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Tema 10. Principio de Legalidad

Sumario: CONCEPTO: Introduccién. DOCTRINAS: Cuestién previa. Doctrina
de la vinculacién. PRINCIPIO DE LEGALIDAD: LEY O DERECHO: Tesis restric-
tiva. Tesis amplia. Sancién de la infraccién del principio de legalidad. DIS-
CRECIONALIDAD ADMINISTRATIVA: Potestad administrativa. Potestad ad-
ministrativa discrecional. Régimen juridico. Control jurisdiccional. OTROS
PRINCIPIOS DEL DERECHO PUBLICO: Principio del respeto a los derechos
fundamentales. Principio de garantia o integridad patrimonial. Principio
del control jurisdiccional de la legalidad administrativa.

CONCEPTO

A.INTRODUCCION
I. ELEMENTO JURIDICO-FORMAL

§355. Planteamiento — El segundo principio general del Derecho publico,
y a la vez elemento de caracter juridico-formal del Estado de Derecho, es el
principio de legalidad, que constituye la mas importante de las columnas
sobre la que se asienta el total edificio del Derecho administrativo (GarrIDO
Farra). En este sentido, la jurisprudencia nacional ha sostenido que es un
principio desde el cual se erige, desde su nacimiento, el Estado de Derecho
(Véase Sent. del TSJ/SPA (1724), de fecha 27 de julio de 2000, RDP N 83, p.
105), principio fundamental que sirve de soporte a la concepcion del Estado
de Derecho (Véase Sent. de la CFC/CP, de fecha 12 de noviembre de 1947,

M. 1948, pp. 10-13).

Il. ORIGEN HISTORICO

§356. Importancia — El principio de legalidad es el rasgo mas importante
de los sistemas juridicos contemporaneos, en virtud del cual toda actividad
publica y aun privada debe, en un Estado determinado, ser conforme al De-
recho que esta en vigor en el momento en que tal actividad se realiza.

En sus origenes el concepto que se denomina legalidad alude a “la su-
mision de la Administracion Publica a la ley”, razén por la cual la funcién
administrativa siempre es de rango sublegal y es también, desde el punto de
vista practico, el rasgo mas manifiesto de la nocién de Estado de Derecho, no
obstante el hecho de que los términos y contenido en que este limita a aquel,
es objeto de polémicas doctrinales y ha experimentado cambios historicos
de significacion.
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En suma, el principio de legalidad definido en sus origenes significa que
la Administracion Puablica, en su totalidad, debe respetar la ley y no puede
ni derogarla ni modificarla, lo cual establece la superioridad del legislador
sobre las Administracion Publica.

I11. CONCEPTO

§357. Consagracion constitucional — El principio de legalidad es consagrado
en el Derecho positivo por una disposicion constitucional y, por tanto, tiene
fuerza superior a la ley, en los términos siguientes: “La Constitucion y la ley
definiran las atribuciones de los 6rganos que ejercen el Poder publico, a las
cuales deben sujetarse las actividades que realicen” (Art. 137 de la C), consa-
grandose asi el principio de legalidad (Véase Sents. de la CS]J/SPA, de fechas
6 de junio de 1985, 6 de junio de 1991, RDP N? 46, p. 80; y de la CPCA, de
tfecha 16 de diciembre de 1987, 2 de febrero de 1993, RDP N° 53/54, p. 183),
y comporta la sujecion que debe tener el Poder Publico al obrar con respecto
aun Ordenamiento juridico preexistente (Véase Sent. N° 674 del TSJ/SC, de
fecha 28 de abril de 2005).

Con el uso, el término de legalidad ha recibido una acepcién mas amplia
y ha pasado a ser sinénimo de regularidad juridica, de juridicidad (WEiL),
denominado por ello también principio de juricidad o de juridicidad, en su
concepcion integral de “bloque de la legalidad” (Hauriou). Asi, la construccion
constitucional pretende, pues, un imperio del Derecho, donde ademas de las
normas juridicas se encuentran todos los “valores” constitucionales, desde
los proclamados “superiores” en el propio Art. 2 de la C, hasta los esparcidos
a lo largo del Texto Fundamental , en los que se incluyen ciertas garantias
institucionales, asi como los principios generales del Derecho.

§358. Consagracion legal — El principio es ratificado por el Art. 4 de la
LOAP cuando dispone que la Administracion Publica se organiza y actaa de
conformidad con el principio de legalidad, por el cual la asignacion, distri-
bucion y ejercicio de sus competencias se sujeta a la Constitucion, a las leyes
y a los actos administrativos de caracter normativo (sic) dictados formal y
previamente conforme a la ley en garantia y proteccion de las libertades
publicas que consagra el régimen democratico, participativo y protagonico.

En consecuencia, la Administracién Publica debe cenirse al denominado
principio de legalidad, el cual no solo exige conformidad de las actividades
funcionales de la Administracion Publica con la norma o regla de Derecho
preexistente, tanto exégena, esto es, la que es impuesta desde fuera, por la
Constitucion y la ley, como endégena, constituida por la norma que emana
de su propio seno.
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DOCTRINAS

A.CUESTION PREVIA

§359. Planteamiento — Si la expresion “legalidad” viene a designar la cuali-
dad de aquello que es conforme a la ley —entendida esta en su sentido amplio,
equivalente a Derecho-, es preciso entender que hoy “legalidad” equivale al
Ordenamiento juridico entero referido, por tanto, a lo que magistralmente
Hauriou denominé “vinculacién al bloque de la legalidad”.

Con el principio de legalidad se debe entender hoy que la Administracion
Publica esta subordinada al Ordenamiento juridico entero, comprendiendo
la condicién de que debe actuar con arreglo al Derecho, incluido aquel que
ella misma elabora. Sin embargo, el auténtico problema lo constituye el des-
entranar a través de qué proceso se verifica la atribucion de las potestades
administrativas a la Administracion Publica en cada caso y qué consecuencias
comporta.

§360. Doctrinas — Con respecto a la posicion en que se encuentra la Ad-
ministracion Publica frente al Derecho, los términos en que se produce la
vinculacion de aquella al Derecho y cudl es su contenido, han sido dos las
doctrinas principales que han tratado de explicar las relaciones existentes
entre la Administracién Pablica y el Derecho o, en otras palabras, la funcion
del principio de legalidad para la Administracion Publica, y son cronologica-
mente: (i) la vinculacién negativa (negative Bindung: WINKLER, STAHL); y (ii)
la vinculacién positiva (positive Bindung: MERKL).

