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1 N T R O D U e e ION 

El Principio de Leg al i cad nBce con la sujeci6n del Estado al -

D,Cr8 Choj par a prEservar el ordEn jurídico el Ef:itado seaLitolirn ita,m.§. 

dif:inte la nOrl. ia juríciica. 

El Prin~ipio de Legali dad es inh erente a todo Estado de Dere--
. I 

.cho; flO ci rán SEr diferentes los regímEn es, las estructuras econG[.iÍcas 

de cada Estado; pero la 5uj p- ci6n del ente e s tatal a la norma jurídica, 

es la misma, de lo contririo no podríamos hablar de Estado de DErecho. 

El orden . ocial es un SUpUEsto e s enc ialdel .Estado, para SU co.!:!. 

~erva ci6n es nECEs2rio que el Estado se su pedite al cumplimiEnto del 

P~ inci~ io de Leg olidad. 

El Principio de Leg81ida d Establece imper8tivament~ que todas - . 

las funciones del Es tado, S8 r~alicen de acuerdo al Derecho; las leyes 

vi gentes ne~ c s3ri~m~nte ti E n~n que s ervir de ~ ase para toda l a activi-

da d ad~inistr ~ tiva, y e s t"c. ,ES lo \/alioso qel Principio de LE C!:. ádad h,2. 
. ... ~!-.. ... 

t 's r demo st r ado, que la ley e jerce su supremacÍ"a sobre la Administración 

Pública~' 

El FI' incipio de L e~F'.lidad con s tituye un Deber jurídico, un i!!l, 
,r.". 

pBrat ivo para la Ad ministr aci 6n y puede dEcirse que tiene como CEr ac-

t e ri s ~ ipa'el s ~ r f ormal, porGue exi ge la ap1icaci6n de la ley vigent~; 

es cene r alporque se da p2ra toda le actividad estatal y con E SpE Ci~-

liL6c! p2ra la Admi ni s treciónj ti pne un fin valioso, su misión ES l a -
. ... 

dE m2nten~r la e~tructura y relaci6n dentro de una re8li~ad det ermin a 



min ada. 

La inq'uietud de hacer H3te trabajo de tesis, nació porque a tra­

vÉs de mi experienci a, dentro de las actividades de los órganos admi­

ni s tr r"¡~ i vo s , he ob sFr\lado qu e no t bclo6 los funcion arios pLlblicos cum­

pl pn la volunt ad admini s trativo, con es tricto apego a la ley, arbitr!! 

ri edad En la emi s i 6n de los actos administrativoi campea e~ todo el - ' 

queh acer de los 6rganos del Poder Ej ecutivo, alóunas veces por ma1i--

cia y ot r as veces por e l t ot al des conocimiento de Este Principio. 

Para que haya s eguiida d juríoica en beneficio de los administra-

dos, ES neces Frio ~u e l a fin alidad del acto administr6tivo conllEve a 

la s 8tisfBcci 6n de les interesEs col ectivos. 

Cons idero que mi traba j o es s encillo y que no podria de~arrol18r 

en es tE estudio t odo lo r ef er e nte al Pr incipio de Legalioad¡ pero he 

trat ;:: c'¡o de !'-,(:r cl . r a En l a expoE.i c ilm par a qUE llEgue a la comprensión 

dE tuda aquEl q UE se tome el t~ ab ajo de leErlo. Va para esta persona 

mi B~ radecim i ento s~nce ro, cc n la esperanza de que pueda serIe de al­

guna utilidad o 

Es perando l a comprensi6n del Honorable Trib~nal de Tesis, sumato 

El BU 'cnn s id er s 9ión este Trabajoo 
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PRIHEF\A P¡:\fHE 

PRINCIPIO DE LlG4LI~AD EN DlHECHO ADMINISTRATIVO 

C¡:\PITULO 1 

ANTECEDLNT ' S HISTOkICOS 

1 - ESTA0D POLleIA. 

El Estado Policía tiene su ba se en los antecedentes ~elimperio 
, 

Romano; los emperadores romanoe ejercían un poder 8bsoluto ~ 
, 

Doctrinari amentese conoce con El nombre de Estado-Fblicía la 
l 
¡ 

et apa hist6ri.ca dl~ las .momuquías absolutas, en la que no ~xistíanli­
": 
1 

mitacion8s jur ídic B ~ al Poder. La configuraci6n del Estado ' FolicIa --

se prD~uce con el aumento progresivo de poderes en el mon Btca, quien 
1 , 

ejercía los mismos, arbi trarl cli,ente. 

Al surgir con las monarquías absolutas el Estado ~olicía, en 
¡ 
\ , . 

este BistE~8 de Gobierno el sob er ano administra con un pod $r {11mita­
t 

do, que tiene 8na 801a norma ju r í di ca, derechos sin límitB ~ al · sobera 
~ 

no pm a dispo nPT de acuErdoB' su voluntad y capricho. 
. , ' 

Si s6lo existEn derechos para el soberano, no hay reC unLcimien-

to de derEchos para lo's a·d~i1.·llistrad[Js frente al primero, l q que con-­

lleva a con s i de rar al individuo un objeto del poder del Estado. 
i 

¡"I Erkl sé'fía lB: "Focir la decirse que en esta época el d ~r e choad-
¡ , 

ministrativo se agota en un 6nico prece~ to jurídiBo que es ablece un 

der echo ilimi tado para Bdministtar; no se reconoce ninguna lclose de ,-
, . I . 

g 

der Echos al individuo frente al soberano: el individuo es 1Lntemplado 
I 
¡ 

como un objeto dE l Poder Es t a tal, antes que CQmo sujeto qu ~ SE rt:laci~ 

¡ 
¡ na cen él". 

ln el Es tado Policia el soberano no pod!a llevarse .a 'lO B tri--

bun8l ~s Jh8b{a indem&ndabi li da d para el sobeiano; el rey 8rH i--

IrE ~ ronEBhle, no Era suj~to daH aso jur{ di ca~ente, no era . r es~onsable 

I)"TiE rkl, cita t ümcll.;-¡]-¿Te ' ~\gÜ8t í n Lurdillo, Tratado deuerEcho Adrllinistr,2, 
"'_ .;",.., T .. ·. u-u ...... T w . ...... +f""" r. ... . I ..... r-~ ..,... ..... ' l.: .I ... . ................. r',.: ..... . _ 10,.,' . ...... ~._ " 1""] 
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por los daHos materiales que causaba; asociado a la divinidad, el acto 

del principe era acto de Dios, consecuentemente estaba por encima del 

orden jurídico; la , jurisdicCi6n administr~tiva la ejercía el rey, era 

~ste quian decidía o resolvía directamente los conflictos entre parti-

culares, llamados tambien "justicia retenida"; exist!a en esta ~poca -

el denominado poder de Policía, que era un poder coactivo ejercido por 

el soberano, quien dictaba lo que creía conveniente. 

Durante la etapa absoluta en el soberano estaban centradas to--

das ' las competencias. García Trevijano dice: "Durante muchos siglos" 

las tres funciones (Legislativa, Ejecutiva y Judicial,) han estado con 

centradas en una sola mano y por ello los conceptos de funciones, 6rg~ 

nos y de poder han estado unificados, el monarca lo hacía todo, jur1dl 

camente hablando aunque matetialmente no lo pudiera hacer". 2} 

En el r~gimen monárquico no existían limites al poder del Sobe~ 

rano' , las prerrogativas del monarca no tenian freno, todo depende de 

la voluntad de é¡, podía extinguir cualquier vínculo de derecho y el ~ 

Poder del Estado, confundido en el mismo soberano, ("El Estado soy yo" 

decía Luis XIV), era arbitrario. 

En esta época no podermos hablar del Principio de Legalidad que 

establece límites para la actividad del gobernante. 

Diaz Elías dice: "Si es cierto que en el contexto espiritual --

cultural de la Edad media se manifiestan tendencias doctrinales, teol.2 

gieas y filos6ficas, limitadoras de la voluntad omnímoda de la autori" 

dad, especialmente cuando dicha voluntad choca con los principios valE. 

rativos, que por dichas tendencias doctrinales se consideran debe in~ 

pirar la legislaci6n y la acci6n de gobierno. Pero se trata siempre -

de limitaciones y controles más bien ético religioso y jus-natura1ista, 

2~arcía Travijano fos, Tratado de Derecho Administrativo, Tomo 1, Madrid, 
1974, página 35 y 36.-
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que no autorizan en modo alguno a hablar todavía de Estado de Derecho".]) o 

La mayoría de autores están da acuerdo en que el Estado Policía 

se di6 en las monarquías absolutas, sin embargo, Marienhoff en su tra ... 

tado de Derecho ~dministrativo expresa que no se debe de identificar ó 

más bien dicho víncular al Estado Policía o al Estado de Derecho con e 

determinada forma de Gobierno, por que dichos Estados pueden darse ~ 

en cualquier tipo de Gobierno. o 5e96nel célebre autor el Estado de ~ 

Derecho y el Estado Policía depende del r~9imen jurídico de cada 

país e 

Considero que siendo el Poder P6blicD un elemento del Estado, ~ 

necesariamente su actuaci6n debe coincidir con la del Estado. Si ~n e 

determinadas circunstancias, el Gobierno, dentro del mismo Estado de ~ 

Derecho, actúa como en la étapa absolutista, 010 hace fuera del régOimen 

jurídico y consecuentemente es un Gobierno ,arbitrario. 

11 - ESTADO DE DERECHO. 

La R~voluci6n Francesa a fines del siglo XVIII trae consigo la 

Declaración de los Derechos d~l hombre, con lo que se op~ran cambios e 
, o 

políticos q~e afectan en forma radical las relaciones entre el Estado 
o" 

o ' " o soberano y los goberna~o" frenándose así la actividad del primero y . ..... :-.. ... 

haciendo surgir derechos que son inalienables y que no puede irrespe-~ 

tar ~orque están antes que él • 

. Despu~s de la Revolución Francesa y al réconocerse derechos in~ 

dividuales, el Estado se justificaba para garantizar y pr6teger estoa 

derechos; surgiendo así una esfera intangible de derechos subje~ -

tivos. 

Para garantizar el re~peto a los derechos individuales, se hizo 

3) Diaz Elías, Cita de Lucas Verdu, Estado Liberal da Derecho y Estado 
Social de Derecho, página 14.-
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necesario limitar el poder del Estado, es .el Estado el que tiene qua 

au'tolimi tarse y el que deba comprometerse a respetar dichos dere- ... 

chos. 

Cuál es la mecánica a seguir para que se lleve a cabo la aut~ 

limitaci6n del Estado y el respeto a los derech~s individuales? 

La respuesta es: El Principio de Legalidad. 

Con el Principi~ de Legalidad surbe el Estado de Derecho y es 

aqu~l en el cual, toda la actividad del mismo se encuen t ra ··enmarcada 

dentro de la ley, ~sí todo acto que emana del poder p6blicci debe' ba-

sarse en una ley.- Esta ley no s610 va a determinar competencia sino 

también debe estable6er preceptos que tengan como cqntenidQ cona~eto 

relaciones de Deree'ho. 

Para Entrena Cuestas, Estado de Derecho es 11 aquella forma de 

Estado en que se reconocen ~ tutelan los derechos ~6blicos subjsti-... 

vos de los ciudadanos mediante el sometimiento qe ~a Administraci6n 

a la ley". 4) 

1) CARACTERISTICAS DEL EST ADO ~E ' DERECHO. 

Siguiendo a Dia'z ~~l.ías, decimos, que dentro pe Un vE¡lrdaderoo 

auténtico Estado de DerecK~iJ; deben de existir comoexigenc:ias .impre§. 

cin~ibles; las siguientes características generales~ 

a) Imperio de la Ley~ ley como expresi6ri de la volúntad gen~ral. 

b) Separaci6n de Poderes: Legislativo, . E~ecutivo y ' Oudicia~; 

c) Legal~dad de la Administraci6nl 

Regulaci6n por la ley y control judicial; 

d) Derechos y libertades fundamentales: garantía ju~.!di.co-formal y ... 

4) Entrena CU8s~t.as, Curso de Derecho Administrativo, Madrid, 1976, ... 
página 35.-
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realización material. 

El DroRoberto Oliva concretiza las características del Estado 

de Derecho de la siguiente manera: 

' a) Existencia de Derecho Subjetivos POblicos para los particulares. 
I 

b-) Forma de gar'antizar esos derechos por el Principio de Legalidad; 

c) Recursos para garantizar el Principio de Legalidad'~ 4 bis) 

2) ESTADO LIBERAL. 

El Estado Liberal y el Estado Social de Derecho son los dos -

tipdS de Estado da Derec~o' 

Vimos que en el primero se obtiene el establecimiento y pro-... 

tecci6n por parte del Estado de los derechos p6blicossubjetivo de 

los particulares, a fin de evitar que se volviera al Estado Policía. 

En el Estado de Derech? Liberal el respeto de la legalidad 

por todos constituye un avance; al afirmarse que la lay surge del ~ 

pueblo y no d~ una sola voluntad, es una conqUista de trascendencia 

hist6rica. 

En este Estado de ~erecho Liberal la Administraci6n se adec6a ,­
. . . .... ~-'<I' .. 

a normas de carácter abstracto y se afirman al Principio da Legali~-

dad, en la prohibici6n a la ~dministraci6n para intervenir en la ac- ' 

,tividad de los ciudadanos, sin que est~ autorizada por la ley' .. 

Al Estado de Derecho Liberal se le denominO también Estado Gen 

darme. Ello se debió a que, la interverición del mismo en la vida de 

los ,ciudadanos era m!nim~ comparada con el Estado Social de Derecho. 

El E:stado de Derecho Liberal, S8 limitaba a ciertos fines '; a 

4 Bis) Dr.Roberta ' Oliva, Clases Expontivas, Tomado Apuntes Derecho 
. Administrativo 11 1978.~ 
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mantener y proteger su existencia como ente soberano y a conservar ~ 

el orden jur!dico y material , a fin de proteger la actividad de los 

ciudadanos ~ lss relaciones de la ,libre empresa, b'sicamente las 6ni 

cas atribuciones eran de pOlid,a, lo. que tenIa que hacer era conser-

varel orden. El Est ado Liberal sólo tutela el Derecho; seg6n los _ 

postulados de aquel l a época, la economía, la salud, son propias de -

cada hombre, por lo que no est' sometido juridicamente, en estas ac-

tividades, al Principio. de Legalidad, ni mucho menos hay leyes que -

le permitan int ervenir en ese aspecto, esto no le permite al Estado 

realizarse plenamente. -En .este Est ado, se señaló una esfera de der~ 

cho a cada ciudadano, una esfera en la que cada uno de ellos tenIa ' . 

libertad de acción. ' 

3) ESTADO SCCIAL DE DE RE CHO . 

Vinculado al Estado L~ b eral de Derecho surge el Estado Social 

de Derecho. El Est ado siente la necesidad de intervenir en la activi 

dad de los particulares, comienza a rest ringir la misma, tratando --

que armonice con el interés de todos; siente la necesidad de crear -

servicios p6blicos . 
. : .... . ......".. 

Rafael Entrena Cuest'a dice: IIFrente al Estado Liberal de Dere 

cho se alza históricamente el E tado Social de Derecho; con lo ,que -
" R . 

se invierte la situación anterior. El centro de gravedad de esta --

f~rma de concreción del Estad6 de Derecho va a situarse tambi~n en -

los derecho~ p6blicos subjetivos, pero no se sigue ya el criterio es 
, . .. 

tr~cto de orden p6blico antes descrito: ~l Estado incluye entre sus 

fines la re¡;;¡lización de una serie de actividades en fav.or qe los pa..;: 

ticulares, y todo ello ocurre en perjuicio del derecho p6blico subj~ 
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tivo de libertad, que se vera frecuentemente afectado por medidas de 

policía e inversam~nte en beneficio de los derechos p~blicos subjeti-

vo~ de carácter t!vico. Es decir, a~uellos derechos en virtud de los 
. 

cuales los partic~lares podrán dirigirse al Estado para exigirle la 

realización de prestaciones por el simple hecho de ser ciudadanos. 

Es aquí donde reside el rasgo fundamental del Estado Social de Dere .... 

cho" 5) 

Los servicios p~blicos necesarios como las comunicaciones que son 

grandes obras que no producen ganancias a los particulares, ti~nen 

que ser realizados por el Estado; a medida qUe se muitiplican · los 

servicios p~blicos, la Administración se convierte . en intervenci,g, 
' . 

nista quedando atrás aquella Administraci6n abstencionista; y -

hoy en día la Administración. va más allá en la soluci6nde los probl~ 

mas sociales, es una de sua oblig~ciones, al respecto Garrido Falla -

nos dices "El Estado intenta ~hora configurar la sociedad de acuerdo 

con una .previa idea de justicia, por lo que, en primer término, la fi 

nalidad de la actuación AdmiNistrativa se hace social. Este es el sen 

tido que hay que as~gnar a la hoy tan traída y llevada "justicia Só­

cial" cuya temática es da"t.;anineludible vigencia para ia mentalidad 
•• .... 1--." ... 

contemporánea que no hay Estado que no predique de sí mismo,al darse 

su Cónstituci6~, el calificativo de sooial, ni partido Polítice ~ • 

. que, incluso por ra:z;ones de propaganda, no utilice el propio calific~ 

. tivo"o 6) 

Como éjemplo tenemos nosotros en nU8stra Constituci6n Politica el 

Art~l36 y el Art.137 que dicen: 

Art o136o-"Se garantiza la libertad econ6mica, en 10 que no S8,g, 
. , 

~) Entrena Cuestas, Cursó de Derecho Administrativo, Madrid,f976, pá 
gina39.-

6) Garrido falla, Tratado de Derecho Administrativo, . Volumen 1 Parte 
General, Madrid, 1976, . página 87.-
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ponga el interés social". 

Art.lj7.~"Se reconoce y garantiza la 

¡ 
1 . 

prbpiedad 

privada en función social". 

Es eh el Estado Social de Derecho, nde _~ 

surge un nueva forma de Derecho, a fin de armonizar las ~igen~ 

cias del Estado, con ias necesidades a satisfacer por la Admie~ 

nistración. 

Algunos autores consideran que el inter encio" 

nismodel Estado det~rminó el nacimiento del Derecho Adml nistra 
¡ -

tivo, pero para Entrena Cuestas, el nacimiento del Der~cho Admi 

nistrativo obedece a causas más profundas, por ello nos ice: . 

"Cdmo todas las grandes c~eaciones históricas fecundas, o es -

invención ni hallazgo de un hombre o un ~ueblo, sino nacesi 

dad histórica, que corresponde a un orden de exigencias ue la 

misma historia p+antea. De aquí su Universalidad'!. 7) 

Al priJ}~pio, en el Estado de Derecho spost'y' 

la el reconocimiento de lps derechos pablicosde los par licula~ 
res frente ~l Estado, siend6 ~ste abstencionista, dicho l ostula . ¡ -

do podía · enmarcarse dentro de la 

camón, " al 

normas de dertChO ~ 
intBrven~ionista. . . ~ 

Curso de Derecho Administrativo, Ma rid, 

convertirse en 

7) Entrena Cuesta , 
1976, página 39 0 -

. , 
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sus fines no se pueden enmarcar dentro de dichas . normas tle derecho 
• . ¡ 

privado y por ello se hizo necasario el Derecho Administrativo. 
f . 
¡ 

Resumiéndo Entrena Cuestas manifiesta: "El Derecho A ~ministra-
. l" . . 

tivo escons~c~~ncia necesaria de dos fenómenos que se c r mPlemen--

tan entre sí: el pr .c mero, el ES,tado de Derecho unido a 1 divisiÓn , t . 
I 

de poderes le sirve de presupuesto; el segundo, el inter~ encionis-, , .' l ' 
mo estatal act6a como causapr6xima d~ su nacimiento h • a 

En el Estado Liberal se consideraba que legislar era gObernar, 

considerando que as! se satisfacían las nec~sidadescol btiv8s •• 

. La: intervenci6n del Estado surge, cuando se §Rt recru en 10$ in' 

tereses de gr~pos sociales y la satisfacci6n de idades 

que flacen dentro ' del conglomerado social. Es entonces cu ndoel Es 

tado.debe de asumir obliga8iones que se dan e!1 la realid r d, no ba~ 

ta s610 crin crear leyes e~onómico-$ociales, sino que es mprescin­

dible ccincretizar dichos principioslagales ! ~r~g~sde a activi~ 

dad interven'cionista de la Administraci6n pablica.';' 

4)OIFERENCIAS ENTRE LOS'T~POS DE ESTADO POLlcrA, E§TAp , LI~ERAL 

DE DERECHO Y ESTADO 'SOCIALDE DERECHO. I 
1 

a} En el Estado Polic!~:i-~,t'oda las actividades del Eat,ado ~staban - ... 

c~nt.adas en una sol~ persona; en el Estado Liberal, de ~a .ctiviR 

dad Estatai ' participa el pueblo, pero esta actividad s616 se lleva 

a cabo para preservar el , orden p6blico y al ,Estado no in ervienen 

en la esfera de actividad de los particulares; en cambio en el ' Es-

. tedo Social de Derecho, la Administraci6n intetviene en ra activi­

dad de los particulares, limitando 106 derechos particul r res con -

8) Entrena Cuesta, Curso de DerechoAdminis~~rat ,ivD"Madr~~, 1976, 
página ~O.·-

1 ' . ~ 
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la finalidad de éatisfaeer. el interés p6blieo. 

b) En el Estado de Polieia el ciudadaho se aricuentra desprotegido y 

s610 es ~n objeto sujeto a la voluntad del soberano; en el Estado Li 

beral de Derecho, el ciudadano adquiere derecho" liber~ades amplias 

e ilimitadas para realizar sus ,ctividades particulares~ en el Esta-
r • 

do Social de Derecho se limitan las actividades ~e l~s p~rtieulares, 

asumiendo el Estado la realización de dichas ectividades ~u~ se tra-

ducen en servicios póblicos parabenaficio de la ~olectiv~ dad. . 

r . 
e) En el Estado Polieia el ciudadano carece de derechos. ~o hay nin-

1 
guna ley que los prot~ja; en el Estado Liberal de DereCh ~1 tanto el 

Estado como los ciudadanos se rigen por no,rmasda Derecho
i 

comón; en . ! . 
c~mbio en el Estado Social de Derechos, la Actividad del fst~does­

¡ 
tá regula~a por normas da Derecho-s administrativo que reg¡ulá la ac-

. i 
tividad del Estado para proteger a los particulares. . I 

! 
I 

d) En el ' E~tado Policia no existia sujeción al Principio ~e Legali~ 
1 

dad como dice Marienhoff, "la Administración e~taba legal~enie in~-
. ¡ 

condieionada, ••• Gla Administración se caracteriza por un ~ tider dis­
I 

crecional ilimita"do y pOr que el individuo o administrado¡·carece de 
~ ~ . 

acción para discutir u -o.p.g.nerse a las resoihuciones de laawtor,idad ll ;9) 

en el EstadO Liberal de Derecho siguiendo a Garrido Falla expresa-

maS que COh ' ~~ declaración d~ los derechos del hombre, cdnaid~radOS 
: 

como antefiores al estado y la división de podere~, en l ~ cual se -

enmarc.a la estructura órg.anica del Estado Liberal, surge ¡como premi, 
f 

sa ~~nd~mental el respeto i la libertad individual y par~ ase~urar 
I 

esa libertad aparece el Principio de ~egalidad fo~mal pa, a regular 

9) Marienhoff" Tratado de Derecho Administrativo, Tomo 1 ' \ Buenos .. 
. Aires, 1970.-
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la actividad de la Administra~i6h; en EIEs~adoSocial de Derecho, 

seg6n expresa Garrido Fall~: "La Administraci6~ pabIica es~á encar~ 

gada de la ~atisfacci6n da los in~ereses pablicosp y esta fin~lidad 

ha de lograrse, por supuesto, dentro de los límites de la ley". Lo 

anterior implica que ante la creciJnte actividad interven~iohista -

de este tipo de Estado la importancia del respeto · al Principio de 

Legalidad se afirma con mayor fuerza, perdiendo el carácter · form~ 

lista que antes tenia.-10) 

10) Garrido Falla, Tratado de Derecho Administrativo, .Volumen 1, " 
Parte General, Madrid,1976,. página 253.~ 

.' 

..... 

., , 

,1 

. '. 
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í:'a f\~t:;G:g(~t'iCl desti:'JCt3I', q\i0 ~i lClIil c1uú¡adanrJ~ t;;ir:atorrm9 -tlbllUados 

a cumrJ l.:1:clm l~V, nl.,H:.!st;l?l ~8f'ml'a ' d~ ecciOn es tri~a amplie qua la da l!i3 

ACimin:Hrt:r,¡:¡c16rl, noto tl~rsll:rtarl$tid~l rlftl E: 'tmdo drt. l)art,1cho, · ea el sOfllSl-
~ . '. . 

timimnto de lfJ f\drrir11¡~\t:r!::r;;itna 1m L~V t'l tml8. (pJti1 d¡tlÍ10 Entln nt'l ptJla:da 

aotual' sin l,ma e.utw:ric,:ad.~n l~gal. 

Gal~G1a T¡·tlv1j~:rno dl.t;tÜ ul.o qUe! t\t.11"'~Jete.t' tluaa la Admli11trtracl~h 

rm el Cotado os uars¡;:ho. ea la. trrlp1Jflibilid~!r.l{;1$ 1:\1tel.'vanlt en .1n libelo . 

tud . humamn u en su p:oplt\!th::d • . e:tn que bx1ata una autQl:'¡~er.:16n ~e la ' .­

ley«. 1) . 

C9tO ras o!:1i, C¡:ili11l une gL'lX'l:mtto pal'f3 ·el . A(j¡n1n~$tl'r3d(lf pt'i'qulj¡ al 

la ley t1m~m8 t1el plJíntlln, la Hdmilil!lt:N'lclón, tnel11mnttl la lfjy. 12bltG Gom~ 
. - . 

t':1.d~1 a la vol.untad rJlm aquel.· 

Lo ('\d\'ninlt;¡trst:i{,netl·~fj 11ml toda ¡¡:mral !!ltltUt:lr ~l~mpt"~ qt.m unm .ley 

SE'! lo Pf3~'i"¡iito. comiJrot;;uenta:nmnte . su cepecidadse ;riYstr.1nge B ha:csI' lo 

que 1(1 ley l e, tik3ru1m quu hSi)a y nona . rn~\s,\ • 

. f~ l ,l~;,t't.5 cl:ln~a:~ra ... el P¡l'incip1ndrtl Legalitlmj ~l qua de.ba 9mt.al' .. 
. ;._;.,-... .. 

. tlorni'dt1da la Atimin1otI'm:1i!iil, loa funt:ipm1jrio~j que son SUB l.'lllptf.1P.!¡:m1ia.,,,,, 

tes 'dt)b(:'Jnd ;l l'i~11' osa " vt:¡luntad a .la l'e'l!l.lzal..'iil1n da l!3(l'i.Joa enm¡¡tt'~ucloo-­

dentro un l an ' forult.actca concetllt!tl$ ' po.:t' la lay • 

te Adwinj,Btrot:j,(m otlbe ar.:tl!~r ai la 1m/su lu ¡:amm1 te, El110 eg ... 

toblr.;o~~ uno tUfl~ l'í;¡-ncla - $uat¡ln¡:,!alGl1tli't'Z tl\U actividad '1 la dGl pa:t·Utu .. 

l E1l,' o f~l f.,l1'1nt:ip10 del lr!!~Jalit:~d Ilur os para ~~l~l<!Jntlzar los dml'~: I:.hoUl del 

. , 
r-lnc.lr"J l;t en pnl'jti1r;:to .Je loa miamos.-.R. _ 
1) (IGrc!a TreviJuno, T~otudo da Derecho Aclmin19trati\lo, Ttali'lo 1. tJlatil'J.d • . 

197), p~gina l2 . -



\ . 

.. 13 -
¡",.J 

. . 

. La validez de los actos l'ealizados por la Administra.Gi6n Públi-

ca, se encuentran condicionada a que tumpla en forma estricta las oor-. 

mas 'jurídicas. 

El principio de Legalidad permite que elciudadand act6e ca~ ma . .... 
yol' libertad f lo que ~ignifica qu~ tiene ~ste 'mayarcapacidad :para ao~­

tuar con sobrada razón señala Gare!a ' Trevijand ross: "Que el' hombre pua 
. -

de realizar todo lo qu~ no está ptohibido y la Administraci6n s610 la • 

que se le permiteh.z) 

En el ' Estado de . Derecho la finalidad qué persigue el cOhstitu--

cionalismo es la de garantizar la libertad y la dignidad del ciudadano, 

lo que se realiza a través de la adecuaci6n o sumisi6n del Estado al DJ! 

recho y por ellb la ' Constituci6n~s la norma fundamental que afianza 

el r~gimen que garahtiza lris derechos de la personalidad y ciudadanía 

del ser humano y señala la cohducta juridica de los funcio~ario~ que ~ 

ejercen poderes y realizan deteiminadas funciones. 

