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INTRUDUCCTION

£l Principio de Lepgaliced nace con la sujeci6n del Estado sl -
Derecho; para preservar el orden juridico el tEstado se autolimita,me
diznte la norua juricdica.

El Principio de Legalidad es inherente a todo Estado‘de Dere--
.cho; pocrén ser diferentes los regimenes, las estructuras econfuicas
de cada Estado; pero la'aujecién del ente estatal a la norma juricica,
es la misma, de lo contreric no podriamos hablar de Estado de Derecho.

£l orden oecial es un supuesto esenclal del Estado, psra su cen
servacidn es neceszrio yue el Estado se supedite al cumplimiento del
Fiincipio de Legulida A

£l Principia ge Legelidad establece imperativamente gue todas -

las funciones del tstado, se realicen de acuerco al Derecho; las leyes
H . b

viventes neccsariemente tienen gue servir de rase para toda le activi-
ﬂad administretiva, v estt ec lo valioso del Principio de Lec: .idad ha
LI
t=r demostrado, vue la ley ejerce su supremacia sobre la Administracidn
Flblica. |
El Frincipio de Lepalidad constituye un deber juridico, un im B
perativo para la Rdininistrecin y puede decirse gque tiene como cerac-
terieiicas gl ser furmal, porque exige la aplicaci6n de la ley vigente;
es reneral poTyue se da para toda le actividéd estatal y con especis-
liced pera la Administrecidn; tiene un fin valicse, su misidn es la -

AY

de mzntener la estructura y relacién dentro de una reslidad determina



minzda.

La induietud de hacer este trabajo de tesis, nacib porgue a tra-
vés de mi experiencis, dentro de las actividades de‘lns froganos admi-
nistritivos, he nbservado gue no todns los funcionarios plblicos cum-
plen la vmluntad'administrativn, con estricto apego a la ley, arbitfg
riedad en la emisiin de los sctos avministrativos campea en todo el -
quehace; de los Groanos cel Poder Ejecutivo, slgunas veces por mali--
clia y otras veces par el totsl desconocimiento de este Principip.

Fara que haya seguridsd juricvica en beneficio de los adﬁinistra-
dos, es necessrio cue le finalidad del acto administrstivo conlleve a
la satisfeccilin de lﬁs intereses colectivos.

Lonsidero wue mi trahajo es sencillo vy gue no podria desarrollar
en este esturdio todo 1o referente al Frinciplo de Legsliuad; pero he

- trateto de sur cl ra en la exposicidn para que llegue a la comprensidn

de todo agurl que se tome el trabajo de leerlo. Va para esta persona
mi acradecimiento sincero, ccn la esperanza de gue pueda serle de al-
guna utilidad, -

Esperando ls comprensién del Honorable Tribunal de Tesis, sumeto

a su consideracidén este Trabajo.



FPRIMERA PARTE

FRINCIPIO DE LEGLLIDAD EN DERECHU ADMINISTRATIVO

CAPITULD I

ENTECEDENTES HISTOKICOS :

I - ESTALG PULICIA. ?

)

El Estado Policia tiene su base en los antecedentes éel imperio
Romano; los emperadores romanos ejercian un poder absolutoi

boctrinariamente se conoce con €l nombre de Estado-Folicia la
'etapa histérica de lss muonarguiss absclutas, en la gque no éxistianli-
mitaciones juricices al Poder. La configuracidn del EstadofPulicia -
se proouce con el aumento procresivo de poderes en el muna?ca, quien
ejercia los mismos, arbitrariznente. :

N

il surgir con las monarquias absolutas el Letado Folicia, en
‘ i
i . . .
este sistemz de Lcebilerno el scberano administra con un poder ilimita-
i
!
do, cue tiene una cola norma Juridica, derechos sin limites al sobera
: =

no para dispener de acuerdo B suvoluntad y capricho. ,

51 stlo existen de;echus para el soberano, no hay reéunucimien-
to de derechos para los ddfftnistracus frente al primero, l@ gue Cun—;
lleva a considerar al inuividuo un objeto del poder del Eséado.

Merkl séfiala: "Fodria decirse que en esta época el dérecho ad-

ministrativo se agota en un dnico precepto juridiceo gque establece un

derecho ilimiiado para administrar; no se reconoce ningune iclase de -

i
derechos al individuo frente al soherano: el individuo Es_%bntempladn

_comp un objeto del Poder estatal, antes gue cemo sujeto que se relacip

)

¢

na ccn €1%. 1)
En el tetado Folicia el scherano no podia llevarse a los tri--
bunalrs,hahis indemsndabilidad para el soberano; el rey era i--

rrecponeable, no era sujeto deiioso Juridicemente, no ers responsable

1) FeTkl, cita tomacp de Agustin Lordilleo,Tratado deberecho Administrag

I R T WA .= R 1 N S S L els N 2 197 Nn



- 9 -
por los dafios materiales gue causaba; asociado a la divinidad, el acto
del principe era apto de Dios, consecuentemente sstaba por sncima del
orden jurfdico; la jurisdiccién admipistrativa la ejercia el rey, era
éste quien decidfa o resolvfa directamente los conflictos entre parti-
culares, llamados tambien " justicia retenida"; existfa sn esta época -
el denominado poder de Policfa, que era un poder coactivo ejercido por
el soberano, quien dictaba lo que crefa conveniente,

Durante la etapa absoluta en el soberano estaban centradas to--
das' las competencias. Garcfa Trevijano dices "Durante muchos siglos e
las tres funciones (Legislativa, Ejecutiva y Judicial,) han estado con
centradas en una sola mano y por ello los conceptosvde funciones, 6rga
nos y de poder han estado unificados, el monarca lo hacfa todo, jurfdi
camente hablando aunque materialmente no lo pudiera hacer', 2)

En el régimen mondrquico no existfian lfmites al poder del Sobaw
rano,:las prerrogativas del monarca no tenfan freno, todo depends de -
la voluntad de é}, podfa extinguir cualquier vinculo de'derecho y el «
Poder del Egtado, confundido en el mismo soberano, ("El Estado soy yo"
decia Luis XIV), era arbitrario,

En esta 8poca no podermos hablar del Principio de Legalidad que
establesce limites para la actividad del gobernantes

Diaz Elfas dicet "Si es cierto que en el contexto espiritual ==
cultural de la Edad media se manifiestan tendencias doctrinales, teclf
gicas y files6ficas, limitadoras de la voluntad omnimoda de la autori-
dad, esspecialments cuahdo dicha voluntad choca con los principios valg
rativos, que por dichas tendencias doctrinales se consideran debe ins
pirar la legislacién y la accién de gobierno. Pero se trata siempre -~

de limitaciones y controles mé&s bien ético religioso y jus=-naturalista,

2)6arcia Trevijano Fos, Tratado de Derechao Administrativo, Tomo I, Madrid,
1974, pégina 35 y 36e-



gue no autorizan sn modo alguno a hablar todavfa de Estado de Derecho".3)

La mayorfa de autores estédn de acuerdo en que el Estado Policfa
se'dié en las monargqufas absolutas, sin embargo, Marienhoff en su tra=
tado de De}echo Administrativo expresa gue no se debe de identificar o
més bien dicho vfncular al Estado Policfa o al Estado de Derecho con e
determinada forma de Gobierno, por que dichos Egtados pueden darse =
en cualquier tipo de Gobierno, ’Segﬁn el célebre autor el Estadeo de -~
Derecho y el Estado Policfa dspende del régimen jurfdico de cada —~
pals,

Considero gue siendo el Poder Péblico um eleméntq del Estado, =
necesariamente su actuécidn debe coincidir con la del Estades Si en =
determinadas circungtancias, el Gobierno, dentro del mismo Estado de =
Derecho, actda cémo en la dtapa absolutista, lo hace fuera del régimen
jurfdico y consecuentemente es un Gobierno arbitrario,

I1 - ESTADO DE DERECHO,

La Revolucién Francesa a fines del siglo XVIII trae consigo la
Declaracién de los Derechos pql hombre, con lo que se operan cambios e
polfticos gque afectan en forma radical las relaciones entre el Estado
0 soberano y los gobernaHQgi frendndose asf la actividad del primero y
haciendo surgir derechos que son inalienables y que no puede irrespe-~=-
tar'pofque estédn antes que 6l,

- Después de la Revolucién Francesa y al reconocerss derechos in=-
dividuales, el Estado se justificaba para garantizar y prbteéer estos
derechos, surgiendo asi una esfera intangibles de derschos subje=~ =
tivos,

Para garantizar el respeto a los derechos individuales, se hizo
hY

3) Diaz Elfas, tita de Lucas Verdu, Egtado Liberal de Derecho y Estado
Sacial de Derecho, pégina l4.=- .



D)

necesario limitar el poder del Egtaao, es el Estado sl gue tiene qus
autolimitarse y sl que debs comprometerse a respetar dichos dere~ =
;hos. .

Cudl es lé mecdnica a seguir para que se lleve a cabo la. autg
limitacidn del Estado y el respeto a los derechbs individuales?

La respuesta es: E1 Principio de Legalidad,

Con el Principio de Legalidad surge el Estado de Derecho y es

aquél en el cual, toda la actividad del mismo se eneuenira-enmarcada

dentro de la ley, asi todo acto gus emana del poder plblico debe ba-

sarse Bn una ley.~- Esta ley no sélo va a determinar competencia sino
también debe establecer preceptos gue tsngan come contenido concreto'
relaciones de Derecho.

Para Entrena Cusstas, Estado de Derecho ss " aguella forma de
Estado en gue se reconocen y tutelan los derechos p(blicos subjeti-m
vos de los ciudadanos mediante el sometimiento de la Administracién
a la lay", 4)

CARACTERISTICAS DEL ESTADO UE.DERECHD.

Siguiendo a Diaz Elias, decimos, gue dentro de un verdadero o
auténtico Estado de Dereéﬁg; deben de existir como exigencias impres
cié@ibles; las siquientes caracteristicas generaless
a) Impsrio de la Leys ley como expresién de la voluntad general,

b) Separacién de Poderses: Legislativo, Ejecutivo y Judicialj
c) Legalidad de la Administraciéng
‘Regulaci6n por la ley y control judicial;

d) Derechos y libertades fundamsntales: garantfa jurfdico-formal y =

4) Entrena Cuesﬁas,"Curso de Derecho Administrativo, Madrid, 1976, =
pégina 35e~



2)

realizacidn material,

El Pr.Roberto Oliva concretiza las caracteriaticas del Estado

de Derecho de la siquiente mansras

'a) Existencia de Derecho Subjetivos P6blicos para los particulares,

b) Forma de garantizar esos derechos por el Principio de Legalidad;
c) Recursos para garantizar el Principio de Legalidadi 4 bis)

ESTADO LIBERAL.,.

El Estado Liberal y el Estado Social de Derscho son los dos -
tipos de Estado de Dsrechos

Vimos que en sl primero ss obtiene el establecimiento y pro--
teccifn por parte del Estado de los derechos péblicos subjetivo de

los particulares, a fin de evitar que sé volviera al Egtado Policias

En 8l Estado de Derechg Liberal el respeto de la legalidad =~

_por todos constituye un avance; al afirmarse que la ley surge del =

pueblo y no de una sola voluntad, es una conguista de trascendencia

histérica,

En este Estadg dé Derecho Liberal la Administracién se adecta
a normas de carécter abstrészb y se afirman sl Principio de Legali=~
dad, en la prohibicién a la Administracién para intervenir en la ac~
tividad de los‘éiudadanos, sin que esté autorizada por la ley;

Al Estado de Derecho Liberal se le denominé también Estado Gen
darme, Ello se debié a gue, la intervencidén del mismo sn la vida de

los ciudadanos era mIinima comparada con el Estade Social de Derecho,

El Estado de Derecho Liberal, se limitaba a ciertos fines; a

4 BisjiDr.RobertU‘Uliva, Clases Expontivas, Tomado Apuntss Derecho
Administrativo II 1978,



3)

mantener y proteger su existenciz como ente soberano Yy & COonservar =
el orden juridico y materi=l, a fin de proteger la actividad de los
ciudedanos v las relaciones de la libre empresa, b&sicamente las dni
cas atribuciones éran de policia, lo que tenia gue hacer era conser-
var el orden. El Estado Liberal s0lo tutela el Derecho; segdn los =
postulados de aquells época, la economia, la salud, son propiss de -
cada hombre, por lo gue no esté@ gometido juridicamente, en estas ac-
tividades, al Principio de Legalidad, ni mucho menos hay leyes que =
;e permitan intervenir en ese aspectp, esto no le permite al Estado
realizarse plenamente. ‘En este Estado, se sefiald una esfera de derg
cho a cada ciudadano, una esfera en ls que cada uno de ellos tenfa -
libertad de accifn.

ESTADU SLECIAL DE DERECHO.

Vinculado al E€stado Liberal de Derecho surge el Egtado Social

. de Derecho. El EsStado siente la necesidad de intervenir en la activi

dad de los parficulares, comienza a restringir la misma, tratando --
gue armonice con el interés de'tadcs; siente la necesided de crear =-
servicios pﬂblicos..

Rafael Entrena‘Eueé%g'dicez UFrente al Egtado Liberal de Dere
cho se alza histOricamente el E;tadn Social de Derecho; con lo gue =
se invierte lé‘situacién anteriﬁr. El centro de gravedad de esta —-
forma de concrecidn del Cgtado de Derecho va a situarse también en -
los derechos péblicos subjetivos, pero no se sigge ya el criterio es
tricto deAUrden plblico antes descrito: el Estado incluye entre sus

fines ld realizacibn de una serie de actividades en favor de los par

ticulares, y todo ello ocurre en perjuicio del derecﬁn plblico subje
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tivo de libertad, que se vera frecusntsmente afectado por medidas de

policfa e ipversamente en beneficio de los derechos piblicos subjeti-
vos de carédcter cfvico. Es decir, aquellos derechos en virtud de los

cuales los'particp;ares podrén dirigirse al Estado para exigirle la

realizacidn de prestéciones por el simple hecho de ser ciudadanos, =
Es aquf donde reside el rasgo Fund;mental del Estado Secial de Derem

cho" 5)

Los servicios pdblicos nscesarios como las comunicaciones qus son
grandes obras que no producen ganancias a los particulares, tienen =
gue ser realizados por &8l Estado; a medida que sé multiplican los
servicios pdblicos, la-Administracidn sa convierte en “intervencig
nista quedando atrés: ;quelia Administracién abstencionista; y =
hoy en dfa la Administracién.va més alld en la soluciﬁn de los problsg
mas sociales, s una de sus obligaciones, al réspecto Garrido Faila -
,nés dices "El Estado intenta 'ahora configurar la sociedad de acuerdb
" con una previa idea de justicia, por io que, en primsr término, la fi
nalidad de la actuacidn Administrativa se hace social. Este es el sen
tido que hay que asignar a la hoy tan trafda y llesvada "justicia So-
eial" cuya temética es.dé"gan.ineludible vigencia para la méntaliaad
contempordnsa que no hay Est;do gue no predique de s{ miswmo, al darss
su CdnsﬁitUcidp, el calificaéivo de social, ni partido Politico ==
qué, incluso por razones de propaganda, no utilice el propio califica
tivo". @)

Como ejemplo tenemqs nosotros eﬁ nuestra Constitucién Politica el
Art.l36 y 8l Art.137 que dicent

Art.136,~"Se garantiza la libertad econdémica, en lo que no se o

A

5) Entrena Cuestas, Curso de Derecho Administrativo, Madrid, 1976, pa
gina 39.=

6) Garrido Falla, Tratado de Derecho Administrativo, Volumen I Parte
General, Madrid, 1976, pégina 87a~



ponga el interés social",

Arty,137.-"Sg reconoce y garantiza la pr

privada en funcibn social",

Es en el Estado Social de Degreche, en d
surge un nusva forma de Derecho, a fin de armonizar las
cias del Estado, con las necesidades a satisfacer por la
nistracién.

Algunos autores consideran que el inter
nismo del Estado determiné el nacimiento del Derecho Adm
tivo, pero para Entrena Cuestas, el nacimiento del Dersc

nistrativo obedece a causas més profundas, por sllo nos
"Cdmo todas las grandes creaciones histéricas fecundas,
invencidn ni hallazgo de un hombre o un pueblo, sino una
dad histdric;, gue correspopde a un orden dg exigencias
misma historia plangea. De aquf su Universalidad", 7)
Al pfzﬁp;pio, en el Egtado de Defecho s
la e} reconocimiento de lgs derechos péblicos de los par
res frente al Estado, siendo &ste abstencionista, dicho

~do podia enmarcarse dentro de la normas de der

comdny - al convertirse en intervencionista,

7) Entrena Cussta , Curso de Derecho Administrativa, Ma
1976, pédgina 39.~
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sus fines no se puedsn enmarcar dentro de dichas normas tle derecho

!
H

privado y por ello se hizo necesaric el Derecho Admihist%ativo.

Resymiéndo Entrena Cuestas manifiestas "El Derecho Aéministra-

tivo s consecbencia necesaria de dos fendmenss que se c
tan entre si{: el pr.mero, el Estado
de poderss le sirve de piesupuesto;
mo estatal actda como causa préxima de su nacimiento"..a
En el Estado Liberal se consideraba que legislar era
considerando que asi se satisfacian las necesidades col
La intervencién del Egtado surge, cuanda se gptrecru
tereses de grupes sociales y la satisfaccién de las nece
que nacen dentro 'del conglomerado social. E8 sntonces cu
tado debe de asumir obligaciones que se dan en la fealid
. ta sélo con crear leyes eqonémico-saciales, sino gque es
dible concretizar dichos principios legales a trayés de
dad intervencionista de la Administracién Pdblica,=-
LIDIFERENCIAS ENTRE LOS"TIPOS DE ESTADO POLICIA, ESTAD
DE DERECHO Y ESTADO'SQPIAL DE DERECHO,
a) En el Estado Polici& Tuda las actividades del Estado

cgntradas en upa sola persona; en el Estado Liberal, de

pmp lemenes=

de Derecho upido a la divisidén

el segundo, el intervencionis-

gobernar,
bctivasem
van los in-
Bidades ==
ando el Es
ad, no bag
imprescine

ta activie

) LIBERAL

bstaban --
i

la activim

dad Estatailparticipa el pueblo, pero esta actividad sﬁlb sg lleva

a cabo para preservar el orden pdblico y al Estado no inkervienen

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

tado Social de Derecho, la Administracién interviene en

dad de los particulares, limitando los derechos particu

!
8) Entrena Cussta , Curso de Derscho Administrativo, Madri

I

pdgina 40,

a activi-

res con -

d, 1976,
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la fipalidad dq satisfacer el interés pdblico,

b) En el Estado de Policfa el ciudadano se encuentra desprotegido y

sélo s8s un objeto sujeto a la voluntad del soberano; en el Estado Li
beral de Derecho,’el ciudadano adquiere derechog, libertades amplias
e ilimitadas para realizar sus §ctividades particularss; en el Estaw
do Social de Derscho se limitan las actividades de los particulares,
asumiendo el Estado la realizdacién de dichas ectiuidaaes;qué se tra-

ducen en servicios pdblicos para bensficio de la colectividad,

!

c) En el Estado Policfa el ciudadano carece de derschos, Wo hay ninps

guna ley que los proteja; en sl Estado Liberal de De:echq, tanto el

Estado como los ciudadanos se rigen por normas de Derecho?comﬂn; en
\

cambio en el Estado Social de Derechos, la Actividad del thado-es-

t4 regulada por normas de Derechos administrative gque reg@la la acf

‘ tividad del Estado para proteger a los particulares. |

d) En el Estado Policfa no existfa sujecién al Pr1n01p10 de Legali-
!

dad como dice Marisnhoff, "la Administraci6n estaba legalmente inww
I
|

V

condicionadaye.eesla Administracién se caracteriza por un poder dis-

creciopal ilimitado y por que el individuo o admlnlstrada carece de

accién para discutir u -epenerse a las resodluciones de la autorldad“ :9)

aen el Estade Liberal de Derecho siguiendo a Garrido Falla expresam
mos que con-la declaracién de los derechos del hombre, c%nsidErados

{ .
como anteriores al estado y la divisién de poderes, en lﬁ‘cual sg =

. | .
enmarca la estructura Srganica del Estado Liberal, surge como premi

[

sa fundamental el respeto a la libertad individual y parg asegurar

|

esa libertad aparece el Principio de legalidad formal para regular

9) Marlenhoff, Tratado de Derecho Administrativo, Tomo I,]Buenos -
Aires, 197Do- i



la actividad de la Administracidn; en E1 Estado Social de Derecho,

segln expresa Garrido Fallas "La Administracién Pdblica estéd encar-
gada de la satisfaccifn de los intereses Péblicos, y esta finalidad
ha de lograrse, por supussto, dentro de los lImites de la ley", Lo
anterior implica qus anté la creciénte actividad intervencionista =
de este tipo de Estado la importancia del respeto al Principio de

Legalidad se afirma con mayer fuerza, perdiendo sl cardcter forma

lista que antes tenfa.-10)

10) Garrido Falla, Tratado de Derecho Administrativo,-Volumen I, =
" Parte General, Madrid, 1976, pédgina 253.m
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Lo AUTIVIDND DE LB ADUIRISTRALION ¥ LA ARTIVIDAD DEL PASTILULAR
EN EL ESTADG DE DEREDMHD. '

LiE neog: Jﬁxm Cestuner, oue ol los ciudmﬂgnma eptamns pbhliyedog
a cumplls lo ley, vuesirs esfers de seolin ee nle anplie que 1a de la
Acministraeifng noto exracteristidn del Eﬂtaﬁm de Baremhm, g ol Soige
tindentu de le Adrinietraciln a la Ley v ees, sue dichs Ents no puede
potusar sin wna mutmrizami&n legale |

Gerolis Troviiono miae. Lo rug earacterlze a lo Adeinistrecidn
en el Lotodu de Derecho, es 1a fmposibilided de intervenly en ia libog
fad hupana o e oy propledod, sin gque existe una autmrizémiﬁn te 1o s
leyv, ?) | |

talto es uai,fcmmu una garantin pors el Adeinietrodoy porgue ei
1o lay ooona del pueblo, la fdwdinietracilng medionte la lay, estd some
tidas a la vwluntmﬂ e anuele- ‘

La hrm&ﬂlhhxuuab esth linttoda povs éwtumr plompre gue uwna ley
pe lo pernitg, Uohsecuentenonie su capscidoed s r@atringa a hocer lo
que la lay le manuda qma"hagaié nada mfige
. Ed BrdeD cunaaﬁia~al Principlo de Legalided el nue debe émtar -
vomeblda la ﬂum;nxatrgniﬁh;wlga funcionazrios que son gus roprobmibones
tas dobian divigir eea veluntod a le realizacifin de acios ENMETGAdDs =
dentzo de lag Taculimudes conopdidas por la 1ove

La Ageindstroniln debe octuny s8i la ley se lo pesmitel ello oge
tablooe una Wifersncla sustancicl gnire sy ectividad ¥ 18 del particu-
lay, EX privciplo de Lepsliced sursr pora garantizer los derechos del
subinradnoada v poia combnbdls el ghoclutismn oue d2 lugar a ls ﬂrbltrmé-

\
rivdad en perjulnio de 1og mlsmogew

1) Garcia Trovijuno, Tratodo de Derscho Administrativo, Tomo I, Madrid,
1973, pégxna 324~ .



La validez de los actos realizados par la Administracifn Pdbli-
ca, se esncuentran condicionada a que cumpla en forma estricta las ROr=-
mas ‘jurfdigasa.

El princibio.de Legalidad permite que el ciudadéno actle con ma
yor libertad, lo que significd qus tiene ésté'maynr tapacidad para ag~-
tuar con sobrada razdén sefiala Garcfa Trevijano Foss: "Que el hombre pus
de realizar todo lo que no estd prohibido y la Administracién sélo lo -
que se le permite”,2)

En el Estado de Defecho la finalidad que persigue el constitu-=~
cionalismo es la-de‘garantizar la libertad y la dignidad del c¢iudadano,
lo que se realiza a través de la adecuacién o sumisifn del Estado al De

recho y por ello la Constitucifn es la norma fundamental que afianza

el régimen que garantiza los derechos de la personalidad y ciudadania
del ser humano y sefiala la conducta juridica de los funcionarios que e
. ejercen poderes y realizan determinadas funciones.

En el Estado de Derecho la Constitucibéns "Es la afirmacidn de =

la soberarnfa del Derecho, rastituyendo en la vida polftica la nacién -

de mando por la ragia ob%;gatoria, incluso para el mandp".