Si bien ambas doctrinas configuran a la norma como limite, lo cierto es
que hay notables diferencias. La primera teoria considera que la posicion
de la Administracion Publica no difiere fundamentalmente de aquella que
tienen las personas frente al Derecho; y la segunda teoria pone especial én-
tasis en que la Administracion Publica es un Poder no soberano del Estado,
que constituye una persona juridica, sea genérica (fisco), sea especifica (por
ejemplo, los institutos auténomos).

B. DOCTRINA DE LA VINCULACION
I. PRINCIPIO DE LEGALIDAD: LIMITE

§361. Planteamiento — Que la Administracion Publica se encuentra vincula-
da al Derecho es un punto totalmente pacifico en las doctrinas iuspublicistas
contemporaneas y, por tanto, el Derecho constituye un limite para el obrar
de la Administracién Publica. Sin embargo, los términos y ambitos en que
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el Derecho limita y vincula a la Administracion Publica son objeto de arduas
polémicas.

El principio de legalidad presupone una cierta relacion entre: por un lado
la Administracion Puablica y su actividad; y por el otro el Derecho o la ley en
estricto sentido, segiin sea entendido; pero los términos de dicha relacion
no son tratados en general por la doctrina con la exactitud y precision que
requieren, por lo que puede llegarse a conclusiones diametralmente opuestas.

El principio de legalidad es de la esencia del Estado de Derecho, tal cual
éste se ha elaborado en la historia constitucional y administrativa y significa:
(i) negativamente que ninguna manifestacion de la potestad o funcién admi-
nistrativa debe contrariar a una norma juridica vigente; (ii) positivamente
implica la exigencia para toda potestad o funcién administrativa de una
habilitacion legislativa formal, la llamada reserva legal.

a. Teoria de la vinculacién negativa (nocién minima)

§362. Concepto — Para una primera concepcion del principio de legalidad
de la Administracién Publica, la denominada vinculacion negativa (negative
Bindung) de WINKLER, la Administracién Publica se vincula negativamente a
la ley que opera como un limite externo a una basica libertad de determina-
cion: quae non prohibita, permissa inteliguntur: es decir, que la ley actuaria
como limite de la actuacion libre de la Administracion Publica, esta quedaria
legitimada en su actuacién simplemente con probar que no hay precepto
legal en su contra y que significa: (i) todo lo que la ley no prohibe hacer a la
Administracion Publica se entiende que es campo dejado a su decision; y (ii)
un desarrollo extraordinario de la discrecionalidad o autonomia administra-
tiva libre (Freie Ermessen).

§363. Relacion de compatibilidad o no contrariedad — De ahi que segun la
teoria de la vinculacién negativa, a la Administracion Publica le bastaria para
que su actuacion se adecue a las exigencias del principio de legalidad, el no
violar directamente ningan precepto legal, esto es, que exista una “relacion
de compatibilidad o no contrariedad” entre su actividad y el Ordenamiento
juridico, que postula la teoria del principio en estudio, como un mero limite
externo de la funcion administrativa.

b. Teoria de la vinculacién positiva (nocién mdxima)

§364. Concepto — Una segunda concepcion, denominada vinculacién po-
sitiva, en la que el Derecho no es ya para la Administracién Publica solo un
limite externo que senale hacia afuera una zona de prohibicion y dentro de
la cual, ella puede conducirse con su sola libertad y arbitrio. Por el contra-
rio, el Derecho condiciona y determina, de manera positiva, la potestad y la
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funciéon administrativa, la cual no es valida si no cuenta con una prevision
normativa que las habilite.

Este planteamiento es obra de la Escuela de Viena, y fundamentalmente
de A. MerkL, que han contribuido a la cobertura normativa de la potestad
y de la funcion administrativa, atributiva de potestades proporcionandole
su legitimidad: quae non permissa, prohibita inteliguntur. es decir, que la
Administracién Publica puede actuar: (i) solo cuando la ley le ha atribuido
una potestad administrativa; y (ii) dentro del ambito y medida en que tal
atribucion habilite su actividad. Hay una “presuncion de prohibicion” que
solo cede cuando la ley habilita el ejercicio de la funcién administrativa.

Asi, segin la teoria de la vinculacion positiva, toda potestad administrativa:
(i) ha de tener origen o derivarse necesariamente de la ley; (ii) debe estar
previamente definida por ella; y (iii) solo puede ejercerse de acuerdo con las
condiciones que la ley prevea.

§365. Relacion de conformidad — De ahi que también de las mismas expre-
siones antes senaladas puede deducirse que el principio de legalidad exige
a la Administracion Publica que su actividad se encuentre en una “relacion
de conformidad” con el Ordenamiento juridico, que sera uno de los postu-
lados de la “teoria de la vinculacion positiva” de la Administracion Publica
al Derecho y significa: (i) como la Administracion Publica es ejecucion, cada
actuacion implica un previo precepto que lo permita; y (ii) solo la completa
cobertura legal previa legitima el ejercicio de la potestad y la actividad del
Poder Publico.

§366. Examen de las teorias expuestas — Con arreglo a la teoria la vincula-
cién negativa, la Administraciéon Publica seria libre de actuar del modo que
estime pertinente en todos aquellos ambitos que no estan comprendidos
bajo el denominado principio de la reserva legal, o simplemente no hayan
sido objeto de un desarrollo por el legislador (congelacién del rango), en-
tendiéndose facultada para hacer todo aquello que no esté prohibido por la
ley. Por el contrario, alli donde la ley ha ejercido una actuacién normativa,
la Administracion Publica se encuentra limitada en su obrar, en el sentido
de que debe respetarla o adecuar su actuacion a lo previsto en ella. De este
modo se considera que la Administracion Publica esta, en principio, desvin-
culada al Derecho y sustancialmente libre de actuar, siendo limitada por la
ley en la medida que esta regula ambitos que, con anterioridad, se encon-
traban exentos de preocupacion legislativa (es un poder discrecional). En
conclusion, la teoria de la vinculacion negativa considera que la posicion de
la Administracion Publica frente al Derecho no difiere sustancialmente de
aquella en que se encuentran las personas frente al mismo.
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Con arreglo a la teoria de la vinculacion positiva se ha de extraer una con-
clusién opuesta. La Administracion Puablica solo puede hacer aquello para lo
que expresamente ha sido habilitada por la ley —o el Derecho—, comportando
la ausencia de regulacién en un campo determinado, una prohibicion para la
funcién administrativa y, por tanto, para que su actuacion sea considerada
vélida, debe encontrarse en una “relacion de conformidad” con el Ordena-
miento juridico en el sentido anotado.

