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PRESENTACION

Durante siglos el Estado se negd a someterse al derecho, prueba de
ello fue la existencia secular del estado absolutista y autocratico de
las monarquias europeas de los siglos XVI a principios del XIX, mas
el Estado moderno habra de caracterizarse por su tendencia a suje-
tarse al derecho, como ocurri6 en Inglaterra a partir de la llamada
gran revolucién (1688) y en Francia, a partir de su célebre revolucién
(1789), sometimiento de los actos del Estado al derecho que se pro-
dujo a través de tres sistemas diferentes: el de la sujecién parcial de
la actuacién del Estado, desarrollado al abrigo de la teoria del fisco;
el del sometimiento total de la actividad del Estado a la ley comtn
(common law), o sea, sin un orden normativo especial, realizado al
amparo del rule of law; y el de la sujecién total de la actividad estatal
a los dictados del derecho, pero con ciertas prerrogativas para el Es-
tado, instrumentado a través del régimen de derecho administrativo.

Desarrollada durante la etapa del Estado gendarme, la teoria del
fisco retoma la figura juridica romana del fiscus, situada al lado del
emperador, propietaria de bienes utilizados para lograr los fines del
Estado, que gozaba de privilegios especiales; en el derecho aleman
de la época del Estado gendarme, el fisco es la caja que recauda las
multas, las confiscaciones, los tesoros descubiertos y demds bienes
y recursos percibidos en ejercicio del derecho de supremacia, desti-
nados a los fines patrimoniales; de esta suerte, el fisco es reconoci-
do, antes que el Estado, como persona juridica, por lo que, al reco-
nocerse también al Estado el caracter de persona, se llega a la ante-
sala de la teoria de su doble personalidad que cobraria auge ya en la
etapa del Estado intervencionista.

En los términos de la teoria del fisco, éste al administrar su patri-
monio se somete al derecho ordinario, por lo que se sujeta a la ley;
el Estado, en cambio, carece de patrimonio, pero esta investido del
imperio, de la potestad, de la autoridad del poder publico; el fisco es
un subdito mas, a la manera de un sujeto privado ordinario, al que
el Estado le impone cargas.
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A laluz de la teoria del fisco, los actos del poder publico eran de dos
tipos: los realizados por el Estado —carente de personalidad juridi-
ca—al margen del derecho, en ejercicio de su potestad, y los efectua-
dos por el fisco —quien tenia personalidad juridica--, con sujecion al
derecho; lo que permitia al Estado expropiar y al fisco obligaba a pa-
gar. Mas, la teoria del fisco enfrentd una crisis que no pudo resolver,
al atribuirse personalidad juridica al Estado; lo cual propici6 el sur-
gimiento de la infundada teoria de la doble personalidad del Estado
actualmente desechada.

El jurista inglés Albert Veun Dicey, en su libro Introducction to the
study of the Law of the Constitution, publicado en 1885, emplea la ex-
presion rule of law para enfatizar el imperio de la ley y el principio
de legalidad, merced al cual, en los paises anglosajones, la adminis-
tracion publica de su época no disfrutaba de ninguna prerrogativa,
pues estaba sujeta al derecho comun, por cuya razén los britdnicos
carecian de derecho administrativo, y no podrian tenerlo mientras
su administracién estuviere desprovista de privilegios legales, habi-
da cuenta que las relaciones de ésta con los administrados habrian
de regirse por el derecho comun, lo que impedia comparar el dere-
cho administrativo con rama alguna del derecho del Reino Unido.

Usaba el profesor Dicey la locucién rule of law para caracterizar la su-
jecién del Estado al derecho comun en el sistema ingles y contrastar-
lo con el régimen administrativo francés, que somete al Estado a un
derecho distinto al comun, conformado con principios propios, ha-
bida cuenta que el derecho administrativo francés confiere un con-
junto de prerrogativas a la administracién publica.

Es de observarse que la evolucién del rule of law permite, desde hace
décadas, hablar de un derecho administrativo ingles y disminuye,
ademas, sus diferencias con los regimenes de derecho administrati-
vo, como son los de Francia y de Alemania.

En el régimen de derecho administrativo, también se da la sujecién
total de la actividad estatal a los dictados del derecho, pero con cier-
tas prerrogativas para el Estado, asi, en el sistema francés, que sirve
de modelo a todos los que adoptan ese régimen, se advierte la exis-
tencia de un derecho especial aplicable a la administracién publica.
Se trata de todo un ordenamiento juridico propio de la administra-
cién publica, no de un conjunto de preceptos de excepcién al dere-
cho comun, pues el derecho administrativo es un derecho auténo-
mo paralelo al derecho ordinario.

10



JORGE FERNANDEZ RuU1Z

Entre las prerrogativas que el régimen de derecho administrativo
confiere a la Administracidon publica, destacan las de expedir leyes
en sentido material, que no otra cosa son los reglamentos, merced
a la facultad reglamentaria de que se inviste a quien jefatura la ad-
ministracién publica; formular declaraciones con efectos juridicos
directos respecto de casos individuales especificos, asi como ejecu-
tarlas sin intervencién de la autoridad judicial, gracias a la facultad
que la doctrina denomina de autotutela; celebrar actos bilaterales de
tipo contractual con los privilegios inherentes a su condicién juridi-
ca, con arreglo a una relacién preestablecida de derecho publico o a
supuestos previstos para regular tal relacién en aras del interés pu-
blico; utilizar la fuerza publica para el cumplimiento de sus resolu-
ciones; imponer sanciones a los administrados cuando infringen el
ordenamiento administrativo.

Empero, asi como confiere prerrogativas a la administracién publi-
ca, también le impone restricciones, como la de reducir su actuacién
a lo que la ley le autoriza a hacer; la de sujetar su actuacién a pro-
cedimientos formales y tramites precisos, para garantizar su legali-
dad, su imparcialidad y la igualdad de trato a los administrados; la
del control presupuestal de su actividad por parte del poder legisla-
tivo, mediante la aprobacién del presupuesto al que debe sujetar su
gasto; el control contable y financiero de su actuacién a través de la
revision de la cuenta publica practicada por el tribunal de cuentas u
o6rgano de fiscalizacidn superior, sin perjuicio del autocontrol a que
se someta la propia administracién publica; y especialmente la del
control jurisdiccional de su actuacién mediante el tribunal conten-
cioso-administrativo o por medio de los 6rganos judiciales ordina-
rios cuando se somete al derecho ordinario.

La funcién jurisdiccional es una de las funciones primarias del Esta-
do, conocida desde los tiempos de Pericles y de Sécrates, cuyo ejer-
cicio se traduce en la declaracién unilateral de un 6rgano del poder
publico que resuelve una controversia planteada entre dos partes
contrapuestas, y genera consecuencias juridicas concretas y perso-
nales, en aras de preservar el orden juridico.

La competencia para conocer y resolver las controversias suscitadas
entre la administracién publica y los particulares en materia admi-
nistrativa puede asignarse a tribunales ubicados fuera del 4mbito del
Poder Judicial e independientes de la administracién publica activa
—para dar paso a la justicia contenciosa administrativa--, como ocu-
rre en el modelo francés de jurisdiccién administrativa que ha sido
adoptado con mayor o menor fidelidad en diversos paises, o bien,
encomendarse a tribunales insertos en el Poder Judicial.

11
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La justicia contenciosa administrativa se imparte a través de érga-
nos jurisdiccionales que no dependen del Poder Judicial ni del Po-
der Ejecutivo de la administracién puablica y, por tanto no estan su-
bordinados a la administracién publica cuya actuacién van a juzgar
en el proceso contencioso administrativo, de ahi que se constituya
en un instrumento de defensa de los particulares contra la indebida
actuacion de la administracién publica.

La jurisdiccién contenciosa administrativa ha sido aceptada en la re-
gion centroamericana donde se ha establecido con influencia del sis-
tema francés, en aras de incrementar los mecanismos de proteccién
de los particulares contra la indebida actuacién de la administracién
publica, en un sistema de justicia administrativa que se complemen-
ta con el recurso en sede administrativa.

Cinco prestigiados juristas administrativistas centroamericanos: Hen-
ry Alexander Mejia, Edmundo Orellana, Karlos Navarro Medal, Er-
nesto Jinesta Lobo y Carlos Gasnell Acufia, bajo la coordinacién del
tercero y cuarto de ellos, sumaron sus esfuerzos académicos para
conformar esta obra “Justicia Contenciosa Administrativa en Cen-
troamérica” que presente una vision integral de la justicia conten-
ciosa administrativa en sus respectivos paises: El Salvador, Hondu-
ras, Nicaragua, Costa Rica y Panama.

El libro que el lector tiene en sus manos da testimonio del proceso
de desarrollo y perfeccionamiento del derecho administrativo y del
derecho procesal administrativo, y de su insercién en el contexto de
globalizacién de estas disciplinas juridicas al impulso de jévenes y
talentosos juristas que tienen el comun propdsito de contribuir a la
equidad de la justicia y al imperio del derecho.

Jorge Fernéndez Ruiz
Catedratico de Derecho Administrativo de la UNAM
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I

Desde que, a edad muy temprana, me dediqué al estudio, aplicacién
practicay ensefianza del Derecho administrativo, me preocupe espe-
cialmente por la eficacia de las vias para la plena sujecién al Ordena-
miento de los hombres a los que se confia el gobierno y la adminis-
tracion, y, en lugar destacado, por la institucién que la experiencia
ha demostrado ser la tnica que puede hacerlo posible, la procesal, el
proceso administrativo. Por lo que, una de las mayores satisfaccio-
nes de mi larga vida de jurista, la tuve el dia que me llamé el Minis-
tro de Justicia para encargarme que redactara el anteproyecto de la
que seria Ley de la Jurisdiccion contencioso-administrativa de 1.956.

Esta preocupacién mia por los temas de Justicia administrativa se
proyect6 fuera del Ordenamiento juridico espafiol en los Ordena-
mientos de los pueblos hermanos de América. No por el interés que
pueda ofrecer el Derecho comparado. Fue una vocacién hispanista
que tuve desde nifio. Fue la conviccién de que la existencia de una
comunidad hispdnica supone la existencia de una idea de la vida que
debe plasmar en las distintas normas de los pueblos que la integran,
no solo en aquellas de sus normas que, por estar mas vinculadas a la
vida intima del pueblo, reflejan mejor el espiritu comun, sino tam-
bién en aquellas otras que, por su caracter mas técnico y formal, se
encuentran mas alejadas de ese vivir intimo; en éstas como en aque-
llas deben encontrarse los mismos principios de Derecho, la expre-
sién de cémo un conjunto de pueblos entiende y realiza el Derecho
natural para regular sus relaciones. Asi lo expresaba en uno de mis
primeros trabajos, que tenia por objeto precisamente, el estudio de
uno de los proyectos de Ley nacional argentina reguladora del con-
tencioso-administrativo: el que fue sancionado por el Congreso Na-
cional el 30 de septiembre de 1.948, vetado por el Ejecutivo el 15
de octubre siguiente.

Desde entonces he seguido con todo interés la evoluciéon de la le-
gislacién y la doctrina de los distintos pueblos, he intervenido en la
elaboracién de algunas de las Leyes y he publicado trabajos, algu-

13
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nos de considerable extensién sobre algunos de ellos. Es, sin duda
el Ordenamiento mejicano el que en mayor medida ha atraido mi
atencion; llegando a tener la osadia de enfrentarme con la compleja
normativa que iba apareciendo en los Estados, y construir un Siste-
ma de Derecho procesal administrativo mejicano. El prélogo de la
primera edicién del Derecho procesal administrativo mexicano (apa-
recido en 1.988), que me hizo el honor de hacer Héctor Fix-Zamu-
dio, concluia asi:

“Puedo, ahora si, congratularme en nombre de los es-
tudiosos mexicanos, por contar con un estudio pano-
ramico pero al mismo tiempo profundo del derecho
procesal administrativo, que hemos deseado y espera-
do durante tanto tiempo, y expreso nuestra gratitud a
Jestis Gonzalez Pérez por culminar de manera tan bri-
llante sus esfuerzos de tanto afnos durante los cuales ha
demostrado su interés y su carifio por el derecho y por
los juristas mexicanos”.

Para las ediciones 22 (1.997) y tercera (2009) conté con la colabo-
racion de José Luis Vazquez Alfaro. Y con ella conté para la prepa-
racion del libo Derecho procesal federal, cuya primera edicién apa-
recié en 2007.

Aparte de los estudios concretos sobre alguno de los Ordenamien-
tos, he intentando también el estudio comparativo de todos ellos.
Ya en mi Derecho procesal administrativo dedicaba el capitulo pri-
mero del Titulo sobre Derecho comparado al “Derecho procesal ad-
ministrativo de los pueblos hispanicos” y en 1.985, Editorial Temis
publicé el libro Derecho procesal administrativo hispanoamericano,

Durante muchos afios estuve madurando la idea de que los admi-
nistrativistas hiciéramos respecto del contencioso-administrativo lo
que habian hecho los procesalistas respecto del proceso civil: un mo-
delo de reglamentacién que pudiera servir de punto de referencia a
los legisladores de las distintas Naciones que integran la Comuni-
dad iberoamericana. Cuando expuse esta idea en la reunién del Ins-
tituto Iberoamericano de Derecho administrativo celebrada en Ma-
drid en 2002, fue aceptada por unanimidad. Y me encargaron que
redactara un anteproyecto, que sirviera de base para que los miem-
bros del Instituto y Cualquiera otros que tuvieran preocupaciéon por
los problemas de la Justicia administrativa pudieran hacer las ob-
servaciones y sugerencias que creyeran oportuno, a fin de tenerlas
en cuenta al procederse, en reuniones sucesivas, a redactar el texto
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definitivo del modelo de reglamentacién, que seria obra, no de na-
die, sino del Instituto.

Una vez elaborado lo que se puede calificar de proyecto de antepro-
yecto, se lo remiti a Enrique Rojas Franco, que centraliza las activida-
des del Instituto en San José de Costa Rica, a fin de que con algunos
de los miembros mas préximos a él, hiciera una revision del texto
inicial antes de darlo a publicidad para someterlo a las sugerencias
de los colegas iberoamericanos. No obstante, se apresurd a incluir en
el primer nimero que aparecio de la revista iberoamericana que edi-
ta el Instituto lo que todavia no era mas que un material de trabajo.

I

Los Ordenamientos de las Naciones de Centroamérica han ocupado
siempre un lugar destacado en mis preocupaciones por los de Amé-
rica, especialmente el de Costa Rica. Asi tuve ocasién de exponerlo
en el acto de investidura del Doctorado honoris causa que me con-
cedié la Escuela Libre de Derecho. Estas fueron mis palabras:

Mi vinculacién a Costa Ricay a sus gentes empez6 hace muchos afios.
Y por lo general en relacién con la Justicia administrativa.

Empez6 cuando, a finales de los afios cincuenta del siglo pasado, re-
cibi en mi despacho a un joven Profesor de Derecho administrati-
vo y juez costarricense que llegaba a Espaifia a doctorarse en la Uni-
versidad Complutense. Con singular entusiasmo, me dijo: Nuestro
sistema de justicia administrativa deja mucho que desear y quiero
contribuir a su perfeccién. Como sé que ha sido usted uno de los
que mas decisivamente ha participado en la elaboracién de la Ley
espafola de 27 de diciembre de 1956, por tantos motivos elogiada,
he elegido su clase del doctorado y vengo a pedirle que dirija mi te-
sis, que pretendo concluya con una propuesta de Ley de la Jurisdic-
cién contencioso-administrativa costarricense. Era Gonzalo Retana.
No solo no podia negarme a tal peticién por el entusiasmo que me
habia mostrado, sino que me encantaba la idea de que una Ley para
mi tan querida como la espafiola de 1956 pudiera proyectarse fuera
de nuestras fronteras y, precisamente, en el Ordenamiento de una
Nacién de lengua espaiola.

Retana obtuvo el doctorado con la maxima calificacién, con una tesis
que se apartaba de los canones tradicionales. Porque, en lugar de ter-
minar con las conclusiones al uso, terminaba con todo un proyecto
de Ley. La satisfaccién que experimenté por el éxito con que se pre-
mid su trabajo, culminé cuando en 1966 tuve noticia de que las con-
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clusiones de aquella tesis, tan cuidadosamente elaborada, se habian
convertido en vuestra Ley de la Jurisdiccién contencioso-adminis-
trativa de 12 de marzo de 1966, de la que me considerasteis, segiin
me enteré después, su abuelo. Y como, a su vez, esta Ley se proyec-
té en la Ley de la Jurisdiccidén contencioso-administrativa de Hon-
duras de 1987, yo me he permitido considerarme bisabuelo de ésta.

Mi segunda visita a Costa Rica fue motivada por la Ley de la Juris-
diccién contencioso-administrativa de 1966. Ya llevaba algunos afios
de vigencia y se considerd que era el momento oportuno de, a la vis-
ta de la experiencia de su aplicacién, hacer un examen de ella. A tal
efecto, en 1974 me invit6 el Colegio de Abogados a pronunciar unas
conferencias, que fueron publicadas por su Revista de Ciencias Ju-
ridicas en un librito que llevaba el titulo “La Justicia administrativa
en Costa Rica”. Tuvo la amabilidad de presentarle Jorge Enrique Ro-
mero, otro de los “ticos” que habia pasado por mi curso de la Com-
plutense, por cierto en dias de revueltas estudiantiles, como suele
recordarme siempre que nos encontramos. Y Eduardo Ortiz hizo un
prélogo, tan extenso, que venia a ser un examen critico de la Ley y
de algunas de mis interpretaciones.

También mi visita siguiente obedeci6 a la misma razén. Pero esta
vez fue porque Eduardo Ortiz, siempre con su aspiracién a la per-
feccién, crey6 llegado el momento de empezar a pensar en la refor-
ma de la Ley de 1966, y, justamente veinte afios después, organizé
unas jornadas a las que acudieron destacados administrativistas de
América y Europa. De Espaiia fui con Eduardo Garcia de Enterria,
y no pasaba dia que no recibiéramos un homenaje, homenajes a los
que puso fin el que recibimos en la Universidad estatal en un acto
que, por imposibilidad del Rector, tuvimos la suerte de que presidie-
ra una bellisima Vicerrectora, la Dra. Del Vechio. Durante casi una
semana estuvimos deliberando sobre qué aspectos de la regulacién
entonces vigente seria mas necesaria la reforma.

La vez siguiente, cuando ya estaba avanzada la reforma e incluso ela-
borado un primitivo anteproyecto, se celebraron unos reuniones en
el Colegio de Abogados para un estudio de lo que ya pretendia ser
un texto inicial, a las que fui invitado para que participara en el es-
tudio durante largas sesiones, en las que tuvo una importante parti-
cipacién Enrique Rojas Franco. En mi primera intervenciéon me per-
mit{ decir que cémo se habia tenido la osadia de invitarme para que
contribuyera a matar una Ley de la que me considerabais su abue-
lo. Y la altima ocasién en que tuve la satisfaccién de asistir a Cos-
ta Rica a unas jornadas sobre justicia administrativa, fue en las que
organizé la Procuraduria General de la Reptblica, ya sobre un tex-
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to de Cédigo mucho mds elaborado, aunque, como pude apreciar y
comentar con Fernando Garrido Falla, que también asistid, distaba
mucho de contar con el consenso de dos sectores que mantenian po-
siciones muy distintas.

Durante los afios transcurridos desde aquellas Jornadas que orga-
nizé la Procuraduria General, no dejé de interesarme sobre la mar-
cha del proyecto, hasta que, al fin, recibi el texto del Cddigo proce-
sal contencioso-administrativo de 2006.

Cuando se celebré mi investidura de Doctor honoris causa en la Es-
cuela Libre de Derecho a que antes me referi ya se habian publicado
excelentes trabajos sobre el Codigo como el que aparecié en 2006
del que son autores Manrique Jiménez Meza, Ernesto Jinesta Lobo
y Aldo Milano, el extenso y practico Comentario de Enrique Rojas
Franco y el tan didactico Manual de Ernesto Jinesta. uno de los mas
brillantes alumnos que han pasado por mi curso del Doctorado hizo
un excelente resumen de lo que suponia el nuevo Cédigo en el arti-
culo titulado “La nueva justicia administrativa en Costa Rica” que
se publicé en nuestra “Revista de Administracion Pablica” (n°® 179,
pp. 413 y ss). El trabajo que aparece en este libro es un ejemplo de
su facultad de sintesis y depurado sistema.

v

Honduras no ha tenido una regulacién especifica hasta fecha rela-
tivamente reciente. Y como otros Estados de América suplié la au-
sencia de un buen proceso administrativo con el amparo. A esta si-
tuacién puso fin la entrada en vigor el 1 de julio de 1.988 de la Ley
de laJurisdiccién contencioso-administrativa de 20 de noviembre de
1.987, por la que siempre he experimentado una especial predilec-
cién, andloga a la que he sentido por la de Costa Rica de 12 de mar-
zo de 1.966, que, como antes sefialé, sirvié de modelo a los redac-
tores de la hondurefia.

Derogada la Ley de Costa Rica por el Cédigo de 2006, la de Hondu-
ras es la tinica Ley, aparte de la espafola vigente de 1.998, en la que
se proyecta con mayor fidelidad la espafiola de 1.956 y mas se apro-
xima al proyecto de anteproyecto de modelo de Cédigo procesal ad-
ministrativo para Iberoamérica a que antes me ha referido.

Voy a permitirme referirme a un articulo concreto Siempre que lo
leo me recuerda el tiempo dedicado a elaborar el anteproyecto de
la Ley espafiola, o, mejor dicho al momento en que trataba de con-
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vertirse el anteproyecto en proyecto de ley que el Gobierno remiti-
ria a las Cortes.

Al redactar el anteproyecto, pusimos especial cuidado en que respe-
tara escrupulosamente la técnica procesal. Cuando llegamos a la re-
gulacion de la posibilidad de que, antes del trdmite normal de opo-
sicién a la pretensién, los demandados plantearan la inadmisibilidad
por motivos tasados que evitara la continuacién de un proceso in-
util, se nos planted el problema del nombre con que designariamos
a este tipo de oposicion, que superara las diferencias terminoldgi-
cas que abundaban en la doctrina. Y consideramos que la termino-
logia mas correcta era la de defensas previas. El término defensa era
utilizado para designar generalmente cualquier tipo de oposicidn,
por lo que aceptarlo evitaba el riesgo de caer en otro que no fuera
apropiado. Y como lo que caracterizaba a este tipo de oposicién era
el caracter previo al tramite normal de contestacién, Defensas pre-
vias fue el titulo de la Seccién que los regulaba y el que se emplea-
ba en su regulacién.

Al repartirse el texto del anteproyecto antes de someterlo a la apro-
bacién del Consejo de Ministros hubo un sector que, aferrado a una
vieja terminologia legal incorrecta, insistia en que era inadmisible
la extrafia expresién de defensas previas, y debia emplear la termi-
nologia tradicional de “excepciones dilatorias”. Me aterraba pensar
que una Ley en cuya redaccién se habia cuidado tanto la terminolo-
gia pudiera llamar “excepcién dilatoria” a un tipo de oposicién, que
segtn habia demostrado la doctrina, no era “excepcién” ni “dilato-
ria”. Ante tan cerrada oposicién, encontré la formula salvadora: si
tanto os molesta —aduje— la palabra “defensa”, podemos sustituir-
la por “alegacién”, lo que no podia ponerse en duda, como tampo-
co que es “previa”. Y asi quedd, Y asi aparecié en la Ley de 1.956.

Cuando afios mas tarde dialogaba con Gonzalo Retana sobre este
tema al trabajar sobre su tesis doctoral, le interesé la cuestion. Se
dedicé a estudiar la doctrina procesal y llegd a la conclusion de que
la terminologia mas correcta era la de defensas previas. Asi figurd
en el anteproyecto de Ley. Y asi quedo en la Ley de Costa Rica de
1.966 y pasé a la Ley de Honduras de 1.987.

Como la Ley de Costa Rica de 1.966 fue derogada, tengo la enorme
satisfaccion que la tnica Ley reguladora del proceso administrativo
de lengua espanola que emplea la tecnologia “Defensas previas” es
la de Honduras, dedicando a su regulacién en la Seccién 42 del Ca-
pitulo primero del Titulo cuarto.
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Eduardo Orellana nos ofrece un completo resumen de la Ley, correc-
tamente sistematizado. Hubiera sido interesante que, con su s6li-
da formacidn cientifica y su experiencia en la aplicacion del Ordena-
miento juridico, tanto como Magistrado —fue Magistrado de la Cor-
te de Apelaciones de lo Contencioso-administrativo—-, como Fiscal
—lo fue General de la Republica— como Abogado —actualmente ejer-
ce la profesién-, hubiera expuesto algunas consideraciones criticas
y, en especial, las posibles innovaciones que estimara podrian intro-
ducirse en la normativa vigente a la vista de la realidad hondurefia.
Es indudable que una interpretacién informada por el principio de
tutela judicial efectiva, puede permitir una eficaz garantia de los in-
tereses legitimos del administrado y la sumisién de la Administra-
cién al Derecho; pero resulta conveniente alguna modificacién que
evite desviaciones interpretativas.

1%

Nicaragua ha sido otro de los Estados de la América central que ha
tardado en contar con una Ley reguladora de la Jurisdicciéon con-
tencioso-administrativa, supliendo la falta, como ya he dicho, con
el amparo. Y la Ley n° 350 de 18 de mayo de 2000 fue objeto de un
recurso de inconstitucionalidad, que fue estimado parcialmente por
la Sentencia n° 40 de la Corte Suprema de Justicia. Por lo que esta
pendiente de promulgarse una nueva Ley de la Jurisdiccion, que se
ajuste a la sentencia, al mismo tiempo que se trata de dar un paso
mas en la evolucién a un sistema de plena garantia para los admi-
nistrados, en la que esta jugado un papel decisivo Karlos Navarro,
Coordinador de la Comisién de la Asamblea Nacional para la redac-
cién de la nueva Ley; que entre otros méritos, tiene el de ser Doctor
de una Universidad para mi tan querida como es la de Salamanca.

Pero no puede afirmarse que actualmente Nicaragua carezca de ga-
rantias jurisdiccionales frente a la Administraciéon publica. La Ley
350, en la parte no afectada por la sentencia de inconstitucionalidad
rectamente interpretada permite en buena parte la satisfaccién de
las pretensiones que se deduzcan en relacién con la actuaciéon de las
Administraciones publicas. El problema radica, en Nicaragua como
en los demas paises —al tema me dedicaré después- en la indepen-
dencia y formacién especializada de los jueces.

El Profesor Navarro si hace un estudio de las cuestiones mas impor-
tantes que plantea la regulacion del proceso administrativo. Me per-
mito hacer unas consideraciones sobre alguno de los aspectos con-
cretos que trata.
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Como en otros Ordenamientos del Centroamérica se nota la influen-
ciade la Ley espafiola, en el caso de Nicaragua de la versién de la Ley
de 13 de julio de 1.998, que ya contiene unas modificaciones de la
de 1.956, que tiene en cuenta, criticado acertadamente algunas de
éstas, como la regulacién del coadyuvante, manteniendo la subsis-
tencia de éste como parte accesoria de la parte principal.

Al referirse a los principios del proceso no destaca entre ellos el an-
tiformalista. Es indudable que es una proyeccién del mas amplio de
tutela judicial efectiva que consagran todas las Constituciones, pero
no esta de mas reiterarlo en las Leyes procesales ante la tendencia
de los Tribunales a aferrarse a los requisitos de admisibilidad para
evitar entrar en el examen de las cuestiones de fondo. Es esencial la
improcedencia de declarar la inadmisibilidad por un defecto que sea
subsanable sin dar oportunidad de subsanarlo, y, si no fuera subsa-
nable, debe forzarse la interpretacién de la normativa reguladora en
el sentido mas favorable a la admisién.

Al tratar de la capacidad, quizas preste excesiva atencién a la distin-
cién entre capacidad procesal y capacidad de ser parte. En principio
bastard una referencia general a la legislacién comtin. Unicamente
planteara problemas cuando, como en la Ley espafiola, se establece
alguna especialidad en el proceso administrativo respecto del civil.

Medida muy acertada es la que trata de evitar que quede sin tutela
judicial quien carezca de medios econémicos, regulando un proce-
dimiento sencillo para la designaciéon de un defensor publico o de
un abogado de oficio.

Siguiendo una corriente muy generalizada, que se considera una exi-
gencia del principio constitucional de tutela judicial efectiva, es que
en los supuestos de silencio negativo es ilimitado el plazo para incoar
el proceso frente a la denegacién presunta, que también yo he de-
fendido. Lo que, en principio, parece evidente, siempre que la cues-
tiébn que se plantea en el proceso no afecte a terceros. No obstante,
hace algtin tiempo que tuve en cuenta que un principio tan elemen-
tal como el de tutela es el de seguridad juridica, que impide quede
indefinidamente la duda de si una situacién juridica puede poner-
se en tela de juicio. Pensemos en un acto administrativo que otorga
una autorizacioén para hacer algo, o una concesién de un derecho, o
la ejecucion de una obra, o el nombramiento de un funcionario, con-
tra el que interpone el recurso administrativo un tercer perjudicado
por el acto. ¢Es que si la Administraciéon no resuelve expresamente
y, consiguientemente, se presupone una desestimacién presunta, es
admisible que este tercero perjudicado pueda en cualquier momen-
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to, cualquiera que fuera el tiempo transcurrido, incoar un proceso
cuya estimacién daria lugar a la privacién de un derecho que se vie-
ne ejecutando pacificamente autorizado, concedido o adjudicado?.

Otra norma que proviene de la Ley espafiola y considero pugna abier-
tamente con la justicia es fijar un plazo para reaccionar contra la via
de hecho desde el momento en que ésta se produzca. El plazo para
incoar en el proceso debe mantenerse en tanto subsista la via de he-
cho. Y una vez que cese es cuando debe fijarse un plazo para preten-
der la reparacién de los perjuicios que hubiese ocasionado.

VI

En 1.978, se publicé la versién espafiola de la tesis con la que obtu-
vo el Doctorado en la Universidad de Estrasburgo José Antonio Ca-
rrasco. Su titulo es “Importancia de la jurisdicciéon contencioso-admi-
nistrativo en Panama. Notablemente influido por la doctrina france-
sa, sus conclusiones eran muy criticas de la situacién e importantes
las recomendaciones que hacia para poner fin al sistema de Justicia
administrativa existente en Panam4, el cual fue creado a través de
la Ley 135 de 1943, modificada por la Ley 33 de 1946, el cual desde
esta fecha no ha tenido ninguna modificacion.

El panorama, a pesar de los esfuerzos jurisprudenciales que han tra-
tado de adecuar la mencionada legislacion a las realidades actuales,
no ha cambiado gran cosa, como pone de manifiesto Carlos Gasnell
Acuna en el trabajo que se incluye en este libro en cuyo apartado X
(Temas pendientes de revisioén y reforma es su titulo) fija las premi-
sas para una reforma que, sin duda, son decisivas para que pueda
ser realidad el principio de tutela judicial efectiva.

Pero no figura una que para mi es esencial. Estaba entre las conclu-
siones de la tesis de Carrasco, que se estimaba adecuadas por mi
gran amigo Cesar Quintero en la introduccién de la versién espafio-
la. Su texto es el siguiente: “Especializacién en derecho publico de
los magistrados que se nombren en la Sala de lo contencioso-admi-
nistrativo”. Y es que el juez, el titular del 6rgano al que se atribuye
jurisdiccién para juzgar a las Administraciones publicas es la pieza
fundamental del sistema. Mucho mas importantes que las Leyes. Por-
que un buen juez, con una legislacién deficiente puede prestar una
tutela judicial efectiva a los administrados. Y esto vale para Panama
y para lo demas Estados de Centroamérica y del mundo.

El tema me ha preocupado siempre. Desde que en 1.949 empecé a
ejercer la profesién de abogado en los Tribunales del orden jurisdic-
cién al contencioso-administrativo y mas cada dia. Hoy es imposi-
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ble que un juez valga para todo. Porque es imposible que pueda te-
ner los conocimientos exigidos para impartir justicia en cualquier
orden jurisdiccional. Porque, aun partiendo de la unidad del Dere-
cho e incluso del método de aplicacién, existen peculiaridades de las
que no se puede prescindir.

De aqui, la importancia de las especializaciones. Como se puso de ma-
nifiesto en Espafia en el orden jurisdiccional contencioso-administra-
tivo con la creacion de los Magistrados especialistas de lo contencioso-
administrativo por la Ley de esta jurisdiccién de 1956. Con esta Ley —
se ha dicho- se abri6 la puerta a un juez nuevo que haria historia, sin
cuya presencia de poco habrian servido las excelencias del nuevo pro-
ceso ni las que adornaban las leyes que iban jalonando las demas ins-
tituciones juridicas (°). Con la incorporacién, aunque minoritaria, de
estos nuevos jueces a las Salas de lo contencioso administrativo, po-
demos decir que empezamos a tener justicia administrativa. Y asi ha
sido reconocido con generalidad por todos. Garcia de Enterria, como
autoridad mas significativa, al destacar como una de las aportaciones
de esta Ley —que califica de memorable en la historia de nuestro De-
recho publico- el haber introducido «un principio de especializacién
técnica en los Magistrados que nutren esos Tribunales, especializacién
que jugard un papel decisivo para la recepcién plena de las mas depu-
radas técnicas de control contencioso-administrativo.

El problema est4 en el sistema de seleccién. Del tema se ha ocupado
con la extension que exige su trascendencia, referido a Nicaragua,
Juan Bautista Arrien Somarriba. Las dificultades son evidentes. Como
lo son las que tienen por objeto evitar la politizacién de los jueces.

Vil

En el Salvador no ha existido una jurisdiccién contencioso-adminis-
trativa hasta la Ley de 14 de noviembre de 1.978, que entra en vigen-
ciael 1 de enero de 1979, donde se crea una Sala de lo contencioso-
administrativo, adscrita a la Corte Suprema de Justicia, tnico érga-
no jurisdiccional al que se atribuye el enjuiciamiento de las contro-
versias entre los particulares y la Administracion.

Esta circunstancia por si sola seria suficiente para considerar que en
esta Republica centroamericana esta garantizado el derecho a la tu-
tela judicial efectiva frente a la Administracién publica, pues, como
dice el joven jurista salvadorefio Henry Alexander Mejia “si bien so-
mos un pais pequefio territorialmente, no por ello se hace facil la
interposicién de una demanda contenciosa cuando el ciudadano re-
side fuera de la capital”. Pero, ademas, es que la regulacién conteni-
da de dicha Ley, tampoco da respuesta adecuada a otras exigencias
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de aquel derecho constitucional. De aqui que se postule la necesi-
dad de una nueva Ley, que cumpla lo que después establecié el art.
172 de la Constitucién de 1.983 y los 6rganos a los que se confie el
enjuiciamiento de los litigios en materia reglada por el Derecho ad-
ministrativo, tengan potestad “de juzgar y hacer ejercitar lo juzga-
do” en este dmbito judicial.

Y para que los 6rganos de esta jurisdiccion tengan potestad efecti-
vay vias procesales adecuadas para superar cuantos obstaculos pue-
dan articular los titulares de los 6rganos administrativos, es necesa-
rio que la nueva normativa supere las diferencias de la Ley de 1.979,
deficiencias que, en buena parte, ya habian sido superadas en otros
Ordenamientos de lengua espafiola.

Esto es lo que nos ofrece el Profesor Dr. Henry Mejia es un jurista
joven y se ha constituido como la maxima referencia académica en
los ultimos afios en el Derecho Administrativo salvadorefio, no sélo
porque lo que ha escrito y disertado en los principales foros y con-
gresos en Iberoamérica; sino como ha impulsado y motivado a las
nuevas generaciones desde las aulas de la Universidad de El Salva-
dor, para formar nuevo cuadros y discipulos académicos para el de-
sarrollo de la disciplina en el “pulgarcito de América”.

ViII

Aunque ha sido desigual el desarrollo del derecho administrativo,
tanto desde el punto de vista legislativo como doctrinal, en la ac-
tualidad en los distintos Estados centroamericanos se vive un pro-
ceso de impulso al derecho administrativo; y, de reforma de las Le-
yes reguladoras del contencioso-administrativo. Ejemplo expresivo
de este proceso es este libro que he tenido el honor de prologar, en
el que han tenido una participacién decisiva dos de los mas presti-
giosos administrativistas de la América de lengua espafola: Ernesto
Jinesta y Karlos Navarro. En el Salvador, Nicaragua y Panama se es-
tan redactando nuevas leyes de lo contencioso administrativo, que
esencialmente pretenden elaborar un modelo procesal administra-
tivo predominante subjetivo, y, la introduccién de un sistema plural
o diferenciado de pretensiones procesales que pretende adecuarse a
los distintos intereses subjetivos que los ciudadanos puedan tener
en sus relaciones juridicas con la Administracién.

Jesus Gonzalez Pérez
Catedrético de Derecho Administrativo
de la Universidad Complutense
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LA JURISDICCION
CONTENCIOSA
ADMINISTRATIVA
EN EL SALVADOR

Henry Alexander Mejia

1.1. Origen del sistema contencioso administrativo

Al proclamarse la revolucién francesa y decretarse la “Declaracién
de Derechos del hombre y del ciudadano”, en 1789, que contendria
los principios elementales del nuevo sistema de libertades publicas
vedadas en el régimen de absolutista, se plantea la necesidad de con-
trolar los actos dictados por la Administracién. En principio predo-
mind la idea que los actos de la Administracién fueran controlados
por ella misma, por la desconfianza que existia hacia los tribunales
que estaban en desacuerdo con el nuevo sistema.

En consecuencia, se crea el Consejo de Estado con dos modalida-
des principales: el primero, sistema de competencia retenida (1789-
1872). Aqui el Consejo de Estado se organiza como dependencia del
Poder Ejecutivo y como un organismo consultivo de éste.! Este me-

1 Las normas legislativas que crearon la jurisdiccién contencioso-admi-
nistrativa provenian del Decreto del 22 de diciembre de 1789, que es-
tablecia lo siguiente: “las administraciones de departamentos de dis-
trito no podran ser perturbadas, en el ejercicio de sus funciones admi-
nistrativas, por ningtn acto del poder judicial”. A su vez, esta norma
fue consagrada en el articulo 3° de la Constitucién francesa de 1791,
segun el cual: “Los tribunales no pueden intervenir en las funciones
administrativas o citar ante ellos a los agentes de la Administracién,
por razén de sus funciones”. Posteriormente, estos dispositivos fueron
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canismo no constituyé un sistema de control judicial, sino un sim-
ple autocontrol administrativo, de ahi lo de “retenida”, pues quedd
en manos de la Administracién lo que era objeto de enjuiciamiento.
No importando que ello fuera una contradiccién en virtud que “na-
die puede ser juez de su propia causa”.

Es el afio 1872 donde se implementa el segundo sistema, el “siste-
ma de justicia delegada”. En este el Consejo de Estado cambia su
competencia a fin de juzgar plena y soberanamente en materia con-
tenciosa administrativa.? Sus potestades se vieron mejoradas con las
reformas de 1953 y 1987, que sustituyeron a los “Consejos de Pre-
fectura” por tribunales administrativos; afiadiéndose Tribunales de
Apelacion; pero sin estar integrados organicamente al Poder Judicial
francés. De esta manera el sistema contencioso administrativo fran-
cés quedd jerarquizado con la preeminencia del Consejo de Estado.?

ratificados por la Ley del 16 de Fructidor del afio III (2 de septiembre
de 1795), donde se dispuso, que: “Se prohibe intervenir a los tribuna-
les de conocer los actos de la administracién de cualquier especie que
ellos sean”. Por tanto, los litigios en los cuales la Administracién esta-
ba interesada escapaban del conocimiento de los tribunales judiciales.
Véase Arauz Sanchez, H., Curso de derecho procesal administrativo: la
Jurisdiccién contenciosa administrativa en panamd, Universal Books,
Panama, 2004, pags. 61-64.

2 Laexpresion contencioso-administrativa procede desde los origenes de
la Revolucién Francesa, el término une dos conceptos opuestos: con-
tencioso y administrativo. El vocablo “contencioso” significa contienda
—cuando se comenzé a utilizar en Francia se le entendia como litigio—.
La palabra “administrativo”, sustantivacién de la Administracién, sig-
nifica direccién ejecutiva de personas y cosas —cuando comenzd a usar-
se en Francia representaba la materia correspondiente a esta clase de
litigio—. Por ello, en su origen, la prenombrada expresion significo “li-
tigio administrativo”, pero, como debian tramitarse ante érganos que
formaban parte de la Administraciéon Publica, se llamé “contencioso
administrativo”. La denominacién es confusa, pero ha sido aceptada
por los diferentes ordenamientos juridicos administrativos. Véase al
respecto, Ismael Farrando H., y Patricia Martinez, directores, op. cit.,
pags. 667-668.

3 HUTCHINSON, T., Derecho Procesal Administrativo, Tomo I, Rubinzal-
Culzoni, Santa Fe, 2009, pags. 64-84.
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En consecuencia, la construccion cientifica inicial del Derecho admi-
nistrativo se debe al aporte jurisprudencial del Consejo de Estado.*
De ahi también que otros Estados hayan seguido al modelo francés
como lo hizo Colombia —con ciertos matices propios. En cambio,
los paises del “common law” son los tribunales comunes los que con-
trolan los actos de la Administracién. Sin embargo, el modelo que
predomina en muchas naciones es el que posee una estructura ju-
risdiccional especializada dentro del Organo Judicial, por medio de
tribunales contenciosos administrativos de instancia —como sucede
en Espafia- o centralizado —como en El Salvador.®

El Derecho administrativo salvadorefio no es un sistema puro sino
mixto, donde los asuntos de la Administracién son controlados por
la Sala de lo Contencioso Administrativo y otros por medio de los
tribunales comunes. Ejemplos de control por los tribunales comu-
nes son los contratos administrativos, la responsabilidad patrimo-
nial del Estado y la ejecucién de los actos administrativos. También
es posible el control comun por los tribunales arbitrales cuando asi
lo hayan determinado los otorgantes por medio de la clausula com-
promisoria en el contrato administrativo.

1.2. Surgimiento de la Jurisdiccion Contencioso
Administrativa en El Salvador

El surgimiento de la jurisdiccién contenciosa administrativa en El
Salvador es tardio, pese a que la Constitucion de 1824 hacia alusién
a la creacion de los tribunales administrativos, pero sin que se crea-
ra ninguno al efecto. Las constituciones posteriores nada dispusie-
ron en relacién a los tribunales contenciosos administrativos. Es

4 Véase al respecto GARCIA DE ENTERRIA, E., y FERNANDEZ, T. R., op. cit.,
pag. 83; Santamaria Pastor, J. A, op. cit., Volumen I, pags. 166-167; VE-
DEL, G., op. cit., 1980, pag. 46. En la doctrina latinoamericana Cassag-
ne, J. C., Derecho administrativo...cit, pag. 174. Todos estos autores
manifiestan que la jurisprudencia administrativa dictada por el Con-
sejo de Estado francés en la formacién del Derecho administrativo, ha
jugado una funcién preponderante en la formulacién de las principales
instituciones, tales como la responsabilidad del Estado, los contratos
administrativos, nulidades del acto administrativo, entre otras institu-
ciones administrativas.

5  GONZALEZ PEREZ, J., Evolucién de la Jurisdiccién Contenciosa Admi-
nistrativa, en “Revista de Administracién Pablica”, N° 150, 1999, pags.
209y ss.
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hasta la Constitucién de 1939, promulgada en la dictadura militar
del general Maximiliano HERNANDEZ MARTINEZ, que se establecid,
en el articulo 77 ordinal 17, como atribucién de la Asamblea Nacio-
nal, erigir jurisdicciones y establecer funcionarios que a nombre de
la Republica conocieran, juzgaran y sentenciaran en toda clase de
asuntos administrativos.®

Posteriormente, con la Constitucién de 1950 aparece, en el articulo
46 ordinal 13, la atribucién del Poder Judicial para conocer en toda
clase de asuntos administrativos. Esa disposicion fue retomada exac-
tamente igual en el articulo 47 ordinal 13 de la Constitucién de 1962.

La necesidad de la jurisdiccién contenciosa administrativa para el
constituyente era evidente, ya que el quehacer de la Administracién
cada dia estaba sujeto arbitrariedades, aunado a los regimenes dic-
tatoriales militares en los que era frecuente el quebrantamiento de
la ley, y, consecuentemente, la imposibilidad de un verdadero Esta-
do de Derecho.”

Entretanto, con la iniciativa del Ministerio de Justicia,® del Poder
Judicial de la época y el apoyo de las Federaciones de Abogados, se

6  Véase en la escasa doctrina salvadorefia GOMEZ CAMPOS, O., El Control
Jurisdiccional de la Administracién Publica, Tesis de grado presentada
en la Universidad de El Salvador, 1961, y Tenorio, J. E., El Contencio-
so Administrativo en El Salvador, Tesis de grado presentada en la Uni-
versidad de El Salvador, 1970.

7  El Salvador no se escapa de la influencia del modelo francés, ya que en
1960 se crea el Tribunal del Servicio Civil —vigente a la fecha—, como
un ente competente para ventilar los conflictos administrativos deri-
vados de la funcién publica. Cuando se crea la Ley de la Jurisdiccion
Contenciosa Administrativo el articulo 4, d) excluia que sus actos no
fueran sometidos a la Sala de lo Contencioso Administrativo, confor-
mandose una especie de justicia administrativa retenida. Es hasta que
la referida Sala declara inaplicable en 1998 dicha disposicién, por con-
siderar que sus actos tenian que estar sujeto a control jurisdiccional.
Posteriormente la Sala de lo Constitucional declara la referida disposi-
cién inconstitucional de manera general y obligatoria inconstitucional
en 2004, haciéndola extensiva a los actos del Consejo Superior de Sa-
lud Publica.

8  CUESTAS, H. G., Breve resena histdrica del establecimiento del tribu-
nal contencioso administrativo, en “Sentencias. Quince afos de la Ju-
risdiccién Contenciosa Administrativa”, Publicaciones de la Corte Su-
prema de Justicia, San Salvador, 1995, pags. I-IX.
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presentaron varias propuestas de proyectos de ley de la jurisdiccién
contenciosa administrativa. Después de estudiar varias propuestas la
Asamblea Legislativa dict6 la Ley de la Jurisdiccién Contencioso Ad-
ministrativa el catorce de noviembre de 1978, vigente desde el uno
de enero de 1979, erigiéndose la Sala de lo Contencioso de lo Admi-
nistrativo (SCA) adscrita a la Corte Suprema de Justicia.

1.3. Composicion de la Sala de lo Contencioso
Administrativo

En el articulo 172 de la Constitucién de 1983 quedé configurado
constitucionalmente la “potestad del Organo Judicial de juzgar y ha-
cer ejecutar lo juzgado en materia (...) de lo contencioso administra-
tivo (...)”. Posteriormente, como resultado de los Acuerdos de Paz
de 1992, se reformd la Ley Orgdnica Judicial. En dicha reforma se
aumentd el nimero de Magistrados de la Corte Suprema de Justicia
de catorce a quince, y se recompuso de tres a cuatro magistrados —un
presidente y tres vocales—- la Sala de lo Contencioso de lo Adminis-
trativo.” 1% Se adujo que el aumento de un Magistrado era por el cre-
cimiento de los casos sometidos por los particulares ante dicha Sala.

En principio para que la Sala emitiera sentencia interlocutoria o de-
finitiva se necesitan los votos undnimes de los cuatro magistrados.!!
El magistrado que no estaba de acuerdo con la decisién debia razo-
nar su voto y la Sala mandaba a llamar a un suplente para resolver

9  Articulo 4 inciso 2 de la Ley Orgdnica Judicial.

10 La eleccién de los Magistrados de la Corte Suprema de Justicia se hace
de una lista de treinta candidatos, quince son propuestos por el Conse-
jo Nacional de la Judicatura en los términos que determina la ley. Los
otros quince provienen de los aportes de las entidades representativas
de los abogados de El Salvador y donde deben estar representadas las
mads relevantes corrientes del pensamiento juridico. Ademas, los magis-
trados —donde se encuentran los de la Sala- sélo pueden ser removidos
por causas especificas, previamente establecidas por la ley. Tanto para
eleccién como para la destitucién, el acuerdo respectivo debe tomarse
con el voto favorable de por lo menos los dos tercios de los Diputados
electos, con lo cual se procurd procurar el consenso en relacién a los
mejores candidatos. Otro de los aspectos, que en 1991 se considerd ne-
cesario reformar, es el del periodo de ejercicio de los magistrados de la
Corte Suprema de Justicia a nueve afios renovandose por terceras par-
tes cada tres afios (articulos 172 y 186 de la Constitucion).