En el tstado de Derecho la Constituci6n: "Es la afirmación de -

la, soberarr'lia del Derecho, res'tituyendo .en la vida politica. la naci~n -

de mando por la regia ob~.~gatoriat incluso ..E..~ra el mandali. 

La actuac,i6n de lo'~'-'particulares es distinta, están sujetos a .2. 

tro principio, al Principio ·de . Libettad contrario al Princi8io'de Lega~ 

lidad que rigé' al Poder Ejecutivo. 

El Principio de Libertad que rigé a los particulares lb consa ...... 

gra nuestra Constituci6n Politica en su Art.152 cuando dices "NADIE ES~ 

TA OB~IGADO A' HACER LO QUE LA LEY NO MANDA NI A PRIVARSE DE Lb Qut ELLA 

NO PROHIBE". 

2) Gareia Trevij~no, Tratado de Derecho Administrativo, Tomo 1, Madrid, 
1973, pá~ina 32.-
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CT-\PITULO n 
DERmCHO COMPARADO 

'PRINCIPIO DE LEGALIDAD. EN LOS PAISES SOOIALISTAS 

. . I . 
Lá .dootrinamarxista..-leninista ,se oonsidera oomo la ·expre ... . 

sión .olar.a, sindis:ousi6n, de laverd.a.d. y la razón. por lo que; en 

la lhR. S.S.; al dereohO preoede dioha doct~ina, la que ' d~ ' priori­

dad a ioe principios eoon6mioos~ 
.. 

para el marxismo-leninismo el Dereoho como oréaoión de la 

olas e dominante forma parte de la superestruotllra que surge de . la. 

infraestructura. econ6mioa que pone ·de manifiesto claramente, los ... 

intereses d.e dioha clasé, en una determinada socied.$.d, en la medi ... 

da en que disponen de los bienes de producoión. Si así·.es, oon~ti- ' 

tuye el instrumento de opresi6n en oontrada las personas qUe . ca.re · -
',cen de diohos bienes :r .que oonsti tuyenla. cla.se explotada; pór ~ ló 

que es evidentemente injusto. 

La. docitrin~ mal'xista.-leninista pretende -llevar EL la s(;jóie­

dad al oomunismo o sea.:_41!?-a. sociedad en la' que no e?tistiráni el E! . 

tadon! el Dereoho, la oual regirá por sentimientos ~e solid.arid.B.d 
" 

la conduota. de las personas; el ser humano se guiará por nor~s m~ 
'. 

rales,oostumbre, reglas técnioas, hábitt;'s; para ellos la. tl'ariSfoI 

maoi6~ de un modo de vida eoonómico, transfórmará, t~b1én al hQm ...... 

bre, qUien a.otualment~ es produoto delmeci1ó sooial" '.en qu.e viv:e. . 
. . . 
En .la U.R.S.S._; despu6s de la. RevoluoiónBo~lche~ique, .al ! 

. plicarse los ,prinoipios de la dootrina marxista, . cambia. la estru.o-
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tura. s60ial y eoon6mioa del, pueblo ruso; p~~o se dan' c~enta que ..;..;. 

hay una realidad que no se puede abolir o,· Q.est~u~~1 e¡ E:stado '1 el. 

Derecho. 

Comprenden ios diri~entes ' revoluo;il?ttarios q,ue ' ~S; . utopía. ...... , ' 

pretender haoer desa.pareoer el Esta.do y el Derecho .;m la' revo1u-""!­

ci6n oomunista y que por el contrario, es necesario y dev~~a~ i~ 

po,rtancia para afianzar los prinoipios eco~6mico~ q~E), ~@ '~ustenta.n 

y surge entonces el' derecho, como un dereCllº ~"-eyO. un !:lerecho co'" 

mo instrumento de la revo1uci6n, un der,echO Booia1i,sta", un derecho 

que vela por los intereses de la colectivid~dt ',uD. d,~recho dé toda 

una sociedad soviética , y conseouenteme'nte se afir~ cQn mayor fUer -
za el principio de legalidad; pero un principio de ;l.eg¡l:t.idad socia 

lista, que es 10 que haoe , que se diferenoie fundamentalt¡lente , del -

dereoho qu:e regula las relaciones econ6~cas ysoc~ales en ' ~os paf. 

ses que oomo' el nuestro tienen un sistema Q,B.-pi ta;l.ista. 

para Marx e1"'derechoen los patses de eQpnomía burg\lesa;ha 
, . . 

• l ..;.~ :_ ... 

sarvido como insti'WIiento para protege~ inte~ese.q eopnómicos qUé, '-­

tienen su base en la propiedad privada, por e11,0sj,~m~re pre~,ijo -

que el Estado y el Derecho necesariamente desap!1rece,rí~ al adveni 

miento dé un sistema comunista, en ouyo sel1P 1asr~la~:i,ones jllríd! 

cass'erían de solidaridad, ' siempre en ' int~,l';'@s ,lie~ 'l?,~.ens.oci~, sin . 

embargo, pa:ta que ello suceda, se ha,oe ' negefiarlp ,en ::taª,9,t~a1.idad .~ 

,que e,11 la U.R.S.S. e,l dereoho im:vereoo,n ,Jncif~~ J.ue:~;za,l.l~ra al can-
, ~ 
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zar el ideal comunista.; pero para lleg~.r a. esta etapa f.inal, se -­

tiene que pasar por una etapa tr~sitoria, que ~B ~l $ocialismo,en 

la ou.al es de vital importancia una discipiinafér.~~a. p.aralleva.;, 
I 

adelante el plan Y' para realizar el trabaje) y. pá.1;~q,ue esta. disoi ... . 

plina. sea permanente, Se tiene que haoer \.ls.o de ' ¡aQo~Q.QJ6n ''':/ e~ ""'\ 

derechO, a.unque no necesariamente sea éste el linieº #.p..§t~umentp. 

En el momento actual, la aotividad est~Ltal ~n ~ª t1'.n.S.th 

seconfo.rma mediante. laregulaci6n denorm~!;1 ju~fd~oas, las eUa,le,s 

det.erminan la actuación de las empre~a~ esta.t~le~ (i3O.V~oz) · Y. las ... 

cooperativas agrícolas (koljoz), la actividad de los' ci~dadanos Y' 

se luchapol,'qUe algún día. Sé llegue a la eta~a t~ualJ. el oomunismo! 

. por esta razón el pr;i.no,ipio de Legalidad Soºia,:U.~ta el3 !:tn 

imperativo Y' su cumplimiento u obserVanoia, con!=J~i1;p'ye +11 .a9,ecua-­

oi6n de los " ciudadanos en ,forma a'bsoll,ita ~l ()rd~ª ~~íd,;1oo soy,ié--

para los sovi6ticós. el 'imperativo ' del pri,.ng,i;J>i9. de Legali~ 

dad surge, porqUe tieñ~h··conciencia. de qUe ¡ªs;L~.Yes. sQviét;1oas ~ .. 

s.on .justas Y' eón justas porque miran el int~};'és 4é tod,º ~nco.~~o ... 

merado socialista, el proletariado, que cofis1;i t.~10 .W1a s .ola clase ~ 

no . existiendo en la. U.ReS.S. antagonismo ~e 91as~f¡l .. no ex:i,.stiendo 

dos c~ases en pugna, poseedores Y' desposeíd9.~" ng §p.§t~e.ndo Una .­

clase privilegiada Y' otra. explotada, lasler~s s,ºV,t§'tiop..s ' oopsti tu 
~ 

. . 
yen un .instrwne.nto neoesario p~a forte.l~q·.e~1,..9§ .~.4~ª:le,~sOO.l,ális-

· tas. . .... 
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Ahora bien, debemos tener presente que el mar-xlsmo' ha esta 

do en oontra (1el prinoipio de legalidad, en. la medida en que . éste 

ha servido para instaurar, proteger y ~antener un sistema eoon6mi­
i 

00 Y un orden sooial no justo. Sin embargo, la aptitud de los dir! 

gentes marxistas-leninistasoambia, ou~d,o ' les lla,oen ver a los ---

miembros de la U.R.S.S. la neoesidad qu.e ~e tiene d~ ~deouar la -­

oonducta al orden legal existent·t). 

El prinoipio . de legalidad sooialista se <',iferenoia fu.nda-­

mentalmente del prinoipio de legalidad c1~ ;1,os siste~sQapitalis"'­

tas porque en e~tos tU timos protege dentro de dioha. estruotura. los 

intereses de ~ropiedad privada sobre los medios de prot:1ucoi6n (te­

nenoia de fábrioas; tenenoiade la tierra, libertad de empresa);en . 

cambio .para los soviétioos el prinoipio de ;!.egalida9. sQoiaJ,~Btat - . 

tiéne va1idez~ . según el orden eoonomioo 'que ;represe:nta~ la p~qie-­

dad sooial sobre 106 med~o.s de ~roduooi6n(;f~b~ioas; t:i,erra; ' ins-­

trumentoB de traba~o, eto.); ladistril>tioi6p sooia3, justa de lo ~­

produoido que oonlle'¡Py3,ª:. elevar el nivel econ6m1Qo de vida del. .Pl1! 

blo y que supone un salário justo, asistencia . ~éd,ioª y eduoaoiQn' -

. gratuitas , .. eto.); po~estas razones tienen, va.l.id~z las · no~s ju.rf. 

dioas, porque el ser sooialistas es lo que le .48. un seAtido valio- . 

so, mira el interés social, el interés de tQdOfh ~l i~-teré~ ' ~le to-
1 

da ' una. ooleotividad, Se dioe Q;~~ su ~azp~ 4~ ' se;r;- e~1il;'~qa eº, qUe so 
l 'r ' ~ 

lo tienEllsentido, ell, :una eooJlom!asooj,alis-t~ . y A~p~4it~das .s. los .. 

principios ~ dioha eoonomía • 

. . 
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. Con el triunfo de 10sbo1cheviquee en 1921, e1 .puebloruso 
. . . 

tiene que ha~er1e frente a dos fuerzasl una inte~na y otra ex.terna; 

pero 10 que anhCÜai1 es poner en práctica BUS ideales, para 'lograrlo · 
I 

tiehenquevencen a los e1em'entos que se oponen al sistema econ6mi-

00 que pretenden implantar aquellos revo1uoionarios y por cuyo ideai 

luchan, debido a esta Bituaci6n; en determinadas circunstanoias las 

leyes dictadas no se cumplen; pero ello . no constituye pr.eocUpaci6n -

para los dirigente~ bolcheviques, ya. que oonsideran que 10 impartaE, 

te es hacer conciencia. en las masas a fin de que el id.ea1marxista 

se oumpla; pero Bucede, que dichos revolucionarios al querer apli--

.car, en un principio, los lineamientos de la doctrina. de Marx; no -

toman en cuenta, la realidad econ6mica sobre la que pr,edijo Harx, ! . 
ba a tener lugar el socialismol un país d.esarrol1ado econ6micaIilen ... -

te, indust~iaiizado, con una inmensa fuerza de trabajo. 

La si tuaci6il 'rusa .era. dife;renté, la inmensa mayoría de l ·os -

ciudadanos scivi.éticos eran oampesinos, el país no estaba desarrolla­

do, 110 estaba in.dust~·ializado, por esta raz6n, teniendo Rusia una e-
o • • .. ~ r"'#'. . . . 

oonomíadiferente; los bolcheviques pretendieronut6picamente duran-

te 1a ·revqluci6n, instaurar el comunismo, sin que se diera la etapa 

del socialismo, tal como fue previsto por Marx. 

En la etapa. del comunismo revolucionario (1917-1921) se tra­

tada suprimir el dereoho,y por ello, desaparecen los Tribunales,--

1.os C6digos; todo pl'oce_dimiento, hay una gran desconfianza ' en contra 

de los · estudfosos del derecho, quieren e1imi~ar todo formalismo pre­

tendiendo instaurar tribunales con concienoia revolucionaria. con un 
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sentido de justicia sooialista, que velen por los interéses ·del pr2. 

leta.:t'ia;do constituido por campesinos y obreros. En este período. no 

opera. ni tieneningurta validez el. principio da tegalidád que s610 ... 

plleda imperar, siempre y cuandp haya. un sistema en el que existan -

. normas jurídicas pr~cisas, aplioa'bles a un caso conoreto. 

Sinembargo~ los dirigentes soviéticos revoluoionarios · com­

prenden ·que están aotuando erróneamente. qUéest~ actuando fuera. -

de la realidad y que oon Sil actitud están oontradiciendo los mismos 

principios marxistas • . 

Despu~s del aplastamiento de las fuerzas contrarias inter-­

nas, oon el triUhfo obtenido en la guerra civil por los comunista.s 

y habiendo ganado la luoha en oontra. de las intervenoiones extranj! 

ra.s, se suoede una nueva ~tapai "período de la Edifica.oi6n del so-­
cialismo, que es el que corresponde a la N. E. P. (NUeva Política! 

oon6mica), (i921-19·28). Durante este lapso el principio de Legalidad · 

cobra vida, se promulgan una serie de C6digos (Civil, Penal,procedi 

mientos Civiles, proo~.dimientos penales. eto.), se organiza. el sis­

tema de ad.mi~istra.ci6n :{fe' justic:ia, eto. 

Comprenden q~e para que se consolide el régimen socialista, 

debe fortalecerse el principio de legalidad socialista, se hace ne-

oesario el cumplimiento en forma exacta y rigurosa de las leyes tan 

1;0 de parte de las instituoiones '1 organizaoiones . como de los fun.--
> _ . _ , 3 

,cionarios y oiudadanos sovieticos. 

Lenin estableció era imprescindible c'onsolidar la dictadura 

del proletariado,el poder estatal sociali~ta y el fortalecimiento de 
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de la legalidad socialista, sienao ésta indispensable Domo condi-­

ci6n para éonsolidar la dictadura dél proletariado, para pro'teger 

los derechos de los trabajadores,' para lograr ladisoiplii1a. estatal. 

La legalidad se hace n~cesari,a para proteger la propiedad -

socialista, el sistema socialista de la eoonomía, el régimen soola­

lista estatal y social' de cualquier situaoi6n, de oualquier acto, .. 

que pretenda perjudioarlo. 

Las leyes socialistas deben regular las relaciones entré -

los organismos estatales socialistas y los .oiudadanos, en forma es­

triota. 

La actuación del Estado debe encaminarse a educar ai oiuda.-

dano soviético a fin de que tengan conciencia de que es necesario -

el oumplimiento riglU'oso de las leyes dictadas; de que la infracción 

de las normas jurídicas por funcionarios estatales,da. lu.gar a que --

los trabajadores pierdan la oonfianza en el Estadotsuscitar el des-­

contento,perIDiti~ndo así que se dañe el desenvolvimiento de las ma-­

sas, tanto polítioa cO'iño, productivamente, actividad que es condición . .... ~:-...., .. 

importante para fortalecer el socialismo. Consecuentemente los fUn--

olonarios s!,viéticos están en la obligación de dar el ejemplo en el 

cumplimiento de los preceptos legales, obligándose a la vez, aprot~ 

g~r los derechos de los oiudadanos y tomando las medidas indispensa­

bles parasatisfaoer los intereses colectivos, asimismo no débenpe.:: 

mitir nooultar las infraooiones de las leyes y deben tomar medidas -

para oortar de raíz toda actitud negativa en oontra de los principios . 
. '\ 

legales, . sea quien fuere la persona que los ·infrinja. 
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El prinoipio de lega.lidad socialista., se puede ver desde -

dos aspeotos fundamentalest 

10.) Se manifiesta oomo principio a.loual debe el Estado a 
I -

decuar su a.otividad, oonfortne , alcll,al deben ,todoS los organismos 

estata.les socialistas realizar Su.s funoiones, los funcionarios so­

vi~tic.os d.eben aotuard.entro del marco de las normas jurídica.s ,so­

cialistas., respetando en forma rigurosa los de~echoB del pueblo ru. 

so y de sus organizaciones sociales. 

20.) Se manifiesta COmo prinoipio, como comportamiento. de­

bido de todo un ;pueblo o sea. como la necesidad que se tiene de que 

incondicionalmente se oumplan las leyes por todos los oiudada.nos-

soviéticos. 

consecuentemente constituye un principio de direcci6n y , 
, . . 

de justicia."esiata1 y de comportamiento del pueblo. 

Tainbi~neupone el prinoipio dé legalidád sOOia1ista un sis .... 
tema que vigile "en .forma permanente las leyes; un sistema dé , gar~ 

tías que permita la. eli-in.inaci6n de actos arbitrarios e ilega1~Sfun 

, sis~ema que permite la exigencia. de responsabilidad ,tanto jur!d.ica. 

como social a. quienes incumplen la ley. ' 

' Estudiado lO anterior, vemos que el Principio de Legalidad 

Socialista se impone en la Unión Sovi~tioa a. todas la.s personas na 

tlirales y jurídicas, públicas 'y priVadas; que tiene mayor imperat,!. 

VD pa.ra regular la a~uaci6tl de los administradores yde las insti 

tu.cionEís Y' e.mpresas pertenecientes al Esta,do. 

r 8lBUQ1.'f::GA CEÑntAL r ' 
J t¡f>lI"':f.:~~I!.l~V , IJE El... l\A~V~I)(J~ . L._ .. ___ _ 
. '-------~--.----------- ,-
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concluido el período de la N. E. P. se consolida la Uni6n 

soviética. como Estado Socialista y es aquí donde se impone en su to 

talidad el principio de Legalidad' Socialista.. 
I 

En la aotualidad los óonfliotos que. Se éuscitanentre las ... .. 

empresas del Estado y los partioulares, Bé·éometen a arbitraje; pe­

ro dicho arbitraje no debe ser entendido oomo el nuestro. sino que .' 

es un arbitraje pÚblico O administrativo, en .el que toda eu aotua ... -

ción y en forma estriota está regulada por el. Dereoho . o sea que las 

normas jurídicas obligatoriamente deben se'r aplicadas para soluoio­

nár toda oontroversia surgida entre lbs· ent.es estatales y los ciuda 

danos soviéticos; consiguientemente no pueden decidir ningún oon---

flicto; según su oonciencia, fundados eh principios de equidad, se ... 

gún su .verdad o buena fe; o en base a otra clas.é de consideraoión -

no jurídica., porque lea está prohibido. 

En cuanto a la¡ aot~vidad realizada. por las empresas esta.ta­

les, debe sujet~rse . estrictamente a las normas jurídioasque .regu-­

lah dicha actividad {'h,o sólo atender las reglas de eficacia, las -
. . ... ",!-"' ... 

,. 

que quedan en un segundo plano. 

He9ho el análisis en la forma expuesta, de lo que pretJllpone 

el prinoipio de Legalidad en laUhión SOViética, debemos aola.rar -­

que el máximo representante del proletariado, es el SOVIET SUPREi·!O' 

y la voluntad de éste; está. por enoimad.el Derecho, consecuentemen ... 

'te; el principio de L~galidad Sooialista. sé subordina. a los linea-­

mientos políticos diotados por el soviet supremo, que tiende a. la -
. . ~ 

oonstrucción del eooialiemo. · oomo eta.pa transitoria para llegar al 

oomunismo. 

, 
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En el sistema. socialista, lo importante es la política, que 

tiene por objeto la culminaci6n del socialismo; el Soviet, Supremo _ 

eS el que o'onatituye el poder suprelli'o y el máximo r ,epresentante del 

pueblo soviétioo, consiguiente,men'~e no se encuentra subordinado al 

Derecho y ~ste no tiene para ellos ningún sentido aXio16gico absolu 
. . --' 

to, sino que tiende a afianzar, edifio,ar y fortalecer el socialismo, ' 

LO que caracteriza al Prilicipio de , Legalidad Socialista o -

al Derecho Soviético, es que éste no act~a en beneficio de particu­

lares intereses, nO'es válido porque favorece o soluciona un probl~ 

ma o un dracho individual lesionado, sino que su finalidad y funda-

mento estriba; en el hecho de que constituye algo esenoialpara tran! 

formar el comportamiento y el modo de ser de los ciudadanos soviéti 

cos y siive de base para .organizar las fuerzas e90n6micas de lo~ -- , 

países que constituyen la. uni6n soviética. 

La. oonoepci6n que se tiene del derecho varía esencüümenté 

de la nuestra, para los dirigentes soviéticos 'el derecho, ' la inob-­

,servancia del deredhQ..supone un ataque , a su polítioa, una amena.~a, 

, tui riesgo, que puede ~~;;. lugar a que se retarde a~n más la eta:Pá de 

fini tivat el comunismo. 'pa.1:a ellos el cumplimiento de la nor:II1a jur! 

dica se hace necesario para que se realice ' el plan y s,e llegue al - ' 

desarrollo econ6mico de "toda la. U.R.S.S. Es por esa raz6n que el --

respe,to por el prinoipio de Legalidad Socialista Se exige oon mayor 

fuerza, es decir que tiene mayor grado de imperativo. (¡.-!l.e en países 

que tienen una éco~omía c~pitalista, en la q~e a6lo priva el inte--
" 

rés partic,ula.r y no el de una sociedad en general. 

-. .... -. ---... -- -- --_._-_.-.-.... 
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Dada la funoi6n que desempefla el de.~echo en la U~R..S.So, 
. 

por el que se pretende llega.r a una nueva sociedad, toda vi.olaci6n , . . 

juríciioa repercute en el interés gene;t>a.l y po ~p el~.J1~eL'~s de una 
. . . i 

sola persona, por esta raz6ni el daÍÍo Causa..Q.Q a qna l?~l;~op.a ~~:p.~r'" 

cute no sólo en ella~ sino también en las ~~to~j..d~d~~· y~ Es't~do So­

viético. 

René David dioet"El principio dé lega.lidad t;t.ene en la. U. 

R.S.S. un caráoter más necesario, más exigente, que en lbs pa..íses 

burgueses, donde el Dereoho trata, ante todo, de realizar la justi 

cia entre personas privadas y donde el Derecho, en consecuencia, ... 

sólo ·se impone, en una amplia. esfera, en la: medida en que los oiu­

dadanos . interesados están dispuestos. a. actlia.r para. la salvaguardia . 

de sus .derechos. 

Las diferentes funciones que le son asignadas en launi6n 

soviética haoen que, en e~~e país, ,se conciba de modo mas estricto 

el principio · de ,legalidad y Be establezcan garantías más efiOaoes 

para su respeto í la ei°o~üeda.dy losgobernarites están más interesa-. ..... :-.... .. 

dos en ello en la. U.~.S.S. que en los países burgueses." + 

se,.dioe · que el principio de Legalidad carece de superiori-

da.d en la U.R.S.S. Si se concibe el DerechO, no como instrumento -

de política econ6mica, sino vinoulado a principios sUperiores que 

tiendÉm a la justicia, oomo valor axio16gico ·del mismo, en 108 paí 

ses burgueses, se le~onsidera oorilo a.lgo superior y esta rodea.do -

de una aureola. oasl:mís·tica. Ciertámente, en este sentido, oarece 
. ' . . ... ' 

dé superioridad,' :p~ra. los dirigé~ntes soviéticos. 

Paral~BJnarxis'tas el ])~'recho e:s una simple su~ere8truotura 
~----~--------------------

+. ' '',~cné David;LoEl Gra.ndes S1:stemas ·Jurídioos contempo·ráneos,wroac;lllC. 
1 , ~ ,. " , . 1' < ' . , r · 



al servicio de intereses econ6micos, que regula los modos de pro-

duooiórt, conseouentement~, : carace del valo~ absoluto que ' se le da 

en los país,es burgueses. 

Ahora bien, como instrumento que sirve de base para la oon 

solidá-oión del socialismo, tiene lli1a. vital ' importa.noia y un impera --
tivo superior en la u.n.s.s. 

Dado que el 1>rlncipio de Legalidad no tiene -un valor ab-so­

luto, permite que tenga 'ciertas limitaoiohesa 

a) Sobre el Derecho se impone el Soviet supremo que es, el 

_quedírige la pQlítica ,econ-ómioa de la U,n.S.s. haoia. eloomunismo. ' 

b) NO es el Dereoho el que rfge la oonduota del soviertS~ 

premo, sino que el. Derecho le sirve a él de instrumento , para lograr 

el plan.. 

Quienes conciben el derecho como valor absoluto, pretenden 

cumplir la norma jurídic'a para. afirmar Y afianzar el imperio del .. 

De~echo y no logr~ determinada. política, en oambio la. doctrina --
' ., 

Marxista ooloca al Sov.!,e;b supremo por enoima del Derecho, ,el cual ... 

_ no puede regir su conducta. 

otra limitación a dicho principio de Legalidad lo constitu-

ye el hecho de que en la U.R.S.S. el derecho está subordinado a los 

intereses económicos y a la polítioa. 

Sin embargo, y dadas estas limitaciones, sin poseer el pri~ 

cipi.o de Legalidad. el- carácter absoluto qUe sele ' da en los países -

burgueses~ ~icho prinoipi6 no se discute en la U.R.S.S~, que es ne­

cesario y corresponde a la etapa transitoria ,del socialismo Para sa -
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tisfacer las necesidades del mismo, a. fin de asegurar en forma más 

efioaz'el cumplimiento de la etapa final: . el oomunismo, en la cual 

.. desaparecerá todo medio de coacciiSn. 

En la actualidad el h~cerde la U.R.S.S. está regulado .me­

diante prooedimientos que afianzan el principio de Legali~d Soci~ 

.lista, en los qUé tienen pa.rtioipación los órganos .estatales,los 

sindioatos, las cooperativa.s, los medios divulgat·ivos. 

~ara los dirigentes marxistas la legalidad sooialista esti 

constituida por la a.rmonía reinante entre los intereses individua-

les y sociales, a través de laoolectivizaoión de los bienes dé pro 
. . -

ducci6n, asegurando de esta manera un régimen socialista. en el cual 

desaparece toda explotaci6n del hombre por el hombre • 

. \ 
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Uuestl'odoreohO difieré tot~,lIJleilte del derécho inglés, la.s 

-oono0:poio~es quo se tiénon sOb~e 1as in~tituoioll~S j~íd,ioa.~ en I.n 

glatt'n':r.a, 00\1 oompletaméntediatintas, .n la Gran nl:'otitña no é%is"" 

te el l)eroohQ Codificad.o y la. ley ,formal ne) -tiene' la' oup;t'emá.o!a. que­

tiene én nuestro sistema jurídioo '3 «m todol\1 aquol¡oB q\le hall baEA 

dO su derooho Qn . ~l romt',no--gorr[l~~niQo. 

---Si¿úicndo -ti· REmé ,J)a.-v-:Ld ' diremos. "q~;te es evidonte qUé ley i 

jUl'is:p:rud.p.n~lia, no ';-':~l.'tJllllH~Gan el mismo papel en nue s t:ro DerechO l' ... -. ' 

e~i el :Oer(~cho il'l$lés" .Ot~ diferOlioia. q,US be da. e:r.l'bre dereohos l'S ­

tnano;"'g'tá-m,:tnioo ' y Gomlnon 11/:1.17', es ln. , que se d.eriva. dé la. propia. ea­

truoia,1.l'a de estos de:reoho's '3 f.>e tUoa que ~s·tl1 lo.fu.ndamenta,l Y- e8 

_ lá qlle nos ex;plioe. el porque- diohos _ Derochos t.ienon una cUatinta. ... 

Gono0:poión da la. ~qé{)r:í.n. t'te .. la. fuentt:e a~l DCl"éaho i qUé ademl1s la: 

. (lUe da . el i\u1Uar!lonto del porque tl1 DereohO ingl's1'1o se encuentra. . 

oodifica,<lo. 