El Derecho operaria, en ambos casos, como un limite externo, en el senti-
do de ir sometiendo paulatinamente bajo su dominio, en la medida que lo
estime necesario, materias que hasta entonces se encontraban desprovistas
de regulacion normativa y, por lo tanto, bajo la “potestad discrecional de la
Administracién Publica”, olvidandose de que la Administracion Puablica esta
subordinada al Derecho, por la sencilla razén de que no es soberana.

Il. PRINCIPIO DE LEGALIDAD: CONDICION

§367. Planteamiento — Se admite, generalmente, por la doctrina juridica,
que el Derecho es un elemento constitutivo y determinante del Estado v,
como tal, si condiciona y determina al Estado en su conjunto, debe igual-
mente condicionar a la Administraciéon Publica que es una de las formas de
presentarse el Estado.

La nocio6n del principio de legalidad se considera, en Derecho, como con-
dicion de la Administracion Publica, desde dos puntos de vista: tanto en su
existencia como en su funciéon administrativa, y recibe el nombre de vincula-
cion positiva de la Administracion Publica al Derecho, ya que como su propio
nombre lo indica, exige un previo apoderamiento legal habilitante en favor
de la Administracion Publica para que pueda actuar y es posible adelantar,
desde ya, que es lo que consagra el Derecho administrativo venezolano.

§368. Condicion de existencia y de la funcién administrativa — En mérito
a lo anterior, cada 6rgano o ente publico especifico de la Administracion
Publica debe su existencia al Derecho, pues es este el llamado a crearlo
(principio de estatalidad del Derecho: R. ALEssi) y en nuestro Ordenamiento
juridico, especificamente la ley tiene el poder de crear los érganos y entes
de la Administracion Publica (Arts. 142, 236, num. 20y 300 de la C), ya que,
como personas morales o ideales que son, no pueden nacer por generacion
espontanea, necesitan de una fuente creadora que es el Derecho y, concreta-
mente, la ley. Es en este sentido que se senala que el Derecho es condicion
de existencia de la Administracion Publica.
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En atencion a lo expuesto es innegable que las relaciones entre la Admi-
nistracion Publica y el Derecho, que convierten al Gltimo en condicién de
existencia y también de la funcién administrativa, se plasman en el principio
de legalidad, de acuerdo con la doctrina de la vinculacion positiva, obedecen-
do a una circunstancia necesaria de la esencia misma de aquella y su funcion
como subordinada al Derecho, en cuanto no radica en ella la soberania, y en
cuanto funcioén juridica es total.

En tal sentido, la jurisprudencia ha senalado que todas las actividades de
la Administracion Publica deben cenirse a reglas o normas preestablecidas.
De ahi el principio de legalidad de los actos administrativos, segtn el cual
estos carecen de vida juridica no solo cuando les falta como fuente primaria,
un texto legal, sino también cuando no son ejecutados en los limites y dentro
del marco senalado de antemano por la ley. (Véase Sent. de la CF, de fecha
17 de julio de 1953, GF N° 1, 1953, p. 151).

PRINCIPIO DE LEGALIDAD: LEY O DERECHO

§369. Planteamiento — La determinacion de si el principio de legalidad
postula una relacién determinada entre la Administracion Publica y su
funcion estatal y el Derecho; o, solamente, entre la Administraciéon Publica
y su funcion estatal y la ley, no es pacifica en la doctrina, segin veremos a
continuacion.

A.TESIS RESTRICTIVA

§370. Ley — Un sector de la doctrina sostiene que el principio de legalidad
es un postulado politico que consistiria, fundamentalmente, en fijar deter-
minadas relaciones de poder entre el Poder ejecutivo y el Poder legislativo,
dando preeminencia a este ultimo por sobre el primero, como consecuencia
de ser el representante del pueblo, el depositario de la soberania.

Por su parte, la jurisprudencia sostiene que el principio de legalidad com-
porta un doble significado, a saber: (i) la sumision de los actos estatales a
las disposiciones emanadas de los cuerpos legislativos en forma de ley; y
(i) el sometimiento de todos los actos singulares, individuales y concretos,
provenientes de una autoridad publica, a las normas generales y abstractas,
precisamente establecidas, sean o no de origen legislativo, e inclusive pro-
venientes de esa misma autoridad (Véase Sent. del TSJ/SC (488), de fecha
30 de marzo de 2004, RDP N 97-98, p. 180).
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B. TESIS AMPLIA

§371. Derecho — La tesis amplia del principio de legalidad, esto es, la que
postula la relacion entre la Administracion Publica y su funcion administra-
tiva y el Derecho considerado en su conjunto, parte de una base totalmente
diferente para su estudio.

En primer lugar, considera la situacion de la Administracién Publica en el
marco juridico elaborado por el Estado de Derecho, en el cual aquella deja de
ser prerrogativa del Monarca, quien realizaba la gestion administrativa como
la de su propio patrimonio, sometido al Derecho privado, para transformar-
se en un elemento propio del Estado, siendo la funciéon administrativa una
funcién inherente y propia de este y, por lo tanto, funcién juridica. Como
consecuencia, el principio de legalidad no es considerado basicamente politi-
co, de relaciones de poder entre diversos érganos del Estado, sino como una
ley juridico-tedrica que se basa en el hecho de ser las funciones del Estado
funciones juridicas, por lo que carece de excepciones y es inviolable.

§372. Examen de las teorias expuestas — La tesis restrictiva presenta al
Ordenamiento juridico de una manera parcializada que no corresponde a
la naturaleza de este, el cual debe ser considerado como una unidad. De ahi
que el modo correcto de analizar el principio de legalidad es examinando
la relacion que existe entre la Administracion Publica considerada como la
representacion del Estado y esa unidad irreparable que es el Ordenamiento
juridico, lo que obedece a un esquema tinico que es susceptible de explicarse
a través de la técnica de la atribucion de potestades administrativas, esto
es, la habilitacion respectiva para la funcion administrativa, a través de sus
diversas formas que destruyen, sin apelacién alguna, la critica de la tesis
restrictiva que afirma que el estudio del principio de legalidad, considerado
en forma amplia, se reduciria al mero estudio de las fuentes del Derecho
administrativo.