11 Articulo 14 inciso 2 de la Ley Orgénica Judicial.
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la discrepancia.’? Con esto se generaba el incidente dilatorio de dis-
cordia, segtn los articulo 12 y 14 de la Ley Organica Judicial, y arti-
culos 197 y 220 del Cédigo Procesal Civil y Mercantil.

Esto se vio modificado con la jurisprudencia constitucional,’® que
declaré inconstitucional 14 inciso 2 de la Ley Organica Judicial, en
virtud que la regla de la unanimidad carece de justificacion suficien-
te en relaciéon con el caracter pluralista y deliberativo de la decisién
judicial colegiada y con el derecho a una decision judicial fundada y
oportuna. En consecuencia, la regla de votacién de la Sala de lo Con-
tencioso Administrativo, cambid a tres votos para dictar una deci-
sidn y el Magistrado que no concurre con su voto tendra que razo-
narlo, pero ya no se genera el incidente.

La Sala tiene competencia para resolver las controversias entre los
particulares y la Administracién —articulo 1 de la Ley de la Jurisdic-
cién Contenciosa Administrativa (LJCA). Siendo una jurisdiccién es-
pecializada pero centralizada, por ser el tnico tribunal nacional don-
de los justiciables pueden impugnar los actos administrativos que
consideren ilegales o nulos de pleno derecho, segun el caso.

No constituye un tribunal de segunda instancia, ni una via de casa-
cién respecto de lo que se hubiere actuado previamente en el pro-
ceso administrativo. Es un proceso de plena jurisdiccién, donde las
partes pueden controvertir lo que consideren a su derecho, en igua-
les condiciones y con todas las garantias constitucionales.

Sin embargo, que la SCA sea el inico Tribunal contencioso adminis-
trativo resulta violatorio al derecho de acceso a la justicia. Ello por-
que dificulta el acceso de los justiciables de los diferentes puntos del
pails hasta la sede del tribunal en la capital de la Reptblica. Si bien
El Salvador es un pais territorialmente pequefo, ello no hace fécil al
particular interponer una demanda cuando el ciudadano reside fue-
ra de la capital. Ademas, el aumento de la litigiosidad ha desborda-
do la capacidad de la ScaA para tramitar con rapidez los procesos, lo

12 Como caso relevante es el auto interlocutorio de la Sala de lo Contencio-
so Administrativo del 13 de julio de 2007, referencia 164-P-2003, donde
para decidir se mandé a llamar hasta tres suplentes, habiendo existido
siete votos en un resolucién interlocutoria, los Magistrados suplentes
adujeron que conformaron Sala, queriendo hacer valer su criterio.

13 Véase sentencia de inconstitucionalidad de 1 de marzo de 2013, refe-
rencia 78-2011.
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que hace aconsejable la creacién de mecanismos que posibiliten el
acercamiento de los tribunales a los justiciables.

En virtud de lo anterior, se requiere una articulacién jurisdiccional
en tribunales de instancia, por lo menos un tribunal en cada cabecera
departamental para acercar las puertas de la justica a los ciudadanos.

Finalmente, el control de las decisiones se haria con mayor eficacia,
puesto que en la actualidad el tnico mecanismo jurisdiccional que
podria invocarse para examinar una decisién de la SCA es por medio
del proceso de amparo, pero la pretensién debe estar fundamentada
en la violacién de un derecho constitucional.

1.4. Objeto y ambito de aplicacidn la jurisdiccion
contenciosa administrativa

El proceso contencioso administrativo es una garantia de tutela los
derechos y libertades de los ciudadanos, afectados por una decisién
arbitraria o ilegal de la Administracion. El control se extiende a to-
das las actuaciones e inactividades de la propia Administracion, in-
cluso a entes que no forman parte de la Administracién, pero que
se encuentran vinculados por relaciones emanadas del Derecho ad-
ministrativo, como sucede con los concesionarios de servicio u obra
publica, e incluso las empresas publicas de forma parcial.

La Ljca, si bien fue un hito juridico en su momento, es una ley pre-
constitucional que no estd acorde al nuevo modelo procesal admi-
nistrativo imperante en Iberoamérica, puesto que su aplicacién es
limitada.!* Tanto es asi que el articulo 2 inciso 2 de la LjCA prescribe

14 La Sala de lo Contencioso Administrativo en auto interlocutorio del
22 de mayo de 2000, referencia 230-C-2002, sostuvo sobre la impug-
nacién de ciertos actos “...que la Administracién Publica salvadorefia
a diferencia de otros ordenamientos, no poseen personalidad juridica
Unica, sino que constituye como una pluralidad de érganos, algunos
con personalidad juridicas y otros no, que realizan funcién administra-
tiva (...), en este orden de ideas los organismos colegiados y funciona-
rios directamente son susceptibles de ser demandados en un proceso
contencioso administrativo.” En consecuencia, no podran ser deman-
dados ante la Sala de lo Contencioso Administrativo aquellos 6rganos,
que aun cuando dicten actos similares o sujeto al Derecho administra-
tivo, tal es el caso de los particulares, cuando actuando como conce-
sionarios realizan potestades derivadas del contrato administrativo de
concesion.
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que su ambito de aplicacién se circunscribe a actos dictados por una
Administracién publica.!® Francamente esto es limitativo del dere-
cho de proteccién jurisdiccional, por lo que es de esperar que, a tra-
vés de una interpretacién conforme a la Constitucion, u otras técni-
cas de decisién constitucional, se ampliara el ambito de competen-
cia de la justicia contenciosa administrativa.

Por otra parte, el articulo 5 de la LjcA establece que la competencia
de la Sca es improrrogable, extensiva a todo el territorio de la Re-
publica. Esto en virtud del cardcter privativo de la jurisdiccién con-
tenciosa administrativa, que constituyen un orden especifico dentro
de la jurisdiccién en general de todo el Estado.!®

1.4.1. IMPUGNACION EXCLUSIVA DE ACTOS ADMINISTRATIVOS

La competencia natural de la LjCA viene representada histéricamente
con el fin de fiscalizar la legalidad de los actos administrativos,'” as-
pecto reconocido en los articulos 2 y 3 de la referida Ley. En dichos
articulos se cataloga que actos estdn sometidos al conocimiento de la

15 Sobre la organizacién y los entes que conforman la Administracién pu-
blica, véase supra capitulo IV.

16 Sobre un andlisis muy detallado de la Jurisdiccién Contenciosa Admi-
nistrativa salvadorefia, donde apoyamos ampliamente nuestro trabajo
son las obras de Gamero Casado, E., Monografias de Derecho Admi-
nistrativo: La Jurisdiccién Contenciosa Administrativa y El acto admi-
nistrativo, Publicacién del Consejo Nacional de la Judicatura y Escuela
de Capacitacién Judicial, San Salvador, 2001, y Ayala, J. M,, et al., Ma-
nual de Justicia Administrativa, Publicacién del Consejo Nacional de
la Judicatura y Escuela de Capacitaciéon Judicial, San Salvador, 2003.

17 Sobre un amplio analisis del tema puede consultarse supra el capitulo
V.
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Sala; sean estos definitivos o de tramite;'® reglados o discrecionales;!?
expresos o presuntos denegatorios?® y presuntos estimatorios;*! y,
actos nulos de pleno derecho. Estos altimos tienen una particulari-
dad normativa, a estudiar en el apartado siguiente.

18

19

20

21

La Sala de lo Contencioso Administrativo ha establecido un que no
todos los actos administrativos de tramite puede ser impugnados por
esta via, los actos administrativos a saber:

a) los que deciden directa indirectamente, el fondo del asunto,

b) los que generen una situacién de indefensién o un perjuicio irrepa-
rable a derechos o intereses legitimos,

¢) los que impiden continuar el procedimiento. Tal postura ha sido con-
gruente con la doctrina y el Derecho comparado, que sostiene que los ac-
tos de tramite son recurribles de forma auténoma por excepcién, cuan-
do: “atin bajo la apariencia de actos procedimentales no resolutorios del
fondo del asunto, de hecho vienen a decidirlo, por poner término al pro-
cedimiento o suspender o hacer imposible su continuacién...”, acotan-
do que el resto de actos de tramite no son impugnables separadamen-
te, y habrd que esperar a que se produzca la resolucién final del proce-
dimiento para impugnarla y plantear entonces todas las irregularidades
o vicios de los actos de tramite (sentencia de la Sala de lo Contencioso
Administrativo del 14 de octubre de 2003, referencia 199-A-2001).

El articulo 3 letra b), de la Ley de la Jurisdiccién Contenciosa Adminis-
trativo, establece que constituye como tal: “el ejercicio de potestades
administrativas para fines distintos de los fijados por el ordenamiento
juridico.”

La Sala de lo Contencioso Administrativo, ha manifestado segtin el ar-
ticulo 3 letra a) de la Ley de la Jurisdiccion Contenciosa Administrati-
vo, constituye la denegacion presunta una ficcidén legal que habilita al
particular, la interposicién de la pretension contenciosa administrativa,
cuando la autoridad después de haber transcurrido sesenta dias habi-
les, contados desde la fecha de la solicitud y no ha dado respuesta a su
solicitud (sentencia del 11 de noviembre de 1997, referencia 8-U-94).

Los actos presuntos estimatorios no estan regulados en forma expresa
por la de la Jurisdiccién Contenciosa Administrativo, sin embargo di-
versas leyes de orden administrativo establecen el silencio administra-
tivo positivo. Por lo que, un tercero que se vea afectado por el acto es-
timatorio presunto, puede impugnarlo ante la Sala tal como podria su-
ceder con el otorgamiento de personalidad juridica de una asociacién,
sindicato o partido politico que no retina los requisitos formales, y en
virtud del silencio de la administracién se le confiera un derecho que
se oponga a terceros.
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Por otra parte, se excluyen del conocimiento de la Sala de lo Conten-
cioso Administrativo (Sca) la impugnacién de disposiciones norma-
tivas, tales como los reglamentos y ordenanzas municipales de mane-
ra directa. Solo es posible la impugnacion de los actos administrati-
vos que se produzcan en aplicacién de los referidos cuerpos norma-
tivos, cuando las disposiciones en que se fundan no estén conforme
a derecho, a esto se le denominan el recurso indirecto.?2 Sin embar-
go, los efectos que producen son concretos, ya que no se declara ile-
gal la disposicion sino el acto administrativo.

1.4.2. SOBRE LA IMPUGNACION DE LOS ACTOS NULOS
DE PLENO DERECHO

La determinacién de las nulidades de pleno derecho, es una de las
dificultades que afronta la normativa administrativa, no obstante la
LJCA, en su Art. 7 b). 2, reconoce que dichos actos son recurribles,
aun teniendo el estado de firmeza, lo cual hay inexistencia de plazo
de impugnacioén, sobre la 16gica que éstos son imprescriptibles, pero
sin caracter retroactivo, ya que manda dicho precepto a no afectar
los derechos adquiridos.

El inconveniente de éstos, radica en que, los supuestos de nulida-
des de pleno derecho, no se encuentran tasados en el ordenamien-
to salvadoreio, es por ello la SCA, en un primer momento se mos-
trd reticente en pronunciarse en estos casos, ya que argiifa que por
carecer de una ley de procedimientos administrativos le imposibi-
litaba conocer de ellos. Este criterio posteriormente fue cuestiona-
do por la SC,? sustentando que a falta de precepto legal expreso, la
SCA debia de elaborar a través de la jurisprudencia el elenco de vi-
cios sancionados con nulidad de pleno derecho.

Por tanto, siguiendo esta linea, la SCA,?* por la via jurisprudencial,
establecié que los actos nulos de pleno derecho regulados en el Art.

22 Elarticulo 3 letra c¢) de la Ley Jurisdiccién Contenciosa Administrati-
vo, estipula que pueden impugnarse actos administrativos que se pro-
nunciaren en aplicacién de disposiciones de carecer general de la Ad-
ministracién Publica, fundada en que tales disposiciones adolecen de
ilegalidad.

23 Asi los sostuvo la SC, en Sentencia de Amparo, del 9 de febrero de
1999, ref. 384-97.

24 Esta doctrina ha sido creada por la sentencia definitiva de la SCA, del
20 de junio de 2005, ref. 88-V-2002.
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7 de la LJCA son una expresién de los actos nulos a que se refiere
el Art. 164 de la Constitucién.?® En consecuencia, para efectos de la
LJCA, la nulidad de pleno derecho en el ordenamiento juridico-ad-
ministrativo salvadorefio es una categoria especial de invalidez del
acto administrativo, que se configura cuando concurren los supues-
tos siguientes:

Que el acto administrativo transgreda la normativa secundaria (de
caracter administrativo), por haberse emitido en exceso, o fuera de
las potestades normativas;

1. Que esta vulneracion trascienda a la violacién del ordenamiento
constitucional;

2. Que esta transgresion sea concretable en la esfera juridica del su-
jeto que alega la nulidad”.

En virtud de lo anterior, es la SCA en cada caso concreto serd la que
determine si se configura o no tal categoria de nulidad. Esto impli-
ca, que no ha de realizarse un catalogo cerrado de los supuestos que
configuran la nulidad de pleno derecho, sino, compete a la SCA, a
partir de tales pardmetros determinar cada vez que se alegue, si el
vicio que se le presenta encaja en esta categoria.

De hecho la SCA, ya fijé posicién respeto a un caso de nulidad
de pleno derecho. Recientemente ha pronunciado una sentencia
definitiva,?® donde declara como tal, los actos administrativos dic-
tados por el Jefe del Departamento de Registro Tributario de la Mu-
nicipalidad de Soyapango, por haberse violado los derechos consti-
tucionales de audiencia, defensa, debido proceso, culpabilidad, pre-
suncién de inocencia y legalidad tributaria del demandante, en tanto
que el referido funcionario, no aplicé el procedimiento estatuido en
el Art. 106 de la Ley General Tributaria Municipal, ademas irrespetd
los derechos y garantias constitucionales antes aludidos. Con esto

25 Este Art.164, de manera literal dispone: “Todos los decretos, acuer-
dos, érdenes y resoluciones que los funcionarios del Organo Ejecuti-
vo emitan, excediendo las facultades que esta Constitucion establece,
seran nulos y no deberan ser obedecidos, aunque se den a reserva de
someterlos a la aprobacién de la Asamblea Leg1slat1va” La SCA, en la
sentencia citada en la nota anterior, sostiene que el término “Organo
Ejecutivo”, no debe de entenderse de manera literal, ya que haciendo
una interpretacién progresista, es aplicable a todos los entes que con-
forman la Administracién Publica.

26 Véase la Sentencia Definitiva del 18 de febrero de 2011, Ref. 02-2006.
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deja claro, el panorama juridico de la regulacién de las nulidades de
pleno derecho, que la decisién de la SCA, abre la puerta a que actos
considerados en tal calidad puedan ser controlados por la via juris-
diccional; sin embargo, esto a nuestro juicio ocasiona mayor confu-
sién sobre todo por es innegable que la nulidades de pleno derecho
son zonas reservadas a la ley.

1.5. Competencias atipicas de la Sala
de 1o Contencioso Administrativo

Es de enmarcar que algunas leyes otorgan otras competencias a la
ScA que desnaturaliza el objeto para el cual se erigié. Por ejemplo, el
articulo 79 de la Ley de la Carrera Administrativa Municipal otorga
competencia a la SCA para que conozca de actos jurisdiccionales dic-
tados por la Cadmara de lo Laboral, o con competencia en esta mate-
ria, cuando resuelva el recurso de revision en los casos de despidos
a servidores publicos municipales. Asi, también, el articulo 75 inci-
so 3 de la Ley de la Carrera Docente otorga potestades sancionato-
rias para seguir el tramite de remocién de los miembros del Tribu-
nal de la Carrera Docente, aplicando un procedimiento administra-
tivo sancionador para la destitucién de los mismos.

1.6. Exclusiones

La Ljca, al igual que muchas leyes, hace referencia a las materias
que se encuentran excluida de la competencia de la Sca, asi encon-
tramos en el articulo 4 de la Ljca?’ los 4mbitos que no son impug-
nables. Registrese que este precepto no debe entenderse de mane-
ra literal, puesto que, como ya nos referimos, la LjCA es una ley pre-
constitucional y en algunos aspectos es contraria a la Constitucién.

27 Elarticulo 4 de la de la Jurisdiccién Contenciosa Administrativo, pres-
cribe: “No corresponderan a la jurisdiccién contencioso administrati-
va: a) los actos politicos o de gobierno; b) la actividad privada de la Ad-
ministracién Publica; ¢) los actos del Consejo Central de Elecciones y
demas organismos electorales relacionados exclusivamente con la fun-
cién electoral; ch) los actos de la Corte de Cuentas de la Republica re-
lacionados con la fiscalizacién de la Hacienda Publica; d) los actos del
Consejo Superior de Salud Publica ejecutados en virtud de la facultad
que le confiere el articulo 208 de la Constitucién Politica; e) las reso-
luciones del Tribunal de Servicio Civil; y f) derogado.
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En este sentido, la ScA declar6 inaplicable el articulo 4 letras d) y
e), respecto a las exclusiones del control de los actos administrati-
vos del Tribunal del Servicio Civil?® y el Consejo Superior de Salud
Publica.?® Posteriormente, la Sala de lo Constitucional los declaré
inconstitucional.?® En consecuencia, los actos dictados por los refe-
ridos entes administrativos son justiciables ante la jurisdiccién con-
tenciosa administrativa.

1.6.1. ACTOS POLITICOS DE GOBIERNO

El articulo 4 letra a) de la LjCA excluye expresamente la impugnacién
de los actos politicos de gobierno ante la jurisdiccién contenciosa ad-
ministrativa. Estas exclusiones en un Estado de Derecho son contra-
rias al derecho al acceso a la justicia, ya que estos actos, al igual que
los actos discrecionales, estan sujetos a requisitos reglados —com-
petencia y procedimiento—, controlables jurisdiccionalmente. Por lo
cual en el Estado Constitucional y Democratico de Derecho no se
justifica esa inmunidad de poder.

La Constitucién establece una gama de actos politicos de gobierno
emanados de los Organos del Estado. Asi, por ejemplo, al Organo
Legislativo compete: eleccién de funcionarios de segundo grado (ar-
ticulo 131 ordinal 19), nombramiento de Comisiones Politicas de
investigacion (articulo 131 ordinal 32), eleccién de Designados a la
Presidencia, indultar (articulo 131 ordinal 18) y decretar amnistia
(artlculo 131 ordinal 26). Al Organo Ejecutivo compete: designa-
cién de embajadores (articulo 171), nombramientos de Ministros

28 Véase Sentencia del 28 de abril de 2000, referencia 18-Z-98, asi como
la del 26 de mayo de 2000, pronunciadas en los procesos 24-O-98 y
59-B-98.

29 Véase Sentencia del 29 de octubre de 1996, referencia 108-M-1996

30 Vdéase la Sentencia de la Sala de lo Constitucional, de inconstitucio-
nal del 22 de octubre de 2004, referencia 9-2003, el fallo literalmen-
te dice: “Declarase de un modo general y obligatorio la letra “e” y por
conexién la letra “d” del art. 4 de la Ley de la Jurisdiccién Contencio-
so Administrativa, emitida por D.L. n° 81, de 14-XI-1978, publicado
en el Diario Oficial n® 236, tomo 261, correspondiente al 19-XII-1978,
contraviene lo dispuesto en el inciso 1° del Art. 2 de la Constitucién,
al establecer como materias excluidas del conocimiento de la jurisdic-
cién contencioso administrativa los actos del Consejo Superior de Sa-
lud Publica ejecutados en virtud de la facultad que le confiere el actual
art. 68 Constitucién y la resoluciones del Tribunal del Servicio Civil”.
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y Viceministros de Estado y de los Presidentes de las Instituciones
Oficiales Auténomas (articulo 162), y Gobernadores Departamen-
tales (articulo 200).

La jurisprudencia de la ScA al inicio fue tajante en reafirmar su in-
competencia en controlar los actos politicos de gobierno, como ha
sucedido en la impugnacién de funcionarios de eleccion de segun-
do grado.®!' La anterior negativa conllev6 a que la Sala de lo Cons-
titucional por medio del proceso de inconstitucionalidad®? ejercie-
ra el control de la constitucionalidad, contra los actos politicos, ta-
les como: a) la designacién del Pleno Legislativo de Comisiones
Politicas;*® b) eleccién de funcionarios de segundo: Magistrados del

31 Véase auto interlocutorio del 27 de noviembre de 2007, referencia 195-
2006, donde declara inadmisible la demanda presentada, cuya preten-
sion era declarar ilegal la eleccion de los Magistrados de la Corte Su-
prema de Justicia, decisiéon tomada en el Pleno Legislativo del 30 de
abril de 2006.

32 Al respecto sobre el tema véase Brewer Carias, A. R., El control de la
constitucionalidad de los actos estatales, Coleccién de Estudios Juridi-
cos, namero 2, Editorial Venezolana, Caracas, 1977, pags. 108 a 114.

33 Sentencia de la Sala de lo Constitucional, inconstitucionalidad del 1 de
diciembre de 1998, referencia 16-98, donde se impugna el Acuerdo Le-
gislativo N° 342, de dos de julio de 1998 presente afio, publicado en el
Diario Oficial N° 132, Tomo 340, correspondiente al dia dieciséis del mis-
mo mes y ailo, donde se nombra una “Comisién Especial, para investigar:
a) la resolucién proveida por la Corte Plena, en el caso del suplicatorio
librado por un Juez de instruccién, en la investigacién de secuestros im-
putados a miembros de la Fraccién que ahora integra el principal parti-
do de izquierda, b) Que ademds se le faculte para investigar las implica-
ciones de otros fallos de la Corte Suprema de Justicia, que hayan pues-
to en grave riesgo la institucionalidad del estado, la seguridad juridica
y el fortalecimiento del estado de derecho y ¢) Que también investigue
si los fallos de la Corte Suprema de Justicia, a partir de su eleccién, han
sido o son motivados por intereses particulares de cualquier tipo, de los
magistrados del maximo tribunal, para el estudio de las implicaciones al
estado de derecho” y sentencia de la Sala de lo Constitucional, incons-
titucionalidad del 11 de noviembre de 2003, referencia 17-2001, sobre
la inconstitucionalidad, en su forma, del Acuerdo Legislativo n°® 199, de
20-XII-2000, publicado en el Diario Oficial n® 241, tomo 349, de 22-XII-
2000, a través del cual se conforma una Comisién Especial que investi-
gue y aporte soluciones con relacién al relleno sanitario que utilizan los
municipios de San Salvador.
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Tribunal Supremo Electoral,** Magistrados de la Corte de Cuentas de
la Republica,®® Magistrados de la Corte Suprema de Justicia,*® inclu-
yendo la eleccién del Presidente de la Corte Suprema de Justicia;?’
y, ¢) nombramientos del Ministro de la Defensa Nacional y Director
de la Policia Nacional Civil.

La Sala de lo Constitucional ha sentenciado al respecto para evitar
que existan actos exentos de control jurisdiccional, haciendo suya
la competencia de actos politicos de gobierno. Lo cual nos resulta
légico porque se trata de aplicacién directa de disposiciones cons-
titucionales.

Sin embargo, la SCA cambiando de precedente sin seguir las técni-
cas para ello, pues admitié tres demandas por la eleccién de Magis-
trados de la Corte Suprema de Justicia en julio de 2013. Lo anterior,
atentd contra el precedente de la Sala de lo Constitucional que ya se
habia pronunciado al respecto.

No obstante, segin el Cédigo Modelo de Derecho Procesal para Ibe-
roamérica, corresponde a la jurisdiccién contenciosa administrativa
realizar el control de los actos politicos como los mencionados su-
pra. Para ello se necesitaria un cambio en la comprension del arti-
culo 4 letra a) de la LjCA o una reforma del mismo que deslinde que
actos deben controlar por la via contenciosa, y qué actos por la ju-
risdiccién constitucional.

34 Véase sentencias de la Sala de lo Constitucional inconstitucionali-
dad del 21 de diciembre de 2007, causas acumuladas, referencia 29-
2004/1-2005, sobre la peticién de inconstitucionalidad de la eleccién
de la Asamblea Legislativa del tercer Magistrado del Tribunal Supremo
Electoral.

35 Sentencia de inconstitucionalidad del26 de junio de 2013, referencia
49-2011.

36 A manera de ejemplo véase la sentencias de inconstitucionalidad am-
bas del 5 de junio de 2012, referencia 19-2012 y referencia 23-2012,
respectivamente.

37 Sentencia de inconstitucionalidad del 14 de octubre de 2013, referen-
cia 77-2013.

38 Véase la sentencia de la Sala de lo Constitucional de inconstituciona-
lidad del 16 de mayo de 2013, referencia 4-2012.
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1.6.2. ACTIVIDAD PRIVADA DE LA ADMINISTRACION

El articulo 4 letra b) de la LjcA excluye las actuaciones de la Admi-
nistracién publica cuando no acttie con poderes soberanos y cuando
intervenga como un particular. En este caso sus decisiones estardn
sometidas sea al Derecho civil sea al mercantil, en casos siguientes:
contratos de compraventa, donacién, permuta, arrendamiento y de-
mas negocios analogos sobre bienes inmuebles y valores negocia-
bles, o los contratos de obras materiales o inmateriales destinados
a fines patrimoniales, pecuniarios o lucrativos.

Apunta la Sca que cuando se trate de actos derivados con prerroga-
tivas soberanas dentro del tramite de dicha actividad privada, si es-
taran sujetas a su control, por ser verdaderos actos administrativos.
Con dicho parecer aplica la teoria francesa de los actos separables.?

1.6.3. ACTOS SOMETIDOS A JURISDICCIONES ADMINISTRATIVAS
ESPECIALES

La LjCA en el articulo 4 ch) y d) excluye materias que se encuentran
atribuidas a jurisdicciones administrativas especificas, determina-
das en funcién de la actividad especializadas. Pero esto no significa
que todos sus actos se encuentren excluidos, ya que los que se refie-
ran a nombramientos, adjudicaciones de contratos administrativos,
sanciones administrativas, entre otros, son competencia de la Sca.

Ejemplo de esa exclusion de actos son los relacionados con la fisca-
lizacién de la Hacienda Publica encomendadas a la Corte de Cuentas
de la Republica (articulo 195 y siguientes), puesto que este érgano
tiene competencia para resolver el &mbito del control y vigilancia del
gasto de fondos publicos y manejo de bienes de parte de autorida-
des y funcionarios publicos. En este caso, correspondera a la Corte
de Cuentas tramitar los procedimientos administrativos-contables
para establecer la responsabilidad patrimonial en la realizacién de
las actividades administrativas antes referidas.

Por otra parte, estd el Tribunal Supremo Electoral y demas organis-
mos electorales, esto es, Juntas Departamentales, Juntas Municipa-
les y Mesas Receptoras de Votos. Sus actos no son justiciables ante
la Sca, cuando estos se refieran estrictamente a los procesos elec-
torales, incluso su jurisprudencia ha incorporado dentro del elenco

39 Véase sentencia de la Sala Constitucional, inconstitucionalidad del 22
de octubre de 2004, referencia 9-2003.
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de actos no fiscalizables en sede contenciosa administrativa, los que
deniegan la inscripcién de Partidos Politicos.*

En este caso, a nuestro juicio, es criticable ya que se trata de una
actividad sujeta aspectos reglados y no en “estricto sensu” funcién
electoral encomendada al Tribunal Supremo Electoral. Ademas, debe
recordarse la existencia en otros sistema del “contencioso electoral”,
institucién que tiene por objeto fiscalizar de manera imparcial las
controversias suscitadas en materia de Derecho electoral.

1.6.4. OTRAS EXCLUSIONES: LA ACTIVIDAD CONTRACTUAL.

La actividad contractual en el orden salvadorefio estd regulada por la
Ley de Adquisiciones y Contrataciones de la Administracién Publi-
ca.*! La LjCA no excluye expresamente el control, pero la Sca ha sos-
tenido que cuando se trate de conflictos propios del contrato, como
la interpretacién y ejecucién del mismo, no tendrd competencia.*?

La Ley de Adquisiciones y Contrataciones de la Administracién Pu-
blica prevé mecanismos propios de soluciéon de controversias, por
ejemplo en los articulos 161 y siguientes se regula el trato directo y
el arbitraje de derecho, siempre que se establezca la clausula com-
promisoria en el contrato administrativo. Por otro lado, en caso de
no resolver el conflicto, las controversias seran resueltas segun la
Ley de Mediacién, Conciliacién y Arbitraje. Después, sino funciona
nada de lo anterior ante la Camara de lo Civil. Esto ultimo es con-
trario al principio de especialidad, porque se trata de un verdadero
conflicto entre un particular y una Administracién publica.

Tristemente, la SCA solo ha reconocido la impugnacién de los actos
de preparacién y adjudicaciéon del contrato y las multas que pueda
imponer la Administracién,** como consecuencia del incumplimien-
to del mismo. Asimismo, la SCA sostiene que tiene competencia en
la extincién del contrato, por medio de declaratoria de caducidad.

40 Véase auto interlocutorio del 20 de junio de 2006, referencia 105-L-
2004, donde se declara inadmisible la demanda presentada por repre-
sentantes del partido politico de los trabajadores, por considerar que la
denegatoria de inscripcién constituye funcién estrictamente electoral.

41 Véase capitulo 7.

42 Véase sentencias, del 7 de agosto de 2001, referencia 161-C-2000, y
del 25 de febrero de 2003, referencia 99-S-99.

43 Véase sentencia, del 21 de diciembre de 2004, referencia 19-J-2001.
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Sin embargo, por circunstancias andlogas podria controlarse el acto
donde se rescata el servicio concesionado, y el acto donde se revo-
ca el servicio publico concesionado por razones de interés publico,
pues en ambas actuaciones esta innata una prerrogativa del poder
publico que limita derechos e interés legitimos.

Ademas son materias ajenas —no obstante se encuentran excluidos
expresamente—, la inactividad de la Administracién por falta de pres-
tacion de servicios publicos;** y la actividad de los entes concesiona-
rios, y actos dictados por los sociedades de economia mixta por no
considerarse actos emanados de la Administracién.

1.7. El Proceso Contencioso Administrativo

1.7.1. PRINCIPIOS BASICOS

El proceso contencioso administrativo en el Derecho salvadorefio es
un verdadero proceso, cuya finalidad es la defensa de los derechos o
intereses legitimos del administrado vulnerados por la Administra-
cién. Tiene como propésito reafirmar y fortalecer la legalidad misma.
Nos encontramos ante un verdadero proceso jurisdiccional, donde
las partes procesales —ante jueces especializados— tienen todos los
derechos y garantias constitucionales para hacer valer sus preten-
siones y alegaciones en iguales condiciones, presentando todo tipo
de prueba distinta a la que se presenté en sede administrativa, sal-
vo la proscrita por la LjCA.

En consecuencia, al tenor de la Ljca, se configuran principios pro-
cesales que deben respetarse y que resultan del Derecho procesal en
general. Siguiendo a GAMERO CASADO* la mayor parte derivan del

44 Véase sentencia de la Sala de lo Contencioso Administrativo del 28 de
julio de 2010, referencia 295-2007, se pronuncié sobre las omisiones
del Director del Instituto Salvadorefio del Seguro Social, por falta la fal-
ta de prestacién de servicios farmacéuticos, médicos hospitalarios y de
laboratorio de algunos usuarios, que dicho Instituto hospitalario no lo
prestaba, aduciendo falta de medicamentos en algunas de sus farma-
cias y no realizar exdmenes y operaciones quirurgicas. Esta fue es una
sentencia revolucionaria, porque sento las bases para que la Sala, sea
competente enjuiciar casos por omisiones concretas que conllevan la
no prestacioén de servicios publicos esenciales y consecuentemente la
violacién de los derechos a la salud y la vida de los derechohabientes.

45 GAMERO CASADO, E., Monografia...cit., op. cit., pags. 9-15.
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“derecho de proteccién jurisdiccional”,*® del que constituye mani-
festaciones singulares los siguientes:

a)

b)

)

d)

Principio contradictorio. Su fundamento nace del derecho de defen-
sa, donde las partes dispondran de todos los instrumentos pro-
cesales oportunos para hacer valer sus pretensiones y probar los
hechos que alegan en su propio beneficio.

Principio de audiencia. La garantia de audiencia recogida en el arti-
culo 11 constitucional tiene relacién con el derecho de proteccién
jurisdiccional. Este principio exige la participacién en el proceso
contencioso administrativo de todos los sujetos afectados por el
acto administrativo.

Principio pro actione. Supone que los preceptos de la LjcA deben
interpretarse en un sentido no restrictivo para la obtencién de
una tutela de fondo sobre las pretensiones de las partes. Deben
de eliminarse los obstaculos formales que impidan sobre todo el
acceso a la justicia. La Ley en alguna medida no responde a este
principio, puesto que el articulo 50 exige a los particulares que
la demanda y todo escrito deberad llevar firma y sello de abogado
director.

Principio de oficialidad. El juez contencioso administrativo tiene
un conjunto de facultades, a fin de ordenar e impulsar la trami-

46 La Sala de lo Constitucional lo ha reconocido que es un derecho fun-

damental y lo ha instaurado con la esencial finalidad de darle vida a
todas las categorias juridicas subjetivas integrantes de la esfera juri-
dica del individuo, al poder validamente reclamar frente a actos parti-
culares y estatales que atenten contra la conservacién, mantenimien-
to, defensa y titularidad de tales categorias. Todo ciudadano de acudir
al drgano estatal competente para plantearle, por la via procesal, cual-
quier vulneracién constitucional en la conservacién, defensa, manteni-
miento y titularidad de sus derechos. Y es que, la Constitucién obliga
al Estado Salvadorefio a dar proteccién jurisdiccional integral a todos
sus miembros, frente a actos arbitrarios e ilegales que afecten la esfera
juridica de los mismos, y a través del instrumento heterocompositivo
—también creado constitucionalmente- disefiado con tal finalidad: el
proceso jurisdiccional en todas sus instancias y en todos sus grados de
conocimiento. En tal sentido el proceso como realizador del derecho a
la proteccién jurisdiccional, es el instrumento de que se vale el Estado
para satisfacer las pretensiones de los particulares en cumplimiento de
su funcién de administrar justicia. (sentencia de amparo del 16 de oc-
tubre de 2006, referencia 407-2004). El nuevo Cédigo Procesal Civil y
Mercantil lo ha instaurado en el articulo 1 como un principio esencial
en que se fundamenta el proceso.
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tacién del proceso. Se manifiesta su operatividad en la fase de la
admisién de la demanda, ya que el juez debe analizar los requisi-
tos formales de la demanda que estipula el articulo 10 de la Ljca,
pero conforme al principio “pro actione”.

En el transcurso del proceso segtn las facultades que le otorga
los articulos 47 y 48 de la Ljca, podra subsanar vicios que cau-
saren nulidad de los actos procesales, y podra solicitar cualquier
prueba para mejor proveer. Es por ello que en el proceso conten-
cioso administrativo salvadorefio, cuando se admite la demanda
se crea una carga para la Administracién consistente en enviar el
expediente administrativo.

e) Principio rogatorio o dispositivo. El proceso contencioso se inicia a
instancia de parte. La SCA no podra introducir nuevas pretensio-
nes planteadas inicialmente. Esto estd ligado al principio de con-
gruencia, recogido en el articulo 32 de la Ljca, puesto que el juez
solo puede fallar sobre los argumentos presentados en la deman-
da, contestacién de la demanda y en las alegaciones. Sin embar-
go, es de hacer notar que rige, obviamente, el iura novit curia.

Esto a veces no es bien comprendido por las partes ni por la misma
Sca, pues, por un lado los particulares creen que el tribunal pueden
componerles la pretensién, pero por otro, la SCA no es consciente
que si los hechos de una pretensién estan bien claros, y el actor ha
identificado el efecto juridico concreto que pretende, es posible apli-
car otra norma juridica o derecho invocado en la demanda.

Ademas, recuérdese que en el caso de las nulidades de pleno derecho
esta limitacién no existe. En estos casos lo que debe hacer la ScaA es
reabrir el contradictorio para permitir la participacion de los sujetos
procesales, todo, por supuesto, en traslado coman.

Por tanto, la sentencia solo podrd abordar inicamente las cuestiones
que hayan sido de debate durante el proceso contencioso. Excepcio-
nalmente se podra apreciar los vicios que causaren nulidad de ple-
no derecho, que por su gravedad justifican el conocimiento de oficio
por el juez y su pronunciamiento sobre el asunto.

1.7.2. PRESUPUESTOS PROCESALES PARA LA INICIACION
DEL PROCESO

Para iniciar el proceso contencioso administrativo la LJCA confie-
re potestades a los Magistrados para examinar requisitos formales,
con el fin de conocer del fondo del asunto y resolver la controversia
trazada en la demanda. El articulo 7 estipula aspectos fundamenta-
les que el demandante debe plantear:
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1.7.2.1. Agotamiento de la via administrativa

La Ley de laJurisdiccién Contenciosa Administrativa dispone el ago-
tamiento de los recursos administrativos previo a interponer la de-
manda ante la Sala de lo Contencioso Administrativo. Por carecer
de una ley de procedimientos administrativos existe una dispersién
de recursos administrativos, por tanto la regulacién de éstos no son
uniformes en cuanto al tipo de recursos, requisitos formales, plazos
de interposiciéon y tramitacion del recurso. Esta dispersion ocasiona
grandes inconvenientes y una carga procesal para el administrado.

En este contexto, existen basicamente tres formas de agotar la via
administrativa en el ordenamiento salvadorefio, a saber:#’

1) La forma normal y clasica es interponer los recursos administra-
tivos pertinentes en tiempo y en forma, segun el articulo 7 inci-
so 1 de la Ley de la Jurisdiccién Contenciosa Administrativa.

2) Cuando una ley o reglamento diga expresamente o de manera
implicita, que un determinado acto administrativo da por agota-
da la via administrativa. A guisa de ejemplo podemos mencionar
los actos de la Administracién que extinguen un contrato admi-
nistrativo, segun los articulos 100 y siguientes de la Ley Adqui-
siciones y Contrataciones de la Administraciéon Publica.

3) La tercera modalidad es el ejercicio potestativo de la utilizacién de
los recursos administrativos. En el ordenamiento salvadorefio se
tiene las disposiciones de las leyes administrativas, a saber: ar-
ticulo 97 de la Ley del Medio Ambiente; articulo 55 de Ley de
Areas Naturales Protegidas; articulo 148 de Ley de Proteccién al
Consumidor, y articulo 48 de la Ley de la Superintendencia de
Competencia. En estos casos se puede directamente presentar la
demanda contenciosa administrativa

Por tanto, los particulares, que no cumplan este requisito, se les de-
clararan la demanda inadmisible por la Sala de los Contencioso Ad-
ministrativo, por tener el acto el cardcter de consentido. Igual efec-
to sera, si la impugnacién recae en actos administrativos que sean
reproductores o definitivos de actos anteriores.

Ademas, la doctrina jurisprudencial de la Sala de lo Contencioso Ad-
ministrativo en principio sostenia que la regulacién de los recursos

47 Sobre un breve comentario del tema puede consultarse mi trabajo: Los
Recursos Administrativos: Una referencia a la normativa universitaria, en “Re-
vista de Derecho”, Universidad de El Salvador, numero 1, época VI,
2006.
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administrativos debia estar contemplada en ley formal, caso contra-
rio, no era obligacion del particular su interposicién previa para pro-
mover el proceso contencioso administrativo, por ser ilegal.

Sin embargo es la Sala de lo Constitucional modificé dicho criterio,
en el sentido de que cuando nuestra Constitucion se refiera al tér-
mino “leyes”, debera entenderse en un sentido material y no sola-
mente formal. Consecuentemente, el régimen de recursos adminis-
trativos segun dispone el articulo 7 letra a) de la Ley de la Jurisdic-
cién Contenciosa Administrativa, podra hacerse por la via reglamen-
taria o legislativa.*8

1.7.2.2. El plazo para presentar la demanda

El articulo 10 de la LjcA estipula los requisitos formales que deben
cumplir la demanda, caso contrario la SCA previene al actor para que
las subsane dentro del plazo de tres dias. La practica de la SCA en
este punto es contraria al principio de economia procesal. Lo ante-
rior se fundamenta por que antes de prevenir por los defectos que
puede presentar la demanda conforme al articulo 10, la SCA previene
de forma separada los defectos por aspectos de postulacién.

En verdad, la prevencién por postulacién sélo se justifica en el caso
que en la demanda no se presente el documento que pretenda jus-
tificar la relacién juridica del representante legal o procurador con
el “sefior de la litis”. En caso en que si exista documento y éste pre-
sente defectos no es verdad que no se pueda prevenir de una sola vez
por el supuesto defecto y a la vez por los presupuestos procesales
del articulo 10 de la LjcA. Aca opera del principio de economia pro-
cesal en sus manifestaciones de eventualidad y concentracion, pues
el eventual defecto de postulacién o de representacion legal es algo
subsanable dentro del mismo procedimiento.

La SCA evitaria de cuatro a cinco meses de duracion si realiza de
manera concentrada la prevencién de postulacién o representacién
legal junto con la del articulo 10 de la LjCcA. No tiene firmeza el ar-
gumento contrario segin el cual dicha unién de prevenciones no es
posible basado en que no existe representacién comprobada entre
él que presenta la demanda o escrito y el legitimado, pues prevale-
ce la probabilidad que asi sea. De todas formas no se causa ningtin

48 Véase sentencia de la Sala de lo Contencioso Administrativo, del 18 de
noviembre de 2002, referencia 135-G-2002, y auto interlocutorio del 8
de enero de 2003, referencia 69-F-2002.
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perjuicio a las partes. Al contrario, se gana celeridad y cumplimien-
to del derecho de proteccién jurisdiccional.

Por otra parte, en relacién al plazo para interponer la demanda, la
ScA ha sido categérica en sostener en que de conformidad a los ar-
ticulos 11 letras a) y b) y 12 de la LjcA la admisibilidad de la accién
contenciosa administrativa*’ se encuentra condicionada al supuesto
que se ejercite dentro del plazo de sesenta dias habiles, contados al
dia siguiente de la notificacién de la resolucién administrativa que
se impugna, o desde el dia siguiente al de la publicacién del acto en
el Diario Oficial, si no hubiese sido notificado.

Pero también existe otro plazo que se debe tener en cuenta. Tal es
el que se genera por la denegacién presunta. En este caso el plazo
se comienza a computar el dia siguiente cuando se entienda deses-
timada la peticion. Finalmente, cuando se inicia un proceso de lesi-
vidad el plazo se contard a partir de la publicacién en el Diario Ofi-
cial del referido Acuerdo. Este plazo es perentorio y la accién caduca
si no se intenta en la forma y el plazo establecido con anterioridad.

1.8. Los sujetos del proceso contencioso
administrativo

Al igual que en todo proceso en el contencioso administrativo exis-
ten sujetos que se encuentra ligados por la “litis”.>® Para interve-
nir en él los sujetos deberan de tener la capacidad procesal, que en
nuestro ordenamiento se rige por el Derecho comun segtn el cual

49 Véase sentencia de la SCA del 27 de septiembre de 1995, referencia 21-
H-91; en igual sentido autos interlocutorios del 6 de enero de 2003, re-
ferencia 293-C- 2002 y del 8 de enero de 2003 referencia 291-C-2002.

50 Asi lo sostiene Gimeno Sendra, V., et al., Derecho Procesal Adminis-
trativo, Tirant lo Blanch, Valencia, 1993, pag. 204. La SCA en Senten-
cias de la SCA del 17 de noviembre de 1998, referencia 22-H-92 y otra
de la misma fecha, referencia 20-H-91, establecen que la pretensién
objeto del juicio —declaratoria de ilegalidad del acto impugnado- si el
demandante no es un legitimo contradictor. Es decir, no podra obte-
ner un pronunciamiento de fondo ante su pretensién- un analisis de
la legalidad del acto administrativo- un sujeto que no se encuentre en
tal condicién.
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solo tendran capacidad los que estén en el ejercicio de sus derechos
civiles y plena capacidad juridica de obrar.>!

Los que ostenten dicha calidad podran comparecer en el proceso me-
diante apoderado, que es meramente potestativo. La LJCA exige ini-
camente, segun el articulo 50, la firma y sello de abogado director
que deberan de estamparse al pie de la demanda. El articulo 9 letra
a) de la LJCA regula que para la comparecencia de los menores de
edad, tendran que hacerlo por medio de su represéntate legal —pa-
dres o tutores— segun sea el caso.

1.8.1. La Legitimacion activa

La legitimacién indica quienes son los verdaderos titulares de la re-
lacién material —pretensor y demandado- que se intenta dilucidar en
el ambito del proceso, cuya participacidon procesal es necesaria para
que la sentencia resulte eficaz.>?

Presupone que no toda persona con capacidad procesal puede ser
parte en un proceso, sino tnicamente las que se encuentren en de-
terminada relacién con la pretensién. En este sentido, si las partes
carecen de legitimacién, el desarrollo de todo el proceso no servi-
ra para solucionar el concreto conflicto intersubjetivo, que se some-

51 ECHANDIA D., Teoria general del proceso, 3? edici6én, Temis, Bogota,
1985, pag. 269, sostiene que cualquier sujeto que desee comparecer a
un tribunal en un proceso judicial, ya sea como sujeto activo o como
sujeto pasivo “...necesita poseer legitimacién “ad processum” y legi-
timacién “ad causam”. La primera es la capacidad de comparecer en
procesos judiciales por si mismo. Esta capacidad procesal la poseen, en
su caso, todos los entes que tienen personalidad juridica, y que tengan
conforme al derecho sustancial, capacidad para realizar actos juridicos
validos por si mismos. Es decir que todo sujeto de derecho que tenga
capacidad juridica de ejercicio, posee también la capacidad de compa-
recer en un proceso judicial. La legitimacién “ad causam” consiste en
“ser la persona que, de conformidad con la ley sustancial, puede for-
mular o contradecir las pretensiones contenidas en la demanda (...) por
el sujeto activo o pasivo de la relacién juridica sustancial pretendida
(...) que deben ser objeto de la decisién del juez...”. En el mismo sen-
tido VEscovi, E., Teoria general del proceso, Temis, Santa Fe, Bogota,
22 edicidn, 1999. pag. 159, y ss.

52 GONZALEZ PEREZ, ]J., Derecho procesal administrativo hispanoameri-
cano, Temis, Bogota, 1985, pag. 115.
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te al enjuiciamiento de los tribunales. Condiciona la eficacia misma
de la sentencia.>

La demanda contenciosa administrativa, que busca la declaratoria
de ilegalidad de actos de la Administracién publica, puede ser pre-
sentada por los titulares de un derecho que se considere infringido
y quien tenga un interés legitimo y directo en ello, segun lo prescri-
to por el articulo 9 de la LjCA. Para que una persona tenga la legiti-
macién debe de cumplir dos requisitos, a saber:

a)

b)

Titularidad de un derecho. Constituye una situacién juridica indivi-
dualizada reconocida por el ordenamiento juridico a favor de un
sujeto determinado.

El derecho no es una mera expectativa juridica, sino una situa-
cién que existe en el momento presente. Puede derivar tanto de
un acto como de una norma juridica; pero segun la literalidad de
laley sélo cuentan con legitimacion qulenes ostenten un derecho
que esgrimir frente a un acto. He aqui uno de los principales re-
tos de la justicia administrativa, pues la pretensiéon administrati-
va puede originarse por una serie de circunstancias que rebasan
a la manifestaciéon formal de la Administracién.

Interés legitimo. Es la relacién univoca existente entre el sujeto y
el objeto de la pretensién (acto o disposiciéon impugnados), de
tal forma que su anulacién produzca automaticamente un efecto
positivo (beneficio) o negativo (perjuicio), actual o futuro pero
cierto.

Los titulares de derechos e intereses legitimos pueden ser tanto
personas fisicas como juridicas, y dentro de estas tltimas, Cual-
quiera de ellas. En este sentido, puede suceder que determinadas
personas juridicas representen el interés conjunto de una agrupa-
cién de personas fisicas. Como ocurre con las asociaciones, cor-
poraciones, partidos politicos, sindicatos, u otras formas de per-
sonificacién de agrupaciones de sujetos privados de caracter aso-
ciativo. Estas son una agrupacién de intereses individuales y, por
consiguiente, ostentan el mismo interés colectivo que es propio
de cada uno de sus miembros.

