LA TECNICA DE LOS CONCEPTOS JURIDICOS
INDETERMINADOS COMO MECANISMO DE CONTROL
JUDICIAL DE LA ACTIVIDAD ADMINISTRATIVA

Allan R. BREWER-CARIAS*

Si algo caracteriza a la legislacion dictada en Venezuela en los ultimos y
recientes afios, ha sido la utilizacion indiscriminada en las leyes, de mul-
titud de conceptos juridicos indeterminados, lo que podria originar como
apariencia, una supuesta ampliacion del poder discrecional de los fun-
cionarios llamados a aplicarlas.

Un ejemplo reciente, muy poco conocido por lo demas, es el caso de
la nueva Ley sobre Nacionalidad y Ciudadania de 2004, que entrd en vi-
gencia el lo. de enero de 2005,' en cuyo articulo 52 se ha establecido, en
una forma evidentemente inconstitucional, que el ejercicio de la ciudada-
nia puede suspenderse, ademas de por la inhabilitacion politica o la inter-
diccidn civil, que son las tnicas causas establecidas en la Constitucion,
entre otras “causales”, por ejemplo, por la aceptacion de “honores” de
otro Estado, o por “la ofensa a los simbolos patrios”.

Aparte de que estas “otras causales” de suspension de la ciudada-
nia, es decir, de suspension del ejercicio de los derechos politicos de
los venezolanos son evidentemente inconstitucionales, pues estable-
cen restricciones a los derechos de los venezolanos y a la ciudadania
no autorizadas en la Constitucion, el problema es determinar en los
otros casos qué significa aceptar “honores” de otro Estado. Por ejem-
plo, ;a quien se le confiera la orden de Caballero de la Legion de Ho-
nor por el Estado francés, por los aportes a la cultura universal, estaria
incurso en esta causal? ;Es eso aceptar “honores” de otro Estado?
Peor atn, ;qué es o puede ser eso de “ofensa a los simbolos patrios™?

* Profesor emérito de la Universidad Central de Venezuela.
1 Gaceta Oficial nim. 37.971 del 1o. de julio de 2004.
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(Usar una chaqueta con los colores de la bandera nacional en una fies-
ta o un mitin politico podria ser tal ofensa?

Otra ley de reciente sancion ha sido la Ley Organica del Tribunal Su-
premo de Justicia de 2004,% en la cual, también en una forma evidente-
mente inconstitucional, a la posibilidad de remocion de magistrados de
dicho Tribunal por decisién de la Asamblea Nacional por mayoria califi-
cada como lo exige la Constitucion (articulo 265), se ha agregado la po-
sibilidad de remocion de dichos magistrados por mayoria simple (articu-
lo 23, 4) mediante “la anulacion del acto administrativo” de la Asamblea
de su nombramiento, en los casos en los cuales “la actitud publica” de
los magistrados “atente contra la majestad o prestigio del Tribunal Su-
premo, de sus Salas o de los magistrados”; o cuando “atente contra el
funcionamiento del Tribunal Supremo, de alguna de sus Salas o del Po-
der Judicial”. Quedo asi, a la merced de la mayoria politica de la Asam-
blea la remocién de los magistrados del Tribunal Supremo por estas cau-
sales basadas precisamente en conceptos juridicos indeterminados.

Pero una de las leyes de mayor interés reciente en la materia, ha sido
la Ley de Responsabilidad Social en Radio y Television, también de
2004° la cual, conforme a su articulo lo., tiene:

...por objeto establecer, en la difusion y recepcion de mensajes, la respon-
sabilidad social de los prestadores de los servicios de radio y television, los
anunciantes, los productores nacionales independientes y los usuarios y
usuarias, para fomentar el equilibrio democratico entre sus deberes, dere-
chos e intereses a los fines de promover la justicia social y de contribuir
con la formacion de la ciudadania, la democracia, la paz, los derechos hu-
manos, la cultura, la educacion, la salud y el desarrollo social y economi-
co de la nacion, de conformidad con las normas y principios constitucio-
nales de la legislacion para la proteccion integral de los nifios, nifias y
adolescentes, la cultura, la educacion, la seguridad social, la libre compe-
tencia y la Ley Organica de Telecomunicaciones.

Esta Ley se caracteriza, entre otros aspectos, precisamente por la am-
plia utilizacion de conceptos juridicos indeterminados, particularmente a
los efectos de la imposicion de sanciones, lo que sin duda pueden difi-
cultar su aplicacion; destacandose, por ejemplo, las referencias a image-
nes que “tengan un caracter soez” (articulo 60.); imagenes que “tengan

2 Gaceta Oficial, nim. 37.942 del 19 de mayo de 2004.
3 Gaceta Oficial, ntim. 38.081 del 7 de diciembre de 2004.
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caracter obsceno, que constituyan imprecaciones” (articulo 60.); “mensa-
jes que atenten contra la formacion integral de los nifios” (articulos 70. y
28); “mensajes que tengan por objeto impedir o dificultar a los usuarios
percibirlos conscientemente™; “mensajes que inciten al incumplimiento
del ordenamiento juridico vigente” (articulo 28); “mensajes que inciten a
alteraciones del orden publico” (articulo 29); o que empleen “técnicas
amarillistas”. {En qué consisten en definitiva estas expresiones?

Lo importante a sefialar en relacion con estos conceptos, en todo caso,
es que la administracion no dispone en su aplicacion, de poder discrecio-
nal alguno, por lo que la actividad administrativa que se realicen utili-
zandoselos, puede y debe estar efectivamente sujeta a control judicial
contencioso administrativo.

El tema, por supuesto, no es nuevo en nuestra disciplina, pero siempre
vale la pena recordarlo particularmente ante nuevas leyes limitativas y
restrictivas del ejercicio de derechos ciudadanos.

Ha sido precisamente la consolidacion del principio de legalidad y la
ampliacion progresiva de las técnicas de control de la actividad admi-
nistrativa, la que han conducido a la tendencia de reduccion progresiva
de campos de actividad administrativa que antafio se consideraban co-
mo propios de la discrecionalidad de la administracion, es decir, de la
libertad de apreciacidén de la oportunidad y conveniencia de la actua-
cion, atribuida legalmente a la autoridad administrativa, y que escapa-
ban al control jurisdiccional.