En tal sentido, se ha verificado un cambio histérico del principio de le-
galidad en varios sentidos: (i) aparecen coberturas legales de origen admi-
nistrativo, que son los casos de los decretos-leyes, la legislacion delegada a
través de las leyes habilitantes y, por altimo, los reglamentos, con lo cual se
ha roto el monopolio exclusivo de la ley formal como tnica norma; y (ii) la
ley formal no agota la regulacion de la materia reservada, al regular solo los
grandes principios y remitir su desarrollo a los reglamentos.

Por ello ha hecho fortuna la expresién segun la cual la Administracion
Puablica debe someterse, no ya a la ley, sino al Ordenamiento juridico entero
referido, por tanto, a lo que magistralmente se denominé “vinculacion al
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bloque de la legalidad” (Hauriou), y abarca hoy dia el conjunto de normas o
reglas de Derecho para hacer juridicamente correctas las actividades funcio-
nales de la Administracion Publica (MoLes CAUBET).

C. SANCION DE LA INFRACCION AL PRINCIPIO DE LEGALIDAD

§373. Teoria de la nulidad — En el supuesto de que la Administracion Publi-
ca infrinja de alguna manera el principio de legalidad, el acto juridico por el
cual se comete la infraccion estaria viciado, en grado de nulidad absoluta o
de nulidad relativa o anulabilidad, segtn la gravedad, por lo que de impug-
narse conforme a Derecho habra de precederse a la anulacion, consistiendo
esta sancion en la consecuencia juridica que se impone ante la transgresion
al Ordenamiento juridico, para lo cual hay que estar a lo que dispone la
LOPA, este es el principio general (Arts. 19 y 20 de la LOPA) (Véase Sents.
de la CPCA, de fechas 29 de septiembre de 1987 y 4 de noviembre de 1987).

DISCRECIONALIDAD ADMINISTRATIVA

A.POTESTAD ADMINISTRATIVA

§374. Condicién y limites — El trasunto logico del Estado de Derecho es el
principio de legalidad que surge como reflejo de la soberania popular, lo cual
nos conduce a la afirmacién de que, en un Estado de Derecho, no existen
poderes ilimitados, ya que la Administracion Publica, creada por el Dere-
cho, necesariamente debe estar legitimada mediante habilitacién legal del
representante de la comunidad que es el Poder legislativo, quien manifiesta
tipicamente su voluntad a través de la ley.

En efecto, la Administracion Publica no esta integrada por érganos sobera-
nos, sino por érganos cuya soberania, autoridad y poder son concedidos por
otros organos del Estado. Esta es una de las claves del Estado de Derecho. De
ahi que la atribucion de potestades administrativas se conecta pues, con el
principio de legalidad haciendo aparecer la ley bajo un doble aspecto: como
condicién y como limite de la funcién administrativa (CARRE DE MALBERG).

Por tanto, que la ley ha de habilitar las potestades administrativas es una
condicion del principio de legalidad, segin se desprende del Art. 137 de
la C. El principio de sumision de la Administracion Publica al Derecho se
consigue por dos vias: (i) cuando el Legislador dicta normas delimitando las
esferas juridicas subjetivas tanto de la Administracion Publica como la de las
personas; se determina asi el conjunto de potestades administrativas de que
la Administracion Publica dispone y, al mismo tiempo, aparece el limite de
la funcién administrativa; y (ii) mediante el dictado por el Poder legislativo
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de una serie de normas de accion, que le senalan los fines y los modos de
actuar para conseguirlos.

B. POTESTAD ADMINISTRATIVA DISCRECIONAL
I. CONCEPTO

§375. Planteamiento — La doctrina francesa (DE LAUDADERE) sostiene que la
teoria o principio de legalidad es el foco de un conflicto entre dos grandes in-
tereses: (i) por un lado, la exigencia de garantias en beneficio de las personas;
y (ii) por el otro, el hecho de que la Administracion Puablica tiene necesidad
de cierta libertad de accion, o eficacia en la gestion de los intereses publicos.

Al fin y al cabo, la legalidad tiene que aplicar unos correctivos en cuanto a
las exigencias de eficacia de la funcién administrativa en la gestion del interés
publico, mediante los conceptos de: (i) la discrecionalidad administrativa; y
(ii) la teoria de las circunstancias excepcionales.

§376. Concepto — La habilitacion legal en favor de la Administracién Publi-
ca que le posibilita un actuar conforme con el principio de legalidad puede
suponer diversos grados de predeterminacion del ejercicio de la potestad
administrativa. A través del sistema de fuentes del Derecho administrativo
pueden haberse agotado, como afirma la doctrina espanola (Garcia DE En-
TERRIA), todas y cada una de las condiciones de la funcién administrativa,
en cuanto a que la norma predetermina completamente las condiciones de
su ejercicio; es, pues, una conducta reducida a una constacion; /ié, también
llamada accertamento por la doctrina italiana. O, por el contrario, la norma
juridica remite al juicio subjetivo de la Administracién Publica, la concrecion
de algunos de tales elementos.

En este altimo sentido, la norma remite parcialmente, para completar el
marco regulador de la funcién administrativa y de las condiciones de su
ejercicio, a una estimacion o valoracion administrativa, solo que no realizada
por via normativa general, sino analiticamente, caso por caso, mediante una
apreciacion subjetiva por parte de la Administracién Publica de las circuns-
tancias singulares que precede al caso aplicativo.

I1. CRITERIOS DE DISTINCION

§377. Plan — Un examen detenido de la funcion administrativa efectuado
desde el punto de vista de su vinculacion con el Ordenamiento juridico exis-
tente sobre la base de una contraposicion basada en la forma de predetermi-
nacion del ejercicio de la potestad administrativa, nos permite diferenciar
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en ella dos clases diferentes: (i) la potestad administrativa vinculada; y (ii)
la potestad administrativa discrecional.