53 Véase sentencias de la Sala de lo Contencioso Administrativo del 17

de enero de 1997, referencia 29-H-95 y del 15 diciembre de 1997, re-
ferencia 32-F-96.
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Por tanto, se les debe reconocer legitimacién procesal para la de-
fensa de los derechos e intereses legitimos de sus componentes,
relacionados con el &mbito de actuacién propia de la entidad.>*

1.8.2. LEGITIMACION E INTERESES DIFUSOS

La referida concepcién doctrinal sobre el interés legitimo que se re-
conoce en el articulo 9 de LjCA no se ajustaba literalmente a todos
aquellos que se encontraban en una situacién supraindividual. Ante
ello la Sca interpret6 de forma amplia o extensiva el sentido del con-
tenido del referido articulo, mas alld de la perspectiva individual o
personalizada. La razén de ello fue el reconocimiento de los intereses
difuso,*® a fin de potenciar el acceso a la jurisdiccién a todos aque-
llos que ostenten de manera suficiente y razonable tales intereses.*®

54 Auto interlocutorio del 12 de mayo de 2005, referencia 354-C-2004.

55 En el Auto interlocutorio de la Sala de lo Contencioso Administrativo
del 7 de febrero de 2007, referencia 301-2006, donde se admite la de-
manda presentada por la Asociacién Herencia Natural y de la Federa-
cién Unidad Ecolégica Salvadorena, contra el Ministro de Medio am-
biente y Recursos Naturales, por haber emitido la resolucién ntime-
ro 6314-5227-2007, de fecha cinco de mayo de dos mil seis, en la que
se otorga permiso ambiental al proyecto denominado “Ampliacién de
campo de golf exclusivamente del Club Campestre Cuscatlan”, el cual
considera nulo de pleno derecho. En igual sentido, el Auto interlocuto-
rio de la Sala del 26 de marzo de 2007, referencia 73-2007, la Sala ad-
mite la demanda presentada, por la Fundacién de Vecinos del Arrecife
de los Cébanos, que se abrevia FUNDARECIFE, contra el referido Minis-
terio, por haber emitido la Resolucién MARN-N° 7440-1360-2006, de
fecha quince de diciembre de dos mil seis, en la que se otorga permi-
so ambiental a la Sociedad Jordan S.A. de CV, para realizar ciertas acti-
vidades relativas a la construccién de un embarcadero de lanchas con
capacidad maxima de 128 lanchas de diferentes dimensiones.

56 Cuando se desarrolla la categoria de los intereses difusos nos enfrenta-
mos a una terminologia oscura por naturaleza, que niega en principio los
dogmas clasicos del derecho individual, acepta y potencia la necesidad de
tutela para las personas vinculadas por una necesidad comun. Los prime-
ros antecedentes los encontramos en algunos escritos de la doctrina ita-
liana de 1911 y 1912, en estos trabajos se pone de manifiesto la proble-
matica de la existencia de intereses propios de una pluralidad de perso-
nas y se analizaba la posibilidad de que fueran defendidos por los sujetos
privados cuando la proteccién, a través de los poderes publicos fueran
insuficientes. Esto se vio potenciado con el surgimiento del movimiento
obrero, lo cual articulaban formas de solidaridad colectiva que obligan al
Estado a replantear algunos esquemas tradicionales. Véase ARMJO SAN-
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El titular del denominado “interés difuso”>” lo es porque ha sido ex-
tendida o proyectada hacia otros sujetos que se encuentran en igual
o semejante situacién juridica. Comprende una amplisima gama de
verdaderos derechos vitales no susceptibles de titularidad exclusiva,
como la calidad de vida, preservacién del medio, defensa de los de-
rechos del consumidor, la tutela de la fauna, etc., los cuales no pue-
den quedar en desamparo.

En consecuencia, la legitimacién desde la anterior perspectiva la po-
drian ejercer las personas directamente afectadas, las comunidades
sin personalidad juridica, la propia Administracién, el Procurador
para la Defensa de los Derechos Humanos y, por supuesto, las aso-
ciaciones que ostentan un reconocimiento legal.

En sintesis, puede sefialarse que el interés legitimo, ademas de ser
personal y directo, puede ser colectivo e indirecto. A partir de un
cambio de precedente de la SCA se considera como parte de la esen-
cia del interés legitimo una vertiente de naturaleza colectiva, a par-
tir de la cual pueden suscitarse una multiplicidad de controversias
de modalidad diferente. Lo anterior, no sélo en los derechos e inte-
reses individualizados, sino también los que se encuentran identi-
ficados bajo la concepcién de lo que se conoce como interés difuso.

1.8.3. LEGITIMACION PASIVA

En el proceso contencioso la legitimacion pasiva no corresponde al
funcionario de turno, sino al cargo u 6rgano institucién. Es asi que
los funcionarios no han sido demandados en su caracter personal,
sino precisamente como funcionarios de la Administracién.

CHO, G. A., La Tutela Constitucional del Interés Difuso, 22 edicién, Ed.
Investigacién Juridica S.A., San José de Costa Rica, 1999, pag. 41.

57 La Sala de lo Constitucional reconoci6 la teoria de los intereses difu-
sos con el auto de admisién de la demanda de Amparo incoado contra
la Oficina Planificadora del Area Metropolitana de San Salvador y el
Servicio Forestal y de Fauna del Ministerio de Agricultura y Ganaderia,
proveido el 26 de marzo de 1998 se establecié que, en los supuestos
de proteccién de los intereses difusos, adquiere legitimacién procesal
para plantear la pretensiéon de Amparo, cualquier persona que consi-
dere que se le ha vulnerado un derecho de naturaleza difusa, sin nece-
sidad que intervengan en el proceso los demads titulares de tal derecho.
En consecuencia cualquier ciudadano tiene la accién popular cuando
una entidad estatal o empresarial vulnere el derecho fundamental a un
medio ambiente sano.
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De lo anterior se colige, de conformidad al articulo 10 letra b) de la
Ljca,>8 que estd permitido demandar, sea a los funcionarios a través
de quienes las entidades realizan las funciones, o a la entidad mis-
ma. En concordancia con tal postura las disposiciones de la Ljca ha-
cen referencia a “la autoridad o funcionario demandado”, es decir,
se reitera que serd parte en el proceso contencioso -y debe interve-
nir como tal- el ente u 6rgano emisor del acto.

En consecuencia, tendran las facultades para presentar las alega-
ciones: informe que justifiquen la legalidad del acto administrativo
(articulo 24 1jca), asi como las pruebas a favor de la Administra-
cién y alegaciones conclusivas dentro del proceso (articulos 26, 27
y 28 de la LjcaA).

Por otro lado, no es posible que un 6rgano de una determinada Ad-
ministracién recurra contra los actos de otros érganos que forman
de la misma estructura jerarquica, salvo que la misma se decida ini-
ciar un proceso de lesividad, segtn se prescribe el articulo 8 de la
LicA. En este particular, es ilustrativo el ejemplo que expone GAME-
RO CASADO,*® donde manifiesta que la Direccién General de Impues-
tos Internos y Aduanas no puede interponer un recurso contencioso
contra el Tribunal de Apelaciones de Impuestos Internos y Aduanas.
Tampoco es posible que lo pueda hacer, por ejemplo, las Juntas de
la Carrera Docente contra el Tribunal de la Carrera Docente. Lo que
si ha consentido la SCA es que un Director o Ministro impugne un
acto dictado por el Tribunal de Servicio Civil, lo cual nos resulta 16-
gico por no estar dichos entes en una relacién jerarquica.

En este sentido, la ScA ha reconocido los contenciosos
interadministrativos,®° cuando una de ella dicte actos administrati-
vos que afecten derechos o intereses legitimos de otra. Esto virtud
que la Administracién publica salvadorena se compone de diversos
6rganos administrativos, que tienen personalidad juridica propia,
que le da capacidad de actuar por si sola. De ahi se puede estable-
cer la siguiente méxima: es posible reconocer la legitimacién activa
a todo ente de la Administracién que posea una personalidad juridi-

58 Es el “Organo-Institucién” que se encuentra pasivamente legitimado
en el proceso contencioso administrativo (Sentencia del 25 de septiem-
bre de 1998, referencia 37-G-95).

59 GAMERO CASADO, E., Monografia...cit., op. cit., pag. 74.
60 A manera de ejemplo tenemos la sentencia del 29 de julio de 2004, re-
ferencia 266-M-2002.
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ca propia, esto es, que no tenga relacién de subordinacién con otro
ente de la Administracion.

Otros casos que “atipicos” de legitimacién son aquellos que se pre-
sentan cuando un ente de la Administracién deja de existir, sea por
traslado de competencia a otro ente, sea por la extinciéon del mismo.
Cuando eso suceda habra que observar que dispone el decreto o acto
de extincién, pues lo normal es que se cree otro ente para ejercer las
competencias del extinto. En esa situacion, la legitimacién la tendra
el ente que asume las competencias.

1.8.4. OTROS SUJETOS INTERVINIENTES

1.8.4.1. La calidad de tercero

El articulo 14 de la LjcA reconoce al tercero como parte en el proce-
so contencioso administrativo, que sélo podra demandar cuando el
acto que se impugna le beneficie o perjudique. De hecho, el articulo
9 de la LjcA estipula, como requisito formal de la demanda, la iden-
tificacién de un posible tercero en las condiciones antes descritas,
para que la Sala le notifique todas las resoluciones que se deriven
dentro del proceso y pueda apersonarse y pueda hacer uso de sus
derechos y garantias procesales reconocidas constitucionalmente.

El tercero no podra postular en la demanda una pretensién con el
actor, no esta facultado para retrotraer los tramites procesales ya
cumplidos y solo entra al proceso en el estado en que se encuentre,
sin alterar el mismo, es decir, no podrd modificar el “thema dicen-
di” que esta circunscrito a las partes principales.

Sélo podra plantear argumentos y exponer alegaciones, sea oponién-
dose, sea arguyendo a favor del actor. Su intervencién surte efecto al
momento de emitir la sentencia definitiva, afirmandose en su dere-
cho o sucumbiendo en las pretensiones con el actor. También puede
ser condenado en costas y en daflos y perjuicios.

1.8.4.2. El Fiscal General de la Repuiblica

El articulo 13 de la LjCA establece la intervencién en el proceso con-
tencioso al Fiscal General de la Republica, en defensa de los intere-
ses del Estado y de la sociedad. Este mandato es una particularidad
del derecho salvadoreiio, ya que su funcién se debe limitar a dar in-
formes u opiniones imparciales sobre las pretensiones de las partes,
sin que sus argumentos puedan incidir en el fallo correspondiente.
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Inclusive nada impide que solicite la presentacién de pruebas para
esclarecer los hechos.

Sin embargo, a tenor del Derecho procesal moderno, su intervencién
a titulo de amicus curiae se prescindird cuando sea éste el que inter-
ponga la demanda en el ejercicio de sus funciones constitucionales,
en defensa de la legalidad y de los intereses del Estado.

1.8.5. .LA TUTELA CAUTELAR

1.8.5.1. Presupuestos bdsicos

La tutela cautelar®! constituye una necesidad esencial del proceso
contencioso administrativo, sobre todo a favor del particular, que

61

54

Segun la jurisprudencia constitucional, ha establecido que las medidas
cautelares tienen los caracteres siguientes: a) instrumentalidad: Las me-
didas cautelares estan predeterminadas, en general, al aseguramiento
de una decisién definitiva, es decir, debe atender a la eficacia practica de
la resolucién definitiva que pretende asegurar; b) provisionalidad: Sus
efectos tienen duracién limitada, es decir, no aspiran a transformarse
en definitivas, sino que por su naturaleza estdn destinadas a extinguir-
se en el momento en que dicte la resolucién sobre el fondo del asun-
to o desaparezcan las razones que la motivaron; c¢) urgencia: No basta
para su pronunciamiento la idea de peligro, sino que precisa que exista
en si, pues de no proveer a él rapidamente, el peligro se transformaria
en realidad; d) alterabilidad: Es decir, son variables y aun revocables,
siempre de acuerdo al principio “rebuc sic stantibus”, esto es, cabe su
modificacién en cuanto se altere el estado sustancial de los datos rea-
les sobre los cuales la medida se adopté —aumento o disminucién del
periculum in mora, desaparicién del mismo o disminucién del fumus
boni iuris—; y €) No surten efectos de cosa juzgada: Su especial objeto,
su instrumentalidad, su variabilidad y especial provisionalidad, exclu-
yen la duracién de los efectos de una decisién en que consiste la cosa
juzgada. Véase sentencia de la SC Inconstitucionalidad del 12 de julio
de 2005, referencia 59-2003. Sobre un amplio desarrollo de los carac-
teres de las medidas cautelares en el proceso contencioso administra-
tivo RODRIGUEZ ARANA-MUNOZ, J., Funcionalidad de las medidas cau-
telares en el sistema contencioso administrativo (Especial referencia al
Derecho Espafiol, en “Congreso Iberoamericano de derecho adminis-
trativo (Discrecionalidad, Justicia Administrativa y entes reguladores)”,
Vol. I, Panama, 2009, pags. 36-39. PADROS, R. S., La tutela cautelar en
la jurisdiccién contenciosa administrativa, Lexis Nexis, Buenos Aires,
2005, pags. 137 y ss.
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suele ser el mds débil dentro del proceso.®? Con su adopcién se pre-
tende evitar las posibles frustraciones, tanto de la tramitacion del
proceso como de la efectividad de la sentencia que lo culmina; es
decir, se pretende asegurar el cumplimiento de la decisién de fondo.

Las medidas cautelares son las herramientas procesales que se per-
sigue en dotar de eficacia la decision que dicte el érgano jurisdic-
cional al pronunciarse sobre el fondo del asunto sometido a su co-
nocimiento.%

La Sca podra acordar la medida cautelar al admitir la demanda, se-
gun el articulo 16 inciso 1 de la LjCA, o en el transcurso del mismo
a solicitud de cualquiera de las partes, segin los articulos 20 al 22
de la LjcA. Aunque la LjCA no prescribe expresamente, las medidas
cautelares podrian solicitarse previo al proceso, haciendo una inte-
gracion con el Derecho procesal comun, articulo 435 Codigo Proce-
sal Civil y Mercantil.

En los casos en que la ScA ordene a la autoridad o funcionario sus-
pender los efectos del acto impugnado y no obedeciere el mandato
judicial, se aplicaran las mismas reglas dadas para el incumplimien-
to de la sentencia definitiva segtin lo prescriben los articulos 19, 36
y 37 de la LjCA.

1.8.5.2. Requisitos de la tutela cautelar en el proceso contencioso

La LjcA habia considerado histéricamente como tnica medida cau-
telar®* y exclusiva, “la suspensién de los efectos del acto impugna-
do” (articulo 16 inciso 1). Ademas, la jurisprudencia de la Sala ha-
bia tomado en consideracién que al momento de otorgar la suspen-
sion de la ejecucion de los efectos del acto administrativo impugna-
do era necesario cumplir con los siguientes requisitos: a) primero,

62 Al respecto puede consultarse: MARINONI, L. G., y CRUZ ARENHART, S.,
Processo Cautelar, Revista Dos Tribunais, Sao Paulo, 32 reimpresion,
2008.

63 Asilo ha prescrito la Sala de lo Constitucional en sentencia de incons-
titucionalidad del 12 de julio de 2005, referencia 59-2003.

64 Nuestra Ley de la Jurisdicciéon Contenciosa Administrativa, no se pres-
cribe el término de tutela cautelar, ni medida cautelar, solamente la sus-
pensién de los efectos del acto, aunque ha sido la jurisprudencia citada
supra, la que se ha referido a ella con dicha denominacién.
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que mediare peticién de parte y, b) segundo, que se trate de un acto
capaz de producir efectos positivos.

De acuerdo con lo anterior, la Sala interpreta que la suspensién re-
quiere previamente el examen y valoracién de todos los requisitos
que determina la ley, de modo que ésta no era en el proceso con-
tencioso administrativo salvadorefio una medida cautelar automati-
ca que atienda la sola peticién y el efecto positivo que se derive del
acto administrativo. Después, la SCcA modificé dicho entendimiento
y paso a exigir tres requisitos a examinarse en cada caso para esti-
mar la procedencia de la suspensién del acto, a saber:

1) Que sea un acto capaz de producir efectos positivos (articulo 16
LjcA); es decir que mediante sus efectos sea capaz de crear, mo-
dificar o dejar sin efecto una situacién preexistente a su emision.
Precisamente, es la consolidacién de esa nueva situacién, que al-
tera un “statu quo” determinado, es lo que se pretende evitar
mediante la suspensién de los efectos del acto prevista por la ley
(fumus boni iuris).

2) Que exista un dano irreparable o de dificil reparacién por la sen-
tencia (articulo 17 LjcA). “Se entiende que puede existir un dafno
irreparable cuando no pudiere restituirse el bien juridico lesio-
nado integramente si se consuman los efectos del acto; y que el
dafio provocado por la consumacién del mismo sea de dificil re-
paracién cuando la situacién alterada es dificil de ser restableci-
da por la sentencia.” El dafio ~como parametro de procedencia
de la medida cautelar- esta intimamente vinculado con los efec-
tos del acto sobre la esfera juridica del destinatario, en relacién
con la duracién del proceso (periculum in mora).

3) Que la suspensién no produzca un perjuicio a un evidente interés
social o pueda ocasionar un peligro al orden ptblico (articulo 18
LjcA). En cuanto a este ultimo requisito su alegacién y compro-
bacién se encuentra a cargo de la Administracién, quien deberd
aportar los elementos que permitan considerar que la suspensién
causa un perjuicio o un peligro al interés u orden publico supe-
rior al derecho del administrado que se pretende garantizar con
la adopcién de la medida. Esto en virtud que el articulo 246 “in
fine” de la Constitucién manda que el interés publico prevalezca
sobre el privado.

A esto se le agrega que, pese al silencio del legislador, para la adopcién
de la medida cautelar es necesario valorar no solo los intereses de la
parte demandante y los publicos que demandan la inmediata ejecu-
cién, sino también los intereses de los terceros que puedan resultar
perjudicados o beneficiados con la adopcién de la medida cautelar.
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Lo anterior segun el articulo 14 de la LjcA que reconoce la posibili-
dad de que los terceros puedan intervenir en el proceso, con el fin
de recabar la tutela de sus derechos e intereses. En sentido también
es posible interpretar que su posicion también deba ser considerada
al momento de decidir la suspensién del acto.

1.8.5.3. Necesidad de ampliar la tutela provisional. Cautelar y
anticipatoria

En la mayoria de los casos, para que la sentencia definitiva sea efi-
caz, se necesita de otro tipo de medidas provisionales, sean caute-
lares o anticipatorias. Ello porque mantener como una Gnica medi-
da cautelar la “suspensién del acto” es contrario al “derecho de pro-
teccién jurisdiccional”, ya que puede presentarse otras circunstan-
cias en que sea necesario el reconocimiento de un derecho subjeti-
vo provisionalmente.5

Durante muchos afios se lamenté mucho que la Sca realizara inter-
pretaciones muy restrictivas y no conformes a la Constitucién de la
Ley de la Jurisdicciéon Contenciosa Administrativa. Lo anterior por
que en muchas ocasiones los peticionarios solicitaban en las deman-
das medidas cautelares de indole “positiva o innovativa”’-llevandose
verdaderas batallas por el reconocimiento de otras medidas caute-
lares®- y esas era denegadas con el argumento que no estaban pre-
vistas en la Ley.*’

65 Es de reconocer que la moderna doctrina procesal la distingue de la
“Tutela anticipada y la tutela cautelar”. Véase en este tema: Marinoni,
L. G., Anticipacio da tutela, 10* ed., Revista Dos Tribunais, Sao Paulo,
2009.

66 En un andlisis cronoldgico del tema GARCIA ENTERRIA, E., La batalla
por las medidas cautelares, 22 edicién, Civitas, Madrid, 1995.

67 A manera de ejemplo véanse las sentencias de la Sala, del 30 de junio
de 2006, referencia 21-2006, se le solicité que se autorizara a una so-
ciedad la importacién de bienes mientras se tramitaba el proceso; del
30 de octubre de 2007, referencia 209-2007, se solicitaba el nombra-
miento interino de una plaza de profesor universitario I, en el drea de
matemadtica de la Facultad de Ciencias Econémicas de la Universidad
de El Salvador; del 14 de enero de 2008, referencia 468-2007, se soli-
citaba que se le ordene al Director de Comercio e Inversiones que de-
vuelva la cantidad de seis por ciento, por exportaciones diversas.

57



LA JURISDICCION CONTENCIOSA ADMINISTRATIVA EN EL SALVADOR

Lo anterior pese a que la Sala de lo Constitucional, en materia de
amparo, ya habia reconocido dichas medidas cautelares®® a fin de sal-
vaguardar los derechos constitucionales de los demandantes.®® Au-
nado a esto el Cédigo Procesal Civil y Mercantil, segtn el articulo
53 de la Ljca, debe aplicarse de manera supletoria, ya que éste reco-
ge la tutela cautelar como una manifestacién propia del derecho de
proteccioén jurisdiccional.

Ello hacia imperativo que la SCA realizara un analisis progresista de
las medidas provisionales, registrese, cautelares o anticipatorias, en
el proceso contencioso administrativo.

68

69
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Sobre el tema véase PEYRANO, J. W., (Director), Medida Innovativa, Ru-
binzal Culzoni Editores, Santa Fe, Argentina, 2003.

Para justificar la adopcién de medidas cautelares que superan la cldsi-
ca suspension del acto reclamado, la Sala de lo Constitucional en auto
interlocutorio del 14 de enero de 2002, referencia 12-2002, ha expre-
sado: “Conviene ilustrar que si bien es cierto la Ley de Procedimien-
tos Constitucionales inicamente se refiere a la suspensién del acto re-
clamado como medida cautelar en el amparo, esta prevision legislati-
va no constituye un valladar para decretar cualquier otro tipo de me-
didas tendentes a asegurar la ejecucién de las decisiones que se dicten
en esta sede. Precisamente, porque la actividad cautelar representa un
elemento esencial del estatuto de este Tribunal y su propdsito funda-
mental consiste en lograr la plena realizacién de la potestad jurisdic-
cional que se ejercita, mediante la ejecucién concreta, real y licita de
aquello que especificamente se decida en la fase cognoscitiva del pro-
ceso; finalidad que no puede ser solventada en todos los casos que ele-
van los justiciables ante esta jurisdiccion a través de la mera paraliza-
cién de los actos impugnados, motivo por el cual se vuelve indispen-
sable la adopcién de otras medidas aseguratorias de la satisfaccién de
las pretensiones de amparo (...)” En este caso se acordd: “(...) dada
la condicién clinica del actor y el lapso transcurrido desde la fecha en
que asegura haber presentado su peticién al Ministro de Salud Publi-
ca y Asistencia Social, resulta de extrema urgencia decretar una pro-
videncia cautelar innovadora que permita razonablemente asegurar el
desarrollo del ciclo vital del quejoso, pues de no proveerse la misma,
se pondria en riesgo su ya precario estado de salud; situacién que po-
dria derivar en tltimo término -por el avance acelerado del virus de
inmune deficiencia humana- en la pérdida de su vida. (...) Por tanto,
en el fallo: (...) (b) Ordenase como medida cautelar a las autoridades
del sistema nacional de salud, la administracién al demandante de los
medicamentos adecuados para el tratamiento de su enfermedad, una
vez realizadas las pruebas o exdmenes necesarios para evaluar la tera-
pia médica aplicable a su situacién clinica, todo ello bajo la supervisién
médica necesaria (...)”
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Es asi como en el mes de enero de 2014 la Sala dej6 atras todas li-
neas jurisprudenciales vetustas y haciendo una interpretacién con-
forme a la Constitucion -y al Cédigo Modelo para Iberoamérica de
Derecho procesal administrativo-, respecto a los articulos 16 y 17
de la LjcA y adopté las medidas cautelares innovativas.”® En dicho
caso la ScA ordené a la Comisién Calificadora de Invalidez de Su-
perintendencia del Sistema Financiero, a que a su vez ordenara a la
Administradora de Ahorro para Pensiones, que otorgara de forma
provisional la pensién por invalidez, tomando en consideracion la
proporcién y la cuantia segtn el articulo 128 de la Ley del Sistema
de Ahorro para Pensiones.

Con lo anterior la Sala de lo Contencioso Administrativo reconoce un
derecho subjetivo de forma provisional al demandante con el propé-
sito de salvaguardar sus derechos constitucionales. Lo cual quiebra
el mito procesal, donde solo ordenaba medidas “cautelares” basadas
en la suspensién de actos administrativo. En suma este precedente
se vuelve vinculante para la misma Sala, siendo suficiente para que
en el futuro otorgue cualquier medida cautelar que fuese necesaria
segun las circunstancias de la causa petendi.

70 Auto interlocutorio del 22 de enero de 2014, referencia 293-2013. Aun-
que a decir verdad ya antes la SCA habia emitido resoluciones “caute-
lares” con contenido innovativo. Sin embargo, es la primera vez que
se nomina de forma expresa esa medida de forma diferente. El auto en
verdad es meritorio por que deja atrds el temor que tenia la SCA de di-
ferenciar las suspensiones de medidas provisionales que no solo son.
Sin embargo, al Auto en referencia le falté distinguir lo cautelar de lo
anticipatorio. Basicamente la diferencia radica en que una medida cau-
telar no puede contener parte o todo de lo pretendido en la demanda.
La medida cautelar solo puede asegurar la pretensién. Por ejemplo, el
embargo asegura la ejecucion del crédito, pero no adelanta la satisfac-
cién del mismo. Al contrario, el contenido del Auto interlocutorio del
22 de enero de 2014, realiza una anticipacién de la tutela, por que otor-
ga la pretensién al actor en un momento anterior a la sentencia. Debe
alentarse que este tipo de medidas anticipatorias son constitucionales
en la medida que la resolucién judicial no es firme y puede revocarse.
Para despejar cualquier sospecha de inconstitucionalidad el lector debe
acordarse de que los alimentos provisionales también son de esa natu-
raleza y a nadie se le ha ocurrido afirmar que son violatorias al debido
proceso. Véase, MARINONI, L. G., Anticipacio da tutela, op. cit.
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1.9. Actos de desarrollo del proceso contencioso
administrativo

1.9.1. La fase probatoria

El proceso contencioso administrativo, tal como hemos apuntado
supra, no es una mera revision respecto de las cuestiones de hecho
acontecidas durante la tramitacién del procedimiento administrati-
vo. Es un verdadero proceso con plenitud de garantias para las par-
tes, por lo que se podra discutir tanto los hechos como el derecho,
y para tal fin, se necesita la etapa probatoria.

El articulo 26 LjCA prevé que, de ser necesario, la SCA procedera a la
apertura del periodo probatorio, dentro del plazo de veinte dias ha-
biles comunes para todos los intervinientes.

Adicionalmente, puede hacerlo a peticién de las partes, inclusive el
tercero, y por el mandato del articulo 13 de la LjCA puede pedirlo el
Fiscal General de la Republica. En cualquier caso, aun cuando no se
solicite la apertura a pruebas la ScA, en virtud del principio de ofi-
cialidad, puede hacer cuando considere necesario esclarecer los he-
chos. En tal caso invitard a las partes a que las propongan, sobre la
pertinencia de los hechos.

El articulo 48 inciso 2, de la LjcA otorga amplio poderes a la SCA para
que ordene la prictica de cualquiera de las pruebas, incluso pruebas
para mejor proveer. De hecho la Sca, al admitir la demanda, solicita
al funcionario o autoridad demanda el envio del expediente admi-
nistrativo, para ser utilizado como prueba documental.

La LjCcA no contiene reglas especificas respecto a los medios pro-
batorios. La ScaA ha preestablecido que deben de aplicarse la remi-
sién supletoria al Derecho procesal comtn,”! en virtud del articulo
53 de la Ley. Esto no es ébice para que se ofrezca la prueba testimo-
nial, instrumental o documental (instrumentos publicos, auténti-
cos y privados), pericial e inspeccién personal de juzgador. No obs-
tante el articulo 27 de la LjCA no permite la “absolucién de posicio-
nes” o confesién provocada. El sistema de valoracién de la prueba
es la “sana critica”.

El término de prueba, segtin prescribe la LjCA, en el articulo 25, pue-
de prescindirse si el “objeto del litigio” se fundamenta en la discu-

71 Véase la sentencia del 26 de enero de 1996, referencia 11-Z-94.
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sion de la ley o un hecho preestablecido que se basé con documen-
tos publicos o auténticos. La LjCA dispone que una vez establecida
la anterior circunstancia queda concluida la causa y la SCA debe emi-
tir sentencia definitiva.

Sin embargo, en virtud de los principios de audiencia e igualdad, pre-
vio a pronunciar sentencia, se debera dar traslados correspondientes
a las partes, al terceroy a la representacion fiscal para que expongan
sus alegatos y argumentaciones de fondo en relacién a la legalidad
del acto controvertido.”?

1.9.2. Alegaciones conclusivas

El articulo 28 de la LjcA dispone: “concluido el término de prue-
ba...” —o haberse omitido por no ser pertinente segun la jurispru-
dencia de la Sala—, se dara traslado al agente fiscal, al demandante,
demandado, por el plazo de ocho dias habiles a cada uno, para que
presenten sus respectivos alegatos, pero sin que pueda agregar nue-
vas pretensiones.

El articulo 28 inciso 2 de la LjcA estipula que cuando fueren varios
los que tengan la calidad de tercero, la Sala no les dara traslado, sino
audiencia comun por ocho dias, previniéndoles que designen un re-
presentante comun para que evacuara dicha audiencia. Esto virtud
del principio de celeridad y economia procesal.

Finalmente, a pesar que el proceso contencioso se vuelve engorroso
para las partes, resulta esencial este tramite, ya que después de ha-
ber fijado los hechos y los fundamentos de derecho las partes podrdn
ampliar sus argumentaciones. Incluso la parte demandada podr4 ad-
vertir que la pretensién que se funda a la demanda contiene un vi-
cio procesal, para que la Sala no conozca sobre el fondo del asunto.

Devueltos los traslados con las alegaciones correspondientes, el pro-
ceso queda listo para que la Sala pronuncie la sentencia (articulo 30
de la ley), dentro del plazo de doce dias, que, de acuerdo a la prac-
tica, se vuelve un mero ideal, ya que transcurre mucho meses para
que ésta dicte la anhelada sentencia.

72 Asilo expresé en la sentencia del 23 de julio de 2003, referencia 164-
P-2003.
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1.10. Terminacion del procedimiento

1.10.1. Formas anormales

La forma usual y ordinaria de finalizar el proceso contencioso admi-
nistrativo es mediante la sentencia definitiva que resuelve el con-
flicto entre el particular y la Administracién. Sin embargo, el pro-
ceso puede terminar de una manera anormal; por otras causas que
conllevan a que la Sala no se pronuncie en el fondo del asunto, y de-
crete el sobreseimiento en el proceso, ademas de otras formas, tales
como: inadmisibilidad e improcedencia.

La LjCA establece en el articulo 40 las causas que se pueden agrupar,
siguiendo el esquema de SANTAMARIA PASTOR,”? de la forma siguiente:

a) Desistimiento y conformidad expresa del demandante. (Articu-
los 40, letras b) y c) de la ley).

b) Satisfaccion extraprocesal del demandante. Puede ocurrir cuando
el acto que se impugna desaparece del mundo juridico por medio
de la revocacién y ya no existe caso seguir con el proceso o bien
porque la Administracién resuelva favorablemente la pretension
planteada en sede administrativa a favor del demandante, segiin
el articulo 40, letras a) y d) de la LjcaA.

¢) Cuando la demanda contenga un vicio en la pretension, sea por-
que es materia ajena al conocimiento de la Sala sea porque el caso
se ha resuelto con anterioridad (articulo 40, letra f) de la Ljca).

d) La Ljca sefiala, en el articulo 40 letra ch), la falta de presenta-
cién de prueba sobre la existencia del acto administrativo. Esa
situacion ya no tiene razén de ser porque la Sala, sobre la base
del principio de oficialidad, solicita el expediente administrativo
—o judicial segun el caso-y ahi se comprueba el acto o los actos
impugnados. Asimismo, la letra e) estipula como causa de ter-
minacién la muerte del demandante, cuando afecte iinicamente
a su persona.

Este aspecto que hoy en dia suele ser dificil que proceda, porque casi

todas pretensiones tienen un contenido patrimonial, que puede se-

guir el proceso sus herederos, como sucede, con el acto que mande
el cierre de un negocio o establecimiento comercial, incluso en las
sanciones administrativas el causante puede solicitar que se declare

73 SANTAMARIA PASTOR, J. A., op. cit., pags. 690-691.
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la ilegalidad del acto para efectos de perseguir por medio de los “da-
flos y perjuicios” a la Administracién.

1.10.2. La sentencia definitiva

La sentencia definitiva contiene dos aspectos basicos: 1) su conte-
nido formal y 2) sus efectos. El articulo 31 de la Ljca, sefala que la
sentencia definitiva debe contener las formalidades siguientes:

a) larelacion de los hechos y cuestiones juridicas que se controvier-
ten (thema decidendum);”*

b) los argumentos principales de cada parte procesal;

c) los fundamentos legales que la Sala estime conveniente, citando
doctrina de los expositores del Derecho, principios del derecho,
jurisprudencia y leyes (ratio dicendendi y obiter dictum);

74 La congruencia como principio rector de todo proceso, debe ser enten-
dida como la articulacién progresiva de “actos que deben guardar ne-
cesaria correspondencia entre si; tal circunstancia se comprueba con
mayor de claridad a través del principio de congruencia. En el entendi-
do que este principio obtiene concrecién con el proveido final del juz-
gador, entiéndase la sentencia definitiva, ya que es el momento que re-
presenta, frente a la tutela efectiva y normal de los derechos de los go-
bernados..” Por tanto, existe incongruencia cuando hay desajuste entre
el fallo judicial y los términos en que las partes han planteado los tér-
minos del debate procesal. Los tipos de incongruencia existentes son:
a) incongruencia por “plus o ultra petita”; b) incongruencia por “ex-
tra petita”; y ¢) incongruencia por “citra petita”. La incongruencia por
plus o ultra petita se presenta cuando la sentencia concede mas de lo
requerido por el actor o peticionante. La incongruencia “extra petita”
se manifiesta cuando el juzgador sustituye una de las pretensiones del
demandante por otra o cuando ademds de otorgar las primeras, con-
cede algo adicional, y cuando se otorga lo pedido, pero por argumen-
tos diferentes de los invocados. Sin embargo, esta incongruencia no se
configura cuando la resolucién del Tribunal versa sobre puntos o cues-
tiones que el Tribunal esta facultado para introducir ex oficio, por exis-
tir habilitacién legal para ello. En cuanto a la incongruencia “citra peti-
ta”, esta se configura cuando el juzgador deja de resolver respecto de la
pretension o en relacién de algiin punto de la misma. No debe tenerse
en cuenta que, la decisién puede existir implicitamente en la senten-
cia, caso en el cual no existira incongruencia. Doctrina jurisprudencial
emanada de las sentencias del 9 de septiembre de 2004, referencia 52-
F-2001; y del 13 de diciembre de 2004, referencia 246-R- 2004.
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d) la relacién de la admision o desestimacién de la prueba vertida
en el proceso (thema probandi), asi como la valoracién de la mis-
ma, respecto al objeto del proceso;

e) el fallo donde determina sus efectos y la obligatoriedad de las par-
tes.

Por su parte, el articulo 32 de la LjcA determina los puntos en que
recaera la sentencia, que base del principio de congruencia versara
Unicamente sobre los hechos controvertidos en el proceso. Veamos
sus efectos:

a) La declaratoria de legalidad o ilegalidad del acto administrativo.
Este aspecto constituye el elemento basico de la sentencia, puesto
que determinara si el acto administrativo impugnado estd acorde
a la legalidad fijada en el ordenamiento juridico.

b) Restablecimiento del derecho violado. En este caso la SCA debe-
rd ordenar las providencias que fueren necesarias para volver las
cosas en el estado en que se encontraban, autorizando o reco-
nociendo el ejercicio de un derecho, devolver la cantidad liquida
cobrada ilegalmente, reinstalar en su cargo de servidor publico,
mas cantidades liquidas provenientes de salarios, y prestaciones
sociales.

Segun lo prescribe el articulo 39 de la Ley, la Sala harad del conoci-
miento del titular de la institucién, Ministerio de Hacienda y a la
Corte de la Republica, para que autoricen la incorporacién de la par-
tida al Presupuesto General de la Nacién del siguiente afo fiscal.

En este punto, la Sala ha sostenido que algunas sentencias no se “...
limitan a reparar el dafo causado, sino que ademads evitan los fu-
turos dafos que puedan generar conductas que tiendan nugatorias
la proteccion de la sentencia (...) éstas tienen un pronunciamiento
que se encuentra acompafiado de una medida para restablecimiento
de la situacioén juridica violentada, que por regla general implica un
“hacer de la administracién”. Sin embargo, de manera excepcional
existiran ocasiones en que la medida sea una orden de abstencién
“de no hacer para la administraciéon”, a esto se le denomina “efecto
prohibitivo de la sentencia”. Esto implica que, a futuro la Adminis-
tracién no podra llevar a cabo actuaciones que vayan en detrimento
de la situacion juridica tutelada...”.”

En virtud de lo anterior, no se podra ejecutar un acto que tenga como
propésito alterar el goce de una situacion juridica concreta, ya que

75 Véase la sentencia del 28 de marzo de 2005, referencia 27-U-2001.
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conllevaria el incumplimiento de los efectos de la sentencia. Esto
evita que el particular esté entablando una cadena de procesos so-
bre el mismo objeto ya resuelto y tutelado a su favor.

c) Condena de costas y dafios y perjuicios. Aqui hay que deslindar
dos aspectos, en primer lugar: la condena de costas, que segiin
nuestro Derecho procesal, debera pagarlas a todo aquel que no
pruebe sus pretensiones, excepciones o que abandone la accién
incoada. Segundo: el resarcimiento de dafios y perjuicios, (arti-
culo 34 de la ley) que procede cuando el acto se ejecutd en todo
en parte de manera irremediable y se hace dificil volver las cosas
en el estado que se encontraba y el efecto restitutorio de la sen-
tencia no se hace posible.

En este caso, deberd probar la existencia del dafio si la Sala no es-
timd su pretensién y la tasacién de los dafios materiales o morales
que dieren lugar, respondiendo directamente el funcionario y subsi-
diariamente la Administracién.

Finalmente, la SCA debe pronunciarse sobre todos los motivos de ile-
galidad planteados en la demanda. Por ello debe abandonar la practi-
ca antigua de inhibirse de todos los pronunciamientos cuando haya
concedido la razén al demandante por un punto de la pretensién.
Esto deviene de la estructura de la sentencia ya que segtn el articulo
217, inciso 3, parte final, del Cédigo Procesal Civil y Mercantil: “Los
fundamentos de derecho habran de contener una respuesta expre-
say razonada de todas y cada una de las causas de pedir, asi como a
las cuestiones prejudiciales y juridicas necesarias para la adecuada
resolucion del objeto procesal”.

1.11. Ejecucidon de la sentencia

Uno de los puntos mas débiles de todo el sistema de la garantia juris-
diccional frente a la Administracién ha sido siempre la fase de ejecu-
cién de la sentencia. Con razén esa debilidad se ha reflejado con toda
intensidad la desconfianza administrativa frente al control judicial.

La LjcA en el articulo 33 establece que una vez “pronunciada la sen-
tencia definitiva y se le notificara a todas las partes, y se certificara a
la autoridad o funcionario demandado”. En este sentido el articulo
34 inciso 1 de la citada Ley, determina que recibida la certificacion
de la sentencia, el funcionario o autoridad practicara las diligencias
para su cumplimiento dentro del plazo del treinta dias, contados
desde aquel en sea recibida, por supuesto, siempre que la sentencia
resulte estimatoria.
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Al transcurrir el plazo anterior, si la sentencia no se cumple, a so-
licitud de parte la Sala requerira al funcionario superior jerarquico
inmediato, si lo tuviere, o si es el propio titular de la institucién el
condenado, que la haga cumplir o que la cumpla. En caso que se ne-
gare a cumplirla, la SCA tiene la posibilidad de emplear medios coac-
tivos que permitan su cumplimiento. Ademds, mandard a procesar
al desobediente, quien quedara desde ese momento en suspenso en
el ejercicio de sus funciones, aplicandose el articulo 241 constitu-
cional® (articulo 37 de la ley).

El problema que se suscita en la prictica de las Administraciones
condenadas en el proceso contencioso administrativo es que en mu-
chas ocasiones archivan la certificaciéon de la sentencia y aplazan su
ejecucion, llevando en muchos ocasiones al particular a otro valla-
dar procesal para que se haga efectiva. A nuestro juicio la Sala debe-
ria de exigirle a la autoridad o funcionario perdidoso, que después
de transcurrido el plazo de los treinta dias -la fase de cumplimiento
voluntario-, que informen a la Sala sobre el acatamiento de la mis-
ma. Esos poderes nacen de las potestades que otorgan el principio de
oficialidad. Recuérdese que ese mismo principio es el que sustenta
que se requiera el expediente administrativo, por lo cual es contrario
derecho de proteccién jurisdiccional que no se emplee en este caso.

Lo anterior, sin perjuicio de las acciones que pueda entablar las par-
tes interesadas, de conformidad con el articulo 38 de la Ljca. Ello
porque la potestad constitucional del articulo 172 inciso 1, atribui-
da al Organo Judicial, conlleva el uso de todas las vias legales y ac-
tivarse todos los medios que el ordenamiento juridico contempla.

Por otra parte, los articulos 41 y 42 de la Ljca, otorgan la prerrogati-
va a la Administracion para que puede solicitar a la Corte Suprema de
Justicia la suspensién de la ejecucion de la sentencia, sea total o par-
cialmente, previa audiencia al demandante, siempre que esté funda-
da en las causas siguientes:

76 Esta disposicién dispone: “Los funcionarios publicos, civiles o milita-
res que tengan conocimiento de delitos oficiales cometidos por funcio-
narios o empleados que les estén subordinados, deberan comunicarlo
a la mayor brevedad a las autoridades competentes para su juzgamien-
to, y si no lo hicieren oportunamente; seran considerados como encu-
bridores e incurrirdn en las responsabilidades penales correspondien-
tes.”
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a) sila ejecucion pudiere ocasionar peligro de trastorno grave al or-
den publico, supresion o suspensién del servicio publico esencial
a la comunidad; y,

b) cuando la cantidad liquida que se pagara de parte de la autoridad
administrativa, implicare grave detrimento a la Hacienda Publica.

Lastimosamente este atraso no la hace incurrir en intereses a la Ad-
ministraciéon a favor del particular. Ademas, esta tltima causa solo
es justificable cuando en la sentencia se haya condenado directamen-
te a la Administracién. Caso contrario no procederia porque la res-
ponsabilidad es directa hacia los funcionarios, segtn el articulo 245
constitucional. El plazo de la suspensién no podra acordarla en un
periodo mayor de tres anos.

1.12. El proceso de lesividad

Es un proceso especial que no consta de manera expresa en un apar-
tado en la LJCA. La jurisprudencia de la Sala lo ha denominado como
un proceso contencioso administrativo con caracteristicas especiales,
sin que esa especialidad signifique una desviacién de los principios
fundamentales, sujeto a las reglas procesales aplicables a lo que po-
dria denominarse el proceso ordinario.

Segun el articulo 8 de la Ljca, el proceso de lesividad se estatuye
como un instrumento procesal para revocar actos administrativos
firmes,”” de caricter favorable,”® es decir generadores de derechos
subjetivos a la esfera de un particular.”? Es una manifestacién obje-
tiva del derecho a la seguridad juridica prescrito en el articulo 2 de

77 La firmeza a la que alude la norma ha de entenderse como el estado
que resulta de la imposibilidad de su impugnacién, por parte de algin
sujeto legitimado, por la via de los recursos administrativos y aun por
la via judicial contencioso administrativa.

78 Los actos favorables son aquellos que entrafian un efecto positivo para
su destinatario. Ello supone el reconocimiento de un derecho subje-
tivo o de un beneficio directo en la esfera juridica del destinatario. En
otros términos, los actos favorables crean una situacién de ventaja al
particular, ya sea reconociendo o ampliando un derecho o una facultad,
o liberandolo de una obligacién, de un deber o de un gravamen a favor
del administrado. (Véase sentencia del 13 de julio de dos mil uno, re-
ferencia 138-A-1999).

79 Quedan excluidas las pretensiones que en el proceso de lesividad las
que estén fundadas en razones de oportunidad o conveniencia de la de-
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la Constitucidn, ya que la Administracién para anular dichos actos
no podra hacerlo a “muto propio”, sin que siga este procedimiento
especializado.®

Ademas, prescribe la aludida disposicién, que para iniciar este pro-
cedimiento el 6rgano superior deberda previamente acordar “la le-
sividad al interés publico” del acto administrativo que se pretende
revocar, dentro de los cuatro afios siguientes a la fecha que se pro-
nuncio el acto.

El acuerdo de lesividad debera ser publicado en el Diario Oficial; pero
la LjcA no establece plazo preciso para que la Administracién haga
la publicaciéon respectiva. Esto genera inseguridad juridica, puesto
que la misma podria retardar el tiempo para interponer la deman-
da, debido a que los sesenta dias, comienzan a contarse a partir de
la publicacién en el Diario Oficial.

En esa linea, aunque la LjCA no lo diga la publicacién debe hacerse
en un plazo razonable. Del mismo modo, no senala que la Adminis-
tracién debe de notificar el “acuerdo de lesividad” al particular titular
del derecho reconocido por el acto que se proyecta declarar ilegal. Sin
embargo, sobre la base del articulo 11 de la Constitucién, es nece-
sario hacer dicha notificacién para garantizar el derecho de defensa.

Ademas, la demanda debera de contener los requisitos formales del
articulo 10 de la Ljca, en lo que fuere aplicable a la pretensién de la
declaratoria de lesividad al interés publico. Se exige que se anexe a
la presentacién de la demanda el ejemplar del Diario Oficial donde
se publicé dicho acuerdo.

El articulo 29 de la LjcA dispone que una vez se admitida la deman-
da se dard traslado de ésta por quince dias al administrado afectado,
para que formule la contestacién. Luego se abrira a prueba si la Sala

cisién administrativa, pues no es esa la finalidad procesal en el ordena-
miento juridico salvadorefo.

80 Estos actos que retinan estos caracteres sélo podran ser revisados en
el proceso de lesividad, sin que sea admisible la revisién oficiosa de los
mismos, tal como ha reconocido la reiterada linea jurisprudencial de
la Sala de lo Contencioso Administrativo, sentencias del 24 de octu-
bre de 1994, referencia 46-P-1993; del 20 de marzo de 1997, referen-
cia 17-T-1996; del 27 de octubre de 1998, referencia 8-T-1992; del 17
de diciembre de 1999, referencia 27-T-1999 y del 20 de abril de 2005,
referencia 139-S-2002.
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lo estime necesario, y se aplicaran las reglas del proceso contencioso
ordinario, en el cual se puede solicitar medidas cautelares y la reali-
zacion cualquier otro acto procesal.

Finalmente, este proceso es poco utilizado. Primero por el desco-
nocimiento de las autoridades administrativas o funcionarios, que
en muchas ocasiones revocan sus actos administrativos sin la reali-
zacién de éste procedimiento. Ante ello el particular demanda por
violacién al principio de legalidad y la Sala le da la razén. Segundo,
por el poco interés de la Administracién en declarar la “lesividad”
de sus actos contrarios al interés publico, a fin de salvaguardarlos
del control judicial; en consecuencia, se tiene poco nivel de litigiosi-
dad en este &mbito. Al respecto se conocen dos casos emblematicos:

1) El promovido por el Instituto de Transformacion Agraria, para de-
clarar ilegal el pago de una indemnizacién originada del proceso
de reforma agraria que acordd en Consejo Directivo del IsTA.8!

2) El promovido por la Administracién Nacional de Acueductos y
Alcantarillados, para declarar ilegal un acto de la Junta de Gobier-
no de ANDA, que resolvid adjudicar parcialmente a la Sociedad
“Drillmasters”, Sociedad Anénima de Capital Variable. Dicha ad-
judicacién consistié en la construccién de ochenta y cinco pozos
de extraccién de agua.®? En ambos casos la Sala resolvi6 declarar
la ilegalidad, consecuentemente lesivos los actos administrativos
impugnados por los entes administrativos antes mencionados.

1.13. Reflexiones finales

12 El control contencioso administrativo es necesario para fortale-
cer el Estado Constitucional de Derecho, porque constituye una
herramienta eficaz en manos del particular para tutelar sus dere-
chos frente a las arbitrariedades del poder de la Administracién.
En El Salvador, en su momento, la creacién de la Ley de la Juris-
diccién Contenciosa Administrativa fue un avance importante
para robustecer el Derecho administrativo, pero hoy una ley ve-
tusta que necesita grandes reformas, y porque no decirlo la apro-
bacién de una nueva que se encauce a las tendencias modernas
del Derecho procesal administrativo. El modelo contencioso ad-

81 Véase sentencia del 11 de septiembre de 1998, referencia 26-I- 96.
82 Véase sentencia del 31 de octubre de 2006, referencia 295-A-2004.

