analizaremos, distinguiendo dos aspectos: en pri-
mer lugar, identificando aquellas 4dreas del actuar ad-
ministrativo que no configuran realmente ejercicio del
poder discrecional; y luego, en segundo lugar, preci-
sando las tendencias de reduccién o limitacién al ejer-
cicio mismo del poder discrecional.

I. LAREDUCCION DEL CIRCULO DE LA DISCRE-
CIONALIDAD: LOS CONCEPTOS JURIDICOS
INDETERMINADOS

Existen dreas del actuar administrativo que tradi-
cionalmente se habia considerado que pertenecfan al
campo del ejercicio del poder discrecional, es decir, de
la apreciacién de la oportunidad de la actuacién que
corresponde exclusivamente a la autoridad adminis-
trativa, y que escapaban al control jurisdiccional. Es
el campo de lo que la doctrina alemana ha calificado
como de los “conceptos juridicos indeterminados”
(unbestimmte Rechtsbegriffe)® recogido en Esparfia y los

Farfas, Jorge Ferndndez Ruiz y Miguel Alejandro Lopez Olvera
(Coordinadores), Control de la administracion publica. Segundo Con-
greso Iberoamericano de Derecho Administrativo, Universidad Nacio-
nal Auténoma de México, México 2007, pp. 97-115; “Sobre los li-
mites al ejercicio del poder discrecional,” en Carlos E. Delpiazzo
(Coordinador), Estudios Juridicos en Homenaje al Prof. Mariano Brito,
Fundacién de Cultura Universitaria, Montevideo 2008, pp. 609-
629; “ Algunos aspectos del control judicial de la discrecionalidad”
en Jaime Rodriguez Arana Mufioz et al. (Editores), Derecho Ad-
ministrativo Iberoamericano (Discrecionalidad, Justicia Administrativa y
Entes Reguladores), Congreso Iberoamericano de Derecho Administrati-
vo, Vol II, Congrex SA, Panam4 2009, pp. 475-512.

89  Vid. las referencias en Fernando Sainz Moreno, Conceptos Jurtdicos, in-
terpretacidn y discrecionalidad administrativa, Madrid, 1976, pp. 224 ss.
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paises latinoamericanos; y de lo que la doctrina italia-
na ha calificado como “discrecionalidad técnica.”®

En una sentencia de la Corte Suprema de Justi-
cia de Venezuela, de 19-5-83, el problema se planteé
en sus justos términos, asi®: El Reglamento para las
transmisiones por las estaciones de Radiodifusién Au-
diovisual (Televisoras), de 1980, establecia que dichas
estaciones, entre los programas que pueden transmi-
tir, estdn “los programas recreativos que contribuyan a
la sana diversién, sin ofender la moral ptblica ni exal-
tar la violencia ni el delito” (art. 15). El Ministerio de
Transporte y Comunicaciones, mediante Resolucién,
consideré que en el programa denominado “Hola Ju-
ventud” transmitido por Radio Caracas Televisién, en
una fecha determinada, “se proyect6 una escena de
una obra de teatro en la cual se ofende la moral pu-
blica, por cuanto apareci6 la figura de un hombre des-
provisto de vestimenta”, razén por la cual sancioné a
la empresa con suspensién del programa referido, por
un dfa.

El acto administrativo sancionatorio fue impug-
nado ante la jurisdiccién contencioso-administrativa,
ante la cual se aleg6 que la escena en cuestién corres-
pondfa a una obra de teatro denominada “Macunai-
ma” de Brasil, y que personificaba el nacimiento de
dicho personaje, héroe mitolégico indigena; y que no
podia considerarse que ofendia la moral publica, razén
por la cual no podia considerarse que la transmisién
del programa habia violado el Reglamento aplicado.
90  Vid. por ejemplo Aldo Sandulli, Manuale di Diritto Administrativo, Na-

poli, 1964 pp. 573 ss.; Pietro Virga, Il Provedimento Amministrativo, Mi-

lano, 1972, pp. 27 ss.

91 Vid. sentencia de la Corte Suprema de Justicia en Sala Politico Admi-

nistrativa, de 19 de mayo de 1983, en Revista de Derecho Puiblico, N° 34,
Caracas, 1988, p. 69.
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La Corte Suprema de Justicia, en la sentencia que
declaré la nulidad de la Resolucién impugnada, se
basa en la siguiente argumentacion:

“El presupuesto de hecho -ofensa a la moral publica-
incorpora a la norma uno de aquellos elementos que
la doctrina administrativa ha denominado conceptos
juridicos indeterminados, y que se diferencian cla-
ramente de las llamadas potestades discrecionales.
Mientras éstas dejan al funcionario la posibilidad
de escoger segun su criterio entre varias soluciones
justas, no sucede lo mismo cuando se trata de la apli-
cacién de un concepto juridico indeterminado. Se
caracterizan, estos dltimos, por ser conceptos que re-
sulta dificil delimitar con precisién en su enunciado,
pero cuya aplicacién no admite sino una sola solu-
cién justa y correcta, que no es otra que aquella que
se conforma con el espiritu, propésito y razén de la
norma.

La aplicacién del concepto juridico indeterminado
por la Administracién Piblica constituye una activi-
dad reglada y por consiguiente, sujeta al control de
legalidad por parte del érgano jurisdiccional com-
petente. De allf la importancia que tiene establecer
la significacioén y alcance del concepto moral publica
empleada por la norma y que ha sido invocada como
fundamento de la Resolucién impugnada.”®

Con base en esas premisas, la Corte Suprema de
Justicia analizé el concepto de moral ptblica, como
concepto dindmico, destinado a proteger el buen or-

Idem. En sentido similar la Corte Suprema de Justicia (Venezuela)
en sentencia de 27 de abril de 1989 consider6 que la nocién de “in-
terés publico” para el otorgamiento de una exoneracién fiscal, no
podia dar origen a su apreciacién discrecional, sino que “siendo la
aplicacién de un concepto juridico indeterminado en caso de apli-
cacion o interpretacién de la Ley que ha creado el concepto, el Juez
debe fiscalizar tal aplicacién valorando si la solucién a que con ella
se ha llegado, es la tinica solucién justa que le permite la Ley” Re-

vista de Derecho Publico, N° 38, Caracas, 1989, p. 96).
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den social y la pacifica convivencia de los ciudadanos
(y no atinente a la moral individual), y que por tanto
“cambia con el correr de los tiempos y la evolucién
de las costumbres”. “De alli que para juzgar si una
determinada actuacién ofende efectivamente la mo-
ral publica -sostuvo la Corte-, menester es atenerse
al criterio dominante en el medio social en que aqué-
lla se realizé”, concluyendo que “En el estado actual
de la evolucidn cultural de Venezuela, seria inexacto
sostener que toda manifestacién del cuerpo humano
desprovisto de vestimenta afecte a la moral publica o
constituya objeto de escdndalo o de repudio por parte
de la colectividad.”®

En esta forma, la distincién entre lo que es ejerci-
cio del poder discrecional y lo que no es discreciona-
lidad, basado en la nocién de los conceptos juridicos
indeterminados,® es una reduccidn efectiva del &mbi-

93 Idem. La Corte, en su sentencia, continué su argumentacién: asi:
“En todo acto que supuestamente sea susceptible de afectar la mo-
ral, nuestra sociedad, toma hoy muy en cuenta la intencién o el
proposito que lo anima asf como su forma de expresién. Tiene su-
ficiente criterio para distinguir entre una imagen pornogréfica sin
duda torpe, despreciable y repudiable- la representacién del cuer-
po humano desnudo como creacién artistica o con una finalidad
cientffica o por un requerimiento docente”.

“La Sociedad Venezolana actual admite como permisible la exhibi-
cién del cuerpo humano desnudo no sélo en los museos de arte o
de cjencia, en la pintura y en la escultura, sino igualmente en revis-
tas y otras publicaciones especializadas o de informacién general,
asi: como en las proyecciones cinematograficas y en las creaciones
teatrales”.

“Se trata de hechos y aptitudes ptblicas y notorias que no exigen
demostracién especial, porque pertenecen a la experiencia diaria
de la colectividad nacional”.

94 Véase Allan R. Brewer-Carfas, “La técnica de los conceptos juri-
dicos indeterminados como mecanismo de control judicial de la
actividad administrativa”, en Ley de Responsabilidad Social de Radio
y Television, Editorial Juridica Venezolana, Coleccién Textos Legis-
lativos, N” 35, Caracas 2006, pp. 217-239.
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to de la libertad de apreciacién y una ampliacién de
los poderes de control jurisdiccional. Asfi: la discrecio-
nalidad, entonces, sélo existe cuando la Administra-
cién puede elegir entre varias decisiones, de manera
que en la voluntad del Legislador, cualquiera de ellas
es juridicamente admisible y tiene el mismo valor; en
cambio, existe un concepto juridico indeterminado y,
por tanto, no hay discrecionalidad, cuando sélo una
decisién es juridicamente admisible.”® Lo peculiar de
estos conceptos juridicos indeterminados es que su ca-
lificacién en una circunstancia concreta no puede ser
més que una: o se da o no se da el concepto; es decir,
o hay utilidad ptblica, o no la hay; o se da, en efecto,
una perturbacién del Orden Ptblico, o no se da; o el
precio que se sefiala es justo o no lo es; o se ofende a
la moral ptblica o no se la ofende. No hay una tercera
posibilidad. Testium non datur. Por ejemplo, para que
se adopte una orden municipal de demolicién de un
inmueble porque amenaza ruina, el inmueble, o estd
en estado ruinoso o no lo estd. Como lo puntualiza
Garcia de Enterria, “hay, pues, y esto es esencial, una
unidad de solucién justa en la aplicacién del concepto
a una circunstancia concreta”. Por ello califica el pro-
ceso de aplicacion de conceptos juridicos indetermina-
dos como un “proceso reglado”, porque no admite més
que una solucién justa: “es un proceso de aplicacién a
interpretacién de la Ley, de subsuncién en sus catego-
rias de un supuesto dado; no es un proceso de libertad
de eleccién entre alternativas igualmente justas.”?

Asi lo ha puntualizado el Tribunal Supremo de
Espafia al calificar el concepto de “justo precio” como
un concepto juridico indeterminado, indicando que
s6lo puede conducir a que el precio que se determine

95  Vid. F. Sainz Moreno, op. cit., p. 234.
96 Vid. E. Garcia de Enterria, op. cit., pp. 35, 37 y 38.
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en una expropiacién deba ser real y efectivamente “el
verdadero y justo valor”, en sentencia de 28-4-1964, en
lo que puede considerarse la decisién judicial pionera
en este campo en el mundo de habla hispana, donde
sefialé:

“las facultades discrecionales se caracterizan por la
pluralidad de soluciones justas posibles entre las que
libremente puede escoger la Administracién, segin
su propia iniciativa, por no estar comprometida den-
tro de la norma la solucién concreta; mientras que el
concepto juridico indeterminado (ruina, precio justo,
utilidad publica etc.) es configurado por la Ley como
un supuesto concreto de tal forma que solamente se
da una tinica solucidn justa en la aplicacién del con-
cepto a la circunstancia de hecho.”*’

Ahora bien, esta nocién de los conceptos juridi-
cos indeterminados, como 4rea de actividad publica
no discrecional, se ha adoptado en Italia, en base a la
distincién entre “discrecionalidad administrativa” y
“discrecionalidad técnica”. La discrecionalidad ad-
ministrativa, asi: se ha definido “como la facultad de
escogencia entre comportamientos juridicamente li-
citos, para la satisfaccién del interés publico, y para
la consecucién de un fin que se corresponda con la
causa del poder ejercido”®; en cambio en la “discre-
cionalidad técnica” no existe escogencia; como lo ha
destacado Sandulli, en la discrecionalidad técnica “la
escogencia del comportamiento a seguir, tomando en
cuenta los intereses publicos, ya fue realizada a priori
(de una vez y para siempre) de manera vinculante, por
el Legislador”, por lo que a la Administracién sélo le
queda realizar una valoracién sobre la base de conoci-
mientos (y por lo tanto, de reglas) técnicos, como son
aquellos de la medicina, de la ética, de la economia...,

97  Vid. la referencia en F. Sainz Moreno, op. cit., p. 273.
98  Vid. P. Virga op. cit., p. 19.
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como es el caso, por ejemplo, del valor econémico de
un bien.” La “discrecionalidad técnica” por tanto, no
es discrecionalidad, derivando su denominacién de
un error histérico de la doctrina, como lo ha destacado
Massimo Severo Giannini.!®

Por esta razén por ejemplo, la Ley General de la
Administracién Publica de Costa Rica recalca con pre-
cisién, que “en ningun caso podrdn dictarse actos con-
trarios a reglas univocas de la ciencia o de la técnica”
autorizando al Juez para “controlar la conformidad
con esas reglas no juridicas de los elementos discre-
cionales del acto, como sf ejerciera contralor de legali-
dad” (art. 16).

En Francia, el proceso de ampliacién del control
jurisdiccional de la Administracién y de reduccion de
la discrecionalidad, también se ha manifestado en este
campo que la doctrina y jurisprudencia alemana, espa-
fiola y latinoamericana denominan, de los conceptos
juridicos indeterminados, en el desarrollo del control
jurisdiccional en cuanto a la calificacién de los hechos
y en la apreciacion de los motivos de los actos admi-
nistrativos, pero sin dejar de considerar que se trata de
ejercicio de potestades discrecionales.’”

El primer arrét del Consejo de Estado que se dicté
en estos aspectos fue el arrét Gomel de 4-4-1914'?, en el

99  Vid. Aldo M. Sandulli, op. cit., p. 574.

100 Vid. Massimo Severo Giannini, Diritto Amministrativo, vol. I, Mil4n,
1970, p. 488.

101 Vid. A. De Laubadere, “Le contréle juridictionnel du pouvoir dis-
crétionnaire dans la jurisprudence récente du Conseil d’Etat Fran-
ais”, Mélanges offerts a Marcel Waline, Paris, 1974, t. II, pp. 531-549.

102 CE 4 avr. 1914, Gomel, Rec. 488. Vid. en M. Long P. Weil y G. Brai-
bant, Les grands arréts de la jurisprudence administrative, 7.° ed., Parfs,
1978, p. 124
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cual se consideré el poder de un Prefecto, conforme a
laLey de 13 de julio de 1911, para negar el otorgamien-
to de un permiso de construccién en el caso de que en
determinadas 4reas urbanas de Paris, el alineamiento
y el nivel de la construccién proyectada con la via pu-
blica no se encontrase acorde a las prescripciones que
le fueron hechas en interés de la seguridad publica, de
la salubridad, asf como de la conservacién de perspec-
tivas monumentales y del sitio”. El Consejo de Estado,
en su decisién, a requerimiento del Sr. Gomel entrd a
apreciar si la construccién atentaba contra “la perspec-
tiva monumental existente” como habia sido conside-
rado en la decisién recurrida, concluyendo que en el
caso concreto de la plaza Beauveau de Paris, en la cual
se proyectaba la construccién, como podria ser obser-
vada en su conjunto como formando una perspectiva
monumental” por lo que consideré que el Prefecto, al
rehusarse a conceder el permiso de construccién, ha-
bfa hecho una falsa aplicacién de la Ley.

Este arrét se ha considerado como el punto de par-
tida de una abundante jurisprudencia relativa al con-
trol, por el juez de exceso de poder, de la calificacién
juridica de los hechos, en el sentido de que cada vez
que un texto subordine el ejercicio de un poder de la
Administracién a la existencia de ciertas circunstancias
de hecho, el juez de exceso de poder verifica si estas
condiciones de hecho estdn efectivamente cumplidas,
y, particularmente, si los hechos presentan un carécter
de tal indole que justifican la decisién tomada.'® Es asi
que el juez de exceso de poder ha controlado de una
manera constante el cardcter artistico y pintoresco de
monumentos y ciudades (CE 2 mai 1975, Dame Ebri et

103 Vid. Long, Weil y Braibant, op. cit., p. 125.
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autres, Rec. 280, AJ 1975, 311 concl. G. Guillaume); el
cardcter técnico de un cuerpo de funcionarios (CE 27
juin 1955, Deleuze, Rec. 296; A. J. 1955, 1I, 275, concl.
Laurent); el cardcter factico del acto de un agente pu-
blico, (CE 13 mars 1953, Teissier, Rec. 133 concl. Donne-
dieu de Vabres); el cardcter licencioso o pornogréfico
de una publicacién (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).®

En este ultimo caso, se traté de una decisién dic-
tada por el Alcalde de Niza, conforme a la Ley Mu-
nicipal, de prohibir en el territorio del Municipio la
representacion de un film (Le feu dans le peau), que atin
cuando tenga la autorizacién ministerial de explota-
cién, se consider6 que su proyeccién era perjudicial
al orden publico, “por razén del caracter inmoral” de
dicho film. El Consejo de Estado estimé que el Alcal-
de podia tomar la decisién, habiendo sido correcta la
precisién del concepto juridico indeterminado del “ca-
racter inmoral” del film.'® En otros casos similares, el
Consejo de Estado examin® si esta inmoralidad era de
naturaleza tal como para justificar legalmente la pro-
hibicién, teniendo en cuenta las circunstancias loca-
les (CE 14 oct 1960, Societé Les films Marceau, Rec, 533,
y 23 déc 1960, Union générale cinematographique, 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 traté, en todo caso, de supuestos
104 Idem, p. 125.

105 Ibid., op. cit., pp. 490-493.
106 Ibid., p. 493.



194 ALLAN R. BREWER-CARfAS

de control de la calificacién juridica de los hechos por
el juez de exceso de poder, o si se quiere, de la pre-
cisién por la Administracién de conceptos juridicos
indeterminados, que no configuran ejercicio de poder
discrecional.

Pero mds recientemente, esta reduccién del dmbi-
to de la discrecionalidad también se ha producido en
Francia, a través del denominado control jurisdiccio-
nal del “error manifiesto de apreciacién” y de la apli-
cacién por el juez de exceso de poder, del principio del
“balance-costo-beneficios” en materia de ejercicio del
poder discrecional; casos en los cuales, en nuestro cri-
terio, en muchos supuestos, no son mas que reduccién
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
aplica en forma destacada en el arrét Sociéte anonyme
Libraire Fragois Maspero, de 2 nov 1973 (Rec. 611, concl.
Braibant)'”, en el cual el Consejo de Estado decidid, con
motivo de la impugnacién de un acto administrativo
del Ministro del Interior de prohibir la circulacién de
la edicién francesa de la Revista Tricontinental, editada
en Cuba, adoptado en virtud de una Ley que lo auto-
rizaba para prohibir la circulacién distribucién y ven-
ta de revistas y periédicos de proveniencia extranjera;
que en virtud de que la decisién no estaba fundada
sobre hechos materiales inexactos, “dado que la mis-
ma no esta viciada de error manifiesto, la apreciacién a
la cual se avocd el Ministro del Interior del peligro que
107 Ibid., op. cit., pp. 575 ss.
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representaba la revista para el orden publico, no pue-
de ser discutida en la jurisdiccién administrativa.”*%

Se observa de esta decisién, que en realidad, a pe-
sar de tratarse de un concepto juridico indeterminado
en el sentido que hemos analizado precedentemente,
el Consejo de Estado estimé que estaba en presencia
del ejercicio de un poder discrecional de apreciacion
por la Administracién, el cual sin embargo, s6lo podia
ser juzgado si el Ministro hubiera incurrido en error
manifiesto de apreciacién En sentido similar la doctri-
na ha considerado que en estos casos en los cuales “el
legislador no ha fijado las condiciones bajo las cuales
se debe ejercer la actividad administrativa o bien las
ha fijado de manera general e imprecisa”, activdndose
el poder discrecional de la Administracién, no puede
el juez, bajo esta hipétesis, controlar la calificacién juri-
dica de los hechos, sino solamente la legalidad de la mo-
tivacién de la decisién. En estos casos, como en el arrét
Maspero, si bien el juez ha sido conducido a someter a
la Administracién, a un control minimo en cuanto a la
apreciacién de los hechos realizada por ella:

“de hecho el juez no se pronuncia sobre la aprecia-
cién como tal, sino sobre el error que ha podido vi-
ciar esta apreciacién cuando este error es evidente,
al poder ser descubierto por simple sentido comiin,
cuando se trate de un error manifiesto que desnatu-
ralice la interpretacién que hace la Administracién
de la extension de su poder discrecional.”'®

No tenemos dudas en considerar que el aporte del
criterio del “error manifiesto de apreciacion es funda-
mental para la limitacién y control al poder discrecio-
nal, conforme al principio de la razonabilidad o racio-

108  Ibid, p. 576.
109 Ibid., cit., p. 580.
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nalidad que analizaremos mas adelante, pero aplicado,
por supuesto, a casos en los cuales se trate de verda-
dero ejercicio del poder discrecional, cuando la Ad-
ministracién, 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 justificar la prohibicién de circulacién, en
realidad, bajo el angulo de la técnica de los concep-
tos juridicos indeterminados, el Ministro del Interior,
no ejercia poderes discrecionales sino que sélo podia
tomar una decisién justa: o la revista presentaba o no
presentaba peligro para el orden publico al momento
en el cual se dict6 la decisién y esa decisién configu-
raba, por tanto, el ejercicio de una competencia regla-
da. Esto ya lo habia apuntado en la doctrina francesa
André De Laubadére, cuando se refirié a los casos de
apariencia de control del poder discrecional; precisa-
mente referido a la aplicacién de conceptos juridicos
indeterminados en los cuales “el juez administrativo,
contribuyendo asf con el legislador a determinar en
que casos hay poder reglado, transformdndose en-
tonces una competencia aparentemente discrecional
en una competencia reglada”'’’, o mds exactamente,
segun la expresién de Auby y Drago, “descubre” las
condiciones legales, los motivos considerados por el
cémo los solos legitimos de la decisién.!

Otro principio destacado por la jurisprudencia
francesa relativo al control jurisdiccional del poder
discrecional, o mds propiamente, mediante el cual se
tiende a descubrir competencias regladas en lo que

110 Vid. A. De Laubadere, loc. cit., p. 535.
111 Idem
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aparentemente es el ejercicio de poderes discreciona-
les, es el conocido como el principio del “balance-cos-
to-beneficio”"?, desarrollado en casos de urbanismo y
expropiacién con ocasién de la aplicacién precisamen-
te, del concepto juridico indeterminado de “utilidad
publica”.

El inicio de esta aproximacién al control jurisdic-
cional del poder discrecional se sitia en el arrét de-
nominado Ville Novuelle Est adoptado por el Consejo
de Estado el 28 de mayo de 1971'", con motivo de la
impugnacién, por ilegalidad, del acto administrativo
del Ministro del Equipamiento y Vivienda que declaro
de utilidad ptblica un proyecto de desarrollo y reno-
vacién urbana al este de Lille destinado a configurar,
tanto una ciudad universitaria como una Nueva Ciu-
dad. Con motivo de la impugnacién de la decisién,
entre otros motivos, se denuncié que la destruccién
de un centenar de viviendas que podia evitarse si se
disponia de un proyecto distinto al de una autopista,
constitufa un costo demasiado elevado para la opera-
cién proyectada que le quitaba el cardcter de utilidad
publica a la misma. El Consejo de Estado, al juzgar “la
utilidad publica de la operacién” y considerar que el
proyecto si tenia cardcter de tal, estimo:

“que una operacién no podria ser legalmente decla-
rada de utilidad publica sino cuando los atentados
a la propiedad privada, el costo financiero, y even-

112 Vid. Jeanne Lemasurier, “Vers un nouveau principe général du
droit. Le principe «bilan-cout-avantages»”, Meldnges offerts a Marcel
Waline, Paris, 1974, t. II, pp. 551-562.

113 CE 28 mai 1971, Ministre de 1'équipement et du logement c. Fédération
de défense des personnes concernées par le projet actuellement dénommé
“Ville Nouvelle Est”, Rec. 409, concl. Braibant. Vid. en Long, Weil y
Braibant, op. cit., pp. 561-574.
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tualmente los inconvenientes de orden social que ella
comporta, no son excesivos en relacién al interés que
ella presenta.” ™

Hasta ese momento, el Consejo de Estado habia
controlado la finalidad de utilidad publica de deter-
minados proyectos, verificando si la operacién corres-
pondfa en sf misma a un fin de utilidad publica, pero
se habfa rehusado a examinar el contenido concreto
del proyecto, es decir, la escogencia de las parcelas a
expropiar. Con el arrét Ville Nouvelle Est, a propuesta
de G. Braibant, el Consejo de Estado asumio la tareas
de decidir y de apreciar, en cada caso, la utilidad pu-
blica de un proyecto, habida cuenta del balance de las
ventajas e inconvenientes de la operacién y aprecian-
do no sélo el costo financiero de la misma sino tam-
bién 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 e inconvenientes de la operacién en cues-
tidn, de establecer entre ellos un balance, de hacer en
alguna forma la suma algebraica de unas y otros, y
de no dar la aprobacién, sino cuando el saldo de esta
operacion, después de hechas las cuentas, le parecia
positivo.” 1

En el mismo sentido del arrét Ville Nouvelle Est,
el Consejo de Estado se pronuncié en el arrét Soc. Ci-
vile Sainte-Marie de I’Assomption de 20 de octubre de
19727, al juzgar sobre la utilidad publica del proyecto
de la autopista norte de Niza, cuya construccién ame-
114 Vid. en Long, Weil y Braibant, op. cit., p. 563.

115 Idem, pp. 568-569.
116 M. Waline, “L'appeciation par le juge administratif de 'utilité d"'une

project”, Revue du Droit Public et de la Science Politique en France et a

I'étranger, 1973, p. 454; cit., por ]. Lemasurier, loc. cit., p. 555.
117 CE 20 octobre 1972, Rec. 657, concl. Morisot.
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nazaba el Hospital Psiquiatrico Sainte-Marie, por lo
que no sélo oponia el interés general a los intereses
particulares, sino que comportaba un conflicto entre
dos intereses publicos: el de la circulacién y el de la
salud publica. En su arrét, el Consejo de Estado decla-
ré la nulidad del decreto declarativo de utilidad pu-
blica, por considerar la inconveniencia de la solucién
de circulacién establecida en el proyecto alrededor de
un hospital, que no solo le producia ruido sino que lo
privaba de toda posibilidad de expansién futura."®

En todos estos casos, las decisiones del juez no in-
ciden realmente en el ejercicio de poderes discreciona-
les, sino en el ejercicio de competencias regladas, que
s6lo admiten una solucién justa: o la obra es o no es
de utilidad ptblica. El balance costo-beneficios que
ha efectuado el Consejo de Estado, es precisamente lo
que la Administracién estd obligada a hacer en cada
caso, para adoptar la tinica solucién justa que derive
de concretizar el concepto juridico indeterminado de
“utilidad publica” en un proyecto de expropiacién. El
juez del exceso de poder, por tanto, al efectuar juris-
diccionalmente el mismo balance lo que controla no es
el ejercicio de poder discrecional alguno, sino la com-
petencia legal que tiene la Administracién al hacer la
declaratoria de utilidad publica; es decir, “corrige las
faltas o las ligerezas, algunas veces fantasiosas”, como
lo indicé Marcel Waline, de los tecnécratas adminis-
trativos.!?

118 Vid. en Long, Weil y Braibant, op. cit., p. 569.

119 Vid. M. Waline, “L’appeciation...” loc. cit, p. 461, El problema se
plantea, incluso, en los cases de control judicial de la constitucio-
nalidad de las leyes que declaran la utilidad publica a los efectos
expropiatorios, como ha sucedido en Argentina. En el caso Nacién
Argentina y Jorge Ferrario, 1961, la Corte Suprema de Justicia de la
Nacioén sefialé “si los jueces de una causa expropiatoria comprue-
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Como lo destacé indirectamente el Comisario Mo-

risot en sus conclusiones sobre el caso Sainte-Marie de
I’ Assomption:

“La nocién de utilidad priblica es relativa. No se la
puede apreciar y, en consecuencia, controlar sin con-
siderar todos los elementos, lo que conduce a hacer
el balance de los aspectos positivos y negativos de
la operacién. Dado el caso de que la utilidad publi-
ca de ésta es la condicién de legalidad de la puesta
en marcha de un procedimiento de expropiacion, la
apreciacién hecha por el juez de esta utilidad, con to-
dos los elementos que ella comporta, es un control de
legalidad.”™®

En esta forma, atin cuando no.consideramos que

esta jurisprudencia signifique realmente control del
ejercicio de poderes discrecionales, como lo continta
razonando la doctrina francesa, hay que saludar los
avances que significa para el control de legalidad y la
reduccién del circulo de la discrecionalidad, pues con-
forme a la técnica de los conceptos juridicos indeter-

120

ban que la utilidad publica no existe o ha sido desconocida por la
Administracién, y..media alguno de los supuestos de gravedad o
arbitrariedad extrema... estdn obligados a desempefiar la primera
y mds elemental de las funciones que les incumben, esto es, la que
consiste en proteger las garantias constitucionales declarando la
invalidez de los actos del Estado que pretendan vulnerarlos” (Fa-
llos 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 utili-
dad publica hecha por el Congreso en materia de expropiacién (lo
que si es probablemente facultad discrecional, y ni siquiera del Po-
der Ejecutivo sino del Poder Legislativo), no se advierte entonces
qué superioridad constitucional tiene el Poder Ejecutivo sobre el
Poder Legislativo y el Poder Judicial para que los actos discrecio-
nales del parlamento, esto es las leyes del Congreso de la Nacién,
puedan ser controladas judicialmente, pero no pueda serlo un acto
meramente emanado del Poder Ejecutivo”, Agustin Gordillo, El
acto administrativo, Buenos Aires, 1969, p. 216.

Cit. Par A. De Laubadere, loc. cit. p. 540.
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minados, contribuyen a identificar lo que es sélo una
apariencia de discrecionalidad.

II. LOS LIMITES AL PODER DISCRECIONAL:
LOS PRINCIPIOS GENERALES DEL DERECHO
ADMINISTRATIVO

Dejando aparte lo que sélo es apariencia de discre-
cionalidad que hemos englobado en torno a la aplica-
cién, por la Administracién, de los conceptos juridicos
indeterminados, el ejercicio del poder discrecional, es
decir, de la potestad atribuida por el Legislador a la
Administracién de apreciar libremente las circunstan-
cias de hecho y adoptar una decisién escogiendo entre
varias alternativas, todas igualmente justas y conforme
a la legalidad, tiene siempre un limite absoluto: el acto
administrativo que se adopte en base al ejercicio de
tal poder no puede ser arbitrario, es decir, la libertad
de apreciacién de los hechos y de la oportunidad de
actuar otorgada al funcionario, no significa que pueda
actuar arbitrariamente.?!

El problema de los limites al ejercicio del poder
discrecional radica, entonces, en el establecimiento de
la frontera entre discrecionalidad y arbitrariedad; de
manera que el juez contencioso administrativo pue-
da controlar el ejercicio directo del poder discrecional
cuando resulte arbitrario, ademds de ejercer sus pode-
res de control sobre los aspectos reglados del acto dis-
crecional'® y particularmente sobre la comprobaciény
121 Allan R. Brewer-Carfas, “Los limites...”, loc. cit., p. 11.

122 Enla sentencia de la antigua Corte Federal (Venezuela) (Caso Rein-
gruber) de 6 de noviembre de 1958, por ejemplo, quedé claramente
sefialado en relacién a los actos del ejercicio del poder discrecional,

que siempre “puede ser materia de revisién (por el Juez) por lo que
se refiere a la incompetencia del funcionario que lo dicté, o defecto
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calificacién de los presupuestos de hecho'®, y sobre la
adecuacién de la decisién a los fines establecidos en la
Ley, que ha girado en torno a la nocién de desviacién
de poder, también de creacién jurisprudencial france-
sa.

Las dudas del Juez contencioso-administrativo de
controlar efectivamente lo que es ejercicio del poder
discrecional por la Administracién y establecer el limi-
te entre discrecionalidad y arbitrariedad, han existido
en todos los paises contemporaneos, donde se sigue
formulando el principio de que el Juez no puede juzgar
sobre las razones de oportunidad o de conveniencia
para la adopcion de un acto administrativo porque:

“el juez no puede sustituirse al administrador por
motivos obvios de diferenciacién y especializaciéon
de funciones conectadas con el principio de la sepa-
racién de poderes.” "

Sin embargo, tanto en la jurisprudencia como en la
legislacion de América Latina comienzan a apreciarse
esfuerzos significativos por permitir, efectivamente,
que el juez contencioso-administrativo penetre en el
dmbito de la discrecionalidad y controle la arbitrarie-
dad. En esta materia, de nuevo, los principios gene-
rales del derecho han suministrado el arsenal 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 codificacién del pro-
cedimiento administrativo.

de forma del acto, o a su ilegalidad”, Gaceta Forense, N° 22, p. 134.
Cf. Allan R. Brewer-Carfas, “Los lfmites...”, loc. cit. p.14.

123 Sobre la “veracidad y la congruencia de los hechos” como lo ha
sefialado la Corte Suprema de Justicia en Sala Politico Adminis-
trativa (Venezuela), en sentencia (caso Depositaria Judicial) de 2 de
noviembre de 1982, Revista de Derecho Puiblico, N°® 12, Caracas, 1982,
p- 130.

124 Idem.
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Un punto de partida en este esfuerzo latinoame-
ricano, puede situarse en dos sentencias de la antigua
Corte Federal de Venezuela adoptadas en los afios
cincuenta. En la primera (caso Municipalidad de Ma-
racaibo) de fecha 24-2-56, al declarar la Corte la anu-
lacién de un acto administrativo que habia revocado
un permiso de construccién, el juez consider6 que era
arbitrario por carecer de fundamento y por ser injusto,
afirmando que “la discrecionalidad no implica arbitra-
riedad ni injusticia puesto que la Administracién... no
obra en pura conformidad a su eleccién, sino en virtud
y como consecuencia 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 cuando concurran circunstancias
que demuestren falta de intencién dafiosa del contra-
ventor, era una potestad discrecional, y decidir que “la
manera como el funcionario administrativo ejercié la
facultad discrecional” que le reconoce la ley no podia
ser revisado por la Corte, el Supremo Tribunal recono-
ci6é que en los casos de atribucion de poder discrecional
debe entenderse que la Ley autoriza al funcionario:

“para obrar segun su prudente arbitrio, consultando
lo mds equitativo o racional, en obsequio de la justi-
cia y de la imparcialidad.”*%

Al analizar este considerando, hemos sefialado
que la Corte sent6 las bases para el control jurisdiccio-

125 Gaceta Forense, N° 11, Caracas, 1956, pp. 27-30, Vid. en Allan R.
Brewer-Carfas, Jurisprudencia de la Corte Suprema de 1930-1974 y Es-
tudios de Derecho Administrativo, t. 1, Caracas, 1975, pp. 611-612.