§378. Potestad administrativa vinculada — La potestad administrativa de
un organo o ente administrativo es vinculada o reglada, cuando el Orde-
namiento juridico predetermina en forma completa las condiciones de su
ejercicio, esto es, cuando establece de antemano qué es especificamente lo
que debe hacer en un caso concreto.

§379. Potestad administrativa discrecional — La potestad administrativa
serd, en cambio, discrecional, cuando el Ordenamiento juridico le otorgue a
la Administracion Publica cierta libertad para elegir entre uno y otro curso
de accion, para hacer una u otra cosa, o hacerla de una u otra manera (Véase
Sent. de la CPCA, de fecha 1 de junio de 2000, RDP, N? 82, p. 206). Dicho
de otro modo, en el caso anterior es la ley —en sentido lato-y, en otro, es la
Administracion Publica actuante, quien aprecia el mérito, esto es, la oportu-
nidad o conveniencia de la decisién a tomarse (DE LAUBADERE).

En este segundo caso, el Ordenamiento juridico permite a la Administra-
cion Publica que esta sea quien aprecie el mérito (oportunidad o convenien-
cia) del acto segun los intereses publicos; no predetermina cudl es la situacion
de hecho ante la que se dictara el acto, o cual es el acto que se dictara ante
una situacion de hecho. La Administracion Publica tiene eleccién, en tal
caso, sea de las circunstancias ante las cuales dictara el acto, sea del acto que
dictara ante una circunstancia determinada. Asi, la potestad administrativa
discrecional es esencialmente una libertad de eleccion entre alternativas
igualmente justas, o concretamente, eleccion entre indiferentes juridicos
(Véase Sent. de la CPCA, de fecha 16 de diciembre de 1980, RDP N 5, p. 95).

En todo caso, como muy bien sostiene la doctrina venezolana (MoLEs
CauseT), la discrecionalidad administrativa no abona o justifica por parte del
Estado ninguna actuacion arbitraria o abusiva por encontrarse unida al con-
cepto de oportunidad. En conclusion, la potestad administrativa discrecional
no supone ausencia de norma sino, por el contrario, una norma que concede
a la Administracion Publica libertad de apreciacion o escogencia, la cual se
halla condicionada por la finalidad de la norma atributiva de competencia
(Véase Sent. del TSJ/SC (825), de fecha 6 de mayo de 2004, RDP N° 97-98,
pp- 186-187). Asi las cosas, en ninguna forma puede considerarse que en
los casos de laguna legal de la legislacion administrativa, la Administracién
Publica pueda proceder discrecionalmente.
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C. REGIMEN JURIDICO
. REGULACION

§380. Directa — El Ordenamiento juridico siempre prevé en forma expresa
o razonablemente implicita o virtual (Véase Sent. de la CF, de fecha 6 de
noviembre de 1958, GF N? 22, p. 133), las potestades administrativas que
tienen los 6rganos o entes publicos para actuar. Generalmente, también la
forma y el procedimiento administrativo debido en que deben exteriorizar
sus declaraciones de voluntad, lo cual es un primer e importante grupo de
casos de regulacion de la funcion estatal de la Administracion Publica. Esta
regulacion directa se encuentra en relacién con el objeto del acto adminis-
trativo (por ejemplo, la prohibicion del objeto ilicito del acto administrativo
o de la revocacion de derechos adquiridos).

Ahora bien, gran parte de la Administracién Publica consiste en el ejerci-
cio de un poder que permite elegir los medios para la realizacion del interés
publico, sea con opciones pretfijadas (discrecionalidad de la alternativa), con
el libre contenido del acto (discrecionalidad del quid) o con las modalidades
del modo (discrecionalidad del quamodo) (MoLes CAUBET). En consecuencia,
el ambito de la discrecionalidad administrativa puede alcanzar al ans, el
quid, el quando, o quamodo de la potestad administrativa, lo que permite
una amplia gama de manifestaciones de la discrecionalidad administrativa.

§381. Indirecta o inversa — Es el caso que, en un gran nimero de situacio-
nes, no se regula la forma en que la Administracion Publica puede actuar
frente a las personas, sino las condiciones bajo las cuales estos no pueden
ser destinatarios de los actos por la Administraciéon Puablica. Llamar a esto
“limites de las facultades discrecionales” es erroneo, ya que la Administracion
Publica se ve constrenida a respetar esas reglas preestablecidas: su situacion
no es libre pues su conducta le esta dictada con antelacion por el Derecho.

Se comprende aqui los casos en que el Ordenamiento juridico regula, no
ya la potestad administrativa de la Administracién Publica para actuar sobre
las personas, sino el derecho publico subjetivo o derecho fundamental de la
persona a que nadie interfiera en sus actividades.

§382. Residual — Finalmente, cuando falta la regulacion directa y también
la indirecta, no estamos en presencia de la discrecionalidad administrativa,
pues el Ordenamiento juridico prevé la solucion de un tercer supuesto. Es el
caso de que ni las leyes, ni por tanto los actos de la Administraciéon Publica
pueden atentar contra el contenido esencial de los derechos fundamentales
de la persona que la Constitucion proclama.
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Il. LIMITES

§383. Plan — Un examen analitico de la reduccion de los clasicos circulos de
inmunidad jurisdiccional de la Administracion Publica en el ejercicio de la
potestad administrativa discrecional nos lleva a revisar los temas siguientes:
(i) el acto discrecional; (ii) la discrecionalidad técnica; y por ultimo (iii) el
concepto juridico indeterminado.

§384. Acto administrativo discrecional — La primera reduccion, nos ensena
la doctrina, es la afirmacion de que no hay acto administrativo discrecional
por oposicion al acto administrativo reglado, pues aun en los primeros hay
elementos reglados suficientes para no justificar de ninguna manera una
abdicacion total del control jurisdiccional sobre el mismo. Por tanto, concluye
la doctrina francesa (Hauriou) que no hay actos discrecionales; solo hay un
cierto poder discrecional de la Administracién Publica, que se encuentra mas
o menos en todos los actos administrativos.

En este sentido, si bien una jurisprudencia aislada distingui6 dos categorias
de actos: “actos discrecionales” y “actos reglados” (Véase Sent. de la CF, de
fecha 17 de julio de 1953, N° 1, 1953, pp. 151-154), debemos senalar que,
desde el punto de vista juridico, no es correcto diferenciar hoy dia entre ac-
tos administrativos reglados y actos administrativos discrecionales sino, en
todo caso, de actos administrativos dictados en el ejercicio de una potestad
administrativa vinculada o de una potestad administrativa discrecional,
respectivamente (Véase Sent. de la CF, de fecha 17 de julio de 1953, N° 1,

1953, pp. 151).