69



LA JURISDICCION CONTENCIOSA ADMINISTRATIVA EN EL SALVADOR

ministrativo costarricense puede ser un paradigma a seguir, in-
cluso se debe incorporar la oralidad.

22 Dentro de esos grandes cambios a realizar se encuentra la des-
centralizacién de la justicia contenciosa administrativa. Sobre
todo creando tribunales de primera y segunda instancia, presidi-
dos por jueces especializados guardianes de la Constitucién, de
la legalidad. De esta forma la Sala se transformaria en un 6rgano
de caracter jurisdiccional extraordinario, que conozca del recur-
so de Casacién o de segunda instancia segun la importancia del
asunto.

32 El ambito de la competencia material de la jurisdiccién conten-
ciosa administrativa debe abrirse a nuevos espacios de control,
tales como los actos politicos de gobierno, las actuaciones de los
entes concesionarios de manera directa, el conocimiento de los
actos derivados de la interpretacién, incumplimiento y ejecucién
de los contratos administrativos, la via de hecho y la inactividad
de la Administracion, estableciéndose los requisitos de proceden-
cia y los procedimientos especiales para su control.

4* A pesar que la Sala ha dado un alcance amplio de la legitimacién
activa reconociendo la tutela de los intereses colectivos y difu-
sos, debe de instaurarse de manera expresa. Ademas debe esta-
blecerse la figura procesal de la “litis consorcio” en sus diversas
modalidades y su forma de proceder.

52 No es posible la efectividad de la tutela jurisdiccional si no exis-
ten mecanismos firmes para hacer cumplir la sentencia. Por ello,
debe de dotarse a los tribunales contenciosos administrativos de
poderes coercitivos eficaces para ejecutar la sentencia, evitando-
le un nuevo valladar al particular para hacer valer sus derechos
después de haberle ganado el juicio de a la Administracién.

7% Finalmente todos los razonamientos juridicos que hemos apun-
tado, no podrian ser posibles si los esfuerzos de reforma o cam-
bios, no va paralelo a la promulgacién de una ley de procedimien-
tos administrativos, para uniformar las actuaciones de la Admi-
nistracién, y someterla al principio constitucional de legalidad.

Bibliografia

AA. VV, Manual de Derecho Administrativo, (Ismael Farrando h. y Pa-
tricia Martinez) Directores, Ed. Depalma, Buenos Aires, 2000.

AA. VV.,, El Nuevo Proceso Contencioso-Administrativo, Tomo I, Edito-
rial Juridica Continental, San José de Costa Rica, 2008.

70



HENRY ALEXANDER MEJIA

AYALA, J. M., et al., Manual de Justicia Administrativa, Publicacién del
Consejo Nacional de la Judicatura y Escuela de Capacitacién Judi-
cial, San Salvador, 2003.

ARAUZ SANCHEZ, H., Curso de Derecho Procesal Administrativo: La
Jurisdiccién contenciosa Administrativa en Panama, Ed. Univer-
sal Books, Panama, 2004.

ARMIJO SANCHO, G. A., La Tutela Constitucional del Interés Difu-
so, 2 edicién, Ed. Investigacion Juridica S.A., San José de Cos-
ta Rica, 1999.

CASSAGNE, J. C., Derecho administrativo, Tomo I, 1 reimpresion, 72
edicién, Ed. Lexis Nexis Abeledo-Perrot, Buenos Aires, 2000.

CUESTAS, H. G., Breve resefa histérica del establecimiento del tribu-
nal contencioso administrativo, en “Sentencias. Quince afios de la
Jurisdiccién Contenciosa Administrativa”, Publicaciones de la Cor-
te Suprema de Justicia, San Salvador, 1995.

ECHANDIA D., Teoria General del Proceso, 3% edicién, Ed. Temis, Bo-
gotd, 1985.

GAMERO CASADO, E., Monografias de Derecho Administrativo: La
Jurisdiccién Contenciosa Administrativa y El acto administrativo,
Publicacién del Consejo Nacional de la Judicaturay Escuela de Ca-
pacitacién Judicial, San Salvador, 2000.

GARCIA ENTERRIA, E., La batalla por la medidas cautelares, Ed. Civi-
tas, 2% edicién, Madrid, 1995.

GARCIA DE ENTERRIA, E., y RAMON FERNANDEZ T, Curso de De-
recho administrativo, Tomo I, 92 edicion, Ed. Civitas, Madrid, 1999.

GOMEZ CAMPOS, O., El Control Jurisdiccional de la Administracién
Publica, Tesis de grado presentada en la Universidad de EI Salva-
dor, 1961.

GONZALEZ PEREZ, J., Derecho Procesal Administrativo Hispanoame-
ricano, Ed. Temis, Bogota, 1985.

GONZALEZ PEREZ, ]., Evolucién de la Jurisdiccion Contenciosa Admi-
nistrativa, en “Revista de Administracion Publica”, N° 150, 1999.

HUTCHINSON, T., Derecho Procesal Administrativo, Tomo I, Rubinzal-
Culzoni Editores, Santa Fe, 2009.

JINESTA LOBO, E., Manual del Proceso Contencioso Administrativo,
Editorial Juridica Continental, San José de Costa Rica, 2009.

71



LA JURISDICCION CONTENCIOSA ADMINISTRATIVA EN EL SALVADOR

MEJIA, H. A., Los Recursos Administrativos: una referencia a la norma-
tiva universitaria, en “Revista de Derecho”, Universidad de El Sal-
vador, Nam. 1, época VI, 2006.

PADROS, R. S., La tutela cautelar en la jurisdiccién contenciosa admi-
nistrativa, Ed. Lexis Nexis, Buenos Aires, 2005.

RODRIGUEZ ARANA-MUNOZ, J., Funcionalidad de las medidas Cau-
telares en el sistema contencioso administrativo (Especial referen-
cia al Derecho Espafiol, en “Congreso Iberoamericano de derecho
administrativo (Discrecionalidad, Justicia Administrativa y entes
reguladores)”, Vol. I, Panama 2009.

ROJAS FRANCO, E., Comentarios al Cédigo Procesal Contencioso Ad-
ministrativo, Editorama, San José de Costa Rica, 2008.

SANTAMARIA PASTOR, J. A, Principios de Derecho Administrativo,
Volumen I, 4? edicidon, Ed. Centro de Estudios Ramén Areces, S.A.,
Madrid, 2000.

TENORIO, J. E., El Contencioso Administrativo en El Salvador, Tesis de
grado presentada en la Universidad de El Salvador, 1970.

VEDEL, G., Derecho administrativo, (traducido al castellano por Rin-
c6n Jurado), Espafna Aguilar, 62 edicién, 1980.

VESCOVI, E., Teoria General del Proceso, Ed. Temis, Santa Fe, Bogota,
22 edicién, 1999.

72



LA JURISDICCION
CONTENCIOSA
ADMINISTRATIVA
EN HONDURAS

Edmundo Orellana?

2.1.Antecedentes

Antes de la emisién de la Ley de la Jurisdiccién de lo Contencioso-
administrativo, los tribunales ordinarios no podian revisar los ac-
tos administrativos, particulares o generales, ni los contratos admi-
nistrativos.

El Gnico medio de impugnacién de los actos administrativos era la
garantia de amparo. Pero por ésta solamente podia declararse la vio-
lacién a la Constitucién y reconocer la lesiéon a un derecho consti-
tucional. Estaba previsto que por el amparo no se podia revisar el
acto en cuestiéon. De manera que éste quedaba vigente después de
la sentencia; su revocacién o anulacién era competencia del 6rgano
competente.

Las obligaciones pecuniarias a cargo del Estado eran del conocimien-
to de los tribunales civiles, tanto las derivadas de contratos como de

1 Se desempefia como Profesor de Derecho Administrativo de la Facul-
tad de Ciencias Juridicas de la UNAH. Es Abogado, con un doctorado
en Bolonia, Italia. Ha laborado como Magistrado en la Corte de Ape-
laciones de lo Contencioso-administrativo, primer Fiscal General de
la Reptblica, Embajador ante la ONU, diputado propietario y Secreta-
rio de Estado en los Despachos siguientes: Gobernacién y Justicia; Re-
laciones Exteriores; y, Defensa. Actualmente alterna la citedra con el
ejercicio profesional.
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acciones culposas. Sin embargo, no se podian hacer efectivas una vez
reconocidas en sentencia, porque la prohibicién de embargar bienes
del Estado era absoluta.

En estas condiciones, la Administracién Publica ostentaba un poder
absoluto sobre sus actos y sus consecuencias. Terreno fértil para la
arbitrariedad.

La Ley de la Jurisdiccién de lo Contencioso-administrativo fue emi-
tida, con fecha 20 de noviembre de 1987 y entr6 en vigencia el 1 de
julio de 1988, por mandato de la Constitucién de la Republica, ubi-
cado dentro del apartado destinado al Poder Judicial. La norma per-
tinente, posteriormente derogada, decia: Créase la Jurisdiccién de lo
Contencioso-administrativo. Una ley establecera la competencia de
la materia, asi como su organizacién y funcionamiento”. Entiénda-
se, en consecuencia, que se trata de una jurisdiccién especial, ubi-
cada dentro del Poder Judicial.

2.2.0bjeto de la ley de la jurisdiccion
de lo contencioso administrativo

Con esta ley se regula la Jurisdiccién de lo Contencioso-administra-
tivo, encargada de conocer las pretensiones que se deduzcan en re-
lacién con los actos, de caracter particular o general, de la Adminis-
tracion Publica sujetos al Derecho Administrativo.

Con esta jurisdiccion se logra el objetivo de someter el Estado al
Derecho. Antes de su emision, los particulares podian demandar al
funcionario o empleado responsable de la emision de los actos o ac-
ciones que lesionaran sus derechos subjetivos, pero no al Estado.
Un despido injusto no podia ser revisado en sede judicial, en conse-
cuencia la reparacién era imposible. Una accién que causara dafios
o perjuicios en el patrimonio de un particular, podia ser juzgada en
la jurisdiccidn civil, pero el responsable era siempre el funcionario
o empleado; en ningtin caso el Estado.

Con la posibilidad de juzgar los actos del Estado en una jurisdiccién
especial, quien queda sometido al Derecho es el Estado. El deman-
dado es el Estado; a quien se declara responsable, en caso de com-
probarse, es al Estado; a quien se condena en la sentencia, es al Es-
tado; el obligado a reparar el dafio, cuando proceda, es el Estado.

La Jurisdiccién de lo Contencioso-administrativo es el medio efec-
tivo para eliminar la arbitrariedad en la Administracién Publica. Por
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su medio se despoja al Estado de su condicién de Poder irrestrictoy
se le obliga a mantenerse dentro de los limites que el ordenamiento
juridico reconoce para proteger al ciudadano de su ejercicio arbitrario.

2.3 Caracteristicas de la jurisdiccion de lo
contencioso-administrativo

Son tres las caracteristicas que el ordenamiento juridico reconoce a
esta jurisdiccidn, a saber: improrrogabilidad de la jurisdiccién y fal-
ta de jurisdiccion.

A)IMPRORROGABILIDAD DE LA JURISDICCION

Cada jurisdiccién esta debidamente delimitada en el ordenamiento
juridico y las normas que las regulan son de orden publico, es decir,
su cumplimiento es obligatorio y no esta previsto que puedan sus-
tituirse por la voluntad de las partes.

La extensién y limites de cada una se determina en esa normativa.
De modo que ninguna puede conocer de asuntos que son propios de
otra jurisdiccién. Queda, pues, eliminada la posibilidad de que las
partes puedan someterse voluntariamente a una jurisdiccién distin-
ta de la Contencioso-administrativa, cuando deduzcan pretensiones
en relacién con los actos de la Administracién Publica sometidos al
Derecho Administrativo; igualmente, la posibilidad de que la juris-
diccién de lo contencioso-administrativa conozca de cuestiones cuyo
juzgamiento corresponda a otra jurisdiccion.

B)FALTA DE JURISDICCION

Se reconoce que los érganos de esta jurisdiccién pueden declarar, in-
cluso de oficio, la falta de jurisdiccién, previa audiencia de las par-
tes sobre la misma.

Si la cuestidn no es de esta jurisdiccion, el tribunal, incluso de ofi-
cio, puede negarse a resolver una cuestién que sea propia de una ju-
risdiccion distinta. La jurisdiccion, por consiguiente, se constituye
como requisito de este proceso, cuya falta impide conocer la preten-
sién planteada.

La falta de jurisdiccién, que impide a los tribunales examinar a fon-
do la pretension formulada, puede ser declarada de oficio o a ins-
tancia de parte.
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a) De oficio

La apreciacion de oficio de la falta de jurisdiccién es una demostra-
cién palmaria de la vigencia del principio inquisitivo en este proce-
so. Solamente se permite en dos momentos procesales, a saber: en
la admisién y en la sentencia; pero en ambos, antes de la declara-
cién respectiva, debe concederse a las partes la oportunidad de ale-
gar todo cuanto estimen pertinente sobre el asunto.

En el trdmite de admisidn, el tribunal, apreciada que sea la falta de
jurisdiccidn, podra declarar la inadmisién de la demanda, pero an-
tes hard saber a las partes el motivo en que se funde, para que, en
el término de diez dias habiles, aleguen lo que estimen pertinente y
acompaiien los documentos respectivos.

El tribunal Contencioso-administrativo, como todos los demas tri-
bunales, esta obligado a juzgar dentro de los limites de las preten-
siones formuladas por las partes y de las alegaciones deducidas para
fundamentar la accién y la oposicién. Sin embargo, la ley autoriza al
tribunal para que, en caso de que nadie alegare el motivo de falta de
jurisdiccidn, éste pueda apreciarlo y dictar sentencia funddndose en
él. En efecto, entre los motivos por los cuales el tribunal puede de-
cretar en sentencia la inadmisibilidad de la accién, se reconoce, justa-
mente, la falta de jurisdiccién. En este supuesto, el tribunal, aunque
ninguna de las partes hubiere alegado este motivo, podrad, de oficio,
apreciarlo y dictar sentencia fundandose en él. Cuando asi proceda,
debe someter a las partes este motivo, para que, en el plazo comin
de ocho dias habiles, formulen las alegaciones que estimen opor-
tunas, decretando la suspensién del plazo para pronunciar el fallo.
Cumplido este tramite e independientemente de lo alegado por las
partes, el tribunal podra dictar sentencia declarando la inadmisibili-
dad de la accién, basandose en el motivo apreciado por el tribunal.

b) A instancia de parte

La parte demandada y el coadyuvante podran alegar la falta de ju-
risdicciéon solo en un momento procesal: el de las defensas previas.

Dentro de los cinco dias habiles siguientes al emplazamiento, po-
dran alegar como Defensas Previas la falta de jurisdiccién. Trascu-
rrido ese plazo, no se les dard curso ni se atenderan las alegaciones
que se formulen.

Sin embargo, nada impide que se incluya en la contestacién de la de-
manda, pero solo para efecto de ilustrar el tribunal, que tiene la po-
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testad de apreciar de oficio la falta de jurisdiccién en sentencia, pero
como causa de inadmisibilidad de la demanda.

¢) La declaracion de falta de jurisdiccion

Es obligatorio motivar o razonar el auto o sentencia en el que se de-
clare la falta de jurisdiccién. También lo es indicar siempre la con-
creta jurisdiccién que se estime competente.

El efecto de la declaracién de falta de jurisdiccion es el de no deci-
dir la cuestién de fondo planteada. Pero también el siguiente: que si
la parte demandante comparece ante la jurisdiccién que se indique
en el auto o sentencia como competente en el plazo de diez dias, se
entendera haberlo efectuado en la fecha en que se inicie el plazo se-
fialado para la presentacién de la demanda, siempre que la hubiere
planteado ante lo Contencioso-administrativo siguiendo las indica-
ciones de la notificaciéon administrativa o ésta fuere defectuosa, por-
que se entiende que la falta de jurisdiccién es consecuencia del pro-
ceder incorrecto de la Administraciéon Publica. Es decir, cuando en
la notificaciéon administrativa se le indica incorrectamente al afecta-
do que la jurisdiccién competente para conocer su impugnacion es
la contencioso-administrativa; su incorrecto proceder deriva de la
notificacién de la Administracién.

2.4 Conflictos jurisdiccionales

Cada érgano es creado por ley, asignandole la competencia respec-
tiva en términos claros y precisos. Esas normas que regulan la com-
petencia son irrenunciables y no pueden ser vulneradas ni incum-
plidas. De donde resulta que ningtin érgano puede conocer lo que
por ley corresponde a otro.

No obstante, en la realidad se plantean injerencias de un érgano en
la competencia de otro, generando conflictos.

Cuando se trata de la jurisdiccién, cada tribunal creado tiene com-
petencias dentro de la jurisdicciéon respectiva. En la jurisdiccién de
lo Contencioso-administrativo, los tribunales tienen sus competen-
cias dentro de esta jurisdiccién. Por lo que no estd permitido que co-
nozcan asuntos de otras jurisdicciones.

Cuando dos tribunales pretenden conocer o no conocer, a la vez, de
un mismo asunto, se plantea un “conflicto jurisdiccional”, que pue-
de ser interno o externo, segin que se dé entre érgano judiciales o
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entre un érgano judicial y 6rganos de otro Poder del Estado; o, posi-
tivos (cuando ambos se consideran competentes) y negativos (cuan-
do ambos se consideran incompetentes).

Cuando el conflicto es interno, positivo o negativo, (entre un tribu-
nal Contencioso-administrativo y, por ejemplo, un tribunal civil) sera
resuelto por la Corte Suprema de Justicia. Cuando el conflicto se de
entre un tribunal Contencioso-administrativo y un érgano de otro
Poder del Estado, lo resuelve la Corte de Apelaciones dentro de cuya
jurisdiccién se encuentren ambos, pero si se trata de 6rganos que se
encuentran dentro de la jurisdicciéon de una Corte de Apelaciones,
el conflicto lo resuelve la Corte Suprema de Justicia.

2.5.Materias incluidas

Las materias incluidas dentro de la jurisdiccién de lo Contencioso-
administrativo son las siguientes:

a) Las cuestiones referentes al cumplimiento, interpretacion, resolu-
cidn, rescision y efectos de los contratos regulados por la Ley de
Contratacién del Estado que celebren los Poderes del Estado, las
instituciones auténomas y las municipalidades, asi como todo lo
relativo a los contratos de servicios profesionales o técnicos que
celebren con los Poderes del Estado.

Los contratos que regula esa ley son los siguientes: de obra pu-
blica, suministros y consultoria.

b) Las cuestiones que se susciten sobre la responsabilidad patrimo-
nial del Estado y de las entidades estatales.

Se refiere a la responsabilidad extracontractual del Estado, de las
instituciones auténomas y de las municipalidades. Segtin nues-
tra legislacion, el Estado es responsable solidariamente con el
servidor publico cuando éste, en el ejercicio de su cargo, infrin-
ge la ley en perjuicio de particulares, y lo sera directamente por
el mero funcionamiento disfuncional de los servicios publicos.
En el primer caso, la Administraciéon de que se trate podra ejer-
cer la accién de repeticidn, es decir, recuperar lo pagado del ser-
vidor publico responsable, mediante la accién respectiva ante la
jurisdiccién civil.

c) Laejecucién de las resoluciones que se adopten en aplicacion de
la Ley de la Carrera Judicial y que tengan por objeto reintegros o
el pago de indemnizaciones.
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Cuando el Consejo de la Carrera Judicial decida que un despido
ha sido injusto y que procede el reintegro o el pago de indemni-
zaciones, el interesado, en caso de que el Poder Judicial no cum-
pla con la resoluciéon voluntariamente, podra interponer la accién
respectiva para hacer efectiva la decision.

Lo relativo a los actos, particulares o generales, emitidos por las
entidades de Derecho Publico (colegios profesionales, por ejem-
plo), siempre que la ley no los someta a una jurisdiccion especial,
asi como el cumplimiento, interpretacién, resolucién y efectos de
los contratos celebrados por estas entidades, cuando tengan por
finalidad obras y servicios ptblicos de toda especie.

d) Todos los actos emitidos por los colegios profesionales, cimaras
de comercio u otra entidad de Derecho Publico, en el ejercicio de
las prerrogativas que la ley respectiva le otorgue con relacién a
sus agremiados, quedan sometidos a la revision de esta jurisdic-
cién; igualmente, los contratos que éstas celebren cuando sean
de obras o de servicios publicos.

e) Las cuestiones que una ley le atribuya especialmente.

2.6 Materias excluidas

No corresponde al conocimiento de la jurisdicciéon de lo Contencio-
so-administrativo, lo siguiente:

a) Las cuestiones de orden civil, mercantil, laboral y penal y aque-
llas otras que, aunque relacionadas con actos de la Administra-
cién Publica, se atribuyan por una ley a otra jurisdicciéon o corres-
pondan al Derecho Agrario; y,

b) Las cuestiones que se susciten sobre los actos de relacién entre
los Poderes del Estado o con motivo de las relaciones interna-
cionales, defensa del territorio nacional y mando y organizacién
militar, sin perjuicio de las indemnizaciones que fueren proce-
dentes cuya determinacién si corresponde a la jurisdiccién de lo
Contencioso-administrativo.

2.7 El Organo jurisdiccional

Los érganos responsables de la jurisdiccién Contencioso-adminis-
trativa se ordenan en grados de primera y segunda instancia. Los
Juzgados de Letras son los competentes de conocer los asuntos en
primera instancia y las Cortes de Apelaciones conocen de éstos en
segunda instancia.
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La Corte Suprema de Justicia, por medio de la Sala de lo Laboral, co-
noce de los recursos de casacién provenientes de esta jurisdiccién.

El nombramiento de los titulares de los Juzgados y Cortes de Ape-
laciones, corresponde a la Corte Suprema de Justicia. Se exige que
el nombramiento recaiga en quien retina los requisitos exigidos por
la legislacion, acrediten capacidad y experiencia académica y profe-
sional en el Derecho Administrativo.

2.8. Las partes

A) CLASIFICACION

El que acciona ante los tribunales formulando la pretensién proce-
sal, es el demandante. Aquel frente a quien ésta se deduce, es el de-
mandado.

También se reconoce la figura del coadyuvante.

B) DEMANDANTE

Demandante podrd ser tanto el “administrado” como la Adminis-
tracién.

El “administrado” es la persona natural o juridica que tenga capaci-
dad procesal (es decir, que sea mayor de edad o menor si se encuen-
tra hablhtado por la ley) y esté legitimado para demandar, es decir,
que tenga “interés legitimo y directo” en lo demandado.

La Administracién podra ser demandante cuando pretenda declarar
la ilegalidad o la anulacién de un “acto propio, firme y creativo de
algin derecho subjetivo”, que previamente haya sido declarado le-
sivo a los intereses publicos que ella representa.

C) DEMANDADO

Se considerara parte demandada los siguientes: el Estado, cuando el
acto impugnado provenga del Poder Ejecutivo, de alguno de los 6r-
gano en éste integrados o, dentro de los limites que la misma ley es-
tablece, de los demds Poderes Publicos; las entidades estatales, en-
tendiéndose por éstas las instituciones auténomas y las municipa-
lidades; las entidades de Derecho Publico, entendiéndose por éstas
aquellas que sin ser estatales, ostentan potestades o prerrogativas
publicas, como los Colegios Profesionales y las Camaras de Comer-
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cio e Industrias; y las personas a cuyo favor derivaren derechos del
propio acto impugnado.

D) EL COADYUVANTE

Es la persona que teniendo interés directo en el mantenimiento del
acto impugnado por el demandante, interviene en el proceso adhi-
riéndose a la pretension del demandado, o bien aquella que inter-
viene cuando es la Administracion la demandante, adhiriéndose a la
pretension de ésta por tener interés directo en la misma.

Solo puede adherirse a la pretension de la parte principal y su actuar
procesal estara subordinado al de ésta. No puede, en consecuencia,
actuar independientemente, al grado que no podran apelar directa-
mente; sino adherirse a la apelacién interpuesta por la parte principal.

E) REPRESENTACION Y DEFENSA

La representacion y defensa del Estado ante esta jurisdiccién corres-
ponde a la Procuraduria General de la Republica, cuyas facultades
estan determinadas en la ley. No podra allanarse si no esta autoriza-
da especialmente en un acuerdo emitido por el Poder Ejecutivo. Si
sus agentes estimaren que el acto impugnado no se ajusta al orde-
namiento juridico, lo haran saber asi, en comunicacién razonada al
Procurador General de la Reptblica y éste transcribird de inmedia-
to al Secretario de Estado o superior jerarquico de quien dependa el
6rgano que emitié el acto, para que acuerde lo que estime proceden-
te, en cuyo caso sus agentes podran solicitar al tribunal respectivo, y
éste debe concederlo, la suspensién del juicio por el plazo de un mes.

La representaciéon y defensa de las instituciones auténomas y de las
municipalidades, se regira por lo dispuesto en las leyes especiales o
en sus leyes organicas, pero si lo solicitan podra representarlas y de-
fenderlas la Procuraduria General de la Republica.

La representacién y defensa de los particulares se hard mediante
profesionales del Derecho inscritos en el Colegio de Abogados de
Honduras.

Los particulares considerados demandados porque del acto impugna-
do se deriven derechos a su favor o los coadyuvantes, litigardn uni-
dos y bajo una misma representacién y direccidn, siempre que sus
posiciones no sean contradictorias. Estos demandados o coadyuvan-
tes decidiran lo pertinente dentro del plazo que fije el tribunal y de
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no hacerlo serd éste el que designard la representacién y direccién a
un profesional seleccionado por él.

2.9. Actos impugnables

A) LOS ACTOS

Los actos revisables en esta jurisdiccién son los emitidos por la Ad-
ministraciéon Publica, particulares o generales, sometidos al Dere-
cho Administrativo.

Los actos particulares son los que afectan a los interesados, es de-
cir, a los que son parte en el procedimiento. Los generales son aque-
llos cuyos efectos van dirigidos a un grupo indeterminado de suje-
tos, como el reglamento.

Solamente los emitidos por la Administraciéon Publica pueden ser
revisados, entendiendo por ésta el Poder Ejecutivo, las institucio-
nes auténomas y las municipalidades. Pero no todos los actos. Por-
que aquellos regulados por el Derecho Mercantil, el Derecho Civil u
otro Derecho, estaran sometidos a la jurisdicciéon que corresponda.

Los actos que emita la Administracién Publica revisables en esta ju-
risdiccién, serdn tinicamente aquellos sometidos al Derecho Admi-
nistrativo, es decir, los regulados por la Ley de Procedimiento Ad-
ministrativo y demds leyes administrativas.

B) LOS ACTOS EMITIDOS POR LA ADMINISTRACION PUBLICA

Los actos que emite la Administracién Publica son los siguientes:
Decretos, Acuerdos, Resoluciones y Providencias.

Se emiten por Decreto los actos privativos del Presidente de la Re-
publica (nombramiento de Secretarios de Estado, por ejemplo) y los
dictados por el Consejo de Ministros.

Por Acuerdo se emiten las decisiones de caracter particular que se
tomen fuera de los procedimientos en los que intervengan los par-
ticulares como parte interesada y los de caracter general que se dic-
ten en el ejercicio de la potestad reglamentaria.

Por Resolucién se emiten las decisiones se tomen para dar por con-
cluido el procedimiento en el que intervengan los particulares como
parte interesada.
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La Providencia es la que se emite para darle curso al procedimien-
to administrativo.

C) LOS ACTOS PARTICULARES IMPUGNABLES

Los actos administrativos, particulares o generales, quedan some-
tidos a esta jurisdiccidn, sin embargo no todos son susceptibles de
impugnacion. Lo serdn tnicamente los que la ley indique. Estos son
los siguientes: los actos definitivos y los actos de tramite.

Los actos definitivos son los que concluyen el procedimiento, sea que
resuelvan la cuestién en el fondo o que no la resuelvan, como cuan-
do se declara sin lugar la peticién. Sin embargo, se requiere que no
sea susceptible de ulterior recurso en via administrativa. Seran de-
finitivos pero no susceptibles de ser revisados en esta jurisdiccién,
los actos emitidos por un Director General de una Secretaria de Es-
tado, porque pueden ser impugnados mediante el recurso de apela-
cién que resolverad el Secretario de Estado respectivo, superior jerar-
quico de aquel. Los actos definitivos adoptan la forma de Decretos,
Acuerdos o Resoluciones.

Los actos de tramite son los emitidos para darle curso al procedi-
miento administrativo. Estos actos son las denominadas Providen-
cias. La regla general es que estos actos no son revisables en sede
judicial, pero excepcionalmente podran ser conocidos en esta juris-
diccién, cuando no sean susceptibles de ulterior recurso y decidan,
directa o indirectamente, el fondo del asunto, de tal modo que pon-
gan término a la via administrativa o hagan imposible o suspendan
su continuacion.

D) ACTOS PARTICULARES INIMPUGNABLES

No se admite la accién Contencioso-administrativa contra los ac-
tos particulares siguientes: los firmes, los confirmatorios de actos
firmes, los que sean reproduccién de otros anteriores ya firmes, los
que no han sido impugnados via Contencioso-administrativo den-
tro del plazo legal, las resoluciones que pongan fin a la via adminis-
trativa previa a la judicial y los que se dicten en virtud de una ley
que expresamente los excluya de la via Contencioso-administrativa.

Los actos definitivos adquieren el caricter de firmes cuando no sea
susceptible de impugnacién, porque ha transcurrido el plazo para
impugnarlo o porque la ley lo manda, y cuando ha sido consentido
expresamente. Excepcionalmente, se reconoce ese caracter a los ac-
tos de tramite que se encuentren en uno de los supuestos previstos
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para su impugnacién via Contencioso-administrativa; de modo que
si el acto de tramite, que se encuentre en uno de estos supuestos,
no es impugnado o es consentido expresamente, adquiere el carac-
ter de firme. No obstante, se admite una excepcién a esta regla ge-
neral de que los actos firmes no son revisables en esta jurisdiccion,
y es la siguiente: cuando el acto fuere nulo de pleno derecho y esté
surtiendo efectos, en cuyo caso la accién sera admisible tinicamen-
te para fines de anulacion e inaplicabilidad, es decir, que en la sen-
tencia no se podra reconocer ninguna situacién juridica subjetiva al
demandante.

Los actos confirmatorios de actos firmes son los emitidos para con-
firmar un acto firme, como cuando se deniega lo solicitado porque
ya se negd en una resoluciéon firme emitida previamente o cuando
se declara sin lugar un recurso porque se interpuso fuera del plazo
legal. La excepcién reconocida para el acto firme también es aplica-
ble para estos actos.

Los actos que son reproduccién de actos anteriores ya firmes, son
los que deciden una solicitud en el mismo sentido que se contiene
en una resolucién anteriormente dictada, cuando el que dicta am-
bos actos sea el mismo dérgano. La excepcién supradicha cabe en es-
tos actos también.

Los actos administrativos que los afectados no impugnen dentro del
plazo legal ante la via Contencioso-administrativo, se tornan inim-
pugnables.

Las resoluciones que ponen fin a la via administrativa como previa
a la judicial son las que se emiten para decidir un reclamo del parti-
cular en materia de Derecho Privado y que la Ley de Procedimiento
Administrativo impone como requisito para que éste pueda entablar
su demanda ante la jurisdiccion civil.

Los actos excluidos por ley de esta jurisdiccidn, deben ser expresa-
mente sefialados en ésta.

E) IMPUGNACION DE ACTOS GENERALES

Puede ser directa o indirecta.

Directa sera cuando la accién se dirija directamente contra el acto de
caracter general; indirecta, cuando se dirija contra los actos de carac-
ter particular dictados en aplicacién de los actos generales, alegando
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que éstos, y no necesariamente los actos de caracter particular, fue-
ron dictados en infraccién del ordenamiento juridico.

F) REQUISITOS DE IMPUGNACION

El requisito impuesto a los particulares para impugnar los actos ad-
ministrativos particulares, es el agotamiento de la via administrati-
va. Se agota la via administrativa se interponga en tiempo y forma
los recursos administrativos previstos en la ley para el caso de que
se trata y cuando la ley lo disponga expresamente. Son dos los re-
cursos por los cuales se puede agotar la via administrativa, a saber:
reposicion y apelacién. El primero, procede contra el acto definitivo
que emane de un érgano superior, excepto cuando se emita para re-
solver un recurso; el segundo, contra los actos definitivos que emita
un 6rgano en primera instancia. Los actos que agotan la via admi-
nistrativa por disposicién de la ley, son los siguientes: el acto emi-
tido por la autoridad superior de la jerarquia administrativa que no
fuere susceptible de ulterior recurso; el acto por el que se resuelva
un recurso administrativo; el acto presunto; el acto no manifestado
por escrito; y el acto de caracter general emitido por la autoridad su-
perior de la jerarquia administrativa.

La impugnacién de los actos de caracter general no esta sometida a
ninguin requisito, cuando éste haya sido emitido por el érgano de la
jerarquia superior. Por consiguiente, la acciéon Contencioso-adminis-
trativa contra los actos generales emitidos por los érganos inferiores
de la jerarquia administrativa, no podra plantearse ante esta jurisdic-
cioén si previamente no se agota la via administrativa.

Cuando la Administracién Publica pretenda la anulacién de un acto
propio, firme y creador de un derecho subjetivo, debe cumplir con
el siguiente requisito: declarar, en via administrativa, que el acto ad-
ministrativo a impugnar es lesivo a los intereses publicos, de carac-
ter econémico o de cualquier naturaleza. Se trata, por supuesto, de
actos anulables, porque los nulos pueden revisados de oficio por la
misma Administracién en cualquier tiempo.

2.10.La pretension Contencioso-administrativa

A) LA PRETENSION COMO LIMITE DE LA POTESTAD DE JUZGAR

La LJCA dispone que en esta jurisdiccion se juzgue dentro de los li-
mites de las pretensiones formuladas por las partes.
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No podra conceder mas ni menos de lo pedido, ni pronunciarse so-
bre cuestiones no planteadas por las partes.

B) ACUMULACION

Se pueden acumular las pretensiones que no sean incompatibles
entre si y que se deduzcan en relacién con el mismo acto; también
cuando se deduzcan en relacién con actos que sean reproduccion,
confirmacion o ejecucion de otros, o exista entre ellos cualquier co-
nexio6n directa.

C) CLASES DE PRETENSIONES

Las pretensiones reconocidas por la ley son las siguientes: anula-
cién; reconocimiento de una situacién juridica individualizada; y la
adopciéon de las medidas necesarias para el pleno restablecimiento
de la situacién juridica individualizada, entre ellas la indemnizacién
de dafios y perjuicios.

Cuando la pretensién sea de anulacién, la sentencia contendr los
siguientes pronunciamientos: declarar procedente la accidn; declarar
que el acto impugnado, particular o general, no es conforme a De-
recho; y, finalmente, que se decrete la anulacion, total o parcial, del
acto administrativo. Estardn legitimados para formular esta preten-
sién los siguientes: quienes tengan interés legitimo y directo en la
declaratoria de ilegalidad y de anulacién; y, cuando impugnen actos
de caracter general, las entidades estatales (instituciones auténomas
y municipalidades), las de Derecho Publico (colegios profesionales
y demas) y las deméas que ostenten representacién y defensa de in-
tereses de caracter general o corporativo (sindicatos, por ejemplo).

Cuando la pretensién sea de reconocimiento de una situacion juri-
dica individualizada, la sentencia, ademas de los pronunciamientos
propios de la pretensién de anulacién, declarard lo siguiente: reco-
nocer el derecho subjetivo del demandante y la lesién provocada en
este derecho por el acto administrativo impugnado. Estard legiti-
mado para formular esta pretensién quien sea titular de un derecho
subjetivo lesionado por el acto impugnado.

Cuando la pretension sea de adopcién de las medidas necesarias para
el pleno restablecimiento de la situacién juridica individualizada, la
sentencia, ademas de los pronunciamientos propios de las preten-
siones anteriores, decretara lo siguiente: restablecer la situacién ju-
ridica al estado que se encontraba antes de la emisién del acto ilegal
y lesivo del derecho subjetivo del demandante (si se trata de un des-
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pido, ademas de la anulacién del acto contentivo del despido y el re-
conocimiento de la lesion en el derecho de estabilidad, se decretara
el reintegro del servidor publico o la condena al pago de prestacio-
nes a favor de éste, incluidos, en ambos casos, los salarios caidos).
Estard legitimado para formular esta pretensién quien fuere titular
del derecho subjetivo lesionado.

D) LAS PRETENSIONES DEBEN SER LAS MISMAS EN ViA
ADMINISTRATIVA Y JUDICIAL

Las pretensiones que se formulen en esta jurisdiccién serdn las mis-
mas que en forma de peticiones el solicitante haya planteado ante
el 6rgano administrativo competente y éste haya resuelto, expresa
o presuntamente.

En esta jurisdiccién se impugna el acto administrativo que deniega,
total o parcialmente, lo que en el ejercicio del derecho de peticioén,
el interesado haya solicitado al 6rgano administrativo competente.
Cuando se exija agotar la via administrativa, el tribunal apreciara si
la pretensién del actor coincide con lo pedido en via administrativa
y sino coincide la pretension carece de fundamento juridico. Porque
no podra formular como pretensién lo que no fue objeto de anali-
sis en el proceso de formacién del acto administrativo impugnado.

Agotar la via administrativa no es un simple tramite. Con ello se pre-
tende que la Administracién Publica tenga la oportunidad para resol-
ver con apego al Derecho lo pedido por el interesado. Para ello, éste
debe plantear exactamente lo que desea que el érgano administrati-
vo resuelva y que, eventualmente, pueda conocer el tribunal. Este,
en consecuencia, conocerd de la impugnacién que contenga lo mis-
mo que se planted ante el érgano administrativo y que fue resuelto,
expresa o presuntamente, para verificar si fue decidido en relacién
con lo solicitado y con sujecién al Derecho.

E) PRETENSIONES DE LA PARTE DEMANDADA

La parte demandada puede aceptar las pretensiones del demandan-
te u oponerse a ellas.

Cuando se aceptan, se procede mediante el allanamiento.

Cuando se opone, las pretensiones del demandado pueden ser de
dos clases: las que se oponen para concluir el proceso por defectos
procesales y las que se oponen al fondo del asunto.
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Las primeras, se formulan en el incidente de Defensas Previas con
el objeto que se declare la inadmisibilidad de la demanda; las segun-
das, en la contestacion de la demanda y van dirigidas contra el fun-
damento juridico- material de las pretensiones del demandante, es
decir, contra el fondo del asunto litigioso.

La reconvencién no cabe en este tipo de procesos, porque en éstos
se conoce lo que se discutio y decidié en via administrativa, y de ad-
mitir la reconvencién es permitir que se traigan al conocimiento del
tribunal elementos y consideraciones que no fueron discutidos ni
decididos en via administrativa.

F) APRECIACION DE LAS PRETENSIONES POR EL JUEZ
ANTES DE LA SENTENCIA

La LJCA concede al tribunal la potestad de introducir a la alegacién
motivos diferentes a los planteados por las partes para sustentar sus
pretensiones.

El tribunal, en este caso, debe cumplir con lo siguiente: plantear-
lo dentro del plazo para dictar sentencia; emitir la providencia en
la que, advirtiendo que no prejuzga el fallo definitivo, expondra los
nuevos motivos; conceder un plazo de ocho dias habiles a las partes
para que formulen las alegaciones que estimen oportunas; suspen-
der el plazo para pronunciar el fallo.

2.11.Procedimiento ordinario

A) LA DEMANDA

El particular debe presentar la demanda dentro del plazo de treinta
dias a partir del dia siguiente a la notificacién, cuando fuere un acto
particular, o publicacién, cuando fuere un acto general. La notifica-
cién puede ser personal o mediante Tabla de Avisos. La publicacién
se hara en el Diario Oficial La Gaceta. En el caso de un acto presun-
to, se contara desde el dia siguiente a aquél en que se entiende des-
estimada presuntamente la peticion.

La Administracién Puablica tiene un plazo de dos meses, contados
a partir del dia habil siguiente de la emisidn de la resolucién por la
cual se declara lesivo a los intereses publicos el acto impugnado.

El contenido de la demanda es el siguiente: suma, que indique su con-
tenido o el tramite de que se trate; designacién del tribunal a quien
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se dirige; designacién de las partes y de sus representantes; los he-
chos en que se base la accién, indicando, en su caso, con precision
el acto impugnado; los fundamentos de derecho de las pretensiones,
en apoyo de los cuales podra alegarse cuantas razones procedan aun-
que no hubieren sido expuestas en la via administrativa; lo que se
pide o demande del tribunal; lugar y fecha de la demanda; y la firma
del autor o su representante o la huella digital, si no pudiera firmar.
En todo caso, debera anunciar los medios de prueba que se utiliza-
ran, expresando con claridad puntos de hecho sobre los cuales haya
de versar la prueba.

A la demanda se acompanara lo siguiente: documento que acredite la
representacién del compareciente, cuando no sea el mismo interesa-
do; documento que acredite la legitimacién con que el autor se pre-
sente en juicio, cuando la ostente por habérsela transmitido otro por
herencia o por cualquier otro titulo; certificacién o copia autorizada
del acto impugnado o ejemplar del Diario Oficial La Gaceta; y, copia
de la demanda y, si los hubiere, de sus anexos. Si no se presentaren
los documentos o el tribunal estime que no concurren todos los re-
quisitos necesarios para la validez de la comparecencia, concedera al
actor un plazo de cinco dias habiles para que subsane el defecto, y si
no lo hiciere, se tendrd por no presentado el escrito y ordenara ar-
chivar las actuaciones.

Cuando fuere la Administracién la parte demandante, acompafiard a
la demanda los siguientes documentos: el expediente administrati-
vo y una copia certificada de la declaracién de lesividad, cuando ésta
no constare en aquel.

Presentada la demanda, el tribunal, dentro de las cuarenta y ocho ho-
ras siguientes, dictard providencia acordando su admision, si proce-
diere, ordenando que se publique sucintamente en el Diario Oficial
La Gaceta y en otro de circulacién nacional, el contenido de la deman-
da, a fin de que pueda personarse cualquier otra persona interesada.

De oficio, el tribunal podra declarar inadmisible la demanda cuando
conste Cualquiera de las siguientes causas: falta de jurisdicciéon o in-
competencia del tribunal; que la accién se deduce contra alguno de
los actos no susceptibles de impugnacién; que ha expirado el plazo
para la presentacién de la demanda; y, que no estd agotada la via ad-
ministrativa. Antes de declarar la inadmisibilidad, el tribunal hara
saber a las partes el motivo en que se funde concediéndoles un pla-
zo de diez dias habiles para que aleguen lo que estimen pertinente y
acompafen los documentos a que hubiere lugar. Si el motivo fuese el
no agotamiento de la via administrativa, bastara que el actor acredi-
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te haber presentado el recurso que proceda dentro de los cinco dias
siguientes y quedara en suspenso el procedimiento hasta que dicho
recurso sea resuelto en forma expresa o presunta.

La cuantia de la accién se fijard en la demanda y se determinara por
el valor de la pretensiéon objeto de ésta. Si asi no ocurriere, el tribu-
nal, de oficio o a instancia de parte, requerird al demandante para
la fije dentro del plazo de tres dias habiles. Si transcurre este plazo
sin fijarla, la fijara el tribunal, previa audiencia del demandado. Y si
el demandante no estuviere de acuerdo con la fijada judicialmente,
lo expondra dentro de los tres primeros dias habiles concedido para
contestar la demanda, siguiendo el tramite incidental. En supues-
tos de acumulacién de pretensiones, se determinara por la suma del
valor de éstas; cuando fueren varios los demandantes, no se estara
a la suma de todos, sino al valor de la pretensién deducida por cada
uno de ellos. Si la pretension es de anulacién del acto, se atenderd el
contenido econdémico del mismo, tomando en cuenta el débito prin-
cipal y los intereses al dia de la interposicion, pero no los recargos,
costas ni cualquier otra clase de responsabilidad. Si, ademas, fuere
de reconocimiento de una situacién juridica individualizada, se de-
terminard por el valor integro del objeto del reclamo, salvo que en
sede administrativa se haya reconocido éste parcialmente, en cuyo
caso se determinara por la diferencia del valor entre el objeto del re-
clamo y el del acto que motivé la accién. Cuando el acto impugna-
do fuere de caracter general o de aquellos particulares no valorables
econdémicamente, la accioén se reputara de cuantia indeterminada.

B) LA CONTESTACION

En el auto de admisién de la demanda se ordenara el traslado de ésta
a la parte demandada, entregandole copia de la misma y emplazan-
dola a contestar la demanda dentro del plazo de veinte dias habiles,
contado a partir del dia siguiente al de la citacion.

Cuando el demandado sea el Estado, se emplazard al Procurador
General de la Republica; cuando sea una institucién auténoma, se
haré al Presidente, Director o quien sea el titular del organismo y
ostente su representacion legal; cuando sea una municipalidad, se
hara al Alcalde.

Las personas a cuyo favor derivaren derechos del propio acto im-
pugnado y los coadyuvantes, se entenderan emplazados con la pu-
blicacién en el Diario Oficial La Gaceta del contenido de la deman-
da ordenada por el tribunal, previa a su admision, salvo que el de-
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mandante conociere su domicilio, en cuyo caso deberd indicarlo en
la demanda, a efecto de su emplazamiento.

Cuando sea la Administracion la demandante, el emplazamiento de
los demandados se hara como se indica en el primer parrafo de este
apartado. La demanda, en este caso, se formulara siguiendo, en lo
que fuere procedente, el contenido general de la demanda, acom-
pafiando el expediente administrativo en el que se hubiere dictado
el acto impugnado, y si se estimare que él no esta completo, el tri-
bunal, a instancia de parte, ordenard, si procediere, la presentacién
de los antecedentes adecuados para completarlo en un plazo que no
podra exceder de diez dias habiles, con apercibimiento de multa de
cien a quinientos lempiras en caso de incumplimiento, y se aplica-
ra y no fuere pagada voluntariamente, se procederd a embargar el
sueldo o bienes de él o los responsables, sin perjuicio de la respon-
sabilidad criminal que se deducird a excitativa del tribunal Conten-
cioso-administrativo. Si el representante de la Administracién no lo
presentare por culpa de su representada lo hara saber asi al tribu-
nal en la contestacién y éste ordenara directamente a la Administra-
cién responsable que lo remita en el plazo maximo e improrrogable
de cinco dias habiles.

Si el demandado no contesta la demanda dentro del término del em-
plazamiento, de oficio serd declarado en rebeldia, lo que no impi-
de que pueda comparecer en cualquier estado del juicio. En ningtin
caso podra retrotraerse el proceso. En estos casos, el tribunal no ten-
dra obligacién de practicar notificacién alguna al rebelde, incluso a
aquellos que emplazados mediante la publicacién sucinta del con-
tenido de la demanda, no comparezcan en los tiempos previstos le-
galmente para ello.

Cuando la Administracién Publica no conteste la demanda o contes-
tada no presente el expediente o lo presente incompleto, el tribunal
solicitara del 6rgano responsable de la emisién del acto impugnado
su remision en el plazo maximo e improrrogable de cinco dias hdbi-
les, contado desde que se reciba la comunicacién respectiva, bajo la
personal y directa responsabilidad del titular de la dependencia en
que obrare el expediente. Si no cumpliere con lo ordenado por el tri-
bunal, se concederd un nuevo plazo de tres dias habiles, con aperci-
bimiento de multa de quinientos a mil lempiras sino se remitiere el
expediente dentro de este ultimo plazo. Y en caso de incumplimien-
to, se ordenard hacer efectiva la multa dentro del plazo de doce ho-
ras, advirtiéndole a él o a los responsables que de no pagarla volun-
tariamente, se decretard embargo sobre sus sueldos o bienes para
hacerla efectiva, sin perjuicio de la denuncia que el tribunal Conten-
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cioso-administrativo debe presentar ante el érgano competente para
incoar el proceso criminal respectivo. Estas diligencias no suspende-
ran el curso principal del proceso.

C) DEFENSAS PREVIAS

Los demandados y los coadyuvantes podran alegarlas dentro de los
cinco dias habiles siguientes al emplazamiento y se tramitaran en
pieza separada, sin suspender el plazo para contestar la demanda. No
se les dard curso ni se atenderdn si se presentan después de trans-
currido este plazo.

Se reconocen como defensas previas las siguientes: las que se funden
en los motivos por el cual el tribunal puede decretar en sentencia la
inadmisibilidad de la accidn; la litis pendencia; v, la falta de agota-
miento de la via administrativa.