126 Gaceta Forense, N° 22, Caracas, 1958, pp. 133-134; Vid. en Allan R.
Brewer-Carias, Jurisprudencia de... op. cit., t. I, pp. 608-609.
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nal del ejercicio del poder discrecional en Venezuela
fundamentdndose en principios generales del dere-
cho, como son el principio de la racionalidad (la deci-
sién administrativa adoptada en ejercicio de un poder
discrecional no puede ser ilégica o irracional); el prin-
cipio de la justicia o de la equidad (la decisién producto
del ejercicio de poderes discrecionales no pueden ser
inicua, inequitativa o injusta); y el principio de la igual-
dad (la decisién administrativa que resulte del ejercicio
de poderes discrecionales no puede ser parcializada ni
discriminatoria). A estos principios agregamos el prin-
cipio de la proporcionalidad que toda decisién adoptada
en ejercicio de un poder discrecional debe respetar, de
manera que exista una adecuacién entre los supues-
tos de hecho y la decisién tomada'?, y debe agregarse

127 Vid. en Allan R. Brewer-Carias, “Los limites del poder discrecional
de las autoridades administrativas”, loc. cit., pp. 27-33. Vid. los co-
mentarios a nuestro anélisis en Gustavo Urdaneta Troconis, “Notas
sobre la distincién entre actos reglados y discrecionales y el control
jurisdiccional sobre estos” en Tendencias de la Jurisprudencia vene-
zolana en materia contencioso 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 resume asi: “la Administracién tendrd en cuenta la ra-
cionalidad o razonabilidad: en cuanto su decisién tiene que estar de
acuerdo con la razén con la légica y congruente con la motivacion,
en cuanto la discrecionalidad no implica arbitrariedad; la justicia:
el actuar de la Administracién, aunque sea discrecional en el sen-
tido de que puede evaluar la oportunidad y conveniencia de sus
decisiones, no puede ser injusto, deberd siempre ser equitativo,
respetando los intereses de la Administracién y de los administra-
dos; la igualdad: la autoridad administrativa tendrd que respetar el
principio de la igualdad que se aplica a todas las actuaciones del
Estado enfrente a los particulares, en cuanto estos 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 la Administracién y los fines de la medida;
el derecho a la defensa: en cuanto la Administracién antes de tomar una
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también el principio de la buena fe, de manera que toda
actuacién del funcionario que con intencién falsee la
verdad, también seria ilegal.}*®

En la jurisprudencia argentina y uruguaya, estos
principios que se configuran como limites a la discre-
cionalidad, se engloban en la exigencia de la “razona-
bilidad” en la actuacién administrativa'?’, en el sentido
de que un acto administrativo, atin dictado en ejercicio
de facultades discrecionales, puede ser revisado judi-
cialmente si es irrazonable o arbitrario. El principio de
la razonabilidad se ha desarrollado particularmente
en Argentina como un limite al ejercicio del poder de
policia'®, al erigirse en la garantia de seguridad res-
pecto a la forma, modo, manera y oportunidad del
como debe realizarse la funcién policial. La jurispru-
dencia argentina, asf, ha conformado cuatro principios
de 1égica juridica que conforman el caracter razona-
ble 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
deben manifestarse proporcionalmente; y todas las
medidas deben ser limitadas.'*

medida, debe oir al administrado”, Consuelo Sarria, “Discreciona-
lidad Administrativa” en ].C. Cassage y otros, Acto Administrativo,
Tucumadn, 1982, p. 118.

128 Vid. sentencia de la Corte Primera de lo Contencioso Administrati-
vo de 21 de marzo de 1984, Revista de Derecho Piblico, N° 18, Cara-
cas, 1984, p. 172.

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

130 Vid. Ramoén F. Vasquez, Poder de Policia, Buenos Aires, 1957, pp. 41 ss.
y 122 ss.

131 Bartolomé A. Fiorini, Poder de Policia, Buenos Aires, 1958, p. 149.
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La razonabilidad se ha configurado asi, en un stan-
dard juridico comprensivo de una serie de valores que
deben guiar la actividad administrativa (en lugar de
“bonus pater familiae” el “bonus magistratus”) y que rea-
lizan la justicia con todos sus sinénimos: equivalencia,
proporcioén, adecuacién, igualdad, paridad, justa dis-
tribucién, dar a cada uno lo que le corresponde, etc.’*2.
La actuacién administrativa irrazonable, por tanto, es
arbitraria y aiin cuando sea producto del ejercicio de
un poder discrecional, puede ser controlada judicial-
mente, tal y como lo ha resuelto la Corte Suprema de
Justicia de la Nacién (Argentina), en 1959, al sefialar:

“los jueces poseen la potestad de revocar o anular la
decisién administrativa sobre hechos controvertidos,
si ella fuera suficientemente irrazonable, o se apoya-
ra tan solo en la voluntad arbitraria o en el capricho
de los funcionarios.”'

Lo arbitrario o irrazonable de una actuacién ad-
ministrativa, en todo caso, puede resultar, de la irra-
zonabilidad en la eleccién del momento (decisién
manifiestamente inoportuna); en la eleccién de mo-
dalidades de actuacién (medios desproporcionados,
por ejemplo), o en la forma de actuacién (desigual o
discriminatoria).!3

En la jurisprudencia contencioso-administrativa
del Uruguay se encuentran soluciones basadas en
principios similares. Asi, el Tribunal de lo Contencio-
so administrativo en sentencia de 27-9-71 afirmé que
“los poderes discrecionales... sélo los podia ejercitar
132 Idem, p. 158; Juan Francisco Linares, op. cit., p. 164.

133 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.
134 Juan Francisco Linares, op. cit., pp. 164 ss.
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(la Administracién) dentro de los limites razonables y
conforme a una equilibrada valuacién de los factores
constitutivos de la falta en juicio.”**

En Espafia, la reduccién progresiva de la arbitra-
riedad se ha desarrollado por la jurisprudencia del Tri-
bunal Supremo, en igual forma, por la aplicacién de
los principios generales del derecho. Eduardo Garcia
de Enterfa y Tomas Ramoén Ferndndez, en esta forma,
citan un cimulo de sentencias en las cuales el control
jurisdiccional del ejercicio del poder discrecional se
ha efectuado en base a considerar que unas medidas
eran injustificadas a todas luces a incluso contrarias
a la razén (sentencia 6-2-63). Asi, se han condenado
jurisdiccionalmente, las actuaciones administrativas
contrarias al “respeto debido al principio de la buena
fe, en que han de inspirarse los actos de la Administra-
cién” (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); o0 “cuya gravedad
no guarda una razonable proporcionalidad con la in-
fraccién” (sentencia de 25-3-72). El Tribunal Supremo
también ha acudido al principio de la igualdad, para
juzgar el ejercicio de poderes discrecionales (senten-
cias de 24-12-56, 28-5-63 y 3-4-65), garantizando el
derecho 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 administrados al procedimiento menos
restrictivo de la libertad.’®

135 Vid. en]. P. Cajarville, Dos Estudios de Derecho Administrativo, Mon-
tevideo, 1988, p. 106.

136 Eduardo Garcia de Enterria y Tomas R. Ferndndez, Curso de Derecho
Administrativo, t. I, Madrid, 1983, pp. 449-451.
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Ahora bien, esta interdiccién de la arbitrariedad
o la exigencia de la razonabilidad en la actuacién de
la Administracién, como limite al ejercicio del poder
discrecional, ha encontrado en América Latina, en mu-
chos casos, consagracién legislativa, positivizéndose
en esta forma los principios generales del derecho.

En tal sentido, la Ley General de la Administracién
Publica de Costa Rica establece varias normas relativas
al ejercicio del poder discrecional y al control judicial
del mismo que deben destacarse. El articulo 15.1 de
la Ley General, en efecto, comienza por prescribir que
el ejercicio del poder discrecional estd “sometido en
todo caso a los limites que le impone el ordenamien-
to expresa o implicitamente, para lograr que su ejer-
cicio sea eficiente y razonable”, atribuyéndose el juez
potestad para controlar la legalidad no sélo sobre los
aspectos 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 procedimiento con estricto apego al orde-
namiento y, en el caso, de las actuaciones discrecio-
nales, a los limites de racionalidad y razonabilidad
implicitos en aquél”.

El articulo 16.1 es reiterativo, en cuanto a este prin-
cipio de la razonabilidad, al establecer que “en ningtin
caso podran dictarse actos contrarios a reglas univocas
de la ciencia o de la técnica, 0 a principios elementales
de justicia, 16gica o conveniencia”, atribuyéndose al
juez expresamente potestad para “controlar la confor-
midad con estas reglas no juridicas de los elementos
discrecionales del acto, como si ejerciera el contralor de
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legalidad” (art. 16.2). Otro limite al ejercicio del poder
discrecional en la Ley de Costa Rica, se establece, en
relacion a “los derechos del particular” (art. 17) frente
a la discrecionalidad, que no deben ser vulnerados.

La Ley General, ademds, consagra expresamente
la consecuencia del traspaso de los limites menciona-
dos por la autoridad administrativa al prescribir, en el
articulo 158, como una causa de invalidez de los actos
administrativos, la infraccién a las reglas técnicas y
cientificas de sentido univoco y aplicacién exacta, en
las circunstancias del caso, y agrega en el articulo 160,
que:

“El acto discrecional serd invdlido, ademaés, cuando
viole reglas elementales de légica, de justicia o de
conveniencia, segin lo indiquen las circunstancias
del caso”.

Por dltimo, es de destacar que el articulo 133 de
la misma Ley General el cual regula los motivos del
acto administrativo, y establece que cuando éste no
esté regulado, “deberéd ser proporcionado al contenido
y cuando esté regulado en forma imperiosa debera ser
razonablemente conforme con los conceptos indetermi-
nados empleados por el ordenamiento. El principio de
la proporcionalidad también lo repite la Ley General
en el articulo 132.1 relativa, al objeto del acto adminis-
trativo, al prescribir que debe ser “proporcionado al
fin legal” del acto.

Es dificil, ciertamente, encontrar otro ejemplo de
legislacion positiva en el mundo con normas tan pre-
cisas y ricas en su contenido, para que los jueces pue-
dan controlar el ejercicio del poder discrecional™, con

137 Vid. los comentarios en Allan R. Brewer-Carfas, “Comentarios so-
bre los Principios Generales de la Ley General de la Administra-
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precisas referencias a los principios de razonabilidad,
racionalidad, justicia, 16gica, proporcionalidad y con-
veniencia.

La Ley venezolana de Procedimientos Adminis-
trativos de 1982, recogié también el principio de los li-
mites al ejercicio del poder discrecional en una norma
(art. 12) que prescribe:

“Aun cuando una disposicién legal o reglamenta-
ria deje alguna medida o providencia a juicio de la
autoridad competente, dicha medida o providencia
deberd mantener la debida proporcionalidad y ade-
cuacién con el supuesto de hecho y con los fines de
la norma, y cumplir los trdmites, requisitos y forma-
lidades necesarios para su validez y eficacia”.

Se consagra asi, expresamente, no sélo la existen-
cia de elementos reglados del acto discrecional que
siempre deben respetarse (adecuacién con los presu-
puestos de hecho, adecuacién con la finalidad, com-
petencia legal o reglamentaria, respeto de las formas y
procedimiento), sino, que se erige como, limite funda-
mental al ejercicio del poder discrecional, la obligacién
del funcionario de “mantener la debida proporciona-
lidad”. Asf se establece también en el Cédigo Conten-
cioso Administrativo de Colombia, en su articulo 36:

“En la medida en que el contenido de una decisién,
de cardcter general o particular, sea discrecional, debe
ser adecuada a los fines de la norma que la autoriza,
y proporcional a los hechos que le sirven de causa”.

cién Publica de Costa Rica”, en Revista del Seminario Internacional de
Derecho Administrativo, San José, 1981, p. 52; Eduardo Ortiz, “Nu-
lidades del Acto Administrativo en la Ley General de Administra-
cién Publica”, idem, p. 386; Gonzalo Fajardo, “El Estado de Derecho
y la Ley General de Administracién Piblica, idem, pp. 523-524.
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La proporcionalidad también se establece en la
Ley argentina de Procedimiento Administrativo, al
prescribir dentro de los “requisitos esenciales del acto
administrativo”, la necesidad de que “las medidas que
el acto involucre deben ser proporcionalmente ade-
cuadas” a la finalidad que resulta de las normas que
otorgan las facultades al 6rgano administrativo (art.
7.f).

Estas normas incorporan, por tanto, a los limites
a la discrecionalidad, el principio de la proporcionali-
dad™®, conforme al cual las medidas adoptadas en los
actos administrativos deben ser proporcionales tanto
a los fines que prevé la norma que las autoriza, como
a los hechos que las motivan. Tal como lo ha precisado
la Corte Suprema de Justicia de Venezuela, los actos
administrativos estarfan 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 érgano autor del acto recurrido para
dictar su decisién, y los contemplados en la norma
juridica, en el sentido de que se trata de un vicio que
consiste en la actuacién excesiva o arbitraria del fun-
cionario, respecto de la justificacién de los supues-
tos que dice haber tornado en cuenta, para dictar el
acto.”™®

138 Vid. Allan R. Brewer-Carias, El Derecho administrativo y la Ley Orgd-
nica de Procedimientos Administrativos, Caracas, 1985, p. 46; Agustin
Gordillo, E! acto administrativo, Buenos Aires, 1969, p. 250. Confor-
me a lo establecido por la Corte Suprema de la Nacién (Argentina)
“las medidas utilizadas por la autoridad publica deben ser propor-
cionadamente adecuadas a los fines perseguidos por el legislador”.
Caso: Sindicato Argentino de Miisicos, 1960, Fallos t. 248, pp. 800 ss.

139 Sentencia de la Corte Primera de lo Contencioso Administrativo
de 21 de marzo de 1984, Revista de Derecho Priblico, N° 18, Caracas,
1984, p. 172. En igual sentido, la misma Corte Primera en senten-
cia de 16 de diciembre de 1982, estimd que este vicio de abuso de
poder se da en los casos de “desmedido uso de las atribuciones
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En el mismo sentido, el Tribunal de lo Contencio-
so-Administrativo de Uruguay, en sentencia de 23-4-76
ha sefialado al apreciar la ilegalidad de la imposicién
de una sancién, que esta “aparece como ciertamente
desproporcionada... hubo exceso de parte del jerarca
en el ejercicio de sus funciones discrecionales, cayen-
do en ilicitud... obligando, por ende, al control anula-
torio por parte del Tribunal.”*

Los principios de la razonabilidad y de la propor-
cionalidad también han tenido aplicacién jurispruden-
cial en Francia, en materia de control jurisdiccional del
ejercicio del poder discrecional. En cuanto al principio
de la razonabilidad, puede encontrarse aplicado en la
jurisprudencia relativa al “error manifiesto de aprecia-
ciéon” el cual segiin lo afirma Guy Braibant, aparece
cuando la Administracién “ha ido mds alld de los li-
mites de lo razonable en el juicio que ella ha realizado
sobre los elementos de la oportunidad.”*!

De allf la celebre frase del mismo Guy Braibant en
relacién al ejercicio del poder discrecional y el princi-
pio de la razonabilidad, tal como lo hemos expuesto
anteriormente en la jurisprudencia latinoamericana:

“El poder discrecional comporta el derecho de equi-
vocarse pero no el de cometer un error manifiesto, es
decir a la vez aparente y grave.”'®?

que han sido conferidas lo cual equivale al excesivo celo, a la apli-
caciéon 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, N° 13, Caracas, 1982, p. 119.

140 Vid. en]. P. Cajarville, op. cit., p. 106.

141 Conclus, CE, 13 de noviembre de 1970, Lambert, cit, por A, De
Laubadere, “Le contréle juridictionnel du pouvoir discrtionnaire
dans la jurisprudence récente du Conseil d'Etat Frangais”, Mélan-
ges offerts a Marcel Waline, Paris, 1974, t. II, p. 540.

142 Conclus, CE, 2 de noviembre de 1973, Librairé Frangois Maspero,
Rec. 611, Long, Weil y Braibant, Les grands arréts de la jurisprudence
administrative, cit., p. 585.



PRINCIPIOS DEL PROCEDIMIENTO A DMINISTRATIVO 213

En el caso de control jurisdiccional del error ma-
nifiesto en la apreciacién de los hechos, indican Long,
Weil y Braibant, el juez “no se pronuncia sobre la apre-
ciacién como tal, sino sobre el error que ha podido
viciar esta apreciacién, cuando este error es evidente,
al poder ser descubierto por simple sentido comutin,
cuando se trate de un error manifiesto que desnatura-
lice la interpretacién que hace la Administracién de la
extensién de su poder discrecional.”!%?

Ahora bien, si en general se dan ejemplos juris-
diccionales de la aplicacién de la técnica del error ma-
nifiesto como instrumento de control del ejercicio del
poder discrecional por el Consejo de Estado, en la gran
mayoria de los casos resefiados, en realidad, se trata
de lo que se ha denominado la técnica de los concep-
tos juridicos indeterminados.’ Quizds, supuestos de
aplicacién del error manifiesto de apreciacién, como
control del ejercicio del poder discrecional, en estric-
to sentido, pueden encontrarse en las decisiones del
Consejo de Estado sobre error de equivalencia entre
empleos publicos (CE 13 nov 1953, Denizet, Rec. 489;
y CE 15 fév 1961, Lagrange, Rec. 121; CE 9 mai 1962,
Commune de Montfermeil, Rec. 304).14

Encuanto al principio de la proporcionalidad como
limite al ejercicio del poder discrecional, aun cuando se
ha afirmado que no ha sido reconocido plenamente en
el sistema francés¢, pensamos que se ha aplicado en

143 Long, Weil y Braibant, op. cit., p. 580.

144 Vid. todas las referencias jurisprudenciales en Long, Weil y Brai-
bant, op. cit, con ocasién de los comentarios al arrét Maspero, pp.
580-585; J. M. Auby y R. Drago, op. cit,, t. I, pp. 399-400.

145 Vid. las referencias en Long, Weil y Braibant, op. cit., p. 581.

146 Guy Braibant, “Le Principe de la proportionalite”, Mélanges offerts
a Marcel Waline, Paris, 1974 t. Il pp. 297 ss.
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muchas decisiones por el Consejo de Estado, comen-
zando 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, considerando
que “la eventualidad de las perturbaciones... no pre-
sentaban un grado de gravedad tal que no pudiera, sin
prohibir la conferencia, mantener el orden decretando
las medidas de policia que le correspondfa tomar”!?.
En este caso, como lo observan Long, Weil y Braibant,
el juez verifica “no solamente la existencia, bajo las cir-
cunstancias del caso, de una amenaza de perturbacién
del orden publico susceptible de justificar una medi-
da de policfa, sino también esta medida es apropiada,
por su naturaleza y su gravedad a la importancia de la
amenaza; é1 controla asi la adecuacién de la medida a
los hechos que la motivan.” 8

Se trata, sin duda, de la aplicacién del principio de
la proporcionalidad, es decir, de la adecuacién entre
las medidas adoptadas y los hechos, lo cual también
ha tenido aplicacién en Francia en materia disciplina-
ria 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 de-
cisién del Consejo de Estado, en el arrét Vinolay (CE
26 juillet 1978), conforme al mismo criterio, anulé una
destitucién de un funcionario, sefialando que “si las
faltas a reglas de buena administracion... eran de tal
indole que legalmente justificaran una sancién disci-
plinaria, ellas no podian legalmente fundamentar, sin
147 Rec. 541, concl. Michel. Vid. en Long, Weil y Braibant, op. cit., pp.

217 ss.

148 Idem, p.221.
149 Cf. Long, Weil y Braibant, op. cit., p. 583.
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error manifiesto de apreciacién, una medida de revo-
cacién que constituye la sancién mas grave dentro de
la escala de las penas.”™*

De lo anteriormente expuesto se puede sacar como
conclusién, en materia de control jurisdiccional del
ejercicio del poder discrecional, que tanto la jurispru-
dencia y la doctrina como la legislacién, ésta ultima,
en particular en América Latina, han venido abando-
nando la tradicional inmunidad jurisdiccional en esta
materia, distinguiendo, incluso, lo que en apariencia es
discrecionalidad (como en el caso de la aplicacién de
la técnica de los conceptos juridicos indeterminados) y
que esta sometida plenamente a control jurisdiccional;
de lo que si es, propiamente, ejercicio del poder discre-
cional y en relacién a lo cual los principios de razona-
bilidad, 16gica, justicia, igualdad y proporcionalidad,
comienzan a avanzar en el drea de la oportunidad,
tradicionalmente excluida de control, para comenzar
a ser revisada jurisdiccionalmente.

150 Cit., en]. M. Auby y R. Drago, op. cit., t. 11, p. 400; G. Vedel y Pierre
Delvolvé, Droit Administratif, Paris, 1984, p. 801.






SEGUNDA PARTE

EL REGIMEN DE LOS ACTOS
ADMINISTRATIVOS EN LA
CODIFICACION DEL PROCEDIMIENTO
ADMINISTRATIVO

La codificacién del procedimiento administrati-
vo en Espafia y América Latina, como se ha sefialado,
no sélo ha tenido por objeto regular los solos aspec-
tos procesales de los tramites y actuaciones realizados
por la Administracién para la produccién de sus ac-
tos, sino que ha incidido, materialmente, sobre el ré-
gimen mismo de los actos administrativos, regulando
sus elementos o requisitos, el proceso de su elabora-
cién, su forma o presentacion, su eficacia, su ejecucién
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 ré-
gimen de los actos administrativos dictados por los
organos de la Administracién Publica Nacional, Cen-
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tral o Descentralizada®™’; extendiéndose su aplicacién
en algunos casos a los érganos nacionales con autono-
mia funcional, comprendiendo estos tltimos 6érganos
de rango constitucional que no estdn integrados a los
érganos cldsicos del Estado (Legislativo, Ejecutivo y
Judicial) pero que cumplen funciones administrativas:
Contralorias Generales, Ministerio Publico, Consejo
Superior de la Magistratura, etc’®’. En general, las leyes
no se aplican a los actos administrativos de los Muni-
cipios o de las entidades politico territoriales (Estados
o Provincias en los Estados Federales), atin cuando en
algunos casos tienen aplicacion supletoria respecto de
las mismas.'

Por supuesto, tratdndose de leyes relativas a los
actos administrativos, es evidente que dado su dmbi-
to orgdnico de aplicacién, en general queda fuera de
la regulacién de dichas leyes, el régimen de los actos
administrativos en sentido material dictados por los
6rganos del Poder Legislativo y del Poder Judicial en
ejercicio de funciones administrativas, asi como el de
los actos administrativos dictados por entidades pri-
vadas pero en ejercicio de prerrogativas del poder pu-
blico.”™ El Cédigo de Colombia, sin embargo, en este
ultimo supuesto, los somete a sus prescripciones, al re-
ferirse a los actos administrativos de las entidades pri-
vadas cuando cumplan funciones administrativas.'>

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

152 Vid. LPA Venezuela, art. 1; CCA Colombia, art. 1.

153 Vid. LPA Venezuela, art. 1.

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

155 Vid. CCA Colombia, arts. 1 y 82. La impugnacién en via conten-
cioso administrativa, sin embargo, es posible respecto de todos los
actos administrativos, tanto los “expedidos en cualquiera de las
ramas del poder ptblico” como los emanados de “las entidades
privadas cuando cumplan funciones publicas” (art. 128.1).
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En todo caso, el aporte fundamental de esta legis-
lacién respecto de la vigencia del principio de la le-
galidad en relacién a los actos administrativos, es el
que se expresa en el articulo 11 de la Ley General de
la Administracién Publica de Costa Rica, en el sentido
de que “La Administracién Publica actuard sometida
al ordenamiento juridico y solo podra realizar aque-
llos actos... que autorice dicho ordenamiento, segtin la
escala jerdrquica de sus fuentes”. Es esta sumision a la
legalidad la que, sin duda, se afianza con estas leyes
reguladoras del procedimiento administrativo.

Ahora bien, dos aspectos interesan destacar en esta
segunda parte relativa a este régimen de los actos ad-
ministrativos regulado en las leyes de procedimiento
administrativo de Espafia y América Latina, y que han
contribuido significativamente al afianzamiento del
principio de la legalidad, y se refieren, por una parte,
a la determinacién legal de los elementos de los actos
administrativos, lo que ha facilitado las vias de recurso
jurisdiccional para controlar la actividad administrati-
va; y por la otra, a la regulacién legal de los principios
relativos a los efectos de los actos administrativos y su
ejecucion; aspectos que estudiaremos separadamente.






CAPITULO I

LOS ELEMENTOS DEL ACTO
ADMINISTRATIVO

El acto administrativo, tal como lo definia el Cédi-
go colombiano, estd configurado por “las conductas y
las abstenciones capaces de producir efectos juridicos
y en cuya realizacién influyen de modo directo e inme-
diato la voluntad o la inteligencia” (art. 83), lo que lo
distingue de los hechos administrativos; y su validez
depende de que se conformen sustancialmente con el
ordenamiento juridico, incluso en cuanto al mévil del
funcionario publico.”**

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

156 Art. 128, LGAP de Costa Rica.
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I. LOSELEMENTOS DE FONDO DE LOS ACTOS
ADMINISTRATIVOS

Estos elementos se refieren a la competencia, la
manifestaciéon de voluntad, la base legal, la causa o
presupuestos de hecho, la finalidad y el objeto de los
actos administrativos, respecto de los cuales el dere-
cho positivo ha venido precisando aspectos que ante-
riormente sélo la jurisprudencia y la doctrina habian
definido.

1. Principios relativos a la competencia

El primer requisito o elemento de fondo de los ac-
tos administrativos, como lo afirman expresamente la
Ley de Procedimientos Administrativos de Argentina
y Espafia, es que deben “ser dictados por autoridad
competente” (art. 7.a y art. 53.1, respectivamente). La
competencia asi, es uno de los elementos esenciales de
todo acto administrativo, entendiendo por tal compe-
tencia la aptitud legal de los érganos administrativos
para dictar un acto administrativo.

Ahora bien, el primer principio relativo a la com-
petencia en materia administrativa, es que la misma
no se presume y por el contrario, debe emanar de una
norma expresa atributiva de competencia, es decir,
como lo afirma la Corte Suprema de Justicia de Vene-
zuela, “debe emerger del texto expreso de una regla de
derecho, ya sea la Constitucidn, la Ley, el reglamento
o la Ordenanza” por lo que “a falta de disposicién ex-
presa, la autoridad carece de cualidad para efectuar
el acto.”*” El principio lo reafirma la Ley Argentina
157 Sentencia de 28 de enero de 1968, Gaceta Oficial, N° 27.367 de 13 de

febrero de 1964 y sentencia de 11 de agosto de 1965, Gaceta Oficial,
N° 27.845 de 22 de septiembre de 1965. Vid. también en Allan R.
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de Procedimientos Administrativos al indicar que “la
competencia de los érganos administrativos sera la
que resulte, segtin los casos, de la Constitucién Nacio-
nal, de las Leyes y de los Reglamentos dictados en su
consecuencia” (art. 3).

En este campo “el principio de la legalidad se pre-
senta con toda su rigidez, ordendndole al érgano que
haga s6lo aquello para lo cual estd facultado, bien por
norma expresa o bien por un margen de libre de apre-
ciacién que ha de acordarle igualmente una disposi-
cién expresa”’*®. Aquf podriamos ubicar, por ejemplo,
los denominados “poderes implicitos” por la jurispru-
dencia y doctrina francesa y que se refieren, bdsica-
mente, a la potestad reglamentaria atribuida a los Mi-
nistros derivada de su carécter de superior jerarquico,
obligado a tomar todas las medidas necesarias para
el buen funcionamiento de la Administracién.’® Tam-
bién pueden considerarse 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 establecid, que “a
falta de disposiciones expresas que determinen la au-
toridad competente para poner fin a las funciones de
un director, ese poder corresponde, de pleno derecho,
a la autoridad investida del poder de nominacién.”**

Brewer-Carfas, Jurisprudencia de la Corte Suprema 1930-1974 y Estu-
dios de Derecho Administrativo, t. III, vol. 1, Caracas, 1976, pp. 197-
198.

158 Sentencia de la Corte Primera de lo Contencioso Administrativo
(Venezuela) de 16 de diciembre de 1982 en Revista de Derecho Piibli-
co, N” 13, Caracas, 1982, p. 118.

159 Vid. por ejemplo arrét CE Jamart, 7 de febrero de 1936, Rec. 172. Vid.
ademds, en Long, Weil y Braibant, Les grands arréts de la jurispru-
dence administrative, Paris, 1978, pp. 238-239.

160 Recueil Dalloz, 1959, p. 210.
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Por supuesto, la exigencia de texto expreso pare
ejercer la competencia, y la determinacién de sf ello
debe estar en la Constitucién, en la ley o en el regla-
mento, deriva del régimen constitucional concreto,
por una parte, y de los principios de la reserva legal,
por la otra. En los Estados Federales, por ejemplo,
como Argentina y Venezuela, los principios relativos a
la distribucién de competencias entre la Reptblica, las
Provincias o los Estados miembros de la Federacién y
los Municipios, necesariamente tienen que estar en la
Constitucién, de manera que en este nivel, las normas
atributivas de las respectivas competencias son de
rango constitucional. Cualquier extralimitacién en el
ejercicio de Jas competencias respectivas entre los tres
niveles de descentralizacién politica, por tanto, consti-
tuye usurpacién de funciones.!®

Pero ademads, para la determinacién de la norma
atributiva de competencia, el otro principio funda-
mental en la materia es el de la reserva legal, en el sen-
tido de que en todo supuesto en que la regulacién de
una materia este 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 ejerci-
cio se limitan, en cualquier forma, los derechos o ga-
rantias constitucionales. Sin duda, a ello apunta la Ley
General de la Administracién Publica de Costa Rica, al
establecer que “la competencia serd regulada por Ley,

161 Como lo afirma la Constitucién venezolana de 1999: “Toda auto-
ridad usurpada es ineficaz y sus actos son nulos” (art. 18), lo que
abarca tanto la usurpacién de autoridades por personas desprovis-
tas de investidura, como la usurpacién de funciones como incom-
petencia de orden constitucional. Vid. ]. M. Auby v R. Drago, Traité
de Contenticux Administratif, Paris, 1984, t. 11, p. 256.
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siempre que contenga la atribucién de potestades de
imperio” (art. 59.1), que son las de reserva legal.

La consecuencia fundamental de la atribucién de
competencia a los érganos administrativos por ley
es, como lo puntualiza la Ley Argentina de Procedi-
mientos Administrativos, que “su ejercicio constituye
una obligacién de la autoridad o del 6rgano corres-
pondiente” (art. 3), es decir, como lo sefiala la Ley es-
pafiola de Régimen Juridico de las Administraciones
Publicas y del Procedimiento Administrativo Comun,
la competencia “es irrenunciable” (art. 12.1). Por tan-
to, el funcionario, cuando tiene atribuida la compe-
tencia para actuar, no es libre de ejercerla o no, sino
que estd obligado a ello. En particular, la Ley General
de Administracion Publica de Costa Rica, en cuanto a
las potestades de imperio prescribe que su ejercicio es
“irrenunciable, intransmisible e imprescriptible” por
lo que “sélo por ley podran establecerse compromisos
de no ejercerla” (art. 66).

Pero ademads, la competencia prevista en la Ley,
como la sefiala la Ley Argentina de Procedimientos
Administrativos “es improrrogable, a menos que la
delegacién o sustitucién estuvieren expresamente au-
torizadas” (art. 3). Es decir, en términos de la ley espa-
fiola la competencia “se ejercerd precisamente por los
érganos administrativos que la tengan atribuida como
propia, salvo los casos de delegacién, sustitucién o
avocacion previstos por las leyes” (art. 12.1). Por tanto,
el principio en los casos de competencias legalmente
previstas, es que toda desviacién de la misma por de-
legacion o avocacion debe ser autorizada expresamen-
te por la Ley. En materia de avocacién, esta es la doc-
trina sentada por el Consejo de Estado en el arrét Yasri
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del 28 de octubre de 1949, en la cual se establecié que
la autoridad administrativa superior no puede susti-
tuirse a las autoridades subordinadas en el ejercicio de
su poder de decisién. Por tal razén se anulé la decisién
del Ministro de la Guerra revocando la designacién de
un militar comisionado, poder que correspondia al Jefe
del Cuerpo Militar al cual pertenecfa.’® Sin embargo,
la Ley Argentina de Procedimientos Administrativos,
en materia de avocacién establece el principio contra-
rio: “la avocacién serd procedente a menos que una
norma expresa disponga lo contrario” (art. 3).

En realidad, puede considerarse que ni la avoca-
cién ni la delegacién requieren texto expreso en los
casos en los cuales la atribucién legal de competencia
se asigne, no a un érgano determinado, como a un Mi-
nistro, directamente, sino a la organizacién especifica,
es decir, al Ministerio como un todo. En estos casos,
la competencia se presume atribuida al superior jerdr-
quico (el Ministro)'®® y este normalmente, la distribuye
entre los distintos érganos que conforman el Ministe-
rio, por via de reglamento.'** En estos supuestos, ade-
mds de ser el reglamento de organizacion, fuente de ]a
competencia de los distintos érganos, habiendo sido el
Ministro el que distribuye la competencia, se presume
que tiene el poder genérico de avocacién, en el mis-
mo sentido que tiene el ejercicio de las competencias
derivadas de la propia jerarquia administrativa, como
revisar las decisiones del inferior; “dirigir las activida-

162 Recueil Dalloz, 1950, p. 303.

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

164 Conforme a la LGAP de Costa Rica “La distribucién interna de
competencia, asi como la creacién de servicios sin potestades de
imperio, se podrd hacer por reglamento auténomo, pero el mismo
estard subordinado a cualquier Ley futura sobre la materia” (art.
59.2).
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des de los 6rganos jerdrquicamente dependientes me-
diante instrucciones y circulares” (art. 21.1 Ley espa-
fiola 30/1992); y delegar el ejercicio de competencias
que se atribuya en los inferiores.

Sin embargo, en los casos de desconcentracion de
competencias, 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 conocimiento del asunto requiere de
texto legal expreso. La Ley General de Administracién
Publica de Costa Rica, incluso distingue los supuestos
de desconcentracién minima, cuando el superior no
pueda avocar competencias del inferior, ni revisar o
sustituir la conducta del inferior, de oficio a instancia
de parte”, y de desconcentracién médxima, “cuando el
inferior este sustraido ademads, a 6rdenes, instruccio-
nes o circulares del superior” (art. 83.2 'y 3).

En materia de competencia, particular referencia
debe hacerse a la delegacién, como posibilidad que
tiene el superior jerdrquico de desviar el ejercicio de
la competencia que le ha sido asignada por ley, en un
érgano inferior, para lo cual se requiere texto expreso
que la autorice. La Ley General de la Administraciéon
Publica de Costa Rica, en esta materia, ha positivizado
los principios fundamentales asf (art. 89 y 90):

a) La delegacién deberd ser publicada en el Diario
Oficial;

b) Ladelegacién podré ser revocada en cualquier mo-
mento por el érgano delegante.

¢) No podrdn delegarse potestades delegadas es de-
cir, no se permite la subdelegacion.
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d) No podrd hacerse una delegacién total ni tampoco
de las competencias esenciales del érgano, que le
dan nombre o que justifican su existencia.

e) No podrd hacerse delegacién sino en érganos o
funcionarios que sean inferiores dentro de una
misma organizacion, y entre érganos de la misma
clase, por razén de la materia, del territorio y de la
naturaleza de la funcién.

f) El érgano colegiado no puede delegar sus funcio-
nes.

Ademas, debe destacarse el principio de que en
los actos administrativos adoptados por delegacién,
debe hacerse constar expresamente esta circunstancia
como lo precisa la Ley espafiola 30/1992 (art. 13.4) y la
Ley Orgéanica de Procedimientos Administrativos de
Venezuela (art. 18.7).