§385. Discrecionalidad técnica (o regulacion técnica) — El otro proceso
de reduccion de la potestad administrativa discrecional lo constituye la
nocion de la discrecionalidad técnica. En algin momento se afirmé que
la Administracion Publica tenia una discrecionalidad técnica, esto es, una
atribucion discrecional en materia técnica que tornaba irrevisable los actos
administrativos que dictara en ejercicio de esas atribuciones, por oposicién
a la denominada discrecionalidad administrativa, ordinaria o comun. Esto
era asi puesto que tal concepto dependia también de lo que constituiria, en
un primer momento, la expresion técnica: si esta es una mera cuestion opi-
nable o discutible, un acto que puede ser ejercido de diversos modos y de
acuerdo con un criterio subjetivo, es l6gico afirmar que tal aspecto no puede
ser controlado. En cambio, si una técnica es cientifica y, por lo tanto, por
definicion, cierta, objetiva, sujeta a reglas uniformes, es obvio que no puede
hablarse de discrecionalidad administrativa sino que corresponde hablar de
regulacion (sujecion a normas, en el caso técnicas).
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En realidad, la discrecionalidad técnica no es propiamente tal, pues en esos
casos la decision esta sujeta a los principios y reglas de la ciencia o técnica
en cuestion, que deben ser tomados en cuenta y aplicarse, mas o menos,
inmediatamente (Véase Sents. de la CS]/SPA (235), de fecha 28 de septiem-
bre de 1981, RDP N? 8, p. 100; CPCA, de fecha 23 de marzo de 1983, RDP
N® 4, p. 154). La discrecionalidad administrativa implica, pues, un juicio de
valoracion, mientras que la discrecionalidad técnica se funda en un concepto
de comprobacion.

En conclusion, la doctrina contemporanea senala que no hay, en absoluto,
una completa discrecionalidad meramente técnica, ya que los dos términos,
discrecionalidad y técnica, son esencialmente inconciliables (R. ALessi, M.
MARIENHOFF, A. GORDILLO y M.M. DIEZ).

§386. Concepto juridico indeterminado — Finalmente, dentro del proceso de
la reduccion de las inmunidades jurisdiccionales del poder y, por consiguien-
te, de la potestad administrativa discrecional, debe también destacarse una
de las aportaciones mas importantes de la doctrina alemana (E. FORSTHOEFE),
con fundamento en la teoria del concepto juridico indeterminado (justo pre-
cio, utilidad publica, orden publico, etc.), el cual no se debe confundir con la
discrecionalidad administrativa.

En atencion a lo anterior, y a diferencia de la discrecionalidad administra-
tiva auténtica donde la Administracion Publica es libre de elegir entre varias
posibilidades, en el caso del concepto juridico indeterminado no es libre, sino
que se trata en lo esencial de una unidad de solucion justa en la aplicacion del
concepto a una circunstancia concreta, de modo que aquella debe ser buscada
acudiendo a criterios de valor y experiencia. Pero lo caracteristico es que la
estimacion juridica admite solo una solucion justa y correcta (Véase Sents.
de la CSJ/SPA (100), de fecha 19 de mayo de 1983, RDP N? 34, p. 69; y CS]/
SPA (396), de fecha 1 de agosto de 1991, RDP N° 47, p. 80).

Ahora, siendo esta una operacion de naturaleza intelectiva, cabe la posibi-
lidad de que la Administracion Publica se haya equivocado, y tal error puede
ser controlado y corregido por la Jurisdicciéon Contencioso Administrativa,
por ser solo un caso de interpretacion a la norma que ha creado el concepto.

D. CONTROL JURISDICCIONAL

§387. Admisibilidad — Pese a que originariamente la potestad discrecional
administrativa se configur6 como ambito exento de la ley, la obra de la juris-
prudencia y la doctrina juridificé la institucion, asi como la fue sometiendo
paulatinamente al control jurisdiccional de la legalidad administrativa.
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En el caso de ejercicio de las potestades administrativas discrecionales
cuando “la ley se las conceda directa y categéricamente” (Véase Sent. de la
CFC/SF, de fecha 11 de agosto de 1949, G.F. N? 2, p. 143), el Juez adminis-
trativo no puede anular el acto en lo que concierne al mérito o fondo (Véase
Sent. de la CF, de fecha 6 de noviembre de1958, GF N° 22, p. 134; y Sent. de
la CS]J/SPA (188), de fecha 12 de julio de 1984, RDP N° 19, 1984, p. 124), pues
laley ha entendido dejar libertad a la Administracion Publica para apreciar la
oportunidad de la decision, salvo que haya violado los limites de la potestad
administrativa discrecional: falta de causa, desproporcionalidad, desviacion
de poder, etc., pues nunca aquella puede conducir a la arbitrariedad (Véase
Sents. de la CF, de fecha 26 de noviembre de 1959, GF N° 26-125; y de la CS]/
SF, de fecha 8 de junio de 1964, GF N° 44, p. 119).

§388. Elementos reglados — En este orden de ideas, siendo que la discrecio-
nalidad administrativa no es absoluta, al existir siempre elementos reglados
en todo acto administrativo, falta la discrecionalidad respecto al menos de los
elementos siguientes: (i) la competencia; (ii) el procedimiento administrativo
debido; (iii) la forma o las formalidades (regulacién directa); (iv) los presu-
puestos de hecho (regulacién indirecta o inversa), que al ser un requisito ob-
jetivo del acto administrativo, su necesaria existencia es vinculada, de modo
que el juez administrativo puede entrar a examinar la exactitud, veracidad
y congruencia de los fundamentos de hecho y de derecho (Véase Sent. de la
CSJ/SPA, de fecha 22 de noviembre de 1988, RDP N° 36, p. 62); y por tltimo
(v) el fin mediante el vicio de desviacion de poder (Art. 259 de la C).

§389. Autovinculacion — Por altimo, existe la posibilidad de un control juris-
diccional de legalidad sobre los limites autoimpuestos por la Administracion
Pablica quien puede, perfectamente, reducir motu proprio el ambito de la
discrecionalidad administrativa, predeterminando aspectos indeterminados
a través de sus reglamentos, circulares e instructivos, e incluso los denomi-
nados precedentes administrativos.