El tramite incidental es el siguiente: el tribunal dara traslado al de-
mandante del escrito de las defensas previas; fijara, ademds, una au-
diencia que se celebrara dentro de los cincos dias habiles siguientes
aaquel en que se ordene el traslado; a la audiencia compareceran las
partes a alegar lo pertinente, presentando los documentos en que se
funden sus alegaciones.

La sentencia incidental que desestime las Defensas Previas no sera
susceptible de ningtn recurso ordinario. Cuando se declaren con lu-
gar, también se declarara la inadmisibilidad de la demanda.

D) LA PRUEBA

El tribunal podra acordar, de oficio o a instancia de parte, la apertura
a prueba por un periodo de treinta dias, dentro del cual se propon-
dray ejecutard la prueba. Podra ampliarse por veinte dias mds cuan-
do haya de evacuarse pruebas fuera del Departamento.

No procede el recibimiento del proceso a prueba en los casos siguien-
tes: cuando la cuestién debatida sea de puro de derecho y cuando
haya conformidad entre las partes acerca de los hechos. La ley no es
objeto de prueba ni lo es la jurisprudencia; igualmente, no seran ob-
jeto de prueba los hechos que ambas partes acepten como ciertos.

Los hechos son objeto de la prueba cuando son dudosos o controver-
tidos, siempre que sean de indudable trascendencia para la resolu-
cién del pleito. No serdn dudosos o controvertidos cuando habiendo
conformidad en cuanto a los hechos, haya disparidad en relacién a
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su apreciacion y consecuencias juridicas, ya que estos aspectos cons-
tituyen verdaderos puntos de derecho. No seran de indudable tras-
cendencia para la resolucién del pleito, cuando no se relacionen con
la materia o con el fondo de la cuestion objeto del juicio o litigio.

La LJCA exige un requisito mds para que se reciba a prueba el pro-
ceso, a saber: que en la demanda o contestacién se expresen con cla-
ridad los puntos de hecho sobre los cuales haya de versar la prueba.

La rigurosidad que presenta la normativa que regula esta jurisdic-
cién para el recibimiento a prueba del proceso, se explica porque el
acto impugnado es producto de un procedimiento administrativo
en el que se puede acordar la apertura del periodo probatorio, en el
cual se pueden utilizar todos los medios de prueba aceptables para
acreditar los hechos relacionados en su peticién. De modo que si en
el expediente administrativo consta que los hechos fueron objeto de
prueba en sede administrativa, no tiene sentido abrir el periodo pro-
batorio en sede judicial. Si justificaria en casos excepcionales, como
cuando por causas extraordinarias no se practica la prueba propuesta
o cuando con posterioridad hayan ocurrido hechos ligados a la cues-
tién objeto del proceso.

No obstante, el tribunal tiene la potestad para decretar de oficio la
apertura a prueba, cuando lo estime procedente para la mas acerta-
da decision del asunto. Aun cuando los hechos se tengan por ciertos
por las partes, el tribunal tiene la potestad de ejercerla en su afan de
cumplir con su deber de buscar la verdad material por sobre la ver-
dad procesal.

Los medios de prueba admisibles son los mismos que reconoce la
legislaciéon procesal civil vigente.

Las reglas especiales que rigen la prueba en este proceso son las si-
guientes: la Administracién Puablica no podra ser obligada a absol-
ver posiciones por medio de sus agentes, porque las declaraciones
de éstos no pueden ser, en ningtin caso, una confesién ya que para la
validez de ésta es condicién indispensable que recaiga sobre hechos
personales del confesante, y los actos administrativos no son per-
sonales, sino de la Administraciéon Publica; los servidores publicos,
cualquiera que sea su jerarquia, estan obligados, en lugar de absol-
ver posiciones, a suministrar los informes que los tribunales les so-
liciten; los interrogatorios, de preguntas y repreguntas, se formula-
ran para el titular de la Administracién autora del acto impugnado,
a quien se le remitiran las comunicaciones contentivas de los mis-
mos, pero seran contestados por los servidores publicos a quienes
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se refieren los hechos, bajo su responsabilidad personal, y se enten-
deran dados bajo juramento; el tribunal podra formular las pregun-
tas o repreguntas que estime del caso; si el servidor no contestare o
lo hiciere con evasivas, podran ser tenidas por exactas las manifes-
taciones que la parte haya hecho acerca de los hechos respectivos;
entregada el informe al tribunal por el representante de la Adminis-
tracidn, se hara del conocimiento de las partes para que, al igual que
el Juez, dentro de un plazo de tres dias habiles, soliciten cualquier
adicién o aclaracién pertinentes, la que sera remitida a la Adminis-
tracion respectiva.

Antes o después de la citacién para sentencia, el tribunal podra acor-
dar la practica de cualquier diligencia de prueba que estime proce-
dente y se ejecutard dentro del plazo de veinte dias habiles, con la
intervencién de las partes. Si lo decide después de la citacién para
sentencia, se suspendera el plazo para dictarla hasta que se ejecu-
te las diligencias de prueba y el resultado de éstas se pondra de ma-
nifiesto a las partes, para que, dentro del plazo de tres dias habiles,
aleguen cuanto estimen conveniente sobre su alcance e importancia.

Concluida la fase probatoria, el tribunal, de oficio, acordara lo si-
guiente: que se unan a los autos las pruebas practicadas y que se
pongan los autos en la secretaria del tribunal por diez dias habiles
para conocimiento de las partes. En este plazo podran presentar sus
conclusiones sobre los hechos alegados, la prueba practicada y los
fundamentos juridicos en que respectivamente apoyen sus preten-
siones; también podra solicitar en el mismo escrito, que la sentencia
formule un pronunciamiento concreto sobre la existencia y cuantia
de los dafios y perjuicios de cuyo resarcimiento se trate, si consta-
ren ya probados en autos. No se admite que en las conclusiones se
introduzcan cuestiones que no hayan sido consignadas en la deman-
da o en la contestacion, porque seria aceptar que se pueden discutir
cuestiones nuevas, alterando el equilibrio procesal entre las partes.
Presentados los escritos de conclusiones o vencido el plazo para pre-
sentarlos, el tribunal, de oficio y dentro de las cuarenta y ocho horas
siguientes, dictard providencia declarando finalizada la fase de con-
clusiones y citando a las partes para sentencia.

94



EDMUNDO ORELLANA

2.12.Terminacion del proceso

A) FORMAS DE TERMINACION

Por el proceso, el tribunal determina, apreciando las alegaciones de
las partes, cual de las pretensiones formuladas por las partes es con-
forme al ordenamiento juridico, reconociendo o denegando lo pedi-
do en la sentencia respectiva.

Sin embargo, no siempre el tribunal decide sobre la controversia o
disconformidad de la pretensién con el ordenamiento juridico. Es-
tos casos son los siguientes: el desistimiento, el allanamiento, el re-
conocimiento en via administrativa de las pretensiones del deman-
dante y la caducidad.

El primer caso es la forma normal de terminacién del proceso; el se-
gundo, es la forma anormal.

B) TERMINACION NORMAL

Por medio de la sentencia el tribunal resuelve definitivamente las
cuestiones controvertidas planteadas por las partes, decidiendo si la
pretensién formulada es conforme o no con el ordenamiento juridi-
co, reconociendo lo pedido o denegandolo.

Se dicta dentro de los diez dias habiles siguientes a la emisién de la
providencia que declara finalizada la fase de conclusiones y cita a las
partes para sentencia, salvo cuando éste acordare la practica de cual-
quier diligencia de prueba, en cuyo caso se procederd como queda
indicado en el nimero anterior.

El juzgamiento se hara dentro de los limites de las pretensiones for-
muladas por las partes y de las alegaciones deducidas para funda-
mentar la accién y la oposicién. La sentencia necesariamente debe
ser congruente con las pretensiones formuladas oportunamente.
Esta congruencia debe darse entre las pretensiones y la parte reso-
lutiva de la sentencia, ya que en ésta es en donde se decide sobre el
reconocimiento o denegacién de aquellas. Debe exigirse solamente
de aquellas cuestiones planteadas respecto de las cuales se formu-
le peticion formal y concreta, pues de aquellas que nada se hubiere
pedido se entiende que no son cuestiones debatidas y, por tanto, no
deben ser objeto de resolucién en sentencia.

La congruencia entre pretension y sentencia no se pierde porque el
tribunal ejerza la potestad de introducir motivos que las partes no
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hubieren apreciado oportunamente, ya que debe someter el o los mo-
tivos que de oficio hubiere apreciado, al conocimiento de las partes
para que aleguen lo que estimen pertinente, y solo después de escu-
charlos decidira sobre los mismos.

La sentencia puede ser declarativa, constitutiva y de condena. Sera
declarativa cuando se limite a constatar la existencia de una situa-
cién juridica, como cuando se declara la nulidad del acto impugna-
do o cuando se desestima la pretensién deducida. Serad constituti-
va cuando crea, modifica o extingue una situacién juridica. Sera de
condena cuando impone el cumplimiento de una prestacién de ha-
cer, de dar, de no hacer o tolerar.

La sentencia puede decidir el fondo del asunto o no decidirlo. Lo de-
ciden las que acogen las pretensiones formuladas por el demandan-
te, es decir, las que declaran procedente la accién; o bien, las que
deciden no acoger las pretensiones del actor porque el acto es con-
forme al ordenamiento juridico, es decir, las que declaran improce-
dente la accién. Cuando no deciden el fondo del asunto, son aque-
llas que se limitan a apreciar cuestiones estrictamente procesales,
sin entrar a resolver la pretension deducida, ya que resulta ilégico
enjuiciar y decidir una pretensién cuyo planteamiento no puede le-
galmente admitirse.

La sentencia también puede ser definitiva o firme. Es definitiva, cuan-
do es susceptible de ser impugnada mediante los recursos ordinarios
respectivos; es firme, cuando contra la misma, no cabe recurso alguno.

Los efectos de la sentencia sobre los sujetos son distintos segun la
accién sea declarada inadmisible, improcedente o procedente. Los
efectos de la inadmisibilidad o de la improcedencia solo afectan a
las partes, es decir, a los demandantes, demandados y coadyuvantes,
como cuando se declara inadmisible la accién porque la demanda se
presento fuera del plazo legal o cuando se declara que el Acuerdo de
Despido impugnado es legal porque se emitié con estricto apego al
ordenamiento juridico. Los efectos de las sentencias que declaren
procedente la accién, comprenden a las partes y a las personas afec-
tadas por el mismo, porque tal declaracién implica la anulacién del
acto impugnado.

Los efectos objetivos de la sentencia son los siguientes: la cosa juz-
gada y cumplir con lo dispuesto en el fallo pasado por autoridad de
cosa juzgada.
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C) TERMINACION ANORMALES

Las formas de terminacion anormal del proceso Contencioso-admi-
nistrativo son las siguientes: desistimiento, allanamiento, cesacién
de la materia litigiosa y caducidad.

La caracteristica de estas formas de terminacién del proceso es que
por su medio el tribunal no decide una contienda, es decir, no se pro-
nuncia sobre las pretensiones, o, en otras palabras, no decide sobre
la conformidad o disconformidad de las pretensiones con el orde-
namiento juridico.

El desistimiento tiene una regulacién especial en la LJCA distinta de
la contenida en el Cédigo Procesal Civil. En éste se le da un trami-
te incidental, ya que no se podra resolver sobre el mismo sin la con-
formidad expresa del demandado. En cambio, en la legislacién que
regula esta jurisdiccion se establece que el actor podra desistir de la
demanda en cualquier estado del proceso, antes de dictarse senten-
cia, y que el tribunal simplemente dictard un auto por el que se de-
clara terminado el proceso y se ordena el archivo de las actuaciones,
es decir, no se requiere el consentimiento de la parte demandada.
Esto tiene la siguiente explicacién: el actor lo que persigue es que se
declare que el acto impugnado es ilegal, por lo que la Administracién
Publica no podra oponerse al desistimiento porque ello implicaria
aceptar que el acto impugnado sea revisado en esta jurisdiccién para
verificar su conformidad con la legislacién, cuestién que la Admi-
nistracion solamente puede plantear si previamente lo ha declarado
lesivo a los intereses publicos y mediante la presentacién de la ac-
cién respectiva. El proceso se concluye mediante un auto de desisti-
miento, por lo que la accién no se extingue por lo que queda a salvo
el derecho del actor nuevo proceso sobre la misma pretension, sal-
vo cuando el acto llegue a adquirir el caracter de firme, en cuyo caso
el actor no podra demandar la anulacién de este acto, salvo que se
trate de un acto nulo de pleno derecho, es decir, de los que expresa-
mente reconoce como tales la Ley de Procedimiento Administrativo.

Cuando el actor es la Administracién Puablica, la ley no prohibe que
ésta desista. Sin embargo, habra que considerar que antes de presen-
tar la demanda, la Administracién deviene obligada a someter el acto
en cuestién a un andlisis exhaustivo de orden juridico y econdémico
para concluir que es lesivo a los intereses publicos, y luego presentar
la demanda. Este proceso administrativo previo es la etapa en donde
la Administracién revisa a profundidad todas las implicaciones del
caso, por lo que el supuesto del desistimiento no encuadra en una
logica formal. Sin embargo, los intereses de la Administracién se va-
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loran en funcién de las circunstancias del momento, que pueden ser
de orden politico, y si éstas recomiendan, a pesar de todos los ana-
lisis previos, que ya no es conveniente proseguir el pleito, lo correc-
to es evitar la revisién del acto promoviendo el desistimiento, para
evitarle males mayores a los intereses de la misma Administracién.

El demandado podra allanarse a todas las pretensiones del actor,
aceptandolas, en cuyo caso el juez, sin mas tramite, dictara senten-
cia de conformidad con las pretensiones del actor. No obstante, si el
tribunal aprecia que el allanamiento supone una infraccién al orde-
namiento juridico o la demandada fuere la Administracién Publica,
el ordenamiento juridico le confiere la potestad de emitir la senten-
cia que estime justa y conforme a Derecho. El primer caso, es cuan-
do la Administracién es la demandante y el segundo cuando ésta es
la demandada. En ambos casos, el Juez goza de esta potestad para
fallar de acuerdo con las pretensiones del actor, solamente si des-
pués de estar seguro de que el allanamiento no supone una infrac-
cién al ordenamiento juridico. El allanamiento podra limitarse sélo
a una parte de la pretensién planteada por el actor. En tal caso, el
juez, siempre a instancia del demandante, podra dictar de inmediato
un auto acogiendo los puntos que hayan sido objeto de dicho alla-
namiento, cuando sea posible un pronunciamiento separado que no
prejuzgue las restantes cuestiones no allanadas, y pueda ejecutarse
conforme a lo establecido en la legislacién procesal. En caso de alla-
namiento parcial, el proceso continuara adelante para discutir y re-
solver sobre las cuestiones planteadas por el actor que no hubieran
sido objeto de allanamiento. En todo caso, la Procuraduria General
de la Reptblica, que es el érgano competente para representar y de-
fender al Estado, no podra allanarse mientras el Poder Ejecutivo no
lo autorice expresamente. Si fueren varios los demandados, el pro-
ceso continuara respecto de aquellos que no se hubieren allanado.

Si hallandose en tramitacion el proceso, se reconociere totalmente
al actor en via administrativa sus pretensiones, el tribunal, a instan-
cia de parte y previa comprobacién de lo alegado, declarara termina-
do el proceso, en cualquier instancia, y ordenara el archivo de la los
autos. Esto sucede cuando la Administracién revoca o anula el acto
impugnado o bien reconoce la situacién juridica individualizada vy,
cuando procediere, la indemnizacién, porque desaparece la cuestion
litigiosa, es decir, desaparece el objeto del proceso ya que las preten-
siones del demandante serian satisfechas directamente por la Admi-
nistracion Publica. Sin embargo, en caso de que posteriormente a la
terminacién del proceso, la Administracién revoque o anule el acto
administrativo por el cual se satisfacen las pretensiones del actor,
éste podra presentar nuevamente la demanda, contandose el plazo
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para ello a partir del dia habil siguiente a la notificacién o publica-
cién del acto revocatorio.

La caducidad de la instancia se declara cuando por cualquier causa
imputable al actor se haya paralizado el proceso durante seis meses.
La declaracion se adoptara mediante una providencia.

2.13.Ejecucion de la sentencia

La regla general en la legislacién procesal hondurefa es que la eje-
cucién de la sentencia corresponde al tribunal que la hubiere dicta-
do en primera instancia. En la jurisdiccién de lo Contencioso-admi-
nistrativo se reconoce el denominado “Privilegio de la Jurisdicciéon”,
es decir, que la ejecucidn se llevard a cabo por medio del érgano que
hubiere producido el acto objeto de la accién. Adquirida la condicién
de sentencia firme y dentro de los cinco dias siguientes, el tribunal
ordenara su ejecucién por medio del 6rgano competente, al cual se
librard comunicacién judicial para que adopte las resoluciones que
procedan y practique lo que exija el cumplimiento de las declaracio-
nes contenidas en el fallo.

Si el fallo declara la anulacién del acto impugnado quedara éste sin
efecto firme que sea la sentencia y la Administracién no podra con-
tinuar con la ejecucién del mismo.

Si el fallo, ademas de declarar la nulidad del acto, condena a la Ad-
ministracién al pago de una cantidad liquida, su ejecucién estard su-
jeta a las reglas siguientes:

1) El pago debe verificarse en la forma y dentro de los limites esta-
blecidos en el presupuesto aprobado y con arreglo a las disposi-
ciones legales vigentes.

2) Si para verificar el pago se requiere de una reforma presupues-
taria, se procedera de la siguiente forma: si se tratare del Presu-
puesto General de Ingresos y Egresos de la Republica, la tramita-
cién debe iniciarse dentro de los tres meses siguientes a la noti-
ficaciéon de la sentencia; si se tratare del presupuesto de una ins-
titucidén descentralizada, dentro del mes siguiente a la notifica-
cién de la sentencia; iniciada la tramitacién no podrd interrum-
pirse por ningun concepto.

3) Si transcurridos doce meses desde la fecha de recepcién de la co-
municacién que manda cumplir la sentencia, la Administracién
aun no ha pagado la cantidad de dinero a que fue condenada, el
tribunal, a instancia de parte, ejecutard directamente la senten-
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4)

5

6)

7)

8)

9)

cia, es decir, procedera de conformidad con los tramites del pro-
cedimiento de apremio, que consiste en el “embargo de bienes
suficientes para hacer efectivas las obligaciones de dar, cuando
éstas consistan en entregar determinadas cantidades de dinero”;

Las cantidades liquidas reconocidas en las sentencias que con-
denen a la Administraciéon devengara, aunque la sentencia no lo
dispusiere, intereses comerciales durante los seis meses siguien-
tes a su ejecutoria y moratorios después de este término;

Se le impone la obligacién a la Secretaria de Estado en el Despacho
de Finanzas de no presentar el proyecto de presupuesto o de refor-
mas al presupuesto vigente, si no se contemplan en los mismos las
partidas suficientes para el cumplimiento de las sentencias dicta-
das en esta jurisdiccién. Asimismo, se prohibe a la Secretaria de
Estado de Planificacién y a la de Finanzas emitir dictdmenes favo-
rables sobre los proyectos de presupuesto o de reformas al vigen-
te, si en los mismos no se contemplan las partidas presupuestarias
para el pago de las cantidades liquidas a las que haya sido conde-
nada la Administracién. Y se le confiere a la Procuraduria General
de la Republica la funcién de llevar el listado de esas sentencias y
hacerlo del conocimiento de esas Secretarias de Estado;

Para dar cumplimiento a las sentencias, el funcionario titular del
6rgano respectivo no podra excusarse en la obediencia jerarquica
para no dar cumplimiento a la sentencia, pero si podra hacer ante
el tribunal las alegaciones pertinentes para efectos de deslindar
su responsabilidad;

Si después de recibida la comunicacién judicial ordenando la eje-
cucién de la sentencia, el titular del érgano competente renuncia
o su periodo de nombramiento vence, no por ello estara exento
de responsabilidad si inmediatamente después de recibida la co-
municacién no hiciere lo procedente para dar cumplimiento a lo
dispuesto en la sentencia;

Si el nombramiento vence o la renuncia es efectiva antes de la re-
cepcién de la comunicacién judicial, quien asume la responsabi-
lidad de ejecutar el fallo inmediatamente, es quien reemplace a
éste;

Quienes no den cumplimiento a lo dispuesto en el fallo, siendo
legalmente responsables para ello, incurrirdn en las responsabi-
lidades siguientes: criminal, tipificindose el delito de abuso de
autoridad; civil, la cual se deducira por la parte afectada mediante
la indemnizacién de dafos y perjuicios; y, disciplinaria, que con-
siste en una multa que no podra ser menor de L. 500.00 ni ma-
yor de L. 5.000.00 que impondrd y hara efectiva el tribunal me-
diante el procedimiento de apremio. En caso de la multa, la san-
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cidn se aplicara cada vez que el tribunal confirme los retrasos en
los tramites del pago de la obligacién contenida en el fallo.

2.14.Los procedimientos especiales

A) CLASIFICACION

Los procedimientos especiales se reconocen en las siguientes mate-
rias: tributaria o impositiva, personal y licitacién o concurso.

B) EN MATERIA TRIBUTARIA O IMPOSITIVA

Se someten a este procedimiento todas las acciones de los particula-
res que impugnen los actos sobre fijacion o liquidacién de impues-
tos, contribuciones, tasas, multas y demas rentas o créditos publi-
cos establecidos en actos administrativos definitivos.

En este procedimiento se impone la regla “solve et repete” (paga y repi-
te). De modo que quien acciona contra aquellos actos debe acreditar
que ha pagado la cantidad respectiva. Este documento, sin embargo,
podra sustituirse por un arreglo de pago entre el actor y la Adminis-
traciéon respectiva. Si el documento que acredita el pago o el arreglo
de pago ya consta en el expediente, el actor se limitard a indicarlo.

Los plazos para la presentacion y contestacién de la demanda, para la
proposicién y evacuaciéon de la prueba y para formular conclusiones,
se reducen a la mitad de los fijados para el procedimiento ordinario.

Cuando la sentencia sea favorable al contribuyente, parcial o total-
mente, la Administracion devolvera la suma pagada por el actor, re-
conociéndole los intereses devengados desde el momento del depé-
sito hasta el dia de su devolucioén.

C) EN MATERIA DE PERSONAL

A este procedimiento deben someterse las acciones que tengan por
objeto actos de cancelacidn o separacion de servidores publicos, pro-
tegidos expresamente por una ley especial. Entre éstos se encuen-
tran los protegidos por la Ley de Servicio Civil, el Estatuto del Do-
cente y el Estatuto del Empleado Médico.

También podrdn impugnarse ante esta jurisdiccién y mediante este
procedimiento, los actos de cancelacién o separacién de aquellos
servidores publicos que hayan sido nombrados para periodos deter-
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minados, cuando el acto de cancelacién se produzca antes del ven-
cimiento del periodo respectivo. En este caso se encuentran todos
aquellos a quienes la ley reconoce expresamente que deben ejercer
el cargo por un periodo determinado.

Las acciones contra estos actos se interponen directamente, es decir,
no se exige que se interponga previamente el recurso de reposicién.

La sentencia que se dicte en este procedimiento, cuando fuere pro-
cedente la accidn, podra disponer lo siguiente:

1) La anulacién del acto de cancelacién del servidor ptblico;

2) Silo pidiere, el reintegro o restitucion al cargo respectivo, en cuyo
caso también decretara la anulacién del acto de nombramiento del
sustituto, a quien se tendra por emplazado por la publicaciéon su-
cinta del contenido de la demanda ordenada por el tribunal pre-
vio a la admision de ésta;

3) Si lo pidiere, el pago de la indemnizacién que corresponda;

4) En los casos de los servidores nombrados para periodos deter-
minados, se dispondra el reintegro, si se pidiere, siempre que no
haya transcurrido el periodo para el que fuera nombrado el ac-
tor, y si ya hubiese transcurrido se impondra la sancién de pago
de dafos y perjuicios, los que no podran ser superiores a la tota-
lidad de los salarios dejados de percibir desde la fecha de cance-
lacién a la fecha de la sentencia.

D) EN MATERIA DE LICITACIONES O CONCURSOS

La impugnacién contra la decisién por la cual se adjudica el contra-
to en los procedimientos de licitacidén o concurso, se sometera a este
procedimiento especial.

Cualquiera sea la naturaleza del contrato (administrativo, civil, mer-
cantil, etc.), si éste es adjudicado mediante licitacién o concurso, la
impugnacién se hard mediante este procedimiento.

La presentacién de la demanda no esta condicionada al agotamien-
to de la via administrativa. El plazo para presentarla es de cinco dias
habiles, contados a partir del dia siguiente al de la notificacién o de
la publicacién respectiva.

Interpuesta la demanda, se dard traslado a la parte demandada para
que la conteste en el plazo de cinco dias habiles.
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Si procede la recepcién de las pruebas propuestas en la demanda y
en la contestacién, se evacuaran en un plazo que en ningiin caso ex-
cedera de ocho dias habiles.

El tribunal goza de la facultad de reducir prudencialmente los plazos
establecidos en la ley, en supuestos de emergencia.

Contra la sentencia que se dicte en este procedimiento no se admi-
tird ningin recurso ordinario.

2.15.Los recursos

En esta materia, la LJCA se remite al Cddigo Procesal Civil.
Las reglas especiales que rigen en esta materia, son las siguientes:

1) Los coadyuvantes solamente podran adherirse a la apelacién in-
terpuesta por la parte principal;

2) Cuando el recurso de apelacién se admita en ambos efectos, el
tribunal de primera instancia estara habilitado para adoptar, a pe-
ticién de los interesados, las medidas cautelares que sean perti-
nentes para asegurar, en su caso, la ejecucion de la sentencia;

3) Cuando en la apelacién se revoque la sentencia recurrida que haya
declarado la inadmisibilidad de la accién, el tribunal de alzada re-
solverd, al mismo tiempo, sobre el fondo del asunto;

Se reconoce el recurso extraordinario de apelacién, denominado
“apelacion en interés de la ley”. Corresponde a la Procuraduria Ge-
neral de la Republica interponerlo, aunque no haya intervenido en
el proceso. Procede contra las sentencias que no hayan sido impug-
nadas y adquieren el cardcter de firmes, cuando la Procuraduria es-
time que es gravemente dafiosa y errénea la resolucién dictada. Se
interpone dentro de los seis meses siguientes a la fecha de emisién
de la sentencia impugnada y su tramitacién tiene caracter preferen-
te. La sentencia que se dicte servira tnicamente para fijar la doctri-
na legal, por lo que afectara la situacion juridica particular derivada
del fallo que se recurre ni la ejecutoria del mismo.
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3.1 Introduccion

En la Constitucién de 1974, en el Titulo XII llamado Poder Judicial,
que trataba de la organizacién y atribuciones de este Poder, es don-
de se encuentran las normas que regulan al Contencioso—Adminis-
trativo.

Se establecié la creacién de la Jurisdiccién Contencioso-Adminis-
trativa. En los articulos 303 y 304, se contempla la estructuraciéon
de un “Tribunal de lo Contencioso Administrativo””, adscrito al Po-
der Judicial.

El articulo 303 decia: “Habra un Tribunal de lo Contencioso-Admi-
nistrativo en la capital de la Reptblica, que conocera de los asuntos
y en la forma que determine la Ley. Se compondra de cinco Magis-
trados con sus respectivos suplentes, electos por el Congreso Na-
cional en Camaras Unidas, de los cuales dos perteneceran al Parti-
do que hubiere obtenido el segundo lugar en las tltimas elecciones

1 Karlos Navarro. Doctor en Derecho administrativo por la Universidad
de Salamanca, Espana. Profesor y miembro de la Comisién Académi-
ca Programa de Doctorado en Derecho Administrativo Iberoamericano
(DAI) de la Universidades de la Corufia, Espafia. Director del Instituto
Iberoamericano de Estudios Superiores, Nicaragua. Profesor de Dere-
cho administrativo e investigador del Instituto de Estudio e Investiga-
cién Juridica (INEJ), Nicaragua.
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de Autoridades Supremas. El Magistrado primeramente electo sera
el Presidente de dicho Tribunal. La Ley podr4, a iniciativa de la Cor-
te Suprema de Justicia, crear otros 6rganos de la Contencioso-Ad-
ministrativo”.

Por su parte el arto. 304 decia: “Contra las resoluciones del Tribunal
de la Contencioso-Administrativo se podra recurrir ante la Corte Su-
prema de Justicia, en los casos que determine la Ley”.

En los articulos 284, 288, 290 y 305 del mismo cuerpo legal se de-
sarrollaron otros aspectos de lo Contencioso-Administrativo. A pe-
sar de dedicarsele todos estos articulos el Tribunal de lo Contencio-
so—Administrativo nunca se llegé a organizar, ni se dict6 la ley para
su funcionamiento.

A inicios de los afios noventa, tras el triunfo electoral en 1990 de
Dofia Violeta Barrios de Chamorro se redacté un documento que
era un acuerdo entre el Frente Sandinista de Liberacién Nacional,
FSLN y al Unién Nacional Opositora, UNO, sobre reformas Consti-
tucionales. Aunque no fue aprobado tenia una serie de articulos re-
ferentes a la constitucién de un Tribunal Contencioso-Administra-
tivo. Fue un intento fallido de incorporar nuevamente esta materia
en la Constitucién de la Republica.

Es hasta julio de 1995 a través de la Ley No. 192 que entraron en
vigencia las reformas de la Constitucién de 1987, reformando 65 de
los 202 articulos que la componian.

En el Titulo VIII de la Organizacién del Estado, Capitulo V del Po-
der Judicial, se instituyo nuevamente el Contencioso—Administrati-
vo pero ya no con la estructura de un Tribunal, sino como una Sala
mas de la Corte Suprema de Justicia, esto se observa en su arto 163
que estipulaba: “La Corte Suprema de Justicia estara integrada por
doce Magistrados electos por la Asamblea Nacional. La Corte Supre-
ma de Justicia se integrard en Salas, que estardn conformadas por
un namero no menor de tres Magistrados cada una: Civil, Penal, de
lo Constitucional y de lo Contencioso-Administrativo, cuya orga-
nizacién e integracién se acordard entre los mismos Magistrados”.

De acuerdo a este articulo se establecié como requisito numérico
un minimo de tres Magistrados por cada Sala, lo que no impedia
que estas se integraran por mas de tres miembros como planteaba
el Acuerdo de la Corte Suprema de Justicia sobre la Divisién en Sa-
las, (Acuerdo No. 125) de enero de 1996, que en su inciso segundo
decia: “ Cada una de las Salas estara integrada por seis Magistrados,
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quienes elegiran de entre sus miembros al Presidente de la misma
por un periodo de un afio y cuyas atribuciones se establecen en el
Reglamento interno de la Corte Suprema de Justicia.

Cada uno de los doce Magistrados que formaban la Corte Suprema
de Justicia, podian participar al mismo tiempo en dos y en algunos
casos hasta en tres Salas diferentes, de acuerdo a sus respectivas es-
pecializaciones, inclinaciones o preferencias, para que conozcan de
las materias propias de su competencia.

Como percibimos en la reforma constitucional no se sefialé la nece-
sidad de promulgar una Ley de lo Contencioso-Administrativo que
normara la funcionalidad de la Jurisdiccion Contenciosa-Administra-
tiva en Nicaragua, que hasta hace muy poco era inexistente, lo que
ocasionaba un gran vacio en la legislacién Nicaragiliense y un desam-
paro del ciudadano frente al actuar de la Administracién Pablica, que
sélo podia defender sus derechos a través del Recurso de Amparo.

Este vacio legislativo se trat6 de llenar con la prestacién de un Pro-
yecto de Ley de Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso
Administrativo de la Reptblica de Nicaragua por la Corte Suprema
de Justicia a la Asamblea Nacional el veintitrés de octubre de mil
novecientos noventa y siete. En este proyecto de ley, por razones de
técnica legislativa se obvi6 el titulo primero.

n su titulo segundo referente ontencioso—Administrativo, ca-
E titul do referente al Contenci Ad trativo, ca
pitulo II, titulado: “ De los 6rganos de la Jurisdiccién Contencioso—
Administrativa”, en su articulo 36 se sefialaba que la Jurisdiccién
Contencioso-Administrativa se ejerceria por los siguientes érganos:

a) La Sala de lo Contencioso—Administrativo de la Corte Suprema
de Justicia.

b) Las Salas de lo Contencioso—Administrativo de los Tribunales de
Apelaciones.

Se proponia ya una propuesta de estructura organica de lo Conten-
cioso-Administrativo digna de discutir de ley a simple vista, sin em-
bargo, nunca fue aprobado.

Junto a esta reforma constitucional y producto de la presién interna-
cional y en un contexto de obligaciones y condiciones para el desem-
bolso de la ayuda externa de los paises cooperantes, las cuales deben
ser cumplidas por nuestro Gobierno como garantia del buen uso de
dichos fondos, se dictamino el Proyecto de Ley de 1997, por una Co-
misién Técnica Asesora de la Comisién Dictaminadora de la Asam-
blea Nacional, creandose una especie de Proyecto dictaminador de-
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nominado Proyecto de lo Contencioso—Administrativo, con fecha de
16 de Marzo del afio 2000, que en realidad era el dictamen del pro-
yecto de ley de 1997, para su aprobacién en la Asamblea Nacional.

Dicho dictamen establecié la misma estructura organica del proyec-
to de ley de 1997, pero localizd el conocimiento y la resoluciéon del
fondo del asunto en las Salas de lo Contencioso—Administrativo que
se crearian en los Tribunales de Apelaciones, convirtiendo a la Corte
Suprema de Justicia en una Segunda instancia o especie de Tribunal
de Apelaciones de lo Contencioso-Administrativo, es decir que le
Recurso Contencioso-Administrativo pasé a ser un juicio o proceso
de doble instancia segtn el arto. 48 de dicho dictamen.

La Comisién Dictaminadora aprobé dicho dictamen, pasando al ple-
nario del Poder Legislativo, aprobandose el dia 18 de Mayo del afio
2000, publicandose como Ley No. 350 (Ley de Regulaciéon de la Ju-
risdicciéon de lo Contencioso—Administrativo) la cual segtin su arto.
19 mantuvo la misma estructura fisica del proyecto de ley de 1997,
pero con el funcionamiento propuesto en el dictamen del afio 2000,
seguin su arto. 49 (de la ley No. 350), con la gran novedad de utili-
zar a los Juzgados de Distrito y Locales de todo el pais como uno de
los 6rganos receptores de la demanda Contencioso-Administrativa
(arto. 25 de la Ley No. 350).

3.2 Recurso de Inconstitucionalidad en contra
de la ley 350

El dieciocho de junio del afio dos mil uno, José Antonio Bolafios Ter-
cero, presento ante la Corte Suprema de Justicia de Nicaragua, un
recurso de inconstitucionalidad, contra de la Ley de Regulacién de
la Jurisdiccién de lo Contencioso-Administrativo.

El recurrente, expresaba en su recurso, que el articulo 119 de la ley,
en su parrafo segundo viola la Constitucién Politica de Nicaragua,
al establecer como causal de destitucion de los Magistrados de la
Sala de lo Contencioso Administrativo del Supremo Tribunal, por la
Asamblea Nacional, el no fallar en el plazo fijado por dicha ley, asu-
miendo dicho érgano legislativo facultades de juzgar y ejecutar lo
juzgado, que son propias del Poder Judicial de conformidad con los
Arts. 158 y 159 de nuestra Constituciéon Politica, constituyéndose la
Asamblea Nacional en un Tribunal de Justicia, invadiendo el 4mbito
de competencia del Poder Judicial, contradiciendo los Arts. 34 nume-
rales 3), 4) y9), 129, 158, 19 y 130, todos de la Constitucién Politica.
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El sefior José Antonio Bolafios Tercero, asimismo sefialo que la Ley
350, Ley de Regulacion de la Jurisdiccion Contencioso Administra-
tivo, le ocasionaba los siguientes perjuicios: a) como usuario de la
administracion de justicia, al pretender ser destituidos los Magistra-
dos, y que como ciudadano tenia derecho de salvaguardar y proteger;
b) Que como ciudadano tiene la obligacién de respetar y hacer que
sean respetados los Poderes del Estado, convirtiéndose el Art. 119
de la Ley 350 en un desequilibrio entre los Poderes del Estado, de-
bilitando las instituciones de un Estado Democratico y de Derecho,
en que se debe respetar y tutelar los Derechos Humanos; c) El des-
orden que dicha ley quiere imponer entre los propios administrado-
res de justicia, ya que por cualquier denuncia podrian ser destitui-
dos de sus cargos, lo que violenta el Art. 160 2 Cn. al establecer un
procedimiento anémalo y arbitrario. Que por todas las razones ex-
puestas, consideraba que el Art. 119 parrafo segundo de la Ley 350,
violaba los articulos 34 numerales 3) 4) y 9) , 129, 158, 159 y 130,
todos de la Constitucién Politica, por lo que comparecia en su pro-
pio caracter y como ciudadano a entablar Recurso de Inconstitucio-
nalidad en contra del Art. 119 de la Ley de Regulacién de la Jurisdic-
cién de lo Contencioso Administrativo, dirigia su recurso en contra
del Doctor Arnoldo Aleman Lacayo, mayor de edad, casado, Aboga-
do y Notario Puablico, en su calidad de Presidente de la Republica de
Nicaragua, por haber sancionado dicha ley. Asimismo, dirigia su re-
curso en contra de Don Oscar Moncada Reyes, mayor de edad, ca-
sado, Administrador de Empresa, del domicilio de Masatepeque, en
su caracter de Presidente de la Asamblea Nacional.

También expresaba en su recurso de inconstitucionalidad, que la
Constitucién de Nicaragua garantiza la inamovilidad de los Magis-
trados y que la Asamblea Nacional sélo tiene la facultad para elegir
a dichos Magistrados, admitirles su renuncia, fundadas en causas
legales debidamente comprobadas y desaforarlos, para someterse a
los Tribunales de Justicia, pero que ningiin precepto constitucional
autoriza destituirlos. Que la Asamblea Nacional se desvid de su es-
fera de accién que le marca la Constitucién Politica, que solamente
tiene la facultad de desaforar a los Magistrados de la Corte Suprema
de Justicia, similar a la formacién de causa, que es la pérdida de in-
munidad en virtud de una acusacién o denuncia. Pidi6 se le diera el
curso de ley, al presente Recurso de Inconstitucionalidad, y que se
declarara la inaplicabilidad del Art. 119, segundo parrafo de la Ley
de Regulacién de la Jurisdiccidon de lo Contencioso Administrativo.

Asimismo, se tuvo como parte a la Procuraduria General de Justicia,
a la que se le ordend notificarle dicha providencia y darle copia del
presente Recurso de Inconstitucionalidad.
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Mediante escrito de las once y cincuenta minutos de la 3 mafiana
del veintisiete de julio del afio dos mil uno, comparecié ante la Cor-
te Suprema de Justicia, la Licenciada Delia Mercedes Rosales Sando-
val, en su caracter de Procuradora Administrativa y Constitucional
por delegacién del Procurador General de Justicia. Por escrito pre-
sentado por el doctor Oscar Tenorio Herndndez a las once y cuaren-
ta minutos de la mafiana del seis de agosto del afio dos mil, rindié
informe el doctor Arnoldo Aleman Lacayo, en su caracter de Presi-
dente de la Republica de Nicaragua, quien expuso en sintesis: Que
la parte final del Art. 119 de la Ley 350, instituye una norma carac-
teristica del derecho administrativo sancionador, similar a muchas
otras que se encuentran diseminadas en distintos cuerpos juridicos,
cuya finalidad es evitar la retardacién de justicia y salvaguardar los
derechos del ciudadano. No existia violacion constitucional, ya que
el articulo en referencia establece una causal de destitucién y enco-
mienda la aplicacién de una sancién administrativa a la Asamblea
Nacional. Que dicha disposicién constituia por ley, una causa au-
tébnoma para la remocién de aquellos Magistrados que incurran en
retardacién de justicia y que el procedimiento para la aplicacién de
esta disposicion no queda al arbitrio de la Asamblea Nacional, sino
que dispone que ésta determinard el procedimiento para aplicarlo, y
que la misma de conformidad con los Arts. 138 numerales 7) y 24)
Cn. establece que es el Poder del Estado facultado para nombrar y
juzgar a los Magistrados de la Corte Suprema de Justicia. El doctor
Arnoldo Aleman pidié a la Corte Suprema de Justicia que fuera des-
estimado y rechazado el Recurso de Inconstitucionalidad.

Por escrito presentado por el doctor Oriel Soto Cuadra, a las dos y
cuarenta y nueve minutos de la tarde del trece de agosto del afio dos
mil uno, rindi6 informe el Licenciado Oscar Moncada Reyes, en su
caracter de Presidente de la Asamblea Nacional, expresando: Que
el parrafo segundo del articulo 119 de la Ley 350 no contravenia en
modo alguno las disposiciones constitucionales mencionadas por el
recurrente, ya que el caso contemplado en dicha disposicién no era
un asunto judicial cuya competencia fuera arrogada por la Asamblea
Nacional, sino una atribuciéon que el constituyente asigné al Poder
Legislativo, como es la resolver sobre la destitucién de los funciona-
rios que dicha Institucién nombra, de conformidad con el Art. 138
numeral 11 Cn., por lo que no se contravienen los Arts. 34 numera-
les 3), 4), 9), 129, 130, 158, 159, y 160 de la Constitucién Politica.
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3.3 Sentencia Numero 40, declarando
inconstitucional, parcialmente la ley de la
Jurisdiccion de lo Contencioso Administrativo

La Corte Suprema de Justicia, en la Sentencia Nume-
ro 40, y de conformidad con los considerandos hechos
y articulos 424, 426 y 436 Procesal y articulos. 6, 17,
18 y 19 de la Ley de Amparo, los suscritos Magistrados
de la Corte Suprema de Justicia Los magistrados de la
Corte Suprema de Justicia, en la Sentencia Numero 40,
resolvieron ,HA LUGAR AL RECURSO DE INCONS-
TITUCIONALIDAD, interpuesto por JOSE ANTONIO
BOLANOS TERCERO, mayor de edad, casado, Aboga-
do y Notario, del domicilio de Granada, en su caracter
de ciudadano, en contra del Art. 119, parrafo segundo
de la Ley No. 350 “Ley de Regulacién de la Jurisdiccién
Contencioso-Administrativo”, en consecuencia declara-
se la inaplicabilidad de dicha norma. II.- De oficio de-
clarase la inconstitucionalidad e inaplicabilidad de los
Arts. 19 numeral 2), 25, 49, 130, 131, 132, 133, 136,
asi como la parte pertinente de los articulos en que se
mencionare “la Sala de lo Contencioso-Administrativo
del Tribunal de Apelaciones”, 21 parrafo segundo, 33
parrafo primero, 42 parrafo primero, 117 parrafo pri-
mero, primera linea que dice “La Sala respectiva del Tri-
bunal de Apelaciones”, Arts. 2 numeral 18), 23 parra-
fos primero, segundo y tercero, 24, 43, Art. 54 parrafo
primero, que dice: “Contra la resolucién que declare la
inadmisibilidad de la demanda, cabra Recurso de Ape-
lacién ante la Sala de lo Contencioso-Administrativo de
la Corte Suprema de Justicia”, Art. 62 parrafo prime-
ro, que dice: “la Sala respectiva del Tribunal de primera
instancia”, Art. 65 parrafo primero, altima linea, “Del
auto que se pronuncie sobre la suspensién, cabra el re-
curso de apelacién en efecto devolutivo” , Art. 72 pa-
rrafo segundo, que dice: “Contra la resolucién cabra el
Recurso de Apelacién en ambos efectos, que debera in-
terponerse en un plazo de tres dias”, Art. 96, 99 parra-
fo segundo, ultima linea “Contra la resolucién cabra el
Recurso de Apelacién”, 105, 106 parrafo primero y se-
gundo, 107, 108, 109, 110 parrafo primero, 111y 118.

La declaraciéon de inconstitucionalidad parcial, tuvo
como consecuencia directa que la competencia de la
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Sala de lo Contencioso Administrativo de la Corte Su-
prema de Justicia, quedo limitada, durante casi nueve
afnos (2001-2010) al conocimiento, de las impugnacio-
nes de Disposiciones de caracter general, y solamente,
en el afio 2010, la Sala decidié6 comenzar a conocer y
resolver todas las materias propias del &mbito y exten-
sidn del contencioso — administrativo expuestas en los
articulos 1, 14 y 15 de la Ley No. 350.?

En parte, apunta Juan Bautista Arrien, esto se debi6 a
los siguientes factores: Primero: la incidencia doctrina-
ria de dos obras de Derecho Administrativo de autores
nicaragiienses: una del Dr. Karlos Navarro y otra de mi
autoria. Segundo: la sentencia de inconstitucionalidad
de la Ley No. 350, no afecto ni el articulo 14 ni el 15 de
dicha normativa que contiene el dmbito y extension del
contencioso nicaragiiense, por lo que sin ningin pro-
blema la Sala es competente para conocer demandas en
contra de actos administrativos; y por altimo, y no por
ello menos importante, la labor de asesoria del Dr. Cai-
ro Manuel Lépez Sanchez, asesor de la Sala de lo Con-

Se puede consultar la sentencia no. 1 — 2009, del veintiocho de agosto
del dos mil nueve, de las diez de la mahana emitida por la Sala de lo
Contencioso — Administrativo de la Corte Suprema de Justicia que en
su considerando II, sostiene que dicha Sala tiene competencia no sélo
para conocer demandas en contra de Disposiciones de caricter gene-
ral sino también en contra de actos de aplicacién individual una vez
agotada la via administrativa. Por su parte, en el considerando IV de
la misma sentencia se sostiene que: La presente demanda contencioso
administrativo, es una de las primeras que ESTA SALA DE LO CON-
TENCIOSO ADMINISTRATIVO esta resolviendo en contra de un acto
administrativo de tipo particular, concreto e individualizado, pues sélo
habia conocido y admitido demandas en contra de actos administrati-
vos de caracter general, abstractos e impersonales, como el resuelto en
la Sentencia No. 4, dictada a las 12:30 p.m., del 26 de marzo de 2007,
entre “El Cazador Sociedad Anénima”, Vs. El Presidente de la Rept-
blica, Ing. Enrique Bolafios, por haber dictado el Decreto No. 28-2005,
Reglamento a la Ley No. 510, Ley Especial para el Control y Regula-
cién de Armas de Fuego y Municiones, Explosivos y otras materias re-
lacionadas, asi como otras demandas de tipo general como aumento en
tarifas de agua y energia eléctrica. Comentario a esta sentencia: puede
leerse en: Juan Bautista Arrien Somarriba: “Sistema de juzgados y tri-
bunales de lo contencioso-administrativo en Nicaragua” Tesis docto-
ral. Inédita.
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tencioso-Administrativo de la Corte Suprema de Justi-
cia de Nicaragua (2005 - 2010) y uno de los redactores
de la Ley No. 350.3

Finalmente y producto de la sentencia de inconstitucionalidad a la
que ha sido sometida la ley no. 350 se ha organizado una Comisioén
en la Asamblea Nacional para que se elabore una nueva ley de la Ju-
risdicciéon Contenciosa Administrativa, que estara coordinada por el
doctor Karlos Navarro, y asesorada por importantes administrativas
del ambito Iberoamericano, entre los que podemos mencionar a José
Luis Meildn Gil, Jaime Rodriguez Arana, José Antonio Moreno Moli-
na, Javier Barnes (Espafa), Ernesto Jinesta Lovo (Costa Rica), Jorge
Fernandez Ruiz, Francisco Eduardo Velazquez, Francisco J. Gorjon
Goémez y Alma Patricia Dominguez (México), Carlos Botassi y Ale-
jandro Pérez Hualde (Argentina), Rogelio Gestal (Brasil), Giuseppe
Franco Ferrari (Italia), Sven Muller-Grune y José Martinez (Alema-
nia) y Juan Bautista Arrien (Nicaragua). Una vez elaborado el bo-
rrador, y antes de presentarlo a la primer Secretaria, éste serd remi-
tido al doctor Jestis Gonzalez Pérez, eminente procesalista espafol,
para que lo revise.

3.4. Ambito de la jurisdiccién contencioso-
administrativa

Con el término jurisdiccién se designa al conjunto de asuntos o ma-
terias que es asignado globalmente, para su conocimiento y resolu-
cién, a un conjunto determinado de érganos judiciales, que integran
un orden jurisdiccional,* en el caso que nos ocupa, la jurisdiccién
contencioso-administrativa.

3 Laobramis completa, sobre lo Contencioso Administrativo en Nicara-
gua, es la tesis doctoral de Juan Bautista Arrien: “Sistema de juzgados'y
tribunales de lo contencioso-administrativo de Nicaragua, dirigida por
el doctor José Luis Pifiar Maiias, y defendida, en la facultad de derecho
de la Universidad San Pablo. CEU, Espana. Sin duda alguna, esta tesis,
influird notablemente a la hora de elaborar una nueva ley de lo Conten-
cioso Administrativo en Nicaragua.