Y ha sido, precisamente, el fenomenal esfuerzo por reducir la discre-
cionalidad administrativa, el que ha conducido a la identificacion de es-
tos llamados conceptos juridicos indeterminados, para precisamente
excluirlos del campo de la discrecionalidad.

Como sabemos, ello correspondid inicialmente a los juristas alema-
nes,” y posteriormente, en Espaiia lo destaco inicialmente Eduardo Gar-
cia de Enterria,’ al estudiar esos denominados “conceptos juridicos in-

4 Cfr. Forsthoff, Tratado de derecho administrativo, Madrid, Instituto de Estudios
Politicos, 1958, pp. 123 y ss.; Hans Klecatsky, “Reflexiones sobre el imperio de la ley,
especialmente sobre el fundamento de la legalidad de la administracion”, RCLJ, vol. IV,
nam. 2, verano de 1963, p. 237. Véase las referencias en Sainz Moreno, Fernando, Con-
ceptos juridicos, interpretacion y discrecionalidad administrativa, Madrid, 1976, pp. 224
y ss.

5 Garcia de Enterria, E., “La lucha contra las inmunidades de poder en el derecho
administrativo (poderes discrecionales, poderes de gobierno, poderes normativos)”, Re-

vista de Administracion Publica, nim. 38, 1962, p. 171.
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determinados” como ‘“nociones juridicas imprecisas”’, y que la
doctrina italiana tradicionalmente ha calificado como discrecionali-
dad técnica,® para darle individualidad y diferenciarla de la discrecio-
nalidad propiamente dicha.

Bajo este angulo, es frecuente entonces, y a veces demasiado frecuen-
te, encontrar en la legislacion, regulaciones establecidas de una manera
mas o menos indeterminada, lo que sucede, precisamente cuando por
ejemplo se utilizan expresiones como las antes indicadas, o como: orden
publico, interés general, justo precio, urgencia, buenas costumbres, inte-
rés general, moral ptblica, interés superior, y tantas otras.

Se trata, precisamente, de estos conceptos juridicos indeterminados,
que existen en todos los casos de regulaciones en las cuales el sentido
concreto para la aplicacion de la norma, no esta resuelto ni esta determi-
nado con exactitud en la ley.

Es claro que tradicionalmente se habia admitido que la calificacion de
los hechos en estos casos indeterminados encajaba dentro de la discre-
cionalidad administrativa;’ pero con la identificacion de la técnica de los
conceptos juridicos indeterminados, dicha discrecionalidad se ha reduci-
do, al diferenciarsela de aquellos.

En la discrecionalidad auténtica, la administracion es libre de elegir
entre varias posibilidades, de manera que cualquier solucion que adopte
dentro de ellas es, en principio, juridicamente irreprochable. Cuando la
ley dispone por ejemplo, que la administracion podra adoptar las medi-
das que estime necesarias para el logro de un fin determinado (enume-
rando, incluso, las diversas medidas admisibles), segun su apreciacion
de la oportunidad y conveniencia de la accién, cualquier decision que
se adopte puede considerarse como juridicamente aceptable. Asi, por
ejemplo, en materia sanitaria, si la ley le atribuye a la administracion
competencia para tomar medidas para prevenir la propagacion de una
enfermedad, pudiendo decidir, por ejemplo, la cuarentena, la vacuna-
cion obligatoria o el aislamiento de los enfermos, segun su apreciacion
de la gravedad de la situacion, cualquiera de la medida que se adopte
dentro de los criterios de logicidad, razonabilidad, proporcionalidad, es
aceptable.

6 Véase por ejemplo Sandulli, Aldo, Manuale di diritto administrativo, Napoli, 1964
pp. 573 y ss.; Virga, Pietro, I provedimento amministrativo, Milan, 1972, pp. 27 y ss.

7 Véase Stassinopoulos, Michel, Traité des actes administratifs, Paris, Sirey, 1954,
pp. 185 y ss.
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En cambio, en el supuesto de los conceptos juridicos indetermina-
dos, la decisién que adopte la administracion solo puede ser una. Por
ejemplo, en los casos de inmuebles en ruina. Cuando la administracion
tiene competencia para adoptar determinadas medidas para proteger a
la ciudadania ante las edificaciones que puedan encontrarse en estado
de ruina, la eleccion de las medidas no es libre, pues en este caso, se
trata de la aplicacion de la ley a un caso concreto, que admite s6lo una
solucidn justa.

Es comun, asi, que las Ordenanzas Municipales sobre Arquitectura,
Urbanismo y Construcciones establezcan en general la necesidad de de-
moler o modificar segtn los casos, las edificaciones que “amenacen o se
encuentren en ruina”. Este es precisamente un concepto juridico indeter-
minado, de manera que ante una edificacion determinada, no cabe mas
que una sola solucion justa: o la edificacion se encuentra en ruina o no lo
estd; y esta determinacion, es claro, no puede ser objeto de una facultad
discrecional ®

Como lo han indicado Eduardo Garcia de Enterria y Tomas Ramon
Fernandez

...1a aplicacion de conceptos juridicos indeterminados es un caso de aplicacion
de la ley, puesto que se trata de subsumir en una categoria legal (configurada,
no obstante su imprecision de limites, con la intencion de acotar un supuesto
concreto) unas circunstancias reales determinadas; justamente por ello es un
proceso reglado, que se agota en el proceso intelectivo de comprension de una
realidad en el sentido de que el concepto legal indeterminado ha pretendido,
proceso en el que no interfiere ninguna decision de voluntad del aplicador,
como es lo propio de quien ejercita una potestad discrecional.

Siendo la aplicacion de conceptos juridicos indeterminados un caso de
aplicacion e interpretacion de la ley que ha creado el concepto, el juez pue-
de fiscalizar tal aplicacion, valorando si la solucion a que con ella se ha lle-
gado es la Ginica solucion justa que la ley permite...”