IIJl sólo 'análisis del J)e!,(~'ohQ como un conjunto de normás v! 

gentes, tn~. detertllinado momOhto O enoierta. épooa. én un Pa.!s detet­

millarlo es 1l'loorrecto; 40119 Vero(=) tatll 'bi~noomo producto de una. es­

'truo'1;UI'a eOémómio1)., oon lYl.Se en cato (¡!-tilmo '\1'~mos que las diferen­

oiao dOCBt:ruotura. del De1.'úchó inglés y del j)t:lreoho que se Origina. 

de las . QOnOG1)oiol1NJ romano-gormánioaf:1, perm1 te tonel' nooiones dis­

tintas sobre el mismo, que nacen también eegdrt 'u vidAeooncSmica.. 
, ,\ 



. Sin emb~u:;é1o; tt::tnto el'l el D.er'éono inl::t1és, oorno e1t nuestr() Derecho, . 
hay ilóoiones ju:r:td.ioas que no cambian, conoeptos jl,w:td1oos que nO se al-

teran '1 aünque las norma.s V1aéntés oambian oongt~ntemerite, ha.y 1ust~tu-
I 

cionos que permaneoen casl éS tá:bles (;11 loe dos oiatem9,s ju:ddicoth El 1.!. 

gisl8,dor oa.mbia. la. norma. j~!d.ica.. pero dif:toilmente oaml11a.r:ta. el léxico 

jur!dico que es el que haS perOli te llsg-cl.1" á la. óomprensi&ndo la norma. 

Eh la.s divisiones del derooho ingl~s no hay dist:1.no1~n entro De'" 
, , 

. :rcoho Pttblicoy Dereoho Pr1'\fad.ó, nO QX;i.s'bell la.s divisiones que ss <Um en 

nuestro derecho vigentQ, como sOn sl ne~eoho Oivil t Dereoho Meroantil,D~ 

r~cho Laboral,etoe . 

.En la época mEJdio·éV"c.1.1 llAC.'HJl1 'Uz1a d1visi6n los1ngleees, fundamen­

ta.1mente son el Oommol'l r.v~:w '3 la Equi'b:r, :i.notituoi~,nes jurí(1icasque:-mali - -
Tamb:1.ón h..1.blan dtH ~\l'ust. 'bui1mont. eBtoPliel. oonsidera tion, tr~.!! 

P!U~Ei, nocionQs jurídicas qU(l ~ no BO .:pueden trttduoi,l' al ~1.Btel1a.l'lo ~ si oe. 

,pretend.en tr,g,ducir. ae.oambia. la natU1'ale~s. y significado de las nlismas. 

Lo. norma jurÍdioar,-';,1Jreoe1)tos O reglas lélga.les. en nuestro dere--

0110 estl! situaM en ' un nivel. aupeí'ior y tiene el mismo signifioado' en -

el D~reoho inglés su,t'c;ido a 'bI"ilVés do la jw.'laprudenoia., la -re.cr1a; legal. 

(10.:.>;8-1 rule) significa algo d:i.sti11tO de la. norma. jurídica., a. la. que la -

doctrine!. ha pel'm1 t1.do oiatcmo:ti?i.o.r O lt\ ol'éada por el laeislador ;¡ estE! 
, . 

si tw,tc1.a en un nive~ en 01 ou.'11 110 #'.:le le po:r,mi te lUla ma.yor generalidad,lo 

que Ol:i;:,:int:l. la. no distinci.ón (mtl'B norrn~Ul de ca.l'~otel' imperativo 3' normas 

supletorias "1 1,0 que no perroi te una. codif:loao1ISn. 
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La estrttotu.ra. en si: del Ik~t'éoho 1ngl~s e.s d.ifal'onté a la. dél 

núestl~, ¡ es~ dife~enaia la vemos desde las grandéddivisibrtes del D~ 

reoho, hasta en el plano :tnféri~~. 
I . 

El derecho nuestro ~B ra.oional ., lógiOo; tiene eU base &rtel 

es.i.;mtio oonoi0nte ·d.o j1.l'l:'iÉ'ltas.en la doot,l'i .M .de ·gra.ndell expositores .. 

dei Dereoho y en legislaoionea"oorno la. franoesa, éspa.ñola, italiana;, 

ohilena, (In lal3 que han tenido pa;rtioipaoi611 juristas renombl~d~afla.s 

qua están basa.das taTJb:L6n en prinoipios romanistas, prinoipios que a.ún 
. . 

subsisten. los j~:i.attl.a se ha.den en la.s 1J'nlvérí¡ddades 11a.~ normaF.l son 

olJI'a. del leg1alaclorJ el Dereoho inglés ha. nurgid,o,sinque pa.ra. ' 0110 ... . 

ha.ya. sieló neoesario (.)1 empleo de lo. 16t~ica. y scho ha. tenido oomo base 

lo resuelto o impues1;o medJ.D,nlle el prooedimie11to. 

s{~ dijo que en Inc;la,1;erra existe el Cómmon l:aw 3' la. Equit¡. 

Dl· CommOl1 Law en sus or:!genes es la lengua habla.da. do los -
l ' 

jurista(l, constituya el d.ereoho comá:a!n lQS ingloses, aplioa. laoostur.1 
, 

bre limi t<1nc10ao a. 1'eoQl 'V.er oonforma a. la mimna.; determina.dos oonflic- ' 

t.os, tortlanclo oom.o b¡:tse lO:I3,-...CUl'ldamslltos aleGados pOI' las pf.\1.'tes, sin -

que para ello . sea neQesa!'i~ ha.cer Uso de la. ra.lt6n. Roy en (He. este de-­

rEloho es oom(m en toda Inf$later.ra, per o oonstituyé une, síntesis det.o'" . 

das la~ oost'l1l!l.1JréB localea; que ha.n Ser"lrid.o d.e . OO,f,lO para. orearla.·· iju.:"­

rlr.¡prudenoia, 911 él so han tomado en ouenta. pr~noipiQs . del l>~reoho Ro- . 
. . 

tnano'8.1lnetUe los elementos de c:w-ue deJ.1 eohó han sido defO~"t!l~dos por el 

uso da . los procedimientos instau:rodos. El Oonunon La" e$ la obra. de una 

práotioa. oonDt~te en los Tribunales ingleses. 
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Débido a q,ue tiene ComO moldé él :pl'boedimiel'lto :tormalista. •. lnglat,! 

rra oorrIa el riesgo de no poder dasarrollarsu dereohO de aouerdo a laB· 

neoesidades imp~ra1;1~os ses11n ·la. época. lili'ox1na.lis~o del p:t'Oo~cUtaiei'1to . ... 

med.i~e,,·a.l 110 pel'lilitir oonoQ~~r d.e .sfLtuaoÚ)l'lGs· nustaa.lo que li~ita.~al ... 

Comrno:I1 lAlT, e~to (lio lugar al B~:rGitniEl~'io ele \m "U~VO l>er~()hC> 7 e. al -

, . 

La. l~ql.li t~ es Un oonjunto dé nOl'l1U1S que han sido elabomda.s '$ ayli-

cad.aspor· el Rey a. t:r.ü.v~s dél oa.11oille~e~1. ' "'.1 t:x.'anaO~8ó déi tiempo dos'" 

de loa sigloO XV '3 xv:r. ¡ qua ha. 1a~11id.() 'Ublno ¡rro;pós:s. to o' flMli.dad solu--
. ' t ' 

·olona.r aquI:ll1as ai tuacioneso oonfliotos Jur:tdioos ' que no han podido sal' 

rostlél toa por los ' ~r.Í';t hum\léS dé iieotmim,rhel' qUe ' forman ' el OOInmon ts. •• 

De aouerdo oonla Equitl el cancillér ~~intervenido oon equidad.­

~~mUl I3U cOllciol'lciitóL~ para, Sb~uoion<:ír Ult ()ónf'licto nO :resilel to por los -

'I'r:1.1rtl1'1t>,léS · del COi.'llt'lon II~? vT. l.~), ~ótt1HoirJn dol Oa.noiller tiene el ou,rtÍd'ber 

de élJ.oc!'E"oiól'1D.l "J' éste', diElo:t.~coi()nal :lc:w.d antel'iol'lllente era. 1Ü.mi tada." • . sin 

tJm1.)>'1.r~~o en lo. ao-tlt~)litL(1d éxiétén itna e~:t"it'ld.e nc,J.'tnus . qUé . 9rt f'ormá preci ... 

sa. gu:L:'1,l1 a,l Ct:1.no:.1.11ér pa:r:~' que pU~da; ha.~,:!, ""~n uso de ese pod.er discre-

010na1. 

El proced.ind.oJ1'hO :pt~::r.a; solucionar Q dirimir un oonfl1()to. va.r:Ca. · s.!, 

gm se t ra tedal Gomi!lOn LO/W y la. l;;CJ.ui ty. El. proof3dim1én~o de esta. tU tima . 

es . r:-I:to:t'i to f el?!. t~1 1:uol1i:J:'t;\.c.1.o éll el p:r.ooed1miebt·o ortl'1t~n~c() 't no 1ntel"rtene 

'la volunt.~d. de un j1.tt'l1dO, oomo slWerle Gl':! el Gommon La.v • . 
. . 

Ih la ~otua1.idI';d ;0/ a, . partiJ;' dé 1813 ... VJ7!S o sea. a weáiad.oe delf.11-

g10 XIX. 'época en l~ que hubo una fusiÓn dsl Conmion táv '3 de la Equ1 t~t .. 

por la Judioatul'o' Aota ' ;¡ para ~vit~r' l~ dUalida.c1: dé p:rooéd1rtliént~s 80 -

" . .' 
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se puede intentar ma. acci6n tanto en el Common La" oomo en la. Equi ty 

Y pueden invocarae a.nte una. sola. jurisdioci6n y por medio de tilla. sola -

aooión,por esa razón hoy en día se h.~bla de mm fusicSn de Oommon !aw 

y Equi ty, a.unque en la. realidad y jur:tdiomnenteno sea as!. 

Todos los sistemas jurídioos que tienen 00010 base el De-

recho Ronano, le dan mayor importancia. a. la.s norma.s jur:ldicas suatan--

tivas y la.s normas de camoter adjetivo a.unque son neoesal"ias, no OO~ 

pan el lugar preponderante que tienen las prL'n6l'atu- A éstas se les -e,! -

tudia en forma. raoional y lógica surgiendo as! los- gr andes juristas. 

quienes haoen estudios en Un1versidedes, Sr estasnol"tl1as sustantivas ·-
, .. ", . 

- -- se oontrapone el derecho a.djetivo en las que encontra.mos las reglaS .... 

de prooedimiento, que son la.s que sl:rven de guía pa.ra. la. aplicación -

de la.s leyes sust.:-'llltivas; estas regla.s pueden ser aprendidas aim por 
I 

- - " aquella.s personas que no ti~nen estudios universitarias. 

Cosa distinta oourre en el Derecho ins;lt1s, el OVAl no se 

ha originado en lJni versidadas ni tiene su. base en prinoipios :fundamsn 

ta.les -como dioe David "es un Derecho surgido del prooedi:':;,iento iI ela -
bomda por los práctiCOS. , 

A pesar de que ' el Dereoho inglés, ha ido. evoluoionam.l0 y 

que esto -ha. permitido simplificar el procedim~ento yenrlquocer eld~ 

raoho sust;>,ntivo¡ ;¡ atmque ya. se preooupan por o~ooer loa principios 
- -

del Dereoho y asisten 8 las Universidades par~ aprenderlos, sin em~E 

60 su tradioionalismo nO lea permite desvincularse de los prooedimien 

tos para. dilucidar un conflicto. y sigue teniendo la. misma importanoia.. 

Los liti,~ios son resueltos en el Derecho inglés por Trl.-
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bunales "inferiores", por comisiones contenciofJo~administratiya.s, I>or me-

dio del ar1?i traje pe.rticular o privado; y los Tri'bur~les Su.periores con-

trolan la actua.oión dedichoB organismos. Cuando se t~~ta de la actl~ción 

de la. Administraoión se verá si la deoisión adopt8.da. J)or ést.a ha. sido de 

aouerd.o a. un leal procedimiento y si la. misma ha. otorgado el derecho de -

audiencia a. todos los a.eullinist.ra.doa que tienen intel'éa en el litigio y -

dentro de los términos ea.Y.ialados por el procedimiento y o:tdaa que hayan -

sido las pa.rtes si cel prooedimiento dado !:'3~ ha. ve2'ific-ado oon conocimiel1-

to de ca.usa.. }ic i.nt~res.'3. qued.ecisi6n ha. de tomar la. Administraoión, lo -

impor'!;ante es q.ue se ha.y~. dado siguiendo fielmente el procedimiento co-

rrecto. :El jurista l.n[.;lés tiene fe en la Administración, por e::>a ra,z;ón no 

existe en el Derecho anglosajón ~eourso por abusO o desviación de poder -

como oourre en nuestro sistema jurídioo o talvez no en el nuestro, sino -

en aquellos paises en (londe verd..::tderamonte existe lo oontencio.so-admilus-

trativo; paro hay algo muy import~nte en el Dereoho Aclministrativo inglés, 

y es el de Que a la .A.dministración se le ollliga. a motivar sus decisiones • . 

tI,. tJ:'avés del estudio hecho aceI'oa del Derec}w inglés, se llega. a 

la. oomprensi6n de que a.unque las leyes su;~vd.ntivas (entc11dida. la ley se-

gÚtl la. nooión que tenemos de ella) no tienen la iroportó1.noia que tienen en 

nuestro sistema. ju.ridioo, a. sé),biendas de que su derecho no tiene como ba.-

se los ~~andes principias gene~ales del Derecho, el Prinoipio de Legalidad 

existe en el Dereoho inglés y quizás con mayor fuerza que en el nuestro. -

Ouando 1qC dice que el aousado o la persona que oo. reoibido el daño o la -

que hade beneficia.::~ae, debe de tener un trato "leal" en elprooedimiento 

y cuand.o se dio e "leal" dübe entenderse que quien aotUa oon ¡Jase en el -

prooedimiento debe de haoerlo ape¡~do a.1 mismo en una forma estricta, en 
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en una fol.'*1lU,"- correcta, de acuerd.o a las ncl."'mas que r0f;ulan el pro-

cedimi0nto, que constituye el princ:l,lJiO bá.sico del derecho :tnglés, 

lo que significa. qua para los ingleses el procedlmiento es lo que 

para nosotros la ley. 

El jurista ingl~a se preocupa más por la «administra--

ci6n de jo.s'ticia." qu.o por la. "justicia" como valor axiolóeico a -

que tiende el derecho según laa concepciones filos·óficas gu.o tene 

mos del mismo. 

para el jurista inglés lo más importante es "séGuir wn 

procedimiento reglamen·1:;a.do e iaspirado por la lealtad :; por esa -

vía. llegar a una. solución justa.", consecll0ntemente, está e.:plloan-

do_el principio d.e Legalidad -a- trate..ndo de cUUllJlir con ese valor 

"justicia.". 

otra situaci6n mu~ importante que es necesa rio resaltar 

del Derecho inglés, es el caso de que para que las decisiones ju-

dioiales tengan la debida eficacta, los Tribtm<:üea, oon el fin de 

que se aseGure el respeto al Derecho, ellos miSL¡¡Oa ordenan a la. -

Administraoión el cum¡llimiento de aua decisiones, no lea baste o 

no llega.ll sus a.tribuciones slSlo a anular el "lCto i10gal admillis-

trativo, si no que obligan a la misma. a quc~ aclo:pte una medida jus-

te. en l)ene.t'icio del partioular que ha. reoibido el da:ño, de aouerdo 

a. las cirounatanoias; si ante el Tribunal Suporior se interpone -

el Derecho de Rabeas corpus, dioho Tribunal ordena que se ponga -

en liaertad a la persona que se enouentra detenida ilegaloente. 

En los ingleses no oabe la. idea. de qLle a.l guien pueda. .. 
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bll.rlarse de la. justicia; su rigor y efica.oia en el procedimiento es 

el muro que detiene a quienes pretenden desobedecer los man0~tos die 

tadoo por un TZ·ibunal. por lo q,ue GS inconoebible que un pa:eticlllar 

y muohomenos los orga.nismos o · a.uto:.ddades adm1nistrativas, puedan -

cometer actos CJ,ue les permita burlaxse impunemente de la justicia y 

éS aquí donde se afirrlla el principio de Legalidad e,n el Derecho in--

glés f el CiUé se aplioa en dicho Dereoho, oon mayor fuerza y con un -

sentido de étioa. y responsabilidad sU.perior a.l nuestro. 

l~l Pr.incipio de tegalid.ad enruestrosistema j u:rídico, tie-

ne su. base en la norma jlu,';Ídiea. susts.ntiva. La concepción qUe ee tia -
no de la norma jurídica o regla legal en el derecho inglés os dife--

rente. 

. I~ .fu.ente del Derecho inglés es la Juriaprudenoia y la l~ 

gMiaci6n, la concepci6n que tiene de su Derecho es de carti:cter juriE., 

prudencial, 18.s norm8"..S jurídicas Se encuentran en las decisiones de - . .-.-

los Tribun8.1es super5.ores; la. regla legal es la que aplica el Juez -. --~~~~~~~ 

para solucionar un caso conoreto y esta no puede elevarse a la cate­

gor!a de norr..ta jur!dica, es simplemente una deoisi6n que hadadosolu - -\ 
ci6n al caso en disputa. para dirimir el conflicto; si dicha. opinión \ 

(=Je eleva <.'1, la categoría de norma., ttestarlamos -como d.ics Ren6 David-

desnaturalizando el Derecho in~:lés haciendo del mismo lUl Derecho {loe 

En el sis"IJema inglés se adopta. como norma juríd.ica~ todas 

a q,uellan normas que han si(:.o interpretadas por la jUl:isprudencia y e.! 

to eq:uvEle a 1a.s disposici.ones que en nl'l.€!stro sistema han Elido emi-

tio.as 1;>01:' el ente (lue está Oa,l)&.ci ta.do para dJ.ctar las leyes. 

\ 
\ 

\ 
\ 

\ 



· t:n nuestro derQcho pOGi·~ivo la tloxma juríd.ica t:l.ene un oarác-

ter general Y' abstracto y ha ulo.o oroada por el leg;tslador y el Ilz'in ... 

oi1)10 de Legalidad seafil$1Q. por el cumplimiento estricto de quien a-

plica el supuesto Jurídico oontenido en l~ norma. al caso concreto, 

para la ereación dé dicha n01~ ha sido necesario hacer uso de los --

l~l."l.noi:pios Generales del J)reoho, toma.:e en ouenta la dootrina. de loa ... 

expositores, el exru,ion de otraa legislaoiones del mismo sistema, la ... 

realidad impe~ante en un momento determinado, haciendo uso también de 

la t;;lstemática. yo dogmática. jurídica. 

:r.a. norma jurídioa in.~lesa se nos presenta. en fOl"ma. diferente, 

nace ¡jara dar solución en forma inmedia.ta. al caso concreto o sea que 

nacé con el conflicto surgido, se formula. se oomprende. se aprecia, 

a. medida qu.e se C01'lOCen los elementos del litigio. Esta es a. la que 

nos refbrimos anteriornente como regla logal, aplicable a un caso -

particalar. la cual carece dala a~pl!tud y generalidad de la norma 

jlU:'.{dica nuestra, que se cnCllentra. elevada a. la oa.tegoría. de I)rincl-

lJ10 jurídico, 

uueztro sistema jurídico oomo tod.os aquellos que se derivan 

de 109 dereohos roman.o-gerruánico, se basa en un orden jurídico cohe-

rente, es decir sistema.tizado, esta basado en una carta fundamental, 

en la :~., que se encuentran prinoipios oonstitucionales genéricos, qne 

son desarrollados :por leyes secundarias que no pueden transgredir d!, 

chos prinoipios; dentro de ese marco conatitucional se encuentra. to-

do nuestro dereoho escrito, lo que indica. que nu.eetro sistema juríd!. 
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es cerrado y tod.o oonflicto jurídico tiene que ser dilucidado de a.­

cuerdo con una ~~rma jurídica preestablecida o Sea que todo caso 

concreto tiene que ser resuelto de a.cuerdo con una l'lorma. a.nterior--

mente dictada y oso nos permite tener clara. concienoia. de que en _ ... 

nuestro sistema jurídico el principio de Legalidad es una de las ba -
seS 1'lL,damcntales sobre las que se asienta el J)erecho~ 

NO sucede lo mismo en el Dereoho inglés, mediante el siste­

ma. jurídico . inglés, toda controversia,o todo conflioto,o todo litigio, · 

es resuelto mediante métodos que :permiten resolver oualquier ca.so ... 

concreto que se ~~ presente ante los Tribunales ingleses, sin que -

para. ello Gea necesario la interprotación de una. norma jv.r!dica sus 
.. - . . . - ... 

tal'ltiva :previaméirte estableoida. El tecnisiamo jlU'!dioo inglés n.o .~ 

permite la interpretación de una nofma,sino que la jurisprQdencia o 

sea. reglas legales y~> . formula.das lea señale el cainino a seguir, pua. 

aplicara! caso concreto la.. regla legal qu~ t~ podidQ desoubrir o -

la aplicación de una una nueva. regla. logal. 

El jurista ingléB al tOlllar en cuenta la. juris¡lrudencia o l~; 

norma jur!dica, tiene plena conciencia. de que pera solucicnar un li~ 

tigio debe ajustarse en la mayor medida. a las situaciones espeoiales 

de oada. Caso concreto, haciendo un análisis conciente de la.s :ca. zonas 

que le permiten diferenciar el conflicto Fresente del casO que dio" 

or!~en a la. solución queUena ante sí y que le ha de servir de mode-

lo lJara dirimir el litigio presentado ante éle.n el caso a.ctual, El 
a .. 

jurista inglés comprende qu.e,.una: si·~l1aoión nueva necesa:riG.IDente ha.-

brá de corresponder una nueva norma. 

ExPlica,da en una forÍna sencilla la conoepci6n qu.e loa ingl! 
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sea tienen de la norma jurídico, es preciao seüalar que la ley en se~ 

tido formal tiene en Inglaterra un oará~ter al1Qrnk~l y se dice as!, --

porque para ellos la norma legislativa, ea un elemento extraño al De:L'e -
oho y para que la ~isma cea aüimilarla por los Juecease haoe necesario 

que dentro del siotema juridico inelés ~y~ sido elevada a la oateeo-

ría. de norma. ju;r:!dioa., siempre y ouando dicha ley haya.. fJido tOL.1a,da. en 

cuenta. por los Tribu.nales da acu.erdo a las norn1a1es eondioiolleS en ~-

qu.e es elaborad& el COmilion Law. 

Al afiImar que la jurisprud.encia. consti 'tuya la nor.rna jurídica. 

en el Dereoho i:nclés, la ley en sentido i'ormal que concede poder dis-

orocional al Juez oareoe d.e valor y ésta tendrá sentido, si, cx5sten -

reglao jurisdicoionales en un sin número de oasos que doter~inen en -

forma. !;recü¡a. el oamino a segllir a fin de que el Jll.e3 haga. l)llen uao -

del poder disoreoional, en estas oirClUlS'taneias está impl!ci to el .:..-

rrincipio da Legalidad. 

Todos o la mayoría. de los principios juríd.icos., e.n flUGstro --

paío están oontonidos en los Códigos y en leyes no codificadas y la -
jurisprudenoia constituye fuente pri~~ia del Dereoho, cuando de con-

!ormidad con el Art . 3 do la tal de caaaoi6n, se eleva a la categoría 

do doctrina legal; la fuente primaria del Deroc;1o inelés es la juris-

pJ:'udencia. y constituye un prinoipio de autoridad, que let .. es desconoe! 

do en los sistemas jurídioos de Dereolw esorito. 

El Derecho jurisprudencial emanado de los Tribunales do uest-

minster (tanto en 10 relativo a los ..\,Sltntos de lo. neina, p1SCO ,COlllO a. 

los asuntos civiles), oonstituyen reglas del prooedentes, lo qua en -

lenguaje castellano significa reglas O no~~s obligatorias qua necesa 



~ 
') 

/ 

- 38 -

riamente tienen que c~plirse p~ darle oertidumbre '7 sesuridad al 
. ." . 

orden 3ur!dioo lngléa .. 

~u, debemos entender por regla del prece~nt., 

.:.-¡¡all ',: ,daolsiones de la. cámara ele los Lore., to4a.s las jurladio -í 

oiones deben neQesar1amente estar de aouerdo a esta doctrinaf las de -
cisiones de la Oourt ot APpeal, las que vin~ulan aquellas jur1sd.1c-­

oionos que están én un plano 1nterior jerá.rquioo, 1nolu,ld8. la propia 

court ot APpeal,las dec1oionea de la Hleh Court cE Justioe, que ti. -
nen u.n alto valor persuasivo sobre lo.o decisiones 4e loa Tribunales 

inferiores, aunqu.e no neoe.sariamente tienen que ser obligatorias, pe 
, ' -

ro qu. son tomadasmu.;y en cuenta.o~nstltuyen, la , regla del preoedente. 

Los precedéntes ,vinoulantea &m&nan de loa ~ribunales superio 
, , -

res. Suprema court cE JUdioature 7 de la. Cámara. de los Lores. Son -

por oonsiguiente,estos precedentea los únicos oblisatorioa 7 a ellos 

deben atenerse q~lenes tienen que deoidir e~ un determinado momento 

un caso ooncreto. 

En Inglaterra las sentenoias son mandatos, que no preoisan -

se~ razonados, el J~ez no está obligado a motivar S~ sentencia, en -

forma seno~lla sólo dispone. "HáGase esto".ftdebe haoerse esto" Hesto 

queda ast". peroalguno,_ Ju.eoes por ilustrar -. 108 ~~08a.dos, & ' 108 -

estudiantes o a. qU'ienes frecuentan los Tr1bunales~ expone laa razo­

nes que tuvo para. llega:r a le. deoisión vor el tomada, esto lo hace -

no oon el rigorismo que existe en nuestro medio, sino oomo elexpos! 

tor dootrinario del Derecho que 8e sienta. ante W1 grupo á.vido (le 00-' 

nocimientos, a fin de hacerles lleB~ los prinoipios generales del -
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El })r'cceden,te. en derccüo estricto tiene aplicaoión, neJural-

mente~ dentro de la esfer.a del CO!:lf.'ion 1.3,-:"¡- y aunque en la actnaliüad, 

en la. llr2:c'tica no existe mayor diferencia en la, forma como se aplica 

en la BQuity, sin embargo, el precedente se admite en esta. latj.rng. -­

cuendo la egy.idad pierde su. oax~cter dé tal Y se convierte en normas 

de cartEcter eomrilementarioo que ratifican las decisionos d.e~ CO!ll!:Jlon 

l.~ d.i.ferencia '1,ue s! existe entre la l'!qni ty y el camInen --

r.,a.,,, es en cuanto a. le. a<LrrlBi6n del precedente, en el primer ce,so, no 

tiene el carácter originario deleeetmdo caso; pero ello no infllqe 

en (manto a. laalJlicao,ión del mismo, poxque el preoe·~lente se aplica 

oon la lJ'l.i~n:a fuerza. tant() en la Eqtrl ty ,como e11 el cormnon T,ja\y, estos 

nos }.'lS1.'mite comprender, que at$.n dado el carácter ciua tiene la insti­

tuci6n de la Equ,i ty y del poder disc!."'9cional qt1e tienen loa jlleoos -

en dichos tr;5.btUU~les, ello no significa que esa discrecionalidad con 

sista en qu.e pu.eden aplicar los precedentes en i'o:t-ma ¡Jotestativa..; no, 

estos Tl:ibunales están obliGados a aplicar el ]}reoedente y tienen -

qUé hacer uso de la disoreciona11dad de confol.":U1idad a. lo que esta.ble 

Cen las no~~aS de los preoedentos. 

En la aplicación de 1a.6 reglas del J?receden'~e está inv! . -
vi to el ¡Jrincipio de legalidad; los Tri b lmales de III ]1qtl.i ty tienen -

que hacer uso de la discrecionalidad siecpre que la ~isma esté pero! 

tida por el precedente. 

para concluir,diremos, que aunq~e el sistema juridioo -



1:':1g160 t iene como ¡'nel1to prLna"l:ia. la juriSl)::cwleneia, la q,ue ha orien 

-Cado IJor siglos a. los juristas, porque no ha.n podido desvincularse -

do la '~radici6n; ~lu.e ai bien os cio:to q,ue las loyes sustant,ivas no 

son su í\w.nte primaria, a pesar de qu.e en lD, actualida,d SQ pretende 

que lo ~ea., juutQ a la jurisprudencia; caxeoiem10 de tUl derecho es­

crito como el nuestro; tenicmo.o los ingleses otra concepoión de la -

. l1o:cm.a, jurídica, la que see Úll ellos sólo sirva :var a sol.ucionar un 1i­

tig:i.o en dete:m:u.nado oaso concreto; sin enibargo, no se puede ne3a.r -

la existencia. del principio de tegelidad en tl,.{lUel s .isterua. jux{dico, 

elprinc,ipJ.o de !Jegalidad, como princil')io General del Derecho; tiene 

uu fuente o su base en la Jurisprudencia, flue está const5. tuida í'JO;¡::; -

loa :p~cccdenteG de los Tribul"..a.les Sl1.pe:t'io:t'es. qu,e en nuestro derecho 

escrito constitl1;{e la. Doc'!;;rina :Legal, que para nosotros es ley. 