Por ultimo, en materia de competencia como ele-
mento de los actos administrativos debe mencionarse
el vicio de incompetencia que resulta de la violacién
de los anteriores principios de la competencia legal-
mente prescritos. En via administrativa, como lo han
establecido la Ley espaiiola 3/1992 (art. 20) y en la Ley
General de Administracién Publica de Costa Rica (art.
67), la incompetencia podra ser declarada de oficio o a
instancia de parte, en cualquier momento, por el 6rga-
no que dictd el acto o por el superior jerarquico.

En todo caso, en via judicial, el vicio de incompe-
tencia se considera siempre como un vicio de orden
publico'®® que, como lo ha sefialado la Corte Suprema
165 En este sentido la LPA de Argentina considera que “el acto admi-

nistrativo es nulo, de nulidad absoluta a insanable... cuando fue-

re emitido mediando incompetencia en razén de la materia, del
territorio, del tiempo o del grado, salvo, en este ultimo supuesto,
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de Justicia de Venezuela, “puede ser alegada en cual-
quier estado y grado de la causa, inclusive en alzada
y acarrea la posibilidad para el juez de pronunciar la
dicha nulidad absoluta, aun de oficio”**. La impor-
tancia procesal de este vicio alegado en via contencio-
so-administrativa, ademds, radica en que invierte la
carga de la prueba que normalmente corresponde al
recurrente, por la presuncién de legalidad de los actos
administrativos. Asf lo tiene decidido la jurispruden-
cia venezolana al sentar el principio de que cuando el
recurrente alega la incompetencia del funcionario, se
invierte la carga de la prueba y es entonces a la Admi-
nistracién a quien le corresponde probar la competen-
cia.'®’

2 Principios relativos a la manifestacion de volun-
tad

El acto administrativo, ante todo, es una manifes-
tacion de voluntad de la Administracién para produ-
cir efectos juridicos, y ello es precisamente lo que lo
distingue de los hechos administrativos que conforme
a lo que disponia el Cédigo Contencioso Administra-
tivo de Colombia, son “los acontecimientos y las omi-
siones capaces de producir efectos juridicos, pero en
cuya realizacién no influyen de modo directo a inme-
diato la voluntad o la inteligencia” (art. 83).

que la delegacién o sustitucién estuvieren permitidas” (art. 14.b).
La LOPA de Venezuela en cambio sélo califica el vicio de nulidad
absoluta cuando se trate de “incompetencia manifiesta” (art. 19.4).

166 Vid. Sentencia de la Sala Politico Administrativa de 26 de marzo de
1984, ratificada en sentencia de 5 de diciembre de 1985. Ademés la
sentencia de la Corte Primera de lo Contencioso Administrativo de
9 de diciembre de 1985, Revista de Derecho Piiblico, N° 25, Caracas,
1986, pp. 144 y 108.

167 Vid. Sentencia de la Corte Primera de lo Contencioso Administrati-
vo (Venezuela) de 9 de diciembre de 1985, idem, p. 108.
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Por tanto, el segundo elemento del acto adminis-
trativo es el que exige que el mismo pueda ser conside-
rado, efectivamente, como una manifestacion legitima
de voluntad de un érgano administrativo, libremente
acordada. El principio lo establece la Ley General de
la Administracién Publica de Costa Rica al prescribir
que “el acto deberd aparecer objetivamente como una
manifestaciéon de voluntad libre y consciente, dirigida
a producir el efecto juridico deseado para el fin queri-
do por el ordenamiento” (art. 130). La consecuencia,
por supuesto, es que los vicios del consentimiento se
aplican a la manifestacién de voluntad en el acto ad-
ministrativo, pudiendo este resultar viciado.

La violencia, por ejemplo, o la intimidacién, cuan-
do se ejerce sobre el funcionario para forzar la emisién
de un acto administrativo, vicia de nulidad absolu-
ta el acto administrativo, por lo que la Constitucién
Venezolana de 1961 establecia el principio de que “es
nula toda decisién acordada por requisicién directa o
indirecta de la fuerza, o por reunién de individuos en
actitud subversiva” (art. 120).168

En cuanto al error, como vicio de la manifestacién
de voluntad, este se produce cuando la voluntad real
haya sido radicalmente distinta a la declarada formal-
mente. Por ejemplo, cuando se nombra a una persona
para una funcién publica, distinta a la que se quiere
nombrar, por homonimia, por ejemplo. En este caso
no hay error de derecho o de hecho que, como vere-
168 Agregaba la Constitucién venezolana de 1961 el principio de que

“En ningiin caso podrdn pretender los venezolanos ni los extran-

jeros que la Reptiblica, los Estados o los Municipios les indemnicen

por darios, perjuicios 0 expropiaciones que no hayan sido causados

por autoridades legitimas en el ejercicio de su funcién publica”, (art. 47).

169 Vid. Agustin Gordillo, Derecho Administrativo, t. 3, Buenos Aires,
1979, pp. 9-45.
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mos, son vicios en la base legal o los motivos de hecho
de los actos administrativos, sino mas propiamente
error en la manifestacién de voluntad de la Adminis-
tracion.

También puede producirse en materia de manifes-
tacion de voluntad de la Administracién, el vicio de
dolo, que surge tanto cuando el acto es producto de
maquinaciones dolosas del administrado en solicitu-
des que, por ejemplo, imponen al solicitante la carga
de la prueba de los presupuestos del acto (suministro
de informaciones o documentos falsos); como en ac-
tuaciones del funcionario, contrarias a la buena fe, que
conllevan ademads a una desviacién de poder, 0 como
cuando tenga por existentes para tomar su decisién,
hechos o antecedentes inexistentes o falsos.

Estos vicios de la manifestacién de voluntad en los
actos administrativos que, en general, acarrean la nuli-
dad absoluta e insanable de los mismos, han sido resu-
midos por la Ley de Procedimientos Administrativos
de Argentina, al establecer que se producen:

“Cuando la voluntad de la Administracién resultare
excluida por error esencial; dolo, en cuanto se tengan
como existentes hechos o antecedentes inexistentes o
falsos; violencias fisica o moral ejercida sobre el agen-
te; o por simulacion” (art. 14.1).

3. Principios relativos a la base legal

La base legal de los actos administrativos, es su
fundamento de derecho, es decir, las normas legales o
reglamentarias que autorizan su actuacién.

En otras palabras, es el “motivo de derecho” del
acto administrativo, que autoriza la decisién concreta
que contiene. Esta base o fundamentos legales consti-
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tuyen, junto con los presupuestos de hecho, uno de los
elementos que deben exteriorizarse formalmente en la
motivacién del acto administrativo.!”®

Ahora bien, para que un acto administrativo sea
vélido y produzca efectos no sélo tiene que tener un
fundamento legal, que debe efectivamente existir al
momento de dictarse el acto (no antes o después), sino
que debe ser el que efectivamente autoriza la actua-
cién, es decir, debe ademds ser exacto. La existencia y
exactitud de la base legal es, as{, un requisito o elemen-
to de validez del acto administrativo, de manera que
su inexistencia (cuando la base legal no existe, fue de-
rogada o atin no ha sido promulgada) o su inexactitud
derivada del hecho de que el funcionario se atribuye
una base legal que en ningiin caso puede fundamentar
su acto, son causas de nulidad.”

Como lo ha precisado la jurisprudencia francesa:
en primer lugar, la base legal debe ser exacta, de ma-
nera que si la Administracién funda su decisién en un
texto cuando debié fundarlo en otro distinto, el acto
estd viciado (arrét Roze, 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 prematu-
ramente una ley que atin no estd vigente (CE 12 juillet
1955, Bennet, RDP, 1956, p. 438); o ya no existe, porque
por ejemplo, el texto estd derogado o cesé en aplica-
cién (CE 20 janvier 1950, Commune de Tignes, Rec. p.
46), el acto administrativo esta viciado.”?

Debe agregarse a los vicios en ]a base legal de los
actos administrativos, ademads, los casos de ilegalidad

170 LOPA, Venezuela, arts. 9°y 18.5.

171 J. M. Auby y R. Drago, op. cit., t. 11, p. 383.

172 Vid. R. Drago, “Le défaut de base légale dans le recours pour exces
de pouvoir”, Etudes et Documents, Conseil d’Etat, Parfs, 1960, pp. 32
y 36.
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o inconstitucionalidad de la base legal, es decir, por
ejemplo, cuando el acto administrativo se fundamenta
en un reglamento viciado en sf mismo de ilegalidad, y
que es anulado por el érgano jurisdiccional.'”” La Ley
Orgénica de la Corte Suprema de Justicia de Venezuela,
que regula el proceso contencioso-administrativo, por
ejemplo, permite el ejercicio del recurso de anulacién
contra un acto administrativo de efectos particulares y
al mismo tiempo contra el acto general que le sirve de
fundamento, alegdndose la ilegalidad o inconstitucio-
nalidad de este tiltimo (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
derecho del acto administrativo, la correcta y adecua-
da interpretacién y alcance que el autor del acto debe
darle a su fundamento legal. Por tanto, atin cuando la
base legal exista, sea exacta y legal, el acto adminis-
trativo puede estar viciado en la misma, por error de
derecho, es decir, por el errado alcance o sentido que
se da a la norma legal que autoriza la actuacién, o en
palabras de la jurisprudencia venezolana, “cuando el
érgano que emite el acto interpreta erradamente deter-
minada norma juridica, es decir, la aplica mal.”"*

Este vicio en la base legal de los actos administra-
tivos, denominado “error de derecho” también lo ha
calificado la jurisprudencia venezolana como un vicio

173 Vid. arrét Bouland, CE 18 juilliet 1947, Rec. p. 327, cit., por R. Drago,
“le défaut de base légale...”, loc. cit., p. 37.

174 Sentencia de la Corte Primera de lo Contencioso Administrativo,
de 26 de mayo de 1983, p. 142, Revista de Derecho Publico, N° 15,
Caracas, 1983, p. 142. Lo que G. Vedel y P. Delvolvé califican de
“falsa interpretacion de la Ley”. Vid. G. Vedel et P. Delvolvé, Droit
Administratif, Paris, 1984, p. 791.
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“de falso supuesto” el cual “puede referirse indistinta-
mente al error de hecho o al error de derecho de la Ad-
ministracién, es decir, a la falsa, inexacta o incompleta
apreciacion por parte de la Administracién del ele-
mento causa del acto integralmente considerada.”'”

4. Principios relativos a los presupuestos de hecho

Los motivos de los actos administrativos, es decir,
la causa de los mismos, estdn configurados no sélo por
la base legal o fundamentos de derecho del acto, sino
por los presupuestos de hecho de los actos administra-
tivos. Por ello, establece la Ley Argentina de Procedi-
mientos Administrativos, que constituye un “requisi-
to esencial del acto administrativo” el que se sustente
“en los hechos y antecedentes que le sirvan de causa y
en el derecho aplicable” (art. 7.b).

Ahorabien, en cuanto a los presupuestos de hecho
de los actos administrativos, ante todo, y para que es-
tos se emitan, el funcionario estd obligado a determi-
narlos con precisién; determinacion que en esta etapa
de ]la actuacién no comporta ningtin elemento de apre-
ciacién nijuicio, sino de constatacién de los hechos que
constituyen el presupuesto fdctico del acto.

En esta determinacién, la Administracién debe
siempre, comprobar los hechos de manera de cons-
tatar que sean ciertos y no falsos; y debe calificarlos
correctamente para adoptar su decisién conforme a la
base legal y atribucién de competencia que tiene.

175 Sentencia de la Corte Primera de lo Contencioso Administrativo,
de 12 de abril de 1988, Revista de Derecho Publico, N® 34, Caracas,
1988, pp. 92-94.
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Ante todo, los hechos deben existir, ser exactos y
estar debidamente comprobados por la Administra-
cién. Esto encaja en lo que la jurisprudencia france-
sa ha calificado como el “control minimo” que ejerce
el juez contencioso administrativo y que se refiere,
ademads de al error de derecho, al error manifiesto de
apreciacién y a la desviacién de poder, al control de la
existencia y exactitud material de los hechos.'”

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

Como lo ha establecido la jurisprudencia venezo-
lana, toda decisién administrativa “se haya determi-
nada por la comprobacién previa de las circunstancias
de hecho previstas en la norma, claramente estatuida
paraobligar ala Administracién a someter sus actos, en
cada caso, al precepto juridico preexistente, por lo que
en un caso concreto, al no existir prueba alguna de los
hechos que motivan una decisién, esta resulta “mani-
fiestamente infundada” y por tanto viciada de nulidad
“por haberse fundado en hechos no comprobados.”"”

Los hechos que motivan un acto administrativo,
por tanto, ademds de existir realmente y ser exactos'”®

176 ]. M. Auby y R. Drago, op. cit., t. II, pp. 370 y 393; ]. Rivero, Droit
Administratif, Parfs, 1987, pp. 310-311.

177 Sentencia de la Corte Suprema de Justicia en Sala Polftico Adminis-
trativa, de 22 de mayo de 1963, Gaceta Forense, N° 40, 1963, p. 237.
Vid. los comentarios a dicha sentencia en Allan R. Brewer-Carias,
“Los limites del poder discrecional de las autoridades administra-
tivas”, Revista de la Facultad de Derecho, Universidad Catdlica An-
drés Bello, N° 2, 1965-1966, Caracas, 1966, pp. 16 y 17.

178 LGAP Costa Rica, art. 133, donde se exige que el motivo debe “exis-
tir tal y como ha sido tomado en cuenta para dictar el acto”.
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deben estar debidamente comprobados; y si bien le co-
rresponde a la Administracién, basicamente la carga
de dicha prueba, ello no excluye el derecho y a veces
obligacién de los administrados a aportar pruebas. La
Administracién, por tanto, no puede dar por proba-
dos los hechos con los solos elementos administrati-
vos, sino que debe tomar en cuenta las pruebas del
expediente administrativo en su globalidad, estando
obligada a decidir, siempre, “conforme a lo probado
en el expediente.”'” Tal como hemos visto, la jurispru-
dencia francesa ha controlado el “error manifiesto” de
apreciacién de los hechos como limite al ejercicio del
poder discrecional, refiriéndose a la arbitrariedad en
la comprobacién de los hechos, mas alli de los limites
de la razonabilidad.

Este vicio en la comprobacién de los presupuestos
de hecho ha sido calificado por la jurisprudencia vene-
zolana, como vicio de “falso supuesto” el cual consiste
en la falsedad de los supuestos o motivos en que se
basé el funcionario que dicté el acto; considerdndose
que para que pueda invalidarse una decisién por falso
supuesto, “es necesario que resulten totalmente falsos
el o los supuestos que sirvieron de fundamento a lo
decidido”, excluyéndose la anulacién sélo cuando al-
gunos de los hechos fueron falsos, pero no asf el resto
de los que motivaron el acto administrativo.’

179 Sentencia de la Corte Suprema de Justicia en Sala Politico admi-
nistrativa, de 8 de junio de 1964 en Gaceta Forense, N° 44, 1964, pp.
119-121. Vid. también en Allan R. Brewer-Carias, Jurisprudencia de la
Corte Suprema..., t. 1, Caracas, 1975, pp. 621-622.

180 Sentencia de la Corte Primera de lo Contencioso Administrativo,
de 7 de noviembre de 1985, en Revista de Derecho Publico, N° 24, Ca-
racas, 1985, p. 125. En igual sentido, sentencia de la Corte Suprema
de Justicia en Sala Politico Administrativa, de 7 de noviembre de
1988, Revista de Derecho Publico, N° 34, Caracas, 1988, p. 94.
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Pero ademads de que los hechos existan y sean de-
bida y racionalmente comprobados, el autor del acto
administrativo debe realizar una segunda operacién,
y es “adecuarlos al supuesto legal”'®, es decir, lo que
en la jurisprudencia francesa se denomina la “califica-
cién juridica de los hechos” conforme a lo cual el fun-
cionario debe verificar sf los hechos son “de naturale-
za tal que justifiquen legalmente la decisién”'®, lo cual
se considera controlable por el juez administrativo, en
lo que se denomina el “control normal.”** Este control
concierne, como antes lo hemos examinado, a la apli-
cacién de los conceptos juridicos indeterminados, que
no constituyen discrecionalidad, 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 atentaba contra
la perspectiva monumental de una plaza, por lo que al
considerar el juez que la plaza no tenia tal perspectiva
monumental, la decisién fue anulada.'® Por tanto, en
relacién a los presupuestos de hecho de los actos ad-
ministrativos como elementos de validez, estos deben
existir, ser exactos, estar debidamente comprobados,
pruebas conforme a la cual la Administracién debe
decidir, calificando los hechos conforme a lo prescrito
en el fundamento legal del acto. Consecuencialmen-
te, todo acto administrativo dictado en base a hechos
inexactos, falsos, no comprobados o apreciados erra-
damente, esta viciado de ilegalidad.

181 Sentencia de la Corte Suprema de Justicia, de 3 de julio de 1961,
Gaceta Forense, N° 33, 1961, p. 20. Vid. los comentarios en Allan R.
Brewer-Carfas, “Los limites del poder...”, loc. cit., p. 18.

182 Vid. J. M. Auby y R. Drago, op. cit., t. 11, p. 403; G. Vedel y P. Delvol-
vé, op. cit., p. 796; Long, Weil y Braibant, op. cit., p. 125.

183 J. M. Auby y R. Drago, op. cit., t. 11, p. 403.

184 Long, Weil y Braibant, op. cit., pp. 124-130.
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En particular, en esta operacién de calificacién ju-
ridica de los hechos, la antigua Corte Federal de Ve-
nezuela, en 1957 consideré como exceso de poder los
supuestos en los cuales un funcionario, sin violar pre-
cepto legal alguno, hace uso indebido del poder que
le es atribuido, porque tergiverse o altere la verdad de
los presupuestos de hecho'. El vicio también ha sido
en este caso calificado de “falso supuesto” y se produ-
ce cuando hay “una mala apreciacién de los elemen-
tos materiales existentes en el procedimiento adminis-
trativo, de modo que se haga producir a la decisidn,
efectos diferentes a los que hubiera producido si dicha
apreciaciéon hubiera sido hecha correctamente.”'%

En definitiva, como lo afirma la jurisprudencia
venezolana “la correcta apreciacién de los hechos que
fundamentan las decisiones administrativas constitu-
yen un factor esencial para la legalidad y correccién de
las mismas, y consecuentemente, un medio adecuado
para poder verificar su control judicial con miras al
mantenimiento de tales fines.” ¥

185 Sentencia de 9 de agosto de 1957 en Gaceta Forense, N° 17, 1957,
pp. 132-137; y en Allan R. Brewer-Carias, Jurisprudencia de la Corte
Suprema... op. cit.,, t. III, vol. 1, p. 339.

186 Sentencia de la Corte Primera de lo Contencioso Administrativa,
de 4 de noviembre de 1986, Revista de Derecho Publico, N° 28, Cara-
cas, 1986, p. 91.

187 Sentencia de la Corte Suprema de Justicia en Sala Politico Admi-

: nistrativa, de 9 de junio de 1988, Revista de Derecho Publico, N° 35,
Caracas, 1988, p. 97. En esa misma decisién la Corte agregé: “cons-
tituye ilegalidad el que los 6rganos administrativos apliquen las
facultades que ejercen, a supuestos distintos de los expresamente
previstos por las normas, o que distorsionen la real ocurrencia de
los hechos o el debido alcance de las disposiciones legales, para
tratar de lograr determinados efectos sobre la base de realidades
distintas a las existentes o a las acreditadas en el respectivo expe-
diente administrativo, concrecién del procedimiento destinado a la
correcta creacion del acto”, idem.
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5. Principios relativos a la finalidad de la actividad
administrativa

La actividad administrativa en el Estado de Dere-
cho estd condicionada por la ley, siempre, a la obten-
cién de determinados resultados.'®® Estos fines estdn
siempre determinados en el ordenamiento juridico,
por lo que un acto administrativo serd valido, como lo
sefiala la Ley General de la Administracién Publica de
Costa Rica, s6lo cuando “se conforme sustancialmente
con el ordenamiento juridico, incluso en cuanto al mé-
vil del funcionario que lo dicta” (art. 128).

Ahora bien, estos fines de la actividad adminis-
trativa pueden ser especificos, teniendo en cuenta la
particular actuacién de la Administracién, o en todo
caso, son los fines genéricos “de servicio publico o
que informan la funcién administrativa.”’® O como
lo prescribe, en general, el Cédigo Contencioso Admi-
nistrativo de Colombia: “Los funcionarios tendrdn en
cuenta que la actuacién administrativa tiene por objeto
el cumplimiento de los cometidos estatales como lo se-
flalan las leyes, la adecuada prestacién de los servicios
publicos y la efectividad de los derechos a intereses de
los administrados, reconocidos por la Ley.”**

En consecuencia, atin cuando el ordenamiento ju-
ridico no establezca un fin especifico a la accién admi-
nistrativa, el funcionario no tiene discrecionalidad res-

188 El art. 40.1 de la Ley de Procedimientos Administrativos espafiola
prescribe que el contenido de los actos administrativos serd ajusta-
do a los fines de los mismos; y el art. 131.2 de la LGAP Costa Rica
prescribe asi que “los fines principales del acto ser4n fijados por el
ordenamiento”.

189 Sentencia de la antigua Corte Federal (Venezuela) de 28 de sep-
tiembre de 1954, Gaceta Forense, N° 5, 1954, pp. 217-218.

190 Art. 2°
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pecto de los fines, sino que siempre estd sometido a la
consecucién de los fines genéricos de servicio publico
que como lo establece expresamente la Ley General de
Administracién Puablica de Costa Rica, “el juez deberd
determinarlos con vista de los otros elementos del acto
y del resto del ordenamiento.”**!

Por supuesto, la consecuencia de la necesaria ob-
tencién de determinados resultados por la Adminis-
tracién, como lo ha indicado la jurisprudencia vene-
zolana, es que “la Administracién Publica no puede
procurar resultados distintos de los perseguidos por
el Legislador, atin cuando aquellos respondan a la mds
estricta licitud y moralidad pues lo que se busca es el
logro de determinado fin, que no puede ser desviado
por ningiin motivo, asi sea plausible este.”**?

En este sentido, la Ley de Procedimientos Admi-
nistrativos de Argentina, al enumerar los requisitos
esenciales de los actos administrativos, indica que es-
tos “habrdn de cumplirse con la finalidad que resulte
de las normas que otorgan las facultades pertinentes
del 6rgano emisor, sin poder perseguir encubierta-
mente otros fines, publicos o privados, distintos a los
que justifican el acto, su causa y objeto” (art. 7.f).

En consecuencia, como lo establece expresamen-
te la Ley General de Administracién Publica de Costa
Rica, “la prosecucién de un fin distinto del principal,
con detrimento de éste, serd desviacién de poder” (art.
131.3), utilizdndose asi la terminologia acufiada en
Francia para identificar el vicio en la finalidad del acto
administrativo, y que sanciona de ilegalidad, tanto los

191 LGAP Costa Rica, art. 131.2.
192 Sentencia de la antigua Corte Federal de 28 de septiembre de 1954,
Gaceta Forense, N° 5, 1954, pp. 217-218.
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casos en los cuales el acto administrativo sea extrafio
al interés general, como los casos en los cuales atin to-
mados en interés general, los fines que motivan la ac-
tuacién no sean los que justifican el otorgamiento de
los poderes de actuar al funcionario especifico.’?

Adiferencia del sistema francés, sin embargo, don-
de el vicio es pura creacién jurisprudencial, en América
Latina se lo ha consagrado legislativamente, e incluso,
en algunos casos en las Constituciones como sucede
en la Constitucidon de Venezuela, la cual, al definir el
objeto de la jurisdiccién contencioso-administrativa
indica, entre otros, el de anular los actos administrati-
vos “contrarios a derecho, a incluso por desviacién de
poder” (art. 206).

En base a ello, la jurisprudencia venezolana se ha
ocupado del tema, precisando la existencia de este vi-
cio, asi:

“hay desviacién de poder cuando el acto atin siendo
formal y sustancialmente acorde con la Ley, sin em-
bargo, no lo es desde el punto de vista teleolégico por
cuanto la Administracién, al dictarlo, no persigue
con ello el fin a cuyo logro le fue acordada la facultad
para hacerlo, sino un fin distinto que es por si mismo
contrario a derecho. A través de este vicio la juris-
prudencia que lo concibié y posteriormente la doc-
trina que deline6 sus modalidades y finalmente, la
norma expresa que lo consagra, tienden a establecer
un control sobre la intencién de la Administracién,
algo que va del simple examen de la apariencia del
acto, para permitir que se escrudifie en los motivos
reales y concretos que tuvo su autor. La desviacién
de poder, para que se tipifique no requiere ni siquie-

193 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. ademas,
J. M. Auby y R. Drago, op. cit., t. 1, pp. 415 ss.
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ra que el fin distinto perseguido por el proveimiento
sea contrario a la ley, basta conque sea contrario al
objetivo que con el acto especifico que se dicta se tra-
ta de conseguir.”'

Pero no sélo la finalidad del acto administrativo
no debe ser desviada, sino que tampoco lo puede ser
el procedimiento administrativo especifico. Es decir,
los procedimientos también son instituidos en vista de
la obtencién de un resultado concreto, de manera que
cualquier desviacién del procedimiento vicia el acto
producido de desviacién del poder. El vicio consiste
en la utilizacién por la Administracién, de un proce-
dimiento administrativo con una finalidad distinta
respecto de la cual dicho procedimiento se ha insti-
tuido. Este vicio, identificado precisamente en la ju-
risprudencia francesa desde hace mds de cuatro déca-
das'”, resulta del principio de que el funcionario no
tiene potestad de elegir entre diversos procedimientos
para obtener un resultado dado. Si lo que se busca, por
ejemplo, es la transferencia de determinada propiedad
privada inmueble al Estado por causa de utilidad pu-
blica, la Administraciéon debe acudir al procedimien-
194 Sentencia de la Corte Primera de lo Contencioso Administrativo,

de 14 de junio de 1982, Revista de Derecho Piiblico, N° 11, Caracas,

1982, p. 134. Vid. también sentencia de Corte Suprema de Justicia,

de 15 de noviembre de 1982, Revista de Derecho Publico, N° 12, Ca-

racas, 1982, pp. 134-135; y sentencia de la Corte Primera de lo Con-
tencioso Administrativo, de 13 de agosto de 1986, Revista de Derecho

Publico, N° 28, Caracas, 1986, p. 92, donde se anul6 un acto adminis-

trativo disciplinario, porque el mismo “no fue la limpia aplicacién

de un procedimiento disciplinario sino que encubrié una venganza
de las autoridades, circunstancias éstas constitutivas de desviacién
de poder, figura que el art. 206 de la Constitucién sanciona como
un vicio capaz de acarrear la nulidad del acto”, idem.

195 R. Hostiou, Procédure et formes de l'acte administratif unilateral en

Droit Frangais, Parfs, 1975; pp. 315 ss.; ]. M. Auby y R. Drago, op. cit.,

p. 420; G. Vedel y P. Delvolvé, op. cit., p. 810; G. Isaac, La Procédure
administrative non contentieuse, Parfs, 1968, pp. 59 ss.
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to de la expropiacién, razén por la cual, la utilizacién
con el mismo fin de cualquier otro procedimiento que
tenga como resultado la extincién de la propiedad
sin pago de una justa indemnizacién, se configuraria
como una desviacién del procedimiento.’®

6. Principios relativos al objeto de los actos admi-
nistrativos

Por altimo, dentro de los elementos del acto admi-
nistrativo, como de todo acto juridico, estd su objeto o
contenido, es decir, el efecto practico que con el acto
administrativo se pretende. Por ejemplo, el nombra-
miento de un funcionario, el decomiso de un bien, la
demolicién de un inmueble o el otorgamiento de un
permiso.

196 Un caso de nulidad de un Decreto de Expropiacién por desviacién
del procedimiento puede verse en la sentencia de la Corte Supre-
ma de Justicia (Venezuela) en Sala Politico-Administrativa de 8 de
enero de 1970, Gaceta Oficial, N°29.122 de 16 de enero de 1970 (caso
Nelson C.A.) en la cual la Corte consideré la emisién de un nue-
vo Decreto de Expropiacién sobre unos inmuebles como un caso
tipico de desviacién de poder ya “que a través de ellos, se ha tra-
tado de obtener beneficios para la Administracién, utilizando pro-
cedimientos que no encajan estrictamente dentro de la finalidad
estricta de los poderes que se utilizaron”. En el caso se trataba de
unos inmuebles ya ocupados y construidos por el Estado sobre los
cuales se dict6 un Decreto de Expropiacién. Casi finalizado el pro-
cedimiento expropiatorio, la Administracién dict6 un Decreto de-
sistiendo de la Expropiacién y el mismo dfa dict6 otro Decreto, de
nuevo, de expropiacién de un drea mayor. La Corte consideré que
“La finalidad perseguida por el Decreto N° 791 (de desistimiento
de la expropiacién) no fue la de prescindir del procedimiento, ya
que, con la misma fecha, se dict6 el Decreto N° 792 que afecta la
misma cosa expropiada, atin cuando en una cabida menor, la ver-
dadera finalidad, como lo expresa el dictamen de la Procuraduria
General de la Reptiblica, fue la de iniciar de nuevo el procedimien-
to y tener otra oportunidad de establecer un precio mas convenien-
te a los intereses de la Nacién y tales procedimientos contribuyen,
indudablemente, a desnaturalizar el juicio expropiatorio”. Vid. el
texto de la sentencia, en Allan R. Brewer-Carias, Jurisprudencia de la
Corte Suprema... cit., t. 111, vol. I, pp. 338-339.
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Este objeto del acto administrativo, como en cual-
quier acto juridico, tiene que ser determinado o de-
terminable, debe ser posible y tiene que ser licito. Por
ejemplo, asi lo establece la Ley General de la Admi-
nistracién Publica de Costa Rica al prever que el con-
tenido de los actos administrativos “debera de ser li-
cito, posible, claro y preciso”; y la Ley argentina sobre
Procedimientos Administrativos, al establecer como
requisito esencial de los actos administrativos, el que
“el objeto debe ser cierto, fisica y juridicamente posi-
ble” (art. 7.c).

La consecuencia de estas exigencias respecto del
objeto, es que un acto administrativo cuyo contenido
sea indeterminado, de imposible ejecucién, ilegal en
si mismo o de ilegal ejecucién, no puede ser valido y
estarfa viciado de nulidad absoluta. As{ lo prescribe la
Ley venezolana de Procedimientos Administrativos,
al considerar como uno de los casos de nulidad abso-
luta de los actos administrativos, “cuando su conteni-
do sea de imposible o ilegal ejecucién” (art. 19.3)'”. En
el mismo sentido, la Ley espafiola de Procedimiento
Administrativo 30/1992 prescribe que son nulos de
pleno derecho, aquellos actos de la Administracién
“que tengan contenido imposible” o sean constituti-
vos de infraccién penal o se dicten como consecuencia
de ésta” (art. 62.1.cy d).

197 Por ejemplo, un decreto de expropiacién de unos inmuebles que
ya han sido expropiados. Vid. sentencia de la Corte Suprema de
Justicia (Venezuela), en Sala Politico Administrativa, de 8 de enero
de 1970 (Caso Nelson C.A.), Gaceta Oficial N° 29.122, de 16 de enero
de 1970. Vid. asimismo en Allan R. Brewer-Carias, Jurisprudencia de
la Corte Suprema..., cit., t. III, vol. 1, p. 339.
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II. LOS ELEMENTOS DE FORMA DE LOS ACTOS
ADMINISTRATIVOS

Los elementos de forma de los actos administra-
tivos, denominados también, de legalidad externa,
estdn configurados tanto por las formalidades necesa-
rias para la produccién de los mismos, como por los
elementos formales de la exteriorizacién de los actos,
en particular la forma escrita y la motivacién. Distin-
guimos, por tanto, siguiendo a René Hostiou, las for-
malidades de los actos administrativos, constituidas por
las diversas operaciones que condicionan la emision y
la entrada en vigor del acto; de las formas, que son las
menciones del escrito que traducen las diversas con-
diciones de regularidad del acto, particularmente, la
motivacién o la exteriorizacién de motivos.!*

1. Las formalidades de los actos administrativos

Tal como lo expresa la Ley argentina de Procedi-
mientos Administrativos, antes de la emisién del acto
administrativo “deben cumplirse los procedimientos
esenciales y sustanciales previstos y los que resulten
implicitos del ordenamiento juridico” (art. 7.d).}*® En
este sentido, el procedimiento se identifica con las
formalidades que deben cumplirse previamente a la
adopcién del acto.

Ahora bien, las formalidades establecidas legal-
mente, y que conforman un procedimiento adminis-
trativo, tienen siempre dos objetivos generales, tal
como lo prescribe la Ley General de la Administra-

198 Vid. R. Hostiou, op. cit.

199 En sentido similar el art. 129 de la LGAP Costa Rica establece que
el acto administrativo deberd dictarse “previo cumplimiento de to-
dos los trdmites sustanciales previstos al efecto”.
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cién Publica de Costa Rica: en primer lugar, asegurar
el mejor cumplimiento posible de los fines de la Ad-
ministracién, y en segundo lugar, el respeto para los
derechos subjetivos a intereses legitimos de los admi-
nistrados (art. 214). Estas formalidades estan regula-
das, con frecuencia, en forma dispersa, en los diversos
textos reguladores de la actividad administrativa, y
de ellas resultan las que pueden considerarse sustan-
ciales y cuyo desconocimiento puede afectar el acto
administrativo con vicio de nulidad (art. 223.1 LGAP
Costa Rica), distintas de las que no pueden conside-
rarse sustanciales y cuya falta no afecta la validez de
los actos administrativos.

Ahora bien, siguiendo la orientacién de la juris-
prudencia francesa?”, puede sefialarse que siempre
han de considerarse como sustanciales, las formalida-
des establecidas para garantizar los derechos de los
administrados, como por ejemplo, las que prescriben
la audiencia de los interesados, como informacidon
previa a una decisién, o para asegurar el derecho a la
defensa (audi alteram parte). La Ley General de la Ad-
ministracién Puablica de Costa Rica, por ello, establece
que debe considerarse una formalidad esencial aque-
lla cuya omisién “causare indefensién” (art. 223).

Ademads, también deben considerarse como esen-
ciales las formalidades cuyo incumplimiento podria
cambiar el sentido de la decisién. As{, expresamente,
la Ley General de la Administracién Publica de Cos-
ta Rica, entiende “como sustancial la formalidad cuya
realizacion correcta hubiera impedido o cambiado la
decisién final en aspectos importantes” (art. 223.2).
200 G. Vedel y P. Devolvé, op. cit., p. 788; G. Berlia, “Vice de forme

et contrdle des actes administratifs”, Revue de Droit Public et de la
Science Politigue en France et & 1'ctranger, Parfs, 1940, pp. 377 ss.
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Con frecuencia, por ejemplo, los textos legales
exigen, en el curso del procedimiento, la intervencién
previa y obligatoria de érganos consultivos, cuya opi-
nién puede ser vinculante o no vinculante para el 6r-
gano que dicta el acto. Como lo dispone la Ley espa-
fiola 30/1992 los informes pueden ser perceptivos o
facultativos, vinculantes o no vinculantes (art. 82.1).