De ese criterio Garcia de Enterria y Fernandez, surge entonces otra di-
ferencia entre la discrecionalidad y los conceptos juridicos indeter-
. 1 . . . .y .
minados,'’ y es que en la discrecionalidad, la operacion que debe realizar

8 Cfr. Garcia de Enterria, E., “La lucha contra...”, op. cit., nota 5, p. 174.

9 Curso de derecho administrativo, Madrid, Civitas, 1998. t. I, p. 450

10 Véase Alejandro Nieto, “Reduccion jurisdiccional de la discrecionalidad en mate-
ria disciplinaria”, Revista de Administracion Publica, Madrid, mayo-agosto, 1964, p. 154
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la administracion es siempre de naturaleza volitiva; como sucede, por
ejemplo, cuando la ley faculta a la administracion para tomar una medida
dentro de un limite méximo y minimo claramente determinado, segtn la
gravedad de la falta."'

En cambio, en el caso de los conceptos juridicos indeterminados la
operacion que realiza la administracion es de naturaleza intelectiva: la ad-
ministracion cree, juzga, estima, aprecia que la edificacion, por ejem-
plo, amenaza o se encuentra en ruina.

Esta distincion provoca efectos importantes: mientras en el caso de la
discrecionalidad no hay posibilidad de controlar esa voluntad puesto que
la ley se la atribuye expresamente, dejando a salvo, sin embargo los limi-
tes de la logicidad, razonabilidad, justicia y proporcionalidad; en el caso
de los conceptos juridicos indeterminados, siempre cabe la posibilidad de
que la administracion se haya equivocado en su juicio, y tal error es el que
precisamente puede ser controlado y corregido por los tribunales conten-
cioso administrativos.'

El tema se ha considerado en la jurisprudencia venezolana desde hace
mas de 20 anos. La primera decision que se adoptd en la materia, fue la
sentencia lider dictada por la Sala Politico-Administrativa de la antigua
Corte Suprema de Justicia, de 19 de mayo de 1983 (Caso: RCTV-Progra-
ma Hola Juventud), en la cual el problema se plante6 en sus justos térmi-
nos, en relacion, precisamente, con trasmisiones de Television."

El caso fue el siguiente:

Conforme al Reglamento para las Transmisiones de Television de
1980, entre los programas que podian transmitir las estaciones televiso-
ras, estaban “los programas recreativos que contribuyan a la sana diver-
sion, sin ofender la moral publica, ni exaltar la violencia, ni el delito”
(articulo 15).

De acuerdo con esta normativa, el Ministerio de Transporte y Comu-
nicaciones en un caso concreto de un programa denominado “Hola Ju-
ventud” que en una fecha determinada trasmitia Radio Caracas Televi-
sidn, en el cual se habia proyectado una escena de una obra de teatro,

11 Véase sentencia de la Corte Suprema de Justicia en Sala Politico-Administrativa del
12 de diciembre de 1963 en Gaceta Oficial de la Republica de Venezuela, No. 27.344 del 13
de enero de 1964.

12 Alejandro Nieto. “Reduccion jurisdiccional. . .”, op. cit., nota 10, pp. 154-155.

13 Véase sentencia de la Corte Suprema de Justicia en Sala Politico-Administrativa,
del 19 de mayo de 1983, en Revista de Derecho Publico, nim. 34, Caracas, 1988, p. 69.



LA TECNICA DE LOS CONCEPTOS JURIDICOS INDETERMINADOS 103

considerd que se ofendio la moral publica, “por cuanto aparecia la figura
de un hombre desprovisto de vestimenta”, razdn por la cual sancion6 a la
empresa con la suspension por un dia del programa referido.

El acto administrativo sancionatorio fue impugnado ante la jurisdic-
cion contencioso-administrativa, ante la cual se alegd que la escena en
cuestion correspondia a una obra de teatro brasilefia denominada Macu-
naima, y que personificaba el nacimiento de dicho personaje que era un
héroe mitologico indigena. Se alegd que no podia considerarse que la es-
cena ofendia la moral publica, razén por la cual no podia considerarse
que la transmision del programa habia violado el Reglamento.

La Corte Suprema de Justicia, en la sentencia respectiva declaro6 la
nulidad de la resolucion impugnada, basandose en la siguiente argu-
mentacion:

El presupuesto de hecho —ofensa a la moral publica— incorpora a la nor-
ma uno de aquellos elementos que la doctrina administrativa ha denomina-
do conceptos juridicos indeterminados, y que se diferencian claramente de
las llamadas potestades discrecionales. Mientras éstas dejan al funcionario
la posibilidad de escoger seguin su criterio entre varias soluciones justas,
no sucede lo mismo cuando se trata de la aplicaciéon de un concepto juridi-
co indeterminado. Se caracterizan, estos ultimos, por ser conceptos que re-
sulta dificil delimitar con precision en su enunciado, pero cuya aplicacion
no admite sino una sola solucion justa y correcta, que no es otra que aquella
que se conforma con el espiritu, propésito y razén de la norma.

La aplicacion del concepto juridico indeterminado por la administra-
cion publica constituye una actividad reglada y por consiguiente, sujeta al
control de legalidad por parte del érgano jurisdiccional competente. De alli
la importancia que tiene establecer la significacion y alcance del concepto
moral publica empleada por la norma y que ha sido invocada como funda-
mento de la Resolucion impugnada.'

Con base en esas premisas, la Corte Suprema de Justicia precisamente
analiz6 en particular el concepto de “moral publica”, como concepto di-

14 Idem. En sentido similar la Corte Suprema de Justicia (Venezuela) en sentencia
del 27 de abril de 1989 considerd que la nocion de interés publico para el otorgamiento
de una exoneracion fiscal, no podia dar origen a su apreciacion discrecional, sino que
“siendo la aplicacion de un concepto juridico indeterminado en caso de aplicacion o in-
terpretacion de la ley que ha creado el concepto, el juez debe fiscalizar tal aplicacion va-
lorando si la solucién a que con ella se ha llegado, es la tinica solucién justa que le per-
mite la ley” Revista de Derecho Publico, nim. 38, Caracas, 1989, p. 96.
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namico, destinado a proteger el buen orden social y la pacifica conviven-
cia de los ciudadanos (y no atinente a la moral individual), y que, por
tanto —dijo— “cambia con el correr de los tiempos y la evolucion de las
costumbres”. “De alli que para juzgar si una determinada actuacién ofende
efectivamente la moral publica —sostuvo la Corte—, menester es atenerse
al criterio dominante en el medio social en que aquélla se realiz6”, conclu-
yendo que “En el estado actual de la evolucion cultural de Venezuela, se-
ria inexacto sostener que toda manifestacion del cuerpo humano despro-
visto de vestimenta afecte a la moral publica o constituya objeto de
escandalo o de repudio por parte de la colectividad”."”