-
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C;,FI TL.; LL .III 

EL PRI NCIPIO DE LEGALI OA Do 

I - [j;Er\!Er\Al:J:ü.~DES 
'-'~--""'~- '-- - _._ ~ .- . 1 ) CDn c ep to .. 

No encontramos un concepto esp ecífico de lo que se entiende 

por Principio de Legalidad en los tratadistas de Derecho Administrati 

va. 

En los sistemas de derecho escrito, el precepto legal tiene 

una jerarquía superior a todas las demás fuentes del Derecho. 

La norma jurídica o regla jurídica, como ya sabemos, es un ~ 

precepto general, abstracto, imperativo, intersubjetiva y coercible; 

pero dentro de la dinámica de la norma jurídica cobran mayor importan 

cia, los caracteres de imperatividad y le galidad. 

En todo ordenamiento jurídico positivo impera la le galidad, 

lo que nos permite constatar que dicho principio, dentro del Derecho 

Administrativo define una vinculaci6n de la acci6n administrativa ... 

con dicho ordenamiento . 

El principio de Legalidad lo identificamos con t odo el orden 

jurídico positivo, por lo que concierne a toda la acci6n administrati 

va y no solamente a los actos administrativos. 

Fundamentalmente el principio de legalidad consiste en que 

toda decisi6n individual o administrativa debe ser conforme a la re--

gla general, preestablecida. 

Resumiendo, podríamos decir, que el Principio de Legalidad ~ 

es aquél que establece que todos los actos de la Administr a ci6n P6b1i 

ca y del Estado en general, tienen que tener como antecedente necesa-

rio e indispensable un acto re·gla, es decir, una disposici6n de cará.s 

ter general, abstr acto e impersonal. 

Este principio lo han recogido las Constituciones, especial-
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mente, en los paises de Europa Continental y América Latina e 

Los paises que siguen las concepciones juridicas del sistema 

Inglés, que forman parte del Commen Law, cumplen el Principio de Leg~ 

lidad en distinta for~a. 

Nuestra Constituci6n Politica ccnsagra el Principio de Legal! 

dad en el Art.6, que expresamente dice: liTado poder pLiblico emana del 

pueblo. Los funcionarios del Estado son sus delegados y no tienen más 

facultades que las que expresamente les da la leyll. l:') 

También desarrolla dicho Principio, el Art. 47 No o 14 que di--

ce: Corresponde a la Asamblea Legislativa, determinar las atribucio--

nes y competencia de los diferentes funcionarios cuando por esta Con~ 

tituci6n no se hubiese hecho"" 

2) CARACTERISTICAS. 

Siguiendo a Fiorini decimos que dentro del Derecho Administr~ 

tivo el Principio de Legalidad tiene ciertas derivaciones jurídicas, 

lo que permite determinar sus caracteristicas, las cuales analizare-" 

mos en forma somera: 

a) Normatividad Juridica" La Administraci6n en su actividad necesaria 

mente tiene que fundamentarse en normas juridicas, ya sean sstas Con~ 

titucionales, Legislativas o Reglamentarias, sea esta actividad gene-

ral, particular o individual. La totalidad de los actos administrati~ 

vos, de la indole que sean están regidos por todo el ordenamiento ju-

ridico. 

b) Jerarquia Normativa. Dentro del Derecho Administrativo cobra mayor 

importancia la jerarquia de la norma juridica, significa esto, que -~ 

ninguna norma o acto emanado de un 6rgano inferior podria dejar sin ~ 

fecto lo dispuesto por otra norma de rango superior. 

1) Constituci6n Politica, preboD.O"No.lO Tomo 194, de 16 de Enero de 
1962."" 
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En el caso de las 6rdenes, si son dictadas por un superior, -

no podrán ser derogadas o rectificadas por otro funcionario inferior. 

Si no existiera den ~ ro del orden juridico, la jerarquia, no -

podríamos hablar de unidad dentro del sistema juridico y no podria des 

envolverse el mismo normalmente. 

c) Igualdad Juridica. Significa que la Administraci6n Pública debe ac­

tuar equitativamente, imparcialmente, es decir conceder por igual, pre 

rrogativas o privilegios, sin negar en forma arbitraria derechos a -~ 

quienes en justicia corresponden. 

d) ffazonabilidad. Los ac t os que realiza la Administraci6n deben mani-~ 

festarse razonablemente, deben tener su justificaci6n en normas jurídl 

cas anteriores al acto, lo mismo que en hechos, conductas y circunstan 

cias que lo originen. 

La razonabilidad consiste en el hecho de que el acto responde 

al proceso de la realizaci6n de los hechos que lo justifican. Como di­

ce Dromi: "Debe haber una relaci6n 16gica adecuada y proporcional en-­

tre el consecuente y los antecedentes, e ntre el objeto y el fin". 2) 

e) Control Judicial c Todos los actos de la Administraci6n deben contra 

larse por medio del Poder Jurisdiccional. 

La injusticia cometida con la realizaci6n de los actos admi-~ 

nistrativos va contra el principio de legalidad. 

3) TECNICAS PARA QUE SE REALICE EL PRINCIPIO DE LEGALIDADo 

El pr ~ ncipio de legalidad establece que la Administraci6n de 

be en toda su actividad someterse a lo que determina la ley; pero es­

te sometimiento se obtiene de acuerdo a ciertas técnicas, éstas son: 

I) La Administraci6n está regida por leyes formales. Esto es en opi-­

ni6n de algunos autores, porque en nu estro sistema juridico, la Admi­

~) Dromi, Instituciones de Derecho Administrativo, Buenos Aires, 1973.~ 
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nistraci6n se rige ad8m~s por reglamentos emanados del Poder Ejecuti~ 

va, los cuales constituyen ley en sentido material, en virtud de no 

ser emitidos por el Poder Legislativo y ser sin embargo normas de ca~ 

rácter general y abstracto. Lo que significa que no debe limitarse a 

ejecutar las normas jurídicas emanadas del Poder Legislativo,como se 

dice en doctrina y en la legislaci6n española. Marienhoff nos dice: 

"El principio de la legalidad en la Administraci6n no s610 requiere -

que ~sta quede sometida a las normas que le sean impuestas (reglas 

"exteriores" o leyes" formales"), sino también a las reglas que ella 

misma se imponga: verbigracia, "reglamentos". 3) 

11) Debe establecerse un orden jerárquico de la norma jurídica, lo 

cual es muy importante tanto desde el punto de vista jurídico como p~ 

litico; debe respetarse el orden escalonado de las normas de derecho 

segón la jerarquía de las fuentes de derecho. 

111) La administraci6n no debe por ningún motivo, con actos singula--

res, cambiar lo establecido en las reglas legales. 

IV) La administraci6n tiene como fin primordial la satisfacci6n del -

interés póblico y toda su actuaci6n debe estar necesariamente encami-

nada a ese objetivo. 

V) Las normas legales prescriben que si la Administraci6n infrinje 

los supuestos jurídicos contenidos en la misma, los actos realizados 

están viciados, lo que significa que dichos actos son nulos. 

4)LA LEGITIMIDAD Y EL PRINCIPIO DE LEGALIDAD 

La legitimidad supone que el acto emitido, lo ha sido confo~ 

me a derecho. Es decir que está conforme a los preceptos legales. 

Según Marienhoff "legitimidad debe entenderse como sin6mimo 

de perfecci6n, como equivalente del acto perfecto".4) 

3) Yedel, cita Tomada de Marienhoff, Tratado de Derecho Administratl 
va, Tomo 1, Buenos Aires, 1975 página 70.-

4) Manienhoff, Tratado de Derecho Administrativo, Tomo 11 Buenos Ai­
res, 1975, página 369.e 
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La legitimidad comprende la competencia de quién efect6a el ac~ 

to, el objeto del mismo y la forma en que se emite dicho acto. 

Se presume que todos los actos realizados por la Administraci6n 

son legítimos, porque la misma está sometida al Bloque de la Legalidad. 

La raz6n de ser de la anterior presunción de legitimidad radica 

fundamentalmente, no s610 en el hecho de qu~ ~a actuación de los 6rganos 

Administrativos deben actuar conforme las reglas legales, sino, y esto ~ 

es lo más importante, en las garantías de carácter subjetivo ~ óbjetivo 

que siguen a la emisión de los actos Administrativo~. -

Ahora bien, debemos tener presente que todo acto Administrativo 

para que sea perfecto debe ser válido y eficaz. 

Cuando hablamos de legalidad y legitimidad, :queremos significar 

que dichos actos deben estar respa~dados por una ley; en algunos siste--

mas l~gales es requisito que dicha ley sea formal es decir que haya sido 

emitida por el órgano autorizado para legislar. En nuestro sistema jur! 

dico basta que sea ley en sentido material~ es decir que sea una norma 

jurídica general y abstracta y que el 6rgano que emita dicha norma jurí-
~ . 

dica est~ autorizado para ello. Ej. Poder Ejecutivo, en el caso de los ~ 

Reglamentos de Ejecuci6n. 

asimismo, la Administraci6n debe tomar en cuenta, el interés p~ 

blico, es decir tomar en cuenta todas aquellas circunstancias que carac-

terizan cada momento de la vida diaria; que las facult~des de la Admini~ 

tración no estén limitadas por una norma superior respetiando as! el prin 

cipio de jerarquía de las normas jurídicas. 

En la actividad administrativa, se aceptan dos formas que espe-

cializan al principio de legalidad y que van más allá del planteamiento 



estricto 'del princi pio de le galid ad: 

a) Todo acto de la Ad ministraci6n debe ser realizado conforme a Derecho 

p a ra que sea válido" 

b) Todo acto administra t ivo, debe ser realizado de conformidad a los pri~ 

cipios gene r ales del derecho, es decir que no basta con que esté conforme 

a la ley escri t a, sino conforme a todos aquellos principios generales y -

fundamentales que orientan al derecho como valor cultural. 

5 ) FUNDA MENTO DEL PRINCIPIO DE LEGALIDAD. 

El principio de Legalidad se enti e nde desde dos puntos de vista: 

en sentido material y en sentido formal. 

Desde el punto de vis t a material el Princ i pio de Legalidad se -_ 

fundamenta en una norma jurídica gen eral y abs.tracta, es decir imperso-­

nal, sin importar que diche norma reuna el requisito de formalidad de la 

ley, lo que significa que puede ser un precepto constitucional , legal o 

reglamentario" 

Desde el punto de vista formal quiere decir que la norma jur!di­

ca que fundamenta el Principio de Lega l i dad además de ser tomada en su -

sentido material , debe ser una ley en sentido formal , es decir que dicho 

precepto legal haya sido emitido por el Poder facultado para crear las -

leyes, en nuestro caso el Poder Legislativo. 

Como se expuso an t es el Principio de Legalidad en nuestro orden 

jurídico se aplica en sentido material~-

S) PR I NCIPIO DE LE GALIDAD Y LA ACTIVIDAD AD MINISTRATIVA. 

Toda actividad del Estado es de r a r ácter juridicoG El derecho ri 

ge todos sus actos, por lo que estos están regidos por principios jur!di 

cos , aplicándose en forma esti mativa los valores juridic o s~ 

La organiz aci6n , estructura y desenvolvimiento del Estado , se '.-

-
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ex~erioriza a trav~s de ciertas formas jurídicas, vinculadas en forma _ 

compleja e íntima con los principios jurídicos. 

En consecuencia, la Administraci6n se manifiesta a trav~s de _~ 

las formas jurídicas: hecho administrativo, acto administrativo, simple 

acto de la administraci6n, reglamento, contrato, cuasicontrato de la Ad 

ministraci6n; manifestaci6n que en determinadas circunstancias puede le 

sionar un inter~s legítimo o un simple derecho su~jetivo, es aquí donde 

se hace necesario el control de la legalidad. 

Al pr i ncipio de legalidad incumbre velar por las garantías en -

favor de los administrados. 

Ningún 6rgano del Estado puede realizar actos si estos no están 

autorizados con antelaci6n por una norma jurídica, esto nos lleva a la 

reflexi6n de que el Principio de Legalidad es absoluto, qua no tiene ex 

cepci6n; en un Estado Moderno, de Derecho, no podríamos ver la actitud 

de la Administraci6n resolviendo situaciones particulares, fuera de lo 

normativo, porque estaríamos en presencia de un Gobierno Arbitrario. 

6) EL PRI NCIPIO DE LEGALI DAD Y EL ORDEN NORMATIVO EN EL DERECHO 

ADMINISTRATIVO. 

Jaime Vidal Perdomo nos dice: "En el derecho moderno se consid~ 

ra que la actividad de la Administraci6n debe estar permanentemente su-

meta a un ordenamiento jurídico, esto es que las normas que ella expida 

y los actos que realice no vayan en contra de las reglas jurídicas sup~ 

riores: · 5) 

Estamos de acuerdo con .el ilustre jurista, porque para nosotros 

toda la función administrativa necesariamente debe desarrollarse dentro 

de· un orden jurídico, lo que significa que debe estar sometida al prin~ ~ 

~) Jaime Vidal Perdomo, Derecho Administrativo, Universidad de los An­
des, Bogotá, 1975, página 419.-



cipio de legalidad. 

La norma jurídica debe servir de base a todo acto administrati-

va y aunque pequemos de positivismo jurídico, consideremos que para 9a-

rantizar en favor de los particulares la actuaci6n de los funcionarios 

administrativos debe mantenerse en forma estricta la jerarquía formal ~ 

de los preceptos legales y además debe de haber una firma vinculaci6n ~ 

entre la AdministEaci6n Póblica y "el orden jurídico vigente. 

En los Estados Modernos la exigencia de que todos los actos a ~ 

realizar por la Administración deben estar previstos o autorizados por 

una norma jurídica es absoluto, principio al que nos seria imposible h~ 

cer una excepción, porque para nosotros aón la potestad discrecional d~ 

be estar enmarcada dentro de la norma jurídica, no cabria una facultad 

discrecional fuera de lo normativo, porque entonces estaríamos dentro -

de la arbitrariedad o sea el desconocimiento total del precepto legal, 

como nos dice Garrido Falla "El poder discrecional no es sino una deli-

mitaci6n del principio de legalidad" 61 
En todo Estado de Derecho, en la actualidad, aón en los siste--

mas anglosajones y en el socialista, cada día se afirma lapretensi6n -

de vincular la norma jurídica en forma más estrecha con los actos de la 

~dministracióne" 

~) Garrido Falla, Tratado de Derecho Administrativo, Tomo I, Parte Ge­
neral, Madrid, 1976, página 258o~ 

f" --
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EL PRn~CI PIO DE LEGALIDAD EN RELACION CON. LA 

JUSTICIA Y LA SEGURI DAD SOCIAL 

El Princir io de Legalidad imp lica un j uicio valorativo 

que vincula al Estado con el Derecho. 

Mediante la ley se establece la forma, el modo, en que 

se va a realizar, se va a conservar dicha relaci6n, en un mo 

mento determinado. El Estado aún para imponer sus mandatos, 

tal como 10 establece el Art. lo. C. hace uso de la ley. 

En el Estado de Derecho, se entiende que toda actividad 

del mismo tiene que enmarse dentro de la ley, para limitar el 

Poder de la Administr ~ci6n Pública. 

Al constituirse la ley como marco dentro del cual se --

realiza la actividad es t atal, en Derecho Administrativo~ sir­

ve de l!mit~s a cada Estado •. 

El orden~miento jur!dico de cada pals es el q ue determi 

na la conducta a seguir por los Titulares de la Administraci6n 

Pública y esto es lo que permite establecer un régimen de se-

guridad para los particulares, garantizando as! la libertad -

de dichos ciudadanos, 10 contribriye a lograr la Seguridad Ju-

r.1dica. 
, . ". l· . t" l' . En el reg2men monarqu~co abso ut~sta, no ex~s ~a 2m~-

tes, no habla ningúnfreno que hiciera contrapeso a la volun--

tad del Monarca • . 

En el Estado de Derecho, se persi~uen fines, fines que 

tienden a lograr el bienestar colectivo y para lograr dichos 
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fines se establec e un r~gimen a favor de los particulares, en -

el que no se vulne la seguridad de los particulares. 

En el Estado de Dere~ho la voluntad del gobernante es sus 

t · 'd 1 1 ~ J e en relaci.o#n con el Co' 1tU1 a por _& ey, q ue se0un nuescra n. _ -

digo Civil, constituyen la voluntad popular y esto es 10 que da 

certidumbre y seguridad jurídica a los particulares. 

E ' , n nuestro derecho positivo la Consti~ucion Po11tica es -

el marco legal dentro del cual se tiene que desarrollar las re-

laciones entre el Estado y los particulares. El Principio de L~ 

galidad en la mayoría de Estados ha sido elevado al rango de 

precepto constitucional y as! 10 establece el Art. 6 en., en di 

cho precepto est' consagrado el Princip io d~ Legalidad, en for-

Bl Principio de Le galidad no s6lo as i gna competencia a --

los 6rganos del Estado, sino que tamb : 6n déterm i na formalidades 

a seguir para que la Administraci6n realice determinados actos 

en cada caso concreto. 

El Art. 119 en. establece: "No pueden imponerse contribu-

ciones sino en virtud de una ley y para el servicio p6blico l '. 

El Estado no puede arbitrariamente imponer el pago de im-

puestos, multas, tasas y demás contrib uciones, para hacerlo ti~ 

ne que tener base en una disposición jurídica. 

Como ejemr 10 podr!amos sefialar la Ley de Impuestos de Al-

cabala. El Art. 10. de dicha ley establece: " q ue el impuesto de 

Alcaba~a por la enajenaci6n de bienes rafees será el uno por 
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ciento sobree1 valor real de dichos bienes, etc. ti 1""111 

La norma jur!dica establece la c1a~e de impuesto, el mon-

to, en que clase de acto jur1dico, en que forma, se va a pagar 

y cuando va a ser el momento en que se va a pagar dicho impues-

tOe 

Cada relación entre el Estado y el particular debe estar 

establecida en una ley, los efectos de derecho que se producen 

están determinados en la ley. Los titulares del Estaco no pue-

den actuar sin basarse en una ley, es ésta la que ha de esta--

b1ecer, como, cuando y en que forma y lugar va a surtir efecto 

su actuación. 

En todo régimen de Derechoexiste un Principio de Legali--

dad-que limita la actividad del Estado en beneficio del partic~ 

lar; y debemos tener presente que 10 que no está autorizado pa­

ra la Administraci6n está prohibido. 

De acuerdo al Principio de Legalidad para la Administra--

i ' I C on no opera el vaC10 de la ley, no existen las lagunas, si en 

determinado momento no existe disposición legal para llevar a 

efecto el acto concreto,esas lagunas no pueden ser llenadas por 

los Titulares de los órganos de la Administración. No opera en 

beneficio de la Administr ~ ci6n el Principio de Analogía , ni en 

ninguna otra forma puede haber integración del Derecho. 

B1 funcionario público para actuar, dispone de un solo --

instrumento: LA LEY~ 

Si para el ciudadano rige el Principio de Libertad, que 

nos dice: "que lo que no está prohibido está permitido", para 
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el Estado rig e el Frincipio de Legalidad. El Estado s~lo puede -

reali zar de~¡;erminac~o tipo de actos, rara hacerlo tiene que enma,!. 

carse en 6rganos q ue constituyen al Poder Ejecutivo, creados por 

una ley, estos 6rga nos est'n limitados en cuanto a la materia, -

territorio, grado, tiempo, por medio de una ley. 

Si el funcionario público realiza actos sin basarse en una 

disposici6n legal, está actuando arbitrariamente. El Acto divor­

cionado de la ley, es un acto arbitrario. 

La importancia y la trascendencia que tiene el Principio -

de Legalidad es la de que toda actividad de la Adninistraci6n P~ 

blica debe tener su base en una norma juridica de carácter gene­

ral y abstracto, de lo contrario se cae en la arbitrariedad. 

Puede suceder que en determinado momento el acto realizado 

por el xuncionario público sea justo y que éste ha~ctuado ruera 

del maree de la ley para no cometer una injusticia; pero el Der~ 

cho no 8610 persig e la justicia t sino tanbi6n la seguridad jur! 

dica. 

El Derecho tiene al valor justicia, al bienestar común, al 

orden~r!dico~ a la seguridad soci al; y en estas sociedades que 

a c tualmente vivimos, el valor seguridad,liene igual jerarquía que 

la justicia. 

Las normas de seguridad tienen a proteger al individuo en 

su vida, en su salud, sin que ello implique un juicio valorativo 

de justicia, simplemente se est' protegiendo al ciudadano. 

Los griegos exigian el res ; eto a la ley, en beneÍicio de -

la seguridad social. Cuando se hace referencia a la vida de s6-
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crates, el gran filésofos g riegos, , . -entre sus anecaotas, se eue!! 

ta: tl Oue cuando se encontrab a en la c 5.rcc1, sus discipulos, qui~ 

nas 10 amaban y a dmiraban mucho, llc\Jaron a la c á rcel y le d.ije 

ron: 111I t1aestro, lo q ue han hecho con Usted es injusto, Usted no 

puede estar preso y venimos a ayudarle para que se f ugue de la 

c'rcel". S6crates les contest6: "No puedo salir de la c'rce1 --

sin una orden legal; si todas las personas obraran como Ustedes 

pretenden obrar, no podr!a existir dentro del Estado un ordena-

miento jurídico". 

Esto nos evidencia que no debemos detenernos ., . a ana.Ll.zar -

si el acto realizado por el funcionario es justo o injusto, lo 

fundamen t al es que se cU.!'llpla el Principio de Legalidad'. 

El acto arbitrario puede ser justo o injusto; pero aunque 

se realice dicho acto pretendiendo hacer justicia. si va contra 

o xuera de la ley~ es un acto arbitrario que rompe el Principio 

de Legalidad en detrimento del orden jurídico y la seguridad s.2, 

cial-. 

En cunplimiento del Principio de Legalidad en determinado 

momento se pueden cometer injusticias; pero si con ello hay se-

guridad social no debemos ver que el acto~ealizado sea justo O 

injusto. 

Para mantener el orden social es necesario que se cQ~pla 

el Principio de Legalidad. En nuestra Sociedad el Derecho persi_ 

gua la seguridad y dicho princi~ io busca esa seguridad para el 

ciudadano estableciendo límites p ara el Poder del Estado . 

Siguiendo el criterio sustentado por el c'lebre jurista -

Eduardo Novoa r40nreal en su obra "El Derecho como obstáculo pa-
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ra el Cambio Social tt , exp resamos que el Estado de Derecho tiene 

su baGC en la organizélci6n social, en la que debe velarse por -

los valores de la persona humana, es por ello que el Estado 10 

mismo que los particulares, dGben enmarcar su conducta dentro -

de normas juridicas de carácter objetivo, 10 cual se ve a tra-­

vés de: 

a) La afirmaci6n de que la norma jur1dica de car&cter ge­

neral contenida en la ley tiene supremacía, por~ue ge­

nera justicia y seguridad, la que se realiza con base 

en reglas y consecuencias jurídicas ya determinadas -

y tiene validez para todos los casos; 

b) La afirmaci6n de funda~entales derechos del hombré,lo 

que no permite que se nieguen los valores de la pers.2 

nalidad humana; 

c) Un sistema de responsabilidades tanto para la Adndnis­

traci6n comO para los funcionarios públicos y el esta­

blecimientode recursos legales para prevenir y sancio­

n~r los actos administrativos no legales; 

d) Existencia de un control d~ la legalidad para que las 

leyes no traspasen los moldes del orden jur!dico exis­

te. 



SEGUNDA PARTE 

CAFITULO IV 

[3 LO ' :. Ü E D " t:. L 1:" L E G A L I G ~ D 

°Todo ordenamiento juridico existe ~ 5ra reglanEntar la vida 

social, no s6lo entre los particulares, sino entre ~stos y la gdmi--

nistr Cl ción'1o 1) 

[ ~uÉ signifi ca para nosotros ordenamiento jurídico? Es el con 

junto de normas y de principios qUE regulan la conou _ta de los en-

tes, tanto naturales CDmo jurídiCOS, que forman parte de un conºlome 

rado social. 

Cada país tiEne su propio sist ema jurídico, por lo que, de 

acuerdo a cada sist2~la varía la concepción que se tiEne de la norma 

jurídica. 

Nuestro ordenamiento jurídico tiene mucha similitud con el -

FrancÉs, Italiano, ~lemán, Español y con el de los países latinoame-

ricanos. El ~ue varía es el anglo-sajón. 

Nuestro sistema juridico es de dereoho escrito y todas las -

leyes que se emiten constituyen un msrco l egal en el que debe encua-

drarse toda la 3ctividad del Est s do y de los particulares y es lo 

que denomin ~remos, siguiendo a Hauriou, Bloque de la Le~alitad o CD-

mo dice García Trevij ano, Blo~UE Jurídico. 

El 3loque dE la Legalida d lo constituye: La Constitución Po-

lítica, las ley es de car~ctEr for mal o leyes secundarias u ordina-

rias, los Decretos, Decretos Leyes que tienen la misma jerarquía; y 

los Reglamentos, los que en doctrina se denominan leyes materiales -

por que no provienen del órgano legislativo, qUE ES el Gue en princi 

pio es tÉ facültado p=ra crear l a s leyes. 

1) Garcia Trevijano, tratado de Derecho Administrativo, Tomo 1, Ma­
drid Editorial Revistaj de Derecho Privada, 1974, Pág.407 9 -
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1 - CONSTITUCIGN POLITICA o 

La Constitución polí~ica es la fuente primaria de donde ema 

nan todas l as ramas del Derecho y con s tituye la base del ordenamie~ 

to jurídico, en países que como el nuestro, tienen derecho escrito 

y en aquellos países que teniendo derecho jurisprudenci al como Esta 

dos Unidos de América, están regidos por una constitucióno 

En el orden jerárquico de las leyes, es la Constitución la 

que ocupa el plano superior, el más elevado y dentro de la cual de­

be enmarcarse todo el orden jurídico de un Estado. 

Los principios generales y abstractos ~ue señalan la conduc 

ta a seguir por el Estado y los particulares están contenidos en la 

Constitución en la que se encuentran los deberes y atribuciones de 

los tres Poderes del Estado: Legislativo, Ejecutivo y Judicial, se­

ñalándoles a cada uno su competencia. 

11 - LEYES SECUND AR I AS U ORDI ~ARI AS. 

Las leyes secundarias u ordinarias son las que desarrollan 

los principios generales de la Constituci6n en todas las ramas del 

Derecho, civil, mercantil, laboral, penal f procesales, etc. y las -

diferentes leyes de derecho administrativo, que en nuestro país se 

encuentran disgregadas.-

Al referirnos a la Ley, en este sentido, debemos verla en -

su aspecto formal, es decir considerando qUE leyes aquella norma 

jurídica emanada del Poder Legislativo y que ha seguido el procedi­

miento previsto en la Constitución. 

SegGn el Art.47 No.l2 corresponde al Poder Legislativo la -
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facultad de crear las leyes secundarias, facultad que no puede ser 

delegada. 

Todo Estado de Derecho tiene su base en el principio de la 

división de poderes y cada uno de ellos dicta actos que tienen un -

valor jurldico distinto. 

El Poder Ejecutivo tiene como atribuciones el emitir los re 

'glamentos de ejecución y los autónomos. Pero en determinadas circuns 

taneias y excepcionalmente realiza actos que significan una verdade­

ra función legislativa y esta situación se dá cuando: a) la Constitu 

ción señala la posibilidad de que el Poder Legislativo delegue comp~ 

teneia legislativa al Poder Ejecutivo (en nuestro pals no prevee la 

Constitución ésta competencia); b) en los casos de urgencia y necesi 

dad; c) cuando no siendo previsto por la Constitución el Gobierno se 

ve en la necesidad de adoptar medidas legales; y d) cuando debido a 

un golpe de Est ado surgen los Gohiernos de facto los que concentran 

los trES poderes en uno solo. 

Aunque en doctrina se c ~nocen las circuntancias que señalan 

los literales a) y c) en nuesto sistema jurídico Es tas situ3ciones 

no se admiten por nuestra Constitución, segGn lo ~stablece el Art.4 

que expresa que los tres poderes del Estado "actuRran independiente­

mente dentro de sus facultades, las cuales son indelegables" \j el 

Art. 80 que expres~'~ue todos los decretos, ordenes y resoluciones -

que el Poder Ejecutivo emita excediendo las facultades que la Consti 

tución Establece, serán nulos". 