4 Villar Palasi y Villar Ezcurra apuntan que “la Jurisdiccién puede ser
configurada como la facultad concedida a unos determinados érganos
judiciales para conocer de determinados procesos o materias”. Villar
Palasi y Villar Ezcurra. Principios de Derecho administrativo, Madrid,
Universidad de Madrid, 457, p. 269.
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La 1J fija el ambito de la jurisdiccién contenciosa en sus art. 14y
sigs. Incluye para ello una clausula general, a la que afiade posterior-
mente un listado de cuestiones incluidas y excluidas del ambito de
conocimiento de la justicia administrativa.

Con caracter general, la jurisdiccion contenciosa conocera de las pre-
tensiones que se deduzcan contra actos, resoluciones, disposiciones
generales, omisiones, situaciones y simples vias de hecho de la Ad-
ministraciéon Publica (art. 14 LJ).

Como puede verse, la ley jurisdiccional es, en este sentido, bastan-
te avanzada, en cuanto admite que se planteen pretensiones no sélo
en relacién con la actividad juridica de la Administracién (actos ad-
ministrativos y reglamentos), sino también en relacién con su acti-
vidad material (inactividad de la Administracién y vias de hecho).

La LJCA aclara, como ya dijimos, el ambito de la jurisdiccién, esta-
bleciendo expresamente la inclusién en el mismo de un conjunto de
pretensiones sobre las que pudieran plantearse algunas dudas. Pode-
mos agrupar estas materias, para su mejor comprension en dos gru-
pos, dependiendo de si las dudas acerca de su inclusién derivan de
la materia a la que vienen referida, o bien acerca de la consideracién
como Administracién publica del sujeto que las realiza.

En lo que se refiere al primer grupo, se sefala expresamente la su-
jecién a la Jurisdiccién contenciosa de los contratos celebrados por
la Administracién;® de las cuestiones relativas a la responsabilidad
patrimonial del Estado y de la Administracién Puablica;® las accio-
nes de responsabilidad civil y administrativa que se produjeren en

5  “Los asuntos referentes a la preparacién, adjudicacién, cumplimiento,
interpretacién, validez, resolucién, interpretacion, validez, resolucién
y efectos de los contratos administrativos celebrados por la Adminis-
tracién Publica, especialmente cuando tuvieren por finalidad el inte-
rés publico, la prestacion de servicios publicos o la realizacién de obras
publicas” (art. 15. 1 LJ).

6  “Las cuestiones que se suscitaren sobre la responsabilidad patrimo-
nial del Estado y de la Administracién Publica por los dafios y lesio-
nes que sufrieren los particulares en sus bienes, derechos e intereses,
como consecuencia de las actuaciones, omisiones o vias de hechos de
sus funcionarios y empleados, sin importar cudl sea la naturaleza de la
actividad o tipo de relacién de que se deriven. Se exceptuan aquellas
demandas civiles, mercantiles o laborales que por su naturaleza deben
tramitarse ante la jurisdiccién ordinaria” (art. 15. 2 LJ).
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contra de los funcionarios y empleados publicos en el desempefio
de sus funciones,’ los conflictos administrativos entre Administra-
ciones publicas.®

En lo que se refiere al segundo, la propia LJ aporta la definicién de
Administracién puablica en su articulo 2. 2, segtin el cual es:

la que ejerce el Estado por medio de los 6rganos de la
Administracion del Poder Ejecutivo, de acuerdo con sus
propias normativas; la Administracién de las Regiones
Auténomas de la Costa Atlantica y de las municipali-
dades; las instituciones gubernamentales auténomas o
descentralizadas y las desconcentradas; las institucio-
nes de creacion constitucional y, en general, todas aqué-
llas que de acuerdo con sus normas reguladoras realicen
actividades regidas por el ordenamiento juridico admi-
nistrativo y la doctrina juridica y, en todo caso, cuando
ejercieren potestades administrativas.

Este concepto general, con mas o menos particularidades, viene a re-
coger el concepto tradicional de Administracién publica, combinan-
do, como es usual, elementos subjetivos y objetivos, y arrojando las
dudas que normalmente genera todo concepto de Administracién
publica. Sirva lo dicho en su momento al respecto.

A ello afiade la LJ un conjunto de menciones adicionales, que tratan
de aclarar la sujecién a dicha jurisdiccién de algunos supuestos en
los que no resultaria facil decidir dicha cuestién.

El primero de esos supuestos es el de la actividad materialmente ad-
ministrativa de los érganos de otros poderes del Estado que no son
Administracién publica, que el propio art. 2. 2 LJ incluye en el con-

7  “Las acciones de responsabilidad civil y administrativa que se produ-
jeren en contra de los funcionarios y empleados publicos en el desem-
pefio de sus funciones, sin perjuicio de las causas que podrian seguirse
para determinar responsabilidades penales” (art. 15. 5 LJ).

8  “Los conflictos de caracter administrativo que surgieran entre los dis-
tintos organismos de la Administracién Puablica; los conflictos admi-
nistrativos de caracter intermunicipal o interregional, o entre los mu-
nicipios y las Regiones Auténomas, y los de éstos con la Administra-
cién Publica” (art. 15. 6 L)).
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cepto de Administracién publica, y que deben entenderse, por tanto
sujetos a la jurisdiccién contenciosa.’

En segundo lugar, también resuelve la LJ las dudas acerca de la jus-
ticiabilidad administrativa de las actuaciones de los sujetos privados
que operan potestades administrativas en funcién de una delegacién
de las Administracion publicas (vicarios de la Administracién). Pues
incluye expresamente en el &mbito de lo contencioso los “reclamos
que los administrados formulen en contra de las actuaciones de la
Administracién concedente, relativos a la fiscalizacién y control de
las actividades de los concesionarios de los servicios pablicos, siem-
pre que impliquen el ejercicio de potestades administrativas confe-
ridas a ellos, asi como en contra de las actuaciones de los propios
concesionarios en cuanto implicaren el ejercicio de potestades ad-
ministrativas” (art. 15. 4 LJ). Aunque se contempla tan sélo, como
puede verse, el caso de los concesionarios de los servicios publicos,
nos parece que la solucién es extensible, como en su momento diji-
mos, a todos los vicarios de la Administracion.

Por altimo, en tercer lugar, se incluyen dentro del ambito de lo con-
tencioso las pretensiones dirigidas contra determinados érganos que
son enumerados especificamente: Controlaria Generales de la Rep-
blica, Procuraduria para la Defensa de los Derechos Humanos, Fis-
calia General de la Reptblica, Procuraduria General de Justicia, Su-
perintendencia de Bancos y otras Instituciones Financieras y la Su-
perintendencia de Pensiones (art. 15. 3 LJCA).

Mencién aparte se debe hacer a las cuestiones prejudiciales e inci-
dentales de cardcter civil o laboral, que se planteen a los procesos
administrativos, que quedan bajo el conocimiento de la Jurisdiccién
contenciosa (art. 16 LJCA).

El concepto de cuestién prejudicial no es susceptible de precision
previa, debiéndose deducir su caracter en cada caso concreto. El cri-
terio clave para la toma de dicha decisién es la existencia de una re-
lacién de dependencia entre esa cuestion cuya prejudicialidad se tra-
ta de decidir y la pretensién que se dilucida en el pleito.!°

9  Elart. 2. 2 LJCA establece que la Administracién Publica “incluye la
actividad de los poderes legislativos, judicial y electoral en cuanto rea-
lizaren funciones administrativas en materia de personal, contratacién
administrativa y gestién patrimonial”.

10 Senala Pera Verdaguer que no “se ha podido hacer una concreta enu-
meracioén de los supuestos posibles, y en cada caso habra de proceder-
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En cualquier caso, la regulacién de las cuestiones prejudiciales se
rige por las notas de excepcionalidad e instrumentalidad, que deter-
minan que la solucién que el juez contencioso-administrativo dé a
éstas, solo surtira efecto en el concreto proceso contencioso-admi-
nistrativo del que se trate, careciendo de eficacia fuera de él, de ca-
pacidad vinculante para los érganos jurisdiccionales no contencio-
sos y de eficacia de cosa juzgada, pudiendo ser planteada, en con-
secuencia, dicha cuestién ante el Tribunal competente para conocer
de esa materia.!! Asi lo establece expresamente el art. 16 LJCA, que
consagra expresamente la posibilidad de “su posterior revisiéon por
la jurisdicciéon correspondiente” (art. 16 LJCA).

Con ello, queda, en principio, precisado el ambito de lo contencio-
so, areservas de lo que pueda establecer la legislacion especial. Pues
la LJCA concluye la atribucién de jurisdiccién al orden contencioso
mediante una cldusula general de cierre, en virtud de la cual entra
dentro de su ambito de conocimiento cualquier “otra materia que de
forma expresa determine la Ley” (art. 15. 7 LJCA).

No termina, con ello, sin embargo, la precisién del ambito de la ju-
risdiccién contenciosa, pues contribuyen también a perfilar ésta las
exclusiones de la misma. Se trata de un conjunto de materias cuya
exclusién parece se puede inferir de los criterios de atribucién pre-
cedentes, pero que la ley excluye expresamente para evitar equivo-
cos: a) los actos susceptibles del Recurso de Inconstitucionalidad,
los referentes a las relaciones internacionales y a la defensa del te-
rritorio y la soberania nacional; sin perjuicio de las indemnizacio-
nes que fueren procedentes, cuya determinacioén si correspondera a
la jurisdiccién de lo contencioso-administrativo; b) las violaciones
o intentos de violaciones de los derechos y garantias consagrados
en la Constituciéon Politica que corresponde a la jurisdiccién consti-
tucional, a través del Recurso de Amparo; ¢) los de indole civil, la-

se en lo contencioso al andlisis de la pretension ejercitada en el recur-
so y de la repercusién que en ella pueda tener la cuestién en principio
ajena a esta jurisdiccién, para concluir afirmando la naturaleza de pre-
judicial de la misma si se observa entre ambas un directo entrelaza-
miento, una dependencia en el resultado de aquella cuyo caracter de
prejudicial se sostenga por alguna de las partes”. Pera Verdaguer, Co-
mentarios a la Ley de lo Contencioso-administrativo, 7a. ed., Barcelo-
na, Editorial Bosch nota 516, p. 118.

11 Fernandez Valverde, “Objeto del proceso. Actos impugnables”, en La
Nueva Ley de la Jurisdiccién Contencioso-Administrativa, Madrid,
CGPJ. nota 567, pp. 187-188.
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boral o penal atribuida a la jurisdiccién ordinaria (art. 17 LJCA). A
estos supuestos se debe afiadir las cuestiones prejudiciales penales,
cuya exclusién del ambito contencioso puede inferirse sensu con-
trario del art. 16 LJCA.

En cuanto al régimen de la jurisdiccién, es esencial a la misma su
caracter improrrogable,!? esto es, la imposibilidad de disponer de
la misma tanto por los érganos judiciales como por las partes, '3 de
tal forma que las cuestiones comprendidas dentro de la jurisdiccién
contencioso administrativa no podran ser enjuiciadas por otro or-
den jurisdiccional, ni se podran plantear ante la misma cuestiones
atribuidas a otros érdenes jurisdiccionales, sin perjuicio de lo dicho
respecto a las cuestiones prejudiciales e incidentales.!*

De su improrrogabilidad se deriva su aptitud para ser controlada de
oficio por el propio 6rgano judicial,'® sin perjuicio de la capacidad
de las partes para ponerla de manifiesto.

Para evitar perturbaciones y desorientaciones en las partes interesa-
das en el proceso, la resolucién que la declare debe indicar la juris-
diccién que se estime competente. '

3.5 Competencia

Si la jurisdiccidon acota el conjunto de materias o asuntos que van a
ser atribuidos globalmente a la jurisdiccién contenciosa, la compe-
tencia va a permitir determinar cémo se distribuyen ese conjunto

12 Como sefialan Villar Palasi y Villar Ezcurra, “el principio de Improrro-
gabilidad de la Jurisdiccién Contenciosa, que no es privativo de ésta,
sino comun a todas por ser una caracteristica fundamental de la Juris-
diccién”. Villar Palasi y Villar Ezcurra, Op. Cit., nota 457, p. 273.

13 Parejo Alfonso, Luciano, El concepto de Derecho Administrativo, Caracas,
Editorial Juridica Venezolana., nota 80, p. 819.

14 Villar Palasi y Villar Ezcurra, Op. Cit., nota 457, p. 273.

15 Parejo Alfonso, Luciano, Op. Cit., nota 80, p. 819. Villar Palasi y Villar
Ezcurra, Op. Cit., nota 457, p. 273.

16  Pera Verdaguer, Op. Cit., nota 516, p. 128.
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de asuntos entre los distintos 6rganos judiciales que componen la
citada jurisdiccién.!”

Al igual que la jurisdiccién es improrrogable y susceptible de ser
controlada de oficio por el érgano judicial.

3.6. Principios del proceso

La LJCA opta claramente por dar un caracter central a estos princi-
pios, que bajo la rtbrica “principios generales” recoge expresamen-
te en su Capitulo II, de forma ademas muy detallada, pues aglutina
una amplia enumeracién de los mismos, hasta el punto de desmem-
brar, en nuestra opinién, de forma innecesaria, en diversos princi-
pios reglas que quedarian mejor aglutinadas en una sola (por ejem-
plo, el principio de concentracién procesal del art. 12, es simplemen-
te una consecuencia de los principios de celeridad y eficacia regula-
dos en el art. 11).

Ese elenco de principios se pueda concretar, en ultimo término, en
varias reglas. En primer lugar, la idea de oficialidad, que informa
todo el proceso una vez que es iniciado. Asi, puesto en marcha éste,
el Organo jurisdiccional debera dirigir el mismo (art. 4 LJCA), im-
pulsarlo (art. 5 LJCA),!8 y velar por su adecuado desarrollo!® (art. 8

17 Como sefialan Villar Palasi y Villar Ezcurra, la “aptitud de cada 6rgano
judicial para actuar una pretension, no se apoya tan solo en el hecho de
que dicho 6rgano pertenezca efectivamente a la Jurisdiccion sino que ésta,
al ser una potestad Unica, debe ser distribuida entre los érganos que la
ejerciten. Consiguientemente y de acuerdo con este principio, la compe-
tencia puede ser definida como el criterio en virtud del cual, los érganos
judiciales pertenecientes a una determinada jurisdiccién (en este caso, la
contencioso-administrativa) tienen la facultad para resolver las preten-
siones que ante los mismos se presenten, con preferencia a los demas”.
Villar Palasi y Villar Ezcurra, Op. Cit., nota 457, p. 276-277.

18 Mds concretamente, sefiala el 5 LJ, que “el Tribunal tomara las medi-
das tendentes a evitar su paralizacién y a adelantar su trdmite con la
mayor celeridad posible”.

19 Mas concretamente el art. 8 LJ establece que el Tribunal “tomara todas
las medidas necesarias que resulten de la Ley o de sus poderes de di-
reccién, para prevenir o sancionar cualquier accién u omisién contra-
rias al orden o de proteccién del debido proceso”.
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LJCA) y por qué se tramite sin dilaciones indebidas y con la debida
eficiencia, evitando gastos inttiles (arts. 11y 12 LJCA).?°

Esta regla convive con un principio de disponibilidad, que se extiende
no sélo a la iniciacién del proceso, que “incumbe a los interesados”
(art. 3 LJCA); sino también a la posibilidad de las partes de “dispo-
ner de sus derechos en el proceso, salvo aquellos irrenunciables”.

También se contempla el principio de igualdad en el proceso, consa-
grado expresamente en el art. 6 LJCA,?! que se debe traducir en la
disposicion de las mismas armas procesales para hacer valer sus po-
siciones por las dos partes litigantes.

Téngase en cuenta que el juez de lo contencioso esta dotado de to-
das las garantias de independencia e imparcialidad propias de los 6r-
ganos judiciales. Erigiéndose, en consecuencia, en un tercero impar-
cial, que acttia en aplicacion estricta de la legalidad y sin introducir
valoracién de oportunidad o conveniencia alguna.??

20 Elart. 11 LJ establece que el “Tribunal y sus auxiliares tomaran las me-
didas necesarias para lograr la mas pronta y eficiente administracién de
justicia, asi como la mayor economia en la realizacién del proceso. Se
prohibe reabrir causas debidamente fenecidas”. En la misma linea in-
cide el art. 12 L], segtin el cual los “actos procesales deberan realizarse
sin demora, procurando abreviar los plazos cuando la Ley lo permita o
por acuerdo entre las partes y debiendo concentrar en un mismo acto
las diligencias que sean necesarias y posible de realizar”.

21 Establece este precepto que las “partes tienen igualdad de derechos en
el proceso, la cual debera ser garantizada por los 6rganos de la juris-
diccién contencioso-administrativa, cualquier disposicién que limita-
ra este derecho se tendra por no puesta”.

22 Como sefiala Morelli, el “juez administrativo, a pesar de su origen his-
térico, si es un tercero entre la administracién y el administrado. Las
partes procesales se presentan en un plano de igualdad y el juzgador
deber4 cenirse estrictamente al principio de legalidad, sin que le sea da-
ble consideracion alguna sobre la oportunidad o conveniencia de la de-
cisién que beneficie al particular. De no ser asi, ¢qué sentido tendria la
jurisdiccidén contencioso-administrativa? Bien podria eliminarse, pues
no seria nada distinto de una longa mano de la administracién estatal,
una farsa a cargo del erario ptblico”. Morelli, Curso de Derecho admi-
nistrativo, Pamplona, Aranzadi, t. I. nota 873, p. 186.
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3.7. Las partes del proceso contencioso-
administrativo

El concepto de partes del proceso contencioso se articula en base a
la pretensién, de tal forma que son partes aquellas que formulan la
pretension (partes activas o partes demandantes) y aquellas contra
las que se formula (partes pasivas o demandados).??

1. CAPACIDAD PARA SER PARTE Y CAPACIDAD PROCESAL

Partiendo de una asentada, aunque, en nuestra opinién, erronea
tradicién,?* no se distingue en el &mbito del Derecho administrativo
entre capacidad para ser parte y capacidad procesal. Esto ha llevado a
que el Derecho positivo de Nicaragua se limite a regular la segunda,
concretamente en el art. 26 L], segtn el cual la tendran, con caracter
general, las “personas naturales o juridicas, sus representantes le-
gales o sus mandatarios, de conformidad con la legislacién coman”.

Es un precepto, como puede verse, sumamente imperfecto, en el que
se confunden los conceptos de capacidad para ser parte, capacidad
procesal y representacion.

El primer error de que adolece es que atribuye capacidad procesal a
las personas fisicas o juridicas, sin mas. Lo que supone confundir ca-
pacidad para ser parte con capacidad procesal. La capacidad para ser
parte, a la que no hace referencia la L], es la aptitud para ser titular

23  Gonzalez Pérez, J., Manual de Derecho Procesal Administrativo, 3a.
ed., Madrid, Civitas. nota 521, p.165.

24 En el mismo sentido Gonzalez Pérez, que apunta lo siguiente: “se pre-
suponia que en Derecho administrativo -y en Derecho ptblico en ge-
neral- no existia diferencia entre capacidad para ser titular de derechos
(capacidad juridica) y capacidad para ejercerlos (capacidad de obrar),
ya que el reconocimiento de un derecho suponia reconocimiento de la
capacidad para ejercerlo. Lo que no es cierto. Porque, en efecto, tam-
bién en Derecho civil, aunque ciertamente en grado menor, existen de-
rechos de los que no puede ser titular la persona por el hecho de serlo
(...). Y en Derecho administrativo, aunque es menos frecuente que la
capacidad para ser titular de un derecho vaya unida a la capacidad para
ejercerlo, sigue teniendo vigencia la regla general”. Gonzalez Pérez y
Gonzalez Navarro, , Comentarios a la Ley de Régimen Juridico de las
Administraciones Publicas y Procedimiento Administrativo Comun I,
2a. ed., Madrid, Civitas. nota 373, p. 857.
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de derechos y obligaciones en un proceso.?® Es ésta la que corres-
ponde propiamente a las personas naturales o juridicas, pues viene
unida al concepto de personalidad, de tal forma que la ostenta toda
persona, fisica o juridica, por el mero hecho de serlo.?

La capacidad procesal es algo distinto, es la capacidad de actuar efi-
cazmente por uno mismo en un proceso, sin la intermediacién de
representante.?’ Dicha capacidad no puede corresponder a todas las
personas naturales o juridicas, como pretende la L], sino tnicamente
a aquellas personas capacitadas para el pleno ejercicio de sus dere-
chos, esto es, las personas fisicas no incapacitadas y mayores de edad.

Alos que se debe afnadir “los menores de edad que hubieren cumpli-
do 15 afios, cuando ostentaren derechos o intereses propios, inclu-
so cuando se tratare de gestiones a favor de los derechos de terceros
vinculados con dichos menores dentro del cuarto grado de consan-
guinidad o segundo de afinidad” (art. 26. 2 LJ). Sujetos a los que la
LJ extiende expresamente la capacidad para actuar por si mismos en
el proceso, pues establece que, en “estos caso, podran deducir sus
pretensiones sin necesidad de contar con la representaciéon de quien
ejerza la patria potestad de cualquier otro representante designado
judicialmente o de apoderado especialmente facultado”.

Medida que debe entenderse justificada en el antiformalismo propio
del Derecho administrativo, que pugna con la negacién de capacidad
alos menores para ejercer directamente aquellos derechos que el or-
denamiento juridico-administrativo ejerce a su favor.?®

25 Gonzalez Pérez, Op. Cit., nota 521, p. 169. Gonzalez Escudero, “Las
partes procesales, representacion y defensa de las Administraciones
Publicas y de los 6rganos constitucionales”, en Ley de la Jurisdiccién
Contencioso-administrativa, Barcelona, Praxis, 1999, p. 167.

26 Gonzilez Pérez, Op. Cit., nota 521, p 170.

27 Gonzalez Pérez, Op. Cit., nota 521, p. 169. Gonzalez-Escudero Op. Cit.,
nota 1097, p. 167.

28 Senala Parejo Alfonso que este “régimen mas flexible, amplio y gene-
roso en materia de capacidad se explica por la naturaleza misma del
Derecho administrativo y el antiformalismo que le es propio. Seria un
contrasentido, en efecto, el establecimiento (...) de una politica de asis-
tencia y proteccién de la juventud, comprensiva de técnicas de fomento
a través de asociaciones debidamente registradas, de un lado, y la ne-
gacion a los jovenes (menores de edad) de capacidad para promover,
constituirse e inscribir administrativamente las correspondientes aso-
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Esta medida se debe administrar, no obstante, con prudencia, en-
tendiéndola como una posibilidad establecida exclusivamente en be-
neficio del menor. De tal forma que no debe admitirse ésta cuando
vaya a redundar previsiblemente en un perjuicio para éste. Asi, por
poner un ejemplo, no podra admitirse para que renuncie a un de-
recho. Tratdndose de actuaciones de ese tipo, es obligacién del juez
exigir que el menor comparezca debidamente representado por per-
sona mayor de edad.

La excepcién suple tnicamente la falta de capacidad que se deriva
de la minoria de edad. En caso de concurrencia de otra causa de in-
capacidad en el menor, debera actuar éste debidamente representa-
do, sin que sea de aplicacién, légicamente, la regla del art. 26. 2 1J.%°

Quienes no se encuentren en estos casos carecen de capacidad pro-
cesal, por lo que deberan suplir esa carencia actuando a través de re-
presentante (art. 26. 1 LJ).

2. LEGITIMACION

La legitimacién es la capacidad para ser parte en un proceso con-
creto y determinado. Se posee cuando el sujeto se encuentra en una
especial relacién con el objeto de éste, consistente, salvo en los su-
puestos en los que excepcionalmente se reconoce accién popular,
en la tenencia de un derecho o interés que se va a ver afectado por
la resolucién que se dicte en el mismo.* En definitiva, que ese pro-
ceso afecte a ese sujeto de alguna manera, que tenga algo en juego
en éste.’! Afectacion que debe ser entendida en un sentido amplio,
como la posibilidad de obtener cualquier beneficio o de evitar cual-

ciaciones y solicitar y obtener las correspondientes ayudas publicas”.
Parejo Alfonso, Luciano, Op. Cit., nota 80, p. 452.

29 Gonzélez Pérez y Gonzalez Navarro, Op. Cit., nota 373, p. 864. Parejo
Alfonso, Luciano, Op. Cit., nota 80, p. 452.

30 Gonzilez Pérez, Op. Cit., nota 521, pp. 173-174. Garcia De Enterria,
Eduardo, y Fernandez Rodriguez, Op. Cit., nota 810, p. 618-619.

31 Senala Parada Vazquez que la legitimacion “en Roman Paladino respon-
de a la pregunta de <<en qué le afecta>> o <<qué le importa>> o
<<qué le va en ello>>. Porque si al que pretende recurrir no le afec-
ta en absoluto el acto, la disposicién recurrida o la inactividad mate-
rial o la via de hecho no puede estar en juicio pretendiendo su nulidad
o su correccién. Por ello la legitimacién supone, ante todo, la existen-
cia de un sujeto portador de un derecho o de un interés”. Parada Vaz-
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quier perjuicio como consecuencia del proceso. Si bien exigiéndose
que se trate de una ventaja propia, pues no es suficiente con invocar
el interés altruista en que se cumpla la legalidad.>? En la legislacién
nicaragiiense aparece regulada en los arts. 27 y 28 LJ, de forma un
tanto enrevesada y confusa.

A. Legitimacion activa

No plantea dificultades la determinacién de los sujetos legitimados
cuando se trate de la impugnacion de actos de la Administracién para
solicitar su anulaciéon. En tal caso estan legitimados los titulares de
interés legitimo en el asunto (art. 27 LJ). Expresiéon que no plantea
muchas dificultades de interpretacioén, pues hoy en dia, sentada la
vigencia del derecho a la tutela judicial efectiva en Nicaragua, como
vimos en su momento, dicho término debe comprender la posibili-
dad de evitar cualquier perjuicio o de obtener cualquier beneficio en
el proceso que se trate.

La cosa parece, sin embargo, bastante menos clara cuando se trata
de la impugnacién de disposiciones para solicitar su anulacién. En
tal caso la ley distingue dos supuestos.

El primero de ellos no es problematico, pues otorga legitimacion a
las “entidades, corporaciones o instituciones de Derecho Publico y
cualquier otro organismo que ostentare la representacion o defensa
de los intereses de caracter general o corporativo, siempre y cuando
la disposicién impugnada los lesionare o afectare el interés general”
(art. 27. 1 LJ). Esto es, cualquier organismo al que se otorgue la sal-
vaguarda de determinados intereses generales o corporativos podra
intervenir en el proceso contencioso en defensa de los mismos. Si
bien teniendo en cuenta que carecen de dicha legitimacién los par-
tidos politicos (art. 27 LJ).

El segundo de ellos es, sin embargo, de notable oscuridad, pues se
otorga también legitimacién a los administrados, pero sélo en la me-
dida en que tuvieran “interés de forma directa y legitima en el asunto”
(art. 27. 2 1J). La voluntad del legislador parece clara: condicionar la

quez, José Ramén, Administrativo I, 11a. ed., Marcial Pons. nota 240,
p. 742.

32 Sanchez Mordn, “El control jurisdiccional. La Jurisdicciéon Contencio-
so-administrativa”, en Rodriguez Arana-Mufioz (dir.), La Administra-
cién Publica espafola, Madrid, INAB 2002, Pag. 804.
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legitimacién para la impugnacién de las disposiciones generales a la
concurrencia de un interés cualificado, de un interés especialmente
intenso. Ahora bien, determinar cual es la entidad que debe tener
un interés para no ser un simple “interés legitimo”, sino un “inte-
rés de forma directa y legitima en el asunto” se nos antoja una tarea
imposible. Corresponderd, pues, a la jurisprudencia lidiar en dicha
cuestion, determinando el significado de tan oscura determinacién.

En los casos en que se pretendiere el reconocimiento y re-estableci-
miento de una situacién juridica individualizada, con o sin repara-
cién patrimonial, se requerird la titularidad de un derecho subjeti-
vo o interés derivado del ordenamiento que se considere infringido
por el acto o disposicién impugnada (art. 27 LJ).

El art. 28 1] priva expresamente a algunos sujetos de la legitimacién
activa, esto es, les prohibe “ejercer la accién contencioso-adminis-
trativa contra la actividad de la Administracién Pablica”.

Dicha prohibicién se formula, en primer lugar, respecto a los “érga-
nos administrativos y los miembros de sus 6rganos colegiados, cuan-
do actuaren como tales” (art. 28. 1 LJ).

La doctrina discrepa sobre el fundamento de esta regla. Algunos lo
justifican en la prohibicién de ir contra los propios actos.>* Mientras
que otros consideran que es consecuencia del principio jerarquico,
que impide que mantengan postura distinta a la defendida por la ins-
titucién a la que pertenecen y estdn ordenados.*

En segundo lugar, alcanza también a los “particulares que habiendo
actuado en los casos permitidos en la ley como agente o mandata-
rios de la Administracién cuando pretendan ejercer la propia accién
contencioso-administrativa en contra de los intereses de su mandan-
te superior” (art. 28. 2 LJ).

33 Gonzalez-Escudero Op. Cit., nota 1097, p. 193.

34 Consideran Garrido Falla, Palomar Olmedo y Losada Gonzélez que es
“consecuencia del principio jerarquico de funcionamiento de la Admi-
nistracién que impide a los érganos de la misma y a los miembros de
los drganos colegiados impugnar la decisién con olvido de la postu-
ra mantenida por el érgano”. Garrido Falla, Palomar Olmeda y Losada
Gonzalez, , Tratado de Derecho Administrativo, 2a. ed., Madrid, vol.
III. nota 435, p. 179.
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Algunos autores encuentran, como en el caso anterior, el fundamen-
to en la prohibicién de ir contra sus propios actos.*> Otros, sin em-
bargo, entienden que tiene su origen en la imposibilidad de diferen-
ciar a efectos procesales entre la Administracion y el sujeto que ac-
tda en representacion de ésta.3®

Por tltimo, en tercer lugar, se extiende a:

las entidades de Derecho Publico que fueren depen-
dientes o guardaren una relacién de jerarquia con el
Estado, las comunidades de las Regiones Auténomas,
o las entidades locales respecto a las actividades de la
Administracién de la que dependieren, salvo los casos
en que se les hubiere autorizado por medio de ley ex-
presa (art. 28. 3 LJ).

B. Legitimacion pasiva

El art. 29 LJ considera como sujetos demandados y, por tanto, dota-
dos de legitimacién pasiva a los siguientes sujetos:

En primer lugar, a la Administracién Publica, sus organismos o en-
tidades autoras del acto, omision, disposicién o via de hecho a que
se refiere la demanda (art. 29. 1 LJ).

Aunque la ley no haga mencién aqui a los érganos de otros pode-
res del Estado que realicen actividades materialmente administra-
tivas, se debe entender, en virtud de lo establecido en el art. 2 L],
que, cuando se impugnen tales actividades, aquel de estos organis-
mos que realice la actividad en cuestién sera el sujeto demandado.

En segundo lugar, las personas que, como consecuencia del acto o
disposiciéon impugnados, pudieran ser titulares de derechos o inte-
reses (art. 29. 2 LJ). Aunque la redaccién es un tanto farragosa, pa-
rece que aqui se esta haciendo referencia a los sujetos privados que
ostentan un derecho subjetivo o interés legitimo que se podria ver

35 Gonzalez-Escudero Op. Cit., nota 1097, p. 193.

36 En tal sentido sefialan Garrido Falla, Palomar Olmedo y Losada Gon-
zalez que, “aunque formalmente los agentes o mandatarios mantengan
su verdadera naturaleza, es lo cierto que frente a terceros estan asu-
miendo una representacién de la Administracién que les impide dife-
renciarse a efectos procesales”. Garrido Falla, Palomar Olmeda y Losa-
da Gonzdlez, Op. Cit., nota 435, p. 180.
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perjudicado por la apreciacién del recurso contencioso-administra-
tivo, lo que les legitima para comparecer al proceso para defender
su posicién al lado de la Administracion demandada.

El art. 30 LJ regula la figura del coadyuvante, estableciendo que po-
dra “intervenir en el proceso como parte coadyuvante de la Admi-
nistracion recurrida cualquier persona que tuviere interés directo en
el mantenimiento del acto, disposicién, omisién o via de hecho que
motivare la accién contencioso-administrativa”.

Como puede verse, la legislacién de Nicaragua se mantiene fiel a la
distincién entre codemandado y coadyuvante. Los primeros serian
las partes principales, que litigan en el proceso en condiciones de
igualdad con la Administracién demandada; mientras que los segun-
dos serian meras partes accesorias,?” que en cuanto tales ostentan
una posiciéon subordinada a la del demandado, careciendo de auto-
nomia para recurrir por si solos la resolucién y de capacidad para
continuar adelante con el proceso en caso de allanamiento de éste.>8

La persistencia de esta figura ha sido cuestionada por una parte de la
doctrina, que postula su desaparicion. Si bien cuenta a su favor con
importantes voces doctrinales, que ponen de manifiesto que existen
determinadas situaciones de las que su titular debe tener plena dis-
posicién, por mas que puedan existir otros sujetos interesados en
su mantenimiento, pues le afectan de forma tan intensa y personal
que no se puede imponer a aquél en contra de su voluntad. Lo que
determina que el mantenimiento del proceso sin su anuencia carez-
ca totalmente de sentido.*’

37 Gonzalez Pérez, Op. Cit., nota 521, p. 200.

38 Gonzalez-Escudero Op. Cit., nota 1097, pp. 195-196. Morell Ocana,
Op. Cit., nota 495, p. 469.

39 Senala Gonzalez Pérez lo siguiente: “una vez personados todos aque-
llos que ostenten legitimacién, dtiene sentido la diferenciacién?. En
mi opinién, no ofrece duda que debe ser asi. Quizés, no en todos los
aspectos en que se establecia, debiendo consagrarse la igualdad, por
ejemplo, en aspectos como el de la legitimacién para recurrir. Y atn
en éste, es mds que discutible. Pensemos, por ejemplo, en un proceso
administrativo incoado frente a un acto administrativo que reconocié
un derecho subjetivo a establecer un centro docente en una determina-
da localidad, en que, al existir un titular del derecho es éste el deman-
dado, y en el que han comparecido los padres de potenciales alumnos
en defensa del interés a tener tal centro docente en las proximidades
de su domicilio, proceso en el que se hubiere acordado la suspensién
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No resulta facil, en cualquier caso, fijar el criterio que permite dis-
tinguir cuando estamos ante una parte codemandada y cuando ante
un simple coadyuvante. Se ha sefialado que el criterio diferenciador
es que el demandado es titular de un derecho subjetivo, mientras
que el coadyuvante lo es de un simple interés legitimo.*°

En cualquier caso, la oposicién a la intervencién del coadyuvante se
tramitard como incidente en cuerda separada y debera promover-
se dentro de los tres dias posteriores a la notificacién del apersona-
miento respectivo (art. 30 LJ).

Las partes coadyuvantes no incurriran en costas ni tendran derecho
a ellas, salvo por razén de los alegatos o incidentes que ellas pro-
movieran de forma independiente en relacién con la parte principal
(art. 128 LJ).

Notese que tanto codemandados como coadyuvantes son partes de
existencia eventual, no estrictamente necesarias. El reconocimien-
to de legitimacién a los mismos no proviene de la necesidad de su
presencia, pues el proceso puede desarrollarse perfectamente en su
ausencia, sino mas bien del deseo de ofrecerles la oportunidad de
defender su posicién en el mismo. De lo que se deriva a su vez el
caracter estrictamente voluntario de su presencia en el proceso.*!

de la ejecucién del acto. La sentencia estima parcialmente el recurso y
modifica el acto, imponiendo ciertas limitaciones. Supongamos que no
recurre la Administracién, y que el titular del derecho subjetivo deriva-
do del acto ~-demandado- estd conforme con las limitaciones y no de-
cide recurrir para que la sentencia adquiera firmeza, se levante la sus-
pensiéon y pueda comenzar su actividad. ¢Tendria sentido que el coad-
yuvante interpusiera recurso contra la sentencia, con el consiguiente
efecto suspensivo, en contra de lo que interesa al demandado?”. Gon-
zalez Pérez, “Las partes en el proceso, terceros intervinientes, coadyu-
vantes”, en Primeras Jornadas Internacionales de Derecho Administra-
tivo < <Allan Randolph Brewer-Carfas> >, Caracas, FUNEDA/Edito-
rial Juridica Venezolana, 1995, p. 405.

40 Senalan Villar Palasi y Villar Ezcurra que “resulta evidente que la dife-
rencia existente entre la parte demandada y la coadyuvante radica en
que aquélla ostenta un derecho que puede resultar lesionado, en tanto
que ésta, tan sélo es titular de un <<interés legitimo>>”. Villar Pa-
lasi y Villar Ezcurra, Op. Cit., nota 457, p. 293.

41 Indica Santamaria Pastor que se “trata de una parte de existencia me-
ramente eventual: es obligado emplazar a estas personas, para darles
la oportunidad de comparecer en el proceso en defensa de la actuacién
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La LJ otorga, por ultimo, la consideracién de demandado a los pres-
tadores de servicios publicos (art. 29. 3 L]J).

C. Sucesion en la legitimacion

Puede que durante el transcurso del proceso se pueda producir una
mutacién en los sujetos titulares de los derechos o intereses legitimos
que se van a ver afectados por la situacién discutida en el proceso.

El Derecho nicaragiiense da respuesta a esta situaciéon en el art. 31
LJ, segun el cual, en los “casos en que la legitimacién de las partes
derivare de un derecho o relacién juridica transmisible, el sucesor
podra sustituir en cualquier estado del proceso a la persona que ini-
cialmente hubiera actuado como parte o bien podra iniciarlo median-
te el ejercicio de la accién respectiva”.

3. POSTULACION

Hay que distinguir entre la defensa y representacién de la Adminis-
tracién Publica y de los demas sujetos que intervengan en el proceso.

Por lo que se refiere a la Administracién, su representacion y defen-
sa corresponde a la Procuraduria General de Justicia de la Republi-
ca, 0 en su caso, a quienes ostenten la representacion legal del érga-
no demandado (art. 32 LJ).

No establece la L] nada acerca de la obligatoriedad de la postulacién
mediante profesionales juridicos, esto es, no indica si los ciudada-
nos pueden comparecer por si mismos ante la jurisdiccién conten-
ciosa, o si necesitan hacerlo mediando la intervencién de un profe-
sional en Derecho.

Entendemos que se deberia permitir la actuacién directa para las
cuestiones menores, de cuantia reducida, pues en caso contrario re-
sultaria excesivamente oneroso sostener el proceso y en la practica
quedarian fuera del alcance de la tutela judicial.*?

administrativa impugnada (...); pero su comparecencia en el proceso
es, claro esta, meramente potestativa de las mismas, pudiendo hacerlo
o no, libremente”. Santamaria Pastor, Op. Cit., nota 446, p. 659.

42 Como sefiala Parada Vazquez, deberia “permitirse la representacién y
defensa directa en asuntos de infima cuantia, (...) que de otra forma
no seran recurribles, salvo que existan empresas especializadas en esta
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Cuestion importante, dado el contexto econdmico en el que desgra-
ciadamente se mueven importantes capas de la poblacion nicaragiien-
se, es la posibilidad de que alguna de las partes carezca de recursos
econdmicos para litigar. En tal supuesto, se podra invocar ante el tri-
bunal dicha circunstancia, bien mediante comparecencia directa ante
la sala respectiva del Tribunal o por cualquier otro medio, pero siem-
pre dentro del plazo habil para el ejercicio de la accién (art. 33 LJ).

En tal supuesto, el érgano judicial competente, previa informacién
sumaria de las circunstancias del solicitante, procederd inexcusable-
mente y con celeridad a la designacién de un defensor publico o de
un abogado de oficio que ejerza la defensa y representacién de éste
(art. 33 LJ).

La presentacién de esta solicitud producira la interrupcién de los
plazos, que se volveran a contar desde el momento en que se acre-
dite en autos la aceptacion de la defensa por el abogado designado
de oficio. Se realizara el nombramiento del abogado conforme a las
reglas del derecho comun (art. 33 LJ).

Cuando los particulares que intervienen como actores, como deman-
dantes o coadyuvantes, tuvieren posiciones que no fueren contradic-
torias ni excluyentes entre si, podran litigar unidos total o parcial-
mente, y bajo una misma defensa (art. 34 LJ).

3.8. Objeto del proceso

Al examinar el objeto del proceso contencioso-administrativo debe
comenzar destacandose la peculiar situacién de éste en este aspecto,
pues ha sido tradicionalmente una actividad de caracter revisor de
una actividad juridica previa de la Administracién, que se habia dic-
tado en el marco de un procedimiento administrativo ya celebrado.*?

Esta concepcién, que sigue influyendo atin en la configuracién del
proceso contencioso, estd hoy en dia ya superada en bastantes as-
pectos.

clase de litigiosidad que se hagan cargo de los recursos por médicos
precios”. Parada Vazquez, José Ramoén, Op. Cit., nota 240, p. 742.

43 Considera Parada Vazquez que el caricter revisor del proceso conten-
cioso-administrativo consiste en “su funcionalidad como recurso de
apelaciéon contra un acto o resolucién previamente dictado por la Ad-
ministracién incluso ya ejecutoriado”. Ibidem, p. 755.
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Asi, en primer lugar, ya no se considera que el proceso tenga por ob-
jeto exclusivo, como ocurria conforme al dogma revisor, el examen de
la legalidad objetiva de esa actividad juridica previa (acto o disposi-
cién administrativa); sino que se convierte en un mecanismo de tu-
tela de los derechos e intereses de los ciudadanos. Esto implica, por
un lado, que constituye un mecanismo de defensa de esos derechos
e intereses y no, por tanto, un simple mecanismo de la revisién del
acto o disposicidn, y; por otro, que opera ya no sélo contra una acti-
vidad juridica previa dictada en el marco de un procedimiento, sino
contra toda actuacién administrativa, o incluso la omisién de ésta,
capaz de lesionar esos derechos e intereses, incluyendo asi la acti-
vidad material y las vias de hecho dentro de su 4mbito objetivo.**

Ademas de ello, queda claro que las pretensiones contenciosas no
son, como se pretendia desde la posicion revisionista, pretensiones

44  Senalan Garcia De Enterria y Fernandez Rodriguez que “la tradicién del
contencioso-administrativo desde sus origenes franceses puso todo su
énfasis en su configuracién como un proceso impugnatorio de actos ad-
ministrativos, el examen de cuya legalidad, con la consiguiente senten-
cia anulatoria o absolutoria, agotaba toda su funcionalidad. Se hablo,
por ello, de un <<proceso al acto>>, de un proceso < <objetivo>>
(...). De ello se concluia en lo que entre nosotros se llamo el < <carac-
ter revisor>> de la jurisdiccién contencioso-administrativa (...), cardc-
ter que excluia cualquier otra funcién del proceso que no fuese la de
controlar la legalidad < <objetiva>> del acto recurrido, sin tomar en
consideracién mas que la situacién en que el acto fue producido ori-
ginariamente por la Administracién. El recurso contencioso-adminis-
trativo se identificaba asi en su funcionalidad con la de un recurso de
casacién, en la que no se admitia la prueba ni cuestiones nuevas res-
pecto de las ya tratadas en las instancias inferiores, aqui en la via ad-
ministrativa dentro de la cual el acto se habia producido”.

Sin embargo, “toda actuacién judicial, y por tanto la contencioso-ad-
ministrativa, como una técnica de tutela efectiva de <<derechos e in-
tereses legitimos>>. El proceso contencioso-administrativo paso a ser
asi inequivocamente < <subjetivo>>, de defensa de esos derechos e
intereses frente a la < <actuacién administrativa>> en general (...) y
no precisamente frente a actos administrativos formales. La tutela de
los derechos e intereses legitimos de los ciudadanos no puede reducir-
se a la fiscalizacién abstracta y objetiva de la legalidad de unos actos
administrativos formales”. Garcia De Enterria y Fernandez Rodriguez,
Op. Cit., nota 113, p. 628.
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contra un acto o disposicién, sino pretensiones deducidas contra otro
sujeto, como Cualquiera pretensiones.*

Ahora bien, estas innovaciones no han supuesto un abandono total
de los dogmas revisionistas, que siguen manteniendo alguna vigen-
cia, pues se sigue aun exigiendo para poder acudir al proceso con-
tencioso la existencia de un pronunciamiento o actuacién previa por
parte de la Administracién, o al menos la falta de la misma una vez
instada por el administrado. Si bien, obviamente, no constituyen és-
tas ya el objeto del proceso, sino tan sélo un requisito previo para
entablar el mismo.*®

A ello se aflade, légicamente, una obligacién de coherencia entre las
pretensiones de la demanda y la via administrativa previa, que impi-
de que pueda plantearse cuestiones que previamente no hayan sido
formuladas en via administrativa.*’

La demanda contencioso-administrativa debera ir dirigida necesaria-
mente contra materia impugnable ante dicha jurisdiccién, pues en
caso contraria se declarara la inadmisibilidad de la misma, bien me-
diante declaracién de inadmisibilidad de la demanda (art. 53. 3 LJ)
o mediante sentencia de inadmisibilidad (art. 91. 3 LJ).

Como ya sabemos, la ruptura del dogma revisor permite que sean
impugnables ante la jurisdiccién contenciosa no sélo los actos admi-

45 Gonzilez Pérez sefiala que el “proceso administrativo tiene por objeto
pretensiones procesales que no se diferencian sustancialmente de las
demas, aun cuando tradicionalmente se haya creido —y aun se cree por
un sector de la doctrina- que las pretensiones procesales administrati-
vas —o al menos algunas de ellas— no se deducen frente a una persona
distinta del actor, sino frente a un acto, por lo que no dan lugar a un
proceso entre partes”. Manual Gonzalez Pérez, Op. Cit., nota 521, p.
211.

46 Como sefala Santamaria Pastor, no se “ha abandonado por comple-
to el principio de la necesidad de un pronunciamiento o de una actua-
cién previos de la Administracién; pronunciamiento o actuacién que,
sin embargo, no constituyen el objeto del proceso ni limitan su alcan-
ce, constituyendo un mero presupuesto necesario del mismo, con re-
lacién al cual la parte recurrente puede deducir las pretensiones que se
basen en cualquier norma juridica”. Santamaria Pastor, Op. Cit., nota
446, p. 655.

47 Garrido Falla, Palomar Olmeda y Losada Gonzalez, Op. Cit., nota 435,
p- 236. Morell Ocafa, Op. Cit., nota 495, p. 477.
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nistrativos y las disposiciones administrativas, sino también la inac-
tividad de la administracién y las vias de hecho (art. 35 LJ).

Eso no supone, sin embargo, que estas actuaciones sean en todo caso
impugnables ante la jurisdiccién contenciosa, pues en algunos casos
su impugnabilidad esta sujeta a algunos requisitos a los que se con-
diciona su procedibilidad.

En el caso de los actos administrativos se exige, en primer lugar, que
hayan agotado la via administrativa (art. 35 LJ), en los términos que
vimos en su momento. Aparte de ello deberan ser resoluciones o bien
actos de tramite que decidan directa o indirectamente el fondo del
asunto, de forma tal que pusieran término a la via administrativa o
hicieran imposible continuar su tramitacién (art. 35 LJ).

Distinto es el caso de los reglamentos, contra los que no cabe recur-
so en via administrativa y son, en consecuencia, impugnables direc-
tamente ante la jurisdiccién contencioso-administrativa, sin necesi-
dad de agotar la via administrativa (art. 36 LJ).

Si bien debe tenerse aqui presente que las normas reglamentarias
dictadas por los Alcaldes son impugnables en via administrativa me-
diante recurso de revision ante el propio Alcalde o de apelacién ante
el Concejo Municipal (art. 40 LM). Agota la via administrativa la re-
solucion del recurso de apelacién por parte del Concejo Municipal
(art. 40 LM). Por lo que debe entenderse que sélo podran impugnarse
ante la jurisdiccién contenciosa una vez agotada la via administrati-
va, mediante la resolucion del correspondiente recurso de apelacién.

Seran también impugnables directamente ante la jurisdiccién conten-
ciosa los actos que se produzcan por la aplicacién de la disposicién
impugnada, basandose precisamente en la invalidez de reglamento.
Si bien esta solucién debe entenderse aplicable inicamente cuando
se impugne el reglamento de forma directa y al mismo tiempo los
actos que se hayan dictado en aplicaciéon del mismo, basandose en
la nulidad de éste (art. 36 LJ).