Ahora bien, salvo disposicién legal en contrario,
conforme a los articulos 83.1 y 57 de las leyes de sobre
procedimientos administrativos de Espafia y Venezue-
la, los informes que se emitan por los érganos consul-
tivos deben considerarse que no son vinculantes para
la autoridad que debe adoptar la decision.

Se destaca, en este sentido, que la Ley de Proce-
dimientos Administrativos de Argentina, para la emi-
sién de los actos administrativos, considera siempre
como “esencial el dictamen proveniente de los servi-
cios 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 dictamen juridico.

En otros casos, la formalidad sustancial consiste
en exigir para la emisién de un acto administrativo
por un drgano, la formulacién de una propuesta de
parte de otro érgano administrativo. Esta proposicién
puede consistir solamente en dejar la iniciativa de la
decisién, al érgano proponente, o puede consistir en
una proposicién llamada imperativa, de manera que
la intervencién del érgano proponente tiene por efecto
esencial, limitar el poder de decisién del érgano que
tome la decisién.” Es el caso generalizado de los con-
cursos para la nominacién de funcionarios, cuya eva-
luacién y proposicién corresponde a un jurado o comi-

201 Vid. R. Hostiou, op. cit., pp. 37 ss.
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sion 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 determinacién expresa de la
ley, el érgano administrativo al cual corresponda to-
mar una decisidn, tiene libertad de consultar a otras
autoridades u organismos, como lo sefiala la Ley de
Procedimientos Administrativos de Venezuela, y so-
licitar los “informes, documentos o antecedentes que
estime convenientes para la mejor resolucién del asun-
to” (art. 54). Sin embargo, la omisién de los informes y
antecedentes no suspende la tramitacién, salvo dispo-
sicién expresa en contrario, sin perjuicio de la respon-
sabilidad en que incurra el funcionario por la omisién
o demora (art. 56).

2. La forma de los actos administrativos

El principio sobre la forma de los actos adminis-
trativos estd resumido en el articulo 8 de la Ley de
Procedimientos Administrativos de Argentina, que
establece:

“El acto administrativo se manifestard expresamente y
por escrito; indicard el lugar y fecha en que se lo dicta
y contendrd la firma de la autoridad que lo emite; sélo
por excepcion y si las circunstancias lo permitieren
podra utilizarse una forma distinta”.

Una formulacidn similar esté en el articulo 134 de
la Ley General de la Administracién Puablica de Costa
Rica??, y en forma mds detallada en el articulo 18 de la

202 Art. 134. 1. El acto administrativo deberd expresarse por escrito,
salvo que su naturaleza o las circunstancias exijan forma diversa.
2. El acto escrito deberd indicar el érgano agente, el derecho apli-
cable, la disposicién, la fecha y la firma, mencionando el cargo del
suscriptor.
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Ley Orgéanica de Procedimientos Administrativos, el
cual dispone que:

“Todo acto administrativo deber4 contener: 1. Nom-
bre del Ministerio u organismo a que pertenece el
drgano que emite el acto; 2. Nombre del érgano que
emite el acto; 3. Lugar y fecha donde el acto es dic-
tado; 4. Nombre de la persona u érgano a quien va
dirigido; 5. Expresién sucinta de los hechos, de las
razones que hubieren sido alegadas y de los funda-
mentos legales pertinentes; 6. La decision respectiva,
si fuere el caso; 7. Nombre del funcionario o funcio-
narios que lo suscriben, con indicacién de la titulari-
dad con que actten, e indicacién expresa, en caso de
actuar por delegacién, del nimero y fecha del acto de
delegacién que confirié la competencia; 8. Sello de la
oficina”.

Agrega esta norma que “El original del respecti-
vo instrumento 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 refrendo (contresigne) ministerial,
que generalmente es de rango constitucional.*® Sin
embargo, en cuanto a la firma de los actos adminis-
trativos, la Ley venezolana precisa que “en el caso de
aquellos actos cuya frecuencia lo justifique, se podra
disponer mediante decreto, que la firma de los fun-
cionarios sea estampada por medios mecanicos que
ofrezcan garantias de seguridad” (art. 18).

De lo anterior resulta, como principio, que el acto
administrativo debe ser escrito, pudiendo, sin embar-
go, ser mecdnico o verbal?®, siempre que con la deci-
sién no se afecten derechos o intereses.

203 Art. 190, Constitucién de Venezuela.
204 Por ejemplo, art. 55.1 Ley 30/1992 Espafia.
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Debe destacarse, dentro de las exigencias de for-
ma de los actos administrativos, el requerimiento de
la Ley venezolana de que deben contener la expresién
sucinta de los fundamentos legales pertinentes (art.
18.5). Es lo que se denomina en el derecho francés, el
sistema de “visas” del acto administrativo, que exige,
entre otros aspectos, la expresién formal de la base le-
gal del acto, es decir, de las normas legales o reglamen-
tarias que autorizan su emisién.?®

3. Lamotivacidn de los actos administrativos

La motivacién, como requisito de forma de los ac-
tos administrativos, consiste en la necesaria expresién
formal de los motivos del acto, tanto los que son de
derecho y que configuran la base legal, como los moti-
vos de hecho que provocan la actuacién administrati-
va. La motivacién, por tanto, es la expresién formal de
la causa de los actos administrativos, es decir, de los
fundamentos de hecho y de derecho de los mismos.

Ahora bien, la evolucién que se observa en el de-
recho francés en materia de motivacién de los actos
administrativos, que comenzé por un régimen de au-
sencia de obligacién de motivar los actos administrati-
vos, hasta la emisién de la Ley N° 79-587 de 11 de julio
de 1979 que impuso la obligaciéon de motivar las de-
cisiones administrativas desfavorables concernientes a
los administrados, puede decirse que se ha producido
en todos los paises con régimen administrativo. La ju-
risprudencia, por supuesto, en esta evolucién jugé un
papel fundamental al haber ido exigiendo la motiva-

205 G. Dupuis, “La présentation de 1’acte administratif” en G. Dupuis
(ed.), Sur la forme et la procédure de 'acte administratif, Paris, 1979, p.
15; R. Hostiou, op. cit., pp. 159 ss; P. Delvolvé, L'acte administratif,
Paris, 1983, p. 181.
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cién en el caso de medidas graves impuestas a un par-
ticular; en el caso de que la motivacién fuera el tnico
medio para que se pudiera apreciar la regularidad o
legalidad del acto administrativo; y en particular, en
materia de imposiciéon de sanciones disciplinarias a los
funcionarios.?® La timidez de la jurisprudencia france-
sa en esta materia, en todo caso, fue superada con la
Ley N°79-587 de julio de 1979, en la cual se impuso la
obligacién de motivar respecto de las decisiones que
restringen el ejercicio de las libertades ptiblicas o, de
manera general, las que constituyan una medida de
policia; impongan una sancién; subordinen el otorga-
miento de una autorizacién a condiciones restrictivas
o impongan sujeciones; retiren o abroguen una deci-
sién creadora de derechos; opongan una prescripcién,
una privacién de un derecho o una caducidad; o recha-
cen una ventaja cuya atribucién constituya un derecho
para las personas que retinen las condiciones legales
para su obtencién.?”

Una solucién similar se ha establecido en la legis-
lacién espariola 30/1992 reguladora del procedimien-
to administrativo (desde 1958), ha establecido que:

“Seran motivados, con sucinta referencia de hechos
y fundamentos de derecho: a) Los actos que limiten
derechos subjetivos o intereses legitimos; b) Los que
resuelvan procedimientos de revisién de oficio de
disposiciones o actos administrativos, recursos ad-
ministrativos, reclamaciones previas a la via judicial

206 ].M. Auby y R. Drago, op. cit., t. I, pp. 305-306; R. Hostiou, op. cit.,
pp- 180 ss.; p. Delvolvé, op. cit., p. 182; G. Isaac, op. cit., pp. 561 ss.

207 Art. 1° Vid. sobre la Ley N° 79/587 de 11 de julio de 1979. Didier
Linotte “La motivation obligatoire de certaines décisions adminis-
tratives”, Revue de Droit Public et de la Science Politique en France et 2
I'étranger, 1980, N° 6, pp. 1699 ss.; ]. M. Auby y R. Drago, op. cit., t.
11, p. 307.
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y procedimientos de arbitraje; ¢) Los que se separen
del criterio seguido en actuaciones precedentes o del
dictamen de érganos consultivos; d) Los acuerdos de
suspensién de actos, cualesquiera que sea el motivo
de ésta, asf como la adopcién de medidas provisio-
nales [...]; e) Los acuerdos de aplicacién de la trami-
tacién de urgencia o de ampliacién de plazos; f) Los
que se dicten en ejercicio de potestades discreciona-
les, asi como los que deben serlo en virtud de dispo-
sicién legal o reglamentaria expresa.”?*

Mas radical ha sido, en todo caso, la evolucién en
Argentina y Venezuela, cuyas legislaciones, después
del trabajo progresivo de la jurisprudencia que habia
venido exigiendo la motivacién respecto de los actos
sancionatorios, los que restringieran los derechos de
los particulares y los dictados en base al ejercicio de
un poder discrecional®” han establecido la obligacién
general de motivacién de todos los actos administra-
tivos. Asi, el articulo 7.e de la Ley argentina de Proce-
dimientos Administrativos dispone como un requisito
esencial de los actos administrativos el que “deberan
ser motivados, expresandose en forma concreta las ra-
zones que inducen a emitir el acto, consignando, ade-
maés, los hechos y antecedentes que le sirven de causa
y en el derecho vigente”. En igual sentido, la Ley ve-
nezolana de Procedimientos Administrativos estable-
ce que:

“Los actos administrativos de cardcter particular de-
berdn ser motivados, excepto los de simple tramite o
salvo disposicién expresa de la Ley. A tal efecto, de-
beran hacer referencia a los hechos y a los fundamen-
tos legales del acto” (art. 9).

208 En sentido similar, art. 136 LGAP Costa Rica.
209 Vid. Allan R. Brewer-Carias, El Derecho Administrativo y la Ley Orgd-
nica de Procedimientos Administrativos, Caracas, 1985, pp. 158 ss.
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En consecuencia, la ausencia de motivacién de los
actos administrativos de efectos particulares sélo pue-
de fundarse en un texto legal expreso que la consagre,
lo cual es infrecuente.

I11. ELREGIMEN DE NULIDADES DE LOS ACTOS
ADMINISTRATIVOS

Una de las consecuencias mds importantes del
proceso de codificacién del derecho administrativo y
de la regulacién legislativa de los elementos del acto
administrativo en Espafia y América Latina, es la re-
gulacién expresa del régimen de las nulidades de los
actos administrativos, y particularmente, el estableci-
miento, por ley, de los casos de nulidad absoluta y sus
consecuencias.

En efecto, como lo sefiala la Ley General de la Ad-
ministracién Publica de Costa Rica, “la falta o defecto
de algun requisito del acto administrativo, expresa o
implicitamente exigido por el ordenamiento juridico,
constituird un vicio de éste” (art. 158.1). Ahora bien,
no todo vicio afecta la validez de los actos administra-
tivos, o en otros términos, no todas las faltas o defectos
en los elementos o requisitos de los actos administra-
tivos, producen la nulidad de los mismos. La invali-
dez, y consecuentemente, la posibilidad de anular los
actos administrativos sélo se produce cuando el acto
administrativo tenga una inconformidad sustancial
con el ordenamiento juridico.?? En otros términos, las
infracciones insustanciales no invalidan los actos ad-
ministrativos ni conducen a que se declare su nulidad,

210 Art. 158 LGAP Costa Rica.
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sin perjuicio de la responsabilidad disciplinaria 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 re-
sultado de un vicio de nulidad absoluta o de nulidad
relativa, segtn la gravedad de la violacién cometida.
El problema de la teoria de las nulidades de los actos
administrativos radica entonces, precisamente, en de-
terminar cuando el vicio del acto administrativo aca-
rrea la nulidad absoluta del mismo, y cuando ello no
ocurre, resultando sélo un vicio de nulidad relativa o
anulabilidad, pues los efectos de uno a otro vicio en el
mundo del derecho, son totalmente distintos.

Dos sistemas de determinacién de estos vicios se
han seguido en las legislaciones sobre procedimientos
administrativos en América Latina. En primer lugar,
resalta el sistema adoptado por la Ley General de Ad-
ministracion Pudblica de Costa Rica que prescribe, en
forma general, por una parte, que “habrd nulidad ab-
soluta del acto cuando faltan totalmente uno o varios
de sus elementos constitutivos, real ojuridicamente”; y
por la otra, que “habrd nulidad relativa del acto cuan-
do sea imperfecto uno de sus elementos constitutivos,
salvo que la imperfeccion impida la realizacién del fin,
en cuyo caso la nulidad serd absoluta” (art. 165, 2 y
3).22 Este primer sistema, basado en la ausencia de los

211 Art. 158.5 LGAP Costa Rica. En este sentido el art. 16 de la LPA
Argentina establece que “La invalidez de una cldusula accidental
0 accesoria de un acto administrativo no importara la nulidad de
éste, siempre que fuere separable y no afectara la esencia del acto
emitido”.

212 Vid. Eduardo Ortiz Ortiz, “Nulidades del acto administrativo en la
Ley General de Administracién Publica (Costa Rica)” en Revista del
Seminario Internacional de Derecho Administrativo, San José, 1981, pp.
381 ss.
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elementos del acto o en solo su imperfeccién, sin em-
bargo, deja en la prdctica imprecisa la frontera entre los
dos tipos de vicios de los actos administrativos, con lo
que su determinacién contintia siendo casuistica.

El segundo sistema general relativo al régimen de
las nulidades absolutas, mds preciso que el anterior,
consiste en el establecimiento expreso, por la legisla-
cién, de los casos en los cuales los vicios producen la
nulidad absoluta, configurdndose estos, en un numerus
clausus.

Es el caso de la Ley espafiola 30/1992 reguladora
del procedimiento administrativo comun, que esta-
blece expresamente sélo cuatro supuestos de nulidad
absoluta de los actos administrativos, los que califica
como “nulidades de pleno derecho”. Esos casos son:

1. Los que lesionen derechos y libertades susceptibles
de amparo constitucional;

2. Los dictados por 6rgano manifiestamente incom-
petente por razones de la materia o del territorio;

3. Los que tengan contenido imposible;

4. Los que sean constitutivos de infraccién penal o se
dicten como consecuencia de ésta;

5. Los dictados prescindiendo total y absolutamente
del procedimiento legalmente establecido o de las
normas que contienen las reglas esenciales para la
formacién de la voluntad de los érganos colegia-
dos;

6. Los actos expresos o presuntos contrarios al orde-
namiento juridico por los que se adquieren faculta-
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des o derechos cuando se carezca de los requisitos
esenciales para su adquisicién (art. 62.1). Se trata,
en resumen, de vicios graves en la competencia,
del vicio en el objeto del acto y de vicios en las for-
malidades sustanciales.?”® La vieja Ley espariola de
Régimen Juridico de la Administracién del Estado
de 1957, ademds, agregaba a estos vicios de nuli-
dad absoluta, los casos de violacién de la reserva
legal y de respeto a la jerarquia de los actos.?*

La legislacién de Procedimientos Administrativos
de Venezuela, ademads de los antes mencionados casos
de incompetencia manifiesta, imposibilidad o ilegali-
dad del objeto del acto y prescindencia absoluta y total
del procedimiento legalmente prescrito (art. 19.3 y 4),
agregé como causales de nulidad absoluta de los ac-
tos administrativos, en primer lugar, los casos en los
cuales la Constitucién o la Ley asf lo determinen ex-
presamente (art. 19.1), como por ejemplo, cuando la
Constitucién establece la nulidad respecto de los actos
violatorios de los derechos y garantfas constitucionales
(art. 46); los actos emanados de usurpacién de funcio-
nes (art. 119); y los que sean producto de la requisicién
directa o indirecta de la fuerza (art. 120). En segundo
lugar, agrega la legislacién venezolana como vicio de
nulidad absoluta, los casos de actos administrativos
revocatorios de actos precedentes irrevocables, es de-
cir, de actos que hayan creado derechos particulares
(art. 19.2).

213 Vid. Tomas Ramén Ferndndez Rodriguez, Nulidad de los actos admi-
nistrativos, Caracas, 1987; y La doctrina de los vicios de orden piblico,
Madrid, 1970.

214 Arts. 23 a 28 y art. 47.2 Ley de Procedimientos Administrativos de
1958, Espafia.
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Por su parte, la legislacién argentina de Procedi-
mientos Administrativos es aiin mucho mas amplia en
la precisién de los casos de vicios de nulidad absoluta
al establecer que el acto administrativo es nulo, de nu-
lidad absoluta e insanable, en los siguientes casos: En
primer lugar, cuando la voluntad de la Administracién
resultare excluida por error esencial; dolo, en cuan-
to se tengan como existentes hechos o antecedentes
inexistentes o falsos; violencia fisica o0 moral sobre el
agente; o por simulacién. En segundo lugar, cuando el
acto fuere emitido mediando incompetencia en razén
de la materia, 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 inspiré
su dictado (art. 14).

Ahora bien, la consecuencia de la enumeracién de
los casos de nulidad absoluta, es la indicacién residual
legislativa, de que cualquier otra infraccién del orde-
namiento juridico, es decir, cualquier otro vicio de los
actos administrativos que no llegue a producir la nu-
lidad absoluta, o como lo dice la Ley argentina, cual-
quier irregularidad a omisién que no llegue a impedir
la existencia de algunos de los elementos esenciales
del acto, solamente los hardn anulables, es decir, vicia-
dos de nulidad relativa (anulabilidad).?

De lo anterior resulta, por tanto, que en general,
en las legislaciones de Espafia y América Latina, los
vicios en los elementos de fondo de los actos admi-
nistrativos cuando son graves y manifiestos, como la
incompetencia manifiesta; vicios en la manifestacién

215 Art. 63 Ley 30/1992 Esparia; art. 2° LOPA Venezuela; art. 15 LPA
Argentina.
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de voluntad; violacién de la Constitucidén o violacién
grave de las leyes; inexistencia de los presupuestos de
hecho; y ausencia absoluta y total del procedimiento
legalmente prescrito, producen la nulidad absoluta
de los mismos. De lo contrario, conducen a vicios de
nulidad relativa 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 forma, que si bien la ausencia absoluta y total del
procedimiento legalmente prescrito es la que condu-
ce a la nulidad absoluta, la jurisprudencia en algunos
paises ha admitido que las violaciones de las forma-
lidades sustanciales, como las que estdn destinadas a
proteger los derechos de los administrados, se han asi-
milado a la nulidad absoluta.?’” De resto, los vicios de
forma, en principio, conducen a la anulabilidad de los
actos administrativos, salvo que no afecten los requi-
sitos formales indispensables pare 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 juris-
prudencia francesa en cuanto a violacién de formali-
dades sustanciales o no sustanciales, considerandose
como sustanciales, como se dijo, aquellas establecidas
pare proteger a los administrados o cuyo incumpli-
miento podria modificar la decisién del fondo.?”

216 Art. 160 LGAP Costa Rica.

217 Sentencia de la Corte Primera de lo Contencioso Administrativo
(Venezuela), de 26 de junio de 1986, Revista de Derecho Piiblico, N°
27,1986, p. 101.

218  Art. 63.2 Ley 30/1992 Espana.

219 G. Berlia, loc. cit., pp. 377 ss.
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Ahora bien, la distincién entre los vicios de nuli-

dad absoluta y vicios de nulidad relativa es esencial
en las legislaciones hispano americanas, por las conse-
cuencias y caracteristicas que se asignan a los casos de
nulidad absoluta, y que son las siguientes:

1.

220

221

222

El acto administrativo viciado de nulidad absoluta
no puede presumirse legitimo ni puede ordenarse
su ejecucién; en cambio, si el vicio es de nulidad re-
lativa, rige el principio de la presuncién de legitimi-
dad del acto mientras no sea declarado lo contrario
en via jurisdiccional. Ademads, la ejecucién de los
actos administrativos viciados de nulidad absoluta
compromete la responsabilidad de los funcionarios
ejecutores.”

La nulidad absoluta es un vicio que afecta la tota-
lidad del acto y no puede ser convalidada; en cam-
bio, la nulidad relativa puede afectar parcialmente
un acto administrativo y en todo caso, puede ser
convalidada.?!

La nulidad absoluta de los actos administrativos
puede ser declarada por la Administracién, en
cualquier momento, es decir, los actos viciados de
nulidad absoluta pueden siempre ser revocados
por la Administracién; en tanto que los actos admi-
nistrativos creadores de derechos a favor de parti-
culares, asi estén viciados de nulidad relativa, son
irrevocables por la propia Administracién.”? En el

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 Administracién puede suspender la ejecucién del acto (art. 87
LOPA).

Arts. 172 y 187 LGAP Costa Rica; art. 67.1 Ley 30/1992 Espafia;
arts. 21 y 81 LOPA, Venezuela.

Arts. 173 y 174 LGAP Costa Rica; arts. 17 y 18 LPA Argentina; arts.
19.2 y 81 LOPA, Venezuela.
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primer supuesto, podria hablarse de la existencia
de un recurso administrativo sin plazo alguno de
caducidad, para solicitar de la Administracién, el
reconocimiento de la nulidad absoluta de sus ac-
tos.”?

La anulacién de un acto administrativo viciado de
nulidad absoluta, en principio, produce efectos ex
tunc, es decir, tiene efectos declarativos y retroacti-
vos a la fecha del acto?; en cambio, en principio, la
anulacién de un acto relativamente nulo producird
efectos ex nunc, es decir, sélo para el futuro, excepto
cuando el efecto retroactivo sea necesario para evi-
tar darfios al destinatario del acto administrativo, a
terceros o al interés publico.”

En ciertos supuestos, la nulidad absoluta de los
actos administrativos permite que se pueda solici-
tar su nulidad, en via jurisdiccional, en cualquier
tiempo, como por ejemplo en los casos de violacién
de derechos y garantfas constitucionales?®, en cuyo
caso no habrfa lapso de caducidad para intentar
el recurso de anulacién. En cambio, el recurso de
nulidad contra los actos administrativos de efec-
tos particulares, cuando se fundamente en vicios
de nulidad relativa, debe intentarse en un lapso de
tiempo determinado, sin perjuicio de que con pos-
terioridad pueda oponerse siempre la ilegalidad
como excepcion.?

Art. 81 LOPA Venezuela.

223
224
225
226

227

Art. 171 LGAP Costa Rica.

Art. 178 LGAP Costa Rica.

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

Art. 136, Ley Orgdnica de la Corte Suprema de Justicia (Venezue-
la).
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6. Por ultimo, tratdndose de vicios de nulidad abso-
luta, los mismos pueden ser apreciados de oficio
por el Juez contencioso-administrativo en el curso
de un proceso. En cambio, 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.?8

Debe sefialarse, por tltimo, que algunas de las le-
gislaciones analizadas regulan expresamente los su-
puestos de convalidacién, saneamiento y conversion
de los actos administrativos cuando adolezcan de al-
gunos de los vicios de nulidad relativa. En tal sentido,
por ejemplo, la vieja Ley espafiola de Procedimiento
Administrativo de 1958 establecia que si el vicio con-
sistiere en incompetencia, “la convalidacién puede
realizarse por el 6rgano competente cuando sea supe-
rior jerarquico del que dicté el acto convalidado” (art.
53.2); y en igual sentido se regula en la Ley argentina
de Procedimientos Administrativos, calificindose el
procedimiento como “ratificacién” (art. 19.1). En ma-
teria de vicios de forma, el saneamiento se regula en la
Ley General de Administracién Publica de Costa Rica,
al establecerse que:

“Cuando el vicio del acto relativamente nulo consista
en la ausencia de una formalidad sustancial, como
una autorizacién obligatoria, una propuesta o reque-
rimiento de otro 6rgano, o una peticién o demanda
del administrado, éstos podrdn darse después del
acto, acompariados por una expresa manifestacién de
conformidad con todos sus términos” (art. 188.1).2°

228 Art. 87, Ley Orgénica de la Corte Suprema de Justicia (Venezuela).
Vid. sobre los vicios que el juez contencioso administrativo puede
considerar de oficio: G. Vedel y P. Delvolvé, op. cit., p. 817.

229 De acuerdo con la misma Ley de Costa Rica, por supuesto el sanea-
miento no es posible cuando se trate de omisiones de dictdmenes
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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 saneamiento de un acto administrativo, se
retrotraerdn a la fecha de emisién del acto objeto de
ratificacién o confirmacién.”?!

Las leyes analizadas también prevén la figuradela
conversion, que conforme a la Ley argentina se produ-
ce si los elementos vélidos de un acto administrativo
nulo permiten integrar otro que fuere vélido, en cuyo
caso podrd efectuarse su conversion en este, siempre
que lo consienta el administrado y sea declarado ex-
presamente por la Administracion. En estos casos, la
conversién produce efectos a partir del momento en
que se perfeccione el nuevo acto.??

ni en los casos en que las omisiones produzcan nulidad absoluta,
por impedir la realizacién del fin de acto final. Art. 188.2.

230 Art. 67.2 Ley 30/1992 Espana.

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

232 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
Esparia y América Latina no solo regulan con detalle
los elementos de los actos administrativos que condi-
cionan su validez, sino que también regulan con preci-
sién los aspectos esenciales relativos 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
régimen de la revocacién; el principio de la presun-
cién de legitimidad de los actos administrativos; y los
principios relativos a la ejecucién de los mismos.

Analizaremos estos aspectos, comparativamente.

I. EL COMIENZO DE LOS EFECTOS: PUBLICA-
CION Y NOTIFICACION

El principio general que orienta la legislacién es-
pafiola sobre procedimiento administrativo comun es
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que los actos administrativos no solo son vélidos sino
que también “producen efectos desde la fecha en que
se dicten”, salvo que en ellos se disponga otra cosa o
que su contenido supedite su eficacia a la comunica-
cién del acto a los interesados (art. 57). La excepcién
aqui prevista, por supuesto, tratdndose de decisiones
ejecutorias que producen efectos generales o particu-
lares, indudable que se convierte en la regla, en el sen-
tido de que normalmente el inicio de los efectos de los
actos administrativos se sittia en el momento en que
se hacen del conocimiento de los interesados. Es, por
lo demds, el principio que deriva de las legislaciones
latinoamericanas, conforme al cual, los efectos de los
actos administrativos comienzan desde el momento
en que dichos actos se hacen de conocimiento de los
interesados.”? Es lo que se llama la publicidad de de-
cisiones ejecutorias en el sistema francés, la cual pue-
de ser impersonal mediante la publicacién del acto en
una compilacién oficial, o personal, mediante la notifi-
cacién del acto directamente al interesado.?* Asi, con-
forme lo resume la Ley Argentina de Procedimientos
Administrativos:

“Para que el acto administrativo de alcance particu-
lar adquiera eficacia debe ser objeto de notificacién al
interesado, y el de alcance general, de publicacién”
(art. 11).2¢

Sin embargo, precisa la Ley General de la Admi-
nistracién Publica de Costa Rica, que aun antes de

233 Como lo establece el art. 40 de la LGAP Costa Rica: “El acto admi-
nistrativo producird su efecto después de comunicado al adminis-
trado”.

234 Vid. G.1saac. La Procédure administrative non contenciuse, Paris, 1968,
p. 570 ss. G. Vedel y . Delvolvé, Droit Administratif, Paris, 1984, p.
265.

235 Art. 240.1 LGAP Costa Rica.
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que se hagan del conocimiento de los interesados, si
el acto les concede unicamente derechos, producira
sus efectos desde la fecha de su adopcién (art. 140). En
sentido parecido, en la legislacién argentina de Pro-
cedimientos Administrativos también se prevé como
excepcién al principio de la eficacia condicionada a la
publicacién o notificacion, el que los interesados pue-
den, antes de que ello ocurra, pedir el cumplimiento
de los actos administrativos siempre que no resultaren
perjuicios para el derecho de terceros (art. 11).

Ahora bien, al hablar de la publicacién o notifica-
cién para establecer el comienzo de los efectos de los
actos administrativos, 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 generales 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 personas (una convocatoria
a concurso, por ejemplo)* el comienzo de la eficacia
se sitiia siempre en el momento de su publicacién en
un boletin oficial.*” Excepcionalmente, sin embargo,
en algunos casos como en Colombia y en relacién a
entidades territoriales menores se permite, para mar-
car el inicio de los efectos de los actos reglamentarios,
la publicacién “en un periédico de amplia circulacién
en el territorio donde sea competente quien expide el
acto”, previéndose incluso que en los municipios en

236 Art. 72 LOPA Venezuela.
237 Art. 60.1 Ley 30/1992 Espafia; art. 72 LOPA Venezuela; art. 43 CCA
Colombia.
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donde no hay érgano oficial de publicidad, se podrén
divulgar estos actos mediante la fijacién de avisos, la
distribucién de volantes, la insercién en otros medios,
o por bandos (art. 83).

Respecto de los actos administrativos de efectos
particulares, en cambio, y particularmente cuando
afectan derechos o intereses de los administrados, los
mismos para comenzar a surtir efectos deben ser noti-
ficados a los interesados.*® Las legislaciones sobre pro-
cedimiento administrativo, en este sentido, regulan la
forma y contenido de estas notificaciones, conforme a
los siguientes principios:

1. Las notificaciones, en principio, deben ser perso-
nales al interesado, a su apoderado o a su repre-
sentante, y deben realizarse mediante oficio, cartas,
telegramas o cualquier otro medio que permita te-
ner constancia de la recepcion, de la fecha y de la
identificacién del acto notificado.”’

2. Las notificaciones deben dirigirse al domicilio o
residencia del interesado o al lugar sefialado por
este para las mismas. Algunas legislaciones exigen
la recepcidn personal de las notificaciones®?; otras
en cambio prevén que en dicho lugar, si no se halla-
re presente el interesado, su apoderado o su repre-
sentante, podra entregarse a cualquier persona que
allf se encuentre haciéndose constar su parentesco
o razén de permanencia en el lugar.®*!

238 Art. 58.1 Ley 30/1992 Espania; art. 73 LOPA Venezuela.

239 Art.59.1 Ley 30/1992 Espana; art. 44 CCA Colombia; art. 243 LGAP
Costa Rica; art. 73 LOPA Venezuela.

240 Art. 243 LGAP Costa Rica; art. 44 CCA Colombia.

241 Art. 59.1 Ley 30/1992 Espafia; art. 75 LOPA Venezuela.
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Cuando resulte imposible la notificacién personal
o se ignore el domicilio o residencia del interesado,
algunas legislaciones permiten excepcionalmente
suplir la notificacién con la publicacién del acto ad-
ministrativo, en el Boletin Oficial.?** En otros casos,
en un diario de mayor circulacién en la entidad te-
rritorial donde la autoridad que conoce del asunto
tenga su sede?”, e incluso, en otros supuestos, con
la fijacién de un edicto en lugar publico del respec-
tivo despacho por un término de dias.* Salvo es-
tos supuestos, en general rige el principio de que
“la publicacién no puede normalmente suplir la
notificaciéon.”**

En todo caso, en cuanto al contenido de las noti-
ficaciones, las legislaciones de Espafia y América
Latina exigen, siempre, que las mismas deben con-
tener el texto integro del acto administrativo que
se notifica con el importante sefialamiento 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 interpo-
nerlos.?¢

Este dltimo sefialamiento es de tal importancia

que en algunas legislaciones, como la venezolana, se
prevé que si sobre la base de una informacién errénea
contenida en la notificacién, el interesado hubiere in-
tentado algin procedimiento improcedente, el tiempo
transcurrido no serd tomado en cuenta a los efectos de

242
243
244
245
246

Art. 59.5 Ley 30/1992 Espafia; arts. 241 y 242 LGAP Costa Rica.
Art. 76 LOPA Venezuela.

Art. 45 CCA Colombia.

Art. 241.1 LGAP Costa Rica.

Art. 58.2 Ley 30/1992 Espaiia; arts. 44 y 47 CCA Colombia; art. 73
LOPA Venezuela; art. 245 LGAP Costa Rica.
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determinar el vencimiento de los plazos que le corres-
ponden para interponer el recurso apropiado.?*’

Ahora bien, la consecuencia fundamental de la
precision legal de lo que debe contener la notificacién
de los actos administrativos, es que la notificacién que
se haga de un acto administrativo sin transcripcion del
texto integro, sin indicacién de los recursos, los lapsos
para intentarlos, y las autoridades ante los cuales se
deben interponer, se considera legalmente como de-
fectuosa y, por tanto, ineficaz.*® La consecuencia mds
importante de esta regla, por supuesto, es que en los
casos de notificaciones defectuosas, al ser estas inefica-
ces, no comienzan a correr los lapsos para intentar los
recursos contra los actos administrativos.** Sin em-
bargo, si el interesado se da voluntariamente por noti-
ficado o, por ejemplo, interpone el recurso pertinente
contra el acto, se presume como notificado a partir de
dicho momento.*°

Debe destacarse, sin embargo, que la legislacién
costarricense, establece una especie de saneamiento
a la ineficacia de las notificaciones defectuosas por
omisién de la indicacién de los recursos que proceden
contra el acto, por el transcurso de un lapso de tiempo,
sin que se haga protesta formal.*!

II. EL PRINCIPIO DE LA IRRETROACTIVIDAD
DE LOS ACTOS ADMINISTRATIVOS

El segundo principio general relativo a la efica-
cia de los actos administrativos, es el principio de la

247 Art. 77 LOPA Venezuela.

248 Art. 74 LOPA Venezuela; art. 48 CCA Colombia.
249 Art. 141.1 LGAP Costa Rica.

250 Art. 48 CCA Colombia.

251 Art. 247.2 LGAP Costa Rica (10 dias).
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irretroactividad de los actos administrativos. En efec-
to, como se ha sefialado, el comienzo de los efectos de
los actos administrativos se sitiia en el momento de
la publicidad del acto, sea mediante publicacién sea
mediante notificacién. La consecuencia de ello es que
de acuerdo al principio constitucional de la irretroacti-
vidad de la Ley, no es posible admitir la retroactividad
de los efectos de los actos administrativos. Es decir,
el principio general en esta materia es que los actos
administrativos s6lo pueden producir efectos hacia el
futuro, siendo tanto inconstitucional como ilegal, la
aplicacién de un acto administrativo hacia el pasado;
principio que no sélo se aplica a los actos reglamenta-
rios sino también a los actos de efectos particulares.

El principio ha sido establecido por la jurispru-
dencia del Consejo de Estado (arrét Societé du Journal
Aurore, Rec. 289), como un principio general del dere-
cho®?, complementado por las consideraciones doctri-
nales relativas al arrét Le Bigot du 17 mai 1907 (Rec 460)
respecto a la consideracién de la atribucién de efectos
retroactivos a un acto administrativo, como un caso de
incompetencia ratione temporis en el sentido de que el
funcionario no tiene competencia para ejercer un dere-
cho que pertenecié a sus predecesores.”*

En Espafia y América Latina, el principio de la
irretroactividad de los actos administrativos, aparte
de tener, al contrario que en Francia, un fundamento

252 Recueil Dalloz 1948, pp. 437-438; Long, Weil y Braibant, Les grandes
arréts de la jurisprudence administrative, Paris, 1978, pp. 312 ss.

253 Vid. ]. M. Auby, “L'incompetence ratione temporis. Recherches sur
1’application den actes administratifs dans le temps”, Revue du
Droit Public et de la Science Politique en France et a 1'etranger, 1953,
pp. 5-60.