La actuacién ae lﬁé“particu;ares es distinta, estédn sujetos a g
tro principio, al Principio-de Libertad contrario ai Péincipio-da Lega~
lidad que rige al Poder Ejecutivo,

El Principio de Libertad que rige a los particulares lo CONSamm
gra nuestra Constitucién Polftica en su Art.1l52 cuando dice? "NADIE ES-
TA OBLIGADO A HACER LO QUE LA LEY NO MANDA NI A ﬁRIVARSE DE LO QUE ELLA

NO PROHIBE"™,

2) Garcia Trevijhno, Tratade de Derscho Administrative, Tomo I, Madrid,
1973, pégina 324w
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CAPITULD IX

DERECHO COMPARADO

'PRINCIPIO DE LEGALIDAD. EF LOS PAISES SOCIALISTAS

La dootrina marxista~ieniniata,ee considera como la expre-
sién clara, sin discusién, de la verdad y la razén, por lo gue en
la UsRe SeSe, 2l derecho precede dicha doctrina, la que-da-piiori-
dad a los principioes eoon&micoa.

Para el marxismo-leninismo el Derecho como creaci6n‘de la
clase dominante forﬁa parte de la auﬁerestructura que‘surge de la
infraestructura econémica que pone de manifiesto claramente, los =
intereses de dicha clase, en una determinada sociedad, en la medi-
da en que disponen de los bienes de produccidne si asi es, coﬁgti—

tuye el instrumento de oﬁreaién en contra de las personas que care

cen de dichos bienes y que constituyen la Olase explotada, pdr;lc

que es evidentemente injusto.

La doctrina marxista~leninista pretende-llefar a la socie~

" dad al comunismo o aééggpa sociedad en la que no existird ni el Fs

tado ni el Derecho, la cual regird por sentimientos de solidaridad
ia Aonduota de las personasj el ser humano se guiard por normés~@g
rales, costumbre, reglas técniocas, hédbitos; para ellos la tranSfbg
macién de un modo de vida econdmico, transformard también éi home==
bfe, éuien actualmente es producto del medio social -en que vive.
En la UsReS+5e, después de la Revolucidén Bolchevique, al &

plicarse los principios de la dootrina marxista, cambia la estruc-



tura sooial y econémica del pueblo ruso; pero se dan cuenta que ~;
hay una realidad que no se puede abolir o @est;ui:g el Estado y el
Derecho. ’

Comprenden los dirigentes revuluoignaiios que es utopfa ~=
pretender hacer desaparecer el Bstado y el Derecho en la revolum—=
cién 6omuniata Y que por el contrério, e8 necesario y de vital im~
portancla para afianzax 165 principios econfmicos que se sustentan
y surge entonces el derecho, como un derecho nuevo, un derecho co=
mo instrumento de lg revolucidn, un derecho socialista, un derech6
que vela por loé intereses de 1aroolectividad, un dgrecho'de toda
una sociedad soviética y consecuentemente se afirma con ma}or fugg
za el principio de legalidad; pero un principio de legalidad socia
1isté, que es8 lo que hace que se diferencie fundamentalmente dél -
derecho que regula las relaciones econémicas y sociales en los pai
ges que oomo el nuestro ¥£enen un sistema capitalista.

Pararmarx élw@grecho.en los paises de economia burguesa,ha
servido como instrumégig para proteger intepeseg econdmicos que ~-
tienen su“base en la prbpiedad privada, por ello siempre predijb -
que el Estado y el perecho necesariamente desaparecerfan al adveni
miento de un sistema comunista, en ouyo seno las_relégiones juri@i
cas serfan de solidaridad, sieméﬁe en interés del bien mocial; sin
' embargo, paré que ello suceda se hace necesario en la ggtualidad =-

que en la UsReSeSe el derecho impere oon mayor fuerza, para alcan-

hY



zar ellideal comunista; pero para llegar a esta etapa final, se --
tiene gue pasar por una etapa transitoria, que es el socialismo,en

la cual es de vital imporﬁanc%a una disciplina férrea para llevar

adelante el plan y para realizar el trabajo y para que esta disoie- .

Plina sea permanente, se tiene que hacer uso de la Qoagqidn:y el =
. derecho, aunque no necesariamente sea éste ol inico ;ggtrumento.‘

En el momento actual, la actividad estatal en la U.R+SeS.
se conforma mediante la regulacidén de normas jurfdicas, las cuales
determinan la actuacidén de las empresas estatales (sovgoz) Y laé -
cooperativas agricolas (koljoz), la actividad de los ciudadanos y
se lucha porgue algin dfa se llegue a laetapa final: el comunismo.

Por esta razén e} principio de Legalidad Sogiaiista es un
imperativo y su cumplimiento u observancia, consiituye laAadecug-
oién de los ciudadanos en forma absoluta al orden jurfidico sovié--
ticos

Para los sov;éticds el imperativo del Pringiplo de Legali-
dad surge, porque tieﬁéﬁ"conciencia de que las leyes soviétioas -
son justas y son justas porque miran el interés de todo un conglo-
merado socialistas el proletariado, que constituyg nna sola clase,
no existiendo en la U.Re.S.S. antagonismo de clases, no existiendo

dos clases en pugnai poseedores y desposefdos, no exigtiendo una -

clase privilegiada y otra explotada, las leyes soviéticas oonstitu

yen un instrumento necesario para fortaleoep,lpg,idgg;eg socialig-

AY

tas,



Ahora bien, debemos tener presente que el'marxismo'ha esta
do en_éontra del principio de legalidad, en la medida en Que éste
ha servido para instaurar, protegér y manhtener un sistema econémi-
co ¥y un orden social no justo) Sin embargo, la actitud de los diri
gentes marxistas-leninistas cambia, cuando les hacen ver a 108 ===
miembros de la UeRseSe8¢ la necesidad que se tiene de adeouar lg w=
conducta al orden legal existente.

El principio de legalidad sooialista se diferencia funda—-
mentalmente del priﬁcipio de legalidad de los sistemas capitalis--
tas porgue en estos Ultimos protege dentro de dicha estructura los
intereses de propiedad'privada sobre los medios de producoién (te~
nencia de fébriqas, tenencia de la tierra, libertad de empresa);en
cambio para los soviéticos el principio de legalidad socialista, -
tiene validez, seglin el orden econémico que representay la praie--
dad social sobre los med;os de producoidn (fébrioas, tierra, inge=
trumentos de’trabajo, etc,); la distribucién social justa de lo =~
producido que oonlle#éig_elevar el nivel econémico de vida del pue
blo y qué supone un salgrio justo, asistencia médica y educacidén -
'érafuitae,~etc.); por estas razones tienen validez las normas jur£
dicas, porque el ser socialistas es lo que le da un sentido valio-
sog mira el interés social, el interés de todos, el interés de to-
da'uné coleotividad, se dice que su razén dg'se;'egtriba en que sé
1o tienensentido, en:'una economia soclalista -y supeditadas a log =

principios de dicha economia.



Con el triunfo de los bolchevigques en 19é1, el pueblo ruso
tiene que hacerle frente a dos fuerzas; una interna y otra externa;
pero lo que anhelan es poner en prictica sus ideales, para lograrlo
tienen que vencen a los elemeﬂtos que se oponen al sistema econdmi-
co que pretenden implantar aquellos revolucionarios y por cuyo ideal
luchan, debido a esta situacién, en determinadas circunstancias las
leyes dictadas no se cumplen; pero ello no constituye preocupaci8n -
para los dirigentes bolchevigues, ya que consideran que lo importan

te es hacer conciencia en las masas a fin de que el ideal marxista

ge ocumpla; pero sucede, que dichos revolucionarios al gquerer apli--

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

tomen en- cuenta, la realidad econdémica sobre la que predijo Marx, i
ba a tener lugar el socialismo; un pafs desarrollado econémioameﬁ--
te, indﬁstrializado, con una inmensa fuerza de trabajo.

1a situacién rusa era diferente, la inmensa mayorfa de los -
ciudadanos soviéticos eran campesinos, el pais no estaba desarrolla-
do, no estaba industiﬁa}izado, por eats razéh, teniendo Rusia una e-
conoﬁia diferente, los bolcheviques pretendieron utépicamente duran-
te ia revolucidn, instaﬁrar el comunismo, sin que se diera la etapa
del socialismo, tal como fue previsfo por Marx.

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

ta de suprimir el derecho, y por ello, desaparecen'los Tfibunales,--

' los Cédigos,todo procedimiento, hay una gran desconfianza en contra

de los estud}osos del derecho, gquieren elimiqar todo formalismo pre=-

tendiendo instaurar tribunales con conciencia revoluocionaria,con un
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sentldo de justicia soocialista, que velen por los intereses del pTro
letariado constituido por campesinos y obreros. En este periodo no
opera ni tiene ninguna wvalidez el principio de iegalidad que s56lo =
puede imperar, siempre y chando haya un sistema en el que existan =
normas Jjurfdicas precisas, aplioableé a un caso conoreto.

Sin embargo, los dirigentes soviéticos revoluoionarios com=
prenden que estan actuando erréneamente, que estan actuando fuera -
de la realidad y que ocon su actitud estdn ocontradiciendo los mismos
principios marxistas, .

Despuéds del aplastamiento de las fuerzag contrarias inter--
nas, con el triunfo obtenido en la guerra civil por les comunistas
j habiendo ganado la lucha en contra de las intervenciones extrgnjg
ras, Se sucede una nueve etapas wper{iodo de la Edificaéién del Some=
cialismo, que es el gue corresponde a la Ne. Ee Pe (Nueva Politica E
obnémica),(i921-l928). Durante este lapso el Principlo de lLegalidad
cobra vida, se promulgan una serie de Céaigos (civil, Penal,Procedi
mientos civiles,'Préogﬂimientos Penales, eto.), Be organiza el sis-
tema de administracidﬁ:ﬁa Jjusticia, eto,

Comprenden gue para que se consolide el régimen socialista,
debe fortaiécerse el principio de legalidad socialista; se hace ne=
cesario el cumplimiento en forma exacta y rigurosa de las leyes tan
to de parte de las instituoiones y organizaciones como de los fun--
pioﬁarios y ciudadanos sovidticos.

Lenin establecid era imprescindible consolidar la dictadura

del proletariado,el poder estatal soclalista y el fortalecimiento de



de la legalidad socialista, siendo ésta indispensable como condi~-
cién para éonsplidar la dictadura del proletariade, para proteger
los derechos de los trabajadores,“para“lograr la disciplina estatal.

La legalidad se hace ndcesaria para proteger la propiledad -
. soclaliste, el sistema socialista de la economfa, el régimen socle-
lista estatal y social de cualquier gituacién, de cualquier acto, =
que prétenda perjudicarlo.

Las leyes socialistas deben regular las relaciones entre ==
los organismos estatales socialistas ¥y los ciudadanos, en forma es-
tricta.

La actuacién del Estado debe encaminarse a educar al oiudé-
dano soviético a fin de que tengan conciencia de que es necegario -
el cumplimiento riguroso de las leyes dictadas; de que la infraccién
de las normas Juridicas por funcionarios estatales,da lugar a que ==
los trabajadores pierdan la_confianza en el Estado,suscitar el des=-
contento,permitiendo asi que se dafle el desenvolvimiento de las ma--
sas, tanto politioé ;d@g\productivamente, actividad que es condicidn
importante para fortalecér el gocialismo. Consecuentemente log fun--
cionarios gsovidticos estéﬁ en la obligacidn de dar el ejemplo en el
cumplimiento de los preceptos legales, obligdndose a la vez, a prote
" ger los derechos de logs ciudadanos y tomando las medidas indispensa=-
bles para satisfacer los intereses colectivos, aaim;smo no deben'pqg
mitir nocultar las infracciones de las leyes.y deben tomar medidas -
parae cortar de rafiz toda actitud negativa en contra de los principios

A .

legales, . sea quien fuere la persona que los infrinja.




.El principio de legalidad sovcialista, se puede ver désde -
dos aspectos fundamentales: ﬂ

lo.) Se ﬁanifiesta como piincipio al ocual debe el Estado a
decuar su aotividad, oonforme.;1 cual deben todos los organismos -

estatales socialistas realizar sus funciones; los funcionarios so-

viéticos deben actuar dentro del marco de las normas juridicas so-

clalistas, respetando en forma rigurcsa los derechos del pueblo ru
80 y de sus organizaciones sociales. |

20.) Se manifiesta como principio, como comportamiento. de-
bldo de todo un pueblo o sea como la necesidad que se tiene de que
incondicionalmente se ocumplan las leyes por todos los ciudadanos -
goviéticos.

consecuentemenfe constituye un principio de direccién y
de justicia estatal y de comportamiento del pueblo.

También supone el principio de legalidad socialista un sisg
tema que viglle "en forma permanente las leyes, un sgistema de garan
tias que permita la éiihinacién de actos arbltrarios e ilegales,un
Bistemé que permite la exigencia de responsabilidad tanto juridica ’
coﬁo social a quienes incumplen la ley.

Bstudiado lo anterior, vemos que el Prinoipio de lLegalidad

Socialista se impone en la Unién Boviética a todas las personas na

turales y jurfdicas, piblicas y privadas; qué tiene mayor imperati

vo para regular la actuacién de los administradores y de las insti

tuciones y empresas pertenecientes al Estado.
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concluido el perfodo de la N« H. Ps Se consolida laiunién -
Soviética como Estado Socialista y es aqui donde se impone en su to
talidad el principio de Legalidad Socialista.,

En la actualidad 109'éonfliotos que. se suscitan entre las =
empresas del Estado y los partioculares, Be-SOmeten a arbitraje; pe-~
ro dicho arbitraje no debe ser entendido ocomo el nuestro, sino gue
es un arbitraje piblico o ad@inistrativo, en el qué toda su actua--
cién y en forma estriota es#é regulada por el perecho o sea que las
normas Jjuridicas obiigatoriamente deben ser aplicadas pare solucio-
nar toda controversia surgida entre los entes eétatales y los ciuda
danos soviéticos, consiguientemente no pueden decidir ningiin cone=-—
flicto, segin su oconciencia, fundados en principios de equidad, se~
gin su verdad o buena fe, o en base a otra clase de consideracién =
no juridica, porque les estd prohibildo.

En cuante a la actividad realizada por las empresas estata-
les, debe sujetarse estrioctamente a las normes Jurfidicas que regu--
lan dicha actividad ifgg"sélo atender las reglas de eficacia, las -
que quedan en un sgegundo pléno. |

Hecho el anélisié eh la forma expuesta, de lo que presupone
el principio de Legalidad en la'Unién Soviética, debemos adlarar —=-
que el mdximo representante del proletariadﬁ, es el SOVIET SUPRENMO
y la voluntad de éste, estd por encima del Derecho, consecuentemen=
"te, el Principio de Legalidad Sooialista sé subordina a los linea--
mientos poli?icos dictados por el goviet Supremo, que tiende a la =

construccién del socialismo, como etapa transitoria para llegar al

conunismoe



En el sistema socialista, lo importante es la polftica, que
tiene por objeto la culminacién del socialismo; el Soviet Supremo -
es el que oonstituye el poder supremo y el miximo representante del

pueblo soviético, consiguientemente no se encuentra subordinado al

Derecho y éste no tiene para ellos ningin gentido axiolégico absolu

to, sino que tiende a afianzar, edificar y fortalecer el socialismo,

Lo que caracteriza al Principio de Legalidad Sﬁcialista 0 =
al Derecho Soviético, es que éste no actda en beneficio de particu-
lares'intereses, no es valido porque favorece o solﬁciona un proble

mz. 0 un &recho individual lesionado, sino que su finalidad y funda-

mento estriba, en el hecho de que constituye algo esencial para trans

formar el_comportamiento v el modo de ser de los ciudadanos soviéﬁi
cos y sirve de base para .organizar las fuerzas econdémicas de log ==
paises.que constituyen la tnidén goviética.

La-conoepcidn que se tiene del derecho varia esenclalmente
de la nuestra, para los &iiigentes'soviéticos'el derecho, 1la inobe-
gervancia del déreého,supone un ataque a su politica, una amenaza,
un riesgo, que puede &;;‘lugar a que se retarde adn mds la etapa de
finitivay el comunismo. Para ellos el'cumplimiento de la norma juri
dica se héce necesario para que se realice el plan y se llegue al -

desarrollo econdémico de toda la UesReSe.Ss Es por esa razdén que el --

respeto por el Prinoipio de Legalidad Socialista se exige con mayoxr

- fuerza, es decir que tiene mayor grado de imperativo, due en paises

que fienen una eoconomfs capltalista, en la que sbélo priva el inte--

rés particular y no el de una sociedad en general.



Dada la funocidn que desempefia el derecho en la U,R.S}So, -

por el ﬁue se pretende llegar a una nueva sociedad, toda violacién

jurfdica repercute en el interds general y no en el interds de una

1 o~
sola persona, por esta razén, el dafio causado a una persona nepex-

cute no sélo en ella, sino también en las autoridades y Estado So-
viético.

René pavid dice¢"El principio de legalidad tiene en la y.
ReS+Se un cardoter més necesario, mds exigente, que en los paiges
burgueses, donde el.Derecho trata, ante todo, de realizar la justi
cia entre personas privadas y donde el perecho, en consecuencia, =
sélo se impone, en una amplia esfera, en la medida en que los ciu-
dadanos interesados estdn dispuestos a actuar para la salvaguardia
de sus derechos,

Las diferentes funciones que le son asignadas en la Unién
soviética hacen que, en este pais, se conciba de modo mds estricto
el principio de legalidad y se establezcan garantias mds eficaces
para su respeto; la g@g{gdad'y los gobernantes estdn mds interesa~'
dos en ello en la UsR.S.S. que en los paises burgueses.u

Se dice que el Pﬁincipio de Legalidad carece de superiori-
dad en la U.Re.S+S. Si1 se concibe el Derecho, no como instrumento -
de politica econdmica, sino vinculado a principios superiores que

tienden a la justicia, oomo valor axiolégico -del mismo, en los pal

' ges burgueses, se le considera ocomo algo superior y esta rodeado -

de una aureola bési:mistica. ciertamente, en este sentido, carece
de superioridad, pgia los dirigéhtés soviéticos,

 Para 108 merxistas el Dereclio es una simple superestructura

¢ pené pavid,Los ¢randes sisfemas Jurfidicos contemporéneos,mréduc.

Pedro wravi b v berdt 1 a s s L e g e e



al servicio de intereses econdmicos, gque regula los modos de pro=-
duooiéﬁ, congecuentemente, carace del valor absoluto qﬁe ge le da
en log paises bﬁrgueses. ’ |

Ahora bien, como instrumento que sirve de base para la con
solidacién del socialismo, tiene una vital importancia y un impe:gi
tivo guperior en la UeReSeSe

Dado que el Principio de Legalidad no tiene un valor abso-
luto, permite que tenga ciertas limitacionesy

a) Sobre el perecho se impone el Soviet Supremo que es el
que dirige la politica econdmica de la TeReSsSe hacia el comunismo.

b) No es el Derecho el que rige la conducta del Soviert su
premo, sino que el Derecho le sirve a &1 de ingtrumento para lograr
el plan.

Quienes conciben el derecho como valor absoluto, pretenden
cumplir la norma Juridica para afirmar y afienzar el imperio del -
~Derecho ¥y no.lograr determinada politica, en cambio la doctring --
Marxigta coloca al Sa;igb Supremo por encima del perecho, -el cuél -
- no puede regir su conducta.
| Otra limitacidn a dicho Principio de Legalidaa lo constitu-
ye el hecho de que en la TeReSeSe el derecho estd subordinado a los
intereses econdmicos y a la politica.

| 8in embargo, y dadas estas 1imitacioﬁes, sin poseer el prin
‘icipio de Legalidad el- cardcter absoluto que se le-da en los palses
burgueseé, dicho principio no se discute en la UYeReSeSe, que 3 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 més
eficaz’ el cumplimiento de la etapa fihalg'él comunismo, en la cual
desaparecerd fﬁdo medio de coaccidn,

En la actualidad el hhcer de la TsReSeSe estd regulado me-

diante procedimientos que afianzan el Prineipio de Legalidad Soc;g ’

lista, en los que tienen participacién los drganos estatales, los

sindicatos, las cooperativas, los mediosgs divulgativos.

Para los dirigentes marxistas la legalidad soocialista estd
constituida por la.érmonia reinante entre los iﬁtereses individua-
les y sociales, a través de la colectivizacién de los bienes de pro

duccibn, asegurando de esta manera un régimen socialista en el cual

desaparece tods explotacidén del hombre por el hombre, .



EL PRINCIFIO D2 LIDALIDAD EN LOS PAIORS ANGLOSATONES

Huestro dorechs difiere toﬁalmenye dol derecho inglés; las
conoepoiones ¢uo se tienen sab&e lag ingtitusiones juridicas en In
gla{erra, son oompletdmente,distintasg.an la Gran Bpet&ﬁa no exim-
te el Derecho Codificado y lo ley formal no tiene la supremacia que
tilene en nuestro sistoma Jurfdico y en todca.aquellos gue han bapg
do su dercocho oﬁ_el romeno gormninico.

"SigﬁiendoAd‘René David diremost "Qué eg evidente que ley ¥
jurispfuﬁanqia 1o essompeian el nisno papel en nuestro Derscho § =
en el Derecho iﬁglés". Otrs diferencia que se da entre derechos 1o
mano~gerndnico y Common Lawy, es 1o que se deriva de la propla epee
tructu;a do estos derechos y se dice que émta la fundamental y ee
la que nos explicn el porque dichos Derechos tienon wna distinta «
conccpeidn de la “eoria de la fuentes del Dercoho y que ademds 13.‘
que do el Tundamento del porque el Derecho inglés no se encucntra
oodifioado. i

¥l mdlo andlisls del Darecho cowo un conjunto de hormas vi
genﬁes, en detorninado mémen%o 0 en cierta época en un pais deter
minado es incorrecto, debe verse tambidn como producto de una ege—
tructura ecoundmics, con bame en eato fAltimo vemos quo lam diferen=
oiap de estrustura del Derecho inglés y del Perecho que se origina

" de las conoepolones romano-germinicas, permite tener nocienes diee

tintans sobre el misno; que naoen también pegin su vida eocondnicas

hY



Sin embarygo, tanto en el Derecho inglés, como eén nuestro Derecho,
hay-nocionéé Jurfdicas que no sambian, concepios juridicos que no de alw
teran y aunque las normas vigentes cadbian congtantemente, hay ingtltu=e
cionos que permanecen ocssi estableL en los dos sivtemas juridicos. El lo
gislédor cambia la norma Jurfdicaj pere diffcilmente ocamblaria el léxico .
Jurfdico que es el que nos permito llegur & la comprensidn de la normae

Fn las divisionos del derecoho inglés no hay Aistinoién entre De-

'rgcho Pfiblico y Derecho Privado,; no exisbten lap divigiones que se dan en
nuestro derecho vigénte, como gon sl Derecho Civil, Derecho Mercantll,leg
recho laboral, etc., .

En la épooca medioeval hacen wna divieidn los ingleses, fundamenw
talmente son el Common Law y la Nquity, instituciones 5ur£dioas‘qqupa1&
;aremos. .

También hablan der Trusty bailment, estoprel, consideration,treg
poesy nociones juridicas que no se pueden traducir al castellano y si ne
pretenden traduclry se. cambis 1o naturaleza y esignificado de las nismas.

Lo norma juridioggipreceptoa 0 reglas legales, en nuestro dere~—
oho estd situadn en un nivel superior y tiene el mimmo significado) en ~
ol ferecho inglén purgldo a través do la jurisprudenols, la regla legal
(le;nl rule) significa algoe distinto de la norma jurfdica, 2 la que la -
doctrina ha pernitide sistematisor ¢ 1l creada por el legislador y entd
pitunda én un nivel en ol cuwnl no se le pemnite wna ne.yor éeneralidad,lo
qﬁe onina la no diptineidn entre novmng de oardoter imperativo y normas

supletorias y lo que no psrmite una codificacidne
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Ia estructura en si del Derecho ingléds es diferente a la del
nuestro, y esa diferencia la vemos desde lus grandes divisiones del Dg

recho, hasta en éliplano inferior.

El derecho nuestro es r;oional ¥ légico, tlene su base eun el
esiudio conclente do jurlstasy en lu dootrina de grandes expOSifores -
del Derocho y en legislaciones, como la francesa, espafiola, italiand,
chilena, en las que han tenido partiocipacidn juristas renombrados,las
que estdn basgadam tanbién en principioa romanigtag, principios que avn
subsinteny los ju:istas 86 haoen en las Universidades y las nor&aa son
obra del legisladory el Derecho inglés ha surgido, sin que para allo =
haéa sido nocesario ol empleo de la ldgica y sdlo ha tonido como tase
10 resuelto o impues’o mediante el prooedimiento.‘

‘ Ye dijo qus en Iﬁglaterra exinte ol Common law ¥ la BEquitye.