Conforme a esta jurisprudencia, se consolido en Venezuela la distin-
cion entre lo que es el ejercicio del poder discrecional y lo que no es dis-
crecionalidad, basado en la nocion de los conceptos juridicos indetermi-
nados, como reduccion efectiva del ambito de la libertad de apreciacion
de la administracion, y la consecuente ampliacion de los poderes de
control jurisdiccional.

Asi, entonces, la discrecionalidad sélo existe cuando la administracion
puede elegir entre varias decisiones, de manera que en la voluntad del legis-
lador cualquiera de ellas es juridicamente admisible y tiene el mismo valor;
en cambio, existe un concepto juridico indeterminado y, por tanto, no hay
discrecionalidad, cuando sélo una decision es juridicamente admisible.'®

En consecuencia, lo peculiar de estos conceptos juridicos indetermina-
dos es que su calificacion en una circunstancia concreta no puede ser
mas que una: o se da o no se da el concepto; es decir, o hay utilidad pt-
blica, o no la hay; o se da, en efecto, una perturbacion del orden publico,
0 no se da; o una actuacion es contraria a las buenas costumbres, o no lo
es;'’ o el precio que se sefiala en la expropiacién, por ejemplo, es justo o

15 Idem. La Corte, en su sentencia, continud su argumentacion: asi: “en todo acto que
supuestamente sea susceptible de afectar la moral, nuestra sociedad, toma hoy muy en
cuenta la intencion o el propdsito que lo anima asi como su forma de expresion. Tiene
suficiente criterio para distinguir entre una imagen pornografica —sin duda torpe, des-
preciable y repudiable— de la representacion del cuerpo humano desnudo como creacion
artistica o con una finalidad cientifica o por un requerimiento docente”.

La sociedad venezolana actual admite como permisible la exhibicion del cuerpo huma-
no desnudo no sélo en los museos de arte o de ciencia, en la pintura y en la escultura,
sino igualmente en revistas y otras publicaciones especializadas o de informacion gene-
ral, asi, como en las proyecciones cinematograficas y en las creaciones teatrales.

16 Véase Sainz Moreno, Fernando, Conceptos juridicos..., op. cit., nota 5, p. 234.

17 La Sala Constitucional del Tribunal Supremo en sentencia nim. 3742 de fecha 22
de enero de 2003, al analizar los conceptos de “orden publico” y “buenas costumbres”
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no lo es; o se ofende a la moral publica o no se la ofende; o existe un in-
terés superior del nifio'® o no existe.

En estos casos, no hay una tercera posibilidad. Por ejemplo, para que se
adopte una orden municipal de demoliciéon de un inmueble porque amenaza
ruina, el inmueble o estd en estado ruinoso o no lo estd. Como lo puntualiza
Garcia de Enterria, “hay, pues, y esto es esencial, una unidad de solucion
justa en la aplicacion del concepto a una circunstancia concreta”. Por ello
califica el proceso de aplicacion de los conceptos juridicos indeterminados
como un “proceso reglado”, porque no admite mas que una solucion justa;
es, como se ha dicho, “un proceso de aplicacion a interpretacion de la ley,

de subsuncién en sus categorias de un supuesto dado; no es un proceso de

libertad de eleccion entre alternativas igualmente justas™."

Asi lo puntualiz6 por ejemplo, en Espaiia, el Tribunal Supremo al ca-
lificar el concepto de “justo precio” en la expropiacion, como un concep-

para resolver sobre la caducidad o no de una accion de amparo, hizo los siguientes razo-
namientos:

Ahora bien, como ello no basta para declarar la caducidad de la accién interpuesta,
debe verificarse la naturaleza de las infracciones denunciadas, particularmente, si las
mismas atafien a la nocion de orden putiblico o lesionan las buenas costumbres, en cuyo
caso debe estimarse que la caducidad se excepciona (véase stc. num. 150/2000).

Con miras a ello, debe apuntarse que ambas nociones: orden publico y buenas cos-
tumbres, constituyen conceptos juridicos indeterminados que adquieren significacion
practica cuando el sentenciador vacia su contenido frente al caso concreto. La Sala ha
entendido que, en materia de amparo, las infracciones al orden ptiblico o a las buenas
costumbres son producto de actuaciones u omisiones que impliquen un total desconoci-
miento por parte del agente lesivo, del nucleo esencial de los derechos fundamentales
que invisten al justiciable, cuyos efectos sean de tal entidad, que resulte lesionada la so-
ciedad en general o parte de ella.

18 En la sentencia de la Sala Constitucional num. 1917 del 14 de julio de 2003, al re-
ferirse al concepto indeterminado “interés superior del nifio”, se dispuso lo siguiente:

El “interés superior del nifio”, en tanto concepto juridico indeterminado, tiene por ob-
jetivo principal el que se proteja de forma integral al nifio por su falta de madurez fisica
y mental, pues requiere proteccion y cuidados especiales, incluso la debida proteccion le-
gal, tanto antes como después de su nacimiento. A titulo de ejemplo, el nifio debe ser
protegido contra toda forma de discriminacion o castigo por causa de la condicion, las
actividades, las opiniones expresadas o las creencias de sus padres, tutores o familiares.

El concepto juridico indeterminado “interés superior del niflo” se conecta con uno de
los principios de caracter excepcional, junto al de cooperacion de la colectividad hacia
metas de integracion, que tipifica el derecho de menores y le diferencian de las restantes
ramas de la ciencia del derecho, cual es el principio eminentemente tuitivo, en el que re-
side la esencia misma de su existir (Mendizabal Oses, L., Derecho de menores. Teoria
general, Madrid, Piramide, 1977, p. 49).