Distinta solucién se debe aplicar, sin embargo, cuando lo que se im-
pugne no sean conjuntamente la disposicién y los actos de aplicacién
de la misma, sino tinicamente éstos tltimos basandose en la invalidez
de aquella. Este supuesto, conocido tradicionalmente como recurso
indirecto contra el reglamento, no es propiamente un recurso con-
tra un reglamento, pese a que su nombre parezca indicar otra cosa,
sino contra los actos administrativos dictados en aplicacién de éste.

133



LA JURISDICCION CONTENCIOSA ADMINISTRATIVA EN NICARAGUA

Esto determina que sea un recurso contra un acto administrativo,
sujeto a los requisitos procesales establecidos para este tipo de re-
cursos. Lo que implica que esos actos sélo seran materia 1mpugna—
ble en la medida en que se haya agotado previamente la via admi-
nistrativa (art. 36 LJ).

En lo que se refiere a la inactividad de la Administracién, para que
sea actividad impugnable es preciso que se formule una reclamaciéon
previa a la Administracién. Si ésta no fuera atendida en los plazos fi-
jados por la ley (cuarenta y cinco dias si se trata de supuestos de no
realizacién de una prestacién concreta a favor de una o varias per-
sonas determinadas; y treinta dias cuando se demanda la ejecucién
de las resoluciones firmes de la Administracién) se podra interpo-
ner ya el recurso contencioso-administrativo (art. 37 LJ), siendo ya,
por tanto, materia impugnable.

Las vias de hecho son materia impugnable sin necesidad de recla-
macion previa a la Administracidn, pues la ley establece ésta con un
caracter meramente potestativo, como se deduce claramente del art.
38 LJ, que dice literalmente que “el interesado podra solicitar”. No
obstante, si el administrado opta voluntariamente por presentar esa
reclamacion previa, ya no podra impugnar ésta hasta que transcu-
rran los diez dias que la LJ otorga a la Administracién para su reso-
lucién (art. 38 LJ). No siendo, por tanto, materia impugnable hasta
que transcurra dicho plazo.

Una vez delimitada las materias impugnables debemos preguntarnos
qué es lo que el administrado puede solicitar respecto a ellas, esto
es, cudles pueden ser las pretensiones de las partes.

Dicha cuestién la regula el art. 39 LJ, que establece que, el “deman-
dante podra pedir la declaracién de no ser conformes a derecho y en
su caso la anulacién, de los actos, omisiones, disposiciones genera-
les y vias de hecho susceptibles de impugnacién en sede contencio-
sa-administrativa”.

También podra el demandante: pedir el reconocimiento de una si-
tuacién juridica individualizada y la adopcién de las medidas nece-
sarias para su pleno restablecimiento, entre ellas la declaracién de
haber lugar a dafnos y perjuicios materiales y morales, segun fuere
el caso, sin menoscabo de otras responsabilidades que se pudieren
derivar (art. 39 LJ).

El reconocimiento de una situacion juridica individualizada y la adop-
cién de las medidas para su restablecimiento, constituye una preten-
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siéon meramente eventual, que dependera de las concretas necesida-
des de tutela que concurran en cada caso.*®

La determinacién previa del contenido de las medidas susceptibles
de adoptarse para restablecer esa situacion juridica es imposible,
dada la amplitud de concreciones en que puede traducirse, pues se
incluirdn dentro de dicho concepto cualquier medida adecuada para
restablecer el estado de cosas, factico o juridico, perturbado por la
actuacién impugnada.*

Hasta ahora hemos examinado el objeto general del proceso, esto es,
el conjunto de materias que pueden ser impugnadas y, por tanto, ob-
jeto del proceso, y los diferentes tipos de pretensiones que cabe for-
mular contra las mismas. Ahora bien, junto a ellas se puede distin-
guir un objeto concreto del proceso, esto es, la concreta prestacién
formulada por el demandante en un proceso concreto y determina-
do, que serd, en consecuencia, necesariamente un supuesto parti-
cular de impugnacién de alguna de las materias genéricas suscepti-
bles de impugnacién y formulard de forma particularizada alguna de
las pretensiones tipicas que integran el objeto general del proceso.*®

En realidad, es este altimo el verdadero objeto del proceso en senti-
do estricto, pues la materia impugnable u objeto general constituye
mas bien un requisito de procedibilidad.®!

48 Santamaria Pastor, Op. Cit., nota 446, p. 671.
49 Ibidem, p. 671.

50 Senala Santamaria Pastor que la “referencia al objeto del proceso con-
tencioso-administrativo es en cierta forma equivoca, pues hace referen-
cia a dos perspectivas juridicas diversas, cuyo contenido es igualmente
dispar:

— de una parte, cual sea el objeto del proceso contencioso en cuanto
tal, esto es, en cuanto procedimiento judicial singular y concreto; di-
cho objeto estd constituido (...) por las pretensiones de las partes;

- pero, de otra parte, se halla el problema del objeto del proceso con-
tencioso en abstracto, como institucién general de control; cuestién
que nos remite a la determinacién de cudl sea la actividad susceptible
de impugnacién”. Ibidem, pp. 665-666.

51 Parejo Alfonso, Luciano, Op. Cit., nota 80, p. 830. Fernandez Fernan-
dez Valverde, Op. Cit., nota 567, p. 91.
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A estas pretensiones se uniran las que formulen las partes deman-
dadas, normalmente de desestimacién total o parcial.>? Teniendo
en cuenta que en el ambito contencioso, al venir el proceso marca-
do por una previa actuacién en via administrativa, no cabe la posi-
bilidad de reconvencién por parte del demandado. De tal forma que
éste tan sélo podra oponerse a la pretension del actor, bien por mo-
tivos de forma o de fondo, para obtener lograr la desestimacién o
inadmisién del recurso.>?

La suma de ambas pretensiones determina el &mbito hasta el que se
extiende el conocimiento del juez, y sobre el que podra pronunciar-
se en la sentencia en virtud del principio de congruencia.>*

3.9. Acumulacion de acciones

Se denomina acumulacién de acciones a la integraciéon de varias pre-
tensiones para que sean objeto de tramitacién y resolucién en un
mismo proceso.>’

52 Garcia De Enterria, Eduardo, y Fernandez Rodriguez, Op. Cit., nota
810, p. 633.

53 Como sefiala Santamaria Pastor, “la naturaleza impugnatoria de actua-
ciones autoritarias previas que posee el proceso contencioso determi-
na que las partes demandadas (la Administracién autora del acto y los
codemandados, si los hubiere) no pueden formular reconvencién, esto
es, pretensiones de condena al demandante distintas de las declaracio-
nes que ya se contienen en el acto impugnado”. Santamaria Pastor, Op.
Cit., nota 446, p. 657. En la misma linea, sefiala Pera Verdaguer que “en
el procedimiento contencioso-administrativo a los demandados no les
es permitido formular pretension alguna por via reconvencional”. “En
realidad, las partes demandadas ante lo Contencioso, las Unicas pre-
tensiones que pueden ejercitar son las de oponerse a las de la parte o
partes demandantes, tanto por motivos formales como de fondo, para
concluir solicitando que se declare bien la inadmisibilidad del recurso
Contencioso-administrativo, bien su desestimacién”. Pera Verdaguer,
Op. Cit., nota 516, p. 332.

54 Garcia De Enterria, Eduardo, y Fernandez Rodriguez, Op. Cit., nota
113, p. 633.

55 Morell Ocafa sefiala que la “acumulacién es la reunién de dos o mas
pretensiones procesales para su tramitacién y decisién en un solo pro-
ceso”. Morell Ocafia, Curso de Derecho administrativo, Pamplona,
Aranzadi, t. I. nota 495, p. 477.

136



KARLOS NAVARRO

La LJ permite la acumulacién de varias acciones en un mismo proceso
en dos supuestos. En primer lugar, cuando las acciones y pretensio-
nes no sean incompatibles entre si y se hayan deducido en relacién
con un mismo acto, disposicién, omisién o via de hecho (art. 40 LJ).

En segundo lugar, también lo seran aquellas que se refieran a va-
rios actos o disposiciones, cuando uno sea reproduccién, confirma-
cién o ejecucion de otros o existieren entre ellos cualquier relacién
(art. 40 LJ).

Pueden producirse dos situaciones. En primer lugar, es posible que
el demandante ejercite a través de una misma demanda varias ac-
ciones, en cuyo caso, si el Tribunal decidiese que esa acumulacién
es improcedente, debera sefialar, motivando la decisidn, las accio-
nes que el demandante debera interponer por separado (art. 41 LJ),
mediante auto (art. 43 LJ).

En segundo lugar, cabe que se presenten diversas demandas. En este
supuesto la acumulacion se podra decretar en cualquier momento,
previa audiencia a las partes, bien de oficio o a instancia de parte
(art. 42 1J), mediante auto (art. 43 LJ).

Contra el auto que resuelva sobre la acumulacién, tanto el que de-
negare como el que accediere a la misma, podra interponerse Recur-
so de apelacién con expresién de agravios, en un plazo de cinco dias
ante el mismo Tribunal. El recurso se concedera en el efecto devolu-
tivo y serd resuelto en un plazo de diez dias a partir de recibidas las
actuaciones (art. 43 LJ).

El art. 44 1] prevé la posibilidad de que el demandante o demandan-
tes, después de finalizado el tramite de vista del expediente y an-
tes de la contestacion a la demanda, aclaren, rectifiquen o amplien
sus demandas, en un plazo comun de veinte dias. Si asi se hiciera,
se acompanara ese escrito de las copias necesarias para las distintas
partes del proceso.

Si una vez ampliada, aclarada o rectificada la demanda se dicta un
acto o disposiciéon administrativa que guarde la relacién que permi-
te acordar la acumulacién con otro acto o disposicién que fuera ob-
jeto de una demanda contencioso-administrativa en tramite, el de-
mandante podra solicitar la ampliacién de la demanda a ese asunto
administrativo dentro de un plazo de treinta dias (art. 45 LJ).

Solicitada la ampliacién, se suspenderd la tramitacién del proceso en
tanto no se hubieren publicado, respecto de la ampliacién, los edic-
tos que preceptua la LJ y no se hubiere remitido al 6rgano judicial
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el expediente administrativo a que se refiere el nuevo acto o dispo-
sicién (art. 45 LJ).

3.10. El proceso contencioso-administrativo

1. PLAZO PARA LA INTERPOSICION DEL RECURSO

A. Plazo de interposicion del recurso contra actos administrativos

Con caracter general, el plazo va a ser tan solo de sesenta dias, am-
plidndose excepcionalmente a noventa dias para las personas que
no hayan sido parte en el procedimiento administrativo, cuando el
acto no hubiera sido objeto ni de notificacién personal ni de publi-
cacién (art. 47 LJ).

La razén de ser de esta distincién se encuentra, obviamente, en que
en el primer caso al demandante va a conocer la resolucién, o al me-
nos tiene la posibilidad de conocerla; mientras que en el segundo,
al no serle esta notificada ni estar tampoco publicada, va a encon-
trar, al menos presumiblemente, mas dificultades para enterarse de
su existencia y su contenido.

Notese que este plazo de noventa dias en caso de falta de notificacién
o publicacién operara sélo para quien no haya sido parte del proce-
dimiento administrativo, pues quien haya sido parte en el procedi-
miento administrativo no podra verse perjudicado por la negligencia
de la Administracién de no notificar o publicar la resolucién como
es su obligacién. Para quienes estén en esta situacion el plazo de im-
pugnacién no comenzara a contarse, como bien dice la ley, hasta que
tengan conocimiento de ese acto (art. 47 LJ), pues lo contrario seria
un flagrante atentado contra su derecho a la tutela judicial efectiva.

Esta soluciéon debe ser extensible, por los mismos motivos, aunque
la ley no lo diga, a los titulares de derechos subjetivos o de intereses
legitimos (en el caso de estos tltimos tan sélo cuando sean conocidos
o al menos reconocibles por el érgano administrativo actuante) que
vayan a verse afectados por la resolucién, cuando éstos no hayan te-
nido conocimiento de la iniciacién del procedimiento administrativo.

Por otra parte, aunque la ley no lo diga, debe equipararse a la notifi-
cacion la publicacién del acto en dos supuestos: los procedimientos
de concurrencia competitiva, como una procedimiento para el ingre-
so en la funcién publica o para la adjudicacién de un contrato ad-
ministrativo, por ejemplo; y aquellos en los que el acto tenga como
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destinatario una pluralidad indeterminada de personas, como por
ejemplo la convocatoria de un examen en una Universidad publica.

En otro caso, la simple publicacién, que mas que probablemente no
va a ser conocida por el interesado, no puede sustituir a la notifica-
cién personal, por lo que, tratindose de personas que han concurri-
do al procedimiento, no bastara para considerarlas notificadas, y no
se abrird, en consecuencia, a falta de notificacién personal, el pla-
ZO para recurrir.

La regulacién del dia inicial del computo del plazo es bastante farra-
gosa y de muy deficiente sistematica, en nuestra opinién, lo que di-
ficulta bastante su comprensiéon. La razén de esta deficiencia reside
en que se presenta como una regulaciéon diferente segin el interesa-
do haya sido parte en el procedimiento o no, cuando, en realidad, el
criterio a tener en cuenta, y que de hecho se tiene en cuenta, es si el
acto ha sido notificado o no al administrado, o, en su caso, publicado.

Si el acto impugnado se hubiere notificado personalmente por cédu-
la, bien se haya sido parte en el procedimiento o no, se comenzara
a contar el plazo desde el dia siguiente al de la notificacién o a par-
tir del dia en que el interesado hubiere tenido conocimiento de di-
cha resolucién (art. 47 LJ).

Notese que el art. 47, en su primer parrafo, consagra esta solucién
sélo para quien haya sido parte en el procedimiento, pero el parra-
fo segundo hace la excepcidn de esta regla solo para quien “no haya
sido parte del procedimiento, ni se le hubiere notificado la resolu-
cién”. Es una clara deficiencia de redaccioén, que debe ser recondu-
cida, extendiendo la solucién vista a quien sin haber sido parte en el
procedimiento se le ha notificado la resolucién. Cosa que, por otra
parte, se deberia hacer siempre que se conozcan titulares de dere-
chos subjetivos o intereses legitimos claramente definidos que se
van a ver afectados por ésta.

Téngase en cuenta que aun en el caso de que el acto sea notificado,
el computo se puede realizar desde el dia en que el interesado haya
tenido conocimiento de la resolucién. Esto es, puede que el intere-
sado conozca por otras vias la resolucion, antes de que le sea ésta
notificada, en este caso podr4, si lo considera oportuno, interponer
el recurso judicial con anterioridad a la notificacién, dandose en tal
caso por notificado.

En el supuesto de que el actor no haya sido parte en el procedimien-
to y no se le haya notificado la resolucioén el plazo se contara desde
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el dia siguiente al de la publicacién integra del acto en cualquier me-
dio de comunicacién (art. 47 LJ).

Cuando se trate de personas que no han sido parte en el procedi-
miento y el acto no haya sido, ademas, publicado, el plazo, que en
este caso debe recordarse que es de noventa dias, se debera de con-
tar desde la fecha de su ultima notificacién (art. 47 LJ).

B. Plazo de interposicion del recurso contra actos producidos por
silencio administrativo

El plazo para interponer el recurso es de 60 dias (art. 48 LJ). No acla-
ra la ley el dia en que se iniciara el computo, por lo que parece que
serd desde que se produzcan los efectos del silencio.

Como toda la regulacién del silencio administrativo en el Derecho
de Nicaragua, es una estipulacién sumamente criticable, pues otor-
ga el mismo plazo para recurrir el acto dictado por silencio que para
impugnar un acto expreso y notificado. Solucién inaceptable, pues la
situacioén en uno y otro caso es radicalmente diferente, dado que, al
no ser notificado, en numerosos casos el administrado que carezca
de preparacion juridica especifica, no se apercibird de que se ha pro-
ducido dicha circunstancia y perdera su derecho a recurrir.

Por otra parte, esta limitacién del plazo para impugnar debe aplicar-
se Unicamente a los supuestos de silencio positivo. Tratdndose de
supuestos en que el sentido sea desestimatorio, no pueden enten-
derse limitados los plazos para recurrir. El silencio administrativo
es una figura establecida exclusivamente en beneficio del adminis-
trado, permitiéndole el acceso a la via judicial. No cabe que la natu-
raleza de esta figura acabe transformandose en una via de extincién
de sus derechos materiales, por la no impugnacién del mismo trans-
curridos unos breves s de caducidad.>®

En cualquier caso, habiéndose producido silencio negativo, si la Ad-
ministracién dictase acto expresamente con posterioridad, se co-
menzardn a contar los plazos para interponer el recurso a partir de

56 Garcia De Enterria, Eduardo, y Ferndndez Rodriguez, Op. Cit., nota
113, pp. 587-588. (1997)
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la notificacién de éste de acuerdo con lo establecido para los actos
expresos.>’

En caso de que el silencio sea positivo, sin embargo, si se dictase
acto expreso con posterioridad, éste no seria mas que un acto con-
firmatorio del acto presunto, que no abre de nuevo los plazos para
recurrir éste.”®

C. Plazo para la interposicion del recurso contra disposiciones
administrativas

Para este supuesto el plazo de impugnacién es de sesenta dias des-
de el dia siguiente al de la publicaciéon integra de la disposicién en
cualquier medio de comunicacién (art. 47 LJ).

D. Plazo para interponer el recurso contra la inactividad material de
la Administracion

En este caso también el plazo es de sesenta dias, y se computara des-
de el dia habil siguiente al del vencimiento del plazo que tiene la Ad-
ministracién para resolver la reclamacién previa que debe presentar
el administrado (art. 48. 2 LJ).

E. Plazo para interponer el recurso contra vias de hecho

El plazo es el general de sesenta dias, pero debe distinguirse aqui
segtn el administrado opte por interponer o no reclamacién previa
a la Administracién para fijar el dia inicial del cémputo. Si el admi-
nistrado opta por acudir directamente a la via judicial, se contara el
plazo desde que se produjere la via de hecho (art. 48. 2 LJ). Sin em-
bargo, si decide reclamar previamente a la Administracién, se ini-
ciard el computo una vez transcurrido el plazo de diez dias que tie-
ne la Administracién para atender esa reclamacién (art. 48. 3 LJ).

57 Villar Palasi y Villar Ezcurra, Op. Cit., nota 457, p. 306. Garcia De En-
terria, Eduardo, y Fernandez Rodriguez, Op. Cit., nota 113, p. 588.
(1997)

58 Bocanegra Sierra, Lecciones sobre el acto administrativo, 2a. ed., Ma-
drid, Thomson/Civitas., nota 526, p. 99.
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2. INICIO DEL PROCESO

El proceso comienza mediante la presentacién de la demanda al tri-
bunal o mediante la solicitud a éste de un defensor publico o de ofi-
cio (art. 49 LJ).

Sorprende esta disposicién, totalmente inadecuada para la estructu-
ra del proceso contencioso-administrativo. La iniciacién por deman-
da, solucién habitual en los procesos civiles, debe ser, sin embargo,
excepcional en el contencioso-administrativo, en el que se ha trami-
tado previamente un procedimiento administrativo, en cuyo expe-
diente obran los datos que deben de servir de base al recurso. Difi-
cilmente se puede articular debidamente la demanda, por tanto, sin
tener acceso a ese expediente.>

Seria, por ello, bastante mas adecuado, que el proceso se iniciase
mediante la simple presentacién de un simple escrito de interposi-
cién, en el que el actor se limite a expresar su voluntad de recurrir
un determinado acto administrativo, disposicién administrativa, in-
actividad material de la Administracién o via de hecho, identifican-
do éste, y solicitando que se tenga por interpuesto el recurso. Una
vez interpuesto el recurso de esta forma, el Tribunal pediria el expe-
diente administrativo a la Administracién, comenzando, entonces,
el plazo para formular la demanda y contestar ésta.

59 Apunta al respecto Santamaria Pastor que el expediente “constituye
una pieza de valor fundamental, pues sélo a través de la misma pueden
llegar a conocerse las vicisitudes y los posibles vicios en la produccién
del acto impugnado”. Santamaria Pastor, Op. Cit., nota 446, p. 678.

60 Sefialan Garcia De Enterria y Fernandez Rodriguez que el “apartamien-
to del modelo civil esta en este caso justificado plenamente. El proceso
contencioso-administrativo tiene normalmente cardcter impugnatorio,
su finalidad es, por consiguiente, combatir un acto, disposicién, inacti-
vidad o via de hecho determinados y esto no puede hacerse eficazmen-
te sin tener a la vista el expediente que ha dado lugar al objeto contra
el que se ejercita la pretensién. Resulta, pues, obligado desdoblar la
impugnacién en dos momentos, limitando la fase inicial a enunciar la
impugnacién para que, a su vista, se emplace a todos los demandados
(...) y se reclame el envio al Tribunal del expediente administrativo, de
forma que, en una segunda fase, el recurrente pueda formalizar su de-
manda con conocimiento de causa en base al expediente en cuestién”.
Garcia De Enterria, Eduardo, y Fernandez Rodriguez, Op. Cit., nota 810,
p- 634. En la misma linea, Morell Ocafia apunta que esto “es obligado,
ya que el actor no cuenta con la documentacién esencial hasta que la
Administracién demandada no remita al Tribunal el expediente admi-
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La necesidad de establecer una solucién de este tipo no puede que-
dar, ademas, obviada, alegando la posibilidad de que se haya acce-
dido al expediente durante el procedimiento administrativo. En pri-
mer lugar, porque eso no es mas que una presunciéon que se puede
dar o no, entre otras cosas porque el actor no tiene por qué haber
sido parte en ese procedimiento administrativo. En segundo lugar,
porque aun siéndolo, y suponiendo que haya tenido durante el mis-
mo un conocimiento suficiente del expediente, pueden existir terce-
ros interesados que no lo hayan tenido. Por tltimo, en tercer lugar,
y sobre todo, porque el procedimiento administrativo es una via de
tutela esencialmente gratuita en la que el administrado puede estar
litigando sin asistencia juridica, que no tendra en la mayor parte de
los casos hasta que se inicie el proceso contencioso, parece dificil
que haya una tutela judicial efectiva sin que el profesional que ha de
organizar la defensa juridica de la parte pueda formular la demanda
a la vista de lo previamente actuado.

Por todo ello, deberia establecerse, con caracter general, la solucién
de deferir la formulacién de la demanda al momento a que se remi-
tiese el expediente administrativo. Regla que s6lo deberia encontrar
excepcién en los supuestos concretos en que estuviese justificado,
particularmente cuando se trata de la impugnacién de disposiciones
generales o, en otro caso, cuando no existan terceros interesados.

El art. 50 LJ regula los requisitos del escrito de demanda, estable-
ciendo que podra ser presentado en papel comun, y fijando las men-
ciones que deben contenerse en el mismo.®! A ello se deberdn anadir

nistrativo”. Morell Ocafia, Op. Cit., nota 495, p. 479. Véase también
al respecto, Parejo Alfonso, Luciano, Op. Cit., nota 80, pp. 833-834.

61 Concretamente, el art. 50 LJ exige que contenga: a) la designaciéon de
la Sala del Tribunal ante el cual se interpone la demanda; b) nombre y
apellidos y demas generales de ley del actor o de su representante le-
gal, el que debe ser abogado; c) indicacién del érgano de la Adminis-
tracién Publica contra el que se dirige la accién; d) sefalamiento de ha-
berse agotado la via administrativa; e) exposicion de los hechos con in-
dicacién del acto, disposicién, omisién o simple via de hecho contra el
que se procede; f) fundamentos de derecho y expresién de los motivos
y hechos que dan lugar, aunque éstos no hubieren sido invocados en la
via administrativa, los que deberan ser tomados en cuenta por la Sala
respectiva del Tribunal; g) ofrecimiento de las pruebas pertinentes, aun-
que no hubieren sido presentadas en el procedimiento administrativo,
con indicacién especifica de los hechos que se pretendieren probar; y
si tuvieren noticias de la existencia de algin documento que no obrare
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los documentos que indica el art. 51 L], que son en lo esencial, los
que acreditan la legitimidad de la comparecencia e identifican el acto,
disposicién, inactividad o via de hecho que es objeto del recurso,%?
copias del escrito de demanda y de los documentos que deben acom-
pafiar éste para las demas partes del proceso y los documentos en
los que el actor fundamente su derecho, sin perjuicio de que aque-
llos que se adquieran con posterioridad se puedan presentar en cual-
quier momento del proceso antes de que la Sala respectiva del Tri-
bunal se hubiere pronunciado sobre la admisibilidad de la prueba.

Notese, no obstante, respecto a estos ultimos documentos, la im-
portancia de presentarlos en este momento, pues si asi no se hicie-
re precluye dicha posibilidad, impidiendo su presentacién posterior,
que sélo se admite excepcionalmente para los documentos obtenidos
en fecha posterior. Debiéndose entender que habra que justificar que
no se pudieron aportar con la demanda, para que sean aceptados.

En caso de no poder aportarse los documentos, por no obrar en po-
der del actor, deberd sefialarse el archivo, oficina, protocolo, institu-
cién o persona en cuyo poder se encontrare para que el Tribunal lo
solicite y sea tomado en cuenta por éste (art. 50. 7 LJ).

Esta regulacién puede plantear problemas por dos factores que se-
ran estudiados posteriormente con mayor detalle. En primer lugar,

en su poder, podra sefalarse el archivo, oficina, protocolo, institucién
o persona en cuyo poder se encontrare para que el Tribunal lo solici-
te y sea tomado en cuenta por éste; h) solicitud, segun sea el caso, de
la suspensién del acto o de sus efectos, disposiciones, omisiones y vias
de hecho objeto de la demanda; i) solicitud de que se tenga por ejerci-
da la accién en lo contencioso-administrativo, asi como de las peticio-
nes a que ella se refiere, con estimacioén de los dafios y perjuicios si los
hubiere; j) sefialamiento de casa conocida para oir notificaciones, en la
ciudad donde el Tribunal tuviere su sede; k) fecha y firma.

62 Concretamente, con el escrito de demanda se deberan presentar los do-
cumentos siguientes: a) documento habilitante con el que se acredita la
representacién del compareciente, en su caso; b) el documento con el
que se acredita o legitima el interés del acto en su caso, cuando lo os-
tentare por habérsele transmitido y recibido de otro, por herencia o por
cualquier otro titulo que lo facultare; c) descripcion o copia del acto ad-
ministrativo, disposicién o resolucién impugnada o del escrito no con-
testado en el que hubiere formulado su peticién, reclamacién o recurso,
denuncia de la via de hecho o, al menos, indicacién del expediente en
que hubiere recaido o de la Gaceta, Diario Oficial, o del medio de comu-
nicacién social escrito donde se hubiese publicado (art. 51 LJ).

144



KARLOS NAVARRO

porque la demanda se va a formular sin tener a la vista el expediente,
por lo que llegado éste se puede descubrir la necesidad de presentar
documentos para desvirtuar hechos que se infieren del expediente
y que antes eran desconocidos. Por otro lado, la no regulacién por
la ley de un tramite de alegaciones complementarias, que permita
al demandante defenderse frente a los nuevos hechos que eventual-
mente pueda introducir el demandado en el escrito de contestacién.
En ambos supuestos se deberia, aunque la ley no lo diga, permitir al
actor presentar los documentos oportunos al efecto, sin que le sean
aplicables los efectos de la preclusién procesal.

Debe notarse, no obstante, la posibilidad de que el Tribunal traiga
a la vista cualquier documento que creyere conveniente para la de-
terminacién de los hechos objeto de la litis y el derecho o interés
de las partes, como diligencia para mejor proveer (art. 83 LJ). Nada
impide que las partes puedan poner de manifiesto al Juez la exis-
tencia de determinados documentos que estén en esas circunstan-
cias y que le pidan que los incorpore al proceso como diligencia de
esta forma. Si bien, obviamente, acceder a ello o no serd ya decision
del érgano judicial, que no esta obligado a ello, pues es una decision
que se adopta de oficio.

3. DEMANDA Y CONTESTACION A LA DEMANDA

La demanda se podra apoyar en Cualquiera argumentos juridicos,
incluso aunque éstos no hubieran sido formulados en via adminis-
trativa (art. 50. 6 LJ).

Ahora bien, téngase en cuenta que la jurisdiccién contenciosa realiza
exclusivamente un control de legalidad, nunca de oportunidad. Los
tribunales no pueden inmiscuirse en las decisiones adoptadas por la
Administracién, sustituyendo el criterio de éstas por el suyo propio,
lo que supondria una clara vulneracién del principio de divisién de
poderes. Tan solo pueden llevar a cabo un control de la legalidad de
sus decisiones.% De aqui se deriva que la demanda no podré funda-

63 Sefiala Santamaria Pastor que “la potestad que ejerce la Jurisdiccion
contenciosa se mueve dentro de unos limites estrictos: sus érganos no
son ni pueden actuar a modo de una instancia organizativa jerarquica-
mente superior a la Administracién, de forma que puedan sustituir li-
bremente sus decisiones por otras de contenido diverso, lo cual entra-
farfa un desconocimiento del principio constitucional de divisién de
poderes”. “El sistema contencioso radica (...) en un control (es decir,
una fiscalizacién a posteriori de actuaciones previas de caracter auto-
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mentarse en motivos de pura oportunidad, que son totalmente irre-
levantes, sino exclusivamente en argumentos juridicos que denoten
una vulneracién de la legalidad vigente.

En caso de que la demanda adoleciese de algtin defecto que impidie-
se su tramitacién, bien porque no la acompanaran los documentos
precisos, o habiéndose presentado éstos fueran insuficientes o de-
fectuosos, o bien, a juicio del Tribunal, no concurrieran los requisi-
tos exigidos por la LJ para la validez de la comparecencia del actor,
el Tribunal no podré rechazar la demanda, sino que deber4 abrir un
plazo de diez dias para que el actor subsane los defectos de que se
trate, especificindose en la providencia en que se indique dicha cir-
cunstancias que, si no se llevase a cabo dicha subsanacion, el Tribu-
nal ordenara sin mayor tramite que se tenga por no presentada la
demanda y se archiven las diligencias, salvo que exista interés por
la proteccidén de los intereses publicos y de éstos se aconsejare que
se continte con la substanciacién del proceso. En tal caso los trami-
tes se impulsardn de oficio (art. 52 LJ).

Esta disposicién se debe entender tinicamente aplicable a aquellos
defectos que impidan la tramitacién del proceso. Por ello, la simple
falta de presentacién de documentos en que el demandante base su
pretension, no producira tal efecto, sino tan sélo la preclusién del
tramite, esto es, se pierde la posibilidad de presentar esos documen-
tos y continda la tramitacién del proceso.

Por otra parte, debe tenerse en cuenta que la posibilidad de presen-
tar los documentos en el plazo de diez dias, que es una clara mani-
festacién del principio pro actione, no constituye ni un derecho ni
una obligacidn, sino lo que se conoce técnicamente como una carga
procesal, esto es, la posibilidad de realizar una determinada actua-
cién bajo la amenaza de tener que soportar las consecuencias deri-
vadas de su omisién en caso de no hacerlo.

Una vez presentada la demanda, dentro del tercer dia, el Tribunal
citara al demandante y a la Administraciéon Publica para celebrar el
tramite de mediacidn previa (art. 55 LJ).

ritario) de legalidad, de tal manera que la anulacién de un acto admi-
nistrativo y la condena a la Administracién a realizar una actuacién de-
terminada sélo puede hacerse cuando aquél vulnere un precepto nor-
mativo y cuando ésta venga prevista y ordenada por otra norma juridi-
ca”. Santamaria Pastor, Op. Cit., nota 446, pp. 655-656.
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Se presume que el érgano de la Administraciéon Publica que concu-
rra a la mediacién estd legalmente facultado para llegar a un acuer-
do (art. 55 LJ).

Si fracasa el tramite de mediacidn, el Tribunal dara curso al proce-
so mediante la realizacién de tres actuaciones que se deberian desa-
rrollar simultanea o cuasi simultineamente, aunque como vamos a
ver, no serad posible en la practica: el emplazamiento de los deman-
dados, la publicacién de la demanda y la solicitud de remisién del
expediente administrativo.

El emplazamiento de las partes se llevara a cabo de forma diferente
segun se trate de la Administracién demandada o de los codeman-
dados y coadyuvantes. En lo que se refiere a la Administracién Pa-
blica, serd emplazada por medio de la notificacion de la demanda a
la Procuraduria General de Justicia de la Reptblica o al representan-
te legal del 6rgano demandado (art. 56 LJ).

Tratandose de demandados y coadyuvantes debe diferenciarse de-
pendiendo de si se trata de personas que estan identificadas en el
expediente o no. En el primer caso el Tribunal debera emplazarlas
personalmente o por medio de cedula, bajo pena de nulidad (art. 59
LJ). En realidad, la L prevé esta solucién tan sélo cuando del expe-
diente “resultare el domicilio de las personas en cuyo beneficio se
derivaren derechos”. Sin embargo, en nuestra opinién, dicha esti-
pulacién debe entenderse en sentido amplio, extendiéndola a todo
posible interesado que conste en el expediente, bien sea titular de
derechos subjetivos o de intereses legitimos y, por supuesto, basta-
rd con que conste un lugar para hacerle llegar las notificaciones, sea
o no su domicilio.

A quienes no aparezcan identificados en el expediente se les noti-
ficara mediante la publicacién de la demanda. Dicha publicacién la
mandard realizar el Tribunal en extracto, en idioma espaiiol y en el
de la lengua de las comunidades de la Costa Atlantica de Nicaragua
en que aquella hubiere sido formulada y presentada en el territo-
rio de las Regiones Auténomas, a mas tardar el siguiente dia habil a
través de edictos que se fijardn en la Tabla de Avisos y en el territo-
rio donde esa lengua se utiliza, sin perjuicio de que la parte actora o
cualquier otra persona interesada en el asunto la mande a publicar
a su costa en cualquiera de los medios de comunicacién social escri-
tos de circulacién nacional (art. 58 LJ).
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La demanda y demas documentos que fueren presentados en el jui-
cio que no fueren escritos en idioma espafiol, deberan ser acompana-
dos de una traduccién al espafiol debidamente validada (art. 58 LJ).

La ley incurre aqui de nuevo en una incongruencia notable, pues el
emplazamiento de las partes no se podra realizar hasta que se reci-
ba el expediente, momento en que se sabra que personas deben ser
objeto de emplazamiento personal. Inconscientemente el legislador
da muestras, en nuestra opinién, de su error, regulando el tramite
de peticién del expediente después del emplazamiento, cuando ca-
balmente no se podra llevar a cabo el segundo sin haber realizado
antes el primero.

Ya criticamos en su momento el disefio general del proceso por no
tener en cuenta la importancia del expediente, que postula que no
se formule la demanda hasta que llegue éste. En este punto, sin em-
bargo, el problema proviene no de la iniciacién del proceso median-
te demanda, sino de que sea el Tribunal quien tenga que emplazar
a los interesados que aparezcan en el expediente. La solucién 16gi-
ca seria que se ordenara a la propia Administracion realizar ese em-
plazamiento al mismo tiempo que se le ordena la remisién del ex-
pediente, sin perjuicio de la facultad del Tribunal de emplazar por si
misma otros interesados al llegar el expediente, si comprobara que
la Administracién no ha emplazado a todas aquellas personas que
deben serlo. De esta forma seria posible emplazar de forma cuasi si-
multdnea a todos los interesados, evitando que el proceso estuviera
paralizado indtilmente.

La finalidad del emplazamiento es poner en conocimiento de los in-
teresados la iniciacién del proceso, a fin de que puedan personarse en
el mismo y defender su posiciéon. Ahora bien, la posicién de los dis-
tintos sujetos implicados no es, al respecto, ni mucho menos unifor-
me, sino que varia dependiendo de la situacién en que se encuentren.

Asi hay que distinguir, por un lado, el régimen aplicable a la Admi-
nistraciéon demandada, que debera personarse en un plazo de seis
dias que se le concedera al efecto cuando reciba el emplazamiento.
En caso de no hacerlo serd declarada rebelde (art. 56 LJ).

Los demandados y coadyuvantes, sin embargo, podran personarse en
el procedimiento desde el momento que tengan conocimiento de la
accién, sin que tengan necesidad de esperar al emplazamiento para
oponerse (art. 57 LJ).
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La posibilidad de personarse para demandados y coadyuvantes va a
permanecer abierta durante todo el proceso, pues seran admitidos
como partes en cualquier tiempo del mismo. Ahora bien, las actua-
ciones se desarrollardn en su ausencia hasta que no se personen,
sin que su personacién posterior determine la retroaccién del pro-
ceso (art. 57 y 59 LJ). Esto es, se les tendrd como parte tinicamen-
te para los tramites que no hayan sido ya realizados en el momento
de su personacién, lo que implica que aquellos tramites que hayan
sido realizados previamente precluye y se pierde, por tanto, la posi-
bilidad de realizarlos.

Toda esta regulacién es en si misma correcta, en nuestra opinion, y
no debe ser objeto de critica. Sin embargo, falta un elemento crucial
que la hace totalmente inadecuada globalmente considerada: no se
sefiala un plazo desde el emplazamiento para la personacién de los
interesados. A nuestro juicio esta situacién genera una grave inse-
guridad juridica, totalmente inadmisible. Deberia, por ello, darse un
plazo minimo y suficiente desde que los distintos interesados son
emplazados para su personaciéon. Solo transcurrido ese plazo sin la
personacién del interesado podra continuar el proceso sin que se ge-
nere indefensién para éste, pues la falta de defensa de su posicién
sélo a él le es imputable.

La posibilidad de personarse entra, por tanto, dentro del concep-
to de carga procesal, pues es una actuaciéon que el afectado es libre
de realizar o no (puede personarse o no en el proceso), pero si no
lo hace queda obligado a soportar las consecuencias juridicas de su
omisién (no podra alegar indefension por una defensa cuya no rea-
lizacién solo a él le es imputable).5*

Huelga decir, por otra parte, que este planteamiento tiene como pre-
supuesto el debido emplazamiento de los distintos sujetos afectados
segln las normas vistas. Faltando éste o habiéndose llevado a cabo

64 En tal sentido Gonzélez Pérez, que sefiala que la “rebeldia no supone el
incumplimiento de una obligacidn, sino el no ejercicio de un derecho
subjetivo; el resultado perjudicial producido por la situacién llamada
de rebeldia no es mas que el resultado que produce la falta de ese ejer-
cicio. El término < <rebeldia>> —de rebelarse- es impropio, pues no
hay obligacién de comparecer contra la que el demandante se pudiera
rebelar, sino sélo la <<carga>> de comparecer para el ejercicio de la
defensa del propio derecho. La declaracién de rebeldia es la simple ve-
rificacién de la conducta pasiva del demandado”. Gonzélez Pérez, Op.
Cit., nota 521, p. 194.
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de forma incorrecta, se debera admitir no sélo la posibilidad de que
el perjudicado adquiera con posterioridad la posicién de parte, sino
también habra que ordenar la retroaccion del proceso para que éste
pueda defender su posicion, pues en caso contrario se estaria gene-
rando una indefensién que deberia determinar la nulidad del mismo.

Esta tltima solucién es indudablemente aplicable cuando alguien
que debid ser emplazado al proceso no lo fue, y se dicta sentencia
en su ausencia. Un claro supuesto de invalidez dada la manifiesta si-
tuacién de indefensién en la que queda una de las partes afectadas.

En cuanto a la solicitud de la remisién del expediente administra-
tivo, se llevara a cabo una vez publicada la demanda por el tribunal
competente, dentro del tercer dia, mediante un requerimiento a los
funcionarios responsables del acto impugnado para que envien el ci-
tado expediente completo (art. 60 LJ). A tales efectos se les dirigira
y remitird oficio por correo en pieza certificada, con acuse de recibo,
o por medio de cualquier otro medio de comunicacién via que a jui-
cio del dérgano judicial resulte mas expedita (art. 60 LJ).

El expediente deberd hacerse llegar en un plazo no mayor de diez dias,
contados a partir de la fecha en que recibieren el oficio correspon-
diente (art. 60 LJ). Si asi no lo hiciere la Administracién no se para-
lizara el curso del proceso y se constituird presuncién de ser ciertos
los hechos en los que se funda la demanda (art. 60 LJ).

Estas medidas parecen querer reaccionar contra la tendencia por
parte de la Administracién a no remitir el expediente en plazo. Sin
embargo, en nuestra opinion, no es una regulacién muy efectiva por
varios motivos.

En primer lugar, la necesaria continuacién del proceso puede con-
vertirse en un perjuicio notable para la parte, que se vera obligada
a defender su posicién sin un correcto conocimiento de los presu-
puestos del proceso. Se deberia, por ello, dejar que sea la parte de-
mandante quien decidiera si contintia el curso del proceso o si quie-
re esperar a la remisién del expediente.

Ciertamente se da a la parte demandante una compensacién por la
no remision del expediente, en su caso. Pero es una medida, en nues-
tra opinién, muy dificil de entender, dado que nos movemos en el
marco de un proceso en el que no estan en juego simples intereses
particulares, sino el interés publico, que no puede verse perjudica-
do a modo de sancién por la negligencia de un funcionario publico.
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Por todo ello, a nuestro juicio, lo que deberia hacer la regulacién es
establecer un sistema de sanciones que garanticen la debida remi-
sion del expediente en los plazos establecidos, que es, a fin de cuen-
tas de lo que se trata, y no de buscar una suerte de compensacion
entre partes, en la que al final quien puede salir mal parado es el in-
terés de todos, que no otra cosa es, en definitiva, el interés publico.

Cabe también la posibilidad de que se remita el expediente, pero in-
completo. A tales efectos se obliga al Tribunal a dar un plazo al de-
mandante de diez dias, una vez recibido el expediente, para que lo
examine y pueda pedir que se complete con los informes y los docu-
mentos que la Administracién no hubiere incluido o enviado, segiin
el caso. De este derecho podra hacerse uso en cualquier momento del
proceso mientras no haya concluido el periodo probatorio (art. 61 LJ).

El precepto nos parece, no obstante, contradictorio, pues no se ve
el sentido que tiene que se dé un plazo de dias al efecto, si luego se
va a poder formular la misma peticién en cualquier momento has-
ta que haya concluido el periodo probatorio. A nuestro juicio, salvo
que concurran motivos excepcionales que lo justifiquen (como por
ejemplo, que se sepa de la existencia de documentos, hasta enton-
ces ignorados, que no consten en el expediente), una vez trascurrido
el plazo de diez dias al efecto deberia darse el tramite por precluido,
perdiéndose la posibilidad de solicitar que se complete el expedien-
te. Lo contrario puede dar lugar a practicas dilatorias de las partes,
que traten de paralizar el proceso mediante peticiones extempora-
neas de incorporaciéon de documentos al expediente.

Una vez recibido el expediente administrativo, y previo examen del
mismo, el Tribunal podra declarar la inadmisibilidad, de oficio o a
instancia de parte, cuando conste de modo inequivoco y manifies-
to cualquiera de las circunstancias siguientes: a) la falta de jurisdic-
cién; b) la incompetencia del Tribunal; c) que se trate de actos no
susceptibles de impugnacién en la via contencioso-administrativa;
d) que haya prescrito la accién; e) que no se hubiere agotado la via
administrativa (art. 53 LJ).

Es una posibilidad que responde a motivos evidentes de economia
procesal, pues trata de evitar la tramitacién de procesos indtiles, por
adolecer de defectos procesales que van a impedir un pronunciamien-
to sobre el fondo, que supondrian un gasto sin sentido de tiempo y
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dinero.®® Contra la resolucién que declare la inadmisibilidad de la
demanda cabra recurso (art. 54 LJ).

Siempre que no se produzca esa declaracién de inadmisibilidad, una
vez presentada la demanda, finalizado el tramite de vista del expe-
diente y emplazadas la Administracién y quienes figuraren como
partes en el proceso, se dara vista a las partes legitimadas como de-
mandadas y coadyuvantes que estuvieren personadas, dandoseles,
si lo pidieren, a su costa copia del expediente para que contesten la
demanda dentro del plazo comun de veinte dias, tiempo durante el
cual las diligencias permaneceran en el Tribunal (art. 69 LJ).

Si el demandado no presentare el escrito de contestacién a la deman-
da en el plazo sefialado, el Tribunal la tendra por contestada negati-
vamente en cuanto a los hechos (art. 69 LJ).

Esta tltima estipulacién nos resulta sorprendente y es, a nuestro jui-
cio, sumamente inadecuada. Una vez mas el legislador nicaragiliense
parece estar pensando desde una perspectiva propia del proceso pri-
vado, olvidandose del interés publico en juego en el proceso, que no
puede verse perjudicado por la simple negligencia del demandado.

El art. 70 LJ establece que el escrito de contestacion se pautara a los
requisitos generales que se establecen para el escrito de demanda,®®
a los que se afadirdn la consignacién de las referencias que el pro-
pio art. 70 LJ recoge.®’

65 Sefialan Garrido Falla, Palomar Olmeda y Losada Gonzélez, que el “prin-
cipio de economia procesal justifica la existencia de un tramite de ad-
misién, que permite al Juzgado o Tribunal declarar a limine litis la in-
admisién de recursos que adolecen de defecto procesal insubsanable,
lo que hace inviable su continuacién”. Garrido Falla, Palomar Olmeda
y Losada Gonzalez, Op. Cit., nota 435, p. 229.

66 Estipulacién logica, pues, como sefnalan Garrido Falla, Palomar Olme-
da, y Losada Gonzalez, el “escrito de contestacién a la demanda es el
correlativo del escrito de demanda, por lo que aparece sujeto, esencial-
mente, a los mismos requisitos que aquélla”. Ibidem, p. 242.

67 Concretamente, se deberan de consignar ademas de los requisitos se-
nalados en la demanda: a) los hechos; b) los fundamentos de hechos y
de derecho de su oposicidn; c) lista de pruebas que se presentaran en
la vista oral y los hechos sobre los cuales hubieren de versar, cuando
no hubiere conformidad en los hechos; d) las alegaciones, excepciones
perentorias, impugnaciones y peticiones que estimen pertinentes (art.
70 Lj).
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Los demandados tienen no obstante, una opcién distinta durante los
primeros diez dias del plazo concedido para contestar a la demanda.
Durante este plazo podran interponer las excepciones de previoy es-
pecial pronunciamiento fundadas en los motivos que podrian deter-
minar la inadmisibilidad de la accién, falta de legitimidad e incom-
petencia, litispendencia y falta de agotamiento de la via administra-
tiva (art. 71 LJ). Esto es, podran poner de manifiesto la existencia
de motivos que van a determinar la imposibilidad de dictar una sen-
tencia sobre el fondo del asunto, obligando a pronunciarse mediante
una sentencia de inadmisibilidad si el proceso se tramitase hasta su
fin. A fin de evitar un proceso que resultaria inutil se ofrece aqui a
las partes demandadas la posibilidad de poner de manifiesto dichas
circunstancias, para poner fin, en tal caso, aqui, sin mds tramites, a
un proceso que no merece la pena tramitar.%

Las excepciones se sustanciaran sumariamente. Del escrito corres-
pondiente se dard audiencia por tres dias al demandante, quien po-
dra subsanar el o los defectos si fuera posible (art. 72 L]J).

El Tribunal podra abrir a prueba por ocho dias improrrogables y re-
solvera en un plazo de tres dias. Contra la resolucién cabra recurso,
que debera interponerse en un plazo de tres dias (art. 72 LJ).

Una vez resueltas las excepciones, si fuere procedente, se concedera
nueva vista por veinte dias para contestar la demanda (art. 72 LJ).

4. PRUEBA

La peticién de prueba se debera llevar a cabo en el escrito de deman-
da y de contestacién. Asi se deduce del art. 50. 7 L], segtin el cual el
escrito de demanda debe contener el ofrecimiento de “las pruebas
pertinentes”; y del art. 70. 3 LJ, que establece que en el escrito de
contestacién debe figurar la lista “de pruebas que se presentaran en
la vista oral y los hechos sobre los cuales hubieren de versar, cuan-
do no hubiere conformidad en los hechos”.

De nuevo se manifiestan aqui los efectos nocivos de la formulacién
de la demanda antes de la remisién del expediente administrativo,

68 Se trata, por tanto, como sefiala Gil Ibafiez, respecto a las alegaciones
previas, tramite analogo en el Derecho espafiol, de un “mecanismo de
filtro que garantiza la economia procesal”. Gil Ibafiez, “El procedimien-
to contencioso-administrativo”, en Ley de la Jurisdiccién Contencioso-
administrativa, Barcelona, Praxis, 1999, p. 235.
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pues cabe la posibilidad de que a la vista de éste se descubran he-
chos o circunstancias que demanden la realizacién de alguna prue-
ba. Deberia excepcionarse en tal caso la aplicacién de los efectos de
la preclusién, permitiéndose al demandante solicitar la practica de
prueba al efecto.