270 ALLAN R. BREWER-CARfAS

constitucional® y haber sido aplicado por la jurispru-
dencia como principio general®’, también estd estable-
cido, respecto de los actos administrativos, en las leyes
de procedimientos administrativos, aplicindose tan-
to a los de cardcter reglamentario como a los efectos
particulares. Asi se establece, por ejemplo, en la Ley
General de la Administracion Publica de Costa Rica,
al prescribir que “El acto administrativo producird
efectos en contra del administrado tinicamente para el
futuro” (142,1). Indirectamente, ademas, el principio
se establece en la Ley venezolana de Procedimientos
Administrativos al regularse la posibilidad, para la
Administracién, de poder modificar los criterios es-
tablecidos por sus érganos, pero agregando que “la
nueva interpretacién no podrd aplicarse a situaciones
anteriores salvo que fueren mds favorables a los admi-
nistrados” (art. 11).2°

Ahora bien, tanto en la legislacién espariola como
en la latinoamericana, en igual forma como se ha esta-
blecido 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 retroacti-
vidad de los actos administrativos cuando produzcan

254 Por ejemplo, art. 24 Constitucién de Venezuela.

255 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, N° 16, Caracas, 1983,
pp. 156-157; y de 9 de abril de 1987, Revista de Derecho Publico, N°
30, Caracas, 1987, pp. 110-111.

256 El principio se ha aplicado por la jurisprudencia de la Corte Prime-
ra de lo Contencioso Administrativo, sentencia de 19 de marzo de
1987, Revista de Derecho Piiblico, N® 30, Caracas, 1987, pp. 111-112.

257 Vid. M. Letourneur, “Le principe de la non-rétroactivité den actes
administratifs” Etudes et Documents, Conseil d'Etat, Paris, 1955, pp.
37-48.
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efectos favorables a los interesados.?®® Sin embargo, en
estos casos, es indispensable que los supuestos de los
motivos del acto tuvieran existencia a la fecha a la cual
se retrotraiga la eficacia del acto y que éste no lesione
derechos o intereses legitimos de otras personas.”’

En segundo lugar, coincidiendo con soluciones de
la jurisprudencia francesa®’, también se establece que
tendrén efectos retroactivos y siempre que no lesionen
derechos adquiridos, los actos administrativos que se
dicten en sustitucién de otro acto anulado, sea por la
Administracién o por decisién judicial®!. Como lo es-
tablece la Ley General de Administraciéon Publica de
Costa Rica:

“El acto administrativo tendra efectos retroactivos en
contra del administrado cuando se dicte para anular
actos absolutamente nulos que favorezcan a éste; o
para consolidar, haciéndolos validos y eficaces, actos
que lo desfavorezcan” (art. 143).

III. EL RESPETO A LOS DERECHOS ADQUIRIDOS
Y EL REGIMEN DE LA REVOCACION DE LOS
ACTOS ADMINISTRATIVOS

Ahora bien, una consecuencia del principio de
la irretroactividad de los actos administrativos, es el

258 Art. 57.3 Ley 30/1992 Espaiia; art. 13 LPA Argentina. Vid. sobre
Espafia, J. L. De La Vallina Velarde, La retroactividad del acto admi-
nistrativo, 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 J. M. Auby, “L’incompetence...”, loc. cit., p. 53.

259 Art. 57.1 Ley 30/1992 Espaiia; art. 142.2 LGAP Costa Rica.

260 Vid. M. Letourneur, loc. cit., pp. 46 ss.; ]. M. Auby, “L'incompeten-
ce..”, loc. cit., pp. 47 ss.; J. M. Auby y R. Drago, Traité de contentieux
administratif, Paris, 1984, t. II, p. 348; Long, Weil y Braibant, op. cit,,
pp. 190y 316; P Delvolvé, L'acte administratif, Paris, 1983, pp. 225 ss.

261 Art.57.3 Ley 30/1992 Espafia; art. 13 LPA Argentina; art. 143 LGAP
Costa Rica.
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principio general de que los derechos o situaciones
juridicas subjetivas adquiridas o nacidas de actos ad-
ministrativos individuales, no pueden ser eliminados
posteriormente por otros actos administrativos. Es
el principio general de la intangibilidad de las situa-
ciones juridicas nacidas de actos individuales, o de la
irrevocabilidad de los actos administrativos de efec-
tos particulares creadores de derechos a favor de los
administrados; principio que ha tenido consagracién
legal expresa en las leyes de procedimiento adminis-
trativo de América Latina.

La férmula de la Ley argentina de Procedimien-
tos Administrativos, coincidente con los principios de
la jurisprudencia francesa®?, puede considerarse que
resume, en general, la posicién del derecho adminis-
trativo latinoamericano, al prescribir que:

“El acto administrativo regular, del que hubieren na-
cido derechos subjetivos a favor de los administra-
dos, no puede ser revocado, modificado o sustituido
en sede administrativa una vez notificado” {(art. 18).

De esta férmula derivan varias consecuencias:

En primer lugar, el principio de la intangibilidad
de las situaciones juridicas derivadas de un acto ad-
ministrativo, sélo se aplica a los actos creadores de
derecho a favor de particulares, por lo que los actos
administrativos que no creen derechos a favor de par-
ticulares pueden ser revocados en cualquier momento.
Como lo establece la Ley venezolana de Procedimien-
tos Administrativos:

“Los actos administrativos que no originen dere-
chos subjetivos o intereses legitimos, personales y

262 Vid. P. Delvolvé, op. cit., pp. 252 ss.
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directos para un particular, podrdn ser revocados en
cualquier momento, en todo o en parte, por la misma
autoridad que los dicte, o por el respectivo superior
jerdrquico” (art. 82).

En segundo lugar, el principio de la irrevocabili-
dad de los actos administrativos creadores de derecho,
por supuesto, sélo se aplica a los actos administrativos
vélidos y regulares, capaces de dicha creacién, por lo
que si el acto estd viciado de nulidad absoluta, no puede
crear dichos derechos y es esencialmente revocable®®,
Conforme a la vieja Ley espafiola sobre Régimen Juri-
dico de la Administracién del Estado de 1957, sin em-
bargo, atin frente a infracciones manifiestas a la Ley, el
plazo del cual disponfa la Administracién para revo-
car estos actos era de cuatro afios (art. 37.1). En la Ley
30/1992, se ha eliminado el lapso y la Administracién
puede en cualquier momento incluso de oficio decla-
rar la nulidad de los actos viciados de pleno derecho
(art. 102.1).

En tercer lugar, el principio de lairrevocabilidad de
los actos administrativos creadores de derecho a favor
de particulares, se considera que tiene complete apli-
cabilidad a partir del momento en el cual el acto admi-
nistrativo quede firme, es decir, a partir del momento
en que su legalidad no pueda ser cuestionada directa-
mente ante el juez administrativo. En consecuencia, el
acto creador de derechos a favor de particulares, con-
forme a la jurisprudencia del Consejo de Estado sen-
tada en el arrét Dame Cachet del 30 de noviembre de

263 Art. 83 LOPA Venezuela. De acuerdo a lajurisprudencia de la Corte
Primera de lo Contencioso Administrativo, el acto nulo de nulidad
absoluta equivale al acto inexistente, no pudiendo derivarse del
mismo derecho alguno. Sentencias de 29 de marzo de 1984, Revista
de Derecho Piiblico, N° 18, Caracas, 1984, p. 173 y de 11 de febrero de
1988, Revista de Derecho Publico, N° 33, Caracas, 1988, pp. 101-103.
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1922 (Re. 790)*, puede ser revocado por razones de
legalidad dentro del lapso de caducidad previsto pare
la interposicién del recurso de anulacién.??

En cuarto lugar, el principio de la irrevocabilidad
rige en tanto en cuanto el particular que deriva dere-
chos del acto administrativo, no consienta su revoca-
cién, tal como lo regula el Cédigo Contencioso Admi-
nistrativo de Colombia (art. 73).

Por dltimo, y en cuanto a los principios relativos
a la irrevocabilidad de los actos administrativos regu-
lares y firmes creadores de derecho a favor de particu-
lares, debe sefialarse que las legislaciones latinoameri-
canas admiten como excepcidn, los casos en los cuales
la revocacién esté acompafiada de una indemnizacién.
Asf lo establece expresamente la Ley argentina de Pro-
cedimientos Administrativos (art. 18) y la Ley General
de la Administracidon Publica de Costa Rica (art. 155),
la cual establece que si el acto revocatorio no contie-
ne el reconocimiento y el calculo de la indemnizacién
completa de los dafios y perjuicios causados, el acto
revocatorio estaria viciado de nulidad absoluta (art.
155.1). En Venezuela, por ello, frente al establecimien-
to del principio general de la nulidad absoluta del acto
revocatorio de uno precedente creador de derechos a
favor de particulares (art. 19.2), hemos sefialado que,
264 Vid. en Revue de Droit Public et de la Science Politique en France et a
'étranger, 1922, pp. 552-561; Long, Weil y Braibant, op. cit., p. 176; G.
Isaac, op. cit. p. 606.
265 Vid. por ejemplo, la jurisprudencia de la Corte Suprema de Justi-
cia (Venezuela), en Sala Politico Administrativa, de 14 de mayo de
1985 (caso Freddy M. Rojas), Revista de Derecho Publico, N° 23, Cara-
cas, 1985, pp. 143-148; y de 9 de marzo de 1987, Revista de Derecho
Priblico, N° 30, Caracas, 1987, pp. 118-119; y de la Corte Primera de

lo Contencioso Administrativo de 11 de julio de 1985, Revista de
Derecho Publico, N” 24, Caracas, 1985, p. 126.
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en realidad, ello sélo se produce si la revocacién acor-
dada no esta acompafiada de la indemnizacién corres-
pondiente. %

IV. LA PRESUNCION DE LEGALIDAD DELOS AC-
TOS ADMINISTRATIVOS Y LOS PRINCIPIOS
DE SU EJECUCION

La consecuencia mds importante de la eficacia de
los actos administrativos es que los mismos adquieren
una presuncién de legitimidad, veracidad y legalidad.
Esto significa que los actos administrativos validos y
eficaces son de obligatorio 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 mis-
mos se intenten recursos administrativos o jurisdiccio-
nales de nulidad.

Por supuesto, esta presuncién de legitimidad no
surge cuando los actos administrativos estdn viciados
de nulidad absoluta, en cuyo caso no pueden ser eje-
cutados, tal como lo sefiala Sala expresamente la Ley
General de Administracién Publica de Costa Rica (art.
169).

La presuncién de legalidad y legitimidad implica,
por tanto, por una parte, que los actos administrativos
son obligatorios desde el momento en que surten efec-
tos; y por la otra, que los recursos que se ejerzan con-
tra los mismos no tienen efectos suspensivos. Ademds,
tratdndose de una presuncién juris tantum, implica que
la carga de la prueba para desvirtuar tal presuncién,
corresponde en principio, al recurrente interesado.

266 Vid. Allan R. Brewer-Carias, El Derecho Administrativo y la Ley Orgd-
nica de Procedimientos Administrativos, Caracas, 1985, p. 68.
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En la legislacion espafiola y latinoamericana sobre
procedimientos administrativos, estos principios se
han recogido en texto expreso y una muestra de ello es
el artfculo 12 de la Ley de Procedimientos administra-
tivos de Argentina que establece:

“El acto administrativo goza de presuncién de legiti-
midad: su fuerza ejecutoria faculta a la Administra-
cién a ponerlo en prdctica por sus propias medidas, a
menos que la Ley o la naturaleza del acto exigieren la
intervencién judicial, e impide que los recursos que
interpongan los administrados suspendan su ejecu-
cién y efectos, salvo que unas normas expresa esta-
blezca lo contrario”.

‘Ahora bien, en materia de ejecucién de los actos
administrativos, debe distinguirse el caracter ejecuti-
vo de los mismos, la “ejecutividad” en la terminolo-
gia de lengua espaniola, de la posibilidad misma de su
ejecucién por la propia Administracién, denominada
la “ejecutoriedad” en la terminologia de lengua espa-
fiola.?”

En el mundo del derecho hispanoamericano, la
ejecutividad de los actos administrativos significa que
éstos tienen “carécter ejecutivo”, es decir, que son por
s{ mismos ejecutables y que pueden ser ejecutados de
inmediato, sin que para ello el derecho tenga que ser
declarado por autoridad judicial alguna. La “ejecuto-
riedad, en cambio, es la propiedad de los actos admi-
nistrativos conforme a la cual la Administracién mis-
ma, por sus propios medios, puede ejecutarlos incluso

267 Vid. Allan R. Brewer-Carias, “Aspectos de la ejecutividad y de la
ejecutoriedad de los actos administrativos fiscales y la aplicacién
del principio “solve et repete”, en Jurisprudencia de la Corte Suprema
de Justicia 1930-1974 y Estudios de Derecho Administrativo, t. 111, vol,,
I, 1976, pp. 97 ss.
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forzosamente, como lo establece el Cédigo Contencio-
so Administrativo de Colombia al referirse al “cardc-
ter ejecutivo y ejecutorio 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 mismos, para que la Administracién
pueda de inmediato ejecutar los actos necesarios para
su cumplimiento.?®

De acuerdo a este principio de la ejecutividad, por
tanto, cuando la Administracion dicta un acto admi-
nistrativo, declare por si misma el derecho mediante
esos actos unilaterales, que crean directamente dere-
chos y obligaciones y tienen en si mismos fuerza de
titulos ejecutivos. La ejecutividad de los actos admi-
nistrativos, en definitiva, significa que estos, al dictar-
se, son ejecutables porque tienen carécter ejecutivo.
Esta caracteristica es la que se ha denominado muy
ambiguamente en el derecho francés al hablarse del
acto administrativa como décision exécutoire, en el sen-
tido de que ocasiona por si misma una modificacién
de las situaciones juridica.?®® Tal como lo ha resumido
P. Delvolvé, “El carécter ejecutorio de la decisién tiene
un doble aspecto: la decisién es ejecutoria, a la vez,
en cuanto a que ordena la ejecucién obligando a sus
destinatarios a conformarse con ella, y en cuanto a que
ella comporta en sf misma la ejecucién, conllevando
ella misma, desde su adopcién, el resultado que ella
ordena.?”

268 Art. 64, CCA Colombia.

269 Vid. P. Delvolvé, op. cit., pp. 23-25y 209.
270 Idem, p. 25.
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Este sentido de la expresién décision exécutoire, no-
cién referida al cardcter ejecutivo de la decisién admi-
nistrativa y sin hacer en este estadio referencia alguna
a los medios y formas de ejecucion, es el que se ha pre-
cisado en la jurisprudencia francesa mds reciente?”’,
conforme a la cual ella se refiere al caracter obligatorio
del acto administrativo, para subrayar que el propé-
sito de la decisién administrativa es el de imponerse
inmediatamente a los administrados sea cual fuere
su contenido. Es lo que se ha denominado también
tradicionalmente el privilége du préalable que permite
a la autoridad administrativa tomar medidas que se
imponen previamente a toda intervencién de un juez:
como consecuencia, los interesados estdn obligados a
someterse inmediatamente a la misma, de manera que
para librarse de ella deben dirigirse posteriormente a
un juez.”’?

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

“Los actos administrativos que requieren ser cum-
plidos mediante actos de ejecucién, deberian ser
ejecutados por la Administracién en el término es-
tablecido. A faltas de este término, se ejecutaran de
inmediato”.

Precisamente, es esta posibilidad de ejecucién de
inmediato de los actos administrativos, en el sentido
de que para ser ejecutados, se bastan a si mismos y
no requieren de la intervencién de ninguna otra auto-
271 Esel sentido establecido por el Consejo de Estado en el arréet 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. Delvolvé, op. cit., p. 27.
272 P. Delvolvé op. cit., p. 28.
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ridad, la que configura esta primera caracteristica de
la “ejecutividad” de los actos administrativos, que la
legislacién espafiola resume al indicar que los actos
de las Administraciones Publicas sujetos al Derecho
Administrativo serdn “inmediatamente ejecutivos.”??
Como sefialamos, esta ejecutividad de los actos admi-
nistrativos, consecuencia directa de su presuncién de
legitimidad, implica como principio que los efectos de
los mismos no se suspenden por el hecho de que con-
tra los mismos se intenten los recursos contencioso-
administrativos.

En via contencioso administrativa, sin embargo,
conforme a la tradicién de la jurisprudencia france-
sa, relativa al denominado sursis 4 execution”*, el juez
puede suspender la ejecucién de los actos administra-
tivos recurridos, cuando su ejecucién pueda causar un
gravamen grave e irreparable o de dificil reparacién
por la sentencia definitiva, en caso de anularse el acto
impugnado.?”>

En materia de interposicién de recursos adminis-
trativos, la situacién legislativa en Espafia y América
Latina, sin embargo, no es totalmente uniforme. El
principio puede decirse que también es el de los efec-

273 Arts. 44y 101 LPAy arts. 56 y 94 Ley 30/1992 Espaiia.

274 CE 12 nov. 1938, arrét Chambre syndicale des constructeurs de moteurs
d’avions, Rec 840. Vid. en Long, Weil y Braibant, op. cit., pp. 261 ss.

275 Vid. por ejemplo, en el derecho espariol, el art. 122 de la Ley de la
Jurisdiccién Contencioso Administrativa que dispone: “1. La inter-
posicién del recurso contencioso-administrativo no impediré a la
Administracién ejecutar el acto o la disposicién objeto del mismo,
salvo que el Tribunal acordare, a instancia del actor, la suspensién.
2. Procederd la suspensién cuando la ejecucién hubiere de ocasio-
nar dafios o perjuicios de reparacién imposible o dificil”. En sen-
tido similar, art. 136 de la Ley Orgénica de la Corte Suprema de
Justicia de Venezuela.
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tos no suspensivos de los recursos, salvo disposicién
legal en contrario®®, pudiendo en todo caso, la auto-
ridad administrativa, de oficio o a instancia de parte,
suspender la ejecucién del acto administrativo cuando
dicha ejecucién pudiera causar perjuicios de imposi-
ble o dificil reparacién, o cuando se fundamente el re-
curso en vicios de nulidad absoluta.*”

Sin embargo, en otras legislaciones, como el C6-
digo Contencioso Administrativo de Colombia, se es-
tablece en forma general el principio contrario, en el
sentido de que “los recursos se concederdn en el efecto
suspensivo” (art. 55).

En todo caso, y aiin en presencia del principio ge-
neral, mediante previsién de ley expresa la interposi-
cién de un recurso puede significar la suspensién de
efectos de los actos administrativos?®, en cuyo caso
como lo postula la Ley argentina de Procedimientos
Administrativos, la Administracién debe abstenerse:

“de poner en ejecucién un acto estando pendiente al-
gun recurso administrativo de los que en virtud de
norma expresa impliquen la suspensién de los efec-
tos ejecutorios de aquél o que, habiéndose resuelto,
no hubiese sido notificado” (art. 9.b).

2. La ejecutoriedad de los actos administrativos

Ahora bien, la “ejecutividad” de los actos admi-
nistrativos derivada del carécter ejecutivo de los mis-
mos, se distingue en el derecho administrativo espafiol

276 Art. 111.1 Ley 30/1992 Espafia; art. 87 LOPA Venezuela; art. 148
LGAP Costa Rica.

277 Art. 111.2 Ley 30/1992 Espaiia; art. 87 LOPA Venezuela; art. 12 LPA
Argentina; art. 148 LGAP Costa Rica.

278 Esel principio general en Venezuela, por ejemplo, en materia tribu-
taria. Vid. el Cédigo Orgénico Tributario, art. 178.
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y latinoamericano, de la “ejecutoriedad” de los actos,
refiriéndose esta segunda caracteristica a la posibili-
dad que tiene la Administracién de ejecutar, por sus
propios medios, e incluso, en forma forzosa, sus actos
administrativos, con facultad, incluso de ser necesario
de recurrir a la fuerza publica.

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

“La Administracién tendré potestad de ejecutar por
si, sin recurrir a los tribunales, los actos administrati-
vos eficaces, validos o anulables, atin contra la volun-
tad o resistencia del obligado, sujeta a la responsabi-
lidad que pudiera resultar” (art. 146.1).

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

Asi esta prescrito, como principio en la Ley Orgé-
nica de Procedimientos Administrativos de Venezue-
la, al establecer que:

“la ejecucién forzosa de los actos administrativos
serd realizada de oficio por la Administracién, salvo
que por expresa disposicién legal deba ser encomen-
dada a la autoridad judicial” (art. 79).

El privilegio de ejecucién de oficio en Esparia y en
América Latina, entonces, no es tan excepcional como
resulta en Francia de la doctrina establecida en las con-
clusiones del Comisario del Gobierno Romieu al arrét
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del Tribunal de Conflictos del 2 de diciembre de 1902,
Société Inmobiliére de Saint-Just, (Rec. 713)*%, pues, en
general, han sido las propias leyes de Procedimiento
Administrativo, las que lo han previsto.

Por supuesto, debe advertirse que en todo caso las
legislaciones exigen que para que la Administracién
inicie actuaciones materiales que menoscaben, limiten
o perturben el ejercicio de los derechos de los particu-
lares, previamente debe haberse adoptado la decisién
que les sirva de fundamento.?® De alli que se obligue
a los 6rganos que ordenen actos de ejecucién material,
al comunicar por escrito al interesado, el acto adminis-
trativo que autorice la actuacién administrativa.?®! De
ello deriva el principio de que toda la actuacién mate-
rial que no esté precedida de un acto administrativo

vélido y eficaz, puede considerarse como una via de
hecho.?®

Ahora bien, algunas leyes hispanoamericanas es-
tablecen diversos supuestos de ejecucién forzosa de
los actos administrativos exigiéndose que, en forma
previa, se conmine o intime al interesado (apercibi-
miento) a la ejecucién voluntaria es decir, que hay una
puesta en mora con cardcter previo.”®® Estos supuestos
de ejecucion forzosa son los siguientes:

279 Vid. en Long, Weil y Braibant, op. cit., pp. 47 ss.; Vid. G. Isaac, quien
afirma en general que en el derecho francés, “1’exécution des actes
administratifs, comme des lois, est affaire de justice et non affaire
administrativa, dés qu’elle n’est pas volontaire, dés qu’elle devient
contentieuse”, op. cit., p. 171.

280 Art. 93.1 Ley 30/1992 Espania; art. 78 LOPA Venezuela.

281 Art. 93.2 Ley 30/1992 Espania.

282 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.

283  Art. 95 Ley 30/1992 Espania; art. 150.1 LGAP Costa Rica.
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En primer lugar, ejecucién por constrefiimiento
sobre el patrimonio mediante multas. En este sentido,
conforme a la Ley Orgéanica de Procedimientos Admi-
nistrativos de Venezuela, si se trata de actos de ejecu-
cién personalisima y el obligado se resiste a cumplirlo,
la Administracién le puede imponer multas sucesivas
por los montos legalmente prescritos. Mientras per-
manezca en rebeldia y, en caso de que persista en el
incumplimiento, se le pueden imponer nuevas multas
iguales 0 mayores a las que se le hubieren aplicado,
concediéndosele 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 le-
gislaciones como la espafiola, la Ley reguladora del
procedimiento administrativos prevé expresamente el
principio de la ejecucién forzosa de los actos adminis-
trativos que impongan a los administrados una obli-
gacién personalisima de no hacer o soportar, mediante
compulsién directa sobre las personas en los casos en
que la Ley expresamente lo autorice, y dentro siempre
del respeto debido a la dignidad y a los derechos reco-
nocidos en la Constitucién (art. 110.1). En cambio, si la
obligacién personalisima consistiera en un hacer, y no
se realizase la prestacidn, el obligado debe resarcir los
dafios y perjuicios, a cuya liquidacién y cobro se debe
proceder en via administrativa (art. 110.2).2%

En segundo lugar, cuando se trate de actos que
por no ser personalisimos son susceptibles de ejecu-

284 En sentido similar, art. 65 CCA, Colombia y art. 96.1 Ley 30/1992.
285 Vid. P. Delvolvé, op. cit., pp. 262 ss.
286 En sentido similar, art. 149.1.c LGAP Costa Rica.
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cién indirecta con respecto al obligado, la Ley Orgé-
nica de Procedimientos Administrativos de Venezuela
(art. 80.1), la Ley General de la Administracion Publica
de Costa Rica (art. 149.1.c), y el Cédigo Contencioso
Administrativo de Colombia (art. 65), autorizan a la
Administracién a proceder a la ejecucién, bien por sus
propios érganos o por la persona que designen, a costa
del obligado. Es la denominada “ejecucién subsidia-
ria” en la reguladora del procedimiento administrati-
vo comun de Espania (art. 98).

En tercer lugar, deben destacarse los supuestos de
ejecucién de obligaciones de dar cantidades de dine-
ro, respecto de los cuales la Ley espafiola reguladora
del procedimientos administrativos remite al “proce-
dimiento recaudatorio en via ejecutiva” (art. 97.1) y
la Ley General de la Administracién Publica de Cos-
ta Rica (art. 149.1.a) prevé la ejecucién forzosa en via
administrativa mediante apremio sobre el patrimonio,
exigiéndose, sin embargo, la necesaria intervencién de
un juez para autorizar la entrada en el domicilio de los
deudores,® y excluyéndose expresamente la posibili-
dad de interdictos contra las actuaciones de la Admi-
nistracién.?®

V. LADURACION DE LOS EFECTOS DELOS AC-
TOS ADMINISTRATIVOS

Por ultimo, debe sefialarse que fuera de los su-
puestos de suspensién de efectos por decisién admi-
nistrativa o jurisdiccional, o de cumplimiento de una
condicién resolutoria, algunas legislaciones prevén
287 Art. 96. Ley 30/1992 Espaiia. Vid. Jesus Gonzélez Pérez, Comentarios

a la Ley de Procedimiento Administrativo, Madrid, 1977, p. 622.
288 Art. 101 Ley 30/1992 Espafia.
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expresamente supuestos de pérdida de fuerza ejecu-
toria de los actos administrativos por el transcurso de
un lapso de cinco afios de estar firmes, cuando en ese
periodo la Administracién no ha realizado los actos
que le correspondan para ejecutarlos. Asf lo establece
el Cédigo Contencioso Administrativo de Colombia
(art. 66) y la Ley Orgéanica de Procedimientos Admi-
nistrativos 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 li-
mite de duracién.?

289 Vid.]. Rivero, op. cit., p. 130,






TERCERA PARTE

LOS PRINCIPIOS DEL PROCEDIMIENTO
ADMINISTRATIVO Y LAS GARANTIAS
DE LOS ADMINISTRADOS

Hemos sefialado que las leyes de Procedimiento
Administrativo de Espafia y América Latina, atin con-
servando muchas de ellas la denominacién tradicional
comprenden, como lo advertia la Exposicion de Moti-
vos de la Ley espafiola de 1958, “ademads del procedi-
miento administrativo en sentido estricto, el régimen
juridico de los actos administrativos, asf como otros
aspectos de la accién administrativa que con él guar-
dan relacién.”?® Por ello al estudiar los principios del
procedimiento administrativo en Espafia y América
Latina, hemos comenzado por hacer referencia en pri-
mer lugar, a la contribucién de su codificacién al afian-
zamiento del principio de la legalidad y en segundo
lugar, al régimen de los actos administrativos.

Corresponde ahora, ademds, analizar los aspec-
tos mds relevantes del procedimiento administrativo

290 Vid. en Jests Gonzdlez Pérez, Comentarios a la Ley de Procedimientos
Administrativos, Madrid, 1977, pp. 55 y 96.
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en sentido estricto, tal como esta regulado en dichas
leyes, para lo cual partimos de la consideracién del
procedimiento administrativo, como lo ha definido
el Tribunal Supremo de Espafia “como una combina-
cién de actos cuyos efectos juridicos estdn vinculados
entre si con la finalidad de conseguir una acertada o
valida decisién”. Esta finalidad “permite sostener, a
efectos procedimentales, que los actos o eslabones en
que cabe dividir o fragmentar el procedimiento pue-
den clasificarse en esenciales o no esenciales; de forma
que un acto esencial viciado rompe o puede romper
la conexién entre los diferentes actos o eslabones exis-
tentes en un procedimiento y quebrar con ello la uni-
dad de efectos juridicos, que es nota esencial de todo
procedimiento.”*!

Ahora bien, es evidente que la regulacién del
procedimiento administrativo considerado como esa
combinacién de actos cuyos efectos juridicos estdn vin-
culados casualmente entre si, tiene un triple motivo y
una consecuencia general. La consecuencia es que la
regulacién del procedimiento administrativo, tanto en
la jurisprudencia como legislativamente, ha sido uno
de los aspectos que mds han contribuido en el mundo
contempordneo al afianzamiento del principio de la
legalidad, y al sometimiento al derecho por parte de
la Administracién. En cuanto a los motivos que han
existido para el establecimiento de su régimen juridico
legislativo, como lo ha sefialado Guy Isaac®? estdn, en
primer lugar, la proteccién del interés general; en se-
gundo lugar, el interés de la propia Administracién y
por ultimo, el interés de los administrados.

291 Sentencia de 8 de noviembre de 1974 cit. por Jesuis Gonzdlez Pérez,

op. cit,, p. 69.

292 Guy Isaac, La procédure administrative non contentieuse, Parfs, 1968,
pp. 175 ss.
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La regulacién del procedimiento administrativo,
en efecto, en primer lugar busca proteger el interés
general cuya consecucién condiciona siempre la ac-
tuacién administrativa, en el sentido de que sus reglas
persiguen, en muchos casos, asegurar que las decisio-
nes que se adopten estdn tomadas en la orientacién
del interés general. Asi, todos los mecanismos proce-
dimentales establecidos para asegurar la participacién
de los administrados y de las organizaciones privadas
representativas de intereses colectivos, por ejemplo,
en la configuracién de una decisién administrativa;
y todos los mecanismos de consultas prescritos antes
de la toma de decisiones, tienden a asegurar que éstas
estén en la medida de lo posible, acordes con el inte-
rés general de la colectividad. Por ello, por ejemplo,
la Ley de Procedimientos Administrativos de Espafia
de 1958, con cardcter general establecia en el “procedi-
miento para la elaboracién de disposiciones de caréc-
ter general”, que:

“siempre que sea posible y la indole de la disposicién
lo aconseje, se concederd a la organizacién sindical y
demas entidades que por ley ostenten la representa-
cién o defensa de intereses de cardcter general o cor-
porativo afectados por dicha disposicién, la oportu-
nidad de exponer su parecer en razonado informe en
un término de diez dias, a contar desde la remisién
del proyecto” (art. 130.4).

Igualmente, la misma Ley prescribia que cuando
“la naturaleza de la disposicién lo aconseje, el proyec-
to de decision deberd ser sometido a informacién pu-
blica durante el plazo que en cada caso se sefiale” (art.
130.5).

Pero, en segundo lugar, la regulacién del procedi-
miento administrativo estd motivada por el interés de
la propia Administracién como organizacién con vista
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a lograr una mayor eficacia y racionalizacién de la ac-
tividad administrativa. Asf, la simplificacién, norma-
lizacién y unificacién de la actividad de la Adminis-
tracién en muchos casos, ha sido uno de los motivos
fundamentales de la codificacién del procedimiento
administrativo. En este sentido, por ejemplo, deben
destacarse los principios establecidos en la Ley espa-
fiola reguladora del procedimiento administrativo (art.
3) y la Ley Orgénica de Procedimientos Administrati-
vos de Venezuela (art. 32) en cuanto al manejo de los
documentos y expedientes administrativos, los cuales
deben ser objeto de normalizacién y uniformizacién
de manera que cada serie o tipo de ellos obedezca a
iguales caracteristicas y formato. Ademds, agregaba la
Ley espafiola de Procedimientos Administrativos de
1958, que “se racionalizardn los trabajos burocraticos y
se efectuardn por medio de mdquinas adecuadas, con
vistas a implantar una progresiva mecanizacién y au-
tomatismo en las oficinas publicas siempre que el vo-
lumen 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 Administracién debe resolver
una serie numerosa de expedientes homogéneos se
debe establecer un procedimiento sumario, de gestion
mediante formularios, impresos u otros medios que
permitan el rdpido despacho de los asuntos, pudiendo
incluso utilizar, cuando sean idénticos los motivos y
fundamentos de las decisiones, cualquier medio me-
cénico de produccién en serie de las mismas, siempre
que no se lesionen las garantias juridicas de los intere-
sados.?

293 Enigual sentido, art. 31 LOPA Venezuela.
294 Art. 35 LOPA Venezuela.
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Pero ademads de la proteccién del interés general y
del interés de la Administracidn, en tercer lugar, la re-
gulacién del procedimiento administrativo se ha esta-
blecido, basicamente, en interés de los administrados
en sus relaciones con la Administracion, o mds propia-
mente, para proteger los derechos e intereses de los
particulares frente a las actuaciones administrativas y
particularmente frente a los medios de accién unilate-
rales de la Administracion.

Precisamente por la regulacién del procedimiento
administrativo, entonces, el derecho administrativo, de
ser un derecho destinado a regular a la Administracién,
su organizacién y funcionamiento, ha pasado a ser un
derecho destinado a regular esencialmente las relacio-
nes entre la Administracién y los administrados, con
particular énfasis en la proteccién y garantia de los de-
rechos de estos tltimos. Como consecuencia de ello, el
balance tradicional de nuestra disciplina entre los dos
extremos que histéricamente la han condicionado: por
una parte, prerrogativas de la Administracion, y por
la otra, derechos e intereses de los administrados, sin
duda, comienza a aparecer inclinado a favor de estos
ultimos, y en ello, sin duda, ha jugado un rol funda-
mental el procedimiento administrativo, 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 admi-
nistrativo en Espafia y en los paises de América Lati-
na, es precisamente estudiar este tercer aspecto de la
motivacién de la codificacién del procedimiento ad-
ministrativo, lo cual haremos analizando, en primer
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lugar, los principios del procedimiento administrativo
en interés de los administrados, y en segundo lugar, el
régimen del derecho a la defensa de los administrados
frente a la Administracién, lo que configura, quizds, el
aspecto de mayor importancia en la codificacién del
procedimiento administrativo.



CAPITULO I

PRINCIPIOS DEL PROCEDIMIENTO
ADMINISTRATIVO

La codificacién del procedimiento administrativo
en Espafia y América Latina, como manifestacién del
afianzamiento del principio de la legalidad, ha sido
elaborada teniendo en cuenta, basicamente, la debi-
da proteccién de los administrados, en el sentido de
que si bien las leyes han prescrito normas y fases pro-
cedimentales que deben guiar la actuacién de la Ad-
ministracién, ello se ha hecho con miras a establecer
garantias juridicas de los administrados frente a la Ad-
ministracion.

Estas regulaciones han estado condicionadas por
una serie de principios,”* a los cuales queremos referir-
nos y que inciden en el comienzo del procedimiento;
en su instruccién y sustanciacién y en la decisién del
mismo.

Analizaremos separadamente esos principios.

* Véase lo expresado en el nuevo Capitulo 1I, de la Primera Parte
inserto en esta edicién.
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I. PRINCIPIOS RELATIVOS A LA INICIATIVA Y
COMIENZO DEL PROCEDIMIENTO

1. Elderecho de peticion

Conforme a la maés cldsica tradicién en materia de
declaracién de derechos, la Constitucién de Venezue-
la establece como uno de los derechos individuales, el
derecho de peticién, al prescribir en su articulo 67 lo
siguiente:

“Todos tienen el derecho de representar o dirigir pe-
ticiones ante cualquier entidad o funcionario publico

sobre los asuntos que sean de la competencia de és-
tos y a obtener oportuna respuesta”.