Seg6n nu estra Constitución está prohibido al Poder Ejecutivo 

dictar leyes por delegación de funcioneS; y en situaciones no previ~ 

tas por la Constitución. 
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DECRETOS ... LEYES 

Para algunos autores como Garcia Trevijano Fas, Garrido Fa-

lla y deacuerdo a la le9islaci6n Española, los Decretos Leyes son -

aquellas normas que dicta el Poder Ejecutivo en los casos de necesi 

dad y urgencia: para otros autores los Decretos Leyes son Leyes De-

legadas, posteriormente aclararemos estos conceptos. 

No estamos de acuerdo con dichos criterios y nos unimos al 

criterio de los famosos juristas Agustín Gordillo, Marienhoff y Ma-

nuel María Diez para quienes los Decretos Leyes se emiten por el Po 

der Ejecutivo al asumir ~ste funcidnes legislativas.-

Los Decretos Leyes 5610 pueden darse cuando por medio de u-

na revoluci6n o un golpe de estado surge un Gobierno "de factol!~ 

Constitucionalmente, interpretando en forma correcta la di~ 

visi6n de poderes, los Decretos Leyes no deben existir; pero apar8~ 

cen y se imponen a fIn de mantener la continuidad del 6rden juridi-

ca en la vida social, a pesar de que se ha quebrantado institucional 

mente el derecho, al arrogarse facultades legislativas el Poder Eje~ 

cutivo, en virtud de la inexistencia del Poder Legislativo que ha si 

do subsumido por el primero. 

Los Decretos - Leyes no se admiten constitucionalmente, en 

un Gobierno"de derecho"como dice Marienhoff, "sino cuando se ha de--

puesto ~ste, siendo reemplazado de súbito fuera del orden jurídmco 

preestablecido y ejerce el poder p6blico sobre la generalidad de las 

personas y de las cosas de determinado territorial!. 2) 

III - REGLAMENTOS~ 

El reglamento es una norma jurídica de carácter general cu-

2) Marienhoff, tratado de Derecho Administrativo, Tomo 1 Buenos Ai-­
res, Editorial Abaledo Penot, 1970, Pág.226.-
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ya emisi6n corresponde rEgularmente al Foder Ejecutivo y siendo un 

acto meramente administrativo, por excepción corresponde a los 0--

tras órganos y sólo en el caso de los ReglamEntos autónm,;os qUE 

sirven de base p5ra la orsanización de los mis80s; algunos autores 

los denominan tambiÉn reglamEnt os de orgEnizaci6n administrativa ~ 

plicando el principio de la separación de Foderes, sabenos que el 

dictar leyES de car§ctEr general y abstracto corresponde en orden 

de prioridad al Poder Legislativo, por lo ~UE debe~os entend~r que 

la facultad que tiene el Poder Ejecutivo de dictar Reglamentos es 

una facultad co ~cedida excepcionalmente; pero segón nuestro ordena 

miento jurídico entran dentro del ~mbito de su competencia. 

Compete al Poder Ejecutivo dictar los Reglamentos de Ejec~ 

ción o dé aplicEción, los Reglamentos autónomos que tambiÉn es a--

tribución de los otros PodEres y en determinadas circunstancias y 

tal como reza el principio constitucional,segón el Art.175, en ca 

sos de calamidad gen eral y de grave pErturbación al órden póblico 

en algun Es legislaciones como la Italiana tienen base constitucio-

nal los Reglamentos Delegados; pero la mayoría de tratadistas los 

rech5zan y en la mayoría de países no se admiten. 

Se~ón Marienhoff "son los que, en Ejercicio de atribucio--

nEs constitucionales propias, emite el Poder Ejecutivo para hacer 

posible o m~s conveniente, la aplicQción o ejecuci6n de las Leyes, 

llenando o previendo detalles omitidos en estas". 3) 

El reglamento de ej ecución es el cue desarrolla la Ley, i~ 

dica manBra V form as en que la Ley debe de cumplirse. En doctrina 

se les denorr:ina tambiÉn Heglamentos secun-durn legEll tÉrmino deriv~ 

do del latín y entre nosotros tiene su base en el Art.78 No.15 de 

. 3) Marienhoff, Tratado de Derecho Administrativo, Tomo 1 Buenos Al 
res? Editorial Abeledo Pe~ot, Pág.240.-
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nuestra Consti tuci6n Folí tica que dice: "DecrEt or EU I'c:~ücmento intE:rior 

y l es que fueren n8cesar io3 para f~cilitar y aSEgurar la apli c8ci6n de 

los leyEs cuya ej :2cuci6n le corres , onde" C:sta c13sB de reglamentos sen -

6nicamente de procedimientos, 2 S l a r ~ gla procesa l en dere cho administr~ 

tivo; si e l Foder Ejecutivo se sale de s u c om~ etEn[ia al emitir este cla 

se de reglamentos, i mp lica ,un acto i nconstitucional, la potestad r 2º la--

mentari3 s e circunscribe a la LeYc4) 

El Dr . Roberto Oliva, critíca el hecho de que en determin cdos mo-

mentas hay normas rEglamentarias qUE imponen sanciones, lo que constitu-

ye un acto arbitrario y por lo tanto inconstitucional, los reglament os -

de ejecuci6n no puc:den oponerce a la ley, se subordinan a ella, si l a --

contradicen, son ilegalES. 

Es un acto meramente administrativo. aunque en cierra normas de -

carácter general, se dan p3ra organ izar y señalar los deberEs y atribu--

ciones de los órganos de la administraci6n p :'ra señalar los procedimien-

tos internos de los mismos, se l es denomina autónomos, praeter-leQen, --

porqu2 los emite el Poder Ejecutivo, sin ~ue se subordine a una ley de -

córácter formalo 

En Argentina es una atribuci6n propia del Poder Ejecutivo el emi 

tir esta clase de reglamentos, por lo qUE ~arienhoff dice:~~uE esta cla-

se de reglamentos a 108 ~ue llaman tambi~n indEpendiEnt~o constituciona 

les son los que integran l~ "reserva de la administraci6n" 8s1 como al -

Poder Legislativo le corresponde la "reserva de Ley". 

Los reglamentos autónOií1 0S son atribuciones qUE proviEnen directa 

e indirectamente de la Constituci6n Art.73 No.15 qUE establece como fa-

4) Constituci6n Politica, publica_en el 0.0. No.lo Tomo 194, de 16 de E_ 
nero de 19629'" 
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cultad del Ejecutivo el decretar su reglamento interior; mediante estos 

se autonorma, en lD~ mis~cs no dicta el procedimiento a seguir pare l a 

l o o, 1 1.-1 o o, o '1 \0 o aplc8c10n ~ e un a ey, como os ue 8JEcuClon, 51 no que so o oleta nor-

mas para la organizaci6n i nterna de la entidad admini s trativa, esta fa-

cultad viene ds la Con 2titución y Está desligGda de la leys ~or ello d1 

CE con mucha razón El Dr . Roberto Oliva " : ~ue no ES un acto adrainistrat1 

va porque no cumple con el principio de legalidad ni 58 sujeta a la fi~ 

l o 0'- • d" "1 1 1 t~' " 1 " d" "... ., ca lZDClcn JU,lC1a_ e reg.amen ' o 6u~onomo, es mes de a g mlnls~r6Clon, 

por agotarSE dentro dE ella misrnalfo 5) 

Jurldicamente y no siendo el reglam ento aut6n omo un acto admi--

nistrativo, cabe tambiEn esa Potestad al Poder Legislativo y al Poder -

Judicial, p ~ra reglar la organizaci6n y procedimiento interno de dichos 

podereso 

Se emiten por e l Poder Ejecutivo delegado por el Poder Legisla-

tivo, tienen la misma f uerz a QU8 las leyes secundarias; pero han surgi-

do de una pote s tad reglament aria, sin haber llen ado los requisitos for-

males tal como lo establEce el principio de autoridad formal de la ley 

cont enido en el Art.59 de la Constituci6n. 

En esta clase de Reglamentos existe por parte del parlamento un 

encargo a la Administraci6n P6blica para ~UE haga surgir reglas de dere 

'< 
cho de car ~ct er s ecundari o o Seg6n Ma nu el Maria Diez "es una habilita--

ci6n legal conferida por el Poder Legisl ativo al Ejecutivo y son tam-

bién praeter-l egen" ;6 )debeíi1os aclarar f;U r? h3y una situ 3ci6n que 108 díf.:=. 

r~n cia, los aut6no~os o preetar legEn f sur ; en por atribuci6n propi a del 

Poder Ejecutivo, han sido creados cen verd~der8 autonomia, en los dele-

5) Dr.Roberto Oliva, copias de clase de expositivos de Derecho Adminis~ 
trativo, año 1973.~ 

6) Manuel Maria Diez, Derecho Ad~inistrativo, Tomo I, Buenos Aires,1963, 
p~gina 429 .... 
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::;ados hE! ha :! idc come .su n::r:l~ ; rE lo i " di ca una delr::¡;::2ci6no 

En paises CD~ O Incl atErra, Francia, Italia, EspaA a , el reglamEn 

to aut6no~0 ti 2ne autoridsd fo :nia l de ley, a trav~s de ellos se puede 

~ , •• 'o' " .. d l o 1 crear, reform ar o eX~ln U1T SlTUSClon es Jurlolc as e car2C~E r gen Era o 

sea que el reglamento de12gad o tiene la misma j E r~ rquia que la 18y y --

dentro de la pir~mide de helsen puede dero gar o modificar cual quiEr ley 

secundaria; 60n reglamentos o Decretos con fu erza de leyo Con ese valor 

juridico se dEspren de qUE no debe cumplir el principio de l egalidad, no 

admite fiscalizaci6n juri5diccic ~ Bl e i º ual que los de necesidad y ur--

gencia no 2S un acto admini s trativo. 

Garrido Falla al refErirse a esta clase de reglamentos les deno 

mina'becretcs Legislativo~~ porque emanan del Poder Ejecutivo y tienen 

el carácter de Ley sEcunDaria. 

En ArGEntina cabe la posibilidad de qUE se den es ta clase de re 

1 J.. 't · , J l··o . l' 9 amen~osf pero eX15 e con~roverSla encre .os Jur1 5~ 8 s de a quE pals,-

pEra unos son Constitucionales pere ~8ra otro s son emitidos inconstitu-

cionalmente, ya que la Constituci6n Argentina no hace referencia a los 

mismos • . 

En la doctrina espaAola a esta cl ase de reglamentos Que tienen 

la misma fuerza jur{dica qUG las leyes SEcundarias S8 les denomina De--

cretas con fuerza de Leyo 

Hay legislacion ~ s como la Italiana, en la C;UE dichos reglamen--

tos tienen base constitucional o 

En la Constitución vigente antes de la de 1950 exist{a un prin-

cipio Consti tuciom::l qUE' perrLit{a al PodEr Ejecutivo e¡ü tir estos Hegl~ 

mentos por enc3rgo del Foder Legisl ctivo. Según la regle general er2 de 
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competencia del Poder Legislativo emitir las leyes pero pod!a delegar 

esta facultad al Poder Ejecutivo. Esta disposición fué abolida por el 

Art. 4 de la Constitución de 1950.-

Nuestra legislación no permite la creación de esta clase de -

reglamentos, las facultades de los Poderes Legislativo, Ejecutivo y -

Judicial están contenidos en los Arts.47, 78 y 89 de nuestra Constitu 

ción y de acuerdo al Art. 4 de qicha ley fundamental, dichas ' faculta-

des son indelegables. 

Segón la doctrina esta clase de reglamentos pueden derogar u-

na ley secundaria; pero en nuestra legislación están prohibidos por--

que la atribución de derogar las leyes es competencia del Poder Legi~ 

lativo segón el Art.59 de nuestra Constitución. 

REGLAM[~TDS DE NECESIDAD V URGCNCIA. 

Esta clase de reglamentos tienen su fundamento jurídico en u-

na causa: "Necesidad y Urgencia", la que debe surgir en forma impre~-

vista y de consecuencias graves que alteran el orden social. 

La institución del estado de necesidad surgió en el Derecho -

penal; pero hoy se puede trasladar a otras ramas de~ derecho, siempre 

que se sacrifique un bien jurídico, en aras de otro de mayor jerarqu!a. 

Se pueden dar en caso de: cataclismos, enfermedades que exigen medidas 

urgentes, para resolver problemas sociales en forma inmediata.' El Art. 

80 de la Constitüción niega los regiamentos de necesidad y urgencia, 

por tanto están suprimidos como potestad del Ejecutivo y el ónico caso 

es el de suspensión de las garantías Constitucionales y el Estado de 
e 

sitio, son reglamentos de necesidad y urgenc.ia que tienen el caráct"er 

especial, no crean, no modifican, ni derogan normas nada mas suspenden 
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su positivid é3 d. 

Seg6n Man~El ~ar i ~ Li ez , e~t ~ cl BsE de r 2~ lamento 5 n 2tur ~ lmen­

te son un ¿et o 1 ~;is l 8ti vo ; p~ro form~lmEnte 25 ac to 8 dmini ~ tr 8 tivo, - -

cri teriG [I U E cc~rlpcr tir.10s, d 3 00 LjU l: no si::; ue El proceciimic:nto cue l a crE2, 

cién de 12 l Ey 8xi :;:c: ':1 lo emi t ,. un órgcno ::- uc ,TI est 6 T2cu1t 2do ¡':;2r3 --

crEar 125 l e VE S. 

Los r ,g l 2iTlBntos q UE estudiamos 105 cii cta el tJ OdeT [j 8cutivo -

par E 501ucion2r en forma inmEdi2ta l as situacione s que surg ~n dEbido a 

un hecho CORO en e l c ~ so de un terr emoto, incendio, invasi6n et c. 

En ~u estro sist~ma juridicc , su fu erza l ~ ºal emana del Art . 

175 DE l a Constituci6n, ciis~os i ci6n ~ue concede al ~ oder Eje cu t ivo sus 

pe~er 125 gar s nti as cDns tituciona les en los ca so s Es pecificamente 58-

Aalados; igual ~U2 los rEgl~mEnto5 d51~~GdoE se 3simil en a las leyes -

sEcund Bri ~ s sin que teng an l ~s form ali t= dEs le ga l es de ~st a s. 

Est s. el ase dE I' 2s 1 ament o ,~ s ::.:: 2simil an ~ lo s ;iEq l afílE nto s DeleQE, 

do s y al DecrEto-Ley p or~u 8 provi enen del Pocier Ejecutivo y tienen 12 

misma jerarqui a que l as l eyes s ecundari 3s; pero 52 dif erenci an, porqUE 

l a caus a ~u e ha dad o oriGEn a su emi3i6n es oi~t inta, en el caso de -­

lo s Rct;::lamentos DslE Q<::do s ha haiJido de ¡Ja r t rc; de l Poot::r L:::!;} is12tívo un a 

OEl ~gaei 6n o S E ¿ cu ~ s u aut oriZ 2 c~6n ha sido apr iori; lo s decr etos-leyes 

lo s 2mit ~~ un !.::o!·ü :'rno "d~ f ;:J eto ll , es decir un coiJ1e rno d c hecho c¡ ue sur 

g ~ inconstitucionGlmEnt~ .-

[11~ rt.175 de l a Constit;.~ ci ó il c: ut oI' i za a l poclEr C:jEcut~IJO é ­

sus pEnd2r 125 gEr3nti 3s ccns ti t ucionalE s c ont e nid ~ G en los Arts.154, 158 

inciso lo., lSS Ij ISO C~~ l s Con ::;titución. E5:C;.~ f :=: cult c: d 1::, ti Ene , cU 3ndo 

l a ~ 5 2ntle a se hEII E s n reCESO; pEro dEteI'~ l a ~ samb l e3 Le ~ i s 1 2t iv ~ , den 
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tro de las 48 horas de haberse emitido el Decreto, aprobar o desapro­

bar éste. 

Según nuestra legislaci6n toda ley formal proviene de la Asam­

blea Legislativa (Art.47 No.l2)c 

En cuanto a los reglamentos de necesidad y urgencia, co~n caso 

aislado y concreto se encuentra el Art.l75 que dispone que en determl 

nado momento "podrá" el Poder E~ecutivo suspender las garantias Cons­

titucionales. 

Esta clase de reglamentos como los de necesidad y urgencia y 

los delegados no tienen garantias constitucionales, especialmente es~ 

tos últimos. 

Considero que los reglamentos de necesidad y urgencia se dan _ 

en nuestra legislaci6n solo en las circunstancias que señala el Art. 

175 de la Constituci6n, excepcionalmente, "0 sea que no es genérica .... 

dicha facultad como en el caso de los Reglamentos de Ejecuci6n y aut~ 

nomos y si el Ejecutivo emitiera un reglamento de esta indcle, alega~ 

do otras causas, seria inconstitucional, según el Art. 80 relaciona-

do" c 

En los paises en donde se admiten, son decretos con fuerza de 

ley, deben seguir los mismos trámites legislativos son iguales a la -

ley; pueden modificar, reformar o derogar una ley por tanto no están 

sujetos al cumplimiento del principio de legalidad y no dan lugar a -

una revisi6n jurisdiccional por motivo de legalidad e -
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í::: n un jJ I' in c i :Jio, dE acu Erdo al princi C.J io de Leg ?licad, 'c, d05 -

s a rill urn rJi s;JO s ición jurí dica d rc c C1 r 2 c ';cr~I' ~Em:ra l y 3b stra ct ~ , Cfll iti-

dé1 ¡.:; or El [- ode r Leg i s l:;¡tivo . r·; ontesqui ae liE Cí :: 21 rE s pe cto : lI c;u i r:n 

crea l a r 2g1a jurírlic '3 no de be ap lic3rl a 1f • 

Inici ol mG nt e el Par1 3De nt o creaba l a no r ma ju r í dica y e l Pode r 

Ej ecut i vo era el ll amado a ap licar l o , la l E ~a l id sd s e deriv abc del Fo-

dEl' L Eg i s l ~ tivo que GT. 3 consi ~er 2d o el ~ ri mE r PODe r de l EstGd~ , todas 

l as act ividades de l mismo, debí an est ar enmarcadas den t ro de l ~ s dis-

posicion es l ega1Gs estab l ecidas prEviame nt e por el Poder Le gi s l ativo. 

El esquema cr eado por ~ont E s quiae cambi 6. Actu alrnente l o Ad--

ministraci6n ~ G b lic a Daza de ma y or ~ s f a cu l t ades l Eg isl ativ ~ s; el! Fran 

ci a , a partir de la V RepGblica , en 1958 , y con el interv enci oni smo -

Est a t al, El Pod er Ej ecutivo asume po tes t ades l eg i s l ativas, in v irti~n-

dos8 en conse cuencia, el sist ema si Endo el mayor pro ductor de la nor--

me juridicQ El Poder Ejecutivo, a trav&s de los r Egl amentos e nume r udo s . 

En conclusión, teda 1'3 act5_vi dad del Pc:der Ej ecu t ivo s Está cO]2 

di cionada a l bloqUE del a LE galidad o La va l i de z de cada acto cunc r eto -

del a Administ ra ci6n P6blica Est 5 determin ad a por norm as juridic ~s que 

autori za n el yuehacer, la activida d ej ecutiv2. 

Hauriou nos dice "qUE t anto las l eyes C0íí10 los regl aíí1e nto s -

admini s trativos, integr e n el ll ana do L:i lo c;ue de la Legali dad, cuyo obse.E, 

vaci6n ri gurosa debe s ~r cum¡,li da ~ or l a Admini s tración P6blic2 en el -

ej ercicio de su a ctivi d ~d, ccr,ó o r equi s ito par é.] l a validez de su s actos".7) 

El c6mulo de no rmas ju r i ~ ic2s q UE sirvE n co~o a nt e ce~en te nece 

7)Hauriou, Tomado de cita #83 de la Obra de Marienhoff tratado de Dere 
cho Administrativo, citada, página 70o~ 
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sario para ~UE la ~dministr 2 ci 6n r 6blica pu eda Emitir SUB actos de car ~ c 

t e r parti cular y a 128 qUE deb _ est 2r supEditado el ¡-odar Ejecutivo parE 

lleVar C1 eTl:' cto su .3ctividéJd ;:.dr;1ini:3tr ativa, es lo l;ue constituye el El o 

que de lu LEgalidad. 

La totalidad de la 8ctuQción ejecutiva, está cond i cionada a l o -

dictado por 105 pre cepto s l ega l Es cont enidos en las fuente s de Derecho -

Administr 2tivo, dé car&ct ar general y abstrEcto y si la actividad ~dmi-

ni strativ a est at al de sus 
, 
organo s , no se ll eva 8 cat o dE est E -

manera no trendria justif ic2ci6n. 

Si la 8plicacién de la Ley se fund a en las fuentes a que nos -

hemos referi do y que constituyen el bloque de la Legalidad, el acto Ad-

mini strativo tiene just ificzci6n, tiene fundan¡e nto juridico f es v~lido. 

Necesari ament e, el cumplimiento de l Bloque de la Legalidad - -

conll eva al r Espet o de la jerarqufa de las normas. For ejemplo ningun a 

ley pu ~de contradecir l a Constituci6n politica , el Art. 220 de la misma 

dice : Los principios, derechos V obli g2. cion es est ab l ecidos por esta - -

Ccnsti tución no pU Eden ser al ter r,oos por 1 3 5 l eyes que regulen su ejer-

gicio. 

La Con s titucion pr2v alecer ~ sobre tod as 16s leye s y reglamentos. 

F"l . J.. ' " l· . , t 1·' • d _ 1n~ ~ r 8S puo 1CO prlmara sc ~rE e~ ln~ErES pr1va o. 

Asimismo no SE pUEde contr ~d8 cir el ~ri~ipiD de autoridad for mal 

De l a Ley i npli cit Bmente Est ablEcido en el ~rt. 59 de l a Constituci6n.-

3i se d~ cum ~ , lirni8nto al EloqL!E' de la LEL;;alidGd, tendremos re-

gularidad jurídica y ce n ello certez E En l e actu E c~ 6 n administrativa. 

tI princi pio de l egalidad debe ser valu2rte de l a Administraci6n 
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FGblica , par a ~u e el ciud2d~no ViV 2 en un vEr dade ro Es t ado de 0 e~2 cho, no 

pU Ede h ~ber un a s ola a este princi ~ io, 3610 se dE be r:ctuar cU 2n 

do el S lo ~ue de l a L cg2 1i d ~d l e esteb lezca. 

Ahor a ~ iEn, debem03 taner present e q UE esta vincul oci6n no deb e 

ent coder s e como un a escl aviz 2c16n par a lo s orGan05 admi ni s tr2t i vo s , s e -

nBc esit a t ~mbi ~n ci Er ta a uton ~m{a, ci Ert a libert 3d, det s rmin ada inici a--

tiva , s in lo cu al no se pucje cun, 'lir 103 fin ~ s ~ si g n 2 d os a la gdmini s---

tr ::" ción ¡':' út lica , y ES"G 2 función Lo cumpl en 135 f 3cul t :::d·." s discre ci omJl es, 

~e l ~ s Leye s l e at~i bu yen a l E j ~ cu t ivo. 



TLRCER~\ P{c,R TE 
Chf-' ITl LG V 

FO RMAS DE CUMPLIMIENTO DEL PRINCIPIO DE LEGALI J AD. 

La Administración Pública al enmarcar su actividad dentro del -

blo que de la Legalidad, tiene que hacer uso de dos potestades: 

1 - lo) Potestades Regladas 

Ir - 20) Potestades Discrecionales 

POTESTADES REGL ADAS. 

El Administrador Público, al hacer uso de las potestades regla-

das, únicamente tiene la tarea de establecer supuestos de hecho, la in-

terpretación del precepto legal y la aplicación de éste al caso concre-

too Todo el quehacer de la actividad Administrativa se encuentra deta--

lIado en forma total en la Ley. 

El acto reglado es aquel en el que la conducta Administrativa ~ 

especifica está establecida previamente por la norma juridic8. Como ya 

si dijo, la actividad del órgano administrativo está limitada a inter--

pretar y aplicar la Ley . 

En la actividad reglada el criterio del órgano de la Administr~ 

ci6n pública es sustituido por la ley, es el precepto legal el que de--

termina en forma previa, que es lo que conviene en aras del interés pú-

blico, por lo que no le cabe al Admi nistrador Público sino, obedecer la 

ley, si~ que valga la apreciación que personalmente pueda hacer sobre -

el m~rito del acto o La conducta administrativa está predeterminada por 

una norma de Derecho. El no puede decidir, no tiene potestad de "deci-

sión, no puede escoger que caminos seguir, ni tiene libertad para tomar 

a su arbitrio uno, su actitud s610 puede ser una, la que determina el -

precepto jurídico. 

Agustin Gordillo nos dice: "En la actividad ad ministrativa re--

glada: el orden jurídico dispone que an te tal o cual situación de hecho 
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él debe tomar talo cual decisión; el Administrador no tiene elección 

posible: su conducta le está dictada con antelación por la regla de de 

recho".l) 

Este mismo criterio es sostenido por MARIENHOFF, seg6n sostiene 

dicho autor"en las facultades regladas hay una predeterminaci6n concre-

ta de la conducta de la Administraci6n P~blica~~El órgano ejecutivo de-

be tomar la decisión que le ordena la ley, no tiene alternativa, no pu~ 

de tener opciones, solo una, la que la ley le señala. Podrá tener cual~ 

quier criterio, querrá tener una opción; pero el criterio personal o la 

opinión que pueda tener el funcionario p~blico es irrelevante. 

El funcionario p~blico sólo debe determinar los supuestos de he 

cho, que han de poner en movimiento la norma juridica para su interpre" 

tación y aplicación al caso concreto. 

Seg~n la opini6n de algunos autores esto es "un automatismo". 

No puede haber automatismo, ya que si hay interpretaci6n de la 

horma juridica, hay una acci6n intelectiva de parte del funcionario P6-

blico, hay raciocinio, que da lugar a un juicio, esto es lo que justifl 

ca a la ciencia del Derecho. La interpretación de la norma es una ardua 

labor que debe realizar el juristao Determinar la forma en que debe a-~ 

plicarse correctamente la norma juridica, no podria hacerse nunca sin 

un razonamiento previo, consecuentemente, no es tarea de un autómata. -

En el ejercicio de su actividad reglada o vinculada, la Administración 

no se convierte en ciega y automática ejecutora de la ley: hay siempre 

un proceso intelectivo realizado por el órgano p6blico para ubicar y --

realizar en la vida social las condicion l~ s impuestas por la norma juri-

dica. 

El Administrador debe desentrañar el fondo de las institucion es. 

1) Agustin Gordillo, tratado de Derecho Administr 3 tivo, Parte General, 
Tomo 1, Buenos Aires, 1974, página VIII-16 o -

2) Marienhoff, Tratado de Derecho Administrativo, Tomo 11, Buenos Aires, 
2a.Edición 1975, página 4l1o~ 
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dederecho, por lo tanto no podría actuar como un aut6mata, por lo que ~ 

su tarea es dificil, aún más que la del juez, ya que le está encomenda-

da la realizaci6n concreta de los intereses públicos. No le corresponde 

el juzgamiento de hechos ocurridos, para absolver o condenar, sino dete~ 

minar el camino a seguir para satisfac e r dichos intereses y esto l es lo 

que determina su actuaci6n, la que es sumamente restringida en las pote~ 

tades regladas, ya que en ellas le corresponde seguir un solo camino:ula 

aplicaci6n de la ley al caso concreto". Aquí no puede haber un juicio de 

valor, un criterio personal en aras de una mejor actuaci6n en beneficio 

de los intereses generales e 

Entrena Cuestas nos dice: "En el caso de que funcione normalmen-

te la Adminis t raci6n, quién entra en contacto con ella conoce de antema-

no la resoluci6n que recaerá, puesto que bastará con subsumir el supues-

t o de hecho en la norma aplicable" o 3) 

Sabemos ya, que el Principio de Legalidad debe campear en la ac-

tuaci6n de la Administraci6n Pública y ésta debe hacer lo que la ley or-

dena, la leyes el pilar que sirve de base al acto administrativo y cuan 

do ésta vinculaci6n es evidente, entonces la actividad ejecutiva es vin-

culada o reglada o 

Concluyendo, decimos que la actividad de la Administraci6n es r~ 

glada cuando se determina el momento, contenido y forma de la misma, la 

ley al sustituir anticipadamente el criterio administrativo, establece -

de antemano que es lo que conviene al interés general, indica el camino 

que debe seguir el administrador, éste no puede disponer subjetivamente 

sobre el mérito del ac t o, su apreci a ci6n personal nada tiene que ver, 

pues no tiene el derecho de elegir. La conducta del administrador ya 

está esp e cificada , limi t ada su actu a ción, no hay libertad para 

decir: "" se hace esto "" , la ley a n tic i p a d a .. 
3) Entrena Cuestas, Cuerso de Derecho Administrativo, 5a.Edici6n, Madrid 

1976, página 123.-
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~ente indica que se debe hacer ante un hecho concreto, ante tal o cual 

situaci6n .. 