Hl . Common Law en sus orisenes es la lengus hablada do los «
Jjuristas, constituye el deregoho cominde lom ingleséé, aplica la costun
~bre linitdndose a resolver éonforme 8 la nisma, aaterﬁinados conflige=
tony tomando como hase i&&\£unaamentos alegados por las partes, sin e
que para ello gea necesario hacer uso de la rambne. Hoy en dia este dew
reého es comiin en toda Inglaterras pero congtifuye uns sintesis de to-
dag las costumbres locales, que han mervido de hage pars orear la Jram—
‘risprudenoia, en 81 pe han tomado en cuente principlos del Derecho Ro-
mano,'aﬁnque log elemantos de este derecho han 5ido deforma&os por el
uﬁo de los procedimientos instaurandos. El Common Law es la obra de una

prdotioa vonstante en los Tribunales inglecos.
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Debido a gue tione como molde el procedimiento formalista, Inglate
rre corriq el riesgo de no poder demarrollsr su dereochd de mouerdo & lasg.
necesidador imperantes sesfin 1a épocas Xl fbrmaiisﬁo del proéedimiento -
redioeval no permitir couoGer de‘m}tuacibnea nustas,lo dne liﬁitaba al =
Common L, esto dio lugar al sﬁrgimiaﬁib de un nﬁavo Dereoﬁo y 68 8l ==
quo nos hewos referido como Egquitys o |

La Toulty es w conjunto de nor&as que han pido slaboradas ¥ apli-
eadas por ol Rey a trovés del canciller ent 6l transoursd del tiempo deg~
.de los slglos XV y XVI ¥ que ha tenido como propdaito o'finalidma aolu~;
oionar aguellas situsciones o confliotts juridiocos qﬁa no haﬁ podido per
resuelios por loalmribunales de Weotninsben qﬁe forman el Common Laws

Pe souerdo con la Tquity el canciller ha 1ntervenido oon equldad,e
serin su concionciay para solucionar un conflicto no resuelto por log —
Tribun@les'del Gommon Tews Ta aotuaoidn del Canolller tiene el ocardoter
de discreolonal y este disercoleonalidad anterioraente era ilimitada, eln
embarso en la sctuslidod exigten vwis eorle de normas'qyé eri forma procie
pa gulon al Caﬁoillér pary gne pueda hao~v *utn ugo do ese poder Alucroe
cionale | | S “

EL prnéeaimionﬁo para solucionar o dirimir wn conflicto, varia sg
gin Be trate del Common low ¥ la Dgulty. Il prooedimienta de osta (ltima
es cmorito, estd inspirado en el prooediniento oandni,.éﬁ ¥ no interviens
la voluntad de wn Jurndo, cono sucede enn el Common Laﬁo ' ,“

.Eh 1a aétu&lidﬁd v a partir de 1873«1875 o Bea & modindon del i
glo XIZ dpoca en la que hubo wne fusidn del Common Law y dé.la-Equity, -

por la Judiocature Aets y para evitar la dualidad de ﬁrooédimientqs BQ ~-
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se puede intentar tma acocidn tanto en el Common Law como en la Tquity
y pueden invocarse ante una mola jurisdicoidn y por medio de wia sola
acelén,por esa razén hoy en dfa se habla de una fusidén de Conmon law

¥ Bquity, aungue en 1a realidad y jurfdicumente no sea asi.

Todos los sigtemas jurfdicos gue tienen come bage el De-
recho Romano, le-dan mayor importancia a las normas juridicas sustan-!
tivas y las normas de oardoter adjetivo aunque son necesariam, no oou
pan el lugar preponderante gue tienen las primerase A Sstas so les es
tudia en forma racional ¥ 1léglea surgiendo asi los grandes juristas,
quienes hacen estulios en Universidades, a estas normas sustantivas’
se contrapone el de;écho adjetivo en lag que encontramoa las reglag =
de procedimiento, que son las que sirven de gula para la aplicacidn -
de las leyes sustantivas, estas reglas pueden ser aprendidas afin poz
aquellas personas que no ticnen estudios univeésitariOSa

Cosa distinta ocurre en el Derecko inglés, el cual no se
ha originado en Universidades ni tiene su bage en princinios Fundamen
tales —como dice David "es un Derecho surgido del procedi:iento y ela
borado poxr los précticos..

A pesar de que el Derecho inglés ha ido evolucionande ¥

" que eeto ha permitido mimplificar el procedimiento y enriquecer el‘QQ
recho sustantivo; ¥ awnmque ya se preoccupsn por concoer los principics
del Derecho y asisfen a lag Universldades pars aprenderlos, sin embqg
g0 su tradicionslismo no les permite desvincularme de los procedimien
tos para dilucidar un conflicto y sigue teniendo la misma importancia.

Los liticioe son resuveltos en el Derecho inglés por Tri-



bunales "inferiores™, por comigiones contenciogo<adminigtraiivas, por me—
dio dcl arbitraje particular o privado; y los Tribunsles Suneriores con--—
trolan la actuacidn de dichos organismos. Cuando se trata de la sctumeidn
de la Administracidn se vers si la decisidn adoptada por ésta ha sido de
aocuerde a un leal procedimlento y si la misma ha otorgado el derecho de -
audiencia a todos log administrados que tienen interéds en el litigio y —
dentro de los términcs sefialados por el procedimiento y ofdaz gque bayan =
sideo las partas si el procedimiento dade se hs verificado eon conocimiens
to de causae No interesa que decisidén ba de tomar la Administracidn, lo -
importante es que se baye dado sipguiendo fielmente el procedimiento com—-
rrecto. El jurista inglée tiene fe en la Adwministracidn, por esa razdn no
exinte en el Derecho anglosajdén recurso por abusod o desviacidn de podex =
come ocurre en nuesitro sistensz Juridico o talvez no en el nuestro, sino -
en agquellos palges en donde verdadarasenie existe lo contencioso=admninige
trative; pero hay algo nuy imporionte en el Derecho Administrativo ingléds,
¥ es el de que a la Adminlstracidn se le obliga a motivar sus decisionas.
A través del estudio hecho acerca del Derecho inglés, se llega 2
la comprensidn de que aunque las leyes sustantivas {entendida la ley se——
gim la nocidn gque tenemos de ella) no tienen la importencia gue tienen en
nuectro sistens juridico, a sablendas de que su derecho no tiene como ba—
se los grandes principios generales del Derechos el Principio de Legalidad
»
existe en el Derecho inglés y quizds con mayor fuerza que exn el nuestro., -
Cuando se dice qus el acusado o la persona que ha recibido el dafio 0 la —=
que hz de beneficiarae, debe de tener un trato "leal®™ en el procedimiento
¥y cuando se dice "leal" debe entenderse que quien actua con hase en el -

procediniento debe de hacerlo apesgado al mismo en uma forma esiricta, en
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en una forma correcits, de acuerdo a las normas cue regulan el Hro-
cedimicnto, que constituye el principio bdsico del derecho inglds,
lo que significa que para los ingleses el procedimiento es lo que

para nosotros la ley. "

Bl Jurista inglés se preocurna mds por la "administra~e
cifn de justicia® gque por la wjusticlan como valor axioldgico a =
que itiende el derecho segén las concepciones filosdficas que tene
mos del mismo.

Para el Jurista inglés lo mds importante es fgesuir un
procedimiento reglameniado e imspirado por la lealtad y por esa =
viz llegar a una solucidn justaw, consecuentemente, estd aplican=
do el principio de fegalidad y tratando de cumplir con sse valor
wingticiad,

otra situzeidn muy importante que o9 necesawvio reseltar
del Derecho inglés, es el caso de que para que las decisiones Jue
diciales tengan la debida eficacia, los gribunales, oon el fin de
que se asepure el respeto al derecho, ellos mismnos oxdenan a la -
Administracidén el cumplimiento de sus declsiones, no les baste o
no llegan sus atnibuciones sdélo a anular el acto ilegal adrinis—
trative, si no que obligan a la misma a que adopte una medida jus-
ta en beneiiclo del particular que ha reeibido el dafio, de acuerdo
a las clircunstanciass si ante el Tribunal Superior se interpons -
el perecoho de Habeas Corpus, diocho Tribunal ordena que se ronga -
en lijertad a la persona que se encucnitra detenida ilegalnente.

En los ingleses no cabe la idea de gne alguien pueda =




buxlarse de la Justicias su rigor y eficacla en el nrocedimienio es
el muro que detiene a quienes pretenden desobedecer los mendatos dic
tados poy un Tribunal, por lo gue es inconcebible que un pariticular
¥ nucho menos los organismos o autoricades adninigtrativas, puedan -
cometer zctos que les permiia burlarse impuneuwsnte de la Justicia y
es aqui donde e afirma el principilo de Legalidzd en el Dereého ihew
gl8s, el que se aplica en dicho Peresho, con maycr fuerza ¥y con ﬁn -
sentlido de ética ¥ responsabilidad superior al nuestro.

Bl Principie de 1egalidad enmestrs sistems juridico, tie-
ne sn base en la norma Jjuridica sustantivas Ia concepeidn que ge t;g
ne de lz norma Jurfdica o regla legal en el dervecho inglés es difee=
renbe,

Ia fuente del Perechs inzlés es la Jurisprudencia y la 1e
gilacidn, la concepcidn que tiene de su perecho es de cardoter Juris

prudencial, las normes juridices se encuentran en las decisioneg de

los Tribunales Superiores; la regla legal es la gue aplica el Juez =

para solucionar un caso concreto ¥y esta no puede elevarse a la catee
goria de norma juridica, es simplenente una decigidn que hadado éoi&
cidén al cuso en disputd parz dirimir el conflicto; si dicha opinién'
se eleva a la categoria de norma, Yestardamos -come dice Renéd David-
desnaturalizando el Derecho inglés haclicndo del wmisno un Derecho Gog
trinaln,

0 el sisiera inzlés se adopta como norma juridica, todas

aguellas noreas que han sico interpretadas por la jurisprudencia y es

to egnivele o las disposiciones que en nuestre sistema han dido emi-

tidas por el ente que estd capacitado para dictar las leyes.

|
\‘



‘#n nuestro derecho popitive la norma juridica tiene un carde-
ter general y abstracto y ha ©ldo creada por el legislador y el Prine
cipio de Jegalidad se afirma por el cumpnlinmiento eatricto de gquien age
vlica el supuesto jurfdice contenido en Iz norma, al caso concretos
para la ereazcidn de dicha norma ha sido necesaric hacer uso de 108 we
Principlos Generales del Drecho, tomar en cuenta la dootring de 103 w
expositores, el examen de otras legislooiones del niswo sistema, la ~
realidad imperanie en un momento determinado, haciendd uso también de
la sigtendftica y dogndtica juridicae

Lo norma jurfdioca inglesa se nos presenta en Torma diferente,
nace para day soluclén en forma inmediats al caso conoreto o sea que
nacé con el conflicto zurgido, se formula, se comprende, se aprocia,
a medida que se counocen los clementos del litigio. Hsta es a la que
nos referizos anteriornente como regla legal, aprlicable a un 0350 ==
perticular, la c¢ual carece de la amplitud y generalidad de la norma
jurfdice nuestra, que se cnouentra elevada a la categoria de princi.
plo juridicoe

Nuestro sistema jurfdico ocomo todos aquellos que se derivan
de loo dexrechos romano-germdnico, se basa en un orden jurfdico cohge
rente, oo decir sistematizado, esta basade en una carta fundamental,
en la< que se encuentran principios oconstitucionales genéricos, qne
gon éesarrclladoa por leyes secundarias que no pueden iransgredir ¢£
chos principioss dentro de ese mavrco conatituecicnal se encuentra to-

do nuestro derecho escriteo, lo que indica que nuestro sistems juri@&
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es cerrado y todo conflicto jurfdico tiene gue ser dilucidado de aw~
cuerdo con una xerma Juridica preestablecida o sea que t0do caso ~-
concreto tiene gque sexr rvesuelto de acuerdo con una norma anteriore
nente dictada y esc nos permite tener ¢lara conciengia dg que en ==
nuestro alstema juridico el principio de Lezalidad es una de las be,
ses fundamentales sobre las gque se agsienta el peracho. .

N0 sucede lo mismo en el Derecho inglés, nediante el siéte—
ma jurfdico inglés,tods controversia,o todo conflictown todo litigio,
es resuelto me&iénte métodos gue permiten resolver cualquler cazo «
conereto que se i~ presente ante los Tribunales ingleses, gin que -
para ello sea necesario la interpretacidén de una norma juridica susg
tantiva proviamente establecida, Bl teonisisme jurfdico inglds no =
permite la interpretzcidn de una nofma,sino aue la Jjurilsprudencla o
sen reglas legales yso formuladas les sefiale ol camino a segnir, para
aplicar al caso concreto la regla legal que ha podide descubrir o -
la aplicacidn de una una nueva regla logale

Bl juriste inglés al tomar en cuenta la jurieprudencia o la
normg jurfdica, tiene plena conciencia de que para solucicnar un li-
tizio debe ajustarse en la mayor medida a las situaciones especiales
de ctada caso concreto, haciendo un andlisis conciente de las razones
que le permiten diferenciar el conflicto presente del caso que dlo «
orizen a la solucidn que tiene ante si y que le ha de servir de mode-
lb para dirimir el litigic presentado ante €1 en el caso actual, Bl
Juriste inglés comprende quey&na gituaoién nueva necesarviamente hfee
brd de corresponder una nueva ROYMa.

Explicada en una forma sencilla la concepcidén gue los ingle



seg tienen de la norma jurfdico, es preciso seilalar gue la ley en sen
tido formal tiene en Inglaterra un cardcter anormal y se dice asfy ~--
porgue para olles la nerma legislativs es un eiemento extraiio al pere
cho y para que la nmisma sea acimilada por los Jueces se hace necesario
que dentro del sistena Jjurfdico inglée ﬁ;yé sido elevada a la catego-
rfa do norma jurf{dica, siempre y c¢uando dichs loy hays o8ido tomada on
cucnta por los (ribunasles de acuerdo a las normales condiciones on -
que e® elaborade el (ommon LaW.

£l afirmmear ocue la Jurisprucdencia consititoye la norma juridica
en el pereche inglés, la ley en sentido formal gue concede poder dige
crecional &l Juez carecs Jde valor y ésta tendzd sentido, si, existen =
reglas jurisdiceionales en un sin ndmerc de casos que deterninen en -
foéma preciva el camino a seguir a fin de que =21 Juez hage buen uso -~
del poder discreciocnal, en estas cireunstanciss estd inplicliteo el ——w
Principio de regalidade.

Todos o la mayoria de los vrincipios juridices, en nuestro «-
pais estdn contenidos en los C6digos y en leyes no codificadas y la -
jurisprudencia‘constituye fuente nrizavia del Dereccho, cusndo de conm
formidad con el Arte 3 do la ILey de casacidén, se eleva a la categoria
de doctrinz lezel;y la fuente primaria del Derecho Ingléds es la juris-
prudencia y constituye un principio de autoridad, que lejes desconocd
do en los sistemas juridicos de Derecho cscrito.

Bl perecho jurisprudenciasl emanade de los Pribunales de yjeste
uingter (tanto en lo relative a los Asuntos de 1a Reinas Fisco,como &
los asuntos civiles), constituyen wxeglas del prccedentes, lo que en -

lenguaje castellano significa reglas o normas obligatorias que necesy
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riamente tienen que cumplirse pars derle certidumbre y seguridad el
orden jurfdico inglés. - |
gué debemos entender por regla del precedente?

;@ga{decisionea de la ¢dmara de los Lores, todas las Jurisdic
ciones deben nécesariamente eatar de scuerdo & esta docirinay lae de
olsiones de l; Court of Appeal, las que vinculan aquellas jurisdic-
cionoes que estdn en un plano inferior Jjerdrquice, incluida la propia
gourt of Appealj las decisiones de la High Court of Justice, que tie
nen un alto valor persuasive sobre las decisiones de los Mribunales
inferiores, aunque no necesariamente tienen que ser obligatorias} pe
ro que son tomadas muy en ocuentagconstituyen la regla del precedentes

| Los precedentes vinculantes emanan de los pribunales guperio
ress Supreme Court of Judicature y de la (dmara de los Jores. Son -
por consigulente,eston precedentes los idnicos obligatorios y a ellos
deben atenerse qgianeé tienen que deocidir en un determinado momento
un caso concreto.

I Inglaterra las sentencias son mendatos, que no precisan =
ser razonados, el Juez no estd obligado a motivar su sentencia, en ~
forma mencilla g6lo dispone; nHigase eston,wdebe hacerse eston westo
queda asi®, Pero algunes Jueces por ilustrar a lom abogados, & loa -
1eatudi&ntes 0 a gquienes frecuentan los Pribunales, expone las rago=-
nes qua tuvo para llegar a la decisidn por el tomada, esto lo bhace =
no con el rigorismo que existe en nuestro medic, sino como el exposi
tor dootrinario del Derecho que me sienta ante un grupo dvido de co=

nocimientos, a fin de hacerles llegar los principios generales del ~



misno o schre la materis aue cptd imnariiecndo.

Rl pracedente en derceho estricto tiene aplicacidn, nanral-
nente, dentro de la esflera del (ommon Loy y abtngue en la actualidad,
en la prictica no existe mayor diferencia em la forma como se aplica
en la Eouity, sin embargo, el precedents se adnite en esta ulting we
cuzndo la equided pierde su cardeter de tal y se convierte en normas
de caricter comnlensntario o que ratifican las decisloncs del (oumon
T

Ia diferencia que sf existe entre la wauity v el Comnmon we
Iaw eg en cnanip a la admisidn del precedente, en ¢l vrimer caso, no
tiene ol cavdcter originario del sesundo casoj pere ello no influye
en cuanto & la aplicacidn del mismo, porgue el procedente se aplica
con la misma fuerzs danto en la Egrity como en el gommon lLaw, estos
nog permite comprender, gue atin dade el carfcier gue tiene la insti-
tueidn de la mauity y del poder discrecional que %tienen loa jusces =~
en dichos tribunslesy ello no signitica que esa discrecionalidad con
sigta en gune pueden aplicar los precedentes en forma potestativai no,
estos mribunsles estan oblipgados a aplicar el precedente ¥ ticnen —-—
gue hacer use de lg discrecionalidad de conformidad a lo que estable
cen las normas de loe proecedentes.

Fn 1la aplicacién de las reglas del precedente estd invi
vito el principio de legalidad; log fribunales de lg Equlty tlenen =
gque hacer uso de la discrecionalidad siempre que la misma esté permi
tida por ol precedente,.

rara concluiz,direnos, que aunque ol sistema Juridico =



iaglés tiene como rueate primavia la jurisprudencia, la gue ha orien
tado por siglos a log juristas, porque no han podido desvincularse -~
de la Sradicidng que i bien es cicrio que las loyes sustantivas no

son su Ifnente primaria, & pesar de que en la actualidad se pretende

gue 1o sea, Jjunte a la jurisprudencila; careciendo de un derecho sge-
crito como el nuestro; tenicende log ingleses oira concepcidn de la -
noxwa jurfdica, la que sepglin ellor sdlo sirve para golucioner un li~
tigio en determinado casd concreind sin embargo, no s¢ puede negar -
1la existencia del principio de Legelidad en aguel sistems Juridico,

el principic de ILegalidad, como Principie general del perecho, tiene
gsu fuente o gn base en la Jurisprudencia, que estd constituida pox «
log preccdentes de los Tribunales Superiores, qgue en nuestro devacho

eserito constituye la poctrina legal, gue para nogotros as ley.
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CAFITULL IZT
EL PRINCIPIO DE LEGALIDAD.

- M ONITT A TNE G :
I SENEFALIDADES | 1) Concepto.

No encontramos un concepto especffico de lo gue se entiends
por Principio de Legalidad en los tratadistas de Derecho Administrati
VO,.

En los sistemas de derecho escrito, el precepto legal tiene
una jerarqufa superior a todas las deméds fuentes del Derecho.

La norma jurfdica o regla jurfdica, como ya sabemos, es un -
precepto general, abstracto, imperativo, intersubjetivo y coercible;
pero dentro de la dinédmica de la norma juridica cobran mayor importan
cia, los caracteres de imperatividad y legalidads

En todo ordenamiento jurfdico positivo impera la legalidad,
lo que nos permite constatar que dicho principio, dentro del Derecho
Administrativo define una vinculacién de la accidn administrativa =
con dicho ordenamiento.

El principio de lLegalidad lo identificamos con todo el orden
jurfdico positivo, por lo gue concierne a toda la accién administrati
va y no solamente a los actos administrativos,

Fundamentalmente el principio de legalidad ccnsiste en que
toda decisién individual o administrativa debe ser conforme a la re--
gla general, preestablecida,

Resumiendo, podriamos decir, que el Principio de Legalidad ~
es aquél que establece que todos los actos de la Administracidn Pdbli
ca y del Estado en general, tienen que tener como antecedente necesa-
rio e indispensable un acto regla, es decir, una disposicién de cardc
ter general, abstracto e impersonal,

Este principio lo han recogido las Constituciones, especial-
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mente, en los palses de Europa Continental y América Latipa,

Los pafses que siguen las concepciones jurfdicas del sistema
Ingiés, gue forman parte del Commen Law, cumplen el Principio de Lega
lidad en distinta forma,.

Nuestra Constitucidén Polftica ccnsagra el Principio de Legali
dad en el Art.6, gque expresamente dice: "Todo poder pdblico emana del
pueblos Los funcionarios del Estado son sus delegados y no tienen més
facultades que las gue expresamente les da la ley". I)

También desarrolla dicho Principio, el Arte 47 Noo.l4 que di~--
ce: Corresponde a la Asamblea Legislativa, determinar las atribucio~-
nes y competencia de los diferentes funcionarios cuando por esta Cong

titucibn no se hubiese heche",

CARACTERISTICAS,

Siguiendo a Fiorini decimos que dentro del Derecho Administra
tivo el Principio de Legalidad tiene ciertas derivaciones juridicas,
lo que permite determinar sus caracteristicas, las cuales analizare~e
mos en forma someras

a) Normatividad Jurfdica. La Administracién en su actividad necesaria

mente tiene gue fundamentarse en normas jurlidicas; ya sean sstas Cons
titucionalss, Legislativas o Reglamentarias, sea esta actividad gene~
ral, particular o individual, La totalidad de los actos administratie-

vos, de la Indole que sean estdn regidos por todo el ordenamients ju~

ridico,.

b) Jerarqufa Normativa. Dentro del Derecho Administrativo cobra mayor

importancia la jerarqufa de la norma jurfdica, significa esto, que ==
ninguna norma o acto emanado de un 6rgano inferior podria dejar sin g

fecto lo dispuesto por otra norma de rango SUperior,.

1) Constitucidn Polfitica, preb¢De0sNo.,10 Tomo 194, de 16 de Enero de
19624=
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En el caso de las 6rdenss, si son dictadas por un superior, =
no podrén ser derogadas o rectificadas por otro funcionario inferior,

Si no existiera deniro del orden juridico, la jerarqufa, no =~
podrfamos hablar de unidad dentro del sistema jurfidico y no podria des
envolverse sl mismo normalmente.

c¢) Igualdad Juridica, Significa que la Administracién Pdblica debe ac-

tuar eguitativamente, imparcialmente, es decir conceder por igual, pre
rrogativas o privilegios, sin negar en forma arbitraria derechos a -~
guienes en justicia corresponden,

d) Razonabilidad. Los actos que realiza la Administracién deben mani--

festarse razonablemente, deben tener su justificacifn en normas jurfdi
cas anteriores al acto, lo mismo gue en hechos, conductas y circunstan
cias que lo originen,

La razonabilidad consiste en el hecho de q;e el acto rssponde
al proceso de la realizacién de los hechos que lo justifican, Como di-
ce Dromi: "Debe haber una relacidén légica adecuada y proporcional en--
tre el consecuente y los antecedentes, entre el objeto y el fin", 2)

e) Control Judicial, Todos los actos de la Administracién deben contro

larse por medio del Poder Jurisdiccional,

La injusticia cometida con la realizacidén de los actos admi-m
nistrativos va contra el principio de legalidad,

3) TECNICAS PARA (QUE SE REALICE EL PRINCIPIO DE LEGALIDAD.