Un principio similar esta prescrito en casi todas
las Constituciones modernas, partiendo del principio
establecido en la Enmienda N° 1 de la Constitucién de
los Estados Unidos de Norteamérica, en 1789.

El procedimiento administrativo legalmente re-
gulado, en consecuencia, tiene por objeto, ante todo,
garantizar tanto el derecho de peticionar ante la Ad-
ministracién Piblica, como el de obtener de las autori-
dades administrativas la oportuna respuesta a dichas
peticiones. Por ello, incluso la Ley Orgénica de Pro-
cedimientos Administrativos de Venezuela reitera la
declaracién constitucional, precisando el derecho de
peticiéon administrativo, asf:

“Articulo 2. Toda persona interesada podrd, por sf o
pormedio de su representante, dirigir instancias o pe-
ticiones a cualquier organismo, entidad o autoridad
administrativa. Estos deberdn resolver las instancias
o peticiones que se les dirijan o bien declarar, en su
caso, los motivos que tuvieren para no hacerlo”.
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Este principio lo recogen expresamente la Ley N°
30/1992 de Régimen Juridico de la Administracién y
del Procedimiento Administrativo Comun (art. 30) de
Espafia y el Cédigo Contencioso Administrativo de
Colombia (arts. 5 a 24).

Por supuesto, la regulacién del derecho de peti-
cién en las leyes de procedimiento administrativo trae
variadas consecuencias formales.

En primer lugar, tratdndose de peticiones admi-
nistrativas, las leyes de procedimiento administrati-
vo distinguen las simples peticiones de informacién
o consulta, de las peticiones tendentes, por ejemplo,
a lograr una decisién que cree o declare un derecho.
En este tultimo caso, las leyes exigen una legitimacién
concreta para poder introducir peticiones, que corres-
ponde a los “interesados”*>, es decir, a quienes tengan
un interés personal, legitimo y directo en el asunto.”¢

En segundo lugar, al regularse el derecho de peti-
cién, las leyes prescriben la forma de las peticiones en
cuanto a los elementos formales que deben contener,
referidos a la identificacién del peticionante o solici-
tante, la precision del objeto de la solicitud y los fun-
damentos o motivos de la peticion.?”

En tercer lugar, tratdndose de peticiones o solici-
tudes de los interesados, las leyes de procedimiento
administrativo generalmente establecen regulaciones
relativas a la recepcién y registro de documentos?®, a
295 Vid. art. 67 LPA; art. 48 LOPA Venezuela; art. 284 LGAP Costa

Rica.

296 Vid. art. 22 LOPA Venezuela.
297 Vid. art. 285 LGAP Costa Rica; art. 49 LOPA Venezuela; art. 5° CCA

Colombia; art. 70.1 Ley 30/1992 Esparia
298 Art. 37-38 Ley 30/1992 Espafia; arts. 44-46 LOPA Venezuela.



296 ALLAN R. BREWER-CARIAS

los efectos de dejar constancia auténtica, entre otros
aspectos, de la fecha de las peticiones. Esto tiene im-
portancia procesal, por la obligacién que las leyes im-
ponen a los funcionarios de respetar el orden riguroso
de presentacion de las peticiones, al momento de deci-
dir sobre las mismas y evitar asf favoritismos.**

En cuarto lugar, las leyes de procedimientos ad-
ministrativos, al regular las peticiones como derecho
de los administrados, 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 paralice por un lapso de tiempo (2 me-
ses en la Ley venezolana, por ejemplo) por causas im-
putables a los interesados, contado a partir de la noti-
ficacién que le haga la Administracién.? Sin embargo,
prescriben las leyes que, no obstante el desistimiento
o perencién, la Administracién puede continuar la tra-
mitacién de procedimientos, si razones de interés pu-
blico lo justifican.’®

En quinto lugar, tratdndose de un derecho de pe-
ticién con garantia de oportuna respuesta, las leyes de
procedimiento administrativo reafirman la obligacién
de la Administracién y de sus funcionarios de resol-
ver, rapida y oportunamente, las peticiones®, pres-
cribiendo ademds plazos para las decisiones. Asi por
ejemplo, la Ley de Procedimientos Administrativos
de Venezuela establece los lapsos segtn los tipos de
procedimiento: Si se trata de procedimientos simples,

299 Art. 296 LGAP Costa Rica.

300 Art. 63 LOPA Venezuela.

301 Art. 64 LOPA Venezuela.

302 Art. 66 LOPA Venezuela; art. 8.° CCA Colombia.
303 Art. 31 CCA Colombia
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que no requieren sustanciacién, la Administracién
estd obligada a decidir las peticiones en un lapso de 20
dfas; en cambio, si el procedimiento requiere sustan-
ciacién, la Ley establece un lapso de 4 meses para la
decisién, con posibilidad de prérroga de 2 meses.**

Por dltimo, en sexto lugar, la consecuencia de la
regulacion del derecho de peticién y del derecho de
obtener oportuna respuesta es la declaracién formal
en las leyes de procedimiento de la responsabilidad de
los funcionarios publicos por el retardo, omisién dis-
torsién o incumplimiento de cualquier procedimien-
t0.305

2. Lainiciacion de oficio

Pero, por supuesto, no todos los procedimientos
administrativos se inician a instancia de los interesa-
dos, con base en el ejercicio del derecho de peticién
sino que también es frecuente el inicio de los procedi-
mientos, de oficio, por iniciativa de la propia Admi-
nistracion. De alli que en general, todas las leyes de
procedimientos administrativos establecen que:

“El procedimiento podré iniciarse de oficio o a ins-
tancia de parte interesada.”3%

En el supuesto de la iniciacién de oficio de los pro-
cedimientos, por ejemplo, la Ley espafiola de Proce-
dimiento Administrativo exige una decisién formal
del érgano competente, sea por propia iniciativa, sea
como consecuencia de orden de un érgano superior, e
incluso, por peticién razonada de otros érganos o por
denuncia (art. 69.1).

m 60 LOPA Venezuela.
305 Arts. 3° 100 y 101 LOPA Venezuela.

306 Art. 68 Ley 30/1992 Espafia art. 48 LOPA Venezuela; art. 284 LGAP
Costa Rica.
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3. Lainiciativa del comienzo del procedimiento y la
tipologia de los procedimientos

En todo caso, la iniciativa del comienzo del proce-
dimiento y la determinacién de si requiere el ejercicio
de un derecho de peticién o de si puede iniciarse de
oficio, depende de los tipos de procedimientos. Ge-
neralmente, las leyes de procedimiento no establecen
una tipologia de los procedimientos de acuerdo con
los efectos del acto administrativo que resulta de su
desarrollo; sin embargo, de ella dependerd la precisiéon
de cudndo puede o debe iniciarse el procedimiento a
peticién de parte interesada y cudndo puede o debe
iniciarse de oficio.

En efecto, conforme a la tipologifa difundida por
Massimo Severo Giannini*” de acuerdo a la naturaleza
de los efectos de los actos administrativos que resultan
de los procedimientos administrativos, pueden distin-
guirse cuatro tipos de procedimientos: los declarativos,
los “ablatorios”, los concesorios y los autorizatorios.

Los procedimientos declarativos son los que tie-
nen por resultado actos que otorgan certeza de hechos
juridicos relevantes, y consisten en declaraciones de
ciencia o de conocimiento y en verificaciones. En este
sentido, puede decirse que todos los procedimientos
que concluyen en actos de registro, por ejemplo, de la
propiedad, de patentes o marcas, de vehiculos o aero-
naves, etc., son procedimientos declarativos. Asimis-
mo, los procedimientos para establecer laidentificaciéon
de las personas. Estos procedimientos declarativos, en
general, requieren para su inicio, instancia de parte in-
307 M. S. Giannini, Diritto Amministrativo, Milano, 1970, vol. I, pp. 285

ss.; Vid., los comentarios de Hildegard Rondén de Sansé, El Procedi-
miento Administrativo, Caracas, 1983, pp. 61 ss.
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teresada, y s6lo en casos excepcionales, donde esté in-
teresado el orden publico, podrian iniciarse de oficio,
como en materia de identificacién de las personas.

En segundo lugar, estdn los procedimientos “abla-
torios”, denominados asi en la doctrina italiana por el
uso del vocablo latino “ablatio”, que denota la accién
de quitar, cortar, eliminar. Estos procedimientos tienen
por objeto eliminar o restringir los detalles individua-
les, por lo que generalmente, se inician de oficio por
la Administracién. Ejemplos de estos procedimientos
son los procedimientos expropiatorios, de requisicién
o sancionatorios que afecten una cosa (decomiso) o el
patrimonio de una persona (multa).

En tercer lugar, estan los procedimientos conceso-
rios, los cuales tienen por objeto actos administrativos
que amplian la esfera juridica subjetiva de los admi-
nistrados. El otorgamiento de concesiones tradicional-
mente se ubica en estos procedimientos concesorios;
sin embargo, cada vez mds importantes son otros
procedimientos, como los relativos a la obtencién de
subvenciones, o los procedimientos que atribuyen una
calificacién juridica a las personas, como la concesién
de la nacionalidad. Estos procedimientos concesorios,
por supuesto, requieren siempre la instancia de parte
y no pueden iniciarse de oficio.

Por tltimo, en cuarto lugar deben mencionarse los
procedimientos autorizatorios, que tienen por objeto
la emisién de actos administrativos que permiten a un
particular ejercer un derecho, por la remocién de un
obstéculo juridico que legalmente existe para su ejer-
cicio pleno. Son los mds comunes en las relaciones en-
tre la Administracién y los particulares, y dan origen a
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autorizaciones, permisos y licencias para que los parti-
culares puedan ejercer derechos o realizar actividades.
Estos procedimientos, en general, requieren instancia
de parte y no pueden iniciarse de oficio.

II. PRINCIPIOS RELATIVOS AL “ITER” PROCE-
DIMENTAL

Ahora bien, el procedimiento administrativo, en
general, estd regulado en las leyes de procedimiento
administrativo de manera tal que se pueden distinguir
tres etapas claras en el mismo; en primer lugar, su co-
mienzo; en segundo lugar, el iter procedimental que
abarca fundamentalmente las formalidades de ins-
truccién; y en tercer lugar, las formalidades relativas
a la decisién.

En cuanto al iter procedimental, en el puede iden-
tificarse varios principios que lo regulan. Ante todo, el
informalismo de las formalidades, de manera que el
procedimiento no se convierta en un atentado contra
los derechos de los administrados. Ademads, los prin-
cipios relativos a la celeridad y economia procesal; al
cardcter inquisitorio de la instruccién; al cardcter con-
tradictorio del procedimiento; a la imparcialidad que
debe guiarlo y a la publicidad de la accién administra-
tiva.

1. Elinformalismo de las formalidades

El procedimiento administrativo, hemos dicho,
se configura como un conjunto de actos y actuaciones
estrechamente vinculados entre si, con el objeto de ob-
tener un resultado concreto que, generalmente, se ma-
terializa en un acto administrativo. Por ello, en defini-
tiva, el procedimiento administrativo se identifica con
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el conjunto de formalidades establecidas para guiar la
accién de la Administracién con miras a la obtencién
de ese resultado y como garantfa de los administrados
contra las arbitrariedades de los funcionarios.

Sin embargo, es evidente, como lo ha observado
Guy Isaac, que si el procedimiento administrativo “se
devait transformer en un formalisme pointilleux et
étroit conduisant a une Administration tatillonne, la
procédure administrative se retournerait en définitive
contre les citoyens, au lieu de constituer, a leur pro-
fit, une garantie.”*® De alli el principio del carécter
no formalista del procedimiento administrativo o del
informalismo de las formalidades en relacién a los ad-
ministrados.

En este sentido, la Ley argentina de Procedimiento
Administrativo prescribe que las normas de procedi-
miento que establece deben ajustarse al requisito del
“informalismo”, en el sentido de que debe “excusarse
la inobservancia por los interesados de exigencias for-
males no esenciales y que pueden ser cumplidas pos-
teriormente” (art. 1.c).

Mas precisamente, el Decreto 640 de Uruguay es-
tablece:

“En el procedimiento administrativo se aplicard el
principio del informalismo en favor del adminis-
tracién siempre que se trate de la inobservancia de
exigencias formales no esenciales y que puedan ser
cumplidas posteriormente” (art. 23).

Por ello, ademds, la Ley General de la Administra-
cién Publica de Costa Rica establece que las normas del

308 G.lIsaac, La Procédure Administrative non contentieuse, Paris, 1968, p.
287.
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procedimiento administrativo “deberan interpretarse
en forma favorable a la admisién y decisién final de
las peticiones de los administrados”. Es en definitiva,
el principio in dubio pro actione o de la interpretacién
mas favorable al ejercicio del derecho de peticién para
asegurar mas alla de las dificultades de indole formal,
una decisién sobre el fondo de la cuestién objeto del
procedimiento. En materia de procedimiento adminis-
trativo, el principio se traduce en que el formalismo
debe ser interpretado en favor del administrado, pre-
cisando, la legislacién argentina, sin embargo, que “el
informalismo no podra servir para subsanar nulida-
des que sean absolutas” (art. 224).

En aplicacién de este principio, las leyes de pro-
cedimiento administrativo, por ejemplo, establecen
el deber de los funcionarios administrativos que reci-
ban las peticiones, de advertir 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
Administracién observare que en la solicitud o escri-
to faltan cualesquiera de los requisitos exigidos en las
leyes, el funcionario esta obligado a notificar al intere-
sado comunicandole las omisiones o faltas observadas
a fin de que en un plazo determinado (10 dfas general-
mente) proceda a subsanarlos. Incluso se prevé en es-
tos casos, que si la Administracién objeta las correccio-
nes, el interesado puede interponer un recurso contra
la decisién.*!®

309 Art. 45 LOPA Venezuela; art. 11 CCA Colombia.
310 Art. 50 LOPA Venezuela; art. 71 Ley 30/1992 Espafia art. 12 CCA
Colombia; art. 287 LGAP Costa Rica.
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2. Los principios de la celeridad, economia y efica-
cia

Ademads de la informalidad de las formalidades
que como principio se establece en beneficio de los de-
rechos de los administrados, las leyes de procedimien-
to administrativo, en general, también han previsto
como principios que han de guiar el iter procedimental,
los de la economia, celeridad y eficacia.

La Ley argentina de Procedimiento Administrati-
vo, en este sentido, prescribe como principio general
para la aplicacién de las normas de procedimiento “la
celeridad, economfa, sencillez y eficacia en los trdmi-
tes” (art. 1.b); al igual que la Ley venezolana (art. 30);
la Ley de Costa Rica (art. 225) y la ley espaiiola (art.
3). El Cédigo Contencioso administrativo de Colom-
bia, sin embargo, va mds lejos y define (como ahora lo
hacen las nuevas leyes de Pert y Bolivia) estos “prin-
cipios orientadores” en el articulo 3 de la reforma de
2012, asi:

11. En virtud del principio de eficacia, las autoridades
buscardn que los procedimientos logren su finalidad
y, para el efecto, removerdn de oficio los obstdculos
puramente formales, evitardn decisiones inhibitorias,
dilaciones o retardos y saneardn, de acuerdo con este
Cédigo las irregularidades procedimentales que se
presenten, en procura de la efectividad del derecho
material objeto de la actuacién administrativa.

12. En virtud del principio de economia, las autori-
dades deberan proceder con austeridad y eficiencia,
optimizar el uso del tiempo y de los demds recursos,
procurando el mds alto nivel de calidad en sus ac-
tuaciones y la proteccién de los derechos de las per-
sonas.
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13. En virtud del principio de celeridad, las autorida-
des impulsardn oficiosamente los procedimientos, e
incentivaran el uso de las tecnologfas de la informa-
cién y las comunicaciones, a efectos de que los proce-
dimientos se adelanten con diligencia, dentro de los
términos legales y sin dilaciones injustificadas.

De estos principios deriva otro principio funda-
mental del procedimiento administrativo, que es el
cardcter 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 principio fundamental que lo rige, de acuer-
do a lo que declare la Ley argentina de Procedimiento
Administrativo, es la “impulsién e instruccién de ofi-
cio, 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”*", estando por tanto la Administracién obli-
gadaaadelantar la tramitacién. Por ello, la Ley espafio-
la de Procedimiento Administrativo de 1958 establecia
que, los funcionarios respectivos eran responsables de
adoptar las medidas oportunas para que el procedi-
miento no sufriera retraso, con la obligacién de propo-
ner lo conveniente para eliminar toda anormalidad en
la tramitacién de expedientes y en el despacho con el
publico (art. 76).

El derivado fundamental del principio inquisiti-
vo, es que la Administracién estd obligada a probar

311 Art. 74.1 Ley 30/1992 Espafia; art. 22 Decreto 640 Uruguay.
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los hechos, correspondiéndole la carga de la prueba.
Por ello, la Ley General de la Administracién Publica
de Costa Rica prescribe expresamente que:

“En el procedimiento administrativo se deberdn ve-
rificar los hechos que sirven de motivo al acto final
en la forma maés fiel y completa posible para lo cual
el 6rgano que lo dirige deberd adoptar todas las me-
didas probatorias pertinentes o necesarias, atin si no
han sido propuestas por las partes, y atin en contra
de la voluntad de estas tiltimas (art. 221).

La consecuencia de esta obligacién de impulsar el
procedimiento y de la declaracién expresa de la res-
ponsabilidad de los funcionarios por el retardo, omi-
sién, distorsién o incumplimiento de los tramites y
formalidades®? es el derecho a favor de los adminis-
trados, de poder formular un recurso de queja contra
el funcionario responsable por ante el superior jerdr-
quico, a los de la aplicacién de sanciones. Por supues-
to, la interposicion 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
administrativo, es el principio de la contradiccién que
implica la necesidad de la confrontacién de criterios
entre lJa Administracién y los administrados e incluso,
en muchos casos, entre varios administrados, antes de
que la Administracién decida.

Como lo declara expresamente el Cédigo colom-
biano Contencioso-Administrativo:

312 Art. 3° LOPA Venezuela.
313 Art. 3° LOPA Venezuela.
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“En virtud del principio de contradiccién, los intere-
sados tendrdn oportunidad de conocer y de contro-
vertir las decisiones por los medios legales” (art. 3).

Es cierto, como hemos sefialado, que en princi-
pio, el procedimiento administrativo es un asunto de
la propia Administracién para la emisién de sus ac-
tos administrativos. Sin embargo, en virtud de que
no siempre los intereses de la Administracién y de los
administrados son coincidentes y con frecuencia, in-
cluso, los intereses de los administrados, entre si, ante
la Administracién, son contrapuestos, las garantias ju-
ridicas de aquellos ante ésta exigen su participacién
efectiva en el procedimiento, para que expongan sus
puntos de vista. Ademds, cuando sus derechos o inte-
reses puedan resultar afectados por el acto administra-
tivo, la contradiccién es la garantia, en tltima instan-
cia, 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
nocion de parte. Asi en la relacién Administracién-ad-
ministrado o administrados, ambos extremos son par-
te en el procedimiento, considerdndose parte también,
todos los otros administrados que puedan resultar
afectados por el acto administrativo.

Como lo establece la Ley General de la Adminis-
tracion Publica de Costa Rica:

“Podra ser parte en el procedimiento administrativo,
ademds de la Administracién, todo el que tenga inte-
rés legitimo o un derecho subjetivo que pueda resul-
tar directamente afectado, lesionado o satisfecho, en
virtud del acto final. El interés de la parte ha de ser
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actual, propio y legitimo y podrd ser moral, cientifi-
co, religioso, econdémico o de cualquier otra indole”
(art. 275).

La nocién de parte, por tanto, referida a los admi-
nistrados se asimila a la de interesados (art. 22 LOPA
Venezuela), y éstos, en definitiva, como lo precisa la
Ley espafiola reguladora del procedimiento adminis-
trativo (art. 31), son los siguientes:

En primer lugar, quienes promuevan el procedi-
miento como titulares de derechos o intereses legiti-
mos; en segundo lugar, los que sin haber iniciado el
procedimiento tengan derechos que puedan resultar
afectados por la decisién que en el mismo se adopte;
y en tercer lugar, aquellos cuyos intereses legitimos,
individuales y colectivos, puedan resultar afectados
por el acto administrativo y se apersonen en el proce-
dimiento en tanto no haya recaido resolucién definiti-
va.314

En las leyes de procedimiento administrativo de
Espafia y América Latina, la figura del interesado,
como parte, es objeto de regulaciones precisas, parti-
cularmente en cuanto a la capacidad y representacién.
En relacién a la capacidad, las leyes remiten en general
a lo establecido en la legislacién civil®, salvo dispo-
sicién legal en contrario, es decir, salvo que por Ley
especial se establezcan en una determinada relacién
juridico-administrativa, causas condicionadoras de la
capacidad juridica, por ejemplo, en base a la naciona-
lidad, la residencia, el sexo, la edad, e incluso, la con-
dicién social.

314 Enigual sentido art. 23 LOPA Venezuela.

315 Art.31Ley 30/1992 Espaiia; art. 282 LGAP Costa Rica; art. 24 LOPA
Venezuela.



308 ALLAN R. BREWER-CARIAS

Respecto de la representacién, en algunos casos,
las leyes de procedimiento administrativo remiten a
los requisitos del derecho comun®'; en otros, estable-
cen principios menos formalistas que los establecidos
en materia civil o procesal civil. En Venezuela, por
ejemplo, la Ley Orgdnica de Procedimientos Adminis-
trativos permite que en todos los casos en que no se
requiera la comparecencia personal del interesado, los
administrados se pueden hacer representar mediante
simple designacién en la peticién o recurso ante la Ad-
ministracién, sin perjuicio de que tal representacién se
pueda acreditar también mediante documento auten-
ticado (arts. 25 y 26). En sentido parecido, la Ley es-
pafola reguladora del procedimiento administrativo,
exige que para formular solicitudes, entablar recursos,
desistir de acciones y renunciar a derechos en nombre
de otra persona debe acreditarse la representacién por
cualquier medio vélido en derecho (art. 32.1).

Por dltimo, en relacién a la nocién de parte en el
procedimiento administrativo, en algunas leyes, como
la Ley General de la Administracién Publica de Costa
Rica, se regula la figura del coadyuvante administra-
tivo, referida a aquellos que sélo estdn indirectamente
interesados en el acto final o en su denegacién o refor-
ma, aunque su interés sea derivado, o no actual, en re-
lacién con el que es propio de la parte a la cual coadyu-
va (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 podra
pedir nada para si ni podra cambiar la pretensién a
la que coadyuva. Puede, sin embargo, hacer todas las
alegaciones de hecho y de derecho, y usar todos los

316 Por ejemplo, art. 282 LGAP Costa Rica.
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recursos y medios procedimentales para hacer valer
su interés excepto en lo que perjudique al coadyuvado
(art. 278).

5. Elprincipio de la publicidad y el secreto adminis-
trativo

Uno de los grandes retos del Estado de derecho en
cuanto a las relaciones entre la Administracién y los
administrados, es el de la sustitucién del principio del
secreto administrativo por el principio contrario, el de
la publicidad de las actuaciones administrativas. La
sustitucién, sin embargo, puede decirse que atin no se
ha logrado en la préctica y en muchos paises continta
vigente el principio del secreto discrecional, conforme
al cual la Administracién tiene la potestad de mante-
ner en secreto cualquier documento o informacién me-
diante su declaracién como reservado, con lo cual los
particulares no tienen seguridad de recibir la informa-
cién que necesitan para controlar la actividad admi-
nistrativa. En esta forma, el secreto de la actuacién ad-
ministrativa y el misterio que la recubre no sélo frente
a los particulares (al exterior), sino entre los diversos
érganos de la propia Administracién (al interior), en
efecto, sigue siendo una préctica administrativa en las
Administraciones contempordneas, la mayoria de las
veces para encubrir arbitrariedades, irresponsabili-
dades e incompetencias de los funcionarios. Por ello,
secreto y Administracién ineficiente constituyen un
binomio histéricamente inseparable.

El problema del secreto administrativo, en todo
caso, se ha venido enfrentando con cardcter general,
mediante leyes destinadas a asegurar el derecho de
todos a la informacién, y el acceso publico a los do-
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cumentos oficiales. Es el caso de la Ley N° 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%”, la cual a pesar de no significar el
fin del secreto, como lo observa Guy Braibant, puede
considerarse como el comienza de] fin.?*#

Con excepcién de Colombia, donde se ha dictado
una importante Ley N° 57 de 5-7-85 sobre publicidad
de los actos y documentos oficiales®, en general, en
los otros paises latinoamericanos no se han dictado Le-
yes de este tipo. Alin en los regimenes democraticos,
la préctica continda siendo el o la reserva®®, quedan-
do ademds en manos de la Administracién el calificar
secreto de reservado determinados archivos. En ma-
teria especifica del procedimiento administrativo, sin
embargo, comienza a regularse el principio expreso de
la publicidad del procedimiento, especificamente para
las partes o interesados, lo que es un gran avance.

La Ley Orgénica de Procedimientos Administra-
tivos de Venezuela, asi establece el principio general
de que los interesados 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 contenido en el mismo,

317 Vid. Donald C. Rowat, “Las nuevas y proyectadas leyes sobre el ac-
ceso publico a los documentos oficiales”, Revista de Derecho Publico,
N°9, Caracas, 1982, p. 73.

318 Guy Braibant, “Droit d’acceés et droit a I'information”, Service Pu-
blic et Libertés, Mélanges offerts au Professeur Robert-Edouard
Charlier, Parfs, 1981, p. 709.

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

320 Vid. Allan R. Brewer-Carfas, EI Derecho Administrativo y la Ley Orgd-
nica de Procedimientos Administrativos, Caracas, 1985, p. 116.
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asi como de pedir certificacién de cualquier documen-
to (art. 59).3%

Se establece, sin embargo, la excepcién en el senti-
do de que se exceptiian de este derecho de acceso, los
que sean calificados como confidenciales por el supe-
rior jerdrquico, los cuales deben entonces ser archiva-
dos en cuerpos separados del expediente.

En sentido similar, para en forma més amplia, la
Ley General de la Administracién Publica de Costa
Rica establece que:

“No habrd acceso a las piezas del expedientes cuyo
conocimiento pueda comprometer secretos de Esta-
do o informacién confidencial de la contraparte, o
en general, cuando el examen de dichas piezas con-
fiera a la parte un privilegio indebido o una opor-
tunidad para darfiar ilegitimamente a la Administra-
cién, a la contraparte o a terceros, dentro o fuera del
expediente.”3?

Sin embargo, frente a estas normas reguladoras
de &reas secretas o reservadas de los expedientes ad-
ministrativos, tanto la Ley costarricense como la Ley
venezolana, exigen que la calificacién como confi-
dencial se haga mediante acto motivado, con lo cual
el tradicional poder discrecional en la materia, queda
limitado. Ademds el acto que se dicte puede ser objeto
de recursos administrativos o contencioso administra-
tivos.’®
321 Enigual sentido art. 272 LGAP Costa Rica.

322 Art. 273.1. Es de destacar que la Ley costarricense presume que
tienen la condicién de reservados, salvo prueba en contrario, “los
proyectos de resolucioén, asf como los informes para érganos con-
sultivos y los dictdmenes de éstos antes de que hayan sido rendi-
dos” (art. 273.2).

323 Art. 274 LGAP Costa Rica; art. 59 LOPA Venezuela. En igual senti-
do, la Ley 57 de 1985 de Colombia (art. 21).
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6. El principio de la imparcialidad

Por dltimo, dentro de los principios generales que
rigen el procedimiento administrativo estd el prin-
cipio de la imparcialidad, 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 partido,
inclinar la balanza o beneficiar ilegitimamente a una
parte en perjuicio de otra, sino que debe tomar su de-
cisién tnicamente conforme al ordenamiento juridico
y con la finalidad de interés general que lo motiva.

A los efectos de garantizar la imparcialidad de la
Administracién, y conforme a la orientacién de los
principios que rigen la materia en el procedimiento
judicial®®, las leyes de procedimiento administrativo
han establecido, por una parte, el deber general de los
funcionarios cuya imparcialidad podria quedar com-
prometida, de abstenerse de intervenir en el procedi-
miento; 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 Orgdnica de Procedimien-
tos Administrativos de Venezuela (art. 36), siguiendo
los principios de la Ley espafiola de Régimen Juridico
de las Administraciones Publicas y del Procedimiento
Administrativo Comun (art. 28), establece la obliga-
cién de los funcionarios publicos de inhibirse o abste-
nerse del conocimiento del asunto cuya competencia
les esté legalmente atribuida, en los siguientes casos:

324 Por ejemplo, el art. 6° LPA Argentina, el art. 30 CCA Colombia, y el
art. 230 LGAP Costa Rica remiten en la materia, a las regulaciones
de los Cédigos de Procedimiento Civil o del Poder Judicial.



Cuando personalmente o bien su cényuge o algtn
pariente dentro del cuarto grado de consanguini-
dad o segundo de afinidad, tuvieren interés en el
procedimiento. Es la aplicacién concreta, en mate-
ria administrativa, del principio nemo judex in causa
sua conforme al cual el funcionario ptiblico no debe
intervenir en procedimientos en los cuales tenga in-
terés. La Ley espafiola agrega, en este supuesto de
inhibicién, cuando el funcionario sea administra-
dor de sociedad o entidad interesada (art. 20.2.a);
o tenga parentesco con cualquiera de los adminis-
tradores de entidades o sociedades interesadas y
también con los asesores, representantes legales o
mandatarios que intervengan en el procedimiento
(art. 20.2.b).

Cuando tuvieren amistad intima o enemistad ma-
nifiesta con cualquiera de las personas interesadas
que intervengan en el procedimiento. En este con-
texto, el Cédigo Contencioso Administrativo de
Colombia agrega como causal en este supuesto, al
haber hecho parte de listas de candidatos a cuerpos
colegiados de elecciéon popular inscritas o integra-
das también por el interesado (art. 30.1).

Cuando hubieren intervenido como testigos o pe-
ritos en el expediente de cuya resolucién se trate,
o si como funcionarios hubieren manifestado pre-
viamente su opinién en el mismo, de modo que
pudieran prejuzgar sobre la resolucion del asunto,
o tratdndose de un recurso administrativo, que hu-
bieren resuelto o intervenido en la decisién del acto
que se impugna.

Cuando tuvieran relacién de servicio o de subordi-
nacién cualquiera de los directamente interesados
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en el asunto. En este campo, el Cédigo Contencioso
Administrativo de Colombia agrega el supuesto de
que el funcionario haya sido recomendado por el
interesado para llegar al cargo que ocupo cuando

lo haya designado como referencia con el mismo
fin (art. 30.2).

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

Las leyes de procedimiento varfan en cuanto a re-
gular los efectos de la actuacién del funcionario incur-
so en una causal inhibicién: la Ley General de Admi-
nistracién Publica de Costa Rica establece el principio
de la invalidez (art. 237.3.b); en cambio, la Ley espa-
fiola prescribe que la actuacién de los funcionarios en
los que concurran motivos de abstencién no implicard
necesariamente la invalidez de los actos que hayan in-
tervenido (art. 20.3). Sin embargo, la no abstencién en
los casos que proceda, da lugar a responsabilidad del
funcionario.*”

Las legislaciones de procedimiento administrati-
vo, ademds de la abstencién o inhibicién, como deber
del funcionario, consagran el derecho de los interesa-
dos de recusar a los funcionarios que estdn incursos
en algunas de las causales sefialadas, estableciendo un
procedimiento sumario que ha de ser resuelto por el
mA Venezuela; art. 30 CCA Colombia.

326 Art. 6° LPA Argentina; art. 37 y 38 LOPA Venezuela; art. 237.1

LGAPT Costa Rica
327 Art. 285 Ley 30/1992 Espanfia; art. 237.1 LGAP Costa Rica.
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superior jerarquico.”® En algunos casos, sin embargo,
no se regula formalmente procedimiento para la re-
cusacidon como un derecho de los interesados, sino un
derecho de instar al superior jerdrquico en la entidad
donde curse un asunto, para que ordene a los funcio-
narios incursos en los supuestos de inhibicién, se abs-
tengan de toda intervencién en el procedimiento.*®

III. PRINCIPIOS RELATIVOS A LA DECISION

El objetivo final de todo procedimiento adminis-
trativo es la produccién de un acto administrativo, es
decir, la adopcién de una decisién por parte de la Ad-
ministracién. A tal efecto, iniciado un procedimiento
administrativo, particularmente a instancia de parte o
cuando en él tenga interés los administrados, la Ad-
ministracién estd obligada a decidir, en otras palabras,
la Administracién no es libre de decidir. Esta obliga-
cién, por lo demds, es la contrapartida del derecho de
peticién que conlleva el derecho a obtener oportuna
respuesta.

Esta obligacion de decidir y los efectos del silencio
administrativo los estudiaremos en primer lugar, re-
servando para analizar, en segundo lugar, otros princi-
pios relativos a las decisiones, en particular, el conteni-
do 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 o no producto del ejer-
cicio de un derecho de peticién, iniciado un procedi-

328 Art. 29 Ley 30/1992 Espafia; art. 6° LPA Argentina; art. 236 LGAP
Costa Rica.
329 Art. 39 LOPA Venezuela.
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miento administrativo la Administracién esta obliga-
da a desarrollarlo de oficio y, en definitiva, a adoptar
la decisién correspondiente. Por supuesto, si se trata
de un procedimiento iniciado mediante el ejercicio
del derecho de peticidn, éste, por ejemplo en la Cons-
tituciéon de Venezuela, conlleva también el derecho a
obtener la oportuna respuesta (art. 51). Por eso la Ley
Orgénica de Procedimientos Administrativos, exige
de las autoridades 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).3%

En definitiva, por tanto, la Administracién estd
obligada a decidir los procedimientos administrativos
en que tengan interés los administrados, y ello debe
hacerlo, en los lapsos establecidos en las leyes.

Sin embargo, es bien conocida la actitud tradicio-
nal de la Administracién en muchos casos, de simple-
mente no decidir determinados asuntos, lo que exigié
dellegislador, en regulaciones 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 jurispru-
dencia constitucional a identificar un principio gene-
ral del derecho con el objeto de garantizar la situacién
de los administrados frente a esa inaccién administra-
tiva. De allf el principio de que el silencio de la Admi-
nistracién cuando ésta tiene legalmente prescrito un
lapso para decidir, sea considerado como equivalente

330 Enigual sentido arts. 98 y 99 D 640 Uruguay.
331 Pierre Delvolvé, L'acte administratif, Paris, 1983, p. 172.
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a una decisién implicita de rechazo, a los efectos de
permitir al administrado acudir a la via contencioso-
administrativa. Asf lo decidi6 el Consejo Constitucio-
nal en decisién del 16 de junio de 1969, al considerar
que este “principio general del derecho” derivado de
la regla segtin la cual qui ne dit not refuse, sélo podia ser
derogado por una decisién legislativa, en el sentido de
que en una disposicién reglamentaria no podian es-
tablecerse supuestos de decisiones implicitas de otor-
gamiento.’* 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 prevén el otorgamiento tacito de un permiso de
construir en caso de silencio de la Administracién (CE
Ass. 27 févr 1970, Commune de Bosas).>*

Ahora bien, uno de los aspectos de mayor interés
en la codificacién del procedimiento administrativo
en Espafia y América Latina ha sido, precisamente, el
establecimiento de reglas generales tendentes a garan-
tizar la situacién de los administrados frente al silen-
cio de la Administracién, entre las cuales estan tanto el
principio del silencio negativo como del silencio posi-
tivo, y la posibilidad de acudir a la via contencioso ad-
ministrativa contra la carencia de la Administracién.