Si la actividad de la Administraci6n es reglada, necesaria y es-

trictamente tiene que estar vinculada a la norma jurídica. 

POTESTAD DISCRECIONAL. 

Las facultades discrecionales se dan porque en determinado mamen 

to y en la mayoría de los casos, 8 la ley le es imposible detallar minu-

ciosamente el quehacer administrativo; no se puede regular todos los ac-

tos de los servidores públicos, por ello, la misma ley deja cierto mar--

gen de aplicación para valorar la realidad social, a fin de determinar _ 

lo que es oportuno. Es aquí donde nace la iniciativa del Administrador 

Público. 

Para Hans Kelsen: "La facultad discrecional es la libre activi-~ 

dad dentro del marco de la ley" .. 4) 

Hay casos en que las facultades para realizax. la conducta admi--

nistrativa, no se encuentran expresamente determinadas en fo r ma concr~ta 

en la ley, sino en forma genérica; lo concreto, al acto particular en sí, 

no se encuentra establecido en la ley, por lo que el Administrador Públi 

co, tiene que hacer un juicio adicional, es éste el que tiene que apre--

ciar cuando la norma jurídica debe aplicarse a la realidad concreta. 

La mayoría de a~tores sobre Derecho Administrativo, coinciden en 

que el Administrador Público haciendo uso de sus facultades discreciona-

les debe de ver, debe de analizar, si el acto es meritorio, conveniente 

y oportuno y que satisfaga, esencialmente, el interés público; no existe 

en las facultades discrecionales un juicio eminentemente jurídico, sino 

un juicio adicional, técnico y politico, tomando también en cuenta e18--

mentas que conlleven a la realización de valores sociales. 

4) Kelsen, cita, Dr. Roberto Oliva, Copias de Clase de Derecho Administr~ 
tivo 1973 .... 
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Marienhoff nos dice: "Discrecionalidad Administrativa pura o Po-

lítica es aquella en que para que el acto que se emita quede adecuado _ 

al inter~s p6blico , la Administración no tiene otro guía que criterios 

de equidad, oportunidad y conveniencia"$ 5) 

En cumplimiento del fin, que es el interés p6blico, para manife~ 

tar la voluntad Administrativa discrecional, el Administrador P6blico _ 

puede escoger entre distintos y variados caminos el que mas conven~a al 

fin señalado en la norma; tiene pues distintas opciones, puede decir en 

una o en otra forma, ya no es como en las potestades regladas en las 

que la conducta a seguir s610 debe ser una$ 

Hay discrecionalidad, cuando el precepto legal, al preveer para 

la Ad ministración determinada competencia, cuando existe un vínculo ju-

rídico entre el particular y el órgano administrativo, queda expedito a 

éste un poder libre de apreciación para que se tomen decisiones afín 

de ver , si se debe obrar o abstenerse, en que momento , como debe obrar 

y cual debe ser el contenido de su actuación a 

Asimismo se puede decir que den t ro de las potestades discreciona 

les, existen grados de discrecionalidad , hay la posibilid a d de actuar o 

no actuar. Como tiene que actuar, los alcances que se le van a dar a 

la actuación. 

Como ejemplo se puede señalar, cuando se hizo necesario generar 

mayor energía eléctrica, dado el grado de industrialización del paíso 

En este caso hubieron varias opciones: seguir gsnerándola a base 

de petróleo ;hacer una reprESa utilizcn:.io las aguas del Río Lempa, generando 

5) Marienhoff, Tratado de Derecho Ad~inistrativo, Tomo 1, Buenos Aires, 
2a.Edición~ 1975, página 42ge~ 
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la electricidad a base de energía geotérmica utilizando los ausoles de A 

huachapán; y se optó por la Presa del Cerrón Grande y los Ausoles de a-­

q uella ciudad. 

La realidad social es cambiante, fluctúa mucho y en determinado 

momento no sólo depende de los aspectos locales de un Estado, sino de a~ 

pectos de carácter internacional que inciden en la realidad interna del 

mismo y es por ello, que el Administrador debe hacer un juicio de valor 

al actuar discrecionalmente. 

Segdn Forsthoff "Potestad Discrecional es, pues, elección de cOill 

portamiento en el marco de una realización de valores •• ea y por tanto 

significa, que el orden jurídico presta validez jurídica a todo medio 

considerado como adecuado para la realización del valor de que se trate"6) 

Cada vez se otorgan mayores potestades discrecionales a la Admi­

nistración, dada la complejidad de los problemas que se suscitan hoy en 

día y que tienen relaci6n directa con los intereses de los Administra-

d os. 

En nuestro ordenamiento jurídico se encuentran en todas las Le-­

yes de carácter Administrativos, normas legales que otorgan al funciona­

rio pdblico facultades discrecionales. 

La Ley de la Junta Monetaria por la que se rige la actividad eco 

nómica del Estado y los particulares y más que todo el sistema bancario, 

otorga potestades discrecionales a dicha Junta para fijar el tipo de in­

terés para determinados creditos, para que se determine el encaje legal 

Art".,6.-

La ley de Migración es otro cuerpo le gal, que otorga facultades 

6) Forst hoff, Tratado de Derecho Administrativo, página 123.~ 
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Discrecionales al funcionario Público, en su Art.63, para expulsar a cual 

quiar extranjero, siempre que su presencia sea contraria a los intereses 

del Estado. 

La misma ley en su Art.66 otorga potestad discrecional para fi-~ 

jar la multa que ha de imponerse a un extranjero, por infracciones o in--

cumplimiento de sus obligaciones no previstas en la Leyo 

CARACTERISTICAS DE LAS FACULTADES D1SCRECIONALES. 

A trav~s del estudio realizado se ha podido comprobar, que nin--

guno de los autores a que se hace referencia, han expresado en forma con-

creta las características inherentes a la potestad discrecional; pero de 

suyo se conocen, ya que podemos diferenciar la potestad discrecional de 

la potestad reglada. 

Talvez porque en su contenido la potestad discrecional siempre -

lleva en si el principio de legalidad, los autores no se han detenido a 

expresar, su opinión en este aspecto o porque algunos consideran que toda 

potestad es parte reglada y parte discrecional. 

los 

Marienhoff expresa: "que las potestades discrecionales son como 

metales, nunca se encuentrán en un estado de pureza"o 7) 
I 

Siempre, en un acto administrativo, hay elementos reglados y ele 
I 

mentas discrecionales o 

Uno de los elementos del acto administrativo, es la Competencia 

y esta tiene que ser siempre reglada. Necesariamente tiene que . haber un 

precepto legal que establezca que las facultades discrecionales han sido 

otorgadas a determinado 6rgano, para un fin determinado. 

El objeto del acto administrativo también tiene que ser reglado e 

7) Manienhoff, Tratado de Derecho Administrativo, Tomo 1, Buenos Aires, 
1975, página 422.-
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Sin embargo si se habla independientemente de aspectos reglados 

y discrecionales de la potestad administrativa y de que ~ste admite 

ciertas modalidades, es l6gico pensar que la potestad di s crecional tie­

ne algunas caracteristicas o notas esencial es que le son propias. 

Considero que estas caracteristicas son: 

1) Constituye la potestad discrecional dentro de la actividad adminis __ 

trativa un principio general. 

2) La potestad discrecional se justifica esencialmente por razones prá~ 

ticas. 

3) En la potestad discrecional se refiere a la emisión del acto, even-­

tualmente a su contenido. 

4) La discrecionalidad radica en una valoración subjetiva, que es esen­

cial para determinar el contenido del acto que se emite. 

5) La potestad discrecional siempre tiende a satisfacer exigencias de -

inter~s p~blicoo 

6) La discrecionalidad es el instrumento qua el Derecho entrega al Admi 

nistrador para que la gestión de los intereses sociales se lleve a cabo 

satisfaciendo las necesidades de cada momento. 

7) La potestad discrecional, debe ser equitativa, pportuna y convenien-

te. 

MOMENTOS EN QUE SE REALIZA LA POTESTAD DISCRECIONAL o 

En un momento determinado se duda, no hay certeza, no se ve cl~ 

ramente cuando nos e ncontramos ante el su p ~esto jurídico, que quiso de~ 

cir el legislador, no sabemos si estamos en presencia de una actividad 

~eglada o discrecional; lo que debemos hacer, es interpretar el precep~ 
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to legal, para ello debemos tomar en cuenta, de acuerdo con Marienhoff " 

lo siguiente; 

10.)La vinculación entre el orden juridico vigente y la actividad a 

re21izar por el Administrador P~blico. 

20.}5i el acto emitido tiene la caracteristica de estar subordinado a 

la apreciaci6n subjetiva de los hechos o circunstancias por parte del 

6rgano que lo emite. 

30J La existencia de forma y de un procedimiento especial para la ema­

nación de un acto, no es razón valedera para excluir la posibilidad de 

que el respectivo acto sea "discrecional". 

40J Sin más elementos de juicio, la forma en que está redactada la dis 

posici6n legal nos da la pauta para comprender si estamos ante una ac~ 

tividad reglada o discrecional. 

50J Si con los actos a realizar se pretende restringir las libertades 

p6blicas, an caso de duda, debemos estar en 60ntra de una actividad -­

discrecional~ 

La actividad discrecional se da generalmente en los actos que 

realiza la Administraci6n; pero ello no quiere decir que todos los ac~ 

tos que realiza la Adminis t ración son actos discrecionales. 

Para determinar con certeza cuando se da la discrecionalidad, de 

bemos tener presentes fundamentalmente dos cosas: la forma y la compe_ 

tancia. 

Cuando el precepto legal expresa los procedimientos a seguir pa­

ra resolver determinada situaci6n entre la Administración y el partic~ 

~ar; cuando la ley expresa que 6rgano o que funcion8rio es el co~p~ 
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tente para fallar o dilucidar un conflicto juridico de carácter admi--. 

nistrativo, 16gicamente no estamos en presencia de una actividad dis_-

crecional, sino an t e una potestad reglada, como dice Garcia Oviedo es-

tamos ante "una voluntad vinculadalloS) 

Garcia-Trevijano expresa que para saber donde reside la discre 

cionalidad debemos responder a dos preguntas distintc:s: "el cuando y _ 

el que de la actuaci6n". 

El mismo Garcia Trevijano para explicar lo que quiso decir, 0-

frece el cuadro siguiente: 

,\ lo .. Una aotuación vinculada en el cuando y discrecional en el 

contenido. a) Repartir obligatoriamente salarios a varios funcionarios 

(actividad vinculada); pero fijar la cantidad a pagar a cada uno según 

sus méritos o tiempo de servicio.(Discrecional) 

20 0 Una actividad discrecional vinculada en el cuando y en el 

que.Ej.Matricula en la Universidad. 

30~Caso de discrecionalidad en el cuando y de vinculaci6n en 

el con t enido. Ej.Pedir informes sobre conducta empleado (discrecional) 

para ascenderlo (vinculada). 

40.Una actuaci6n discrecional no s610 en 81 cuando sino en el 

qué. Ej.Caso de inundaci6n, es preciso actuar en el momento que exigen 

las circunstancias: 9) 

La discrecionalidad siempre está vinculada. La administraci6n 

actúa discrecionalmente, siempre de acuerdo al interés p6blico. 

Como dice el mismo autor "No puede hablarse de una actividad 

completamente discrecional de la Administraci6n puesto que tiene que -

8) Garcia, Ovisdo Derecho Administrativo, Sa.Edici6n, Madrid, 261_ 
g) Garcia Trevijano. Tratado de Derecho Administrativo, Tomo 1, Madrid 

1974 ... 
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realizar, quiera o no, el inter~s p~blico, act6a siempre éste como esp~ 

jo de vinculación para ella. Sólo que esta conformidad de la actuaci6n 

al interés público puede ser comple t a o incompleta. Es completa cuando 

no solamente se pueden fiscalizar las razones de interés p6blico que o­

bliga a actuar, sino también la oportunidad y la conveniencia de la me­

dida". 

AMBITO DE APLICACION DE LA POTESTAD DISCRECIO NAL. 

El bienestar gen e ral, se satisface, realiza o materializa a tra 

vés de la actividad administrativa del Estado, por ello podemos decir -

que administrar significa llevar a cabo una politica bien intencionada 

tendiente al bien común, actividad que se desarrolla de acuerdo con le­

yes previamente establecidas. 

Cuando se emiten las leyes, al legislador escapan determinados 

hechos concretos, por tanto no quedan comprendidos den t ro del supuesto 

juridico en forma precisa; pero dada la generalidad de la norma juridi­

ca y mediante la potestad que ella misma señala, deja al Administrador 

la facultad de obrar discrecionalmente; y esto es as1, porque aunque se 

dicten muchas normas de carácter administrativo, dada la compleja acti­

vidad de la Administraci6n, para satisfacer el interés público y siendo 

la única responsable de llevar a feliz término los planes que el Estado 

se traza para realizar el bien común, es necesario reconocerle a la mis 

ma un poder de iniciativa. Dentro de dicho poder se encuentra el recon~ 

cimiento de una esfera discrecional. 

Ahora bien, este poder discrecional den t ro de la iniciativa de 

la Administración P6blica, siguiendo a Garrido Falla, podemos decir que 



- 80 .. 

SE! encuentra doblemente limitada: . lo • .> porque la act ividad administl'J;! 

tiva debe ser licita y en la mayor.1a de los casos, debida; y 20. ) Po.!: 

que el tri terio del fin puede servil' de base para ca11 ficar la activi -
dad administrativa de Cl:Ilrrecta o incorrecta, jur!aicemente", 

Para terminar diremos que el poder disorecional , t iene un ámb1-

to de aplicación, al que está delimitado por el Principio de Legall--

dad ya que se da en aquellos cm.os en los que a fal t e de preceptos 1!, 

gales se I'~conoce a la Administración Pública, con ciertas rEservas. 

la iniciativa de resolver , di screcionaln:mte , dete: .. mi nadas situaciones 

concr etas •. 

Cuando hablamos de 1'89U181:;:i6n nOI'ffint iva. sabemos ya que se tl'a .. 

ta del establecimiento de reglas o preceptos jurídic:os. que detel'mj¡.-­

nan la act uación o la conducta a seguir por el ser humano; estamos -­

dentro del campo del Del'echo n06 encontramos ante la norma jur{dica;y . 

dent¡'o del Derecho Administra'tivo, en el punto de qul? se trata. 

El Derecho Administrat ivo es el que regula la actividad de la -

Administraci6n Pública, la que posee cieI'tas i:!O'la~stades que le son ...... 

pl opias y necesar ias par a realizar BUS atribuciones y en ellas se en-

cuentr a la potes tad di screcional. 

L.a potE?t:itad discrecional necesariamente se encuentra regulada .. 

por un jJl'8eepto legal . lo quesign1 fioa que dentro da la misma existe 

el Principio de Legalidad , va que si dicha potestad no estuviera re9.!:!, 

lada nOl'lTlst ivamente, daría lugar a que el Administl'adGr actuara se ... -­

gltn su capricho, lo que s iempre or i ginad.a actos arbitl' i'.U:'ios. 
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Como dice D~omiJ "Siempre existe alguna norma que fija un marco 

de acci6n y deja un márgen de libertad para actuar. El acto discrecio-

nal como acto puro, es utópico".10) 

LIMITACION DE LAS ACTIVIDADES DISCRECIONALES. 

Toda actividad Administrativa debe desarrollarse conforme a der~ 

cho, consecuentemente, siendo la actividad discrecional una potestad -

del órgano administrativo.~sta necesariamente debe llevarse a cabo de 

conformidad a un ordenamiento jurídico. 

Aunque en cierta forma la Administraci6n al actuar discrecional-

mente, tiene un márgen de libertad, sin embargo sus actos discreciona-

les no deben rebasar la esfera de lo juridico. Seria un absurdo pensar 

qu~ determinada parte de la actividad administrativa pueda estar fuera 

o por encima de un orden jurídico. 

Consecuentemente, la actividad discrecional tiene ciertos lími--

tes; pero no debemos confundir ~stos con las facultades regladas. 

Cuando hay violación de las facultades regladas, ásta se ve cla~ 

ramente al confrontar el acto realizado con el precepto legal. 

De acuerdo con José Roberto Dromi y con Agustín Gordillo podemos 

decir que las limitaciones a la discrecionalidad son "más o menos el .á~ 

ticas, vagas, imprecisas, necesitadas de una investigaci6n de hecho en 

el caso concreto a fín de determinar su transgresi6n. 

Los limites de la discrecionalidad son los siguientes: 

lo) RAZONABILIDAD. -La"potestad discrecional de la Administraci6n pObli 

ca se tendrá por ilegítima si va contra el principio de razonabilidad. 

La voluntad del 6rgano administrativo, debe ser razonable y de" 

10) Dromi _ InStituciones de Derechd Administrativo, Buenos Aires 
1973 .... 
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be estar conforme a la ley. 

Agust!n Gordillo señala "que .la decisi6n discrecional será il~ 

gitima, a pesar de no transgredir ninguna norma, si es irrazonable, lo 

que puede ocurrir; a) Cuando no d~ los fundamentos de derecho que la 

sustentan; b) Cuando no tenga en cuenta los hechos acreditados en el -

expediente o públicos y notorios y se funde en hechos o pruebas inexi~ 

tentes; c) Cuando no guarde una proporci6n adecuada entre los medios 

que emplea y el fin que la ley desea lograr, o sea, que se trate de u-

na medida desproporcionada, excesiva, en relaci6n a lo que se quiere 

(/ ) logr.ar. 11 

20.) DESVIACION DE PODER. La decisi6n discrecional administrativa será 

ilegitima si el funcionario act~a con desviaci6n de poder, ya sea, por 

fines personales (venganza, favoritismo) o con fines administrativos -

no deseados por el precepto legal. 

30.) BUENA FE. Para que se re.aliee la actividad discrecional es neces~ 

rio la buena fe; pero si el funcionario emplea artificios, subterfugios 

o artimañas, -ya sea omitiendo o actuando- tratando de engañar o hacer 

cometer errores al administrado, esta conducta es incompatible con el 

ejercicio de la potestad · discrecional. 

40.) DISCRECIONALIDAD TECNICA. Cuando las reglas técnicas sean claras, 

precisas, uniformes, el administrador no debe actuar en su contra, la 

d iscrecionalidad ot;rgada· por la norma juridica no debe contradecirlas. 

y esto debe ser as! porque la Administraci6n P6blica se basa en princ! . 

pios generales de Administraci6n. Si una técnica es científica, neces~ 

riamente tiene que ser cierta, objetiva, universal, conforme a regla~ , 

11) Agustin Gordillo, Tratado de Derecho Administrativo Parte General 
Tomo I, Buenos Aires, 1974, página VIII ~ 30.~ 

, :'-.. -

~. -. 
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uniformes independientes del sujeto que lleva a cabo el acto discrecio~ 

nal, si la técnica es errada s6lo por ello es antijurídica. 

El Dr.Roberto Oliva en sus clases explicativas señala los lími-

tes legales de las potestades discrecionales en los actos administrati-

vos: 

10) CO fV1PETENCIA. La ley señala que 6rgano es el autorizado para desarr.Q. 

llar determinadas facultades discrecionales, como ejemplo podría seña-~ 

lar, vale la repetici6n, el Art.53 de la Ley de Migraci6n. El órgano f~ 

cuItado para expulsar a un extranjero, es el Ministerio del Interior. ~ 

Si el Ministerio de Relaciones Exteriores decreta la expulsi6n de dicho 

extranjero, este acto discrecional, es ilegal, porque el 6rgano que re~ 

lizó el acto es incompetente. 

20) FORMA. Es necesario seguir el procedimiento establecido en la ley" 

para hacer uso de les potestades discrecionales. El Art.2 Pr.expresa " 

"que los procedimientos no penden del arbitrio de los jueces" y el Art. 

154 que constituye la garantía de Audiencia nos dice en los sustancial: 

"Ninguna persona puede ser privada de su vida, de su libertad, ni de su 

propiedad o posesi6n, sin ser previamente oida y vencida en juicio con ' 

arreglo a las leyes" 

30) FINALIDAD. El fín del acto administrativo es el interés p~blico. En 

cuanto a los caminos a seguir, el administrador tiene entera libertad; 

pero el límite a la! facultades discrecionales está, en que~ ese fin , . 
tiene que ser específico. A cada órgano de la Administración le está se 

ñalado un fin específico~ 12) 

Ej.La Direcci6n General de Contribuciones Directas deben encaml:, 

12) Dr.Roberto Oliva, Clases explicativas, en Derecho Administrativo 
11,1973 .... 



I 
84 

nar su actividad a la percepción de impuestos fiscales directos. Ese es 

su fin. 

El Instituto Salvadoreño de Transformaci6n Agraria fue creado _ 

con el fin de regular la tenencia de la tierra en El Salvador. No po-

dria este 6rgano realizar otros, deferentes a los que le corresponden. 

Ej.Conceder préstamos hipotecarios como el Banco de Fomento Agropecua--

rio. 

Cada Ley tiene una finalidad p6blica específica, en el Adminis-

trador persigue fines distintos al legal, previsto en la norma jur!di--

ca, el acto no tiene validez. 

Esto es lo que seg6n la doctrina francesa se denomina "desvia--

ci6n de Poder". 

Las facultades discrecionales deben usarse en atenci6n a la fi-

nalidad especifica de la ley de la materia. Cualquier finalidad, inclu-

so p6blica diferente a la finalidad de la ley, es una violaci6n que con 

vierte el acto en ilegitimo, no obstante que la finalida9 sea loable. 
. ~\ 
':. ): 

' .~ . ~ .... 
Con frecuencia, se hace uso de facultades discrecionales personalistas, :~: ' 

alejadas de la ley, con el objeto de favorecer o perjudicar al sujeto a 

quien se dirige el acto. Si UD funcionario p6blico hace uso correcto da 

sus facultades discrecionales, no puede incurrir en ninguna responsabi- ~ " : 

lidad y el acto no puede ser atacable.-

," 

"" 

."" . 

. Li~~~ 
r ..... ' 
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1 II - D rSCR EC rONALIDAD y CONCEPTOS JUR rDICOS INDETERMI NADOS;; ' 

La teoría acerca de esta Instituci6n de Derecho P6blico y m~s 

de Derecho Administrativo es reciente, es moderna~ 

Ha sido creada para clasificar los conceptos jurídicos, para 

ver el grado en que la norma jurídica se determina en relaci6n con la _ 

discrecionalidad. 

Antes de hablar en forma especifica de los conceptos juridi-~ 

cos indeterminados, es necesario, hacer la clasificaci6n que da origen 

a los mismos.-· 

Los conceptos jurídicos se dividen en determinados e indeter" 

minados~ 

CONCEPTOS JURIDICOS DETERMINADOS; 

Estos coinciden con las facultades regladas ejercidas por el 

Administrador.-

Algunos conceptos juridicos se definen en la norma jurídica, 

claramente. Estos son los conceptos jurídicos determinados directamen­

te. 

En estos conceptos, ha sido determinada en forma satisfacto-­

ria su contenido y ha sido precisada su significaci6n por la norma y al 

definirlos, lo toma como soyas; algunas veces el concepto jurídico de-- . 

terminado es el mismo dado por la experiencia vulgar o la científica y 

otras veces es distiht~ al admitido por la sociedad o en la ciencia. 

Cuando la définici6n hecha en la norma es igual a la com6n a 

la científica o t~cnica, se debe tener en cuenta, la forma en que se ha 

determinado el ccncepto, la que pudo hacerse por el ordenamiento jurídi 
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co, expl!cit~o implicitamente, la primera se denomina formulación ex-! 

presa del concepto, que está más o menos de acuerdo con los criterios 

sociales o t~cnicos extrajurídicos, contribuyendo muchas veces la juri~ 

prudencia a que se perfile dicho concepto. 

Cuando el concepto dado por la norma jurídica no está da a-

cuerdo con los anteriores criterios, pero se entiende en forma implíci-

ta, debe de entenderse el mismo, de acuerdo al examen hecho al ordena--

miento jurídico, es decir a los institutos jurídicos, que sirven de ma~ 

ca legal a la Sociedad. 

Esta clase de conceptos, no tienen otro sentido que el defini 

do por la norma: es susceptible de descomposición en sus diversos ele--

mentos y éstos pueden ser analizados por el jurista. 

CONCEPTOS JURIDICOS INDETER MIN ADOS y LA DISCRECIONALIDAD. 

Los conceptos jurídicos indetermi nados anteriormente se con~-

fundían con la discrecionalidad, pero ambas instituciones tienen dafe--

rancias substanciales. 

Estos conceptos los encontramos en todos los cuerpos legalei 

que pertenecen a distintas ramas del Derecho. 

El contenido de los conceptos jurídicos indeterminados hacen 

ala norma jurídica flexible y permiten que en determinado caso cancre- " 

to, al que aplica el precepto legal le dejan libertad para apreciar la 

medida que debe dictarse para resolver el conflicto surgido entre los 8 
-. N ' 1 

particulares y la Administración, para ser más especifica, ya que la 8 

ley no ha previsto el caso texativamente. 

Como ejemp¡o de conceptos jurídico indeterminados tenemos las 
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siguientes expresiones: interÉs público, buen p2dre de familia, orden -

social, orden público, buena admi nistración, casos especiales, circuns-

tancias excepcionales, etc. 

Según algunos autores a estos co ncep t os se les denomina tam-

bien "conceptos impreciso~', "conceptos gEnErales'~de ámbito amplio'; ''con--

ceptos el~sticos~ etc. 

Discr~ cionalidad y lo~ Conceptos Jurldicos IndetEr~inados tie-

nen algo en ~omún y es el hecho de que a~b os tien en un ámbito que la --

ley no puede ~eterminar. 

Ahora bien, hay algo ~ue diferencia a la discrecionalidad y a 

los conceptos jurídicos indeterminados y es que este se completa con n~ 

ciones extrajurídicos ya técnicas, ya cientlficas. 

Los conceptos jurldicos Indeterminados llevan invlvita una va-

loración deseada por la ley, por lo ~ue s e hace necesario hacer uso de 

la teorla general de la interpretación. 

hl hacerse el proceso de int egración de un concepto jurídico -

indeterminadc Éste constituye un juicio de valor, un juicio de estima--

ción, de comprob ación, tomando en cuenta circunsta ¡~ cias reales aplica--

bles al caso concreto y de ~cuErdo al sentido jurídico dado por la l~y, 

dado el carácter reglado de dichos concEptos, le permite al intérprete 

llegar a una solución justa. 

En los conceptos jurldicos indeterminados el . intérprete no tie " 
~ .. ' ~ I 

ne la facul t ad de disponer lo ~ue considere justo, oportuno o convenien 

te, ni puede elegir un camino entre varios posibles, sino uno solo, el 

que seRala el concepto, lo único que hay que hacer es desentraRar el 

si~nific 8do de dicho ccncepto y hecha la i nterpretación aplicarla al ca 

so concreto. 

.'.\ 
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En lo que coinciden los conceptos jurídicos indetermin cdos y 

la ciscrecionalidad es el hECho de que ambos dan origen a opciones de 

p2rte de la Administración. En el primer Ce SO tiene une sóla opción y 

en El segundo, varias opciones rara resolver el caso ccncreto. 

A medida que el Estado de Derecho amplía su campo de acción 

interviniendo con mayor fuerza en la actividad de los particulares, a 

su vez trata de reducir sus facultades discrecionales, a sus justos 11 

mites, rechazando jurisprudencia1mente la confusión ~ue ha existido en 

tre le discreciona1idad y los conceptos jurídicos indetermin2dos. 