El principio ae legalidad establesce que la Administracién de
be en toda su actividad someterse a lo gue determina la ley; pero es-
te sometimiento se obtiene de acuerdo a ciertas técnicas, éstas sons
I) La Administracién esté regida por leyes formales. Esto es en opi-=-

nién de algunos autores, porque en nuestro sistema jurfdico, la Admi~

2) Dromi, Instituciones de Derecho Administrativo, Buenos Aires, 1973.-
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nistracién se rige ademés por reglamentos emanados del Poder E jecuti~
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~
récter general y abstracto. Lo que significa que no debe limitarse a
ejecutar las normas juridicas emanadas del Poder Legislativo, como se
dice en doctrina y en la legislacién espafiola, Marienhoff nos dice: ~
"El principio de la legalidad en la Administracién no sélo requisre =~
que 8sta quede sometida a las normas que le sean impuastas (reglas =
"exteriores" o leyes" formales"), sino también a las reglas que ella
misma se impongas: verbigracia, "reglamentos". 3)
I11) Debe establecerse un orden jerdrquico de la norma juridica, lo --
cual es muy importante tanto desde el punto de vista jurfdico como po
lftico; debe respetarse el orden escalonado de las normas de derecho
segln la jerarqufa de las fuentes de derechoa
I111) La administracién no debe por ningdn motivo, con actos singula--
res, cambiar lo establecido en las reglas legales,
IV) La administracién tiene como fin primordial la satisfaccién del =-
interés plblico y toda su actuacifn debe estar nescesariamente encami-
nada a ese objetivo,
V) Las normas legales prescriben que si la Administracién infrinje
los supuestos jurfidicos contenidos en la misma, los actos realizados
estén viciados, lo que significa que dichos actos son nulos.
LYLA LEGITIMIDAD Y EL PRINCIPIO DE LEGALIDAD

La legitimidad supone que el acto emitido, lo ha sido confor
me a derecho. Es decir gque esté& conforme a los preceptos legales,

Seglin Marienhoff "legitimidad debe entenderse como sinémimo

de perfeccidn, como equivalente del acto perfecto".4) ¢

3) Yedel, cita Tomada de Marienhoff, Tratado de Derecho Administrati
vo, Tomo I, Buenos Aires, 1975 pégina 70.~

4) Manienhoff, Tratado de Derecho Administrativo, Tomo II Buenos Ai-
res, 1975, pédgina 369.-
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La legitimidad comprende la competencia de quién efectéa el ac-
to, 8l objeto del mismo y la forma en que se emite dicho actoe.

Se presume que todos los actos realizadas por la Administracién
son legitimos, porque la misma estd sometida al Bloque de la Legalidad,

La razén de ser de la anterior presuncidén de legitimidad radica
fundamentalmente, no séflo en el hecho de qug la actuacién de los 6rganos
Administrativos deben actuar conforme las reglas legales, sino, y esto =
es lo m&s importante, en las garantias de carédcter subjetivo y objetivo
gue siguen a la emisién de los actos Admipistrativos,

Ahora bien, debemps tener presente gue todo acto Administrativo
para gque sea perfecto debe ser védlido y eficaz,

Cuando hablamos de legalidad y legitimidad, queremos significar
gque dichos actos deben estafvrespaidados poer una ley; en algunos siste--
mas legales es requisito que dicha ley sea formal es decir que haya sido
emitida por el 6rgano autorizado para legislar, En nuestro sistema juri
dico basta que sea ley en sentido material, es decir gue sea una norma
jurfdica general y abstracta y que el 6rgano que emita dicha norma guri-

dica esté autorizado para elleo, Ej. Poder Ejecutivo, en el caso de los =~

Reglamentos de E jecucifn,

fsimismo, la Administracién debe tomar en cuenta, el interés pgd
blico, es decir tomar en cuenta todas aquellas circunstancias que carac-

terizan cada momento de la vida diaria; que las facultades de la Adminis

- tracién no estén limitadas por una norma superior respetiandoc asf el prin

cipio de jerarquia de las normas Jjuridicas.
En la actividad administrativa, se aceptan dos formas gque espe=~

cializan al principio de legalidad y que van mds allé del planteamiento



sstricto 'del principio de legalidad:
a) Todo acto de la Administracién debe ser realizado conforme a Derecho
para que sea vélidoe
b) Todo acto administrativo, debe ser realizado de conformidad a los prin
cipios generales del derecho, es decir que no basta con gue esté conforme
a la ley escrita, sino conforme a todos aguellos principios generales y -
fundamentales que orientam al derscho como valor cultural,

5) FUNDAMENTO DEL PRINCIPIO DE LEGALIDAD,

El principio de Legalidad se entiende desde dos puntos de vista:s
en sentido material y en sentido formal,

Desde el punto de vista material el Principio de lLegalidad sg ~-
fundamenta en una norma jurfdica gensral y abstracta, es decir imperso--
naly sin importar que diche norma rguna 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 guiere decir que la norma juridi-
ca que fundamenta el Principio de Legalidad ademés de ser tomada en su =
sentido material, debe ser una lesy en sentido formal, es decir que dicho
precepto legal haya sidoc emitido por el Poder facultado para crear las -
leyes, en nuestro caso el Poder lLegislativo,

Como se expuso antes el Principio de Legalidad en nuestro orden
juridico se aplica en sentido materiale=

) PRINCIPIO DE LEGALIDAD Y LA ACTIVIDAD ADMINISTRATIVA,

Toda actividad del Egtado es de rarécter jurfidico. El derecho ri
ge todos sus actos, por lo que estos estén regidos por principios jurfdi
cos, aplicédndose en forma estimativa los vzlores juridicos.

La organizacién, estructura y desenvolvimiento del Estado, se .~
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sxterioriza a través de ciertas formas jurfdicas, vinculadas en forma =--
compleja e fntima con los principios juridicos,

En consecuencia, la Administracién se manifiesta a través de -~
las formas jurifidicas: hecho administrativo, acto administrativo, simple
acto de la administracifn, reglamento, contrato, cuasicontrato de la Ad
ministracidén; manifestacién que en determinadas circunstancias puede le
sionar un interés legftimo o un simple derecho subjetiveo, es aquf donde
se hace necesario el control ds la legalidade

Al principio de legalidad incumbre velar por las garantfas en -
favor de los administradoss

Ningdn 6rgano del Estado puede realizar actos si estos no estén
autorizados con antelacién por una norma jurfdica, esto nos lleva a la
reflexién de qus el Principio de Legalidad es absoluto, gus né tiene ex
cepcidn; en un Estado Moderno, de Derecho, no podrfamos ver la actitud
de la Administracién resolviendo situaciones particulares, fuera de lo
normativo, porque estarfamos en presencia de un Gobierno Arbitrario,

g) EL PRINCIRIO DE LEGALIDAD Y EL ORDEN NORMATIVO EN EL DERECHO -~
ADMINISTRATIVO,

Jaime Vidal Perdomo nos dice: "En el derecho moderno se conside
ra que la actividad de la Administracién debe estar permanentemente su~
meta a un ordenamiento jurfidico, esto es que las normas que ella expida
y los actos que realice no vayan en contra de las reglas jurfdicas supe
rioresy 5)

Estamos de acuerdo con el ilustre jurista, porque para nosotros
toda la funcién administrativa necesariamente debe desarrollarse dentro

de un orden juridico, lo gue significa que debe estar sometida al prine~

5) Jaime Vidal Perdomo, Derecho Administrativgc, Universidad de los Ane-
des, Bogoté, 1975, pégina 419,~-



cipioc de legalidad,

La norma jurfdica debe servir de base a todo acto administrati=-
vo y aunque peguemos de positivismo jurfdico, consideremos gue para ga-
rantizar en favor de los particulares la actuacién de los fumcionarios
administrativos debe mantenerse en forma estricta la jerarqufla formal =
de los preceptos legales y ademés debe de habser una firme vinculacién =
entre la Administracién Pdblica y el orden jurfdico vigente.

En los Estados Modernos la exigencia de que todos los actos a =
realizar por la Administracién deben estar previstos o autorizados por
una norma jurfdica es absoluto, principio al que nes seria impdsible ha
cer una excepcifn, porque para nosotros adn la potestad discrecional dg
be estar enmarcada dentro de la norma juridica, no cabrfa una facultad
discrecional fuera de lo normativo, porque entonces estarfamos dentrg -
de la arbitrariedad o sea el desconocimiento total del precepto legal,
como nos dice Garrido Falla "El poder discrecional no es sino una deli-
mitacidén del principio de legalidad"6}

En todo Estado de Derecho, en la actualidad, adn en los siste-=~
mas anglosajones y en el secialista, cada dfa se afirma la pretensién -
de vincular la norma jurfdica en forma més estrecha con los actos de la

ﬁdministraciéno-

"6) Garrido Falla, Tratado de Derecho Administrativo, Tomo I, Parte Ge-
.~ neral, Madrid, 1976, pédgina 258~



EL PRINCIFIO DE LEGALIDAD EMN RELACICHN CON LA
JUSTICIA ¥ LA SHGURIDAD SOCIAL

El Princirio de Llegalidagd implica uvn juicio valorativo

~

gue vincula al Estado con el Perecho,

Mediante la ley se establece la forma, el modo, en que
se va a realizar, se va a conservar dicha relacidn, en un mo
mento determinado, El Estado aln para imponer sus mandatos,
tal como 1o establece el Art. lo, C. hace usec de la ley.

En.el Estado de Derecho, se entiende que toda actiwvidad
del mismo tiene que enmarse dentro de la ley, para limitar el
Poder de la Administraciédn Péblica,

Al constitvirse la ley como marco dentro del cual se «=
realiza la actividad estatal, en Derecho Administrativo, sire-
ve de lirnites a cada Estado.

El ordenamiento juridico de cada pals es el que determi
na la conducta a seguir por los Titulares de la Administraciédn
Pliblica v esto es lo que permite establecer un régimen de se=-
guridad para los particulares, garantizardo asi la libertad =
de dichos ciudadanos, lo contribuye a lograr la Seguridad Ju-
ridica.

En el régimen mon&rquico absoclutista, no existig 1imi-
tes, no habia ninclnfreno gue hiciera contrapeso a la volun--
tad del Monarca,.

En el Estado de Derecho, se persicuen fines, fines que

tienden a lograr el bienestar colectivo v para lograr diclos



fines se establece un régimen a favor de los particulares, en -
el que no se vulne la seguridad de los particulares,

En el Estado de MYerecho la voluntad del gobernante es susg
tituida por la ley, cue seclin nuestra Cn. er relaciédm con el Cé
digo “ivil, constituven la voluntad popular y esto es lo gue da
certidumbre v sceguridad juridica a los particulares,

En nuestro derecho positivo la Constituciédn Folitica es -
el marco legal dentro del cual se tiene que desarrcllar las re=-
laciones entre el Estado y los particulares, 21 Principio de Lg
galidad en la mayoria de Estades ha sido elevado al rango de =
rreceptc constitucional y asi lo establece el Art, 6 Cn,, en &i
cho precepto estd consagrado el Principio de Legalidad, en for=-
ma jerdrquica,

-

21 Principio de Legalidad no sélo asigna competencia a --

©

los drgancs del Estado, sino que tamb é&n determina formalidades
a seguir para que la Administracién realice determinados actos
en cada caso concreto.

El Art., 119 Cn,., establece: "No pueden imponerse contribu-
ciones sino en virtud de una ley v para el servicio piibliceoY,

Bl Estado no puede arbitrariamente imponer el pago de ime
puestos, multas, tasas y demés contribuciones, para hacerlo tie
ne que tener base en una disposicibdn juridica.

Como ejemrlo podriamos sefialar 3a Ley de Impuestos de Al-
cabala, E1 Art, lo., de dicha ley establece: "gue el impuesto de

Alcata%a por la enajenacibén de bienes rafces serd el uno Loxr --



ciento sobreel valor real de dichos bienes, etc,"""""

La norma juridica establece la clase de impuesto, el mon-
to, en que clase de acto juridico, en que forma, se va a pagar
y cuando va a ser el momento en que se va a pagar dicho impuese
to. *

Cada relacién entre el Estado y el particular debe estar
establecida en una ley, los efectos de derecho que se producen
estidn determinados en la ley, Los titulares del Estacdo no pue-
den actuar sin basarse en una ley, es ésta la que ha de esta--
blecer, como, cuandc y en gque forma y lugar va a surtir efecte
su actuacién,

En todo régimen de Derechoexiste un Principio de Lecali--
dad-que limita la actividad del Estado en beneficio del particu
lar; y debemos tener presente que 1o que no estld autorizado pa=-
ra la Administracidn esta prohibido,

De acuerdo al Principio de Legalidad para la Administraee
cién no opera el vacio de la ley, no existen las lagunas, si en
determinado momento no existe disposicidén legal para llevar a
efecto el acto concreto,esas lagunas no pueden ser llenadas por
los Titulares de los drgancs de la Administracién. No opera en
beneficio de la Administr-cién el Principio de Analogia, ni en
ninguna otra forma puede haber integracién del Derecho,

Bl funcionario péblico para actuar, dispone de un solo ==
instrumento: LA LEY,

$i para el ciudadano rige el Principio de Libertad, que

nos dice: "que lo que no estl prohibido estéd permitido", para



el Estado rige el Frincirpio de Legalidad, El Estado sblo puede -
realizar determinacdo tipo de actos, ara hacerlo tiene que ennax
carse en Srgancs que constituyen al Peoder Ejecutivo, creados por
una ley, cstos érganos estdn linitados en cuanto a la materia, -

terxritorio, grade, tiempo, por medio de una levy,.

Si el funcionaric péblico realiza actos sin basarse en una
disposicidn legal, estd actvando arbitrariamente., El ficto divere
cionacdo de la ley, es un acto arbitrarioc,

La importancia y la trascendencia que tiene el Princizio -
de Legalidad es la de que toda actividad de la Adninistracidn Ph
blica debe tener su base en una norma juridica de caricter gene-
ral y abstracto, de lo contrarioc se cae en la arbitrariedad,

Puede suceder que en determinado momento el acto realizado
por el Funcionario piblico sea justo y que éste haactuado fuera
del marcc de la ley para no cometer una injusticia; pero el Dexe
cko no sblo persig e la justicia, sino también la seguridad juri
dica,

El Derecho tiene al valor justicia, al bienestar comfin, al
orden nridico, a la seguridad social; y en est;s sociedades gue

avtrvalnente vivimos, el valox seguridadtiene igual jerarquia que

la justicia,

o

Las normas de seguridad tieren a proteger al individuo en
su vida, en su salud, sin cue ello implique un juicio valocrativo
de justicia, simplemente se estid protegiendo al ciudadano,

Los griegos exigian el res eto a la ley, en beneficic de -

la sequridad social. Cuando se hace referencia a 1a vida de Sb-



crates, el gran fildsofos griecos, entre sus arécdotas, se cue

ta: "Oue cuando se encontraba en la cércel, sus discipulos,guig
nes lo amaban y adriraban mucho, llegaron a la cércel y le dije
rons: ""Maestro, lo gue han hecho con Usted es injusto, Usted no
ruede estar preso y veninos a ayudarle para gue se fugue deo la

clrcel", Sbécrates les contestd: "No puedo salir de la clrcel --
sin una orden legalj si todas las personas obraran como Ustedes
pretenden obrar, no podria existir dentro del Estado un cordenae-
miento juridico",

Zsto nos eviderncia gque no debemos detenerncs a analizay -
si el acto realizado ror el funcionario es justo o injusto, lo
fundamental es que se cumpla el Principio de Legalidad,

£]1 acto arbitrario puede ser justo o injusto; pero aunque
se realice dicho acto pretendiendo hacer justicia, si va contra
o fuera de la ley, es un acto arbitrario gue rompe el Principio
de Legalidad en detrimento del orden juridico y ia seguridad so
cial,

En cumpliniento del Principio de Legalidad en determinado
nomento se rueden cometer injusticiasy pero si con ello hay se-
guridad social no debemos ver gque el actorealizado sea justo ©
injusto.

Para mantener el orxden social =s necesario que se cumpla
el Prinecipio de Legalidad, Bn nuestra Sociedad el Derecho persi_
gue la seguridad y dicho principio busca esa sgeguridad para el
ciudadano estableciendo limites para el Poder del Estado,

Siguiendo el criterio sustentado por el célebre Jurista =

Eduardo Novoa Monreal en su obra "El1l Derecho como obstéculo pae-



ra el Cambio Social%, expresanmos que el Lstado de Derccho tiene

su base en la organizacién social, en la gue debe velarse poxr =

los valores de 1a persona humana, es por ello que el Estado lo

mismo que los particulares, dcben enmarcar su conducta dentro -

de normas juridicas de caricter objetivo, lo cual se ve a tra--

vés de:

aj

b)

c)

d)

La afirmacidn de gue la norma juridica de caricter gee
neral conterida en la ley tiene supremacia, porgue ge-
nera justicia y seguridad, la que se realiza con base

en reglas y consecuencias juridicas ya determinadas =

y tiene validez para tocdos los casosg

La afirmacibén de fundamentales derechos del hombxré,lo

gue no pernite que se nieguen los valores de la persg

nalidad humanajg

Un sistema de responsabilidades tanto para la Adminise
tracidn como para los funcionariocs pliblicos vy el esta-
blecimientode recursos legales para prevenir y sancio-
nar los actos administrativos no legales;

Existencia de un control de la legalidad para que las

leyes no traspasen los moldes del orden jurfdico exis-

te,
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"Todo ordenamiento juridico existe pzra renlamentar la vida
social, no sblo entre los particulares, sino antre éstos vy la Admie-

nistracifine 1)

y 4

lue signi

T8 nNosoiros ordenamiento juridico? Es el can

~1

ica

E

Junto de nermas y de principios gue regulan la ccnou.ta de los en-
tes, tantc nsturales como juridicos, gue forman parte de un conglome
redo social.

Cada pais tiene su prepio sistema juridico, por lo wue, de
acuerdo a cada sistema varis la concepcifin cue se ticne de la norma
- 4 -

Juridicae
Nuestro ordenamientc juridico tieme mucha similitud con el -

Francés, Italianc, Alemén, Espafiol v con el de los paises latinoame-

ye]

ricanos. £1 cue veria es el anglo-sajfn.

Nuestro sistema Jjuridico es de derechc escrito y todes las -
leyes gue se zmiien constituyen un mzrco lsgal en el cue debe encua-
drarse toda lz =ctividad del Estzdc y de lus particulares y es lo -
que denomin:zremos, siguiendo s Hauriou, Clocue de la lLegalicad o co-
mo dice Garcia TreviZiano, Blocue Juridico.

El 3locue de la Legalidsd lo constituye: La Constitucién Fo-
litica, las leyes de carzcter formal o leyzs secundarias u ordina-
rizs, los Decretos, Decretos Leyes gue tienen la misma Jjerarquia; vy
los Keglamentos, los gue en doctrinz se dencminan leyes materiales -
por yue no provienen del Organo lecislativo, sue es el cue en princi

pio estf facultado s-oras crear las leyes.

1) Garcla Trevijano, tratade de Derecho Administrativo, Tomo I, Ma=
drid Editorial Revista.de Derecho Privedo, 1974, Pdég.407.-
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= CUONSTITUCICN FOLITICA.

La Constitucifn Politica es la fuente primaris de donde ema
nan todas las ramas del Derecho y constituye la base del ordenamien
to juridico, en paises que como el nuestro, tienen derascho escrito
y en agquellos paises gue teniendo derecho jurisprudencial como Esta
dos Unidos de América, estén recidos por una constitucifne

En el orden jerArquico de las leyes, es la Constitucidn la
gue ocupa el plano superior, el més elevado y dentro de la cual de-
be enmarcarse todo el orden Jjuridico de un Estado.

Los principios generales y abstractos cue sefialan la conduc
ta a seguir por el Estado y los particulares estén contenidos en la
Constitucidn en la gue se encuentran los deberes y atribuciones de
los tres Poderes del Estado: Legislativo, Ejecutiveo y Judicial, se-
fialandoles a ceda uno su competenciae.

LEYES SECUNGARIAS U DRDIMARIAS.

Las lsyes secundarias u ordinarias son las gue desarrollan
los principios generales de la Constitucién en todas las ramas del
Derecho, civil, mercantil, laboral, penal, procesales, etc. y las =
diferentes leyes de derecho administrativo, que en nuesiro pals se
encuentran disgregadas.-

Al referirnos a la Ley, en este sentido, debemos verla en =
su aspecto formal, es decir considerando gue ley es aguella norma
Juridice emanada del Poder Legislativo y gque ha seguido el procedi-
miento previsto en la Constitucidn.

Seglin el Art.L47 No.l2 corresponde al Poder Lecislativo la -



facultad de crear las leyes secundarias, facultad gue no puede ser
delegada,.

Todo Estado de Derechc tiene su base en el principio de la
divisidn de poderes y cada uno de ellos dicta actos gue tienen un -
valor juridico distinto.

El Poder £ jecutivo tiene como atribuciones el emitir los re
‘glementos de ejecucibn y los autbnomes. Peroc en determinadas circuns
tanciss y excepcionalmente realiza actos que significan una verdade-
ra funcibn legislativa y esta situacidn se di cuando: a) la Constitu
£idn sefiala la posibilidad de gue el Poder Lepislativo delegue compe
tencia legislativa al Poder Ejecutiva (en nuestrc pals no prevee la
Constitucibn ésta competencia); b) en los casos de urgencia vy necesi
dad; c) cuande no siendo previstoc por la Constitucidn el Gobierno se
vé en la necesidad de adoptar medidas legales; y d) cuando debido a
un golpe de Esteado surpen los Gohiesrnos de facto los que conceniran
los tres poderes en uno solo.

Aungue en doctrina se conocen las circuntancias oue sefialan
los literales a) y €) en nuesto sistema juridico ectes situzciones
no se admiten por nuestra Constitucidn, segin lo establece el Art.b
gue expresa gue los tres poderss del Estado "actuaran independiente-
mente dentro de sus facultades, las cuales son indelegables!" y el -
Art. 80 gue expresa'que todgos los decretos, ordenes vy resocluciones -
gue el Poder Ejecutivo emita excediendo las facultades gue la Consti
tucibn establece, serén nulos®.

Seqln nuestra Constitucidn estd prohibido al Poder Ejecutivo
dictar leyes por delegacidn de funcicnss; y en situacicnes no previs

tas por la Constitucidn.



III

DECRETOS~LEYES

Para algunos autores como Garcfa Trevijano Fos, Garrido Fa-
lla y deacuerdo a la legislacién Espafiola, los Decretos Leyes son -
aquellas normas qgue dicta el Poder Ejecutivo en los casos de necesi
dad y urgencias 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 Agustin Gordillo, Marienhoff y Ma~
nuel Marf{a Diez para quienes los Decretos Leyes se emiten por el Po
der Ejecutivo al asumir é&ste Fuhciones legislativas,

Los Decretos Leyes s6lo pueden darse cuando por medio de u~
na revolucién o un golpe de estado surge un Gobierno "de facto®,

Constitucicnalmente, interpretando en forma correcta la di-
visi6én de poderes, los Decretos Leyes no deben existir; pero apare~
cen y se imponen a fin de mantsner la continuidad del d6rden juridi~
co en la vida socialy, a pesar de que se ha quebrantado institucional
mente el derecho, al arrogarse facultades legislativas 8l Poder E je-~
cutivo, en virtud de la inexistencia del PFoder Lsgislativo que ha si
do subsumido por el primero,

Los Detretos ~ Leyes no se admiten constitucionalmente, en
un Gobierno'de derecho"como dice Mariemhoff, "sino cuando se ha de-=
puesto éste, siendo reemplazado de subito fuera del orden juridico
preestablecido y ejerce el poder p@blico sobre la generalidad de las
personas y de las cosas de determinedo territorio", )

REGLAMENTOS,

£l reglamento es una norma juridica de carécter general cu~

2) Marienhoff, tratado de Derechoc Administrativo, Tomo I Buenos Ai--
res, Editorial Abeledo Penot, 1970, P&g.226.-~



ya emisidn corresponde regularmente al Foder Ejecutivo y siendo un
acto meramente zdministrativo, por excepcidn corresponde a los o--
tros Groenos y sblo en el caso ce los Reclamentos sutdnomos cue =
sirven de base pzra la orcanizacifn de los mismué; élgunos autcres
los denorinan también reglamsnitios de orgenizacién administrativa a
plicando el principio de la seperacifn de Foderes, sabermos cue el
dicter leyes de carécter generel y abstrecto corresponde en arden
de pricrided al Foder Legislativo, por lo cue deberos entender cue
la facultad cue tiene el Poder Ejecutivo de dictar Reolzmentos es
una faculted coticedida excepcionalmente; pero segln nuestro ordena
miento juridico entran dentro del #mbito de su competencia.

Compete al Foder Ejecutivo dictar los Reglamentcs de Ejecu
cifn o de aplicecifn, los Replamentcs auténomos cue tembién es a--
tribucifin de los oiros Poderes y en determinadas circunstancias vy
tal como reza el principio constituciorasl, segdn el Art.l75, en ca
sos de calamided genersl y de grave perturbacibn al &rden pdblico
en algunes legisleclones como la Italiana tienen base constituclo-
nal los Reclamentos Delegedos; pero la mayoria de tratadicstas laos
rechezan y en 12 mayoria ce paises no se admiten.