En conclusion, la discrecionalidad administrativa no puede concebirse
separada del principio de legalidad (Véase Sent. de la CSJ/SPA, de fecha 30
de julio de 1984, RDP N° 19, p. 125); de ahi que el ejercicio de la potestad
administrativa discrecional esta sujeta a la prohibicion de arbitrariedad ex
Art. 12 de la LOPA (Véase Sents. de la CSJ/SPA, de fecha 12 de julio de 1983,
RDP N° 16, p. 133; de la CS]/SPA, de fecha 11 de diciembre de1gg9o, RDP N°
45, p. 82; y CPCA (1279), de fecha 3 de octubre de 2000, RDP N 84, p. 131).
La discrecionalidad administrativa no equivale a inmunidad jurisdiccional
o arbitrariedad, ni constituye una excepcion, sino solo un correctivo excep-
cional al principio de legalidad.



158 José Araujo-Juérez

OTROS PRINCIPIOS DEL DERECHO PUBLICO

A.PRINCIPIO DEL RESPETO A LOS DERECHOS FUNDAMENTALES
I. CONCEPTO

§390. Elemento juridico-material — El principio del respeto (la intangibi-
lidad o inmutabilidad) a los derechos fundamentales, constituye otro de los
principios generales del Derecho publico, a la vez que es el otro elemento de
caracter juridico-material de la clausula de Estado de Derecho. La afirmacion
expuesta precedentemente de que el Estado de Derecho se caracteriza porque
a través del mismo se consigue el sometimiento de la Administracion Publi-
ca al Derecho, ha de precisarse en el sentido de que esta sujecion no puede
constituir un fin en si mismo sino, simplemente, una técnica para conseguir
una determinada finalidad, y que como tal, puede emplearse para perseguir
diversas finalidades y de manera principalisima, el respeto a los derechos
fundamentales de las personas.

§391. Concepto — El principio del respeto a los derechos fundamentales
exige que los 6rganos que ejercen el Poder Publico actien respetando y
garantizando a todas las personas, el goce y ejercicio irrenunciable, indivi-
sible e interdependiente de los derechos inherentes a la persona humana
reconocidos en la Constitucion, en los tratados internacionales en materia
de derechos humanos o que incluso no figuren, expresamente, en dichos
instrumentos, asi como de aquellos derechos e intereses reconocidos en la
ley, los actos administrativos, los contratos celebrados entre los érganos que
ejercen el Poder Publico y las personas.

§392. Garantias juridicas — En caso de desconocimiento de las situaciones
mencionadas se reconocen varios mecanismos eficaces para el restableci-
miento de los derechos fundamentales lesionados por los 6rganos y entes
publicos en el ejercicio del Poder Publico, debiendo destacarse: (i) el proceso
de amparo constitucional (Art. 27 de la C); y (ii) el proceso administrativo
(Art. 259 de la C), y dentro de este el denominado contencioso de las vias de
hecho administrativa (Arts. 8, 9, num. 3, 23, num. 4, 24, num. 4, 25, num. 5,
65, num. 2 de la LOJCA).

Por ultimo, se establece una consecuencia juridica para aquellos casos en
que los derechos fundamentales resulten transgredidos por actos del Poder
Publico, como es la nulidad absoluta (Art. 25 de la C) (Véase Sent. N° 1264,
del TSJ/SC, de fecha 11 de junio de 2002).
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B. PRINCIPIO DE GARANTIA O INTEGRIDAD PATRIMONIAL
I. CONCEPTO

§393. Planteamiento — Como quiera que la Administracion Publica aun
actuando conforme a Derecho puede ocasionar a las personas danos que no
estan obligados a soportar, se consagra el principio de integridad patrimonial,
esto es, la responsabilidad del Estado en el ejercicio de la funcion publica
que cubre, por tanto, la responsabilidad ya sea: (i) por actividades normales
o licitas (funcionamiento normal o sin falta de servicio); o (ii) por actividades
anormales o ilicitas (funcionamiento anormal o con falta de servicio), me-
diante la justa indemnizacion, el restablecimiento del principio de igualdad
ante la ley y, con €l, el orden juridico perturbado (Arts. 25, 141y 259 de la C).

La cuestion de la responsabilidad del Estado por los danos y perjuicios
ocasionados a las personas por la actividad de la Administracion Publica ha
sido objeto de analisis permanente a través del tiempo por los autores del
Derecho publico. Ahora, como senala la jurisprudencia (Véase Sent. de la CSJ/
SPA, de fecha 5 de febrero de 1964, GF N° 43, 1964, pp. 14-19), el principio
de separacion de los poderes, base fundamental de la concepcion del régimen
democratico, al distribuir entre los érganos del Poder Publico las funciones
privativas del Estado, creando entre los mismos un armoénico equilibrio de
precisas atribuciones, dio lugar a un nuevo tipo de relacion juridica entre el
Estado y la persona, en cuya virtud el ejercicio de la funcién publica conlleva
una responsabilidad que limita su alcance y protege a la colectividad frente
a la accion omnipotente del Poder Publico.

Finalmente, la responsabilidad administrativa debe concebirse no solo
como instrumento técnico de garantia de integridad patrimonial sino, ade-
mas, de control juridico sobre la actividad de la Administraciéon Puablica en
beneficio de la persona, como un mecanismo de la eficacia funcional, pues
es claro que la eficacia no se alcanza inicamente con la sola efectividad juri-
dica, sino que envuelve necesariamente la eficacia en la realizacion material
del interés general.

§394. Consagracion constitucional — Una de las innovaciones mas im-
portantes de la Constitucion de 1999, en materia de régimen general del
ejercicio del Poder Publico, fue la consagracion expresa del principio de la
responsabilidad patrimonial del Estado por los danos y perjuicios causados
a las personas en el ejercicio de las funciones estatales, el cual es un instituto
juridico consustancial al Estado de Derecho.

En efecto, la Constitucion realiza la consagracion general del sistema de
responsabilidad del Estado en su Art. 140, al consagrar lo siguiente: “El Estado
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respondera patrimonialmente por los danos que sufran las o los particulares
en cualquiera de sus bienes o derechos, siempre que la lesion sea imputable
al funcionamiento de la administracion publica.