A. La garantia del silencio negativo

El principio de los efectos negativos del silencio
administrativo puede decirse que es el mds generali-

332 Vid. en Louis Favoreu y Loic Philip, Les grandes décision du conseil
constitutionnel, Paris, 1984, p. 213. Vid. la referencia en R. Hostiou,
Procédure et formes de l'acte administratif unilateral en Droit Frangais,
Paris, 1975, p. 124.

333 Cit. par L. Favoreu et L. Philip, op. cit., p. 215 et P. Delvolvé, op. cit.,
p. 394.
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zado y establecido en casi todas las legislaciones sobre
procedimiento administrativo de Hispanoamérica. Un
ejemplo de su formulacién més general estd en el arti-
culo 4 de la Ley Orgénica de Procedimientos Adminis-
trativos de Venezuela, que prescribe que:

“En los casos en que un érgano de la Administracién
Publica no resolviere un asunto o recurso dentro de
los correspondientes lapsos, se considerara que ha
resuelto negativamente y el interesado podrd inten-
tar el recurso inmediato siguiente, salvo disposicién
expresa en contrario. Esta disposicién no releva a los
6rganos administrativos, ni a sus funcionarios, de las
responsabilidades que le sean imputables por la omi-
sién o la demora.”

Se trata, por tanto, de la consagracién general de
un valor negativo al transcurso del tiempo sin que haya
decisién de la Administracién, presumiéndose que al
vencimiento del lapso legalmente prescrito para deci-
dir, se ha producido una decisién tdcita denegatoria de
lo solicitado o del recurso interpuesto.

De esta norma pueden distinguirse tres supuestos
diferentes de casos de silencio tacito denegatorio.

En primer lugar, el silencio respecto de la decisién
de solicitudes o peticiones que, conforme al Cédigo
Contencioso Administrativo de Colombia, “transcurri-
doel plazo de dos meses contados a partir de la presen-
tacion de una peticién sin que se haya notificado deci-
sién que la resuelva, se entenderd que estd es negativa”
(art. 40). En la Legislacién espafiola de procedimientos
Administrativos anterior a 1992, al principio antes in-
dicado se agregaba la necesidad de que el interesado
pusiera en mora a la Administracién y sélo después de
tres meses de denunciada la mora es que podia conside-
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rar desestimada su peticién al efecto de deducir, frente
a esta denegacién presunta, el correspondiente recurso
administrativo o jurisdiccional, segtin procediera, o es-
perar la resolucién expresa de su peticién (art. 94.1). El
mismo principio de la puesta en mora a la Administra-
cién como condicién para que surja decisién presunta
derivada del silencio de la Administracién, se establece
en la Legislacién argentina (art. 10).

En segundo lugar, el silencio tdcito denegatorio
también se produce por el transcurso del tiempo en
los procedimientos 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 re-
curso respectivo siempre que, por supuesto, el acto ta-
cito negativo lesione intereses personales, legitimos y
directos. Por ejemplo, si un inmueble amenaza ruina
y la Administracién no resuelve el procedimiento ini-
ciado de oficio para ordenar o no su demolicién, los
vecinos interesados podrian intentar los recursos res-
pectivos.®

El tercer supuesto en el cual se produce el silencio
tacito denegatorio, es en materia de ejercicio de recur-
sos administrativos, en el sentido de que si no son re-
sueltos por la Administracién en los lapsos prescritos,
se presume que la Administracién los ha declarado sin
lugar, procediendo, entonces, la posibilidad de ejercer,
segtn los casos, el recurso administrativo subsiguien-
te o el recurso contencioso-administrativo.

En esta materia, el Cédigo Contencioso Admi-
nistrativo de Colombia precisa que la ocurrencia del

334 Vid. en Allan R. Brewer-Carias, El Derecho Administrativo y la Ley
Orgdnica de Procedimientos Administrativos, Caracas, 1985, p. 230.
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silencio administrativo negativo “implica la pérdida
de la competencia de la Administracién 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, e
incluso, de haberse recurrido contra el acto tacito de-
rivado del silencio, la Administracién no pierde poder
para decidir, como sucede en Venezuela.’*

En todo caso, y salvo el caso de Colombia, lo im-
portante de las regulaciones legislativas relativas al
silencio negativo, es que el principio de la decisién
tacita se establece en beneficio exclusivo de los admi-
nistrados, como garantia a sus derechos de proteccién,
por lo cual, el recurrir contra el acto tacito 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 regula-
cién de esta garantia no exime al funcionario de su
obligacién de decidir, quedando comprometida su
responsabilidad por la demora en que incurra. Asf lo
regulan expresamente las legislaciones®® y en parti-
cular lo expresaba con toda claridad la Ley espafiola
de Procedimiento Administrativo de 1958, al sefialar
que “la denegacién presunta no excluird el deber de
la Administracién de dictar una resolucién expresa”;
agregando que “Contra el incumplimiento de este de-
ber podra deducirse reclamacién de queja, que servira
de recordatorio previo de responsabilidad personal, si
hubiere lugar a ella, de la autoridad o funcionario ne-
gligente” (art. 94.3).

335 Vid. Allan R. Brewer-Carfas, Estado de Derecho y Control Judicial, Ma-
drid, 1985, p. 321.
336 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 consagracion
del silencio administrativo con efectos positivos, y sal-
vo el caso de la Legislacién de Costa Rica, y a partir de
1992, de Espaiia, es que debe ser establecido por ley
especial, en cada caso. Asi lo establece expresamente
el Cédigo Contencioso-Administrativo de Colombia
(art. 41), y las Leyes de Procedimiento Administrati-
vo de Espafia (art. 95) y Argentina (art. 10). En otros
paises como Venezuela, atin sin previsién en la Ley de
Procedimientos Administrativos, en leyes especiales
como la relativa a la ordenacién del territorio y a la
ordenacién urbanistica se regula la figura del silencio
positivo en materia de autorizaciones, aprobaciones y
permisos.>”

En contraste con el régimen del silencio positivo
establecido sélo en leyes especiales, la Ley General de
la Administracién Pidblica de Costa Rica, en forma ex-
cepcional en el derecho comparado, habia consagrado
con caracter general la figura del silencio administra-
tivo positivo en los casos de procedimientos autoriza-
torios. El articulo 330 de dicha Ley, en efecto, establece
que:

“l. El silencio de la Administracién se entendera posi-
tivo cuando asf se establezca expresamente o cuando
se trate de autorizaciones o aprobaciones que deban
acordarse en el ejercicio de funciones de fiscalizacién
y tutela.

2. También se entenderd positivo el silencio cuando
se trate de solicitudes de permisos, licencias y auto-
rizaciones”.

337 Vid. Allan R. Brewer-Carfas, Ley Orgdnica para la Ordenacién del Te-
rritorio, Caracas, 1983, pp. 66-67; Allan R. Brewer-Carias y otros. Ley
Orgdnica de Ordenacién Urbanistica, Caracas, 1968; pp. 57 ss; Humber-
to Romero Muci, en idem, pp. 144 ss.
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En la norma se establecen, en realidad, dos su-
puestos de silencio administrativo positivo: en primer
lugar, en las relaciones interorgdnicas, internas de la
Administracién, cuando se trate de autorizaciones o
aprobaciones que, como lo dice la Legislacién espafio-
la (art. 95), con motivo del ejercicio de funciones de
fiscalizacién y tutela, pongan en relacién los érganos
superiores con los inferiores dentro de una misma es-
tructura jerdrquica o en relacién de descentralizacién
funcional. A pesar de que la Ley de Costa Rica no lo
precise como lo hace la ley espariola, entendemos que
la figura del silencio positivo no puede darse, por ejem-
plo, respecto de las funciones de fiscalizacién y control
que 6rganos constitucionales, como la Contraloria Ge-
neral de la Reptblica realizan respecto de los érganos
de la Administracién Central o descentralizada.

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

No regula, sin embargo, la Ley de Costa Rica, la
forma préctica de eficacia del acto técito positivo, lo
cual sin embargo si se precisa en el Cédigo Conten-
cioso Administrativo de Colombia, al prescribir que
“la persona que se hallare en las condiciones previstas
en las disposiciones legales que establecen el beneficio
del silencio administrativo positivo, protocolizara la
constancia o copia de que trata el articulo 5° (peticién)
junto con su declaracién jurada de no haberle sido no-
tificada una decisién dentro del término previsto”. En
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esta forma, la escritura y sus copias produciran todos
los efectos legales de la decisién favorable que se pidié
y es deber de todas las personas y autoridades recono-
cerla asi (art. 42).

En todo caso, tratdndose de un acto administrati-
vo tacito declarativo de derechos a favor de los intere-
sados, el acto administrativo producto del silencio po-
sitivo es un acto irrevocable por la Administracién.®®

Se destaca, ademads, que en la Ley N° 30 /1992 de
Régimen Juridico de las Administraciones Publicas y
del Procedimiento Administrativo Comun de 1992,
se acogié como principio general la figura del silen-
cio positivo, al disponerse que los interesados podran
entender estimadas por silencio administrativo sus
solicitudes en todos los casos, salvo que una norma
con rango de Ley ‘o norma de Derecho Comunitario
Europeo establezca lo contrario (art. 43.2).

C. La garantia contra la carencia administrati-
va

Tanto la ficcién juridica del silencio negativo como
del silencio positivo, sin duda, se han establecido en el
ordenamiento juridico como garantia de los derechos
de los administrados, para que transcurrido un tiem-
po de inaccién puedan ejercer su derecho a la defensa
mediante la interposicién de los recursos administrati-
vos o contencioso administrativos correspondientes.

Sin embargo, sobre todo en el caso de silencio ad-
ministrativo negativo en los casos de solicitudes o peti-

338 Art. 331.2 LGAP Costa Rica; el art. 41 CCA Colombia, en cambio,
establece diversos supuestos de revocacién.
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ciones, particularmente en materia de procedimientos
autorizatorios, es evidente que en la practica los admi-
nistrados no obtienen ninguna garantia a sus derechos
con que se considere que el silencio de la Administra-
cién produce tacitamente rechazo. Al solicitante de un
permiso o autorizacién para realizar una actividad, lo
que le interesa obtener es el permiso y nada gana con
presumir que se le niega. En este caso ;c6mo va a im-
pugnar el acto tacito denegatorio por via de recurso, si
no hay motivo ni motivacién? ;Cuales serfan los moti-
vos de impugnacién?

En realidad, en los casos de abstencién o negativa
de la Administracién a decidir, la verdadera garantia
jurfdica del administrado estarfa 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 acep-
tado por el sistema contencioso-administrativo francés
que requiere la existencia de un acto expreso o técito
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 motivo de la competencia de la Corte de Justicia
de las Comunidades Europeas, se creydé encontrar en
el articulo 35 del Tratado de la CECA un recurso en ca-
rencia, precisamente, contra la abstencién o negativa
de las Altas Autoridades de la Comunidad de adoptar
determinadas decisiones, pero ello no prosperé defini-
tivamente, imponiéndose la tradicién francesa.*

339 Vid. Nicola Catalano, Manual de Derecho de las Comunidades Euro-
peas, Buenos Aires, 1966, pp. 109-110; J. A. Carrillo Salcedo, La recep-
cion del Recurso Contencioso-Administrativo en la Comunidad Europea
del Carbén y del Acero, Sevilla, 1958, pp. 43 ss.
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En contraste, sin embargo, en el sistema venezo-
lano de las acciones contencioso-administrativas, ade-
mds del recurso de anulacién y de las demandas contra
los entes ptiblicos, se establece expresamente el recur-
so por abstencién o negativa contra las conductas omi-
sivas de la Administracion, al atribuirse competencia a
los tribunales contencioso administrativos, para:

“conocer de la abstencién o negativa de los funcio-
narios nacionales, estatales o municipales a cumplir
determinados actos a que estén obligados por las
leyes, cuando sea procedente, en conformidad con
ellas.”30

Como lo ha precisado la jurisprudencia contencio-
so-administrativa:

“el recurso de abstencion se inscribe dentro del géne-
ro de las acciones contencioso-administrativas, cuya
caracteristica comun es la de permitir el control de la
legalidad y la de restablecer los intereses legitimos
violados. De modo que es perfectamente posible
revisar la legalidad en un procedimiento de un re-
curso de abstencién, cuya finalidad no es la nulidad
de actuacién alguna, sino la de calificar de legitima
0 no, una omisioén tdcita o expresa de la Administra-
cién en actuar, para que de resultar ilegal, el Tribunal
supla tal abstencion o negativa, proveyendo el acto
o el trdmite omitido o negado... En conclusién, que
el recurso de abstencién, llamado de carencia, pue-
de intentarse contra una negativa expresa o presun-
ta (inactividad) de la Administracién a cumplir un
acto. Lo determinante es, pues, que el fin de la pre-
tension sea la de lograr por la intervencién del Tribu-
nal] Contencioso-Administrativo e] cumplimiento del
acto que la Administracion ha dicho que no cumple,
o que simplemente se abstiene de cumplir, siempre y

340 Arts. 42.23 y 182.1, Ley Orgénica de la Corte Suprema de Justicia
(Venezuela).
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cuando el recurrente tenga derecho a ello, y exista la
norma que contemple el deber de la Administracion
de actuar.”*!

El recurso contencioso-administrativo en carencia
completa, asi, el cuadro de las garantfas de los admi-
nistrados ante la negativa expresa o tdcita (inaccién)
de la Administracién a decidir un asunto, cuando la
sola presuncién de decisién tacita denegatoria o posi-
tiva, no satisfaga los derechos o intereses de los admi-
nistrados.

2. Laglobalidad de la decision y los efectos del prin-
cipio inquisitivo

Otro principio general relativo a la decisién del
procedimiento administrativo se refiere a la obliga-
cién que tiene la Administraciéon de decidir todas las
cuestiones planteadas en el procedimiento tanto por
las partes como de oficio.

En cuanto a las cuestiones planteadas por los inte-
resados, el principio se regula expresamente en la Ley
venezolana de Procedimientos Administrativos, al es-
tablecer que:

“El acto administrativo que decida el asunto resolve-
rd todas las cuestiones que hubieren sido planteadas,
tanto inicialmente como durante la tramitacion” (art.
62) 1.

El principio, ademds se consagra en la legislacion
argentina, como un derecho de los administrados “a

341 Sentencia de la Corte Primera de lo Contencioso Administrativo,
de 28 de octubre de 1987, Revista de Derecho Publico, N° 32, Caracas,
1987, p. 118. En sentido similar Vid. Sentencia de la misma Corte
de 12 de febrero de 1987, Revista de Derecho Piiblico, N° 30, Caracas
1987, pp. 158 ss.; y de 19 de febrero de 1987, Revista de Derecho Pu-
blico, N* 29, Caracas, 1987, pp. 142 ss.
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una decisién fundada” como parte del derecho al “de-
bido proceso adjetivo” (art. 1.£.3).

Pero es evidente que en el curso del procedimien-
to administrativo, sea que se inicie de oficio o a ins-
tancia de parte, en virtud del principio inquisitivo la
Administracién de oficio, puede establecer determina-
dos elementos no invocados por las partes, sobre los
cuales también tiene que versar la decisién. Por ello,
la Ley espafiola reguladora del procedimiento admi-
nistrativo establece que la resolucién decidirad no sélo
todas las cuestiones planteadas por los interesados,
sino también “aquellas otras derivadas del expedien-
te” (art. 89.1).

En este aspecto, sin embargo, el principio del de-
bido proceso exige que esos asuntos no formulados o
propuestos por los interesados, para que puedan ser
considerados en la decisién, deben haberles sido noti-
ficados y debe habérseles asegurado audiencia previa.
Asfi lo establece expresamente la Ley argentina de Pro-
cedimiento Administrativo (art. 7.¢).






CAPITULO II

EL DERECHO A LA DEFENSA
Y SUS CONSECUENCIAS

Una de las motivaciones centrales del proceso de
codificacién del procedimiento administrativo en Es-
paria y América Latina, sin duda, ha sido la bisqueda
de garantizar efectivamente el derecho a la defensa, el
cual, como lo ha destacado Michael Stassionopoulos,
“es tan viejo como el mundo”*?y, por tanto, es un de-
recho inherente a la persona humana.

Su formulacién jurisprudencial histérica se la si-
tia en el famoso Dr. Bentley’s Case decidido en 1723
por una Corte inglesa, en el cual el Juez Fortescue, al
referirse al mismo como un principio de natural justice,
sefialé:

“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 defen-

342 Michael Stassinopoulos, Le droit de la défense devant les autorités admi-
nistratives, Paris, 1976, p. 50.
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ce, “Adam (says God) where are thou? Hast thou
not eaten of the tree whereof I commanded thee that
thou shuldest not eat? And the same question was
put to Eve also.”**

En dicha decisién se resolvié que el Chancellor de
la Universidad de Cambridge, Dr. Bentley, no podia
haber sido desprovisto de sus titulos o grados aca-
démicos sin habérsele informado previamente de los
cargos formulados en su contra y sin habérsele dado
la oportunidad de responderlo.?* De ahi surgié la for-
mulacién judicial del principio del derecho a la defen-
sa en el derecho inglés como uno de los principios de
natural justice, tan viejo como el mundo.

En el mundo contemporaneo muchas Constitu-
ciones consagran el derecho a la defensa como un de-
recho constitucional®’, pero, atin en ausencia de tales
declaraciones, tradicionalmente se lo ha garantizado
no solo en la via jurisdiccional, sino ante la Adminis-
tracién. Se destaca, asf la doctrina jurisprudencial del
Consejo de Estado iniciada con el arrét Tery, de 20 de

343 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 Wands-
worth District (1863), 14.C.B. (n.s.) 180, en S. H. Bailey, C. A. Cross y J.
F. Garner, Cases and materials in Administrative Law, London, 1977, pp.
348-351.

344 Vid. E.C.S. Wade y G. Godfrey Philips, Constitutional and Adminis-
trative Law, London, 1981, p. 599.

345 Elart. 68 de la Constitucién de Venezuela establece que “La defen-
sa 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 Administrativa, este derecho de defensa “constituye
una garantfa inherente a la persona humana, y es, en consecuencia,
aplicable en cualquier clase de procedimientos que puedan derivar
en una condena”. Sentencia de 23 de octubre de 1986, Revista de
Derecho Publico, N° 28, Caracas, 1986, pp. 88-89. Cf. Sentencia de la
Corte Suprema de Justicia en Sala Politico Administrativa, de 11 de
agosto de 1983, Revista de Derecho Publico, N 16, Caracas, 1983, p.
150.
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junio de 1913 (Rec. 736) dictado también con motivo
de la imposicién a un profesor de liceo de medidas
disciplinarias, sin habérsele asegurado su derecho a
ser ofdo.>*

Ahora bien, en materia de procedimiento admi-
nistrativo, el derecho a la defensa ha tenido multiples
desarrollos, de manera que, incluso, se habla de “los
derechos de la defensa”* cuyos principios han sido
objeto de una amplia regulacion legislativa en las leyes
de procedimiento administrativo de Espafia y Améri-
ca Latina. Analizaremos esos principios en primer lu-
gar, y luego estudiaremos la regulacion adjetiva mas
acabada en materia de derecho a la defensa en via ad-
ministrativa, a través de los recursos administrativos.

I. ASPECTOS DEL DERECHO A LA DEFENSA

En materia administrativa, con razén, el derecho a
la defensa se ha considerado no sélo como una exigen-
cia del principio de justicia, sino también del principio
de eficacia, “porque asegura un mejor conocimiento
de los hechos, contribuye a mejorar la Administracién
y garantiza una decisién mds justa.”*® Por supuesto,
el aspecto que nos interesa destacar mds, es el de las
garantias adjetivas establecidas en el ordenamiento ju-
ridico para hacer efectivo dicho derecho a la defensa,
debiéndose considerar bajo esta perspectiva, como lo
ha expresado la Corte Suprema de Justicia de Vene-
zuela, que:

346 M. Long, P. Weil y G. Braibant, Les grandes arréts de la jurisprudence

adminis-trative, Parfs, 1978, pp. 119-120.

347 Vid. por ejemplo, R. Odent, “Les droits de la défense” Etudes et Docu-
ments. Conseil d’Etat, Paris, 1953, pp. 50 ss.
348 Sentencia de la Corte Primera de lo Contencioso Administrativo (Ve-

nezuela), de 15 de mayo de 1986, Revista de Derecho Piiblico, N° 26,
Caracas, 1986, p. 110.
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“el derecho a la defensa debe ser considerado no sélo
como la oportunidad para el ciudadano encausado
o presunto infractor de hacer oir sus alegatos, sino
como el derecho de exigir del Estado el cumplimiento
previo a la imposicién de toda sancién de un conjun-
to de actos o procedimientos destinados a permitirle
conocer con precisién los hechos que se le imputan
y las disposiciones legales aplicables a los mismos,
hacer oportunamente alegatos en su descargo y pro-
mover y evacuar pruebas que obren en su favor. Esta
perspectiva del derecho a la defensa es equiparable a
lo que en otros Estados de Derecho ha sido llamado
como el principio del “debido proceso.”**

Desde este punto de vista del due process of law, el
derecho a la defensa en el procedimiento administrati-
vo se desdobla, en las legislaciones positivas de Espafia
y América Latina, en los siguientes derechos: derecho
a ser notificado, derecho a hacerse parte, derecho a te-
ner 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 Administracién.
Veamos separadamente estas manifestaciones concre-
tas del derecho a la defensa.

1. El derecho a ser notificado

“Todo acto de procedimiento que afecte derechos
o intereses de las partes o de un tercero, debera ser
debidamente comunicado al afectado”3°; Asf lo esta-
blece expresamente la Ley General de Administracién
Publica de Costa Rica, y el principio no sélo es vdli-
do respecto de la publicacién y notificacién de los ac-
tos administrativos producto del procedimiento, sino
de los actos de procedimiento que la Administracién
adopte en el transcurso del mismo.
349 Sentencia de 17 de noviembre de 1983, Sala Politico Administrati-

va, Revista de Derecho Publico N° 16, Caracas, 1983, p. 151.
350 Art. 239 LGAP Costa Rica.
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La primera manifestacién de este derecho a ser
notificado se establece en las leyes de procedimiento,
como primer paso al iniciarse el mismo. En particu-
lar, se consagra el derecho a ser notificado cuando el
procedimiento se inicia de oficio, en cuyo caso la au-
toridad administrativa competente deba notificar a los
administrados cuyos derechos subjetivos o intereses
legitimos personales o directos pudieran resultar afec-
tados®!, de la existencia de la actuacién y el objeto de
la misma®2. 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 adminis-
trados.*? Asf lo prevé expresamente el Decreto N° 640
de Uruguay, al establecer que:

“si de la peticién resulta que la decisién puede afec-
tar derechos o intereses de otras personas, se les no-
tificard lo actuado a efecto de que intervengan en el
procedimiento, declarando lo que les corresponda.
En caso de comparecer, deberan hacerlo en la misma
forma que el peticionario y tendran los mismos dere-
chos que éste (art. 10).

Asimismo, el Cédigo Contencioso Administrativo
de Colombia exige que:

“cuando de una peticién o de los registros que lleve
una autoridad, resulte que hay terceros determina-
dos que pueden estar directamente interesados en las
resultas de la decisién, se les citard para que puedan
hacerse parte y hacer valer sus derechos... En el acto
de citacién se dard a conocer claramente el nombre
del peticionario y el objeto de la peticién (art. 14)”.

351 Art. 48 LOPA Venezuela.

352  Art. 28 CCA Colombia.

353 Vid. en Allan R. Brewer-Carfas, El Derecho Administrativo y la Ley
Orgdnica de Procedimientos Administrativos, Caracas, 1985, p. 301.
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En cuanto al acto administrativo que resulte del
procedimiento, por supuesto, debe ser también noti-
ficado a los interesados como condicién de eficacia,
como ya lo hemos analizado.

2. Elderecho a hacerse parte

Ademds del derecho a ser notificado, el derecho a
la defensa en el procedimiento administrativo impli-
ca el derecho de todo interesado a hacerse parte en el
procedimiento, es decir, cuando éste no se haya inicia-
do a instancia suya, sino de oficio o a instancia de otra
persona, si su interés personal, legitimo y directo o su
derecho subjetivo puede resultar lesionado, afectado o
satisfecho en el procedimiento.?

Este derecho a hacerse parte implica el derecho a
apersonarse en el procedimiento, en cualquier estado
en que se encuentre la tramitacién y siempre que en el
mismo no hubiese recaido resolucién definitiva.

3. El derecho de acceso al expediente administrati-
vo

La tercera de las manifestaciones del derecho a la
defensa es el derecho de los interesados a tener acceso
al expediente.*> Este derecho tiene varias manifestacio-
nes en la legislacién sobre procedimientos administra-
tivos.

En primer lugar, como lo establecia la Ley espa-
fiola de Procedimiento Administrativo de 1958, los in-
teresados en un procedimiento administrativo tienen
derecho a conocer, en cualquier momento, el estado de
la tramitacion del expediente, recabando la oportuna
informacién de las oficinas correspondientes (art. 62).

354 Art. 275 LGAP Costa Rica.
355 Art. 216 LGAP Costa Rica.
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En segundo lugar, el derecho a tener acceso al ex-
pediente administrativo exige, como garantia, el de-
recho a la unidad del expediente administrativo, en
el sentido de que éste fisicamente debe ser uno solo.
Por ello el principio establecido en el articulo 31 de la
Ley Orgéanica de Procedimientos Administrativos de
Venezuela, en cuanto a la obligacién impuesta a la Ad-
ministracion de que:

“de cada asunto se formard expediente y se man-
tendra la unidad de éste y de la decision respectiva,
aunque deba intervenir en el procedimiento oficinas
de distintos Ministerios o Institutos Auténomos (art.
31)".

Agrega dicha Ley que:

“iniciado el procedimiento se procedera a abrir expe-
diente en el cual se recogerd toda la tramitacion a que
dé lugar el asunto. De las comunicaciones entre las
distintas autoridades, asi como de las publicaciones
y notificaciones que se realicen, se anexard copia al
expediente”.

En tercer lugar, como lo establece la Ley Orgdni-
ca de Procedimientos Administrativos de Venezuela,
los interesados y sus representantes tienen el derecho
de examinar en cualquier estado o grado del proce-
dimiento e] expediente administrativo en su totalidad
(art. 59). Se exceptua sin embargo, el supuesto ya co-
mentado de los documentos calificados como con-
fidenciales por el superior jerdrquico, los cuales, en
consecuencia, pueden ser archivados en cuerpos sepa-
rados del expediente.*®

356 Art. 273 LGAP Costa Rica; art. 59 LOPA Venezuela; art. 41 Decreto
640 Uruguay; art. 19 Ley 57, 1985, Colombia.
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En cuarto lugar, el derecho de tener acceso al ex-
pediente implica también el derecho de los interesados
de leer y copiar cualquier documento contenido en el
expediente. As{ como de pedir copia certificada del
mismo.*”’

4, El derecho a ser oido (audiencia del interesado)

Ademais del derecho a ser notificado, a hacerse
parte y a tener acceso al expediente administrativo, la
manifestacién mds importante del derecho a la defen-
sa es el derecho a ser oido, a cuyo efecto la Adminis-
tracién antes de decidir un asunto que pueda afectar
derechos o intereses de un administrado, debe darle
audiencia. Es el principio conocido como audi alteram
partent, que en materia administrativa significa la obli-
gacion para la Administracién de ofr previamente a
los interesados.*®

El principio general en la materia lo enuncia la
Ley argentina de Procedimientos Administrativos al
regular el derecho de los interesados al debido pro-
ceso adjetivo y establecer, como parte del mismo, la
posibilidad “de exponer las razones de sus pretensio-
nes y defensas antes de la emisién de actos que se re-
fieran a sus derechos subjetivos o intereses legitimos”
(art. 1.£.1).%% Ahora bien, algunas legislaciones regulan
la oportunidad para que se verifique esta audiencia
al interesado. En el caso de la Ley espaiiola de Pro-
cedimiento Administrativo se prescribe que el acto

357 Art. 59 LOPA Venezuela; art. 272 LGAP Costa Rica; art. 42 Decreto
640 Uruguay.

358 Vid. M. Stassinopoulos, op. cit., p. 159.

359 Elart. 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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de audiencia debe tener lugar una vez instruidos los
expedientes e inmediatamente antes de redactarse la
propuesta de resolucion. A tal efecto, deben ponerse
de manifiesto los expedientes a los interesados para
que, en un plazo no inferior a diez dias ni superior a
quince, aleguen y presenten los documentos y justifi-
caciones que estimen pertinentes (art. 84.1).

En el caso de la Ley Orgéanica de Procedimientos
Administrativos de Venezuela, en cambio, la audien-
cia del interesado debe realizarse al inicio del proce-
dimiento, inmediatamente después de su apertura,
lo cual evidentemente es inconveniente, pues el ex-
pediente adn no ha sido instruido. En realidad, la au-
diencia de los interesados, para que tenga sentido 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 expe-
diente. Sin embargo, dicha Ley establece que ordena-
da la apertura del procedimiento, se debe notificar a
los particulares cuyos derechos subjetivos o intereses
legitimos, personales y directos puedan resultar afec-
tados, concediéndoles un plazo de 10 dfas para que
expongan sus pruebas y aleguen sus razones (art. 48).

Ahora bien, dado el principio del informalismo
del procedimiento, el hecho de que el interesado no
concurra al llamado a audiencia en el lapso indicado
no le impide apersonarse en cualquier estado del pro-
cedimiento y formular los alegatos correspondientes.
Es decir, los lapsos prescritos no tienen carédcter preclu-
sivo para los administrados, y su derecho a hacerse oir
pueden ejercerlo en cualquier momento, por supuesto
antes de que se adopte la decisién.
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Por otra parte, hemos sefialado que conforme a lo
establecido en la Ley argentina de Procedimientos Ad-
ministrativos, la Administracién debe decidir todos
los asuntos que surjan en el expediente, por lo que si
algunos de esos asuntos no alegados por las partes son
considerados de oficio por la Administracién, deben
ser decididos previa audiencia del interesado (art. 7.c).
El mismo principio podria sefialarse en el caso de las
legislaciones que prevén la audiencia del interesado al
inicio del procedimiento: si en el curso de la instruc-
cién del expediente, surgen otros elementos no alega-
dos por el interesado pero que afecten sus derechos
o intereses, la Administracién debe comunicarselos
antes de decidir, para asegurarle su derecho a la de-
fensa.

La audiencia del interesado puede ser un acto oral
y privado como lo establece la Ley General de la Ad-
ministracién Publica de Costa Rica (arts. 218 y 309),
en cuyo caso, el derecho a la defensa se debe ejercer
por el administrado en forma razonable, pudiendo la
Administracién limitar la intervenciéon del interesado
a lo “prudentemente necesario” (art. 220).

En todo caso, la audiencia del interesado debe
materializarse en una defensa en forma escrita, a los
efectos de que se incorpore al expediente. El acto de la
audiencia al interesado, por supuesto, debe realizarse
en presencia de la autoridad que debe decidir el asun-
to, y el interesado, puede estar asistido de abogado,
como manifestacién del derecho de todo interesado de
escoger los medios de su defensa.*® La Ley argentina
de Procedimientos Administrativos, ademads, en caso
de representacion del interesado por quienes no sean

360 Art. 220 LGAP Costa Rica.
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abogado, exige la asistencia obligatoria de un abogado
en los casos en que se planteen o debatan cuestiones
juridicas (art. 1.£.1).

Ahora bien, es evidente que la audiencia del inte-
resado no es una exigencia que deba cumplirse formal-
mente en todo tipo de procedimiento. En la tipologia
de procedimientos que hemos mencionado, que dis-
tingue entre procedimientos declarativos, ablatorios,
concesorios y autorizatorios, por supuesto, la audien-
cia formal de los interesados se impone en los proce-
dimientos ablatorios cuya consecuencia es la elimina-
cién o restriccién de los derechos de los afectados. En
tal sentido, la jurisprudencia contencioso administra-
tiva en Venezuela ha formulado el siguiente criterio
respecto de un tipo de los procedimientos ablatorios,
es decir, los sancionatorios:

“La audiencia del interesado, como actuacién proce-
dimental, es necesaria y esencial en los procedimien-
tos denominados sancionatorios, por cuanto en estos
casos la Administracién impone, mediante la audien-
cia del interesado, formalmente al administrado de
la existencia de un procedimiento en su contra que
tiene como causa una presunta actuacion ilicita de
éste y de que de establecer su veracidad le acarrea-
ria una sancién. Ahora bien, en los procedimientos
autorizatorios por el contrario, el impulso procesal lo
tiene el administrado; la Administracién va a resol-
ver una peticién, una exigencia del particular, por lo
cual, no se hace necesario 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 interesado, y
el pronunciamiento tendrd en caso de ser favorable,
un contenido beneficioso para el administrado.”*"

361 Sentencia de la Corte Primera de lo Contencioso Administrativo
{Venezuela), de 7 de julio de 1988, Revista de Derecho Piiblico N° 35,
Caracas, 1988, p. 91.
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Sin embargo, como se ha sefialado, aun en los su-
puestos de procedimientos autorizatorios, si por ejem-
plo, en el curso de los mismos surge alguna oposicién
de parte de otros interesados, en esos supuestos, la
Administracién debe asegurar el derecho a la defensa,
dandole audiencia al interesado solicitante.

Asf se regula expresamente en el art. 34 del Decre-
to N° 640 de Uruguay al disponerse que:

“Terminada la instruccién o vencido el término de la
misma, cuando de los antecedentes resulte que pue-
da recaer una decisién contraria a la peticién formu-
lada, o se hubiere deducido oposicién, deberd darse
vista por el término de diez dias a la persona o perso-
nas a quienes el procedimiento se refiera”.

En todo caso, es en los procedimientos sanciona-
torios en los cuales el tramite de audiencia al intere-
sado es mds riguroso. Se destaca, asfi, la exigencia que
establecfa la derogada Ley espafiola de Procedimiento
Administrativo de que en dichos procedimientos de-
bia formularse un “pliego de cargos” en el que se debian
exponer los hechos imputados, el cual debia ser notifi-
cado a los interesados para que en un plazo de 8 dias
pudieran contestarlos (art. 136). Con posterioridad,
contestado el pliego de cargos o transcurrido el plazo
para hacerlo, el funcionario instructor debfa formular
una propuesta de resolucién que debfa notificarse a
los interesados, para que éstos en un plazo de 8 dfas,

pudieran alegar cuanto considerasen conveniente a su
defensa (art. 137).

El mismo principio lo regula expresamente el De-
creto N° 640 de Uruguay en los procedimientos admi-
nistrativos seguidos de oficio, “con motivo de la aplica-
cién de sanciones o de la imposicién de un perjuicio a
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determinado administrado” en cuyo caso no debe dic-
tarse resolucién sin previa audiencia al interesado para
que pueda articular su defensa (art. 40).