REGLAMLRTL DE SECUCTLN T AFLICACIUN,

v

Secn Marienhoff Y"son los cue, en ejercicioc de atribucio=--
nes constitucionales preopias, emite el Poder Ejecutivo para hscer
posible o més conveniente, la aplicacién o ejecucibn de las Leyes,
llenando o previendo detalles omitidos en estas%. 3)

El reglamento de ejecucidn es el cue desarrolla le Ley, 1in
dica menera y formas en gue la Ley debe de cumplirse. En doctrina
se les denomina tembién Keglamentos secun-dum legen término deriva

do del latin y enire nousciros tiene su base en el Art.78 No.l5 de

3) Marienhoff, Tratado de Derecho Administrativo, Tomo 1 Buenos Ai
res, Editorial Abeledo Penot, Pég.240.~
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dnicamente de procoediamdientes, es la rcnla procesal
tivao; si el Foder Ejecutiveo se ssle de su comeetencia

se de reglzmentos, inplice un acto inconstitucionszl, la

s

men
El Dr.Roberto Gliva, criticsa
mentos hay normas regleamentarias gue

ve un acto arbitrario y por lo tanto

de ejecucibn no pueden oponerce a la

tnice:

aTia se circunscribe a le Leye4)

"ecretzr su reclemento intzrior

3 para fecilitar v asecurar la aplicaciln de -

s cuys ejezcucibn le corres, once' Zsta clese de rejlzmentos son -

derpcho asdmninigira
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potestad recla--

gl hecho de cgue en determinzdos mo-

imponen sancianes, lo que constitu=-
inconstitucional, los reglamentos -

ley, se subordinan a ells, si l3 --

contradicen, son ilecales.

REGLAMZMTLE AETOROMCE

Es un =cto meramente administrstivo, aungue encierra normas deg -
carfcter qeneral, se dan pora organizar y sefialar los deberes vy atribu--
ciones cde los 8rganos de la administrecidn prra sefielar los procedimien-
tos internos de los mismos, se les cencmina sutbnomcs, praeter-lenen, --
porguz las emite el Poder Ejecutivo, sin gue se subordine 2 unz lzy de -
carécter formale

En Argentina es una atribucifn propia del Poder Ejecutivo el eni
tir esta clase de reglamentos, por lo cue Marienhoff dice:'gue esta cla-
se de reclamentos a los cue llaman también independientes o constituciong
les son los que integren la Yreserva te la administracién® ssi como al -
Foder Legislativo le corresponde la "reserva de Ley",

Los reglamentos autbnoros scn atribuciones cue provienen directa

e indirectamente de le Constitucilin 2rt.73 WNo.l5 gue establece como fa-

4) Constitucién Polftica, publica.en el D,0. No,10 Tomo 1594, de 16 de E~
nerc de 19624~
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cultad cdel €jecutivc el cecretar su reclamentoc interior; medisnte estos

se autonarma, en los mismcs no dicte el procedimiento & sequir pere 1

]

aplicacifn uve una ley, como los de ejecucidn, si no cue sbBlo dictas nor-
mzs para la ornanizacidn interna de la enticdad administrativa, ests fa-
cultad viens de la Conctitucidn y estéd desligeds de la ley, sor ello di

ce con rucha razén el Dr. Roberto Oliva " ue no €5 un a2ctioc administrati
3

(=N

va poroue no cumple con el principio de legelicsd ni ose sujetz a la fis

calizacibn judicial el replamento autbnomn, es més de la Administracibn,
tarse gen:i e ell ismal. 5)

noT agotarse dentra de eila mismal.

Juridicemente y no siendo el reclamento autbnomo un acto admi--

i

nistrativo, cabe tamblen esa Potestad al Foder Lepislativo y 21 Foder -
Judicial, pcra reglar la orgenizacidn y procedimiento interno de dichos
ROGETES.

REGLAMENTLS DLLELADLS,

Se emiten por 21 Foder Ejecutiveo delegado por el Poder Legisla-
tivo, tienen l& misma fuerza cue les leyes secuncarias; pero han surgi-
do ce una poftestad reglamentaria, sin haber llenzdo lus reguisitos for-
males tal como lo establece el principlo ce auteridad formal de lz ley
contenido en el Art.55 de le Constitucibn.

in estes clzse de Reclsmentos existe por pesrte del parlemento un

encargo a la Administracibn Plblica para cue haga surgir reclas de derg

3

. X - ~ g ~ & . LI S,
cho de carfcter secundario. Segln ifanuel fFaria Diez "es una habllita--
cibn legel conferids por el Poder Legisletivo sl £jecutivo y son tam-
bién praester-lecen';6,debemos aclarar run hzy una situzcibn gue los dife
rLACS hnG st s ihuctd ronig del
rencia, los autOnciios o0 praeter legen, sursen por atribucicén propla de

Foder Ejscutivo, han sidc creados con vercederc sutonomiz, en los dele-

5) Dr.Roberto Oliva, copies de clase de expositivos de Derecho Adminis~

trativo, afio 1973,m '
5) Manuel Marfa Diez, Derecho Administrativo, Tomo I, Buenos Aires, 1963,

pdgina 4209,=



rados ha habidec comc su nzmore lo incica una deleczcifn.

En pzises como Inclaterra, Francia, Italis, Espaids, el reo

13
l_J
w
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to autdnono tizne autoricad formal de ley, a través de ellos se pusde -

[

T 5

[
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grear, reformaTrT o extin u tuccionzs juridicas de carfoter ganeral o
sea cue el reglamento delzyzdo %iene ls misma jerergula cue la ley y --
dentro de la pirhmide de kelsen puede derooar o modificar cualcuier ley
secundaria; son reglamentos o Decretos con furrza de leye. Con ese valor
Juridico se desprende gus no dene cumplir el principio de legalidad, no
admite fiscalizeci6n Jjurisdiccicral e igual cue los de necesidad y ur--

encia no 28 un zcto administraciveoe.

3

Gerrido Falla al referirse a esta clase de reglamentcs les deng
mina'Uecretcs Lengisletiveos) porcue emanan cel Poder Ejecutivo v tienen
el carécter de Ley secundaria.

En Argentine cabe la posibilidad de que se den esta clase de re

clamentos, pero existe controversia entre los juriciss de agusl peis, -

-

nera uncs scn Constitucicnales perc nara oires son emiticos inconstitu-

(=N

cionalmente, ya cue le Constitucifn Argentina no hace referencia a los
mismoSe

En la doctrina espeafinle @ esta clese de reglamentos cue tienen
la misma fuerza Juridica que las leyes secuncerias e les dencminz De--
cretos con fuerza ce Leye

Hay legislacianas como la Iteliana, en la cue dichos reglamen--
tos tienzn bese constitucicnszl.

En la Constitucifn vicente antes de la de 1950 existia un prin-

£

cipio Constitucicnzl gue permitia al Foder Ejecutivo eisitir estos Hegla

mentce por encargo cel Foder Legisletiva. Sepfln la regle general erz ce



competencia del Foder Legislativo emitir las leyes pero podia delegar
esta facultad al Foder Ejecutivo. Esta disposicifin fué abolida por el
Art. 4 de la Constitucifin de 1950.=-

Nuestra legislacifn no permité la creacifn de esta clase de -
reglamentaos, las facultades de los Poderes Legislativo, Ejecutivo y -
Judicial estén contenidos en los Arts.47, 78 y 89 de nuestra Constitu
cidn y de acuerdo al Art. & de dicha ley fundamental, dichas faculta-
des son indelegahbles.

Segfin la doctrina esta clase de reglamentos pueden derogar u-
na ley secundaria; pero en nuestra legislacifn estén prohibidos por--
gue la atribucifn de derogar las leyes es competencia del Poder Legis

lativo segln el Art.59 de nuestra Constitucibn.

REGLAMENTCS DE NECESIDAD Y URGENCIA.

Esta clase de reglamentos tienen su fundamento juridico en u-
na causas "Necesidad y Urgencia', la gue debe surgir en forma impre--
vista y de consecuencias graves cue alteran el orden social.

La institucibn del estado de necesidad surgif en el Derecho -
penal; pero hoy se puede trasladar a otras ramas del derecho, siempre
gue se sacrifigque un bien jurfdico, en aras de otro de mayor jerarguia.
Se pueden dar en caso de: cataclismos, enfermedades gque exigen medidas
urgentes, para resolver problemas sociales en forma inmediata.” E]} Art.
80 de la Constitucifn niega las reglamentos de necesidad y urgencia,
por tanto estén suprimidos como potestad del Ejecutivo y el dnico caso
es el de suspensifin de las garantias Constitucionales y el Estado de
sitio, son reglamentos de necesidad y urgencia que tienen el carécﬁbi

especial, no crean, no modifican, ni derogan normas nada mas suspenden



Januel Meris Diez, este clemce de reglamentocs neturzlmen
te scn un scto legisletivo; poro formolmente es acto sdminlutretivo, -

criteric gue pertings, dodo cus no sicue el procecimicnio o a T
criteric gue ccomperiings, dodo 5i- el procecimicnto cue la ¢

3

:_{‘ .l - L s ’ . i L = an -
cicn de 1=z ley exize v lo emit. un Organo cue o ests T=zctultzdo pers -
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crear lze leyes,

Los roglomentos cue estudiamos los dictz el Hoder Ejocutiva

oare sclucionzr en forma inmediztc les situcciones gue surgen debldo a
un hecho conc en el cose de un terremoio, incendio, invesiin etc.

£n nuestre sistemz juridice, su fuesrza l=cal emenz del fArt. -
175 de la Constitucibn, disposicién sue concede al Foder Ejecutivo sus

nerder lzs garantizs conztitucioneles en los cesos especificsmente se-

0

fimladosy icuzl cue los reglcmentos delezccdos s osimilen a las leyes -
segcundzarizs sin cue tengen lus formeliccdes legeles de Estas.

cles

)
j4s!

casta C

oz vy al Decrceo-Ley norcue provienen cdel Foder Ejscutivo y tienen lz

misma jerarcuiz gue las leyes secundzrize; pero se oiferencizn, gorgue

i

ls czuss vue hz dado oripen a su emiss e oiztinta, en Bl casg dg ~-

grlamentos Deleczdos ha heihido de parte del Poder Lezglislstivo uns

-

los
velegzeifn o see Cu. su sutorizzcifn bz side zpriori; loz decrstos-ley
logs gmits un <obhi rno Yde frcto®, es decir un coiierno de hecho que su
C= inconstitucionailmentt.

£l Art.175 de la Censtitiocidn eutorizs al PFoder cjecutivo e

suspender l2s norzntizs cenatitucionales contenides en los Aris.l54, 1

I

incise la., 15 y 160 co lz Cenctitucibn. £sic fmoulted ls tiens, cuan

lz Aszmbles se hzlle sn recese; pero deberf la Asemblea Legislotive, d

w

ce reglamensors sz esimilan & los seglamentos Delegz

C
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tro de las 48 horas de haberse emitido el Decreto, aprobar o desapro~
bar €éstes

Segdin nuestra legislacién toda ley formal proviene de la Asame
blea Legislativa (Art.47 No.12),

En cuanto a los reglamentos de necesidad y urgencia, como caso
aislado y concreto se encuentra el Art.l75 que dispone que en determi
nado momentoc "podrd" el Poder Ejecutivo suspender las garantfias Conse
titucionaless

Esta clase de reglementos como los de necesidad y urgencia y
los delegados no tienen garantfas ccnstitucionales, especialmente esm
tos Gltimaos,

Considero que los reglamentos de necesidad y urgencia se dan =
en nuestra legislacidén solo en las circunstancias gue sefiala sl Arta.
175 de la Constitucién, excepcionalmente, "o sea que no es genérica =
dicha facultad como en el caso de los Reglementos de E jecucidn y auté
nomos y si el Ejecutivc emitiera un reglamento de esta Indcle, alegan
do otras causas, seria inconstitucional, seglin el Art. 80 relaciona-
do%e

En los pafses en donde se admiten, son decretos con fuerza de
ley, deben seguir los mismos trémites legislativos son iguales a la -
ley; pueden modificar, reformar o derogar una ley por tanto no estan
sujetos al cumplimiento del principio de legalidad y no dan lugar a =

una revisién jurisdiccional por motivo de legalidade~ -



n un princinsio, de acusroo al orincipio de bLep:lidad, o do
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los sctos de lz wdminizir-cién #0blice, tenien como antscedente ncce=-
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juridica no debc aplicarla".

Inicialmente el Parlzwmento creaba la norms juridics y el Poder
Ljecutivo era el llzmado a aplicarls, la lecslicsd se dsrivabs del Fo-
der Leplslativo cus ero considermdo el srimer FPooer del Estade, todas

)

sctivicades del mismo, debian estar enmarcedas denirc de las dis

—
Ul
jni}

@
paosicicnes legales esteblecidas previamente cor el Poder Legislztivao.

&1 escuema cresdo por Montesouiae cambil. Actuslmente la Ad--
ministracién tlblics coza de mayores facultades legislativzs; en Fren

cia, a partir de la V Replblics, en 1858, y con &l intervencicnismo -
estatal, el Foder Zjecutivo esume potestzdes lesgislativas, invirtiéne-
dose en consecuencia, el sistema sizndo el mayor productor de la nor--

ma juridica el Foder Hjecutivo, a través de los reglamentos enumercdos.

£n conclusifn, tedz lz actividad del Foder Ejecusive, esta con

[N

dicionada sl Hlogue dela Legalidad. La validez de cada zcto cuncreto -

dela sdirinistracibn Flblica estd determi dda por normas juridicss cue
autorizan el guehacer, la zctivided sjecutivea.

Hauriou nos dice "gue tanto las leyes coma los reglamenics -
administrativos, integrzn el llemado Glocue de la Legalidad, cuyc obser

vacifn rigurose debe ser cum.lida ..or la Administrzeidn Fdilice en el -

ejercicio de su actividzsd, ccmo reguil

3

£1 clmuloc ce normas juridices cue sirven como antecedente ne

7 )Hauriou, Tomado de cita #83 de la Obra de Marienhoff tratado de Derg
cho Administrativo, citada, pégina 70.~

ito para la vzlidez de sus actas".7)



sario peraz cue la Administrzciln Pdblicz pueda emitir sus actos de carfc

ter particuler y & lzs cue ceb. estzr sugeditedo el oder £jscutivo pmre
llevar a evecto su actividad ~dministrative, es lo tue constituye el Elc

Lz totslided de la actuccidn ejecutiva, estd condicionsda a lo -
dictzco jpor los preceptos leygsles cantenidos en las fuentes de Derecho -
Administrztivo, de caractsr general y abstrzcto y si la sctivicad Admi-
nistrativs estatal a itrzvis ce sus Grganoz, no se lleva a cabo de este -

Si la apliczcifn de la Ley se funde en las fuentes a cue nos -
hemog referidc y que constituven el bquue ce la Legulidec, el acto Ad-

s 7

iene justificecifn, tiene fundamento juridico, es valido.

cl

ministretivao
Necegariamente, el cumnliniento del Blogue de la Legelidad - -
conllevs sl respeto de le jerarcuia de lss normas. For ejemplo ninguna

ley puszde contradecir la Constitucidn Folitica, el Art. 220 de la misna

[}

ce: Los principlos, derechos y ohligeciones estailecidos por esta - -

)_n

c
Censtitucitn no pueden ser altersdos zor lss leyes cue regulen su ejer-
gicio.

La Constitucion prevalecer’ ecore todss les leyes y reclementos.

clbliceo primard scbre el interes privedao.

£l interé

nJ

m

Asimismo no se pucde contrzdecir el _.rimcipic de autoridad formal
de le Ley implicitzmente estoblecido en el =ri. 59 ce la Constitucibn,-

51

m

e dz cum;.limiento 2)l Elooue de la Lecalicsd, tendremoas re-

£ -

gularidad juricica v ccn ellc certeze en l= actuecidn administrative.

(%

L1 nrincipio de lscalided debs ser valuerte de la Adminiestracidn



Fltlica, pars oue el ciudoczno vive en un verdadera tsicdo de Oerecho, no

L
m

ue

o

heber unz sola excepcifin a este principia, z8lu se dese sctuar cuzn

ge =1 Slocwe de ls Legelidod le estzblezea.

Bhore ien, desemos tener presente (ue ecta vinculaci®a no deoe

entendsres cono una esclavizecidn para les arcanas administrativos, se -

necesita trmbién cizrss autononia, clerts libkertad, detzrminada inicia--

tive, sin lo cuzl no se Tu

4

o

ae l=s Leyes le atoibuyen

ode cun, 1ir los fines zsicnzdos ta Atdminig-e-

8}

rzciin Flilica, y estz funciln lz cumplen las Tzcultrd-s discrecionzles,

-

al djceutivo.
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TERCERA  PRRTE
CAFTITLLL W

[ ORMAS_DE CUMPLIMIENTO DEL PRINCIPIO DE LEGALIDAD,

La Administracién Péblica al enmarcar su actividad dentro del -
blogue de la Legalidad, tiene gue hacer uso de dos potestades:

lo) Potestades Regladas

20) Potestades Discrecionales

POTESTADES REGLADAS,

El Administrador Péblico, al hacer uso de las potestades reglan-
das, Unicamente tiene la tarea de establecer supuestos de hecho, la in-
terpretacidén del precepto lsgal y la aplicacién de éste al caso concre-
toe Todo el quehacer de la actividad Administrativa se encuentra deta--
llado en forma total en la Leye.

El acto reglado es aguel en el gus la conducta Administrativa =
especifica estd establecida previamente por la norma jurfdica, Como ya
si dijo, la actividad del Srgano administrativo estd limitada a inter--
pretar y aplicar la Ley,

En la actividad reglada el criterio del 6rgano de la Administra
cién pdblica es sustituido por la ley, es el precepto legal el que de--
termina en forma previa, qQue es lo que conviene en aras del interés pd~
blico, por lo que no le cabe al Administrador Pdblico sino, obedecer la
ley,; sin gue valga la apreciacidn gue personalmente pueda hacer sobre -
el mérito del acto. La conducta administrativa estd predsterminada por
una norma de Derechoe. E1 no puede decidir, no tiene potestad de deci~
sién, no puede escoger gue caminos seguir, ni tiene libertad para tomar
a su arbitrio uno, su actitud s6lo puede ser una, la que determina el -~
precepto juridico.

Agustin Gordillo nos dices "En la actividad administrativa re~-

glada: el orden juridico dispone que ante tal o cual situacién de hecho



¢l debe tcmar tal o cual cecisién; el Administrador no tiene elecciébn
posible: su conducta le estd dictada con antelacién por la regla de de
recho",1)

Este mismo criterio es sostenido por MARIENHOFF, segdn sostiene
dieho autor"en las facultades regladas hay una predeterminacién concre-~
ta de la conducta de la Administracién Pédblica'2)El 6rganc ejecutivo de-
be tomar la decisi6én que le ordena la ley, no tiene alternpativa, no pue
de tener opciones, solo una, la que la ley le sefiala, Podréd tener cual-
quier criterio, querrd tener una opcién; pero el criterio personal o la
opinidn que pueda tener el funcionario p@iblico es irrelevantes.

El funcionario pdblico s6lo debe determinar los supuestos de he
cho, que han de poner en movimiento la norma juridica para su interpree-
tacién y aplicacién al caso concreto,

Segdn la opinién de algunos autores esto es "un automatismo',

Ng puede haber automatismo, ya que si hay interpretacidén de la
norma juridice, hay una accién intelectiva de parte del funcionario Pd-
blice, hay reciocinio, que da lugar a un juicio,.esto es lo que justifi
ca a la ciencia del Derecho, La interpretacién de la norma es una ardua
labor gue debe realizar el jurista, Determinar la forma en gue debe Q==
plicarse ccrrectamente la norma juridica, no podrfa hacerse nunca sin -~
un razonamliento previo, consecuentemente, no es tarea de un autémata. -
En el ejercicio de su actividad reglada o vinculada, la Administracidn
no ss convierte en ciega y automdtica ejecutora de la ley: hay siempre
un procesc intelectivo realizado por el 6rganc pdédblico para ubicar y =--
realizar en la vida social las condicionzs impuestas por la norma juri-
dicae

£1 Administrador debe desentrafiar el fondo de las instituciones,

1) Agustin Gordillo, tratado de Derecho Administrativo, Parte Ggneral,
Tomo I, Buenos Aires, 1974, pédgina VIII-l64=

2) Marienhoff, Tratado de Derecho Administrativo, Tomo II, Buenos Aires,
2a,Edicién 1975, pdgina 41ll.m
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dederecho, por lo tanto no podria actuar como un autdmata, por lo que =~
su tarea es diffcil, adn més que la del juez, ya que le estd encomenda-
da la realizacidn concreta de los intsreses péblicos, No le corresponde
el juzgamiento de hechos ocurridos, para absolver o condenar, sino deter
minar el camino a seguir para satisfacer dichos intereses y esto:es lo
que determina su actuacibn, la gue es sumamente restringida en las potes
tades regladas, ya que en ellas le corresponde sequir un solo camino:"la
aplicacién de la ley al caso concreto", Aqui no puede haber un juicio de
valor, un criterio personal en aras de una mejor actuacidén en beneficio
de los intereses generales.

Entrena Cuestas nos dice: "En el casoc de que funcione normalmen-
te la Administracién, quién entra en contacto con ella conoce de antema-~
no la resolucién que recaerd, puesto que bastaréd con subsumir el supues~
to de hecho en la norma aplicable", 3)

Sabemos ya, que el Principio de Legalidad debe campesar en la ac-
tuacién de la Administracién Plblica y ésta debe hacer lo que la ley or-
dena, la ley es el pilar que sirve de base al acto administrativo y cuan
do ésta vinculacidén es evidente, esntonces la actividad ejecutiva es vine
culada o reglada,

Concluyendo, decimos que la actividad de la Administracién es re
glada cuandc se determina el momento, contenido y forma de la misma, la
ley al sustituir anticipadamente el ecriterio administrativo, establece ~
de antemano que es lo que conviense al interés general, indica el camino
que debe seguir el administrador, éste no puede disponer subjetivamente
sobre el méritoc del acto, su apreciacifén personal nada tiene gque ver, =-=-
pues no tiene el derecho de elegir, La conducta del adminisérador ya -
estd cspecificada, limitada su actuacién, no hay libertad para =

decirs "" sg@ hace esto "" s la ley anticipada =

3) Entrena Cuestas, Cuerso de Derecho Administrativae, 5a.Edicién, Madrid
1976, pédgina 1l23.~
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mente indica que se debe hacer ante un hecho concreto, ante tal o cual -~
situacidén.

31 la actividad de la Administracién es reglada, necesaria y es=-
trictamente tiene que estar vinculada a la norma jurfdica,

POTESTAD DISCRECIONAL,

Las facultades discrecionales se dan porcue en determinado momen
to y en la mayorfa de los casos, @ la ley le es imposible detallar minu-
ciosamente el quehacer administrativo; no se puede regular todos los ac=
tos de los servidores p@blicos, por ello, la misma ley deja cierto mar--
gen de aplicacién para valorar la realided social, a fin de determipar -
lo gue es oportuno., Es aquf donde nace la iniciativa del Administrador
Publico,

Para Hans Kelsen: "La facultad discrecional es la libre activien
dad dentro del marco de la lsy", 4)

Hay casos en que las facultades para realizar la ccnducta admi--
nistrativa, no se encuentran expresamente determinadas en forma concreta
en la ley, sino en forma genérica; lo concreto, al acto particular en si,
no se encuentra establecido en la ley, por lo que el Administrador Pdbli
co, tiene que hacer un juicio adicional, es éste el que tiene qus apre--
ciar cuando la norma juridica debe aplicarse a la realidad concreta,

La mayorfa de autores sobre Derecho Adainistrativo, coinciden en
que el Administrador Pdblico haciendo uso de sus facultades discreciona-
les debe de ver, debe de analizar, si el acto es meritorio, convenients
y oportuno y que satisfaga, esencialmente, el interés pdblico; no existe
en las facultades discrecionales un juicio eminentemente juridico, sino
un julcio adicional, técnico y politice, tomando también en cuenta ele~-~

mentos que conlleven a la realizaci6én de valores sociales,

4) Kelsen, cita, Dr.,Roberto Oliva, Copias de Clase de Derecho Administra
tivo 19734~



Marienhoff nos dice: "Discrecicnalidad Administrativa pura o Po-
litica es aquella en que para gue el acto que se emita quede adscuado -
al interés plblico, la Administracién nc tiene otro gufa que criterios
de equidad, oportunidad y convenienciavs 5)

En cumplimiento del fin, que es el interés plblico, para manifes
tar la voluntad Administrativa discrecional, el Administrador Pdblicao -
puede escoger entre distintos y variados ceminos 8l que mas convenga al
fin sefialado 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 s6lo debe ser una,

Hay discrecionalidad, cuando el precepto legal, al preveer para
la Administracién determinada competencia, cuando existe un vinculo ju~
rfdico entre el particular y el 6rgano administrativo, gueda expadito a
éste un poder libre de apreciacién para gque se tomen decisiones a fin -~
de ver, si se debe obrar o abstenerse, en gue momento, comc debe obrar
y cual debe ser el contenido de su actuacifna

Asimismo se puede decir que dentro de las potestades discreciona
les, sxisten orados de discrsciaonalidad, hay la posibilidad de actuar o
no actuar. Como tiene gue actuar, los alcances cque se le van a dar a -
la actuaciodne

Como ejemplo se puede sefialar, cuando se hizo necesario generar
mayor energia eléctrica, dado el grado de industrializacién del pals.