Concretizando podemos decir que actualmente, las potestades -

discrecionales se pueden difErenciar de los conceptos jurídicos inde--

terminados de acuerdo a las circunstancias siguientes: 

a) El acto jurídico indeterminado en cualquier rama del ordenamiento -

jurídico, para aplicarse s6lo permite una sela solución justa, el -

. , , . 
administrador no tiene n1ngun margen pEra escoger entre var1as de--

terminaciones posibles en su comportamiento, porque sólo hay una 

c;ue responde a los fines señalados por la ley y se deja al funcion~ 

rio público determinar este comportamiento; en cambio, En el ejerci 

cio de una potestad discrecional, se permite la posibilidad de va--

rias soluciones ju ~tas, siempre enmarcadas dentro del Derecho. 

b) El concepto jurídico indeterminado tiene que respetar el procedi-

miento disciplinario en cuanto a elegir una única solución que ten-
." . 

dr~ que ser justa; en cambio en la discredionalidad hay libertad de 

selecci6n entre varias alternativas que son igu8lmente justas, ya -

que el poder discrecional es una elección de comportamiento, en el 

J", 
'" : 

¡" . 
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marco de una realización de valores. 

c) Los conceptos jurídicos indetermin2dos se aplican en circunstancias 

r eales determin2das, en la que no intervien~ la decisión voluntaria 

de la autoridad, en cambio, en la discrecionalid2d, está la volun--

tad decisoria del aplicador de la norma jurídica. 

d) La institución de los concep tos jur!dicos indeterminEdos, se encuen 

tran en todas lES ramas del Derecho vigente, es decir en el Código 

Civil (buen padre de fa rr: ilia), en el C6digo Fenal (nocturnidad), --

etc., las facultades discrecionales, sólo en el Derecho ~dministra-

tivo.-

. '.-
.. . ~:.-¡...:..!' 
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F[~MAS Dl CC NT~Cl DE lA lEGALI SAD 

CM- ITulO VI 

Ct. ;JTRlL DE lA lEGALIl.JAD. 

En el Estado de Derecho, la actu ación ad~inistrativa es de c~ 

rácter jurídico, al instituirSE el gobierno absoluto por un rÉgimen -

en que se consagran los derechos individuales, se procla~a la suprema 

cía de la ley, un ré~imen jurídico, en el ~ue Administraci6n Fública 

está ordenada por el derecho en una act ~vidad ad~ini5trativa, esta 0L 

denación sería ilusoria si no existiera un someti~iento de la misma a 

la norma jurídica mediante un sistema de controles creados por el or-

denami ento jurídico, a fin de garantizar a los administrados el dere-

cho a la legalidad de los actos administrativos. 

Gabino Fraga dice; "Consideramos Gue los ad~inistrados tienen 

el poder de exi~ir a la adninis~r a ci6n ~U2 se sujete en su funcicna--

miento a l2s normas le ~ ales establecidas al efEcto, y que, en conse--

cuencia, los actos [Iue reelice se verifi quen por los órºanos compete.!:!, 

tes, de acuerdo con l eS formaliDades l ega les, por los motivos que fi-

jen las l ey2s, con el contenido que Éstas señalen y persiguiendO el -

fin c;ue los mismos indiquen".1) 

El principio de legalidad lleva invivitos los derechos de com-

petencia, forma, motivo, ObjEto y el fín señalados ~or la ley. 

Para proteger esos derechos se ha hecho neCEsario dar al parti 

cular los medios legales, para ~ue pueda impugnar el acto que ha le--

sionüdo sus intereses a consecu encia de la violación del precepto 1e-

gal. 

Debe de haber un sistema de control ES por m~dio de los cuales 

se pueda fisc 21izar la actividad administrEtiva del EstEdo, lo mismo 

~ue quienes repre5Entan 18 voluntad de la administraci6n Fública, eso 

1) Gabino Fraga, DerEcho 
1975, página 438.-

, , Admini st r at ivo, Editorial Forr~a, ~~xico, 
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permi te garantizar la legi tirI ,ici2d y la oportunidad de los actos admi-

mistrativos, p2ra satisfacer correcta~~ nte el inter&s p6blico. 

Hay dos tipos de controles de 18 Actividad AdrliilEtrativa; El -

control de la Legalioad, a trcvÉs del cual se vsrifica la legitimidad 

y la oportunidad del acto y [ue estrictamente se refiere al control -

del cumplimiento dE la norma jur!dica y el otro control ¿ s el finahcie 

ro, el cual no trBt8~cS en este estudio. 

El contrul de la le;81i08d es el medio a trav~s del cual se lo 

gra el cumplimiento dEl Principio de Legalidad, y se llevB a cabo de 

oficio o a petici6n de parte. 

Para lOQrar la reparaci6n del daRo cau sado por el Bcto adminis 

trativo, existen ~terminBdos sistemas en los Estado Modernos, los que 

trataremos de exponer en este trabajo. 

En nuestro siste~a jur!dico, y en otros paISES de derecho es--

crito y en doctrina, se conOCEn tres tipos de controles: 

10) Le;islativo o Político 

20) Administrativo Auto Control o Gubernativo 

30) Jurisdiccional. 

1 - CGN TRCL LEG I ¿L~T I V[. 

La fiscalización de los actos De la administraci6n puede ser -

política o sea ~ue ruede llevarse a cabo por el Poder Le~islativo. To 

do ello de~ ende de la erganizBci6n politica. 
, ; 

Esta fiscalizBci6n se ~uEde ver claramente en los sistEmas co-

me el de 106 Est ados Unidos, en los ~ue el Poder Legis15tivo o SEa el 

Senado, vi~ilB la actividad del Poder Ejecutivo en forma dirEcta, re-

cordEfws el tan famoso caso de Nf¡(U~, que en nUEstro derecho contempE. , 

'" ,.=, ' 
. : .... . 
. . " 
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ráneo causó un gran irnpacto y afianzó el régimen de~ocrático de aqu el 

El centrel legislativo t21 como el CQSO seAalEdo lleva a la se 

paración del funcionaria riel Peder Ejecutivo a ~uién se les deducen -

responsabilidades. 

En nU éstro sistema jurídico se manifiesta el control legislati 

vo sobre la administraci6n pública a tr2vÉs de lE interpelación según 

principio constitucional conteni ~ a en el Artículo 76 Cn. 

11 - CGNTSCL AD~INI ST~ATIV~. 

Este central 10 ejercit a el Poder Ejecutivo, en forma directa, 

cuando el acto Edministrativo tiende a satisfacer en forma inmediata 

el inter~s particulsr, el cual se lleva a CEbo por la propia autori--

d d o~o, 1 1 o, t' hl O d o t o a ~ue eml~lO a reso uC1on, ya ~ue es a Ou 19a a a a ln.ervenlr y ~ 

xaminar por sEgun ~ a vez el acto administrativo, en CU8nto a su legal! 

dad y oportunidad, obligación ~ue nace ya porqUE se encuentra regula-

do en el precepto legal, exprEs8~sn t e o ya que se entienda implícita-

mEnte parque ha sida orden ado por >la Constitución política. 

Otras VECES las medios de controlo fiscaliz2ciéh se llevan a 

cabo en virtud del reccnocimiento qUE doctrinariamente se hace de e--

llos. 

El régimen de centralizEci6n de la Administraci6n Pública es ~. ' 

na de l2s formas de hEcer efectiva la actividad ad~inistr8tiva, 10 que 
-,;- ,; '. , 

permite la realización y la coordinEción de la acci6n estatal, la cual. 

es absorbida por los 6rgancs centrales dentro de la organización admi-

nistrEtiva. 

Ahora bien, ~bemos tEn Er preSEnte ~ue una organización adminis-

trativa conlleva a la existencia de órganos superiores e inferiores, -
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~ue se vinculan mEdi ~ nt e una rel~ción ~ supremacía y de subordinación, 

qUE se manifiesta por el deber de obedecer o de acatar órdenes del su-

perior que d~ origen a la jErarquía, la que ES elemento nEcesario para 

que haya una verdadera org Qnización admini s trativa. 

La jerarquía la facultad ~UE permite a los órganos superiores -

ejercen ciertas potestades sobre los órganos infErio~es, estas potest~ 

des son: a)PotEstad de mando, ~u e pEr~itE la facultad de dar órdEnes, 

de dictar normas de carácter interno; de nombramiento; de evocación;de 

facultades de competencia; de r e solVEr ccnflictos, disciplinaria o sa~ 

cionadora y la más importGnte para nosot ros, la facultad de vigilancia, 

de control o fiscalización por par~e del órgano superior, ya sea de o­

ficio o a petición dEl particular. 

Esta f acultad es ejercida dentro de la Hcmini s tración Pública a 

trav~s de: 

a) Facultad de rev i sión 
. -

b) Facultad de Dividir Competenci a 

c) Facultad de AVoc2ción 

d) Facultad de Delegación. 

En Doctrina se conocen 103 siguientes tipos de control: 

REPR~ SIVO. ~ue se ll~va a efecto a trav~s del recurso jerárquico y el -.. 
Recurso de Reposic~óD, o Revocstoria. 

PREVENTIVOS. ~ue se realizan antes de entrar en vi ~ encia el acto. En --

. ~ . 'd· t ~ 1 d' t ' d 1 bac·'n nU Estro Sl ELEma JUTl lCO es e conLro , se a a raVES e a apro 10, 

de la autoriz8ción; y a través de la gar antía de audiencia contenida en 
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el Artículo 164 de la Constitución, en base al cual, En defecto dE nor 

mas esp ecíficas, se garantiza el derecho de defeosa de los administra-

dos. 

FALULT~D DE R[V ~S I[N. La revisi6n consiste en la fac~ltad qU8 tiene el 

órQ8no superior enpreveer lo actu ado por el órgano inferior, a fin de 

c!ue los actos de ~ste sean perfectos, y sean actos fi na lEs, ya sea cen 

firmándolos, despu¿s de realizar un Examen integral de dichos actos,lo 

que se ~u Ede realizar dE oficio o a petición de parte. 

Como eje~plri podríamos seA alar las dilige ~ciBs que si gue un ex-

tranjero para obtener la nacionalid8 d salvadorefia por naturalización.-

Despu~s qua la Gobernaci6n en,ite la rEsolución y pasa al Ministerio --

del Interior para revisión. Esta rEvisitn es de oficio. 

En el ~rt.23 de la Ley de Grav§men de las SucEsion =s promulga--

da en 1936ap8rece la facult ad ~ue tEnía la Dirección GenEral de Contri 

buciones Directas de r Evisar en las dili~ Ef1 ci2s Le liquidación de im--

pu~stos sucesorales, verificadas por l2s Delegaciones FiscalEs. 

En la misma Ley sobre la misma materia promulgada en 1974 esa -

facultad de revisión de oficio ha desaparecido y fu~ creado el Recurso 

. de Rectificación o ~ Ecurso de car~cter administrativo o sea la Revi-

sión a petición de parte, siempre qUE se hu biere fijado un impuesto --

complem2n~ Brio. 

En legislacion s como la de Argentina, los reoursos se encuen--
-~ . " 

tran instituidos en los Reglamentos, qUE en doctrina se conocen como -

ley es adjetiv2s o de procedimientos. 

En nUEs t ro terecho positivo los ~ecursos ~dGinistrativos se en--

cUEntr~n regulados en las Leyes formales, y cuando 6stas nada dicen se 
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se llevan a efecto con base en el P. Constitucional contenido el Art. 

164 Y siguiEndo el procEdimiento comGn. ~or ello Marienhoff nos dice: 

!lEn el orden 11 administrativo ll los recursos no requieren ley formal _ 

que les sirva de base, pU ES, importando ellos una manifestación de la 

"Organizaci6n adrr.inistrativall, a la vez [IUB una autolimi tación o reg.!:!, 

laci6n de sus propias potEstades ¡:or parte del Poder Ejecutivo, va de 

suyo que la f2cultad para instituirlos le corrEsponde privativamente 

a dicho Poder,quien al Efecto se VEle del instrumento jurídico con -

que exprEsa su voluntad; el IIdecreto o el re;lamEnto tl • 2) 

Vemos ya que la revisión es co~riente cuando opera de oficio y 

SE dá recurso jerárquico o el Hecurso de hpelaci6n, cUEndo es a instan 

cia de parte, siempre que el particular se considEre agraviado por la 

e~isión del acto administrativo. 

RECU~50 JEkhR ~~ICC O RECUR ~[ DE ~PELgCIO~ e Dl hLZhlA. 

Este recurso como ya dijimos se lleva a cabo a instancia del -

particular, con base en el principio de jerarqula administrativo, por 

medio del cual, la autoridad superior confirma; reforma, o anula la -

resoluoi6n ~ue ha sido emitida por el 6rgano inferior, pr r medio de -

este recurso se agota la vía administrativa, según los grados jerár--

quicos qUE existan. 

Esta clase de recursos han sido instituidos como medios de con 

trol o fisoalizacién.,y tienen como meta el cumplimiento del blo[,ue de 

la legalidad,por lo que no pueden darse en favor de la adw.inistraci6n 

sino en favor de los administrados, en su carácter de titulEres del 

derecho subjetivos y cuando ~stos han s~frido menoscabo, por lo que -

son éstos últimos los que están facultacos para impugnar el acto admi 

nistr2tivo. 

~arienhoff,Tratato de Derecho Administrativo,Tomo 
1970, pÉg_ 597. 
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Los rEcursos administrati vos constituyen gar2ntío En benEficio 

del particular y auto limitaci6n de lE aG~inistraci6n F6blica, lo que 

nos lleva al cumplimiento del Prin ci ~ io de Legalidad que constituye _ 

el pilar en ~u e se afianza todo Estado de DerE cho. 

Hay qu~ h2cer notar ~ ue El ~ ecur60 Jer~r~uico, en determinadas 

circunstBn~i E S no siLue el Princi pio oe JerEr c uí~, en la ~UE se basa 

la centralización administrativa, ya ~us al S Lj n~s VEces, el necurso de 

apelBción lo ~nta ~ la el particular para an t e un or [ anismo ajEno a la 

cEntralizacitn burocr6tica, co~o E jEm~ lo podriamcs EEAalar el caso --

del recurso de apelación cel ~ , ue cenc CE El Tricun ul dE los ImpUEstos 

de ~ en t a y Viclid2d, ~ue eEt~ fac ult2do p2ra conccEr, a instancia de 

parte, cU endo ésta hE s i do daMaco en sus intEreses lE~ítimos por un 

acto de la Dirección Gen s ral de Contribu ci cnES DirEctas, f Ecultad y -

procedi~ientGs SEñalados En el grt.70 y siguiEntES dE la Ley de Impue~ 

to sobre la Re nta. 

La ~irEcci6n Gen~r21 de Con t ri ( ucion _s Directas, no depEnde, no 

está subordim:da al Tribunal dE í\p El5cion s citado, pcr lo i,ue en este 

C2S0, se dÉ; 10 que dice Harie¡:hoff: tlsi bien el Foc:ier de controlo de 

fi.scBlizcción En la Administr c=,ción P6bliLa es inherente el tlFodEr Je-­
('1 

, • 11 rarC,lllCO , es de adV Ertir qUE " ccntrol l1 no es lo mismo r;ue I1jer8rc¡uía~ 

de donde resulta que puede h2ber controlo fiscalización a cargo de un 

6rgano • • ..... J:' • 1 ., ." 3) ler2rCUlcanEnve lnlErlor con re SClon a uno superlor. '-' , -.. . , 

Esto significa qu e control no ES sin6nimo de su t ordinación. 

Siguiendo 8 ¡';arienhoff, cl asi ficariOS 2sta ;:J ote3t cjO, GE la si--

guiente mane l'a: 

3) ~arienhoff, Ir Et atL de ~ErEcho A~m~nistrativc,Tomo I,EuEnes AirES, 
1970, pág. S9S-5CO. 
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a) En ClI en to 81 mom r:n to o tiempo. Puede ser Emterio r El po s te r ior al ac-

to adffi ini s trativo. En este sEnti do el cont r ol se ejercE a trav~s de la 

autorizac i ón, le aprob ,: ción, el vi~, to bueno, l a susrensiún y la interve,!l 

. , 
C10n. 

b) En cu anto a 12 IniciatiV2~ FU E ~e SEr de of i cio o a pEtición de parte. 

Te nemos equ{ qUE el co nt rol se ejerce a tr a v ~ s de la vi~ilan cia y de los 

F( ecursGs .. 

c) En CU Ento e l obj eto. l~e pU Ede ser en cu anto a le leGitimi tE d ·o la 0- , 

portunid 2d. ~qu! se VE, ~ue el control hE de ej ercer s e En cuento a la le 

gitin,id8d, póra i mpe dir que f E vi ole la norma jur!dica en lQS actos regl~ 

dos. En el CESO De la opcrtuni da d, cUBndo se t ra ta de impedir que se vi~ 
1" 

le lE ley, mediante la emisi 6n ~e actos discrecionale s, con el prop6sito 

de ~ue SE cumpla el fIn E sp~ cifico del precepto l eg al. 

." r '. 

' .'" 

. ~ .... ~. . 
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. :'; t.' ~¡; 

• • . . ·~~'11 ,,":. 
, ', I 

I .' .::. " , i·, ~: .' 
." f . • ••.• ~ ." 

¡, 

. ; '1 ,. ,.-
"" . 

":"" 

¡ ' 

" ' 

. ¡,; 
, ', .: . 



98 

111 - CONTR OL JURISDICCIO NAL DE LA LEGALIDAD. 

Origenes.-

En la ~pocade la monarquía absoluta, en Francia, en 1309, existen 

algunas materias Administrativas, que tenian la funci6n de controlar la 

Administraci6n; pero en esta ~poca no puede hablarse de un control de la 

Administraci6n, porque la justicia emanaba del soberano, por lo que no 

podían existir dos jurisdicciones distintas; al triunfar la Revoluci6n-

Francesa con la tesis de Montesquieu, se trata de evitar que los demás 

Poderes intervengan en la esfera de la Administraci6n. Es así como se _ 

da la Ley del 16 fructidor, año 111, y se confirma el principio de la se-

paraci6n de Poderes al establecerse que "Los jueces no pueden inmiscuirse 

en las funciones Administrativas ni citar ante ellos a los Administrad~ 

res por raz6n de sus funciones. Se prohibe a los Tribunales conocer de 

los Actos de Administraci6n de cualquier especie que sean ll 1) 

Al reorganizar las instituciones Napole6n, y para mantener el 

principio de separaci6n de poderes, di6 origen al Consejo de Estado, con 

el que surge lo contencioso Administrativo; al principio el Consejo de E~ 

tado Franc~s era un organismo consultivo, era más que todo un ente que 

ejercía funciones de asesor jurídico del gobierno, habiendo participado 

en la redacci6n de los c6digos Napoleónicos, elaboraba los proyectos de 

ley. Tenia la atribuci6n de ha6er los proyectos por medio de los cuales 

se condenaba a pagar a los funcionarios Administrativos por los daños 

causados a los partié~lares y con base en dichos proyectos el primer 

C6nsul condenaba o absolvía. 

¡) Jaime Vidal Perdomo, Derecho Administrativo, Universidad de los Andes, 
Colombia, 1975, página 24.~ 
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A medida que transcurre el tiempo el Consejo de Estado va convir-

tiéndase en una verdadera jurisdicci6n y en 1806 se cre6 dentro de dicho 

Consejo lo contencioso para delucidar conflictos entre los ciudadanos y 

la Administraci6n, creándo~se reglas procesales, y aunque el Consejo 

siempre se mantenia como Consejo Juridico, sin embargo todas las proposi 

ciones que dictaba eran acogidas por el primer C6nsul, por lo que en vi~ 

tud de ello legislativamente se le reconoci6 su car~cter jurisdicci~ 

nal. 

En la segunda Rep~blica con Napole6n 111 se vue¡ve a la justicia 

retenida o sea que se reconoce que ha de ser el Jefe del Estado el que 

tiene la facultad del control Administrativo, asesorado siempre por el 

Consejo de Estado. Cuando surge la 111 Rep~blica y seg~n la Ley de 24 de 

Mayo de 1872, vuelve nuevamente a otorgársele al Consejo de Estado su 

carácter jurisdiccional, a la que se le denomina justicia delegada, por 

que será el Consejo de Estado quién ejercerá la justicia Administrati~ 

va en forma aut6noma. 

Actualmente en Francia, en asuntos Administrativos es el Consejo 

de Estado quién dicta las normas de carácter Administrativo que regulan 

la actividad de la Administraci6n Pública. 

La justicia Administrativa en Francia se cre6 como una jurisdic-

ci6n especial diferente a la ordinaria, por lo ' que se da la dualidad ju~ 

risdiccional. 

Siendo Francia el modelo de organizaci6n, en cuanto a lo conten--

cioso Administrativo se refiere, su sistema ha sido seguido por varios -

paises de Europa tales como, Bélgica, Italia y en América, Colombia. Pa 

ra Maurice Hauriou es: "el derecho Administrativo más acabado, es de 
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cir como aquel en que la Administración est~ dotada de un estatuto jur! 

dico propio que rige sus relaciones con los particulares y de un jue~ 

especial que decide de los litigios surgidos de estas relaciones". 2) 

SISTEMA DE CONTROL JURISDICCIONAL. 

Para llevar a efecto el control jurisdiccional de la legalidad" 

de los actos de la Administración, en las diferentes legislaciones se 

han creado tres sistemas: 

SISTEMA ADMINISTRATIVO: Hist6ricamente fué el primero que surgió 

a la vida juridica, y que di6 origen a la jurisprudencia contencioso Ad 

ministrativa, naci6 en Franca con la creación del Consejo de Estado, es 

te sistema como ya se dijo anteriormente tiene su fundamento .base ··en la 

independencia de los tres poderes del Estado, en base a la concepción -

dogm~tica de la divisi6n de los mismos, está asignada a órganos especi~ 

lizados del Poder Ejecutivo, por lo que según la legislación Francesa y 

la doctrina que apoya este sistema, considera que deb~ ser la propia A& 

ministraci6n la que debe conocer y juzgar situaciones juridicas que le 

son propias, porque de lo contrario perderla su autoridad, su indepen--

d encia. 

El tratadista español Stahl en apoyo de este sistema nos dicez 

"Si se concibiese una organización donde las reclamaciones formuladas-

contra el Estado por los ciudadanos por lesiÓn de sus derechos hubiesen 

de ser resueltas por los Tribunales, el Estado dejaria de ser Estado, " 

perdiendo su sobera~-ia'; mo;al sobre los individuos; sus actos no serian 

entonces de una autoridad superior; la situación de soberano sobre súb-

ditos seria sustituida por la de acreedor sobre deudor,y los súbditos 

perderian su consideración de parte integrante del Estado para conver-" 

tirse en simples sujetos de Derecho independientes y entre si . mismos" 

2) Maurice Hauriou, Tomado de la Cita de Jaime Vidal Perdomo, Derecho" 
Administrativo, Universidad de los Andes, Colombia, 1975, p~g.577.-

Ii 
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desligados frente a otro sujeto de Derecho de su misma naturaleza".3) 

SISTH1A JUDICIAL. Con el triste recuerdo del Sistema Administrativo, iE] 

puesto por Napole6n, y despues que desaparece el dominio de dicho Empe~ 

radar, como una reacci6n a los padecimientos sufridos en dicho sistema 

surge en B~lºica un nuevo sistema: El Judicial, atribuyéndoles a los 

Tribunales la competencia sobre los conflictos que se originan entre el 

Particular y la Administraci6n póblica. (hoy en dia Bélgica y a partir 

de 1946 se rige por el sistema Administrativo como estaba antes).~ 

En este sistema judicialista, están agrupadas dos tendencias: 

lo) La de los paises anglosajones, que forman parte de~ COMMON LAW (In~ 

glaterra y Estados Unidos) en este sistema la jurisdicci6n conten--

ciosa Administrativa es ejercida por los mismos Tribunales ordina--

rios, éstos son los que resuelven los conflictos que surgen entre -

los particulares y la Administraci6n, porque no existe en este ord~ 

namiento juridico Tribunales especializados, es a los Tribunales o~ 

dinerios a quienes compete la fiscalización de la legalidad de los 

actos Administrativos. 

20) En algunos paises la jurisdicci6n contenciosa Administrativa la e--

jerce un órgano especializado del Poder Judicial, este organismo e~ 

pecializado vela por el control del Principio de Legalidad, este o.!:, 

ganismo, algunas veces se encuentra en la mas alta jerarquía o Tri~ 

bunal superior, tal como ocurre en EspaRa y en Argentina_" 

El sistema A.og.J,osajón-Es judicialista, ubica lo contensioso admi:, 

nistrativo dentro del Poder Judicial, (por su propia naturaleza del De-

recho), pero también otros países tienen el sistema judicialista, Espa-

Ra, Costa Rica, que han tomado parte del sistema Francés, (la especiali:, 

3) Stahl, Tomado de Garera Oviedo, Derecho Administrativo, Madrid, 1962, 
página 807.-



102 

zaci6n en la materia Administrativa de los encargados de aplicar el De" 

recho), pero ubican en el Poder Judicial lo contencioso administrativo, 

por una mejor aplicaci6n del sistema de separaci6n de Poderes y para ma 

yor garantia de imparcialidad; los autores estiman que es mejor esto úl 

timo, por las razones apuntadas y dado que el auge de funciones del Ej~ 

cutivo hace necesario que el control sea efectivo. En Teoria son igua-­

les. Uno delos grandes problemas de lo contencioso administrativo es " 

la dificultad de hacer efectivos los fallos de los tribunales, como a-­

bligar al Estado a que cumpla un fallo en su contra. Esto depende de la 

cultura de los países y de los pueblos.- Es necesario la educaci6n para 

hacer que se cumplan las leyes.- En América Latina, por su idiosincra-­

sia, quizás es preferible el judicialista. 

SISTEMA INDEPENDIENTE O MIXTO. 

En doctrina y en algunas legislaciones se habla de un Sistema In 

dependiente, es decir de la creaci6n de un organismo ajeno a los Pode-­

res del Estado; deben ser Tribunales de lo Contencioso Administrativo. 

los que deben conocer jurisdiccionalmente de los actos de la Administr~ 

ci6n, este sistema se adopta porque las Constituciones Politicas de di~ 

chos países lo permiten. 

Colombia es uno de los paises que ha adoptado este sistema, sin 

embargo ha tenido grandes problemas surgidos entre la Corte Suprema de 

Justicia y el Consejo de Estado Colombiano, quién tiene asignada la jU8 

risdicci6n contenciosa-administrativa. 

Sobre estos sistemas hay argumentos en contra y en favor. 

Para algunos el sistema judicialista es el m~s indicado, porque 

siendo la materia de lo contencioso Administrativo una especie de juri~ 
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Características del Sistema Administrativo en Francia. 

Va vimos que el sistema Francés se basa en la separaci6n de fun­

ciones, en forma absoluta, entre los 3 Poderes del Estado, Legislativo, 

Ejecutivo y Judicial, este sistema se caracteriza1 

a) Por tener una fuerte centralizaci6n; El Estado tiene la mayo~ 

ría de competencias, lo que origina la jerarquizaci6n aguda 

entre los 6rganos. 

b) La existencia de Tribunales especiales para dirimir conflic-­

tos entre la Administraci6n y los particulares (Tribunales Ad 

ministrativos y el Consejo de Estado en 2a.Instancia). 

c) Gran responsabilidad de la Administraci6n P6blica. 

En el sistema Italiano, el Consejo de Estado tiene funciones 

consultivas y Judiciales. 
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En nUE s tro derecho positivo ha siDo de creación r EciE:nte la l eg il! 

laci6n cont encioso administrotiva, CCffiO ~ ijo el ~ r. Roberto Oliva en 

una de sus c e: nfErenci Bs sobre l a materia, 11 es el hecho más importan­

te qUE' her~ os t Eni c·o en El DerEcl lo Fúblico en lo i.~ UE va del actual si-

91011 • 

Ha sido un avanCE en el ordenamie - to jur!dico na cional el que por 

fin tcncamos un contralor de la l egali dad; teniamos 5610 un contralor 

de la Con stituc~ c nal i tad, por lo ~ue, cu ando el part~cul ~r SE sentia 

daRE~O en s us intErE SES seri a~Ente ~ cr un procEdin!i Ento administrati­

vo, hacia u~o del Re curso dE ~Gparo, cen base en el Art. 164 Cn. que 

EstEb lece la g2ra~ tra de audiEncia, a fin de ~ue se si~a el proceso -

administrat ivo. A través de e icho rEcurso se exiee la 6zacta aplica-­

ción de la l ey t ~ nto en s u forma cerno En su fondo, ante la ausencia 

dE una ley qUE central ara e specific am ~ nte el cumplimiento del Princi­

pio de LEg Blidad. 

Nace a la vi da juri c icB s ~ lv adGreRa la LEY ~ E LA JURI5DICCIDN CON 

TENCI GSO AD~I ~ I ST ~~TIVA , por inici otiva del Poder Ejecutivo y del Po-

der Judicial. 

El PrGyecto de Ley se remiti6 a la Asamblea LEgisl Etiva el 17 de 

P.gosto de 1576. 

En la exposici6n de motivos se expresa L¡ue al crear la Ley se -­

cumple con el pre cepto constitucional previs t o y ordenedo en el Ar-­

ticulo 47 num Ere l 13 y s iEndo una necE ~ id2d impostergab1e, se llena 
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el vacío exist ente en nuest ra l egisl aci ón ya que meci cnte Gicha ley, 

s e gr Bnt izan los derechos r Econcci dos a lo s administrad os . 