19 Véase Garcia de Enterria, E., op. cit., nota 5, pp. 35, 37 y 38.
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to juridico indeterminado, indicando que s6lo puede conducir a que el
precio que se determine deba ser real y efectivamente “el verdadero y
justo valor”. Se trata de la sentencia de 28-4-1964, pionera en este cam-
po en el mundo de habla hispana, donde dicho Tribunal sefialo:

...las facultades discrecionales se caracterizan por la pluralidad de solucio-
nes justas posibles entre las que libremente puede escoger la administracion,
segun su propia iniciativa, por no estar comprometida dentro de la norma la
solucion concreta; mientras que el concepto juridico indeterminado (ruina,
precio justo, utilidad publica, etcétera.) es configurado por la ley como un
supuesto concreto de tal forma que solamente se da una unica solucion justa
en la aplicacion del concepto a la circunstancia de hecho.”

Pero en Venezuela, ademas de la mencionada sentencia de 1983 del
caso Hola Juventud, en otra sentencia de la Sala Politico-Administrativa
del Tribunal Supremo de Justicia, No. 2127 de fecha 9 de octubre de
2001, también se ha tratado el tema de los conceptos juridicos indetermi-
nados y de la discrecionalidad administrativa, en este caso, con ocasion
de decidir la impugnaciéon de un acto administrativo de revocacion de
una visa de ingreso dada a un extranjero, por razones de “interés gene-
ral”, tipico concepto juridico indeterminado. La Sala, en ese caso, decla-
16 sin lugar la impugnacion, siguiendo los siguientes razonamientos:

La Sala consider6 que

...el acto revocatorio de la visa cuando esta soportado en razones de interés
publico, es un acto de naturaleza administrativa, que colinda entre los deno-
minados actos administrativos soportados en la potestad discrecional y los
actos administrativos cuyo sustrato es un concepto juridico indeterminado.
Es decir, tiene una mixtura por tener propiedades de ambos, y alli discurre.

Por eso, precisé la Sala “su particularidad y distincién con el comin
de los actos administrativos”.
En cuanto al fondo del asunto, la Sala distingui6:

...la potestad discrecional (es decir), facultad que otorga la ley a la autori-
dad administrativa para escoger entre varias soluciones igualmente autori-
zadas ex lege en un caso concreto (donde en mas de las veces sera por razo-
nes de oportunidad que se tome o no la decision); y los actos que atienden a
conceptos juridicos indeterminados... que so6lo admiten una justa solu-

20 Véase la referencia en Sainz Moreno, F., op. cit., nota 4, p. 273.
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cion, es decir, que el ordenamiento juridico sélo permite o autoriza una es-
pecifica resolucion con absoluta exclusion de otras.

En el caso concreto, la Sala precisdé en materia de revocacion de visas,
“en una primera fase (la de los conceptos juridicos indeterminados) la ad-
ministracion tendra que evaluar si el interés publico se encuentra o no ne-
gativamente comprometido, es decir, si se revela una situacion que atenta
contra dicho interés” en cuyo caso, “tendra que ponderar los elementos de
juicio que se le presentan con la debida racionalidad”.

Pero cuando queda de manifiesto una situacion trasgresora del interés
publico, entonces, sefialo la Sala:

...se pasa a la segunda fase, donde la administracion con su arbitrio dis-
pondra o no la pertinencia de la revocatoria de la visa, a su entera discre-
cion. Y sin lugar a dudas en el marco de la norma tal ejercicio es potestati-
vo, ya que bien puede escoger por no revocar la visa y asi permitir la
permanencia legal del ciudadano de que se trate, sin perjuicio que los he-
chos violentadores del orden juridico pueda comportar para el transgresor
sanciones de otra indole (verbigracia, penas privativas de libertad por es-
tar incurso en hechos penalmente sancionales).

En la primera de las fases mencionadas, concluy¢ la Sala, “no hay dis-
crecionalidad alguna, sino una racional evaluacién de si el interés publi-
co se encuentra o no comprometido”; en cambio, “en la segunda fase, si
existe un alto margen de discrecionalidad (revocar o no la visa)”.

En otra sentencia, mas antigua, la nim. 396 del lo. de octubre de
1991, la Sala Politico-Administrativa de la antigua Corte Suprema de
Justicia (caso RCTV vs. Ministerio de Transporte y Comunicaciones), re-
solvio otra impugnacioén contra un acto administrativo del antiguo Minis-
terio de Transporte y Comunicaciones, que también habia suspendido
una edicion de un programa de television denominado La escuelita, por
considerar que el mismo incitaba a la indisciplina, declarando, también
en este caso, sin lugar dicha impugnacion.

Para decidir la Sala se refiri6 a los diversos conceptos juridicos inde-
terminados establecidos en la normativa entonces vigente para los pro-
gramas de television (articulos 11 de la Ley Orgénica de Educacion, 53 y
62 del Reglamento de Radiocomunicaciones y 20 —ordinal 50— de la
Ley Tutelar del Menor), en particular los conceptos: “contrario a la mo-

LT 99 ¢

ral publica o a las buenas costumbres”, “incitacion a la indisciplina”, “re-
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latos de hechos poco edificantes”, “presentacion de una imagen degra-
dante e irrespetuosa de la institucion educativa”; haciendo las siguientes
consideraciones:

La presencia de un concepto juridico indeterminado en el supuesto de hecho
de una norma atributiva de competencia, ciertamente no concede per se dis-
crecionalidad alguna a la autoridad administrativa, pues —como lo ha deja-
do establecido ya esta Corte— la discrecionalidad se define como el arbitrio
de elegir entre dos o mas soluciones justas, mientras que el concepto juridico
indeterminado exige que, a la luz de una situacion concreta, se indague su
significado hasta dar con la tinica solucion justa, de modo que si el drgano
competente se apartara de ésta incurriria en violacion de la ley y seria nula o,
al menos, anulable su decision (sentencia de la Sala Politico-Administrativa
de la Corte Suprema de Justicia del 5 de mayo de 1983, citada).