En este caso hubieron varias opciones: seguir generdndola a base

de petréleoshacer urarepresa utilizaerdo las aguas del RiIo Lempa, generando

5) Marienhoff, Tratadc de Derecho Administrativo, Tomo I, Buencs Aires,
2a.,Edicibn, 1975, pégina 429.~



la electricidad a base de asnergfa geotérmica utilizando los ausoles de A
huachapédn; y se opté por la Presa del Cerrdn Grande y los Ausoles de a-=-
quella ciudad.

La resalidad social es cambiante, fluctta mucho y en determinado
momento no s6lo depende de los aspectos locales de un Estado, sino de as
pectos de cardcter internacional que inciden en la realidad interna del
mismo y es por ello, que el Adminigtrador debe hacer un juicio de valor
al actuar discrecionalmente.

Segln Forsthoff "Potestad Discrecional es, pues, eleccidén de com
portamiento en el marco de una realizacifn de valores,,.. Yy pPOr tanto ==
significa, que el orden juridico presta validez jurldica a todo medio -=-
considerado como adecuado para la realizacién del valor de que se trate"6)

Cada vez se otorgan mayores potestades discrecionales a la Admi-
nistracién, dada la complejidad de los problemas que se suscitan hoy en
dfa y que tienen relacién directa con los intereses de los Administra-
dose

En nuestro ordenamiento juridico se encuentran en todas las Le-=
yes de cardcter Administrativos, normas legales que otorgan al funciona-
rio pdblico facultades discrecionales,

La Ley ds la Junta Monetaria por la que se rige la actividad eco
nomica del Estado y los particulares y méds que todo el sistema bancario,
otorga potestades discrecionalss a dicha Junta para fijar el tipo de in=~-
terés para determinados creditos, para que se determine el encaje legal
Artobem~

La ley de Migracién es otro cuerpo legal, que otorga facultades

6) Forst hoff, Tratado de Derecho Administrativo, pégina 123.-



Discrecionales al funcionario Pdblico, en su Art.63, para expulsar a cual
quier 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 Ley,

CARACTERISTICAS DE LAS FACULTADES DISCRECIONALES,

A través del estudio realizado se ha podido comprobar, gue nine--
guno de los autores a que se hace referencia, han expresado en forma con-
creta las caracteristicas inherentes a la potestad discrecional; pero de
suyo se conocen, ya que podemos difersnciar la potestad discrecional ds
la potestad regladae

Talvez porgue en su contenide la potestad discrecional siempre -
lleva en si el principio de legalidad, los autores no se han detenido a
expresar, su opinién en este aspecto o porque algunos consideran que toda
potestad es parte reglada y parte discrecional,

Marienhoff expresa: "que las potestades discrecionales son como
los metales, nunca se encuentrédn en un estado de pureza"o7)

Siempre, en un acto administrativo, hay elementos reglados y elg
mentos discrecionaless

Uno de los elementos del acto administrativo, es la Competencia
y esta tiene gue ser siempre reglada, Necesariamente tiene gue. haber un
precepto legal que establezca gue las facultades discrecionales han sido

otorgadas a detsrminado 6rgano, para un fin determinado.

£l objeto del acto administrativo también tiene gque ser reglado.

7) Manienhoff, Tratado de Derecho Administrativo, Tomo I, Buenos Aires,
1975, pégina 422.-~



Sin embargo si se habla indepandientemente de aspectos regladoé
y discrecionales de la potestad administrativa y de que E&ste admite ==
ciertas modalidades, es légico pensar gque la potestad discrecionpal tie-
ne algunas caracterfisticas o notas esenciales que le son propias,

Considero gue 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 préc
ticas,
3) En la potestad discrecional se refiere a la emisién del acto, even--
tualmente a su contenido,
4) La discrecionalidad radica en una valoracién subjetiva, que es esen-
cial para determimar el contenido del acto que se emite.
5) La potestad discrecional siempre tiende a satisfacer exigencias de -
interéds pdblico.
6) La discrecionalidad es el instrumento ques el Derecho entrega al Admi
nistrador para que la gestién de los intereses sociales se lleve a cabo
satisfaciendo las necesidades de cada momento,
7) La potestad discrecional, debe ser equitativa, oportuna y convenien-~
te.

MOMENTOS EN QUE SE REALIZA LA POTESTAD DISCRECIONAL,

En un momento determinade se duda, no hay certeza, no se ve cla
ramente cuando nos encontramos ante el supuesto jurfdico, que guiso de~
cir el legislador, no sabemos si estamos en presancia de una actividad

reglada o discrecional; lo gue debemos hacer, es interpretar el precep~



to legal, para ello debemos tomar en cuenta, de acuerdo con Marienhoff
lo siguientes

los)La vinculaci6n entre el orden juridico vigente y la actividad a -
reclizar por el Administrador Pdblico.

20.)5i el acto emitido tiene la caracteristica de estar subordinado a
la apreciacidn subjetiva de los hechos o circunstancias por parte del
drgano qusg lo emite.

309 La existencia de forma y de un procedimiento especial para la ema-
nacién de un acto, no es razdén valedera para exclulr la posibilidad de
gue el respectivo acto sea "discrecional",

4ogd Sin més elementos de juicio, la forma en que estéd redactada la dig
posici6én legal nos da la pauta para comprender si estamos ante una ace
tividad reglada o discrecional,

504 Si con los actos a realizar se pretende restringir las libertades
pGblicas, en caso de duda, debemos estar en contra de una actividad =-=-
discrecionals

La actividad discrecional se da generalmente en los actos que =~
realiza la Administracidén; pero ello no quiere decir que todos los ace
tos gue realiza la Administracién son actos discrecionales.

Para determinar con certeza cuando se da la discrecionalidad, dg
bemos tener presentes fundamentalmente dos cosas: la forma y la compe=
tenciae.

Cuando el precepto legal expresa los procedimientos a seguir pa~
ra resolver determinada situacién entre la Administracién y el particy

lar; cuandc la ley expresa que 6rgano o que funcionario es el conpeg



tente para fallar o dilucidar un conflicto Jjurfdico de cardécter admi-=-,
nistrativo, légicamente no estamos en presencia de una actividad dis.-
crecional, sino ante una potestad reglada, como dice Garcfa Oviedo es-—
tamos ante "una voluntad vinculada",8)

Garcfa~Trevijano expresa gque para saber donde reside la discre
cionalidad debemos responder a dos preguntas distintas: "el cuando y -
8l que de la actuacién",

El mismo Garcfa Trevijano para explicar lo que quiso decir, o=
frece el cuadrc siguiente:

“ lo, Una actuacién vinculada en el cuando y discreciocnal en el
contenido, a) Repartir obligatoriamente salerios a varios funcionarios

(actividad vinculada)z pero fijar la cantidad a pagar a cada uno segdn

sus méritos o tiempo de servicio.(Discrecieonal)

20, Una actividad discrecional vinculada en el cuando y en el
que.E jaMatricula en la Universidad,

30.Caso de discrecionalidad en el cuando y de vinculacién en
el contenido. Ej.Pedir informes sobre conducta empleado (discrecional)
para ascenderlo (vinculada).

4o.Una actuacibén discrecional no sélo en sl cuando sino en sl
qué, E£Ej.Caso de inundacidén, es preciso actuar en el momento gue exigen
las circunstanciasd 9)

La discrecionalidad siempre estéd vinculada, La administracién
actda discrecionalmente, siempre de acuerdo al interés péblico,

Como dice el mismo autor "No puede hablarse de una actividad -

completamente discrecional de la Administracién puesto que tiene gue -

8) Garcfa, Oviedo Derecho Administrativo, 8a.Edicién, Madrid, 261.
9) Garcfa Trevijano, Tratado de Derecho Administrative, Tomo I, Madrid
1974,a



realizar, guiera o no, el interés péblico, actla siempre &ste como espe
jo de vinculacifn para ella. S6lo que esta conformidad de la actuacién
al interés pdblico puede ser completa o incompleta. Eg completa cuando
no solamente se pueden fiscalizar las razones de interés plblico que g-
bliga a actuar, sino también la oportunidad y la conveniencia de la me~
dida%,

AMBITO DE APLICACION DE LA POTESTAD DISCRECIONAL,

El bienestar general, 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 polftica bien intencionada
tendiente al bien comdn, actividad que se desarrclla de acuerdo con le=-
yes previamente establecidas.

Cuando se emiten las leyes, al legislador escapan determinados
hechos concretos, por tanto no gquasdan comprendidos dentro del supuesto
jurfdico en forma precisa; pero dada la generalidad de la norma jurfdi~
ca y mediante la potestad que ella misma sefiala, deja al Administrador
la facultad de obrar discrecionalmente; y esto es asf, porque aunque se
dicten muchas normas de carédcter administrativo, dada la compleja acti-
vidad de la Administracién, para satisfacer el interés plblico y siendo
la Gnica responsable de llevar a feliz término los planes que el Estado
se traza para realizar el bien comdn, es necesario reconocerle a la mis
ma un poder de iniciativa. Dentro de dicho poder se encuentra el recong
cimiento de una esfera discrecional,

Ahora bien, este poder discrecional deniro de la iniciativa de

la Administracién Pdblica, siguiendo a Garrido Fgllae, podemos decir que



se encuentra dobhlemente limitada: lo.) porsue la actividad administrg
tiva debe ser licite vy en la mayoria de los casos, debide; y 2o0.) Fox
fue el crlterin del fin puede servir de base para calificer la activi
dad administrative de correcta o incerrecta, juricicemente.

ﬁara terminar direngs ocue el poder dicorecionsl, tiene un &mbie
to de splicacidn, sl gue estd delimitade por el Principio de Legalie
dad ya que se de en aguellos coeos en los que a falte de preceptos le
nales se roconooe a la Adsinistracidn Plulica, con clertas reseivas,
la iniciativa de resplver, discroclonalenie, dete:minadas situzclones

CONCIEtaSe

REGULACION RO IIVA DL LA ALTIVIDAD DISCHECIUNAL.

Cusndo hablamos de regulacibn normstivae, sabsnos ya que se traw
ta del epstablecimiento de reglas o precepsos juridicos, gue determies
nen la actuacifn o la conducia a seguir por el sgr humanog estamos -=-
dent:o del camps del Derecho nos encentramos ente la nomma juridicajy
dentro del Uerecho Adrinistrativo, en el punto de gus se tratae

£l Derecho Administralive es el oue regula la actividad de 1la -
Administracitn Fiblica, lo sue posee cizrias pobestades que le sSon -
proplas y necessrias para reslizer sus atrihuciones y en slles se ene-
cusntra la pobestad discrecional.

La pote:tad discrecional negesarizsmente se encuentra regulads -
por un precepto legsl, lo gue significa gue dentro de la misma sxiste
el Frinciplo de Legalidad, va gue si dicha potestad no estuviera regqu
lada norma.ivamente, daris lugar a8 gue el Sdmiristradir eciusra SBees

gdn su capricho, lo cue siempre origineria actos arbitvarics.
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Como dice Dromig "Siempre existe alguna norma que fija un marco
de accidén y deja un méargsn de libertad para actuar. El acto discrecig-
nal como acto puro, es utépico",.10)

LIMITACION DE LAS ACTIVIDADES DISCRECIONALES,

Toda actividad Administrativa debe desarrollarse conforme a derg
cho, consecuentemente, siendo la actividad discrecional una potestad -
del 6rganc administrativo, ésta necesariamente debe llevarss a cabo de
conformidad a un ordenamiento juridico,

Aunque en cierta forma la Administracién al actuar discrecional- .
mente, tiene un mdrgen de libertad, sin embargo sus actos discreciona-
les no deben rebasar la esfera de lo jurfdico., Serfa un absurdo pensar
gue determinada parte de la actividad administrativa pueda estar fuera
0 por encima de un orden jurfdico,

Consecuentemente, la actividad discrecional tiene ciertos limi-~
tes; pero no debemos confundir éstos con las facultadeg regladas,

Cuando hay violacién de las facultades regladas, fsta se ve claw
ramente al confrontar el acto realizado con sl precepto legal,

De acuerdo con José Roberto Dromi y con Agustfp Gordillo podemos
decir que las limitaciones a la discrecionalidad son "méds o menos elésg
ticas, vagas, imprecisas, necesitadas de una investigacidén de hecho en
el caso concreto a fin de determinar su transgresién,

Los lImites de la discrecicnalidad son los siguientess
lo) RAZUNABILIDAD.-Laupotestad'discrecional de la Administracién pdabli
ca se tendré por ilegitima si va contra el principio de razonabilidad,

La voluntad del 6rgano administrativo, debes ser razonable y dee

10) Dromi - Instituciones de Derecho Administrativo, Buenos Rires —-
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be estar conforms a la leye. *

Agustfn Gordillo sefiala "que.la decisién discrecional serd ilg
gftima, a pesar de no transgredir ninguna norma, si es irrazonable, lo
gue puede ocurriry a) Cuando no dé los fundamentos de derecho gue la = °
sustentan; b) Cuando no tenga en cuenta los hechos acreditados en el =
expediente o piblicos y notorios y se funde en hechos o pruebas insxis
tentes; c) Cuando no guarde una proporcién adecuada entre los medios
que emplea y el fin que la ley desea lograr, o sea, gus se trate de u=~
na medida desproporcionada, excesiva, en relacifn a lo que se guiere =~
lognar:' 11)

20,) DESVIACION DE PODER, La decisién discrecional administrativa ser4

ilegftima si el funcionario actda con desviacién de poder, ya sesa, por
fines personales (venganza, favoritismo) 0 con fines administrativos -
no dessados por el precepto legal,

30,) BUENA FE. Para gue se realiee la actividad discrecional es necesa
rio la buena fe; pero si el funcionario emplea artificios,subterfugios
o artimafias, ~-ya sea omitiendo o actuando-~ tratando de sngafiar o hacer
cometer errores al administrado, esta conducta es incompatible con el
ejercicio de la potestad discrecional,

4o,) DISCRECIONALIDAD TECNICA, Cuando las reglas técnicas sean claras,

precisas, uniformes, el adminiétrador no debe actuar en su contra, la
discrecionalidad otarﬁada"por la norma juridica no debe contradecirlas
y esto debe ser asi ﬁorque la Administracifn Pdblica se basa en princi -
pios generales de Administracién. Si una técnica es cientifica, necesa

riamente tiene que ser cierta, objetiva, universal, conforme a reglas:
s .

11) Agustin Gordillo, Tratado de Derecho Administrativo Parte Ggneral
Tomo I, Buenos Aires, 1974, pégina VIII = 30e=



uniformes independientes del sujeto que lleva a cabo sl acto discrecio-
nal, si la técnica es errada s6lo por ello es antijuridica,

El Dr.Roberto Oliva en sus clases explicativas sefiala los lImi~
tes legales de las potestades discrecionales en los actos administrati-

vos:

lo) COMPETENCIA, La ley sefiala que 6rganc es el autorizado para desarrg

llar determinadas facultades discrecionales, como ejemplo podrfa sefia=-
lar, vale la repeticién, el Art,.63 de la Ley de Migraciéne El 6rgano fa
cultado para expulsar a un extranjero, es el Mipisterio del Interiore =
5i el Ministerio de Relaciones Exteriores decreta la expulsién de dicho
extranjero, este acto discrecional, es ilegal, porque el 6rgano que rea
lizé6 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 Preexpresa e
"gue los procedimientos no penden del arbitric de los jueces" y el Art,
164 que constituye la garantfa de Audiencia nos dice en los sustancial:
"Ninguna persona puede ser privada de su vida, de su libertad, ni de su
propiedad o posesifn, sin ser previamente oida y vencida en juicio con

arreglo a las leyes" B

30) FINALIDAD, El1 ffn del acto administratiyo es el interés pdblico, En
cuanto a los caminos a seguir, el administrador tiene entera libertad;
peroc el limite a las ﬁacu}tades discrecionales estéd, en que, ese fin =~
tiene que ser especfifico, A cada 6rgano de la Administracién ls esté se
filalado un fin especffico} 12)

EjeLa Direccién General de Contribuciones Directas deben encami

12) Dr,Roberto Oliva, Clases explicativas, en Derecho Administrativo =
11, 1973¢m



nar su actividad a la percepcién de impuestos fiscales directos. Ese as
su fine

El Instituto Salvadorefio de Transformacién Agraria fue creado -
con el'fin de regular la tenencia de la tierra en El Salvador. No po-
drfa este 6rgano realizar otros, deferentes a los que le correspondens
Eje.Conceder préstamos hipotecarios como sl Banco de Fomento Agropecua--
T 10,

Cada Ley tiene una finalidad pdblica especifica, en el Adminis=-
trador persigue fines distintos al legal, previsto en la norma jurfdi-=
ca, el acto no tiene validez,

Esto es lo gue segln la doctrina francesa se denomina "desvia-~
cién de Poder",

Las facultades discrecionales deben usarse sn atencién a la fi=-
nalidad especifica de la lsy de la materia, Cualguier finalidad, inclu~
so p@Gblica diferente a la finalidad de la ley, es una violacidn que cop
vierte 8l acto en ilegftimo, no obstante gue la finalidad sea loable,
Con frecuencia, se hace uso de facultades discrecicnales personalistas,
ale jadas de la ley, con el objeto de favorecer o perjudicar al sujsto a

gquien se dirige el acto, Si um funcionario péblico hace uso correcto ds

sus facultades discrecionales, no puede incurrir en ninguna responsabi-~

lidad y el acto no puede ser atacable,=-




I7II - DISCRECIONALIDAD Y CONCERPTOS JURIDICOS INDETERMINADGS;

La teorfa acerca de esta Institucién de Derecho Pdblico y més
de Derecho Administrativo es reciente, es modernae

Ha sido creada para clasificar los conceptos jurfdicos, para
ver el grado en gues la norma jurfdica se determina en relacifn con la e
discrecionalidad,

Antes de hablar en forma especffica ds los conceptos jurfdime
cos indeterminados, es necesario, hacer la clasificacién gue da origen
a los mismosgw

Los conceptos jurfdicos se dividen en determinados e indsterm
minados,

CONCEPTOS JURIDICOS DETERMINADOS,

Estos coinciden con las facultades regladas sjercidas por el
Administradore-~

Rlgunos conceptos jurfdicos se definen en la norma jurfdica,
claramentes Estos son los conceptos juridicos determinados directamene
te,

En estos conceptos, ha sido dsterminada en forma satisfacto=e
ria su contenido y ha sido precisada su significacién por la norma y al
definirlos, lo toma como soyos; algunas veces el concepto juridico de-=
terminado es el mismo dado por la experiencia vulgar o la cientifica y
otras veces gs distintt al admitido por la sociedad o en la ciencia,

Cuando la deéfinicién hecha en la norma es igual a la comdn o
la cientffica o técnica, se debe tener en ;uenta, la forma en que se ha

determinado el ccncepto, la gue pudo hacerse por el ordenamiento juridi
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co, explfcito. o implicitamente, la primera se dencomina formulacifn exme

presa del concepto, gue estd mds o menos de acuerdo con los criterios
sociales o técnicos extrajurfdicos, contribuyendo muchas veces la juris
prudencia a que se perfile dicho concepto.

Cuando el concepto dado por la norma jurfdica no sstéd ds a=
cuerdo con los apteriores criterios, peroc se entiende en forma implici-
ta, debe de entenderse el mismo, de acuerdo al examen hecho al ordepaw=
miento jurfdico, es decir a los institutos jurfdicos, gue sirven de mar
co legal a la Sociedad,

Esta clase de conceptos, no tienen otro sentido gque el defindi
do por la normas es susceptible ds descomposicifn en sus diversos ele~=
mentos y éstos pueden ser analizados por el jurista,

CONCEPTOS JURIDICOS INDETERMINADGOS Y LA DISCRECIONALIDAD,

Los conceptas juridicos indeterminados anteriormente se CON--~
fundfan con la discrecionalidad, pero ambas instituciones tienen dé&fe-~
rencias substanciales,

Estos conceptos los encontramos en todos los cuerpos legales
que pertenecen a distintas ramas del Derecho,

£l contenido de los conceptos jurfdicos indeterminados hacen
a la norma jurfdica flexible y permiten gue en determinado caso concre=~
to, al gue aplica el precepto legal le dejan libertad para apreciar la
medida que debe dictarse para resolver 8l conflicto surgido entre los =
particulares y la Administracién, para ser més especifica, ya que la =
ley no ha previsto el caso texativamentes

Como ejemplo de conceptos jurfdico indeterminados tenemos las



siguientes expresiones: interés plblico, buen pzdre de familia, orden =
~social, orden pltlico, buena administracién, cesos especiales, circuns-
tancias excepciocnales, etc.

Segln algunos autores a estcs ccroepios se les denomina tam-
bien *"conceptos imprecisod)"concentos generaled'|de &mbito amplio? '"tone-
ceptos eléasticeos) etc.

Discrecionalidad y los Conceptos Juridicos Indeterminzdos tie-
nen algo en com(n y es el hecho de cue ambos tienen un &mbito gue la -=-
ley no puede determinar,

Ahora bien, hay alco cue ciferencia a la discrecionzalided y a
los conceﬁtcs juridicos indeterminados y es cue este se completa con ng
ciones extrajuridicos ya técnicas, ya cientificzs.

Los conceptos juridicos Indeterminades llevan invivita una va-
loracifén deseada por la ley, por lo gue se hzce necesaric hacer uso de
la teoria penerasl de le interpretacifin. .

Al hacerse el procesc ce integrecifin de un concepto juridico -
indeterminadc éste constituye un juicio de valor, un juicic de estima--
cibn, de comprobacifn, tomando en cuenta circunstacscias reales splica--
bles al ceso concreto y te zcuerdo al sentido juridico dado por la ley,
dado el caricter reglado de dichos conceptos, le permite sl intérprete
llegar a una soclucifn justa.

En los conceptos juricicos indeterminedos el intérprete no tie
ne la fecultad de disponer lo cue considere justo, oportunc o convenien
te, ni puede elegir un camino entre varios posibles, sino une solo, el
cue sefiala el concepto, lo dnico cue hay cue hzcer es deseptrafier el --
sicnificsdo de dicho ccncepto y hecha la interpretacién aplicarla sl ca

sc concreto.
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En lo cue coinciden los conceptos juridicos indetermincdos v

la ciscrecionalidsd es el hecho de gue amsos dan crigen a opciones de

perte de la Administrzcifin. En el primer ceso tiene une sbla opcidn vy

en el segundo, varias opcicnes para resolver el caso concreto.

A medida cue el Estsdo ce Derecho amplia su campo de accifn

interviniendo cen mayor fuerza en lz actividad de los particulares, a

su vez trata de reducir sus facultedes discrecionzles, a sus justos 1{

mites, rechszando jurispruderncizlmente la confusidn cue ha existido en

tre le discrecionalided y los conceptos juridicos indeterminzdos.

Concretizando podemos declr gue actualmente, las potestades -

discrecionsles se pueden diferenciar de los conceptos juridicos inde--

terminados de acuerdo a las circunstancias siguientes:

a)

b)

El ascto juridico indeterminedo en cualguier rama del ordenamiento -
juridico, para aplicarse s6lo permite una scla sclucibn justa, el -
administrador no tiene ningdn mé&rgen pera escocer entre veriss de--
terminaciones posibles en su comportamiento, porgue sblo hay una =
Gue responde a los fines sefialados por la ley y se deja al funciona
rio pdblico determinar este comportamiento; en cembio, en el ejerci
cio de una potested discrecional, se permite lz posibilidad de va--
ries soluciones Jjustes, siempre enmzarcades dentro del Derechoe.

£l concepto juridico indeterminado tiene gue respetar el procedi-
miento disciplinarioc en cuanto a elegir una dnica solucidn cue ten-

drd cue ser justa; en cembio en la discredionalidsd hay libertad de
seleccifn enire varizs alternatives gue son iguzlmente justas, ya -

que el poder discrecional es una eleccibn de comportamiento, en el
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marco de una realizacidn de valores.

c) Los conceptos juridicos indeterminzdos se aplican en circunstancias
reales determinzdas, en la gue no interviene la decisibn voluntaria
de la autoridad, en cambio, en la discrecionalided, esté la volun--
tad decisorie del aplicador de la ncrma juridica.

d) La institucibn de los conceptos juridicos indeterminedos, se encuen
tren en todas les ramas cel Derecho vigente, es decir en el Cédigo
Civil (buen padre de farilia), en el Cbdigo FPenal (nocturnidad), --
etc., las facultades discrecionales, s6lo en el Derecho Administra-

tivoe=




.LV_:I. F:\"\TE‘
FCRMAS DR CONTRCL OE LA LEGALIUA

CAFITULD VI
CulTRLL DE LA LEGALILAD.