C. PRINCIPIO DEL CONTROL JURISDICCIONAL
DE LA LEGALIDAD ADMINISTRATIVA

I. INTRODUCCION

§395. Antecedentes — Como el principio de legalidad puede ser excedido
por la Administracion Publica, es natural que se prevean los medios para
que, en tales casos, pueda ser restablecido, asegurando su supremacia. Es
indudable que la Gltima y mas importante garantia de la vigencia del princi-
pio de legalidad radica en los 6rganos jurisdiccionales que integran el Poder
judicial, con competencia en esa materia, ya sea general, ya sea especial. Y
es que la esencia del modelo de Estado de Derecho propuesto por la doctrina
alemana (R. GnEisT / 1884) se debe fundamentalmente al haber enfatizado la
necesidad de que el Estado, en cuanto Poder administrativo, debe someterse
al Derecho (stibdito ius), sometimiento que se garantiza a través de un sistema
de Justicia administrativa.

Ahora bien, el control jurisdiccional de la legalidad administrativa a través
de un sistema de Justicia administrativa no surgié de un momento a otro,
sino que es el resultado de un proceso historico. Este se inicié con el control
jurisdiccional respecto de cuestiones patrimoniales del Estado (doctrina del
fisco), hasta aceptarse plenamente, en la actualidad, como un mecanismo
para hacer efectivo el principio de legalidad, como proteccion de los dere-
chos fundamentales de las personas, la instauracion del sistema del control
jurisdiccional de la legalidad administrativa. Asi, segin la doctrina francesa
(Rivero) el sistema del control jurisdiccional de la legalidad administrativa
nace de la feliz conjuncién de tres elementos: (i) una ideologia: el principio de
legalidad; (ii) una competencia: la del juez administrativo; y (iii) una técnica:
el recurso por exceso de poder.

En consecuencia, el sistema de Justicia administrativa trata de obtener el
sometimiento de la Administracién Publica a la Justicia de un modo general
y, por lo tanto, al Derecho.

I1. PRINCIPIO DEL CONTROL UNIVERSAL DE LA LEGALIDAD ADMINISTRATIVA

§396. Planteamiento — Decir que la Administracion Publica esta sometida
al Derecho es plantear inmediatamente dos problemas: (i) el problema de la
extension, del ambito. sEsta sumision es general, todos los 6rganos y entes de
la Administracion Publica, en todas sus actividades, la aceptan igualmente?;
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y (ii) un problema de fondo. jHasta qué punto el Derecho va a imponer sus
exigencias frente a una Administracion Publica que le esta, en principio,
sometida?

Es el problema de si la sumision al Derecho es de la totalidad, tanto de los
6rganos o entes como de la funcién de la Administracion Publica, o de una
parte solamente. ;El principio es de una aplicacion general? jAdmite excep-
ciones? En la practica, los paises que se proclaman como Estado de Derecho
dan, a esos problemas, respuestas bastante diferentes. Para comprender su
alcance, nos debemos colocar desde diferentes puntos de vista.

§397. Concepto — Uno de los principios del sistema de control jurisdiccional
es su plenitud, integralidad o universalidad, pues se ejerce sobre los distintos
Poderes Publicos: el Poder Legislativo, el Poder Ejecutivo, el Poder Judicial,
el Poder Ciudadano y por ultimo el Poder Electoral. Asi se ha dicho que el
Estado de Derecho implica la maxima posibilidad de justiciabilidad de la
Administracion Publica (MAYER).

Lo tnico que podria quedar sujeto a discusion a su respecto, es el medio,
forma o modo como se va a imponer el control jurisdiccional de la legalidad
sobre la Administracion Publica y la funcién administrativa que desarrolla.

§398. Sujetos publicos — Entre la Administracion Publica del Estado y
las Administraciones Publicas de las demas personas publico-territoriales
menores, las diferencias, desde el punto de vista de la sumision al Derecho
en sus origenes eran frecuentes. Estas ultimas han sido, en numerosos
paises, mucho mas temprano y mas completamente sometidas al Derecho
que la Administracion Publica del Estado. En efecto, la nocién de soberania
entendida en el sentido absoluto que conservé por mucho tiempo, parecia
presentar, a la sujecion por el Derecho de la Administraciéon Publica del
Estado, un obstaculo que no existia, evidentemente, frente a las personas
publico-territoriales menores.

Hoy dia es necesario sostener la total sumision al Derecho de todos los
diversos érganos y entes publicos de la Administracién Publica y, por consi-
guiente, al control jurisdiccional universal de la legalidad administrativa. Asi
sucede que, en ciertos Ordenamientos juridicos, los 6rganos administrativos
supremos, en razon —y aqui encontramos la idea precedente— de su partici-
pacion en el ejercicio del poder soberano, son excepcion a la sumision del
Derecho, en tanto que los érganos inferiores si le estan sometidos.

§399. Ambito de control — También es necesario sostener que el Art. 259 de
la Cyla LOJCA consagra el principio de universalidad del control jurisdiccio-
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nal respecto de todos los actos, actividades o inactividades administrativas
como manifestaciéon del principio de legalidad, por cualquier motivo de
contratriedad al Derecho, que no admite excepciones, como manifestacion
del derecho a la tutela jurisdiccional efectiva.

§400. Circunstancias excepcionales — Finalmente, para medir la extension
del control jurisdiccional del principio de legalidad administrativa hemos
de ubicarnos en el tiempo. Es asi como numerosas Constituciones y bajo
denominaciones distintas (por ejemplo, el derecho de necesidad, el estado de
excepcion, la teoria de la urgencia, la teoria de las situaciones o circunstan-
cias excepcionales, etc.), consagran la misma idea: en el sentido de que hay,
en la vida del Estado, momentos dificiles, de crisis institucional, que tornan
necesaria la suspension provisional del principio de legalidad, que exige la
vigencia de un Derecho de excepcién durante ese periodo: cierta categoria de
actos van a escapar a las reglas del Derecho que en tiempos normales le rigen
de ordinario y que son estrictamente necesarios para asegurar el retorno a
la normalidad institucional.

Solo el examen de los diversos puntos de vista que acabamos de indicar,
nos permitird medir en la realidad, la precisa extension del control jurisdic-
cional del principio de legalidad administrativa de un pais determinado y,
por consiguiente, el indice real del Estado de Derecho.
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