Dicho esto, en el caso concreto, la Sala advirtiéo que el recurrente ha-
bia incurrido en una contradiccion, “al alegar violacion de los limites de
la discrecionalidad y, al mismo tiempo (alegar), que la «contrariedad a la
moral publica» es un concepto juridico indeterminado” en el cual no se-
ria subsumible el supuesto de hecho que habria motivado la suspension
del nimero La escuelita; y establecio lo siguiente:

a) El concepto “contrariedad a la moral publica”, si bien —segun declar6 la
Sala en la sentencia antes citada— es cambiante, de acuerdo con las condi-
ciones culturales del pueblo, no lo es hasta el punto de no tener ninguna
sustantividad, ni puede considerarse al publico como el “juez idoneo” para
determinar su contenido. En efecto, si no tuviera ninguna sustantividad,
tampoco tendria sentido alguno su consagracion legislativa; y si su conte-
nido debiera establecerse segun el criterio de la “opinion publica” tampoco
seria razonable que una autoridad (la policia de espectaculos) velara por-
que los medios de comunicacion social no incurrieran en ¢él, pues la “opi-
nién publica” es facilmente manipulable, a corto o a largo plazo, aun por
los propios medios de comunicacion. Por esto ultimo, bien dispone el Co-
digo de Etica de la Television Venezolana que el criterio que ha de consi-
derar el juez para establecer tal concepto es el de un “sector responsable”
de la comunidad (articulo 35), y no cualquiera.

Partiendo de estos razonamientos, la Sala sefiald6 que no tenian “dema-
siada relevancia” los argumentos de la actora sobre la “finalidad jocosa”
del nimero suspendido, ni sobre la ausencia de “escandalo publico” cau-
sado por el mismo, agregando lo siguiente:
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...un programa, en efecto, con “finalidad jocosa” puede traspasar los limi-
tes exigidos por la moral publica, las buenas costumbres o el respeto a la
institucion educativa o a la dignidad de la persona o a la disciplina escolar,
etcétera; y, por otra parte, el “escandalo publico”, entendido como mani-
festaciones callejeras, o protestas similares, no se exige para que se confi-
gure alguno de los conceptos juridicos indeterminados que comentamos.
Basta que a un sector “sustancial y responsable” de la comunidad pueda
parecer objetable, lo cual es una medida que se deja a la prudencia del fun-
cionario administrativo o del juez, para la determinacion de los conceptos,
similar a la que en derecho civil se usa para calificar la culpa (“buen padre
de familia”); para que, en consecuencia, no resulte “arbitraria”, aunque
—como queda dicho— sea “prudencial”.

El tema basico en discusion, en todo caso, incidia en el analisis de los
conceptos invocados por la resolucion impugnada para ordenar la sus-
pensidn del programa, tales como “relatos de hechos poco edificantes” o
“incitacion a la indisciplina”, “patético” “sensacion”, “sombrio”. La Sala
constatd que en dicho programa La escuelita, resultaba un hecho no dis-
cutido, que era que una maestra amenazaba con armas de fuego (aun
cuando eran de juguete), y con objetos contundentes a sus alumnos, en
un salon de clases, mientras éstos hacian alusiones politicas en forma
burlona. De ello observé la Sala, para declarar sin lugar el recurso de nu-
lidad, que ciertamente:

99 ¢

...de tales hechos no se desprende que el nimero (del programa) objeto de
la medida de suspension definitiva fuera de los que producen terror en los
nifios, ni de los que incitan a la deformacion del lenguaje ni al irrespeto a la
dignidad personal ni al odio ni a la violencia. En cambio, si incitaba —esti-
ma la Corte— a la indisciplina y presentaba una imagen degradante e irres-
petuosa de la institucion educativa, sin que sea obice para ello la naturaleza
jocosa del numero, pues bien pueden ejecutarse guiones comicos sin nece-
sidad de agredir la imagen de la institucion y, en general, respetando la mo-
ral ptiblica, las buenas costumbres, la disciplina y los demas conceptos por
los que debe velar la policia de espectaculos.

Como se puede apreciar de estos precedentes jurisprudenciales, el te-
ma de los conceptos juridicos indeterminados en relacion con las regula-
ciones relativas a los programas de radio y television no es nuevo. Se ha
planteado y con la Ley de Responsabilidad Social en Radio y Television,
sin duda, se seguira planteando.
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El tema, en todo caso, también se ha planteado en otras latitudes,
ademas de Espafia, como en Italia, con base en la distincion entre la lla-
mada “discrecionalidad administrativa” y la “discrecionalidad técnica”.
La discrecionalidad administrativa, en esta forma, se ha definido “como
la facultad de escogencia entre comportamientos juridicamente licitos,
para la satisfaccion del interés publico, y para la consecucion de un fin
que se corresponda con la causa del poder ejercido”;”' en cambio en la
“discrecionalidad técnica” no existe tal escogencia; como lo destaco
Sandulli, en la discrecionalidad técnica “la escogencia del comporta-
miento a seguir, tomando en cuenta los intereses publicos, ya fue reali-
zada a priori (de una vez y para siempre) de manera vinculante, por el
legislador”, por lo que a la administracion solo le queda realizar una
valoracion sobre la base de conocimientos (y por lo tanto, de reglas)
técnicos, como son aquellos de la medicina, de la ética, de la econo-
mia..., como es el caso, por ejemplo, del valor econémico de un bien.”
La “discrecionalidad técnica” por tanto, en realidad no es discrecionali-
dad, derivando su denominacion de lo que Giannini llamé un error his-
torico de la doctrina.”

Por esta razon, por ejemplo, la Ley General de la Administracion Pu-
blica de Costa Rica recalca con precision, que “en ningin caso podran
dictarse actos contrarios a reglas univocas de la ciencia o de la técnica”
autorizando al juez para “controlar la conformidad con esas reglas no ju-
ridicas de los elementos discrecionales del acto, como si ejerciera
contralor de legalidad” (articulo 16).