En el Estedo de Derecho, la actuacifn administrativa es de ca
récter juridico, al instituirse el gobierno absoluto por un régimen -~
en que se consapren los derechos individuales, se proclama la suprema
cia de la ley, un régimen juridico, en el cue Administracifn Féblica
esté ordenada por el derecho en una actividad administretiva, esta or
denacidn seris ilusoria si no existiera un sometimiento de la misma a
la norma juridica mediante un sistema de controles cresdos por el or-
denamientc juricico, a fin de garantizar a los sCministredos el dere-
cho a la legaliced de los =2ctos sdministrstives.

Gebino Fraga dice; "Considerzmos cue los administrados tienen
el poder de exicir a la adminisiracién cuz se sujete en su funcicna=--
miento a les ncrmas lereles establecides al efecto, y gue, en conse--
cuencia, los actos cue reelice se verificuen por los Grcanos competen
tes, de scuerdo con les formelicades legeles, por los motivos que fi-
jen les leyes, con el Canfenido que Estas sefialen y persiguiendo el =
fin cue los mismos indiguen'.1)

El principic de Legelidad lleva invivitos los derechos de com-
petencia, forma, mctivo, objeto y el fin sefialacos por la ley.

Para protecer esos derechas se ha hecho necesario dar al parti
cular los medios legales, para cue pueda impugnar el acto gue ha le--
sionado sus intereses a conseculncia de la violacitn del precepto le-
gal,

Debe de haber un sistema de coniroles por medic de lDé tuales
se pueda fisczlizar la actividad adrministretiva cel Estedao, lo mismo

. o s 2 - & -
vue guienes representan la volunted de la administracion Fablica, eso

1) Gabino Fraga, Uerecho Adminictrativo, Editerial Forrba, México,
1975, phgina L3E.-



permite garantizar le legitiniced y ls oportunidad de los acios admi-
mistrativos, pera satisfacer correctarente el intertés pdblico.

Hay dos tipos de contrcles de lz Actividad Adminstrativas E1 -
contrel de la Legalidad, a través del cuzl se verifice la lepitimidad
y la oportunicdad del acto y tue estrictzmente ce reflere al cantrol -
del cumplimiento de la norma juridice y el otro contrel =s el fimancig
ro, el cuzl no tratencs en este esiucios.

El control de la lecalioced es el medio a través del cuesl se lo
cra el cumplimiento del Frincipio de Legslided, y se lleve a cabo de
oficio o a peticibn de parte.

Para locrar le reperacifn del dafio ceusedo por el =cto adminis
tretivo, existen ceterminzdos sistemas en los Estedo Modernos, los gue
tratarenas de exponer en este trzbajo.

En nuestro sietema juridico, vy en otros paises de derecho es--
critec vy en doctrine, se conocen tres tipos de controles:
lo) Legislative o Folitico
20) Administrstivo Auto Control o Gubernativo
30) Jdurisdiccicnale.

CLANTROL  LEGIELATIVC.

La fiscslizacifn de los actos de la administracibn puede ser -
politica o sea cue puede llevarse a cabo por el Poder Legislativos. To
tdo ello cegende ce }a quanizacién nolitica.

fsta fiscalizeciln se juede ver cleramenie en los sistemas co-
mo el de los istados Unicos, en los cue el Feoder Lecislativo o sea el

Senadoc, vipila la actividad del Foder Ejecutivo en forma directa, re-

cordemnos el tan famcso cesa de NIALN, gue en nuestro derecho contempo
q
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réneo causd un gren impacto y afienzd el récimen cemocrético de acuel
pals.

El cocntrel legislativc tel como el cosc sefieledo lleva a la se
perscifn del funcionario del Foder Ejecutivo a cuién se les deducen -
resconsabilidadess

En nuestro sistema juridico se manifiesta el control legislatl
vo sobre la administracidn plblice a trzvés de le interpelacibn seagln
principio constitucional contenices en el Articulo 76 Cn.

CONTROL ADMIRISTRATIVG,

Este ccntrol lo ejercite el Poder ©jecutivo, en forme directa,
cuendo el acto =zdministrativo tiende a satistacer en forma inmediata
el interés psrticulzr, el cuel se lleva a cebo por la propia autori--
dad cue emitid la resolucifn, ya cue esté oblipadz a a intervenir y e
xaminar por secunca vez el acto adminictrativo, en cuento & su lecall
dad y oportunided, oblicacifn cue nace ya porcue se encuentra recula-
do en el precento legal, expresamenie o ya gue se entienda implicita-
mente porcue he sido ordenedo por :la Constitucién Politica.

Otras veces los medios de control o fiscelizecifh se llevan a
cebo en virtud del reccnocimiento cue doctrinariamente se hace de e--
llos.

El régimen de centralizzcifn de la Administracitn Flblica es u
ne de les formas ge”hacgr efectiva la activided administretiva, lo gue
permite la realizacién y la ccordinecidn de la accifn estatel, la cual
es absorbida por los brgancs centrales dentro de la orcenizacibn admi-
nistretiva.

ARhora bien, ®bemos tener presente cue une oroanizacibn adminis-

trative conlleva a la existencia de Organos superiores e inferiores, -



cue se vinculan mediznte una relacifn ¢ supremecia y de subordinecitn,
Gue se manifiesta por el deber de obedecer o de acatar 8rdenes del su-
perior que di oricen a la Jerergquia, lz cue es elemento necesario para
gue haya una verdadera orgenizecifn administrativa.

La jerarquia la facultac cue permite a los fBrganos superiores -
ejercen ciertas potestades sobre los Grcanos inferiores, estas potesta
des scn: a)Fotestad de mendo, cue permite la fsculiad de dar Grdenes,
de dicter normes de carécter interno; de nombramiento; de evocacifn;de
facultades de competencia; cde resclver cenflictos, cisciplinaria o san
cionadara y la m&s imgortcnte para ncsctros, la facultad de vigilencile,
de ccntrol o fiscalizacifin por parte del &rgano superior, ya sea de o-
ficio o a peticibn del particuler.

FALLLTAD D FISTHLIZALILE O CLiTRLL.

Esta faculted es ejercica dentro de la Acministracifin Plblica a
través cdes
a) Facultad de revisiln
b) Facultad de Dividir Competencia
c) Fecultsd de Avocacibn
d) Facultad de Deleracién,

En Doctrina se conocen los siculentes tipos de controls
REFRLSIVC. Lue se lleva a efecto a través del recurso jerérquico y el -

Recurso de Reposicifn o Revocztoria.

PREVENTIVOS. e se reslizan antes de entirar en viiencia el acto. En --

nuestro sictema juridico este contrcl, se dé a través de la aprobacién,

de la autorizecidn; y a través de le cerantiz de audiencia contenida en



el Articulo 16k de la Constitucibtn, en base al cual, en defecto de nor

mas especificas, se garanitiza el derecho de defepsa de los administra-

dose.

ALULTED DE REV:SICN. La revisién consiste en le faculted que tisne el

brgeno superior enpreveer lo ectuade por el frogenc infericr, a fin de
cue los actos de £ste sean perfectcs, y sean actos finales, ye sea ccn
firméndolos, despufs de reaslizer un sxamen intepral de dichos actog,lo
ctue se puede realizar de oficio o a peticidn ce parte.

Como ejemplo podriamcs sefialar las dilicencias gue gsigue un ex-
tranjero para obtener la nacicnslidzd sslvacorefia por naturalizecifn.-
Después que la Gobernacibn enite la resolucifin vy pesa al Ministerio --
oficio.

del Intericr para revisifine Esta revisién es ¢

]
n

En el Art.23 de la Ley de Gravémen de las Sucesion:s promulga--
de en 1S36eaparece le fecultad cue tenis 1la Uireccibn Genersl de Centri
buciones Directas cde revissr en les dilinencizs ce licuidacién de im--
pu:zstos sucescrales, verificedes gor les Delecaciones Fiscales.

£n la misma Ley sobre le misma materia promulcada en 1574 esa -
fecultad de revieidn de oficio ha desaparecido y fué creado el Recurso

de Rectificzciln o Kecurso de carécter adminietretivo o sea la Revi-

4]

ién a peticibn de parte, siempre cue se hubiere fijedo un impuesto --
ccmplementerio.

En legislaciuq S como la de Argentina, los TeECursos se ENCUBN=-
tren instituidos en los Reglemcntos, gue en doctrina se conocen comg =
leyes adjetives o de procedimientos.

En nuestro cerecho poeitivo los fecursos sdieinistetivos se en--

cuentran regulados en las Leyes formales, y cuando tstas nada dicen se



se llevan a efecto con base en el F., Constitucionzl contenido el Art.
16l y sicuiendo el procedimiento com@ne. For ello Marienhoff nos dice:
"En el orden " edministrativo" los recurscs no recuieren ley formal -
que les sirva de base, pues, importando ellos una menifestacifn de la
"Groasnizacién administfatiua", a la vez cue una autclimitacién o regu
lacibn de sus propias potestades ;cr perte del Foder Ejecutivo, va de
suyo gue la feculiad para instituirlos le corresponde privativamente

a dicho Foder, gulen al efecto se vele del instrumento juridico con -
gue expresa su voluniad; el '"decreto o el reglamentole. 2)

Vemos ya gue la revisifin es corriente cuando opera ce oficio y
se d& recurso jerérouico o el Kecurso de Apelecibn, cuszndo es a instan
cis de parte, siempre gue el particuler se considere sgraviedo por la
enisidn cel zcto administrativos

RECURSL SERARGUICE O RECURLC DE AFCLALICH O DL BLZKLA,

Ecte recurso como ya dijimcs se lleva a cebo & instancia del -
particular, con bese en el principio de jerercuis administirativo, por
medio del cual, la sutcridad superior cenfirma; reforma, o anula la =
resolucidn cue ha sido emitida por el &rgano inferior, p:r medio de -
este recursc se agota la via acdministrativa, secln los gracdos jerfr--
Guicos gue existan.

Esta clase de recursos han sido instituidos como medios de con
trol o fiscalizacién.y tienen como meta el cumplimiento del blccue de
la lecalided,por lo cue no pueden derse en favor de la administracibn
sing en favor de los administrados, en su carécter de tituleres del
derecho subjetivos y cuasndo &sios han sufrido mencscebo, por lo cgue -
son éstos (ltimos los cue estén facultacdos para impuonsr el acto admi

nistretivo.

barlenhoff Trataco de Derecho Administrativo,Tomp I”buenas~H1res,
1270, pécg. 597. ' :




Les recursos administrativeos constituyen gerentic en beneficio
del perticuler y auto limitecién de le acrinistracifn Fdblice, lo que
nce lleva al cumplimiento del Princizic de Lecelided cue ccnstituye -
el pilar en cue se afianza tcde Cstado de Derecho.

Hay gue hgcer noter cue el hecurso Jerériuico, en determinadas
circunstanclies ng sicue el Frincipio de Jererculz, en le cue se bassa
ls centralizecibn edminicira ative, ya gue elcunss veces, el hecurso de
apelecibn lo ontasla el particular pera ante un orcznismo ajenc a la
centrelizecién burocrética, comc ejerplo pocriamncs cefialer el czsD =-—

del recursc de zpelacidn cel :ue concee el Tritunel de los Impuestos

m
o
Qs

de henta y Viclidzd, cue esté& feculizdo pere conccer, a instenciz de
parte, cusndo éstz he sido dafiaco en sus intecreses legitimos gpor un -
actc de la Direcciln Cencral ce Contritucicnes Directas, feoultad y
procedimientcs seneledos en el Art.70 y siguientes de la Ley de Impues
to soore la Renta.

La Yireccién Generel de Contri-ucion.s Dircctas, no depende, no
esté subordinzda al Tribunzl de Apelacion s citedo, pocr lo fue en este
ceso, se df lo gue dice Marienhoff: "si bien el Foder cde contrel o de
fiscalizecidén en le Administrecién Plblica es inherente &l "nger Je--
rércuicao’, es de zdvertir cue Yconirol® no es lo misme cue "jerarculas
de dende resulita cue puede heber contircl o fiscalizacilén & cergo de un
6rgeno jersrcuicarente inferior con relecifn & unc supericr.” 3)

Esto sicnifica cgue ccntrel no es sinbnimo de sucordinzcidne

CLASTFICADIUN oL GL. Tro b DE LA BLEINTSTHECICON FUCLILA,

Sipuiendo e iMarienhoff, clasiflcancs estes gpiested, de la si-=-

guiente mencsra

3) warienhoif,rztece ce cerecho Aoministrative,Tomo I,tuencs Rires,
1970, péc. 55S-6C0.



- 97 - T~

a) En cuento 2l momento o tiempo, Fuede ser anterior e posterior al ac-

to adiministrativo. En este sentido el conirol se ejerce a través de la

autorizacién, le aprobzcibn, el vieto bueno, ls suspensi6n y la interven
- £

cibn.

b) En cuanto a lz Iniciative. Fuece ser ce oficio o a peticibn de parte.

Tenemos ecul tue el centrol se ejerce & travis ce le vicilencia y de los

MEeCUTsSCSe

c) En cuento )l ohjeto. {ue puede ser en cuantc a le lecitimicded.o la o=

portunided. Acuil se ve, rue el control he de ejercerse en cuentc a la lg
gitinided, para impedir cue ¢e viole lez norma jurfdica en les ectos regla
dese. En el ceso de la opcrtunicad, cuende se trata de impecir qgue se vig
le le ley, mediznte la emisifn ce =ctos discrecioneles, con el propbsito

de :ve se cumpla el fin especifico del precepto lecal, :



II1 - CONTROL JURISDICCIONAL DE LA LEGALIDAD,

Orfigenese~

En la época de la monarquia absoluta, en Francia, en 1309, existen
algunas materias Administrativas, gue tenfan la funcién de controlar la
Administracién; pero en esta época no puede hablarse de un control de 1la
Administracién, porque la justicia emanaba del soberano, por lo qus no
podfan existir dos jurisdicciones distintas; al triunfar la Revolucifn =
Francesa con la tesis de Montesquieu, se trata de evitar que los demés
Poderes intervengan en la esfera de la Administraciéne. Es asf como se =
da la Ley del 16 fructidor, afio III, y se confirma el principio de la se~
paracién de Poderes al establecerse gue "Los jusces no pueden inmiscuirse
en las funciones Administrativas ni citar ante ellos a los Administradg
res por razbn de sus funciones. Se prohibe a los Tribunales conocer de
los Actos de Administracién de cualquier especie que sean" 1)

Al reorganizar las instituciones Napolebén, y para mantener 8l ==~
principio de separacidn de poderes, di6 orfgen al Consejo de Estado, con
el que surge lo contencioso Administrativo; al principio el Consejo de Es
tado Francés era un organismo consultivo, era més que todo un ents que
e jercfa funciones de asesor jurfdico del gobierno, habiendo participads
en la redaccién de los cédigos Napolednicos, elaboraba los proyectos de
leys Tenfa la atribucién de hacer los proyectos por medio de los cuales
se condenaba a pagar a los funcionarios Administrativos por los dafios
causados a los parEidﬁlafes y con base en dichos proyectos el primer =

C6nsul condenaba o absoclvufa,

0) Jaime Vidal Perdomo, Derecho Administrativa, Universidad de los Andes,
Colombia, 1975, pédgina 24.~



A medida qus transcurre el tiempo el Consejo de Estado va convir-
tiéndose en una verdadera jurisdiccién y en 1806 se cred dentro de dicho
Consejo lo contencioso para delucidar conflictos entre los ciudadanos y
la Administracién, credndo.se reglas procesales, y aunque el Consejo w=-
siempre se mantenfa como Consejo Jurfdico, sin embargo todas las proposi
ciones que dictaba eran acogidas por el primer C6nsul, por lo que en vir
tud de ello legislativamente se le reconocié su carécter jurisdiccio
nale

En la segunda Repdblica con Napoleén III se vuelve a la justicia
retenida o sea que se rasconoce que ha de ser el Jefe del Estado el qus
tiene la facultad del control Administrativo, asesorado sismpre por sl
Consejo de Lstado, Cuando surge la III Repdblica y segln la Ley de 24 de
Mayo de 1872, vuelve nuevamente a otorgédrsele al Consejo de Estado su
cardcter jurisdiccional, a la que se le denomina justicia delegada, por
gue serd gl Consejo de Estado quién ejercerd la justicia Administrati-
va en forma autdénoma,

Actualmente en francia, en asuntos Administrativos es el Conssjo
de Estado quién dicta las normas de carédcter Administrativo gue regulan
la actividad de la Administracién Pldblica,

La justicia Administrativa en Francia se cre6 como una jurisdice
ci6bn especial diferente a la ordinaria, por lo que se da la dualidad ju=
risdiccional,

2

Siendo francia el modelo de organizacién, en cuanto a lo conten-—-
cioso Administrativo se refiere, su sistema ha sido seguido por varios =

pafses de Europa tales como, Bélgica, Italia y en América, Colombia. Pa

ra Maurice Hauriou es: "el derecho Administrativo wmés acabado, es dg
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cir como aquel en que la Administracién estd dotada de un estatuto jurf
dico propio que rige sus relaciones con los particularess y de un juez
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 w
de los actos de la Administracién, en las diferentes legislaciones se
han creado tres sistemas:

SISTEMA ADMINISTRATIVO: Histéricamente fué el primero que surgié
a la vida juridica, y que dié origen a la jurisprudencia contenciosoc Ad
ministrativa, nacié en Franda con la creacién 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 concepcidén =
dogmdtica de la divisifén de los mismos, esta asignada @ organos especia
lizados del Poder E jecutivo, por lo que segln la legislacién Francesa y
la doctrina que apoya este sistema, considera gque debe ser la propia Ad
ministraci6n la que debe conocer y juzgar situaciones jurfdicas que le
son propias, porque de lo contrario perderfa su autoridad, su indepen-=~
dencia,

El tratadista espafiol Stahl en apoyo de este sistema nos dices
"Si se concibiese una organizacién donde las reclamaciones formuladas -
contra el Estado por los ciudadanos por lesién de sus derechos hubiesen
de ser resueltas por los Tribunales, el Estado dejarfa de ser Estado, =
perdiendo su soberaﬁié moral sobre los individuosj; sus actos no serién
entonces de una autoridad superior; la situacién de soberano sobre sdb-
ditos serfa sustitufda por la de acreedor sobre deudor, y los sébditos
perderfan su consideracién de'parte integrante del Estado para CONVECmm

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, plge577q4m
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desligados frente a otro sujeto de Derecho de su misma naturaleza".3)

SISTEMA JUDICIAL. Con el triste recuerdo del Sistema Administrativo, im
puesto por Napoleén, y despues gue desaparece el dominio de dicho Empe~
rador, como una reaccidén a los padecimientos sufridos en dicho sistema
surge en Bé&loica un nuevo sistemas £l Judicial, atribuyéndoles a los ==
Tribunales la competencia sobre los conflictos gue se originan entre el
Particular y la Administracién Péblica. (hoy en dfa Bélgica y a partir
de 1946 se rige por el sistema Administrativo como estaba antes)e=
En este sistema judicialista, estén agrupadas dos tendencias:
lo) La de los pafses anglosajones, que forman parte del COMMON LAW (In=
glaterra y Estados Unidos) en este sistema la jurisdiccién conten==-
ciosa Administrativa es e jercida por los mismos Tribunales ordina-=
rios, &stos son los que resuelven los conflictos gue surgen entre -~
los particulares y la Administracién, porque no existe en este orde
namiento jurfdico Tribunales especializados, es a los Tribunales or
dinerios a quienes compete la fiscalizacién de la legalidad de los
actos Administrativos,

20) En algunos pafses la jurisdiccién contenciosa Administrativa la e=-
jerce un 6rgano especializado del Poder Judicial, este organismo es
pecializado vela por el control del Principio de lLegalidad, este or
ganismo, algunas veces se encuentra en la mas alta jerarqufa o Tri=-
bunal superior, tal como ocurre en Espafia y en Argentinas=~

£l sistema Anglosajén-Es judicialista, ubica lo contensioso admi
nistrativo dentro del Poder Judicial, (por su propia naturaleza del De~
recho), pero tgmbién otros paises tienen el sistema judicialista, Espa-

fia, Costa Rica, que han tomado parte del sistema Francés, (la especiali

3) Stahl, Tomado de Garcfa Oviedo, Derecho Administrativo, Madrid, 1962,
pédgina 807~
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zacifn en la materia Administrativa de los encargados de aplicar el De~
recho), pero ubican en sl Poder Judicial lo contencioso administrativo,
por una mejor aplicacidén del sistema de separacidn de Poderes y para ma
yor garantfa de imparcialidad; los autores estiman que es mejor esto Ul
timo, por las razones apuntadas y dado que el auge de funciones del Ejg
cutivo hace necesario que el control sea efectivo, En Teorfa son igua-~=
les, Uno delos grandes problemas de lo contencioso administrativo es =
la dificultad de hacer efectivos los fallos de los tribunales, como 9=-
bligar al Estado a qus cumpla un fallc en su contra, Esto depende ds la
cultura de los pafses y de los pueblos.- Es necesario la educacién para
hacer que se cumplan las leyes,~ En América Latina, por su idiosincra-=-
sia, quizés es preferible el judicialista, i

SISTEMA INDEFENDIENTE O MIXTO,

En doctrina y en algunas legislaciones se habla de un Sistema In
dependiente, es decir de la creacifn de un organismo ajeno a los Podg~=
res del Estado; debern ser Tribunales de lo Contencioso Administrativo,
los que deben conocer jurisdiccionalmente de los actos de la Administra
cién, este sistema se adopta porgue las Constituciones Polfticas de di-
chos pafses lo permiten, )

Colombia es uno de los pafses gue 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 ju=
risdiccién contencivsa-administrativa,

Sobre estos sistemas hay argumentos en contra y en favor,

Para algunos el sistema judicialista es sl més indicado, porgue

siendo la materia de lo contencioso Administrativo una especie de juris
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Caracteristicas del Sistema Administrativo en Francia,

Ya vimos que el sistema Francés se basa en la separacién de fun~
ciones, en forma absoluta, entre los 3 Poderes del Estado, Legislativo,
E jecutivo y Judicial, este sistema se caracterizag

a) Por tener una fuerte centralizacién; El Estadc tiene la mayo-
rfa de competencias, lo que origina la jerarquizacién aguda
entre los 6rganos.

b) La existencia de Tribunales especiales para dirimir conflic-~=-
tos entre la Administracién y los particulares (Tribunales Ad
ministrativos y el Consejo de Estado en 2a,Instancia),

c) Gran responsabilidad de la Administracién Pdéblicae

En el sistema Italiano, el Consejo de Estado tiene funciones ~=

consultivas y Judiciales,




IV
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SISTERA OE LOHTRCL JURISOICIT L ALLFTALD ER EL S .LVACOR,

En nuectroc cerecho positivo ha sido de creecién reciente la lecis
lzcitn contencioso adweinistrstive, cemo -ijo el ur. Roberto Cliva en
una de sus cinferencizs soore lz meteria, " es el hecho més importan-
te que hemcs tenito en el Derechio Fiblico en lo cue va del actusl si-
glo”.

Ha sidc un avence en el ordenamie to juridico necicnal el oue por
fin ten.amos un centralor de le legalided; teniamos sOlo un contralor
de la Censtitucicnalicad, por lo cue, cuznco el perticul ‘T se sentia
dafieco en sus intereses serismente poT un procedimienco administreti-
vb, hecia veo del Kecurso de ~mperc, con bease en el Art. 164 Cn. cue
esteblece la cera-tla de sudiencia, @ fin de cue se sita el proceso -
edministrativo. A trevés de cicho recurcso se exice la sxacta aplica--

o
I

cifn de le ley tsnto en su forma como en su fondo, znte le susencia
de una ley gue cochnirelara especificamente el cumplimiento del Frinci-
plo de Legelicad.

Nace @ la vids juricice s-lvadcrefiz la LZY Ci LA JURISDICCICN CCN
TEXCICSD ALMNINISTRATIVA, por inicictiva cel Foder Ejecutivo y del Po-
der Judiciel.

£l Fruyecto de Ley se remitid @ la Asamblea Legisletiva el 17 de
f.posto de 1578. ”

En la expoeicién de motivos se expresa cue al crear la Ley se --

cumple con el prccepto constitucicnal previste y ordeneco en el Ar--

tigulo &7 numerzl 13 y siendc une nece-iced impostercgable, se llena
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el vaclo existente en nuesira lecislacidn va gue meciente dicha ley,
se crentizan los derechos reccncocidos a los administrados.