5. Elderecho de formular alegaciones y de probar

La consecuencia fundamental del derecho a ser
oido, como manifestaciéon del derecho a la defensa,
es el derecho de los interesados a formular alegatos y
defensas, y a presentar pruebas, lo que, por supuesto,
no solo puede ocurrir en el acto de la audiencia al in-
teresado, sino en cualquier momento en el curso del
procedimiento.*?

La Ley espafiola de Procedimiento Administrativo
era absolutamente precisa en formular este derecho a
presentar alegaciones al establecer que:

“los interesados podrdn en cualquier momento del
procedimiento y siempre con anterioridad al trdmite
de audiencia, aducir alegaciones que serdn tenidas
en cuenta por el érgano competente al redactar la co-
rrespondiente propuesta de resolucién” (art. 83).

En consecuencia, en cualquier estado del procedi-
miento, y por supuesto en el acto de la audiencia del
interesado, éste puede presentar para que sean agre-
gados al expediente, todos los escritos y alegatos que
estime convenientes para la aclaracién del asunto y
ejercer su defensa.’®

Ademds, en el procedimiento administrativo,
el interesado tiene el derecho de presentar pruebas,
como lo dice el Cédigo Contencioso Administrativo
de Colombia, “sin requisitos ni términos especiales”

362 Art. 217 LGAP Costa Rica.
363 Art. 32 LOPA Venezuela.



342 ALLAN R. BREWER-CARIAS

(art. 34), admitiéndose en general, todos los medios de
prueba establecidos en el derecho privado y procesal
civil y criminal.** Algunas legislaciones, como la espa-
fiola, sin embargo, prescriben un perfodo de pruebas
que debe ser abierto por el funcionario competente,
durante el cual deben practicarse las que se juzguen
pertinentes; imponiéndose a la Administracién la
obligacién de notificar a los interesados, con antela-
cién suficiente, del inicio de las operaciones necesarias
para la realizacién de las pruebas que hubiesen sido
admitidas (arts. 80 y 81).

Hemos sefialado ademds, que conforme al prin-
cipio inquisitivo, la prueba en el procedimiento ad-
ministrativo, bdsicamente es una carga para la pro-
pia Administracién debiendo ésta verificar y probar
de oficio, los hechos. Sin embargo, en estos casos, las
pruebas que formule la Administracién deben ser in-
formadas a los interesados, quienes como lo establece
expresamente la Ley argentina de Procedimientos Ad-
ministrativos, “podrdn presentar alegatos y descargos
una vez concluido el perfodo probatorio”. (art. 1.f.1)

Por ultimo, debe sefialarse que en relacién a las
pruebas solicitadas por los interesados, si su realiza-
cién implica gastos que no deba soportar la Adminis-
tracién, éstos deben ser costeados por los interesados
pudiendo la Administracién, incluso, exigir un pago
anticipado de los mismos a reserva de la liquidacién
definitiva una vez practicada la prueba.*®

364 Art. 80 Ley 30/1992 Espafia; art. 58 LOPA Venezuela; art. 1° .2 LPA
Argentina; art. 298 LGAP Costa Rica.
365 Art. 81.3 Ley 30/1992 Esparia; art. 299 LGAP Costa Rica.
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6. Elderecho de recurrir

El altimo aspecto del derecho a la defensa, es el
derecho a impugnar o atacar los actos administrati-
vos como resultado del procedimiento, lo que implica
otros derechos del interesado.

En primer lugar, el derecho a la defensa mediante
el ejercicio de recursos, implica el derecho a que la de-
cisién sea debidamente fundada, en el sentido de que
debe haber expresa consideracién de los argumentos
y cuestiones propuestas en el procedimiento admi-
nistrativo®®; y ademads, por supuesto, que la decisién
sea motivada. El derecho a la defensa, por tanto, estd
intimamente vinculado al derecho a la motivacién de
los actos administrativos, condicién indispensable para
que pueda tener efectividad. Como lo ha sefialado la ju-
risprudencia contencioso-administrativa venezolana:

“El derecho a la defensa en el procedimiento admi-
nistrativo estd intimamente vinculado al derecho a la
motivacién, porque el conocimiento 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 debido equilibrio entre los intereses piiblicos y
particulares involucrados en la decisién a iniciativa
de ]os interesados. Basta, por lo tanto, con que el acto
administrativo no éste debidamente motivado, para
que se considere que tdcitamente ha existido inde-
fensién de los particulares que han podido oponerse
a la decisién, antes de que ésta llegue a afectar sus
intereses legitimos, personales y directos, y de alli
la necesidad de hacer referencia también a las razo-
nes que han sido alegadas entre los requisitos de la
motivacién.”?’

366 Art. 1°£3 LPA Argentina; art. 18.5 LOPA Venezuela.

367 Sentencia de la Corte Primera de lo Contencioso Administrativo

(Venezuela), de 14 de marzo de 1988, Revista de Derecho Piiblico N°
34, Caracas, 1988, p. 86.
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Sin motivacién de los actos administrativos, por
tanto, no habria posibilidad real de ejercer el derecho
de la defensa mediante el ejercicio de recursos contra
los mismos, es decir, el derecho a recurrir seria nuga-
torio.

En segundo lugar, el derecho a recurrir implica el
derecho a ser informado de los recursos que proceden
contra el acto administrativo y sus lapsos. Como lo in-
dica el Cédigo Contencioso Administrativo de Colom-
bia, en el texto de la notificacién o publicacién del acto
administrativo, “se indicardn los recursos que legal-
mente proceden contra las decisiones de que se trate,
las autoridades antes quienes deben interponerse y los
plazos para hacerlo.”%#

Por dltimo, por supuesto, el derecho a recurrir
como medio de defensa contra los actos administra-
tivos, exige la prevision 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 administrativos, como pro-
cedimiento de impugnacién de los actos administrati-
VOSs.

II. EL REGIMEN DE LOS RECURSOS ADMINIS-
TRATIVOS

1. El procedimiento de revision de los actos admi-
nistrativos

El procedimiento administrativo, en general, se
desarrolla en dos fases, en primer lugar, el procedi-
miento constitutivo de los actos administrativos, ten-
diente a la formacién y emisién de los mismos; y en se-

368 Art. 47 CCA Colombia; art. 73 y 74, LOPA Venezuela.
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gundo 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 anularlos.

Este procedimiento de revisién puede iniciarse de
oficio o a instancia de parte, en este ultimo caso me-
diante el ejercicio, por los interesados, de los recursos
administrativos de reconsideracién, jerarquico o de
revision.

En cuanto a la revision de oficio de los actos admi-
nistrativos y antes de analizar los principios relativos
a los recursos administrativos en Espafia y América
Latina, debemos destacar las regulaciones mds im-
portantes establecidas en las leyes de procedimiento
administrativo, pues si bien la Administracién puede
iniciarlos motu propio, puede haber también requeri-
mientos de los interesados, es decir, instancia de par-
te.

El primer supuesto de revisién de oficio de los ac-
tos administrativos se refiere a la posibilidad que tiene
la Administracién siempre, de modificar los actos ad-
ministrativos de efectos generales, es decir, los actos
normativos o reglamentarios. Estos, por tanto, pueden
ser reformados o derogados, dadas las caracteristicas
de generalidad e impersonalidad de las situaciones ju-
ridicas que regulan. Por supuesto, estas modificacio-
nes pueden también ser solicitadas por los interesados,
en virtud “del derecho de peticién en interés general”
como lo califica el C6digo Contencioso Administrati-
vo de Colombia (arts. 5 a 8).

En segundo lugar, las leyes de procedimientos ad-
ministrativos prevén la posibilidad para la Adminis-
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tracién en cualquier momento, de corregir o rectificar
los errores materiales, de hecho, de céalculo, o los arit-
méticos en que se hubiere incurrido en la configura-
cién de los actos administrativos.®® Los interesados,
por supuesto, también pueden solicitar esta revisién
de los actos administrativos.

En tercer lugar, como ya hemos sefialado los actos
administrativos que no originen derechos subjetivos
o intereses legitimos, personales o directos a favor de
particulares, pueden ser revocados en cualquier mo-
mento por la Administracién, sea por la misma auto-
ridad que los dicté o por el superior jerarquico™. Esta
decisién también puede adoptarse de oficio o a peti-
cién de parte.

Por dltimo, en cuarto lugar, la Administracién
puede “de oficio o a instancia de parte”, reconocer o
declarar la nulidad absoluta de los actos administrati-
vos, en los casos enumerados en las leyes de procedi-
miento administrativo. Asf se establece expresamente,
por ejemplo, en las legislaciones espariola (art. 102.1),
venezolana (art. 83), argentina (art. 17) y de Costa Rica
(art. 174).

Es de destacar que en este Gltimo caso, el hecho
de que las leyes mencionadas permitan expresamente
iniciar a instancia de parte este procedimiento de revi-
sién de los actos administrativos en los casos de vicios
de nulidad absoluta, pone de manifiesto la existencia
efectiva de un “recurso administrativo” especifico,
cuyo objetivo es el pedir la declaracién de nulidad ab-

369 Art. 105.2 Ley 30/1992 Espaiia; art. 157 LGAP Costa Rica; art. 84
LOPA Venezuela.
370 Art. 82 LOPA Venezuela; art. 18 LPA Argentina.
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soluta de un acto administrativo conforme a los casos
taxativamente enumerados en las leyes, pero con la
especialfsima caracteristica de que la peticién puede
formularse en cualquier momento, sin que exista lap-
so de caducidad alguno. 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 re-
querir de la Administracién que reconozca y declare
la nulidad absoluta de los actos administrativos, aun
cuando estos estén firmes, ello significa que la instan-
cia del interesado abre siempre la posibilidad de emi-
sién de un nuevo acto administrativo que declare o no
la nulidad absoluta, contra el cual puede, en definitiva,
ejercerse los recursos jurisdiccionales contencioso-ad-
ministrativos que procedan. Por ello, en consecuencia,
ante actos administrativos viciados de nulidad absolu-
ta, 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 admi-
ten instancia de parte interesada, las leyes de procedi-
miento administrativo han regulado especificamente
los recursos administrativos como vias formales de
peticién puestas a disposicién de los interesados para
la revision de los actos adminlistrativos en sede admi-
nistrativa. En general, estos recursos administrativos,
aun cuando con denominaciones variadas, son tres: el
recurso de reconsideracién, el recurso jerdrquico y el
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recurso de revisién. Los dos primeros se consideran
recursos ordinarios y el dltimo extraordinario.”!

A. Elrecurso de reconsideracion

El recurso de reconsideraciéon®?, de reposicién®?,
de revocatoria®* o de revocacién®®, denominado ade-
mas, en el derecho francés, como “recurso gracioso” %,
es la via formal de peticién puesta a disposicién de los
administrados para solicitar de la misma autoridad
que adopté una decisién, que la reconsidere, revise,
modifique o revoque.

Se trata del recurso administrativo mds comun y
generalizado, cuyo fundamento estd en los poderes de
auto-tutela de la Administracidn. Por ello, este recurso
procede siempre, cualquiera que sea la jerarquia del
funcionario que adopté la decisién.

B. Elrecurso jerdrquico

El recurso jerarquico®”’, de apelacién®® o de alza-
da¥’, 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 poderes de direccién y
control del superior jerdrquico y las propias relaciones
de jerarquia entre los érganos administrativos.

371 Art. 343 LGAP Costa Rica.

372 Art. 94 LOPA Venezuela; art. 8B4 Reglamento LNPA Argentina.

373 Art. 50.1 CCA Colombia; art. 116 Ley 30/1992 Espafia.

374  Art. 345 LGAP Costa Rica.

375 Art. 120 D 640 Uruguay.

376 G. Isaac, La Procédure Administrative non contentieuse, Paris, 1968, p.
622.

377 Art. 94 LOPA Venezuela; art. 89 Reglamento LNPA Argentina.

378 Art. 50.2 CCA Colombia.

379 Art. 114 Ley 30/1992 Espafia; art. 350 LGAP Costa Rica.
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El recurso jerdrquico, por tanto, en principio no
procede en relaciones interorgénicas de tutela, como
las que vinculan la Administracién Descentralizada
con los érganos de la Administracién Central, salvo en
casos anormales en los cuales el denominado “recurso
de tutela” en el derecho francés®® se lo ha asimilado
impropiamente al recurso jerdrquico como ha sucedi-
do en Venezuela'.*!

Normalmente, el recurso jerdrquico intentado ante
el superior jerdrquico de la organizacién tiene como
resultado poner fin a la via administrativa y en conse-
cuencia, queda abierta la via contencioso-administra-
tiva.’?

C. Elrecurso de revision

Ademads de los recursos de reconsideracién y je-
rdrquico que son los ordinarios en el procedimiento
administrativo, las legislaciones de Espafia y América
Latina establecen un tercer tipo de recurso, de cardc-
ter extraordinario, denominado de revisién. Se intenta
también ante el superior jerdrquico pero se distingue
del recurso jerarquico no sélo por los motivos de im-
pugnacion, 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 espariola re-
guladora del procedimiento administrativo (art. 118) y
en la Ley General de Administracién Pudblica de Costa
Rica (art. 353), este recurso de revisién contra actos ad-
ministrativos firmes se puede intentar ante el Minis-
tro, cuando concurran las siguientes circunstancias:

380 G. Isaac, op. cit., p. 624.
381 Art. 96 LOPA Venezuela
382 Art. 93 LOPA Venezuela; art. 114.2 Ley 30/1992 Espafia
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Que al dictarlo se hubiere incurrido en manifiesto
error de hecho, que resulta de los propios docu-
mentos incorporados al expediente.

Que aparezcan documentos de valor esencial para
la resolucion del asunto, ignorados al dictarse la
resolucién o de imposible aportacién entonces al
expediente.

Que en la resolucién hayan influido esencialmen-
te documentos o testimonios declarados falsos por
sentencia judicial firme anterior o posterior a aque-
lla resolucién, siempre que en el primer caso, el in-
teresado desconociere la declaracion de falsedad.

Que la resolucién se hubiese dictado como conse-
cuencia de provocacién, cohecho, violencia u otra
maquinacién fraudulenta y se haya declarado asf
en virtud de sentencia firme judicial.

En el primer supuesto, conforme a la legislacién

espafiola, el recurso de revisiéon debe interponerse
dentro de los 4 afios siguientes a la fecha de la notifi-
cacioén del acto administrativo impugnado; en los de-
mads casos, el plazo es de 3 meses a contar del descu-
brimiento de los documentos o desde que quedo firme
la sentencia judicial (art. 118).%%

En Venezuela®® y Argentina® se prevén regulacio-

nes similares respecto del recurso de revisién también,
como recurso extraordinario.

383

384
385

En la LGAP Costa Rica, los lapsos son de 1 afio y 3 meses respecti-
vamente, art. 354.

Arts. 97 y 98 LOPA Venezuela.

Art. 22 LPA Argentina.
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3. Principios del procedimiento respecto de los re-
cursos administrativos

En relacién a los recursos administrativos, par-
ticularmente respecto de los recursos ordinarios, las
leyes de procedimiento administrativos de Espafia y
América Latina han consagrado una serie de princi-
pios generales que se refieren a las condiciones de ad-
misibilidad, al objeto de los recursos, al motivo de los
mismos, a sus aspectos procedimentales, y a la deci-
sién de los recursos.

A. Condiciones de admisibilidad

Como medios formales de impugnacién de los ac-
tos administrativos, los recursos administrativos estdn
sometidos a una serie de condiciones de admisibilidad
concernientes a la legitimacién, 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 administrativos no estd directamente
sometido a condicién de capacidad ni de interés al-
guno®, invariablemente las leyes de procedimientos
administrativos conceden estos recursos a los intere-
sados, cuando el acto lesione sus derechos subjetivos
o intereses legitimos personales y directos.®

Las leyes de procedimiento administrativo tam-
bién regulan condiciones de forma para la admisibi-
lidad de los recursos, contrariamente al principio en

386 Vid. G. Isaac, op. cit., p. 626.
387 Art. 85 LOPA Venezuela; art. 107 Ley 30/1992 Espaiia art. 52 CCA
Colombia, art. 127 D 640 Uruguay.
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el derecho francés®, exigiendo que se intenten por
escrito con las mismas indicaciones requeridas para
las solicitudes o peticiones,*® al punto que en algunas
legislaciones, como la venezolana y la colombiana, se
establece que los recursos que no llenen los requisi-
tos exigidos, no seran admitidos, mediante resolucion
motivada notificada al interesado.’® Sin embargo, en
cuanto a las formalidades, el principio del informalis-
mo es el que estd consagrado en general, de manera
que basta para la correcta formulacién que del texto
del escrito se infiera claramente la peticién,*” no siendo
obstdculo 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 some-
tidos a lapsos de caducidad precisos, contados en dias,
en general, de hasta 15 dfas.** El vencimiento del lapso
para la interposicién de los recursos administrativos,
produce la firmeza del acto y por tanto, su inimpug-
nabilidad.

Por tltimo, en cuanto a las condiciones de admi-
sibilidad de los recursos, en algunos casos las legis-
laciones exigen que para intentarse el recurso jerar-
quico necesariamente debe interponerse, previamente
el recurso de reconsideracién, como sucede en Vene-

388 Vid. G. Isaac, op. cit., p. 626.

389 Art. 86 LOPA Venezuela; art. 107 Ley 30/1992 Espafia; art. 52.1
CCA Colombia.

390 Art. 86 LOPA Venezuela: art. 53 CCA Colombia

391 Art. 347 LGAP Costa Rica

392  Art. 110.2 Ley 30/1992 Espafia

393 G.Isaac, op. cit., pp. 626-635

394 Art. 114.2 Ley 30/1992 Espaiia; art. 51 CCA Colombia; arts. 94 y 95
LOPA Venezuela; art. 346 LGAP Costa Rica.
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zuela®”, atin cuando ello es excepcional.*** En algunos
casos también se establece el principio solve et repete
como condicién de admisibilidad, atin cuando regula-
do en leyes especiales. El Cédigo Contencioso-Admi-
nistrativo de Colombia, sin embargo, dentro de los re-
quisitos de los recursos administrativos dispone, entre
ellos, que el recurrente debe:

“acreditar el pago o el cumplimiento de lo que el re-
currente reconoce deber” (art. 52.5).

B. Objeto de los recursos

En general, los recursos administrativos ordina-
rios s6lo pueden interponerse contra los actos de efec-
tos particulares®” que sean definitivos y que no sean
firmes por no haberse vencido los lapsos previstos
para su interposicién. La exigencia de que el acto ad-
ministrativo recurrido sea un acto definitivo es general
en la legislacién espafiola y latinoamericana®®, quedan-
do definido el acto definitivo en el Cédigo Contencioso
Administrativo de Colombia como los “que ponen fin
a una actuacion administrativa, los que deciden directa
o indirectamente el fondo del asunto” (art. 50).

En consecuencia, el acto administrativa de tramite,
en principio, no puede ser objeto de un recurso admi-
nistrativo*” salvo que determinen la imposibilidad de

395 Art. 95 LOPA Venezuela.

396 Art. 89 Reglamento LPA Argentina.

397 Expresamente el Cédigo Contencioso Administrativo de Colombia
prescribe que “no habra recurso contra los actos de cardcter gene-
ral” (art. 49). En sentido similar art. 107.3 Ley 30/1992 Espafia.

398 Art. 114 Ley 30/1992 Espaiia; art. 85 LOPA Venezuela; arts. 84 y 89
Reglamento LPA Argentina; art. 50 CCA Colombia; art. 342 LGAP
Costa Rica.

399 Elart. 342 LGAP Costa Rica, al contrario prevé los recursos en ge-
neral “contra las resoluciones de mero trdmite o incidentales o fi-
nales”.
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continuar el procedimiento, cause indefensién o pre-
juzgue como definitiva*®, en cuyo caso si puede ser
impugnado en via administrativa.

Por otra parte, en particular respecto de los recur-
sos jerdrquicos, éstos obviamente no proceden contra
los actos administrativos que agoten la via administra-
tiva; y en algunos casos, como en la Legislacion de Ve-
nezuela, el objeto de un recurso jerdrquico sélo puede
ser un acto administrativa que resuelva un recurso de
reconsideracion.*”

Por ultimo, debe mencionarse que en general, las
leyes de procedimiento administrativos de Espafia y
América Latina, admiten el ejercicio de los recursos
administrativos contra los actos tdcitos denegatorios
que resulten del silencio administrativo, con excep-
cién del Cédigo de Colombia que establece que “con-
tra los actos presuntos, provenientes del silencio ad-
ministrativo, no procederd ningun recurso por la via
gubernativa.”*”

C. Motivos de los recursos

Dejando a salvo el recurso de revisién que esta
condicionado a determinados motivos expresamen-
te establecidos, en general, los recursos administrati-
vos pueden fundamentarse en motivos de ilegalidad,
como lo dice la Ley espafiola reguladora del procedi-
miento administrativo, “en cualquiera de los motivos
de nulidad o anulabilidad” previstos en la Ley (Arts.
62 y 63), o como lo decfa la derogada Ley de Proce-
dimientos Administrativos de 1958, “incluso la des-

400 Art. 107 Ley 30/1992 Espafa; art 49 y 50 CCA Colombia; art. 85
LOPA Venezuela: art. 345 LGAP Costa Rica.

401 Art. 95 LOPA Venezuela.

402 Art. 40 CCA Colombia.
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viacién de poder” (art. 115.1); y ademds, en motivos
de mérito, es decir, de oportunidad y conveniencia.*”
De alli la diferencia entre los recursos administrativos
y los contencioso-administrativos que sélo proceden
fundados en motivos de ilegalidad.**

D. Aspectos procedimentales

Desde el punto de vista procedimental, diversos
aspectos son caracteristicas del tramite de los recursos
administrativos, conforme al cual, tal como lo estable-
ce la Ley espariola de Procedimiento Administrativo,
su interposicién “no suspenderd la ejecucién del acto
impugnado” (art. 116). Igual principio se establece en
la legislacién venezolana.*® Al contrario, el principio
de los efectos suspensivos se establece expresamente
en la legislacién de Colombia.*%

En todo caso, atin, en los casos en los cuales se es-
tablece el efecto no suspensivo de los recursos, la legis-
lacién siempre atribuye a la autoridad administrativa
la potestad de suspender 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 grave o irreparable
en caso de revocarse ulteriormente el acto atacado”*”,
y cuando para impugnar el acto, se aleguen motivos
de nulidad absoluta.*®
403 Razones de “inconformidad” conforme al art. 59 CCA Colombia,

Vid. Allan R. Brewer-Carias, op. cit. p. 336.

404 Vid. G. Isaac, op. cit. 627.

405 Art. 87 LOPA Venezuela.

406 Art. 55 CCA Colombia.

407 Art. 104 Ley 30/1992 Espafia; art. 87 LOPA Venezuela; art. 125 D

640 Uruguay.

408 Asi lo disponia el Art. 116 de la Ley espafiola de Procedimientos
Administrativos de 1958. Igualmente, art. 87 LOPA Venezuela.
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Por otra parte, siendo los recursos administrativos
vias formales para impugnar los actos administrativos
como garantfa para el ejercicio del derecho de defen-
sa frente a los mismos, es evidente que en el procedi-
miento administrativo que se desarrolla para su reso-
lucién, la Administracién debe asegurar el derecho de
defensa de los interesados. Por ello, la legislacién del
Uruguay, por ejemplo, establecen expresamente que
interpuesto un recurso contra un acto administrativo
que reconociere un derecho, debe asegurarse la inter-
vencién en el procedimiento a los interesados en que
el acto se mantenga, a cuyo efecto debe notificarseles a
fin de que aleguen y presenten los documentos y justi-
ficaciones que estimen pertinentes.*”

En materia procedimental se destaca, ademds, el
cardcter preclusivo que algunas legislaciones asignan
a los recursos administrativos, en el sentido de que,
como lo establece la Ley venezolana de Procedimien-
tos Administrativos:

“Interpuesto el recurso de reconsideracién o el jerdr-
quico, el interesado no podrd acudir ante la jurisdic-
cién de lo contencioso administrativo, 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 Administracién puede
decidir, pero conforme al Cédigo Contencioso Admi-
nistrativo de Colombia, ello no puede suceder pues
“el silencio negativo implica pérdida de la competen-
cia de la Administracién para resolver los recursos”
(art. 59).

409 Art. 128 D 640 Uruguay.
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Por dltimo, en cuanto a los aspectos procedimen-
tales, las leyes de procedimiento administrativos de
Espafia y América Latina en general establecen lapsos
para que la Administracion decida los recursos admi-
nistrativos, consagrando el principio del silencio ad-
ministrativo negativo en el sentido de que transcurri-
do el lapso de decision se entendera como rechazado
el recurso*? sin que ello exima a la autoridad adminis-
trativa de su obligacién de decidir.*!

E. La decision del recurso

Aparte de los supuestos de decisién técita dene-
gatoria producto del silencio administrativo negativo,
la decisién de los recursos debe ser expresa, y en ello
la Administracién estd obligada a “resolver todos los
asuntos que se sometan a su consideracién dentro del
ambito de su competencia o que surjan con motivo del
recurso aunque no hayan sido alegados por los inte-
resados”. Asf lo establecen expresamente las leyes de
Espafia y Venezuela.*"

La decision, por tanto, debe resolver todas las
cuestiones de legalidad o conveniencia*” aducidas por
el recurrente y los interesados o que surgen en el curso
del procedimiento, y como resultado de ello, el 6rgano
competente para decidir, como lo establece la Ley ve-
nezolana de Procedimientos Administrativos, siguien-
do la legislacién espaiiola de 1958 (art. 124), podra

410 Art. 115.2 Ley 30/1992 Espafia; art. 60 CCA Colombia; art. 352
LGAP Costa Rica; art. 91, 94 y 95 LOPA Venezuela; art. 121 D 640
Uruguay; art. 87 Reglamento LPA Argentina.

411 Art. 122 D 640 Uruguay.

412 Art. 119.2 Ley 30/1992 Espaia; art. 89 LOPA Venezuela.

413 Art. 89 LOPA Venezuela.
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“confirmar, modificar o revocar el acto impugnado,
asf como ordenar la reposicién en caso de vicios en
el procedimiento sin perjuicio de la facultad de la
Administracién para convalidar los actos anulables”
(art. 90).414

Ahora bien, el cardcter inquisitivo y contradictorio
del procedimiento administrativo, y por tanto, la obli-
gacioén que tiene la Administracién de decidir todas
las cuestiones que surjan en el procedimiento, sea de
oficio o formuladas por quienes en él intervengan, y
no sélo lo planteado en el recurso, plantea el problema
de determinar si la reformatio in pejus es o no admisible
en la decisién de los recursos administrativos.

En efecto, en el campo procesal, puede decirse que
rige el principio de la prohibicién de la reformatio in pe-
jus, lo que significa que el Tribunal ad quem, al decidir,
no puede modificar el fallo del inferior en perjuicio del
propio apelante si la contraparte, a su vez, no apeld la
sentencia del a quo.*

Ese principio, por supuesto, es una consecuencia
del cardcter dispositivo del proceso civil, que no se da
en los mismos términos en el procedimiento adminis-
trativo, dado su cardcter inquisitivo.

Por tanto, en general se puede sefialar ante todo,
que la prohibicién de la reformatio in pejus no se plan-
tea como principio, en los casos en los cuales el recur-
so 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 surgen, de ofi-
cio, cuestiones de ilegalidad. La Ley General de Ad-

414 En sentido similar, art. 351.3 LGAP Costa Rica.

415 Vid. en general ]. C. Hitters, “Imposibilidad de empeorar la situacién
del recurrente. Prohibicién de la “reformatio in peius””, Ei Derecho,
t. 11, N° 6.141, Buenos Aires, 26 de diciembre de 1984, pp. 1-3.
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ministracién Puablica de Costa Rica, por ello, prescribe
que “el recurso podrd ser resuelto atin en perjuicio del
recurrente cuanto se trate de nulidad absoluta” (art.
351.2).

En realidad, sea cual sea la naturaleza del vicio, la
competencia de la autoridad revisora del acto admi-
nistrativo, cuando estdn en juego cuestiones de ilega-
lidad, es de ejercicio obligatorio, de manera que inclu-
so puede revocar el acto administrativo basandose en
otras razones de ilegalidad distintas a las alegadas por
el interesado.*'*

En el mismo sentido, la decisién, basada en cues-
tiones de legalidad puede incluso conducir a la Admi-
nistracién a modificar el acto recurrido para adaptar-
lo a la legalidad. En tal modificacién, la situacién del
recurrente podria resultar agravada si, por ejemplo,
la Administracién encuentra que la multa impuesta
debid ser superior a la contenida en el acto recurrido,
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 circunstan-
cias en las cuales la autoridad superior deba examinar
la decisién de la autoridad subordinada, ella tiene la
facultad de reformar o de anular dicha decisién in-
cluso 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 de-

416 Vid. Allan R. Brewer-Carias, op. cit., pp. 336-337.

417 En sentido contrario Vid. sentencia de la Corte Suprema de Justicia
(Venezuela) en materia hacendaria, de 17 de abril de 1980, Revista
de Derecho Puiblico N° 2, Caracas, 1980, p. 113.

418 Cit,, por G. Isaac, op. cit., p. 638.
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recho a la defensa exige que el funcionario notifique a
los interesados de tal circunstancia, para que expon-
gan sus alegatos, con anterioridad a la adopcién de la
decisién, tal como lo garantizaba la Ley espafiola de
Procedimiento Administrativo de 1958 (art. 119).4%°

Cuando las cuestiones debatidas en el recurso ad-
ministrativo sean cuestiones de mérito o conveniencia,
el tema de la reformatio in pejus se plantea con mds inte-
rés. En general se estima en la jurisprudencia francesa,
que en esos supuestos, la revocacién del acto adminis-
trativo sélo puede ocurrir con el acuerdo del recurren-
te, y su modificacién no puede hacerse sino a favor del
mismo.*® Sin embargo, en presencia de normas legales
como la de la Ley Orgénica de Procedimientos Admi-
nistrativos de Venezuela, conforme a la cual, el érgano
administrativo “debe resolver todos los asuntos que
se sometan a su consideracién dentro del dmbito de
su competencia o que surjan con motivo del recurso,
aunque no hayan sido alegadas por los interesados”
(art. 89), es decir, que surjan de oficio, debe admitirse
procedente la reformatio in pejus, siempre que se respe-
te el derecho a la defensa y se notifiquen al interesado,
previamente a la decisién, las nuevas cuestiones surgi-
das, para que formule sus alegatos.

419 En la jurisprudencia de la Corte Suprema de Justicia (Venezuela),
sin embargo, en virtud de no estar prevista expresamente esta au-
diencia previa al interesado como lo consagra la Ley espariiola, se
ha considerado que la autoridad administrativa no estd obligada
a notificar a los interesados, lo que encontramos altamente incon-
veniente. Vid. sentencia de la Sala Politico-Administrativa de 9 de
febrero de 1989, Revista de Derecho Publico N 37, Caracas, 1989, p.
83. Vid. ademds de la misma Corte, sentencia de 16 de octubre de
1986, Revista de Derecho Piiblico N° 28, Caracas, 1986, p. 97; y de la
Corte Primera de lo Contencioso Administrativo de 18 de abril de

1985, Revista de Derecho Ptiblico N° 22, Caracas, 1985, p. 164.
420 Vid. lo indicado en G. Isaac, op. cit., p. 638.
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4. Los recursos administrativos y la via contencio-
so-administrativa

Por ultimo, en relacién a los recursos administrati-
vos, contrariamente a la solucidn del derecho francés,
donde no es necesario ejercer recurso administrativo
alguno previo al contencioso-administrativo*?, en
Espafia y América Latina, en general, se exige como
condicién de admisibilidad de los recursos contencio-
so-administrativos, el agotamiento de la via adminis-
trativa, lo que en muchos casos exige, precisamente, el
ejercicio previo de recursos administrativos.

En efecto, por ejemplo, la Ley Orgdnica de la Cor-
te Suprema de Justicia de Venezuela, que regula la ju-
risdicciéon contencioso-administrativa, establece como
condicién de admisibilidad del recurso el que el acto
administrativo recurrido “agote la via administrati-
va”, es decir, que dicho acto sea la tiltima palabra de la
Administracién en cuanto que emane del superior je-
rarquico.*” Se trata de un privilegio de la Administra-
cién de poder revisar sus actos administrativos, antes
de que se sometan a control judicial.

Ahora bien, el agotamiento de la via administra-
tiva puede ocurrir sin que se exija intentar recurso
administrativo alguno, lo que ocurre en los casos de
actos dictados por el superior jerdrquico, un Ministro
por ejemplo, o por érganos desconcentrados cuyas de-
cisiones agoten la via administrativa y no sean suscep-
tibles de recurso jerarquico.*” De resto, si se trata de

421 J. M. Auby y R. Drago, Traité de Contentieux Administratif, Paris,
1984, t. 1, p. 68, 1. 2, p. 234; G. Isaac, op. cit., pp. 664 ss.

422 Arts. 84.5y124.2. Vid. en Allan R. Brewer-Carfas, Estado de Derecho
y Control Judicial, Madrid, 1987, p. 298 ss.

423 Allan R. Brewer-Carias, El Derecho Administrativo y la Ley Orgdni-
ca..., cit., p. 367.
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un acto administrativo dictado por un funcionario de
inferior jerarqufa en una organizaciéon administrativa,
el interesado, antes de acudir a la via contencioso-ad-
ministrativa debe agotar los recursos administrativos,
es decir, debe interponer el recurso de reconsideracion
y luego, el jerdrquico.**

La Ley Orgénica de Procedimientos Administrati-
vos, en estos casos, establece que

“la via administrativa quedard abierta cuando inter-
puestos los recursos que ponen fin a la via adminis-
trativa, éstos hayan sido decididos en sentido distin-
to al solicitado, o no se haya producido decisién en
los plazos correspondientes” (art. 93).

El principio del agotamiento de la via adminis-
trativa, como paso previo para acudir a la via conten-
cioso administrativa puede decirse que es general en
América Latina, y consagrado expresamente en las
legislaciones de Costa Rica, Colombia y Argentina*®,
las cuales si bien prevén el sistema de recursos admi-
nistrativos, en muchos casos admiten la impugnacién
contencioso-administrativa de actos administrativos
que per se agoten la via jerdrquica, sin que sea necesa-
rio intentar un recurso administrativo previo.

Distinta era la situacién de Espafia, donde la Ley
Reguladora de la Jurisdiccion Contencioso Adminis-
trativa prescribia, como principio, la obligacién de que,
come requisito previo a la interposicién del recurso
contencioso-administrativo debia formularse el recur-
so de reposicién. Se exceptuaban del cumplimiento de
tal requisito, sin embargo, entre otros, la impugnacién
424 Idem, p. 368.

425 Art. 356 LGAP Costa Rica; arts. 63 y 135 CCA Colombia; art. 23 LPA
Argentina.
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de los actos administrativos que implicasen resolucién
de un recurso administrativo, y los actos presuntos en
virtud del silencio administrativo.®® La Ley 30/1992
de Régimen Juridico de las Administraciones Publicas
y del Procedimiento Administrativo Comun estable-
cié en cambio que el recurso de reposicién siempre es
potestativo, aiin cuando previendo que una vez in-
tentado no se puede interponer el recuso contencioso
administrativo hasta que no se haya producido resolu-
cién expresa del recurso (art. 116.2).

426 Art. 53 Ley Reguladora de la Jurisdiccién Contencioso-Adminis-
trativa, Espafia.