Tamb i ~ n s e manifi es t a qu e ti Ene fundE~e n t o juri ~ ico En el Art. -

81 en., en e l que s e p r ~ scri b e que 61 Foder Ju dici al ccrresponde la 

f a cul t ~d de juzgE r y h ~ cer ejecut ar lo juzGado, Y q UE con t asE en -

dicha a t ri buc i ón l e corr e s Donde conoc e r so bre la l eca : idad oll~o ali • .......J _ 

dad de los actos administrativos. 

~ue el cDntrol de la ccnstituciona~ idad es materia propia de la 

Ley de Procedimi ent os Const ituci onales y que en i gual fo r ma el con­

trol de la leQal idud debe SEr materia propia de la Ley de la Ju r is-

ticción Con t enc i oso Admini 5tr ~t iva, con lo Que se or Entizar~ un r~-, ~ 

~imen de la l ega lidad ajust ando el procedimi ento de la Administra--

ción P6blica al princip io ;_on 5i [ naoo en el ~rt. 6. 

~ue de acu crco a l a natu r alEza de las cisposiciones de la ley, 

se ha trat ado De crear un Es t atuto le gal que contEnga disposiciones 

amp lias , s encill a s y fle xi bles, con lo GUE se da a Este cuerpo,nor-

ma s de viabili dad, f acili cad y 5E ~ u r i da d propi a s de su r~º imen. 

~ue se ha tcma do cerno bas e para su creaci6n la doctrina de los 

exposi t ares del DErEch o Ad!áni s tr ;:::: ti vo sobre l o mat er ia, le ¡;: islaci,9. 

nes extranjera s; pero adecu ando la ley al medio s alvaccreño, por lo 

~ue está en plena armonía con El ordenamiento jurídico. 

L~ue en cu anto' a ' la 'competencia, se crea el Tribun ol c [jmpetente 

y se re spe tan l as demás compe t enc i Bs. Ello perLli te el qUE se haga u 

s o dE la ley CU End o se a ~ oten los pr ocedi mi entcs administrativos. 

En cU 2nto a l a eencil l Ez, se ha erB edo un a l Ey ha s ta donde lo -

pe r s ite la t~c, l ica l eg islat iva, con esquemas SEncillos qU E facili--
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ten a los Tribun2les y a los int~rp retes su f~ci1 aplicaci6n p~ra que 

los administrados, a c; uiEnes EfEcta la ilegalidad del acto administr.§. 

tivo ObjEto de su juzº6mi ~nto puedan cen facilidad hacer uso de sus -

derEchos, de confcr~ idad a las ~ isposiciDnes contenidas en la ley. 

~ ~ue en acatamiento del Principio de Le galidad, la ley le otorgar~ 

meyor firmeza ~ l a s disposicionBs y actos emanados de l a ~dmini5tra--

ción Púb ~ ica, pUEsto que signi r icar~ una mEyor earan tía de dicho Fri~ 

ci pio en los actos administrativos, a ello obedece prEci5a~Ente Gue -

El or ganismo encar gado del trámite y sentencia en El ju j.cio, sea un -

Tri bun a l dEl más alto nive~ en matEria de juicio. 

íJ,l ser pre SEntad a 18 Ley en la AS6mt lea LE c; isl ativa y cenUCEr de 

ella 18 Comi s ión de Legislac i ón y Funtüs Const itucionalEs, rindió su 

~ictB~ente el 11 de noviEm~re de 1978. 

Al emitir su dictamen can un conc 2 ~ to de lo ~ue debe e:ltenderse -

por jurisdicci6n: "L a juris ti icciLn es El poder pa ra aplicar las leyes 

med iante sE nt enciE, s cbre c ~ nf i ict os de que ccnocen para hacer cum--

plir sus re soluciones cerno mEnifest2 ción de su ~8rticulEr imperioll.l) 

ExpreSBn que la jurisdicci6n contenciosa administrativa es la po-

tes tad que e confiere al org an ismo juz ~ad c r par a revisar fUEra de -

lA vía jer6rqu ica, los ECtcs administra t ivos del Poder Ejecutivo me-

di ante el juicio ccnt encioso administr ativo. 

~ue los prin¿iptos · ~cnstitucicnales contenidos En los ~rts. 47 -

No. 13, 4 Y 81 en. pre s cribEn que es competEncia de la Corte Suprema 

dE Justicia conocer de dicha jurisdicción y que el ~rt. 8 2 en. Esta-

blece El derecho ~e crear nuevas Salas que formen part€ de di cho or-

1) Tomado lxpedi r nte ~rchivo As amblea Le[isl ~tivo,en el ~u e CGnsta -
la etapa legi s lativa d~l PrOCESO de fürmeci6n ~e la LEy,1978. 
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ganismo judi ci al. 

~ l h~ b l E r de 16 Respcnsati~idcd del funcicn Er io, l a Comisi6n ex-

- ~ , , 'l· ' , 
~~~s a qUE sera mas se 102, ~U LS~ O ~ue se le obliga a cum~ lir no solo 

con la l etra de l a lEy sino cen su Espíritu. 

~ue se ha sE~uid o ~a I a l a cr ea c i ~n dE la ley el criterio susten-

tado en l S5 le º isl ~ c i Gn es Le lspañ3 , Costa hiea , Francia, l uatemala 

e Itcl ia, tGmanGo En cu ~ nt o la experi En cia acumulada en l a Corte Su-

pr~ma ce Ju ~ ticia 21 aplicar 18 Ley de Frocedimi ~ntos Const ituciona-

les y disposicicnes CUE re c ul ~n el FrGCEdimi~nto dE ~mpEro. 

PEra emitir 12 l~y, se pi di6 la opi ni6n de l a s difErentEs Asocia 

ciones de ~bo [ ados; y se oy6 en El seno de la ASEmble a L ~ ~isl Etiva 

l a opinión del úr. Cs car Gémez Cam~o s y la del Dr. Rootrto Oliva. 

El Gr. Gémtz fue dE opinión que se adopter'a el Sistema Administra 

tivista, c ~ n El e jEmplo de FrEncia h ~ i do a la v a n ~ uBrdia en El con-

tro l jurisdiccional del ~r inci p ic de Le ºa i idad de los actos adminis-

trativos. 

Ccn s i dEr o ~us cU 2 1 ~ui ~ r si ~ tErne ~UE se adopte es eficaz para con-

trGlcr jurisdiccionalmente El cum~ limi ento del Principio de LegElidad 

en los ac ': os adrünistrat ivesj i ~, Ero de acu erd o a los principios consti 

tucioneles en ffiEnci~n, es al Po~er Judicial a quien compete dicha a--

tri bución. 

La Ley de la "J~'ris d icci6n Contencioso,J\dministrátiva:; ft:le :' d;:¡da en 

la Asamblea L e ºisl ~ tiva el catorce de noviEmbre de mil novecientos se 

tenta y ocho, ' sancionada El veinticu atro dEl mismo mes, seg6n Decreto 

Lec islat ivo No. 81 pu blicedo en e l 0i Brio e ficial No. Tomo 2El de 

diEcinuEve de Di ci E~br E dEl mismo aAo, la que entr6 En vi GE ncia el --

primero de Enero de este ffiis~o aAo. 
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[;cn l 2s r E Form¡:;s [: UE s e lE: hic±!ron a lo s íJ,rts. 2, 4, 47, Y 106 

Y l a insErci6n del hrt. 51 bis a la LRy Crg~n i ca del ~odEr Judicial, 

sE~ún [J EcrEtG f ~ o. 82 dE 14 dE l ~ oviEmb re de 1978, pUblic;.:;dG En El Dia 

rio [¡ficial dE 19 de Gicieí.¡crE dEl mismo añ o; y cGn · base al Capítulo 

1 de la LEy dE la Jurisdicci6n Cont~ncioso Administrativa, que ~res­

crita la competencis de la Corte Suprema de Justici a a tr avés de la 

52la dE: lo Lon tencioso ~dministrEtiva, para conocer de lo contencio­

so admini s trc:tivo, nue stra lesis12ción aDopta el Sr:::jT l~.hk JU[i l~ I~,LISTA, 

sistema Gu e se r ún el Dr. Roberto Oliva era el conveni ente adoptar, en 

base a los principios constitucionales y a la eficacia del mismo. 

_. - - - -- - - - --------'-
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v - CONTROL JURISDICCIONAL DE LA LEGALIDAD DEL ACTO ADMINISTRATIVO. 

La jurisdicci6n contenciosa Administrativa es necesaria para re-

visar jurisdiccionalmente los actos Administrativos; para que se genere 

un proceso jurisdiccional que controle la actuaci6n de la Administra-

ci6n P6blica, es necesario un acto de esta misma, sea ~ste reglado o __ 

discrecional. 

La jurisdicci6n contenciosa Administrativa protege al particular 

al fiscalizar y controlar la legalidad de los actos Administrativos. 

De Laubadere advierte; "El Principio de Legalidad constituye una 

limitaci6n del Poder Administrativo; estará mejor asegurado, de otra 

parte, en la medida en que re~ulte más expedito controvertir judicial--

mente las decisiones Administrativas". 5) 

VI - CONTROL JURISDICCIONAL DE LAS POTESTADES DISCRECIONALES. 

Atrav~s de lo jurisdiccional se puede controlar el uso co-~rec-

to de las potestades discrecionales. 

Las facultades discrecionales son necesarias para una buena Adm! 

nistraci6n, siempre que se persigan y satisfagan en óptima forma los in 

tereses p6blicos; pero no debe abusarse, haciendo uso de las mi smas en 

forma persona1ista, satisfadmdo intereses propios, sectarios o de gru~ 

po. 

Como dice Marienhoff: "La discr~cionalidad no es una potestad i-

limitada de la Admi~igtradi6n P6blica~ El Estado de Derecho nO consien-

te potestades estatales ilimitadas: todas ellas tienen un ámbito que no 

puede ser excedido; consecuentemente, hállanse scmetidas a posibles con 

troles: Se dijo acertadamente: "La posibilidad de que ciertos actos Ad-

5) De Laubadere, Tomado de Jaime Vidal Perdomo, Derecho Administrativo, 
Universidad de los Andes, 1975, página 419.~ 

' .. 
. ' : ~ 
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mini s trativos SEan consecuencia del ejercicio de actividBdes discr ecio 

nales no significa que deban estar fuera de la juridicidad y de los 

principios de Leú8lidad Administrativas ll • 

La jurisdicción contenciosa Ad~ inistrativa de eso trata, de la 

revisión jurisdiccional de los actos adm~nistrativos. 

Debemos tenEr present e C, U2 los Tribunales de Justicia para lle-

var a efecto el contrel de la discrEcionalidcd del acto cdministrativo 

debe distinguir: la "opor tu ni dc dll "conveniencia ll o "mérito" estas si , '-
tU2cion es no pueden s er contro1 2das de ningun2 manera, jurisdiccional-

mente, ya que ello implicarla la violBción del pri ~ cipio de separación 

de poderes. 

El Tribunal de lo cont encioso adr:;inistrét i vc tiEne potestad pa-

re juzgar lo s hEChos o situ ,:cioncs ce hecho los cntecedentes que invo-

ca la Admini s traci6n Pú bl ica para emitir el acto discrecional. Hay si-

tuaciones de hecho, en la ~dministraci6n Pública que ap arentemente son 

l egitimas, sin embargo son ile~ ales. 

Al hablar de la finalidcd de la potestad discrecio ~ al, expusi--

mas que Ésta tiene qUE ser específica, la di screcionalidad ajena al 

fín cue establece el precepto legal, aun siEndo de interés público, es 

ilegítima, es i legal, el acto está viciado, hay "desviación de poder". 

Cuando hay desviación de poder conlleva a la anulación del acto 

por parte del Tribunal de lo contencioso administrativo • 
. .. ' ", 

Al hablar de la discrecionalidad Bxp r esamos ~ue las potest ades 

discrecionales nunca se encuen t r an puras, sino que tienen parte regla-

da y parte di screcional, esa parte res l ada en cU 2nto a l a competencia, 

en cUBrmal objto, en cuntoa 12 fCIme y en cuanto al fin espEcífico que 
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señala la norma jurldica, es cuanto a estas situaciones jurldicas que tie 

ne necesariamente ~ue haher control jurisdiccional para qUE el acto sea 

legítimo, sea legal, en bEn ~ficio Del particular. 

El titular del órgEno emisor del acto administr8tivo debe ser 

competente, la competencia es un r8quisito de validez indispensable. 

El Estado tiene plena c2pacidad para actuar a través de sus tres 

6rganos; Legislativo, Ejecutivo y ~dicial. El EjEcutivo por tener una 

actividad intermitente dentro de todo su quehaCEr administrativo necesi 

ta dividirse en verios órsanos y cada uno de ellos goza de ciErto grado 

de competE í: cia, la total potestad administrativa todo el obrar corresp0l!. 

de al Poder Ejecutivo, pero la medi~a de esta potestad es la competen­

cia, cada órgano es un concepto que excluye la actividad de los otros -

6tgan~s y por lo tanto no pUEdEn realizar actos que no son propios. 

La competencia puede SEr en razón de la materia, cada órgano del 

Poder Ejecutivo, ti ,.ne ase~urada una función y sólo en ella puede ac- -

tuar con Validez, p or ~U E debe imperar el principio de especialidad, que 

es 10 que distingue a un érgano de otro. E¡ Art.10 del Reglamento Inte­

rios del Poder EjecLtivo, resuelve la forma en que se da la competencia 

de lo s mi sm o s. 

Puede ser Consultiva, Ej.Asesoría Técnica, como Ejemplo se hubi~ 

ra podido SEñalar el Consejo Nacional de Planificación; pero al conVEr­

tirse hoy en Ministerio ~ PlanificEción y Coordinación del Desarrollo -

Economico y soci~i; ' de:j6 de ser un organismo de competEncia' consultiva • . 

Puede haber de consuno Ej. Ministerio de Economía y de Hacienda 

Art. 9 del Regla~ ento directo. 
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Está la competencia funcional en rGzón del grado, llamado también 

vertical, cada órgano del Poder ~ jecutivo, tiene una ubicEci6n de ntro de. 

lE pirámide, cada órgano tiEne jerárc,uicamente señalado un lugar, cada -

uno de estos órg2nos tienen señaladas sus atribucionES en razón del gra­

do. Ej. Mi Gieterio de Ha cienda, Dirección GenEral de Cont ribucion~s D1--

rectas. 

La co~petE nciE en razón del territorio Ej.L2s GO bE rncciones PolI­

ticas Dep crtaDent a lEs. El Registro de la Fro~iedad Reiz e HipotecEs. 

El Obj Eto es aquello que se ordena, es el efecto práctico que se 

persigUE a travÉs de la e~isión del acto Administrativo. 

El Est odc pUEde obtener biEnes inmueblES a través de los particu­

lares ya sea voluntariamente o coativamente. Cuando hablamos de la expr~ 

pi 2ci6n, el obj eto es ~ue se transfiEra coactivamEnte un bien inmueble 

part icular a f avor dEl Est ado, el derecho de propiEdad se ha originado 

en for~E coactiva. 

La forma ~ue comprEnde los requisitos o solemnidades del acto pa­

ra ~UE se configure la uoluntad administr ativa y las formas de expresi6n 

o extErioriza ci6n de la voluntad del 6rgano AdmiRistrativo. 

El proceso de l a juridiz2ción del acto Admini~tr5tivo comprende; 

la fundament 2ción en un acto r~gla y el procedimiento a seguir para la 

emisi6n del acto adwinistrativo, se le indica cuando debe actuar y cerno 

dete actuar, esto ca º 8r antIa al ciucadano, ya que mEdi 2ntB la forma se 

Est~ li~it 2ndo la - ~c~ivi~Ed de la Administraci6n. 

El procedimiento ~dministrativc requiere actos de Tr~mite;estos 

no prodUCEn Efectos contra terceros y no son susceptibles de impugnació~ 

EstoS BCtos de tr~mite son propios e internos de la Administración Pili~5. 
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En nuestro derecho positivo y en lo que se refiere a materias 

Administrativas, generalmente se les indica a los funcionarios cuan­

do deben~tuar pero no como deben actu ar, y por ello se asimila el -

procedimiento Admini Etrativo al Procedimiento Civil. Tenemos como E­

jemplo el Ce SO de la Ley del Régimen Político que indica un procedi­

miento igual al del ~rocesal Civil, esto es nocivo para los particu­

lares porque los intereses públicos dada la re ~ ercusión social que -

tienen no pueden dilatarse indefinidamente, no se trata de resolver 

conflictos jurídicos sino de la aplicación de la Ley al C5S0 concre­

to. 

No existiendo en nu estro país un procedimiento Admini s trativo 

Qeneral, se dan las de tipo esp =cial, como ejemplo tenemos los proce 

dimientos ~U E se siguen para obten Er un a matricula de cO i ~ ercio; para 

obt ener r e sid Erl 13 en el país, en calidad de extranjero Residente 

temporal o definitivo, pera o ~ ten e r una visa múltiple, para imponer 

sanciones en la percepción del tributo directo establecido en la Ley 

de Imp u ~ sto sobre la Renta, etc. para obtener una matricula de comer 

cie, una patente de invenci6n, para llevar a cabo la expropi2ción,pa 

ra perc i bir la rE nta de Aduana, para imponEr sanciones en el caso de 

incumplimiento de obli;aciones empresari ales, en El Ministerio de 

Trabajo y Previsión Social, etc. 

En cuanto al fin del acto acminis trativo, ~ña1amos que la po­

testad discrEcio ri al" deb~ de tener presente la fi nalid ad del acto, -­

que es un elEmento esencial del mismo, la acción administrativa debe 

tener en cuenta el inter ~ s público, ~ue de be ser su principio funda­

me nta l; la sumisión de la Admini s traci6n al orden jurídico es el re-
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sult2do de la limitaci6n de ~sta por el interÉs público. 

Algunos autores consideran que los actos adninistrativos pueden 

emitirse a través de los tres órganos del tS-G 2do, sin embargo esta co~ 

cepción m2terial de la naturaleza del acto, ha sido superada doctrina-

riamente y por las legislaciones vigentes, sólo los 2ctOS del Poder E-

jecutivo tienen autoridad formal de actos Admini s trativos. 

La autoridc;d formal del acto administrctivo conllev2 a la ejec.!:!. 

toriedad, porque se presume que el acto administrativo es legal. 

El control jurisdiccionc;l tiene que velar por la l eQ alidad de -

los actos adri:inistrativos, debe circunscribirse al Enálisis de la leg.§. 

licad de los actos sujetos 81 Derecho Administrativo, pero en los actos 

di EcrEcion2l es, no s6lo existe la leg~lid 2d sino un juicio de valor ha-

ci 2 e l inter~s público, con base en él, anteriormente se ccnsideraba -

que los actoE discrecionales no tenlan control jurisdiccioilal, por lo 

~ue los af Ecta(IOs por los mismos no tEnlBn ninguna protEcción jurisdic-

cicn21, SE consideraba que para la emisión del acto discrecional el Ad-

ministrcdor lazaba de entera libert 2d, por lo que no habla la oportuni-

d t d de analizarlo, s610 se analizaba el aspecto reglado. Debido a la no 

fi5C21iz ~ ci6n tie lss potestades discrEcionales, s e originaban grEndes -

a r t i tn:riE:dedes. 

Ante esta ilimitada actividad de la Administraci6n Pública daAi-

na a los intereSES del particular, se hizo necesario frenarla, ponerle 
--.. ..", 

un límite. El Consejo de Esté.'.do Frcncés lo encontr6, a tróvés del recu,E. 

so de desviaci6n de podrr¡ cabe al Consejo antes mencionbdo el mérito -' 

de haber encontredo la vIs jur{dicB, dentro del Derecho Administrstivo, 

para que se afirmara el uso correcto dE lBS potEstades di s crecionales, 

. I 
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esa vía es elemento fín del acto admini s tr utivo, el fin del acto siem 

pre está estóblEcido exp r esa o implícit amente en la ley y C080 ya lo e 

expresamos anter i ormEnte, el funcionario pGblico debe exteriorizar la 

voluntad de Admini s tración pGblica en el cumpli8iento de los fines 

~ue conllevan al interés púb l ico. Los fin ES públicos sen varindos; p~ 

ro a cada órgano le corresponde un fin ffi ~ Ecífico CQnCrEto, cuando la 

ley otorga f 5cultades discreciona les al funcionario lo hace para la -

realización de determinados fines. Pudi era ser que el funcionario al 

ha CEr uso de la convenienci a ,. de la oportunidad, el mÉrito, se equiv~ 

que; pero si con ello ha busc2do el interés público, no importa el e­

quívoco, ha ot r ado bien, legítimamente, y se ha cumplido el fln.-

-~ " 
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VII - EL :j ILEf,:CIC E': U-o '::'.[,¡·, l[.: IS TR í- \CI Cí'J. 

La voluntad ~E la Administración pGblica se exterioriza a tra­

vés del acto administrativo. 

Cuando se da lo relcción jurídica entre e l p3rticular y la Ad­

ministración FGblica pEra s LlucicnEr determincdc CESO concreto, el 

érº8no Administ r ati vo debe de resolver, la f al t a de resolución inde 

fin ida ocasiona al pcrticular grandes pHrjuicios. 

Esto ha dado origen B un a institucitn con l a ~ue 5 2 protEge 

lcs int ere f.:Es dEl particulEr: "Silencio de ló rldministroción". 

La P.,cirn ini s"t r 2ción en dEt errr:i n ' dc fT1OTnEnto, no rF.'suelve, quedan­

do las ~iliQE n ci Es eue si ~ ue el partic~ lar pEra la obtención de un 

derecho, En suspEnso , este nc hace, esta p2sivi d" d, es un a forma de 

deneg aci6n. Esto SE ha trat ado de solucionar con la TEoría del 5ilen 

cio, para no dafiar los i nte re s es de 105 particLl~res ni el de la Ad­

ministr8ción. 

En nu ~ strQ si s t Ema jurídico SE ha rEcurrido en el Derecho Proce 

s 81 a dos ins t itucionEs: Al ~ ecurso de Retardaci6n de Justicia conte 

nido en los Arts.563, 564, 565 V 566 Fr.Fn. en rel Bci 6n con les Art5 

475 V 473 es te Gltimo ~UE se rEfi Ere al Prevaric2to, dEl C6digo Pe-­

n21, inE,t",i tucion :~ s C:U E consti tuven un medio para controlar la pasiv2:, 

dad. 

El ~il En cio_ ng E~, ~ue produzca efec~ os jurídicos, se produce 

con ~1 una situ8ci6n de amb igOedad "el ~ue calla no niega ni otorga", 

los efec~o s jur!dicos no s e pro~ucEn por medio de 12 interpretBci6n, 

lo c,ue SUC H:::E' [,S UE no SE pErfEccicnE El acto adr.üni ~~ trativoJ por ,.ue 

la volunt ad admini st r ativa es un prE SUp UEsto neces5rio par a le exis-
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tencia del 8ctO. 

Dentro de l a Teorí a del Silencio hay dos criterios: 

lo) El Silencio de la Administraci6n es un a neg 6ci6n; 

20) El Silenci o de la Administrac i6n e s un a afirmaci6n.-

En este C 8 S0 el particular acude al funcion 2rio superior jer§r-

~uico, la comp s tencia del órga no no desaparece, ccntinúa el proceso 

de emisi6n del acto Administr ativo , si se emitE el acto habi~ ndose -

intErpu Eo sto el rE.cu r so, el acto es vá1idc ya que el recurso jerárqul:, 

ca t Ermina junto con l a competen ci a del Sup erior; pEro si el órgano 

silente r esuelvE ne~ativ 2mente no se altera el rEcurso. Ya sea que 

r esuelva favorabler:iente o d esfavorable, no hay un mayor perjuicio pa 

r e el particular, pcrque aunque ha habido dañ o en el silEncio, el 

part i cular ha podido solucionar su problemao 

Ant eriormEnt e cuando no t en1amos la Ley de la j urisdicción de -

lo Contencioso Administr ativo, no se podia ínt erponer recurso jerár-

quico con ba se en los Ent eriores criterios, porque no existía una -­

disposición l egal qu e establ eci era si el silencio era afirmativo o -

neg ativo. 

El Art.162 Cn . sólo establ ece el derecho de petic i ón, "en el ~ue 

se expresa c,ue toda persona tiene derecho a que se le resuelva lo p!:. 

dido y se l e hag a _s~~er , lo re s uelto". 

Con base en este principio Constitucional, s e interpone una pe-

, 1 ' . lIt' ., ticion p ~r 8 ~ue r Esuelva e Drgano, Slno resue ve con a PE lCl0n --

dent ro de un t i e~po prude ~ , cial, hay silencio en la Administr2ción, -

en consecuEnci8, hay violación al prEcepto constitucional y hay lu--

... 
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gar a hacer uso del Derecho de Amparo ccnt Enido en el Art.22l Cn en 

relaci6n con el Art. 3 de l o Ley de ProcediDiento ConstitucionalEs. 

La Ley de la Jurisdicci~n Contencicso Administrativa vi gente, -

en su Art.3 le da al silEncio dE l a Admini st r aci6n lcs afEctes de ne 

ga cién.-

Con base En dicho articulo hay lu~er a le acci6n contEncioso Ad 

ministrat iva, por no manif s star la Administraci6n su velun tad, al 

abstener~e de r e s c lvcr dEntro dEl t~rmi no que 12 ley s eñala, se con-

sidera que hay una ne gaci6n presun t a y al particular al sentirse da-

ñado, agota en dicha instancis el derecho C, ue tiene a qu~ se dé cum-

plimiento al principio en bEneficio de su int erÉs legítimo. 

P8ra q UE el SilEncio En la Administr ~ ci6n sea considerado nega-

tivo: 

lo) 3e fija un pIEZa para r esolver y transcurrido éste mas el fijado 

por la doc t rina l~ legi s l úci6n dEl país el simple transcurso de 

tiempo hoCE necati vo 21 silEncio. -

20) El sistEma Españo l y el Fr8~ c6 s fij a un plazo relativamente cor-

to aumentado en 2 m~ses y si aun así no resuelve se requiere un 

acto del Admi ni s t rado y ES ~ue se le pida r Esoluci6n a la Admi--

nistia ci6n y ~ . _ p 2rtir del requerimiento SE l e dan 30 dl ES m~s y 

si aun así no rEsuelve el silencio es ya una ne~2 ción. 

En la Ley de procEdimiento Administr ativo de ¿spaña se 6coje es-

te 61timo sistema, ~ued ~ndolE el r ecurso jer~rqui coo interponer 

juicio C L n ·~ Encioso o esperar la resolución. 

tJi6nuel de JESUS Argañaras, ncs c ice; lIl.a apreci ación del 8ilen--

cio de sute hdmin istrativB, CODO una dEnegación del derecho reclamc-
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do ante ella, a los fines de ponEr en térL iino al Est 2do de incErtidum-

bre l ue ese silencio crEa y abrir lB via C L ~ t E .c j oso admini s trativa, -

es conc~ ~to comunm Ente ad~itido en l a le ~ isl Eci6n y la doctrina Admi--

nistrc::tiva. 

liCuando la autoridad Administr ativa no ha dictado rEsclucié,n, pue-

de el interesado insistir en esp erar, si lo prefie r e, sin hacer uso de 

su facultad de demandar inmEdiatamente de vencido El t~rmino que a la 

I'.dministr _ ,- ión la ley fija. Esta intErprEtación ES la m5s lógica- y j.!:!. 

r1dicamente fundada ~u ~ sla ~dministraci6n pu ede, ~ejor pEnsaoa la C06~ 

admitir la r[cla~ación, con bEneficio para ella y par a el recurriente 

y sobre todo para el orden jur!dico, pu ~ s entcnces se evi t a un liti- -

gio". 

El rEcurso por r etardaci6n ES optativo. Es una ventaj a en fGvor --

del interesedo, a la ~ue puede renunciar si ~rEfiere esperar paciente-

mente El de s enla ce final. r~o debe apurar 12 ley ,ü interesado: es be.§. 

tante con c:ue se le ofrezca una sali cl a voluntaria en caso necesario". 1) 

SIL:J · el e CLJ, (; AF IF;¡- '"é,CIlI'~ . 

Algunos Tratadistas toma el silencio de la Administración como a-

firmación, criterio que ha sido rechszado porque se lesionan los inte-

reses socialfls.-

,; 

l)f'l anuEl de J. ¡::,rgañará s, Tratac o de lo [; cnT '¿ ncioso ¡:",dmini s trctivo, pá 
gina 58 y 94. 
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