Tamkién se menifiesta gue tiene funderento juridico en el Ari. -
&€l Cn., en ¢l gue se prescribe gue sl Foder Judiciel ccrresponde la
feculied de juzcer y hacer ejecuter lo juzgesdo, y cue con tase en -
cicha atribucitn le corresponde conocer scbre la lecalidaed o ilégali
dad de los zctos acministrativcs.

t.ue el control ce la ccnstitucionziidad es materia propia de la
Ley de Frocedimientos Constitucioneles y cue en igusl forma el con-
trol de la lecelidad debe ser meteria propia de la Ley de la Juris-
ciccibn Lontencioso fdministrativa, con lo oue se grantizaré un ré-
cimen de la leceliced ajustenco el procedimiento de la Acministra--
cidn Pdclica &l principio .oneirnade en €l ATt. 6.

f,ue de acucrco a la natureleza de las cisposiciones de la ley,
se ha tratado ce crear un ecstatuto lecel gue contenga dicposiciones
amplies, sencillss y flexibles, con lo cue se da a este cuerpo,nor-
mas de viebilidad, faciliced y securicad propias ce su récimen.

L.ue se ha tcmado como base pars su creacifn la doctirina de los
expositcres del Dereche Aduinistretivo sobre les materia, lecislacip
nes extranjeras; pero adecusndo le ley 21 wmedio salvaccrefio, por lo
cue estd en plena armonia con €l ordenamiento juridico.

wue en cuento a-la competencia, se crea el Tribunsl cumpetente
y se respetan las demés competencies. Ello permite el cue se hega u
so de ls ley cucndec se acoten los procedimientcs adminlstrztivos.

En cuznto a la =senciilez, se ha creszde una ley hacta dende lo -

perrite la técaice lecislativa, con esguemas sencillos gue facili--
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ten a los Tripuneles y a los intérpretes su fécil aplicacién para que
los administrados, @ culenes zfecta la ilegalided del acto administra
tivo objeto de su juzuemiento puedan ccn facilided hacer usc de sus =
derechos, de cenfcrmidad & les .isposicicnes contenidas en la ley.

Lue en zcatemiento del Frincipio de Legelidac, la ley le otorgard
meyor firmeza a las ulsposiciunes y actos emsnados ce la Administra--
cién Plb.ica, puesto gue significaréd une meyor carentia de cicho Frin
cipio en lops acics administrativos, @ ello obedece precisanente cue -
el orgsnismo encargaco del tréarite y sentencia en el juicio, sea un =
Tribumel del mas slto nivel en materia de juicio.

k1l ser prescntada la Ley en la Acamtlea lLecisletiva y conucer de
gella le Comizién de Lecislacién y Funtos Constitucionzles, rindid su
tictemente el 11 ce noviembre de 1978,

£l emitir su cictamen can un conceisto de lo cue cebe entenderse =
por jurisciccién: "La jurisdiccicon es el pocder para aslicer las leyes
mecisnte sentencie, c=cbre confilcics de fue ccnocen para h&cer Cuf--
ulir sus recclucicnes como menifestecién ce su particuler imperio”.l)

Expresan cue ls jurisdiccifn conienciosa ecministrativa es la po-
testad wue e confiere sl orgenismc juzcadcr para revissr fuera de -
la via jerfércuica, los acics acdminictrativos del Poder Ejecutivo me-
disnte el juicio contencioso administrastivao.

cue los prindipins'b:nstituciunales ccntenicdos en los rtse. 47 =
No. 13, 4 y 81 Cn. prescriben cue es competencia de la Uorte Suprema
de Justicia ccnocer de dicha jurisdiccidn y cue el firt. 62 Cn. esta-

blece €l cerccho ce crear nueves Szlas gue formen parte de dicho or-

1) Tcmaco Lxpecicnte Archivo hsemilea Lecislativo,en el cue censta -
la etapa legislativa del Proceso de fourmecidn ce la Ley,1978.
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ganismo Jjuuicial,

Al hcbler de le Responssbilided cel funcicnerio, lz Comisidn ex-
preea gue seré més sflicde, puesio Lue se le obliga a cumplir no s6lo
con la letra de la ley sino ccn su espiritu.

wue se ha secuico pare la crescién ce la ley el criterio susten-

tacoc en lzs lecislizcicnes ce tegpz

~

iz, CLostea fica, Francie, Luatemala
e ltclie, tomenco en cucnto lz experiencia scumuleca en la Lorte Su-
prema ce Juzticia ezl splicar ls Ley ce frocedimientes Lonstitucicna=-
les y vispoeicicnes cue reculan el Procedimiento de Smpero.

Fzra emitir le ley, se picit ls opinién de las ciferentes Acocila
cicnes ce ~Aboiados; y se aog8 en el seno de la ficemblea Locisleztiva -
la oginién cel Dr. Cscar Gimez Cemzes y la del Ur. Roberto Gliva.

£l Lr. Giémez fue de opinidn gue se adoptera el Sistema Administra
tivistz, cin €l ejemplo ce Frencia ho ido 2 la vancusrdia en el con-
trul Jurisciccionel cezl r:iincipic de Lecsiicad de los actos acminis-
trativcs.

Ccnsidero cusz cuelculsr si:zteme cue se adopte es eficez pzra con-
trolzr jurisciccionzlmente el cumplimiento del Principio de L;Qalidad
en los actos adminisiretivcs; peroc de scuerdo 8 los principios constl
tucionzles en mencién, es sl Focer Judicial & guien compete cicha a--
trizucitne.

La Ley de le Jurisciccién Contencioso. Administrativa, fuesdada en
la Asemblea Lecisl:ztiva el cetorce de noviemire de mil ncvecientos se
tents y ccho, esncicnada el veinticuetro cel mismo mes, segdn Decreto
Lerislativo ko. €1 punlicedo en el vierio Gficiel No. Tomo 2€1 de
diecinueve de Uicieicre cel mismo &fio, la gue entrd en vicencia el --

rrimero ce Enero de este mismo afioe
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Ccn les refeormeas cue se le hideron & les ~Arts. 2, &4, 47, y 106

y la insercibn del ~rt. 51 bis a la Ley Crgénica del Foder Jucicial,
sfcln Decretoc Wo. €2 de 1L ce leviembre ce 1578, public=cu en el Dia
rio Cficiel de 19 de Uicierlbre del mismo safio; vy con base al Capitulo
I de la Ley de la Jurisdiccién Contencioso hoministretiva, cue pres-

crita le competencie de la Corte Suprems cde Justicia a través de la

Sela de lo Leoniencicso Administretiva, para conocer de lo contencio-

]

so administrativo, nuestra legielecidn acopta el SISTehh JULILIALISTA,
sistema cue secdn el Or. Reberto Glive ers el cenveniente adoptar, en

base a los principics ccenstitucicnzles v a la eficacia del mismo,.
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V -~ CONTROL JURISDICCIONAL DE LA LEGALIDAD DEL ACTO ADMINISTRATIVO,

La jurisdiccién contenciosa Administrativa es necesaria para re-
visar jurisdiccionalmente los actos Administrativos; para que se genere
un proceso jurisdiccional que controle la actuacién de la Rdminisﬁra-
cién Rdgblica, es necesario un acto de esta misma, sea &ste reglado 0 =~
discrecional,

La jurisdiccién contenciosa Administrativa protege al particular
al fiscalizar y controlar la legalidad de los actos Administrativose

De Laubadere advierte; "El Principio de Legalidad constituye una
limitacifn del Poder Administrativo; estaré4 mejor asegurado, de otra =
parte, en la medida en gque resulte més expedito controvertir judicial=~

mente las decisiones Administrativas", 5)

VIl = CONTROL JURISDICCIONAL DE LAS POTESTADES DISCRECIONALES,

A través de lo jurisdiccional se puede controlar el uso co=rrece
to de las potestades discrecionales.

Las facultades discrecionales son necesarias para una buena Admi
nistracifn, siempre que se persigan y satisfagan en &ptima forma los in
tereses pfiblicos; pero no debe abusarse, haciendo uso de las mismas en
forma personalista, satisfadiindo intereses propios, sectarios o de grus
POs

Como dice Marienhoffs "La discrecionalidad no es una potestad i=-
limitada de la Admifistracién P@blica, El Estado de Derecho no consien~
te potestades estatales ilimitadass todas gllas tienen un 4mbito que no
puede ser excedido; consecuentemente, hallanse 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, pdgina 410,m=
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ministretivos sean consecuencia del ejercicioc de actividedes discrecig
nales no significa que deban estar fuera de la Juridicidad y de los -
principios de Legelided Administrativas",

La jurisdiccién contenciosa Administrativa de eso trata, de la
revisién jurisdiccicnal ce los actos acministrativos.

Debemos tencr presente cue los Tribuneles de Justicia pera lle-
var a efecto el contrcl de la discrecicnalided del acto edministrativo
debe distinguir: la "oportunided", “conveniencia' o "mérito", estas si
tueciones no pueden ser controlzdas de ningunme menera, jurisdiccional-
mente, ya gque ello implicaria la violecidn del principio de separacifn
de poderes.

El Tribunzl de lo contencioso administretive tiene potestad pa-
ra juzcaer los hechos o situcciones ce hecho los entecedentes cue invo-
ca le Adminictrecifin Plblica para emitir el acto discrecionzl. Hay si-
tuaciones de hecho, en la Administracién Plblica cue aparentemente son
legitimos, sin emberco son ilecales.

Al heblar de ls finelided de la potestad discrecional, expusi--~
mos cue £sta tiene gue ser ecpecifica, la discrecionzlidsd ajena 2l --
fin rue establece el precepto legal, aun siendo de interés plblico, es
ilegitima, es %lecal, el acto estd viciado, hay "desviacidn de poder".

Cuando hay desviecidn de poder conlleva a la anulacién del acto
por parte del Tribunal de lo contencicso administrativo.

7

Al hablar de la discrecionalidad expresamcs gue las potestades
discrecionales nunca se encuentran puras, sino que tienen parte regla-

tda y parte discrecional, esa parte reglsda en cuento a la competencia,

en cuano =l objto,en cuntoa le fome vy en cusnto al fin especifico gque
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sefiala la norma juridica, es cuanto @ ecstas situaciones juridicas gue tie
ne necesariamente gue haher control Jurisdiccional para cue el acto sea
legitimo, sea legzl, en beneficio cel particular.

El titular del frgeno emisor del acto administretivo debe ser --
competente, la competenciz es un recuieito de validez indispensable.

El Estedo tiene plena cepacidad para actusr a través de sus tres
Erganos; Legislativo, Ejecutive y didicial. E1 Ejecutivo por tener una
actividad intermitente dentrd de tcdo su guehacer administrativo necesi
ta dividirse en verios Orcanos y cade uno de ellos ooza de cierto grado
de competencia, la total potested adminlstrativa todo el obrar correspon
de al Poder Ejecutivo, pero la medica de esta potestad es la competen-
cia, ceda &rgano es un concepto cue excluye la actividad de los otros -
Groanos v per lo tanto no pueden realizar actios qgue o son proplos.

La competencia puede ser en rezdn ce la materia, cada Organo del

Foder Ejecutivo, ti ne asecuraca une funcién y sdlo en ella puede ac- =~
tuar cen validez, porcue debe imperar el principio de especialidad, que
es 1o cue distingue a un frgzano de otro. E] Art.l0 del Reglamento Inte-
rios del Poder Ejecutivo, resuelve la forma en gue se da la competencia
cde los mismos.

Puede ser Consultiva, Ej.Asesoria Técnica, como Ejemplo se hubie
ra podidu sefialer el Consejo Nacional de Planificacifni pero al conver-
tirse hoy en Ministerio ® Planificecidn y Coordinecién del Desarrollo -
fconomico vy Sociéi,”dejﬁ de ser un organismo de cumpetencia'cunsultiva.

Puede hazber de consuno Ej. Ministerio de Economia y de Haéienda

prt. 9 del Reglamento directa.
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Esthd la ccmpetencia funcicnal en rzzbn cel grado, llamedo también
verticel, cede brgano del Foder cjecutivo, tiene unz ubicecibn dentro de
le piramide, cada Crgano tiene jerércuicemente sefialado un lugar, cada -
uno de estos brgenos tienen sefizladss sus atribucicnes en razbn del gra-
do. Ej. Ministerio ce Hacienda, Direccifn Genersal de Contribucibnes Di~=

rectes.

La competenciz en razbn del territorio £j.Lzs Gozernscicnes Poli-

ticas Depzrtzmenteles. E1 Recistro de lz Fropiedad Relz e Hipoteces.
£l objeto es =zquelle cue se ordena, es el efecto préctico que se
persicue a itravés de la emisifn del ecto Administretivo.

£l Estrdc cuede ochtener bicnes inmuebles @ través de los perticu-

lares ya eea voluntariemente o ccativamente. Cuendc heblemes de la exprg

)]

piecifin, el ot jeto es -ue se transfiera coectivamente un bien ipmueble

0

perticular a fzveor cel Estsdo, el cderecho de propleded se ha originadao
en fcrme coactiva.

Lz forma cue comprende los reculsitos o solemnidades del acto pa-
ra cue se conficure le woluntad administrativa y las formes de expresifn
0 exteriorizacifn de la vcoluntad del bBruano Administrativo.

El proceso de ls juridizezcitn del acto Administrativo comprende:
la fundamentzcién en un asctec regles y el procedimiento a seculr pzara la
emisifin del acto edrinistretivo, se le indica cuendo debe actuar y como
dec.e actuar, esto Ca ga;antia al clucadanc, ya cue medlante ls forma se
estd liritendc la activided de la Administracifn.

El procedimiento Administrativc reguiere actos ce Trémite;estos
no producen efectos contra terceros y no son susceptibles de impugnacidn,

estos sctos de trémite son propios e internos de la Administracifn Flloa,.
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En nuestro derecho positivo y en lo cue se refiere a materias
Administratives, generalmente se les indica a los funcionarios cuan-
do deben mtuar perc no como deben actuar, y por ello se asimila el -
procedimiento Adminietrativo al Frocedimiento Civil. Tenemos como E-
jemplo el czso de la Ley del Rénimen Folitico gue indica un procedi-
miento icual al del Froceszl Civil, esto es nocivo psra los particu-
leres porgue los intereses plblicos dade la recercusidn sccial cue -
tienen no pueden dilatarse indefinidamente, no se trats de resolver
conflictos juridicos sino de la aplicacién de la Ley sl czso concre-
to.

No existiende en nucstro palis un procedimiento Administrativo
ceneral, se den les de tipo espzcial, ccmo ejemplo tenemos los proce
dimientos cue se siguen para cbtener una matricula de coi-ercio; pera
obtener residen iz en el pafs, en celicdad de extranjerc Residente -
temzeral o definitivo, para obtener une visa miltigle, para imponer
sencicnes en la percepcién del tributo directo establecido en la Ley
ce Impursto sobre la Renta, etc. para obtener una matricula de comer
cic, una patente de invencibn, para llevar a cabo la expropizcifin,pa
ra percibir la renta de Aduena, psra imponer sanciones en el caso de
incumplimiento de cbligaciones empresariales, en el Ministerio de --
Trabajo y Previsitn Social, etc.

En cusnto al fin del acto ecdminietrativc, =fialamos gue la po-

testad discrecioraldebe de tener presente la finelidad del acto, --
gue es un slemento esencial del mismo, la accibn administretiva debe
tener en cuenta el interés plblice, cue debe ser su principio funda-

mental; la sumisifin de la Administraciln al orden juridico es el re-
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sultedo de la limitecidn de ésta por el interfs plibhlico.

ARlgunos sutores censideren que los zctos administrativos pueden
emitirse a través de los tres brgenos del €stedo, sin embarco esta con
cepcifn meterial de la naturalezas del acto, ha sido superada doctrina-
riamente y por las legislaciones vigentes, sblec los zctcs del Poder E-
jecbtivo tienen autoridad formal de actes Administirativose.

La autorided formel del acto acministretivo conlleve e la ejecy
torieded, porgue se presume cue el acto administrativo es legal,.

£l control jurisdiccicnel tiene cue velar por la lecslided de =
lce sctos administrativos, debe circunscribirse el znélisis de la lega
liced de los ectos sujetos sl Derecho Administrativo, pern en los actos
discrecioneles, nc sOlo existe le lecelided sino un juicio de valor ha=
ciz el interés plblico, con base en €1, anteriormente se ccnsidersba =

cue los

m

ctoe discrecionales no tenian control jurisdiccicnel, por lo

a“ . 4 = . . . .
cue los afectzccs por los mismos no tenian ningunz proteccién jurisdic-
ticncl, ce consideraba cue pera la emisién del actc discrecional el Ad=-
ninistredor cozaba de entera licertzd, por lo gue no habia la oportuni-
ced de analizarlo, sbleo se analizaba el aspecio reglado. Lebido a la no

figcelizzcibn ve lss pctestades discrecionales, se originaben grendes -

[ay]

rericdedes,

ch

i

ks

T
Ante esta ilimitada activicad de la Administrecién Plblics dafi-

nz a los intereses del psrticular, se hizo neceserio frenarla, ponerle

’

un limite., E1 Consejo de fstsdo Frencés lo encontrd, a través del recur
so de desvizcifn de poder; cabe al Consejo antes merncioncdo el mérito =
de heber enconiredo la via juridica, dentro del Derecho Administrativa,

pera Gue se afirmara el uso corrcctoc de lss potestedes discreclonales,
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esa vie es elemento fin del acto administrstivo, el fin del acto siem
pre esté esteblecido exprese o implicitamente en la ley y como ya lo e
expresemos anteriormente, el funcicnaric plblico debe exteriorizar la
volunted de Administracifn Plblicz en el cumplimiento de los fines ==
tue conllevan al interés plblico. Los fines plblicos scn variados; pe
ro a cada &rgenc le corresponde un finepecifico conereto, cuando la

ley otorga facultades discrecicneles al funcionario loc hece pera la -
realizacidén de determinados fines. Fudiera ser cue el funcionerio al

hzcer usc de la conveniencis, de la oportunicded, el mérito, se eguivo
cue; pero si con ello ha buscedc el interés plblico, no importa el e-

guivoco, ha pbrado bien, legitimamente, y se ha cumplido el fin.-
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VII - EL SILERCIC Y90 LA ALRIGISTRAGICN

La voluntad ce la Administracifn Plblica se exterioriza a tra-
vés del acto administrativao.

Cuzndo se da la releccibn juricice entre el particular y la Ad-
ministracién Fdilics p=sra sclucicner determinedc czso coneoreto, el
treeno Administrative debe de resclver, la falta ce resclucifn inde
finida ocesiona al porticular grendes perjulcios.

Esto he dedo origen @ unz institucién con le cue ©e protege --

1lc

m

intereces del particuler: "Silencio de la Administracitn®,

La Acministrecifn en determin-dc momento, no resuelve, guedan=
do las cilicenciss cue sicue el particuler pera le obtencidn de un
derecho, en suspensc, este nc hace, esta peeiviced, es una fcrme de
denegecifn., Esto se hz tratado ce solucionar con lz Teoriz del Silen
cio, pera no defier les intereses de los particuleres ni el de la Ad-
ministrecibn.

&n nuestro sistera juridico se he recurrido en el Derecho Proce
sel & dos instituciones: Al Recurso de Retardacién de Justicia conte
nidc en los Arts.563, 564, 565 y 566 Fr.Fn. en relacifn ccn lecs Arts
L75 y 473 este (Gltimo itue se refiere el Prevaricecto, del Codigon Pe--
nel, institucionzs cue constituyen un medio pera ccnirclar lsa pasivi
d=d,

£l éilenciuing es cue produzca efecuos juridicos, se procuce --
con 21 una situacifin de ambigliedad "el cue cells no niega ni otorga",
los efectos jurfcdiceos no ce procucen por medio de la interpreteaciln,
lo cue sucece ¢s ue no se perfeccicne €l scto adminictrative, poriue

le voluntad adninistrztiva es un presupussio neceserio para le exis-
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tencia del ecto.

Dentro de la Teoria del Silencio hay dos criterios:
lo) E1 Silencic de la Administrecifn es una negecidn;
20) £1 Silencio de le Administracifin s una afirmacién.-

EL SILELCIC CubC W GEACILH.

En este ceso el particular acude al funcionerio superior jerér-
cuice, la compztencie del 8rgano no desaperece, ccntinda el proceso
de emisifin del acto Administrativo, si se emite el acto habiéndose -
interpucste el recurso, el acto es vilidc ye cue el recurso jerérqql
co termina junto con la competencia del Superior; pero si el frgano
silente resuelve necativcmente no se altera el recursc. Ya sea gue
resuelve fevorablemente o cesfavorable, no hay un mavor perjuicio pa
ra el perticular, pcroue auncue hs habidco defic en el silencio, el --
particuler he pccdldo solucionzr su problema.

Anteriormente cusndc no tenfamos la Ley de la jurisdiccifn de -
lo Contencioso Fdministretivo, no se podia interponer recurso jerér-
guico con base en los entericres criterios, porcue no existis una --
disposicifn lecsl gue estableciera si el silencio era afirmativo o =
necztivo.

El Art.162 Cn.sblo estatlece el derecho de peticidn, "en el cue
se expresa cue toda persocne tiene derecho a gque se le resuelva lo pe
tidoc vy se le haca seber lo resuelto’.

Con bese en este princinio Constitucional, se interpone una pe-
ticifn pere tue resuelva el frgano, sino resuelve con la peticién --
dentro de un tiempo prudercial, hay silencio en la Administrecibn, -

en consecuenciz, hay violacién el precepto constitucionsl y hay lu--



- 118 =

oar @ hscer uso del Derecho de Ampzaro contenico en el Art.221 Cn en
relacitn con el Art. 3 de la Ley de Frccedimiento Constitucionsles.

La Ley de la Jurisdiccifn Contencicso Administrativa vigente, =
en su Art.3 le da al silencio de la Administracidn lcs afectos de ne
gacifin.-

Con base en dicho articulo hay lucer a la accifn ccntencioso Ad
ministretiva, por no menifester le Administrzcifn su voluntad, al -
shstenerce de resclver dentrs del término que le ley seiiels, se con=
sitera cue heay una negacifn presunta y 2l perticuler al sentirse de-
flaco, acats en diche instanciz el derecho cue tiene a cue se dé cum-
plimiento al principio en bereficio de su interés lecitimo,

Para gue el Silencioc en la Administrzcifén sea ccneiderzsdo nega-
tivo:
lo) Se fije un plezo pera resclver y trenscurridc éste mes el fijedo

por le doctrine lz legcislzci&n del pels el simple transcursc de

(]

m

tiempo hace necativo el silencio.-

20) £1 sistema tspaficl y el Frencls fije un plezo relativamente cor-
to sumentedc en 2 meses y si aun asi no resuelve se recuiere un
zcto del Administredo y es cue se le pica resolucifn a la Admi--
nistrecién y a .pertir del recuerimiento se le dan 30 dizs més y
si aun asi no resuelve el silencio es ya una necacifn.

En le Ley decpracedimiento Administretivo de cspefia se acoje es-
te Oltimo sistema, ruedandcle el recurso jerédrcuicoo interponer
juicio cintencioso o esperar le resolucibn.

Mznuel de Jesus Argafiares, ncs cice: "La apreciacifn del silen--

cio de aut. AOministrative, como una denegscibn del derecho reclamz-
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do ente elle, a loc fines de poner en térnino al estedo de incertidum=-
bre tue ese silencio crea y abrir la via c.nte cioso adminictrativa, -
es conceLto comunmente admitido en le lewislecitén y la doctrina Admi--
nistretiva.

"Cuando la autoridad Administrative no ha dictado resclucifn, pue-
de el interesado insistir en esperer, si lo prefiere, sin hecer uso de
su facultad de demandar inmecdiatamente de vencidc el térnino que a la
fdministr.cién la ley fijs. Esta interpretacibn es la wés lfgica y ju
ridicamente fundeda puesla Administraciln pucde, mejor pensaca la cosa,
admitir la reclamacifn, con beneficic para ella y pera el recurriente
y sobre todec peara el orden jurfdico, pu s entcnces se evita un liti- -
ocioh,

El recursc por retardaciin es optativo. Es una ventaje en fevor --
del interesedo, a le rtue puede renuncier si prefiere esperar pacliente-
mente el desenlsce final. No debe apurar le ley 21 interesado: es bes
tante con cue se le ofrezca una sslida voluntaria en ceso necesario". 1)

YLl CIC CUlG AFIRNALCION

Algunos Tratadistas tcma el silencio de la fdministracibn como a-
firmecibn, criterio cue ha cido rechazado porgue se lesionan los inte-

reses socleleSe=

1)iianuel de 3. hrosfiarés,Trataco de 1o Coniencioso kéministrotivo, pé
gine &8 y Sk, '
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