En Francia, el proceso de ampliacién del control jurisdiccional de la
administracion y de reduccion de la discrecionalidad, también se ha ma-
nifestado en este campo de los conceptos juridicos indeterminados, (atn
cuando sin utilizar el concepto) mediante el desarrollo del control juris-
diccional en cuanto a la calificacion de los hechos y en la apreciacion de
los motivos de los actos administrativos.**

21 Véase Virga, P., op. cit., nota 6, p. 19.

22 Véase Sandulli, Aldo M., op. cit., nota 6, p. 574.

23 Véase Severo Giannini, Massimo, Diritto amministrativo, Milan, 1970, vol. I, p. 488.

24 Véase Laubadére, A. de “Le contréle juridictionnel du pouvoir discrétionnaire
dans la jurisprudence récente du Conseil d’Etat Francais®, Mélanges offerts a Marcel
Waline, Paris, 1974, t. 11, pp. 531-549.
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El primer arrét del Consejo de Estado que se dictd en estos aspectos
fue el arrét Gomel del 4 de abril de 1914, en el cual se consideré el po-
der de un prefecto, conforme a la Ley del 13 de julio de 1911, para negar
el otorgamiento de permisos de construccion en determinadas areas urba-
nas de Paris, cuando el alineamiento y el nivel de la construccion pro-
yectada con la via publica no se encontrase acorde a las prescripciones
hechas en interés de la seguridad publica, de la salubridad o de la conser-
vacion de perspectivas monumentales y del sitio. El Consejo de Estado,
en su decision, a requerimiento del sefior Gomel, en particular entr6 a
apreciar si la construccion atentaba contra “la perspectiva monumental
existente” como habia sido considerado por la administracion, conclu-
yendo que en el caso concreto de la plaza Beauveau de Paris, en la cual
se proyectaba la construccion que podria ser observada en su conjunto
como formando una perspectiva monumental, considerd que el prefecto,
al negarse a conceder el permiso de construccion, habia hecho una falsa
aplicacion de la ley.

Este arrét se ha considerado como el punto de partida de una abun-
dante jurisprudencia relativa al control por el juez contencioso adminis-
trativo, de la calificacion juridica de los hechos, en el sentido de que
cada vez que un texto subordine el ejercicio de un poder de la adminis-
tracion a la existencia de ciertas circunstancias de hecho, el juez debe ve-
rificar si estas condiciones de hecho estan efectivamente cumplidas, vy,
particularmente, si los hechos presentan un caracter de tal indole que jus-
tifiquen la decision tomada.” Es asi que el juez contencioso administrati-
vo ha controlado de una manera constante el caracter artistico y pintores-
co de monumentos y ciudades (CE 2 mai 1975, Dame Ebri et autres,
Rec. 280, AJ 1975, 311 concl. G. Guillaume); el cardcter técnico de un
cuerpo de funcionarios (CE 27 juin 1955, Deleuze, Rec. 296; A. J. 1955,
I, 275, concl. Laurent); el caracter factico del acto de un agente publico,
(CE 13 mars 1953, Teissier, Rec. 133 concl. Donnedieu de Vabres); el
caracter licencioso o pornografico de una publicacion (CE 5 déc 1956,
Thibault, Rec. 463; D. 1957, 20, concl. Mosset); o el caracter inmoral de
una pelicula (CE 18 déc 1959, Societé Les Films Lutetia, Rec. 693,
concl. Mayras).”’

25 CE 4 avr. 1914, Gomel, Rec. 488. Véase en Long, M., et al., Les grands arréts de
la jurisprudence administrative, 7a. ed., Paris, 1978, p. 124

26 Ibidem, p. 125.

27 Idem.
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Pero posteriormente, esta reduccion del ambito de la discrecionalidad,
también se ha producido en Francia a través del denominado control ju-
risdiccional del “error manifiesto de apreciacion” y de la aplicacion por
el juez del principio del “balance-costo-beneficios”. En el primer caso,
André De Laubadére, se refirié a los casos de “apariencia de control del
poder discrecional”, precisamente referido a la aplicacion de conceptos
juridicos indeterminados en los cuales “el juez administrativo, contribu-
yendo asi con el legislador a determinar en que casos hay poder reglado,
transforméndose entonces una competencia aparentemente discrecional
en una competencia reglada”,*® o mas exactamente, segiin la expresion
de Auby y Drago, “descubre” las condiciones legales, los motivos consi-
derados por ¢, como los solos legitimos de la decision.”

En el caso del principio “balance-costo-beneficio”,*® también ha con-
ducido a la jurisprudencia francesa a descubrir competencias regladas en
lo que aparentemente es el ejercicio de poderes discrecionales, desarro-
llado en casos de urbanismo y expropiacién con ocasion de la aplicacion
precisamente, del concepto juridico indeterminado de “utilidad publica”.

El inicio de esta aproximacion al control jurisdiccional de lo que se
creia era poder discrecional se sitia en el arrét denominado Ville Novuelle
Est adoptado por el Consejo de Estado el 28 de mayo de 1971,*! con moti-
vo de la impugnacioén, por ilegalidad, del acto administrativo del ministro
del Equipamiento y Vivienda que declaro de utilidad publica un proyecto
de desarrollo y renovacidn urbana al este de la ciudad de Lille destinado a
configurar, tanto una ciudad universitaria como una nueva ciudad. Con
motivo de la impugnacion de la decision, entre otros motivos, se denuncid
que la destruccion de un centenar de viviendas que implicaba el proyecto,
podia evitarse si se disponia de un proyecto distinto al de la autopista pro-
gramada. El proyecto, se dijo, constituia un costo demasiado elevado para la
operacion proyectada, lo que le quitaba el caracter de utilidad publica a
la misma. El Consejo de Estado, al juzgar “la utilidad publica de la opera-
cion” y considerar que el proyecto si tenia caracter de tal, estim6 “que una
operacion no podria ser legalmente declarada de utilidad publica sino

28 Véase Laubadere, A. de, op. cit., nota 24, p. 535.

29 Idem.

30 Véase Jeanne Lemasurier, “Vers un nouveau principe général du droit. Le principe
«bilan-cout-avantages»”, op. cit., nota 24, pp. 551-562.

31 CE 28 mai 1971, Ministre de |’équipement et du logement c. Fédération de défen-
se des personnes concernées par le projet actuellement dénommé «Ville Nouvelle Esty,
Rec. 409, concl. Braibant. Véase en Long, M. et al., op. cit., nota 25, pp. 561-574.
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cuando los atentados a la propiedad privada, el costo financiero, y even-
tualmente los inconvenientes de orden social que ella comporta, no son
excesivos en relacion al interés que ella presenta”.*

Hasta ese momento, el Consejo de Estado habia controlado la finalidad
de utilidad publica de determinados proyectos, verificando si la operacion
correspondia en si misma a un fin de utilidad publica, pero se habia rehu-
sado a examinar el contenido concreto del proyecto, es decir, la escogen-
cia de las parcelas a expropiar. Con el arrét Ville Nouvelle Est, a propuesta
de G. Braibant, el Consejo de Estado asumi¢ la tareas de decidir y de apre-
ciar, en cada caso, la utilidad publica de un proyecto, habida cuenta del
balance de las ventajas e inconvenientes de la operacion y apreciando no
s6lo el costo financiero de la misma sino también su costo social.** Marcel
Waline, al comentar el “considerando” del arrét constatod que:

El juez se reconoce el derecho de apreciar todo tipo de ventajas ¢ inconve-
nientes de la operacion en cuestion, de establecer entre ellos un balance, de
hacer en alguna forma la suma algebraica de unas y otros, y de no dar la
aprobacion, sino cuando el saldo de esta operacion, después de hechas las
cuentas, le parecia positivo.**

En el mismo sentido del arrét Ville Nouvelle Est, el Consejo de Esta-
do se pronunci6 en el arrét Soc. Civile Sainte-Marie de [’Assomption
de 20 de octubre de 1972.% juzgé sobre la utilidad publica del proyecto de
la autopista norte de Niza, cuya construccion amenazaba el hospital psi-
quiatrico Sainte-Marie, lo que no s6lo implicaba oponer el interés gene-
ral a los intereses particulares, sino que comportaba un conflicto entre
dos intereses publicos: el de la circulacion y el de la salud publica. En
su arrét, el Consejo de Estado declard la nulidad del decreto declarati-
vo de utilidad publica, por considerar la inconveniencia de la solucion
de circulacion establecida en el proyecto alrededor de un hospital, que
no solo le producia ruido sino que lo privaba de toda posibilidad de ex-
pansion futura.*®

32 Véase en Long, M. et al., op. cit., nota 25, p. 563.

33 Idem, pp. 568-569.

34 M. Waline, “L’appeciation par le juge administratif de I’utilité d’une project”, Re-
vue du Droit Public et de la Science Politique en France et a l’étranger, 1973, p. 454;
cit., por J. Lemasurier, op. cit., nota 30, p. 555.

35 CE 20 octobre 1972, Rec. 657, concl. Morisot.

36 Véase en Long, M. et al., op. cit., nota 25, p. 569.
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En todos estos casos, las decisiones del juez no inciden realmente en
el ejercicio de poderes discrecionales, sino en el ejercicio de competen-
cias regladas, que s6lo admiten una solucion justa: o la obra es o no es de
utilidad publica. El balance costo-beneficios que ha efectuado el Consejo
de Estado, es precisamente lo que la administracion esta obligada a hacer
en cada caso para adoptar la tinica solucién justa que derive de concreti-
zar el concepto juridico indeterminado de “utilidad piblica” en un pro-
yecto de expropiacion. El juez contencioso administrativo, por tanto, al
efectuar jurisdiccionalmente el mismo balance, lo que controla no es el
ejercicio de poder discrecional alguno, sino la competencia legal que tie-
ne la administracion al hacer la declaratoria de utilidad publica; es decir,
“corrige las faltas o las ligerezas, algunas veces fantasiosas”, como lo in-
dicé Marcel Waline, de los tecndcratas administrativos.®’

Como lo destaco indirectamente el Comisario Morisot en sus conclu-
siones sobre el caso Sainte-Marie de I’Assomption:

La nocion de utilidad publica es relativa. No se la puede apreciar y, en
consecuencia, controlar sin considerar todos los elementos, lo que con-
duce a hacer el balance de los aspectos positivos y negativos de la opera-
cion. Dado el caso de que la utilidad publica de ésta es la condicion de le-
galidad de la puesta en marcha de un procedimiento de expropiacion, la
apreciacion hecha por el juez de esta utilidad, con todos los elementos que
ella comporta, es un control de legalidad.™®

37 Véase M. Waline, “L’appeciation...” op. cit., nota 34, p. 461. El problema se plan-
tea, incluso, en los cases de control judicial de la constitucionalidad de las leyes que de-
claran la utilidad publica a los efectos expropiatorios, como ha sucedido en Argentina.
En el caso Nacion Argentina 'y Jorge Ferrario, 1961, la Corte Suprema de Justicia de la
Nacion sefiald “si los jueces de una causa expropiatoria comprueban que la utilidad pu-
blica no existe o ha sido desconocida por la administracion, y... media alguno de los su-
puestos de gravedad o arbitrariedad extrema... estan obligados a desempefar la primera y
mas elemental de las funciones que les incumben, esto es, la que consiste en proteger las
garantias constitucionales declarando la invalidez de los actos del Estado que pretendan
vulnerarlos” (Fallos t. 251, pp. 246 ss.). Agustin Gordillo, sobre este principio, ha co-
mentado lo siguiente: “si la jurisprudencia ha establecido, y con razon, que puede contro-
lar y revisar hasta la calificacion de utilidad publica hecha por el Congreso en materia de
expropiacion (lo que si es probablemente facultad discrecional, y ni siquiera del Poder
Ejecutivo sino del Poder Legislativo), no se advierte entonces qué superioridad constitu-
cional tiene el Poder Ejecutivo sobre el Poder Legislativo y el Poder Judicial para que los
actos discrecionales del parlamento, esto es las leyes del Congreso de la Nacion, puedan
ser controladas judicialmente, pero no pueda serlo un acto meramente emanado del Po-
der Ejecutivo”, Gordillo, Agustin, E/ acto administrativo, Buenos Aires, 1969, p. 216.

38 Citado por Laubadere, A. de, op. cit., nota 24, p. 540.
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Se destacan, en esta forma, los avances que en su momento significo
esta jurisprudencia para el control de legalidad y la reduccion del circulo
de la discrecionalidad, basada, sin decirlo, en la técnica de los conceptos
juridicos indeterminados, que contribuy¢ a identificar lo que era sélo una
apariencia de discrecionalidad.

En todo caso, con una legislacion como la venezolana reciente, que ha
sufrido una inflacién de conceptos juridicos indeterminados, resulta in-
dispensable para los abogados tener presentes estas técnicas de control
judicial, pues tarde o temprano podremos volver a tener una jurisdiccion
contencioso-administrativa autonoma que pueda realmente juzgar la ac-
tuacion de la administracion.