No prevé tampoco la ley la posibilidad de que el demandante pueda
solicitar la practica de pruebas para desvirtuar las alegaciones con-
tenidas en el escrito de contestacién a la demanda, esto es, lo que es
tradicionalmente conocido como escrito de alegaciones complemen-
tarias. A fin de evitar la indefensién del actor, el juez deberia admi-
tir dicha posibilidad, a pesar del silencio de la LJ.

En cualquier caso, al solicitar la prueba se deberd hacer constar no
sélo las pruebas que se pretenden realizar, sino también los hechos
sobre las que éstas van a versar (art. 50. 7 LJ y 70 LJ).

Para que pueda realizarse la prueba deberd, en primer lugar, venir
referida a hechos de interés para el pleito. Asi se deduce del art. 73
LJ, que establece que podran “ser objeto de prueba todos los hechos
y circunstancias de interés para la solucién justa del caso”.

A ello se anade, en segundo lugar, la exigencia de que la prueba rea-
lizada sea adecuada y util para el esclarecimiento de esos hechos y
circunstancias de interés para el pleito. Asi lo establece el art. 74 L],
segun el cual, la “prueba debera referirse, directa o indirectamen-
te, al objeto de la averiguacién y ser util para descubrir la verdad”.

Por ultimo, en tercer lugar, es preciso que la prueba sea necesaria, lo
que habilita al Tribunal a “limitar los medios de prueba ofrecidos para
demostrar un hecho o una circunstancia siempre que resulten ma-
nifiestamente superabundantes, repetitivos o notorios” (art. 74 LJ).

No es preciso, sin embargo, que esa prueba haya sido planteada pre-
viamente en el procedimiento administrativo del que se trae causa
(art. 50. 7 LJ).

Si no se cumplen estos requisitos el Juez rechazara la practica de la
prueba. Pronunciamiento que debera hacer después de vencido el
plazo para la contestacién de la demanda y resueltas, en su caso, las
excepciones, y antes del celebracién de la vista (art. 77 LJ).

En cuanto a los medios de prueba, se permite la utilizacién de cual-
quiera de ellos (art. 73), siempre que sea un medio licito (art. 75 LJ).
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La valoracién de la prueba aparece regulada en el art. 76 L], que es-
tablece, so pena de nulidad de la sentencia, que el juez “apreciara
cada uno de los elementos de prueba, con aplicacién estricta del cri-
terio racional o recta razén y debera justificar y fundamentar ade-
cuadamente con base en la apreciacién conjunta y armoénica de toda
la prueba esencial, siempre que sea posible verificar su autoridad”.

La realizacion de la prueba tendra lugar en la vista (art. 77 LJ), a la
que nos vamos a referir inmediatamente. Si bien el érgano judicial,
de oficio o a instancia de parte, podra acordar la practica anticipada
de la prueba, cuando se trate de pruebas extensas, dificiles o impo-
sibles de realizar en la vista general del juicio (art. 77 LJ).

1. Vista

A. CONCEPTO Y CARACTERISTICAS

La sustanciacién del proceso se va a llevar a cabo en la vista general
del juicio, de la que se levantara acta® (art. 87 LJ), cuya iniciacién
se debe llevar a cabo en un plazo no menor de diez dias ni mayor de
veinte desde el vencimiento del plazo de contestacién a la demanda.
Antes de ello el Tribunal debera haberse pronunciado sobre la admi-
sibilidad de las pruebas y haber puesto a disposicién de las partes
toda la prueba documental aportada (art. 77 LJ).

El sentido de que se establezca un plazo minimo antes de la celebra-
cién de la vista parece que debe buscarse en la necesidad de ofrecer

69 Dicha acta deberd contener: a) lugar, fecha y magistrado que presidie-
re el acto, las partes comparecientes, sus representantes, en su caso,
asi como los defensores que las asistieren; b) un resumen de las peti-
ciones y alegatos de las partes, de las pruebas propuestas por ellas, de-
claracién expresa de su pertinencia, razones de la denegacién y protes-
ta, en su caso, asi como de las pruebas admitidas y practicadas (art. 87
LJ). El Tribunal resolvera sin ulterior recurso, cualquier observacién o
peticién que se hiciere sobre el contenido del acta, firmandola seguida-
mente en unién de las partes o de sus representantes o defensores y de
los peritos, haciendo constar si alguno de ellos no firmare por no po-
der o no querer hacerlo o por no estar presente (art. 88 LJ). Debera ser
firmada por los miembros de la Sala del Tribunal que estén presentes y
debe ser autorizada por el Secretario (art. 88 LJ). También podra exten-
derse el acta a través de medios mecanicos de reproduccién, exigiendo,
en tal caso, los mismos requisitos que hemos visto antes (art. 88 LJ).

155



LA JURISDICCION CONTENCIOSA ADMINISTRATIVA EN NICARAGUA

tiempo suficiente a las partes para preparar la vista. El plazo mini-
mo de diez dias es razonable, pero sélo suponiendo que se haya he-
cho entrega de la prueba documental y, en el caso del demandante,
de la contestacién al demandante, en el mismo momento en que se
inicia el computo de dicho plazo.

En nuestra opinidén, se debe entender que el plazo minimo de diez
dias debe contarse desde que se remite a ambas partes la prueba do-
cumental y al demandado la contestacién a la demanda. En caso con-
trario se podria estar generando una indefensién que determinaria
la nulidad del proceso.

No obstante, debe tenerse en cuenta que hay también un plazo méxi-
mo, medida légica para evitar que el proceso se prolongue demasiado
en el tiempo. Si bien, en nuestra opinién, es un tiempo quizas dema-
siado breve, que el Tribunal se puede ver imposibilitado de cumplir
una vez que la jurisdiccién esté funcionando a pleno rendimiento. En-
tendemos, por ello, que hubiera sido preferible fijar un plazo mayor.

B. PRINCIPIOS QUE RIGEN LA CELEBRACION DE LA VISTA

La vista deberd ser oral, publica y continua, so pena de nulidad (art.
77 1)).

a. Continuidad e inmediacion

La continuidad de la vista es una consecuencia necesaria del princi-
pio de inmediacidn, que exige que la vista general del juicio se reali-
ce con la presencia ininterrumpida de todos los miembros del 6rgano
judicial y las partes o sus representantes durante todas las sesiones
consecutivas que sean necesarias hasta su terminacién (art. 78 LJ).

La sentencia sélo podra ser dictada, so pena de nulidad, por los mis-
mos magistrados que hubieren participado en todas las sesiones de
la vista general. Si alguno de ellos falleciere o se incapacitare en for-
ma absoluta antes de ser dictada la sentencia, la vista tendra que ce-
lebrarse de nuevo (art. 78 LJ).

Si falta alguno de los Magistrados, por causa justificada o no, se in-
corporara el suplente, que asumira ese papel hasta que se dicte sen-
tencia (art. 78 LJ).

Unicamente podrd suspenderse hasta por diez dias cuando alguno

de los magistrados o abogados de las partes se enfermare o se viere
imposibilitado de actuar por cualquier otra causa, cuando fuere pre-
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ciso hacer comparecer a un testigo o perito o se ordene prueba para
mejor proveer (art. 78 LJ).

Esa suspensién se podra prolongar sdlo hasta ese plazo de diez dias,
pues si no fuera posible la reanudacién dentro del plazo sefialado, la
vista deberd iniciarse de nuevo (art. 78 LJ).

b. Publicidad

La exigencia de publicidad se desdobla en un doble plano. Por un
lado, la exigencia de publicidad presencial, permitiendo estar fisica-
mente presente en la celebracién de la vista a todos aquellos que es-
tén interesados en la misma. Por otro, la publicidad indirecta para la
generalidad del publico, que se haré efectiva con la intermediacién
de los medios de comunicacién social.

El 6rgano judicial puede resolver fundadamente que se realice la vis-
ta total o parcialmente de forma privada cuando la publicidad pueda
poner en peligro la seguridad del Estado, los intereses de la justicia
o un secreto oficial, particular, comercial o industrial cuya revelacién
indebida fuera posible (art. 79 LJ). Si bien, una vez desaparecida la
causa, el publico ingresard de nuevo y el Presidente hard un breve
relato de lo sucedido (art. 79 1J).

El juez podrd imponer a las partes que intervengan en el acto el de-
ber de guardar secreto sobre los hechos que hubieran presenciado
o conocido (art. 79 LJ).

Se podra ordenar, por motivos de orden, el alejamiento de las per-
sonas ajenas al asunto o cuya presencia no fuera necesaria, asi como
limitar la admisién a un determinado namero (art. 79 LJ).

En lo que se refiere a la publicidad respecto a la generalidad del pu-
blico, se permite que las empresas de radiodifusién, televisién o
prensa instalar en la Sala respectiva aparatos de grabacién, fotogra-
fia, radiofonia, filmacién u otros, en las condiciones que fije en cada
caso el 6rgano judicial, tras oir a las partes (art. 80 LJ).

Mediante resolucién fundada, el tribunal podra prohibir, no obstan-
te, esa instalacién, cuando pueda perjudicar el desarrollo de la vis-
ta o sea susceptible de afectar a la seguridad del Estado, los intere-
ses de la justicia o a secretos oficiales, particulares, comerciales o
industriales cuya revelacién indebida fuera posible (art. 81 LJ en re-
lacién con art. 80 LJ).
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C. DESARROLLO DE LA VISTA

El tribunal declarara abierta la vista, concediendo sucesivamente
a los demandantes y a los demandados, por este orden, la palabra,
para que hagan una sucinta exposicién de sus pretensiones y de los
fundamentos facticos y juridicos en que apoyan éstas (art. 81 LJ).

Tras ello se incorporard la prueba documental que haya sido admi-
tida, de cuyo contenido el 6rgano judicial hard una breve relacién.
Pasandose, posteriormente a oir a los testigos y los peritos, comen-
zando por el demandante. A los que podran formular preguntas, sin
adelantar conclusiones, el actor, el demandado y los miembros del
tribunal por este orden (salvo en el caso de los testigos y peritos de
descargo, en los que el demandado precedera al actor y a los miem-
bros del tribunal en el interrogatorio) (art. 82 LJ).

Si el tribunal lo estima conveniente podra, para un mejor esclareci-
miento del asunto, ordenar de oficio una o varias de las providen-
cias para mejor proveer que regula el art. 83 LJ.”® Decisién contra la
que no cabe interponer recurso alguno (art. 83 LJ).

Una vez incluida la recepcién de las pruebas, se concedera la pala-
bra sucesivamente a los representantes legales de la parte actora y
de la parte demandada, para que expongan de viva voz sus alegatos
de conclusién,”! en los que se deberan referir, al menos, a los puntos
esenciales de la demanda, de la contestacién y de las pruebas eva-
cuadas, emitiendo sus conclusiones y peticiones. También se admite

70 Concretamente, podra interponer alguna de las providencias siguien-
tes: a) que se traiga a la vista cualquier documento que creyeren conve-
niente para la determinacién de los hechos objeto de la litis y el dere-
cho o interés de las partes; b) solicitar aclaracién o ampliacién a cual-
quiera de las partes, peritos o testigos, sobre hechos que estimaren de
influencia en la cuestién y no hubieren resultado suficientemente pro-
bados; ¢) que se practique cualquier reconocimiento o avaltio que repu-
taren necesario, o que amplien los que se hubieren hecho; d) traer a la
vista Cualquiera actuaciones o diligencias que tuvieren relacién con el
asunto; e) la inspeccién personal del objeto de la cuestion (art. 83 LJ).

71 No pueden leerse memoriales, pero si pueden consultarse breves no-
tas para ayudar a la memoria, y hacer citas de textos legales, jurispru-
dencia y doctrina (art. 84 LJ).
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que los abogados puedan replicar, pero limitindose a la refutacién
de los argumentos adversos (art. 84 LJ).”2

Tras ello, el Presidente, guardando la debida imparcialidad y cuidan-
do de no adelantar criterio, debera analizar la cuestion litigiosa con
las partes y los argumentos de hecho y de derecho que hubieren ex-
puesto. Se permitird, ademas, a cada miembro del Tribunal que lo
solicite, realizar preguntas a los abogados. Decidiendo, en caso de
que una pregunta sea objetada, los miembros del Tribunal sobre su
admisibilidad (art. 85 LJ).

Oidas las razones expuestas por los abogados de las partes, el Presi-
dente dara por terminada la vista general y en el mismo acto sefialara
fecha y hora para celebrar una audiencia oral y ptblica, en un plazo
mayor de quince dias, con el objeto de leer la sentencia (art. 86 LJ).

6. Terminacion del proceso

Al igual que en el procedimiento administrativo, en el proceso con-
tencioso se debe distinguir entre la terminacién normal o anormal
del proceso. La primera aparece regulada en el Capitulo X del titu-
lo VIII, bajo la rabrica “De la Sentencia”; mientras que de la segun-
da se encarga el Titulo IX, que regula las “otras formas de concluir
el proceso.

A. TERMINACION NORMAL DEL PROCESO: LA SENTENCIA

El modo normal de terminar el proceso es mediante sentencia, que
podra ser constitutiva o declarativa y producira los efectos juridicos
inherentes a su naturaleza (art. 89 LJ).

En puridad, por sentencia debe entenderse la resolucién judicial en
la que se resuelve las cuestiones planteadas en el procedimiento,
mediante la confrontacién de las pretensiones formuladas por las
partes con el ordenamiento juridico.”? Tienen, no obstante, también

72  En caso de manifiesto abuso de la palabra por los abogados de las par-
tes, el tribunal llamar4 la atencién al orador, y si éste persistiere, po-
dra limitar prudentemente el tiempo del alegato, para lo cual tendrd en
cuenta la naturaleza de los hechos en examen, las pruebas recibidas y
el grado de dificultad de las cuestiones por decidir (art. 84 LJ).

73 Sefiala Gonzélez Pérez que la “sentencia es el acto de terminacién nor-
mal de un proceso. Es una resolucién del érgano jurisdiccional, que
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esa consideracién las resoluciones judiciales en las que se declara la
inadmisibilidad, a pesar de que en ellas propiamente no se resuelve
sobre el fondo del asunto planteado en el pleito, por lo que en sen-
tido estricto no son tales.”

La propia ley aclara, aunque es innecesario por evidente, que pue-

den

ser declarativas o constitutivas (art. 89 LJ). Las primeras son

aquellas que se limitan a hacer una declaracién en la que se aclara la
existencia o inexistencia de una relacién juridica o derecho, dando,
con ello, certeza juridica a dicha cuestion, pero sin afectar a las si-
tuaciones juridicas existentes. Las segundas son aquellas que supo-

74
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se diferencia de las demads en su finalidad. En ella se deciden las cues-
tiones planteadas en el proceso, se emite juicio sobre la conformi-
dad o disconformidad de la pretensién con el Ordenamiento juridico,
en consecuencia, se actiia o se niega a actuar la pretensién formulada
en el proceso”. Gonzalez Pérez, Op. Cit., nota 521, p. 363. En la mis-
ma linea, Gil Ibafnez la define como “la resolucién del Juez o Tribunal
que, decidiendo definitivamente el recurso contencioso-administrati-
vo, satisface las pretensiones y resistencias deducidas por las partes,
emitiendo su juicio sobre la conformidad o disconformidad a Derecho
de la actuacién administrativa impugnada”. Gil Ibafiez, Op. Cit., nota
1140, p. 244. Por su parte, Sarrid Olcos considera que la “sentencia es
la decisién del juez, quien luego de analizar los hechos mencionados
por el demandante como fundamento de su pretension, de establecer
si se encuentran debidamente probados, de precisar la normatividad
aplicable a la controversia que le ha sido planteada y de hacer un jui-
cio légico, resuelve, precisando asi la voluntad abstracta de la ley”. Sa-
rria Olcos, “Acciones contencioso-administrativas, contenido y clases
de sentencias”, en Primeras Jornadas Internacionales de Derecho Ad-
ministrativo <<Allan Randolph Brewer-Carias>>, Caracas, FUNE-
DA/Editorial Juridica Venezolana, 1995, p. 458. Para Parejo Alfonso,
la sentencia es “la decision judicial que pone fin al proceso -lo resuel-
ve definitivamente- y constituye, por tanto, la forma normal de termi-
nacién de éste”. Parejo Alfonso, Luciano, Op. Cit., nota 80, p. 851.

Apunta Gonzalez Pérez que “en puridad de términos, no son senten-
cias, aunque los Derechos positivos las consideren como tales, aque-
llas resoluciones en que el 6rgano jurisdiccional no lleva a cabo la com-
paracién con el Ordenamiento juridico (...) por incurrir la falta de al-
gun requisito procesal. En este (...) supuesto, también se examina la
conformidad o disconformidad de la pretensién con el Ordenamiento
juridico; pero por incumplirse alguno de los requisitos procesales exi-
gidos por el ordenamiento para que el érgano jurisdiccional pueda co-
nocer la cuestién de fondo, no llega a confrontar la pretensién con el
ordenamiento objetivo material”. Gonzalez Pérez, Op. Cit., nota 521,
p. 364.
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nen una modificacién de una relacién juridica, bien porque la crean,
la modifican o la extinguen.”

La sistemdtica del titulo es realmente caética, mezcldndose en ella de
forma harto confusa los tipos de sentencias y los contenidos minimos
de las mismas. Para poner un poco de orden, parece que se debe co-
menzar sefialando que pueden darse dos grandes tipos de sentencia:
las de inadmisibilidad y las que resuelven sobre el fondo del asunto.

Sélo partiendo de esta distincidon se puede examinar con cierta 16-
gica el art. 90 LJ, que regula el contenido minimo que deben tener
las sentencias, exigiendo que se incluyan en la misma las siguientes
menciones: a) la resolucién de todos los puntos comprendidos en la
demanda y en la contestacién; b) la resolucién de todos los puntos
que hayan sido debatidos por las partes; c) la admisibilidad de la de-
manda; d) la estimacién o desestimacién de la demanda en cuanto
al fondo; d) las costas, si hubiere, estando para su tasacién a lo que
se dispone en el Cédigo de Aranceles Judiciales en lo que respecta a
los jueces ordinarios civiles.

Este precepto es, en nuestra opinidén, sumamente equivoco, pues su
lectura literal lleva a entender que recoge un conjunto de pronuncia-
mientos minimos que debe tener toda sentencia para ser congruen-
te. Propésito imposible, pues no se podra determinar ese conteni-
do minimo de la sentencia al margen del tipo de sentencia con que
Nnos encontremos.

75 Senala Brewer-Carias que las “sentencias declarativas tiene por objeto
la mera declaracién de la existencia o inexistencia de una relacién juri-
dica o de un derecho. El fin de estas sentencias es la precisién de una
certeza, la desaparicion de una incertidumbre o de una inseguridad ju-
ridica que pueda existir en relacién a un derecho a una relacién juridi-
ca”. Mientras que las sentencias constitutivas se “producen cuando se
pide al drgano jurisdiccional la creacién, modificacién o extincién de
una situacién juridica preexistente. Una sentencia constitutiva produce
una mutacién en la realidad juridica, y eso es lo que la distingue de las
declarativas”. Brewer-Carias, Allan Randolph, Op. Cit., nota 519, pp.
200 y 202. Por su parte, Sarria Olcos nos indica que existe sentencia
declarativa cuando “la decisién tomada por el juez es una mera decla-
racién, que no afecta las situaciones juridicas existentes y solo declara
la existencia o inexistencia de una resolucién juridica o de un derecho,
para dar certeza y seguridad juridicas”. Sera, sin embargo, constituti-
va, cuando la “decisién del judicial implica una modificacién en la re-
lacién juridica material, ya sea porque la crea, la modifica o extingue”.
Sarria Olcos, Op. Cit., nota 1445, p. 461.
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Asi, las sentencias de inadmisibilidad se dardn exclusivamente en
aquellos casos en los que existen obstaculos que impidan pronun-
ciarse sobre el fondo de asunto,’® por lo que, aunque la redaccién
de la ley parece indicar lo contrario, no contendra los contenidos re-
cogidos en el art. 90 LJ, salvo los recogidos en los art. 90. 1y 90. 3
LJ, esto es, los relativos a la admisibilidad de la demanda y a las cos-
tas, si hubiere.

No tiene sentido alguno, sin embargo, que se haga mencién en una
sentencia de inadmisibilidad a la estimacién o desestimacién de la
misma en cuanto al fondo, pues precisamente al dictarse una sen-
tencia de este tipo se esta declarando que no se va a resolver sobre
el fondo y, en consecuencia, no se va a declarar acerca de la estima-
cién o desestimacion de la pretension.

En cuanto a la resolucién de los puntos planteados en la deman-
da y contestacion y los debatidos por las partes, no se incluirdn en
este tipo de sentencias en todo lo que haga referencia al fondo del
asunto. Para ser congruente el érgano judicial deberd dar respues-
ta Ginicamente a esos puntos en la medida en que vengan referidos
a la admisibilidad.

Los supuestos que pueden determinar la inadmisibilidad aparecen
regulados en el art. 91 LJ, que hace referencia a los siguientes su-
puestos: a) cuando su conocimiento no correspondiere, por razén
de la materia, a la jurisdiccién de lo contencioso-administrativo; b)
cuando la accién hubiere sido ejercida por persona incapaz, no de-
bidamente representada o legitimada; c) cuando tuviere por obje-
to actos, actuaciones u omisiones no susceptibles de impugnacion,
conforme a la LJ; d) cuando recayere sobre cosa juzgada o existiese
litispendencia; cuando, de previo, no se hubiere agotado la via admi-
nistrativa; e) cuando los escritos de interposicidn, ampliacién, acla-
racion o rectificacion de la demanda se hubieren presentado fuera de
los plazos establecidos o los defectos de forma no se hubieren sub-
sanado debidamente, de manera tal que impidieran al Tribunal pro-
nunciarse en cuanto al fondo.

76 Como sefiala Santamaria Pastor, la declaracién de inadmisibilidad se
da cuando “el 6rgano jurisdiccional no se pronuncia sobre las preten-
siones de las partes por existir un defecto insubsanable en la constitu-
cién de la relacién juridica procesal”. Santamaria Pastor, Op. Cit., nota
446, p. 693.

162



KARLOS NAVARRO

Cabe la posibilidad de que esas circunstancias se den Unicamente
respecto a algunas de las pretensiones planteadas, en cuyo caso los
efectos de la declaracién de inadmisibilidad se circunscribiran a és-
tas, debiendo resolverse las demds en cuanto al fondo.””

Un pronunciamiento de inadmisibilidad no es, por lo demas, contra-
rio al derecho a la tutela judicial efectiva. Este derecho no exige que
el proceso termine en todo caso con una resolucién sobre el fondo
del asunto, sino tan sélo un derecho a recibir una respuesta funda-
da en Derecho, facultad que queda perfectamente satisfecha con una
sentencia de inadmisién, siempre que ésta constituya una aplicacién
razonada de una causa legal.”®

El planteamiento es totalmente distinto cuando se trate de senten-
cias que resuelvan sobre el fondo. En este tipo de sentencias sera
siempre preciso que el 6rgano judicial responda a todos los puntos
comprendido en la demanda y en la contestacién y a los que hayan
sido debatidos por las partes, pues en caso contrario estaremos ante
un supuesto de incongruencia.

Para que esa incongruencia no se produzca es igualmente preciso
que no se pronuncie sobre elementos ajenos a la pretensién, pues
ésta marca los limites a los que se extiende la capacidad juzgadora
del érgano judicial.”

A lo que se afade la necesidad de adecuacién entre los pronuncia-
mientos de la sentencia con la fundamentacién o motivacién que se
dé a los mismos.8°

77 Parejo Alfonso, Luciano, Op. Cit., nota 80, p. 852-853.

78 Sefalan al respecto Garrido Falla, Palomar Olmeda y Losada Gonzalez
que “la sentencia es el modo normal u ordinario de satisfacer el dere-
cho a la tutela judicial efectiva de los justiciables (...). Ahora bien, este
derecho fundamental no es un derecho absoluto susceptible de ser ejer-
citado en caso y al margen del procedimiento legalmente establecido,
por lo que la resolucién judicial puede ser de inadmisibilidad. Lo que
garantiza este derecho “es el derecho a obtener una resolucién funda-
da en Derecho, sea o no favorable a las pretensiones del justiciable, y
que podra ser de inadmisién cuando asi lo acuerde el Juez o Tribunal
en aplicacién razonada de una causa legal”. Garrido Falla, Palomar Ol-
meda y Losada Gonzalez, Op. Cit., nota 435, p. 266.

79 Morell Ocana, Op. Cit., nota 495, p. 476.
80 Gonzilez Pérez, Op. Cit., nota 521, p. 369.
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No debe confundirse la motivacién con la pretensién. A diferencia
de lo que ocurre con ésta, que vincula al érgano judicial, los moti-
vos alegados por las partes no son determinantes para el Tribunal,
lo que permite a éste fundamentar la sentencia en Cualquiera otros,
si bien, en tal caso, por aplicacién del principio de contradiccién, se
deber4 dar a las partes la posibilidad de pronunciarse sobre ellos.®!
Sobre este ultimo aspecto se pronuncia claramente el art. 92. 6 L],
que establece que la “sentencia sélo podra fundamentarse en he-
chos o resultados probatorios acerca de los cuales las partes hayan
podido expresarse”.

Dentro de las sentencias que se pronuncian sobre el fondo del asun-
to se pueden distinguir, a su vez, dos tipos de sentencias: estimato-
rias o desestimatorias. Son sentencias desestimatorias aquellas en
que el Tribunal “encontrare que el acto, disposiciéon u omisién obje-
to de ella estd ajustada a derecho” (art. 93 LJ); y estimatorias aque-
llas en que el acto, disposicién u omisién objeto de la misma no se
ajusta a derecho (art. 93 LJ sensu contrario).

Tenga el sentido que tenga esa sentencia sobre el fondo, esto es, sea
estimatoria o desestimatoria, debera incluir, bajo pena de nulidad,
los contenidos que recoge el art. 92 L].82

81 Morell Ocafia, Op. Cit., nota 495, p. 476.

82 Concretamente: a) la identificacién de la Sala respectiva del Tribunal
competente y el nombre de los magistrados que la integran y que ha-
yan participado en la decisién; b) la identificacién de las partes, de sus
representantes legales y de los apoderados, por su nombre, profesion,
residencia y su posicién en el proceso; b) la identificacién de las par-
tes, de sus representantes legales y de los apoderados, por su nombre,
profesién, residencia y su posicién en el proceso; ¢) la enunciacién de
los hechos y circunstancias que hayan sido objeto del juicio; d) la in-
dicacién sucinta del contenido de la prueba oral producida en la vista
general del juicio y de la prueba documental o anticipada que hubie-
re sido incorporada durante la vista mediante lectura; e) la determi-
nacién precisa y circunstanciada de los hechos que el Tribunal estime
demostrados; f) los motivos de la decisién, con exposicién de los fun-
damentos de hecho y de derecho (teniendo en cuenta que la sentencia
solo podra fundamentarse en hechos o resultados probatorios acerca
de los cuales las partes hayan podido expresarse); g) la parte resoluti-
va, con mencién de las disposiciones legales aplicables, asi como de la
jurisprudencia y de la doctrina, en su caso; h) la firma de los miembros
que integran el 6rgano jurisdiccional, salvo en caso de que alguno de
los miembros no pudiera suscribir la sentencia por impedimento ulte-
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A ello se afadird, si la sentencia es de desestimacion, la declaracién
de no lugar a la demanda (art. 93 LJ); y si la sentencia es estimato-
ria de las siguientes menciones: a) declaratoria de ser contrario a de-
recho el acto, disposicién, omisién o via de hecho impugnados y su
nulidad total o parcial; b) reconocimiento de la situacién juridica in-
dividualizada, en su caso, ordenando la adopcién de cuantas medidas
fueren necesarias para su pleno reconocimiento y restablecimiento,
si es necesario; c) la declaracién de haber lugar o no a la existencia
de danos y perjuicios demandados, asi como el de las responsabi-
lidades e indemnizaciones que pudiere derivarse, formulando pro-
nunciamiento concreto sobre la existencia y cuantia de los mismos,
asi como el plazo para su efectivo pago (art. 94 LJ).

La sentencia que invalide un reglamento o un acto discrecional no
podra redactar el precepto de ese reglamento o la parte discrecional
del acto. Lo mas que podra hacer es fijar los criterios u orientacio-
nes que debe seguir la Administracién al dictar esa resolucién o ese
acto discrecional para cumplir con la legalidad.

La razén que justifica esta regla basica es que la existencia de un
ambito de discrecionalidad genera un margen de libre apreciacién a
favor de la Administracién que el juez no puede usurpar, por lo que
sus facultades de control quedan reducidas a la posibilidad de fijar
los limites que el ordenamiento juridico establece para el ejercicio
de esa facultad de estimacién.®

rior a la deliberacién y votacioén, ello se hard constar y aquélla valdra
sin esa firma (art. 92 LJ.

83 Senalan Garcia De Enterria y Fernandez Rodriguez que “la esencia de la
discrecionalidad radica en la existencia de una pluralidad de soluciones
entre las cuales la Administracién puede elegir con libertad, supuesto
que para la norma habilitante todas ellas son igualmente aceptables,
en principio. De ello se sigue que el control de la discrecionalidad ope-
ra como un control de la observancia de los limites que la Ley y el De-
recho establecen en cada caso para enmarcar esa libertad de eleccién”.
Garcia De Enterria, Eduardo, y Fernandez Rodriguez, Op. Cit., nota
113, p. 473 (1997). Por su parte, Martin Rebollo sefiala “la naturaleza
de control en derecho que tiene el recurso contencioso-administrativo
y de ahi que (...) no pueden los jueces y tribunales determinar el con-
tenido discrecional de los actos que anulen. Como es légico, esta regla
no pretende coartar en absoluto la potestad de los 6rganos judiciales
para extender su control de los actos discrecionales hasta donde lo exi-
ja el sometimiento de la Administracién al derecho, es decir median-
te el enjuiciamiento de los elementos reglados de dichos actos y la ga-
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Este razonamiento vale no sélo para los actos discrecionales, sino
que se extiende también a los reglamentos, pues la potestad regla-
mentaria es, como en su momento se vio, una potestad en todo caso
discrecional, lo que impide que el juez pueda sustituir a la Adminis-
tracién en su ejercicio.®*

Existen, no obstante, supuestos en los que las diversas opciones en
que se traducia en un principio la discrecionalidad administrativa
quedan reducidas a una unica solucién posible, bien como conse-
cuencia de la acotacién de la solucién adecuada que puede derivarse
de la tramitacién del procedimiento administrativo previo, bien por
los datos que aporte la tramitacién del proceso contencioso-admi-
nistrativo seguido contra el acto de que se trate. En tales casos, des-
aparecido el margen de apreciacién que poseia la Administraciéon, no
existe inconveniente alguno para que el tribunal resuelva conforme
a esa Unica alternativa resultante.®

rantia de los limites juridicos de la discrecionalidad”. Martin Rebollo,
“Procedimiento general y abreviado”, en Pic6é Lonrenzo (dir), La nue-
va Ley de la Jurisdiccién Contencioso-administrativa, Madrid, CGPJ,
1999, p. 364.

84 Senala Sinchez Morén que, en “la medida en que el ejercicio de la po-
testad reglamentaria estd sometido a limites juridicos, es controlable
por los Tribunales de Justicia. Ahora bien, puesto que se trata de una
potestad discrecional, no pueden aquéllos invadir el nucleo de la dis-
crecionalidad reglamentaria ni sustituir a los Gobiernos y Administra-
cién publicas en su ejercicio (...). Esto no significa, sin embargo, que
las sentencias que anulen disposiciones de cardcter general no puedan
sefalar los criterios o bases juridicas que han de tenerse en cuenta para
subsanar los defectos legales determinantes de la nulidad. Tales indi-
caciones son licitas (...), pero sin que ello suponga proceder a la re-
daccién de nuevos preceptos”. Sanchez Morén, Op. Cit., nota 355, pp.
203-204.

85 En tal sentido Garcia De Enterria y Fernandez Rodriguez, que apun-
tan que ocurre “con alguna frecuencia que esa inicial pluralidad de so-
luciones alternativas que la norma habilitante de un poder discrecio-
nal hace posibles se reduce notablemente en los casos concretos, como
consecuencia natural del propio procedimiento administrativo que la
Administracién viene obligada a seguir en todo caso para efectuar la
eleccion que esa norma hace posible. Para esto esta, precisamente, el
procedimiento administrativo, cuya funcién institucional es asegurar
< <la legalidad, acierto y oportunidad>> de las decisiones de la Ad-
ministracién. Trabado el proceso contencioso-administrativo contra la
decisién concretamente adoptada, es también posible que como con-
secuencia del mismo el abanico de alternativas disponibles se reduzca
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Los efectos de la sentencia aparecen regulados en el art. 95 L], de
forma, a nuestro entender, poco acertada.

La LJ distingue dos supuestos. Por un lado, la “sentencia que declare
la nulidad del acto o disposicién de caracter particular, la inadmisi-
bilidad o desestimaciéon de la demanda solamente producira efectos
entre las partes y los terceros afectados por ella” (art. 95 LJ).

Por otro, en segundo lugar, establece que, la “sentencia que anulare
el acto o disposicién de caracter general producira efecto “erga om-
nes” (art. 95 LJ).

Nos parece incomprensible la distincién que realiza este articulo
entre actos o disposiciones de caracter particular y actos o disposi-
ciones de caracter general. O nos encontramos ante una resolucién,
esto es, ante un acto administrativo o ante una disposicién general,
esto es, un reglamento, sin que haya posibilidad de realizar ningu-
na distincién adicional.

Dicha diferenciacién es, ademds, totalmente inttil a la hora de ana-
lizar los efectos de las sentencias contenciosas, pues no es relevante
para ello la naturaleza de la actuacién impugnada, no ya que sea ge-
neral o particular (que insistimos una vez mas, no sabemos en abso-
luto a que pretende referirse), sino incluso si es un acto administra-
tivo o reglamento. Lo verdaderamente importante es si la sentencia
es estimatoria, desestimatoria o de inadmisibilidad.

Si la sentencia declara la estimacion del recurso, el acto administra-
tivo o reglamento impugnado va a ser invalidado, desaparece, por
tanto, del mundo juridico, y la sentencia adquiere, con ello, eficacia
erga omnes, pues queda definitivamente invalidado y ya nadie podra
invocarlo, ni a su favor ni en contra.

Sin embargo, si la sentencia es de inadmisién o desestimacién del
recurso, el acto o reglamento mantienen su vigencia, contintian ope-

todavia mds e, incluso, que desaparezca y s6lo quede en pie al final del
mismo una tnica solucién. Eso es lo que la doctrina alemana llama la
reduccién a cero (Ermessens reduzierung auf Null) de la discreciona-
lidad. Cuando ésta se produce en un proceso dado, es absolutamente
inevitable que el juez lo reconozca asi e incorpore al fallo esa tnica so-
lucién ya posible, porque asi lo impone la légica mas elemental y asi
lo exige, en fin, el derecho fundamental a una tutela judicial efectiva y
plena”. Garcia De Enterria, Eduardo, y Fernandez Rodriguez, Op. Cit.,
nota 113, pp. 473-474. (1997).
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rando en la vida juridica y, en consecuencia, otros afectados por los
mismos podran entablar recurso contra él. A estas terceras personas
no se les puede imponer la cosa juzgada (entre otras razones por-
que no hay identidad de sujetos), que sélo serd oponible a las par-
tes. Este tipo de sentencias, por tanto, carece de eficacia erga omnes,
afectando Unicamente a las partes.5¢

En definitiva, las sentencias producen efectos generales si estiman
el recurso y exclusivamente entre las partes si son de inadmisién o
de desestimacioén.

En caso de anularse una disposicién general hay que determinar
que ocurre con los actos administrativos que se puedan haber dic-
tado en aplicacién de la misma. Una parte de la doctrina considera
que hay que atender al régimen de invalidez, de tal forma que si el
reglamento es nulo de pleno derecho se invalidarian éstos, y si fue-
ra anulable no.?’

86 Morell Ocafia, Op. Cit., nota 495, pp. 487-488.

87 En tal sentido Boquera Oliver, que considera que la “desaparicién de
los actos de aplicacién puede ser, y es, una consecuencia necesaria de la
nulidad in radice de la disposicién que aplican. El acto de aplicacién de
la disposicién crea o declara consecuencias juridicas para que el man-
dato general de aquélla tenga efectividad. La < <aplicacién>> estable-
ce un vinculo evidente entre la disposicion y la resolucién —cualquiera
que sea la diferencia o coincidencia de naturaleza que existe entre una
y otra-, con independencia de que la resolucién aplique sélo la dispo-
sicién o también, indirectamente, un elemento del bloque de la lega-
lidad. La desaparicién de la disposicién significard también la desapa-
ricién de los actos singulares que la aplican. Los efectos de éstos des-
apareceran a partir del instante en que desaparece la disposiciéon”. “La
firmeza de un acto sélo significa que ya no se admiten pruebas contra
su presunciéon de legalidad; la firmeza no proporciona al acto ningin
valor juridico especial, ni siquiera sana sus posibles vicios. La firmeza
de los actos de aplicacién no puede, pues, ser la causa o el origen de su
subsistencia pese a la declaracién de nulidad de la disposicién que apli-
can”. “No obstante, (...) las disposiciones contrarias a las leyes pueden
ser nulas de pleno derecho o anulables. Si se estima el recurso inter-
puesto contra la disposicién por estar viciada de nulidad, desaparecera
ex tunc ella y los actos dictados para su aplicacidn, sean éstos firmes
o no, pues asi lo exige la eficacia ex tunc de la declaracién de nulidad.
(...) Pero si se estima el recurso por ser la disposicién anulable -lo que
implica su derogacién o reforma con efectos ex nunc-, subsistiran los
actos firmes dictados en aplicacién de aquélla. Subsistiran y no podran
ser impugnados, por ser firmes. Los actos no firmes subsistirdn aunque
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Sin embargo, parece mds adecuado considerar, por evidentes razo-
nes de seguridad juridica, que los efectos anulatorios afectaran a los
actos administrativos dictados en aplicacion del reglamento tan sélo
en la medida que no hayan adquirido firmeza dichos actos.

La sentencia que anulare actos o disposiciones de caracter general
debera publicarse en La Gaceta, Diario Oficial, y a solicitud de parte
y a su costa, podra publicarse en cualquiera de los diarios de circu-
lacién nacional (art. 95 LJ).

Los efectos de la sentencia se produciran a partir de la firmeza de la
sentencia (art. 95 LJ).

En el plazo de tres dias, contados a partir de la fecha de notificacién
de la sentencia definitiva, las partes podran pedir a los miembros
del érgano judicial correspondiente, en su caso, la aclaracién sobre
los puntos que considere oscuros o dudosos, o sobre la condenato-
ria en costas (art. 95 LJ).

B. TERMINACION ANORMAL DEL PROCESO

Se dice que el procedimiento termina anormalmente cuando no lo
hace mediante sentencia. Eso no supone que no se vaya a dictar en
estos casos una resolucién judicial que ponga fin al proceso, que tam-
bién sera precisa en estos supuestos, sino que el juez no va a realizar
en ella una confrontacién de la pretensién con el Derecho objetivo.®

El proceso contencioso-administrativo podra concluir de modo anor-
mal por avenimiento o transaccion, por desistimiento o por allana-
miento (art. 97 LJ).

haya sido anulada la disposicién, pero, légicamente, podran ser impug-
nados”. Boquera, Oliver, Op. Cit., nota 377, pp. 164-165.

88 Sefiala Gonzalez Pérez que puede “ocurrir que el proceso no termine
con la sentencia. Cabe que se den determinadas circunstancias que pro-
voquen la terminacién del proceso sin que el juez dicte sentencia. No
quiere decir que en estos casos no exista un acto del érgano jurisdic-
cional por el que se dé por terminado el proceso, ya que todo proceso,
una vez iniciado, no tendra hasta que no lo declare asi el érgano juris-
diccional ante el que se dedujo la pretensién. Lo que se afirma es que
el acto que dicta en estos casos el juez no decide acerca de la confor-
midad o disconformidad de la pretensién con el Derecho objetivo, ante
unos determinados hechos o actos ha de dictar decisién en un sentido
determinado”. Gonzalez Pérez, Op. Cit., nota 521, p. 381.
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a. Avenimiento y transaccion

El avenimiento o transaccién es un negocio juridico por el que las
partes, mediante la realizaciéon de concesiones reciprocas, llegan a
un acuerdo que pone fin al pleito.?’

Su adecuacién para operar en el ambito del Derecho administrativo
es cuestionada, en cuanto se discute la facultad de la Administra-
cién de poder transigir sobre situaciones que no son propias, sino
que debe gestionar con el objetivo exclusivo de dar servicio al inte-
rés publico, y que, por tanto, le resultan indisponibles.

No obstante, parece haberse impuesto la postura de aquellos que
defienden su juego en el ambito publico, siempre, 16gico es, que se
trate de materias en las que la Administracion goza de un margen
de disponibilidad.*®

Se puede llegar al mismo como resultado de la propia iniciativa de
la Administracién demandada, que podra motu propio realizarla en
cualquier momento del proceso (art. 98 LJ); o bien a través de la me-
diacién del tribunal, pues el art. 98 LJ hace referencia a la posibili-
dad de que tenga lugar un acto de conciliacién, que no suspendera
el curso de las actuaciones y que podra producirse en cualquier mo-
mento anterior al dia de la vista, citacién para sentencia o sefala-
miento para votacién y fallo (art. 98 LJ).

En cuanto a los requisitos para que pueda llevarse a cabo, la L] au-
toriza a realizarla tan sélo cuando se trate de materias susceptibles
de transaccién, particularmente cuando se trate de la estimacion de
la cantidad reclamada (art. 98 LJ).

Aparte de ello es preciso que lo acordado no sea contrario al orden
publico (art. 98 LJ).

En cuanto a la forma de realizacién, se llevara a efecto mediante auto
que declarara terminado el proceso en los términos convenidos por
las partes (art. 98 LJ).

89 Ibidem, p. 395.

90 En tal sentido Gonzélez Pérez, que considera que “en cuanto existe un
margen de disponibilidad dentro del ordenamiento juridico-adminis-
trativo para la actuacién de las Administraciones publicas no existe ra-
zbn para no admitir la transaccién en este ambito”. Ibidem, p. 396.
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b. Desistimiento

El proceso judicial puede acabar también por la accién del deman-
dante, que decida apartarse del litigio. Posibilidad que da lugar a dos
figuras juridicas diferentes: el desistimiento y la renuncia. La L], sin
embargo, limita tan sélo una de ellas (el desistimiento) olvidando-
se totalmente de la segunda (la renuncia).

Para explicar esta decision debe partirse del examen de estas figuras.
Cuestién en la que no debemos, sin embargo, detenernos demasia-
do, pues su naturaleza y caracteristicas en la via judicial son analo-
gas a las que en su momento vimos al estudiar la terminacién en el
procedimiento administrativo.

Basta, pues, con que recordemos que es un modo de terminacién del
proceso que tiene su origen en un apartamiento voluntario del de-
mandante, en el primer caso, de la accién®! y, en el segundo, del pro-
pio derecho o situacién juridica material que se trata de hacer valer
en el proceso. Esto marca la diferencia, como ya sabemos, entre una
y otra figura, pues en caso de desistimiento se conserva la situacién
juridica material sobre la que se fundamenta la accién, por lo que
se puede hacer valer ésta en un ulterior proceso; mientras que en la
renuncia se abandona ésta, por lo que no cabe su ejercicio posterior
en un proceso diferente.?

Sin embargo, esta tltima diferencia se diluye en la practica en el caso
del proceso administrativo, cuya iniciacién esta sujeta a rigurosos pla-
zos de caducidad, que una vez transcurridos hacen inimpugnable la
actuacién o disposiciéon administrativa impugnada. Si a esto se afia-
de la brevedad de esos plazos de impugnacion, es evidente que en la
mayor parte de los casos una vez formulado el desistimiento ya no
habra tiempo para iniciar un nuevo proceso, por lo que los efectos
de éste acabaran equipardndose casi siempre a los de la renuncia.®®

91 Seniala Morell Ocana que el desistimiento “se produce cuando el de-
mandante abandona formalmente su condicién de parte, renunciando
a la pretension procesal ya formulada”. Morell Ocana, Op. Cit., nota
495, p. 489.

92 Gonzilez Pérez, Op. Cit., nota 521, p. 383. Gil Ibafiez: El procedimien-
to... Pag. 250.

93 Gonzilez Pérez, Op. Cit., nota 521, p. 383.
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Esta parece ser la razén que esta en la base de esta decisién. Si bien
no podemos dejar de formular nuestras reservas acerca de esta re-
gulacion, que no deja de entranar algiin problema.

Por lo demads, el desistimiento se podra llevar a cabo en cualquier
momento del proceso, antes que sea dictada la sentencia (art. 99 LJ),
mediante la presentaciéon de un escrito al érgano judicial (art. 100
LJ). El representante del actor debera estar autorizado especialmen-
te para ello y se mandard a oir al demandado (art. 99 LJ).

El Tribunal dictard, si el desistimiento es admisible, resolucién en la
que declarard terminado el proceso y extinguida la accién y ordena-
ra archivar las actuaciones y la devolucién del expediente adminis-
trativo a la entidad de origen (art. 100 LJ).

Dado que el desistimiento es un modo de terminacién del proceso
que tiene su origen en la simple voluntad del demandante, no pue-
de exigirse a éste justificacion alguna al respecto, bastando, por tan-
to, con que exprese su deseo de poner fin al mismo, sin necesidad
de fundamentacién alguna.®*

Si bien, lo anterior no supone que sea admisible en todo caso, pues
para que se pueda aceptar éste es preciso que no suponga dafio para
el interés publico, en cuyo caso, el 6rgano judicial lo podra rechazar
motivadamente (art. 100 LJ).

La ley permite la posibilidad de que el desistimiento sea total o par-
cial (art. 99). En este tltimo caso, aunque la ley no lo diga, se debe
entender que limitara sus efectos a aquella parte de la pretensién a
la que afecta, continuando el proceso hasta su resolucién respecto
al resto de la misma.

Cabe igualmente el supuesto de que existan diversos actores, y sélo
renuncien algunos de los mismos, el cuyo caso el proceso continuard
exclusivamente respecto a los que no hubieren desistido (art. 100 LJ).

Un supuesto especial de desistimiento es aquel que tiene lugar como
consecuencia del reconocimiento extraprocesal de la pretensién, esto
es, cuando la Administracién demandada concede en via administra-
tiva aquello que el demandante solicita.®® En realidad, no es propia-

94 Santamaria Pastor, Op. Cit., nota 446, p. 690.

95 Como indica Santamaria Pastor, con el término satisfaccién extrapro-
cesal de la pretension se “designa al supuesto en que, tras la interposi-
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mente un desistimiento, pues el demandante no abandona aquello
que solicita, sino que lo obtiene por otra via, por lo que deja de in-
teresarle el proceso y acaba con él, desistiendo del mismo.

La LJ se ocupa de este supuesto Unicamente para dar respuesta a
la situacién a que daria lugar que ese acto de reconocimiento fuera
posteriormente revocado, con el consiguiente perjuicio para el de-
mandante, que habria desistido de un proceso ya avanzado, por te-
ner reconocido ya aquello que tenia en el mismo, para verse poste-
riormente desposeido de aquello que estaba solicitando.

Para evitar tan injusta situacidn, la ley reconoce en este supuesto,
tanto si la Administracién dicta un acto total como parcialmente re-
vocatorio, el derecho del demandante a que continte el proceso en
el estado en que se encontraba antes del desistimiento, extendién-
dose, inclusive, al acto revocatorio (art. 99 LJ).

Si el érgano judicial lo estimase conveniente, concedera a las partes
un plazo comun de diez dias para que formulen por escrito las alega-
ciones que tuvieran a bien sobre la revocacién, debiendo resolver en
un plazo de diez dias. Contra la resolucion cabra recurso (art. 99 LJ).

Esta solucidn es, no obstante, considerada insuficiente por un sec-
tor de la doctrina, que demanda que el contenido de la decisién que
reconoce en via administrativa la pretensién del demandante sea in-
corporada a la resolucién judicial que pone fin al proceso, adquirien-
do asi el valor propio de ésta.’®

c. Allanamiento

El allanamiento es el acto procesal mediante el cual el demandado
abandona su oposicién a la pretensién y se conforma a lo pedido por
el demandante.”’

cién del recurso, la Administracién demandada reconociese totalmen-
te en via administrativa las pretensiones del demandante”. Santamaria
Pastor, Op. Cit., nota 446, p. 691.

96 Parejo Alfonso, Luciano, Op. Cit., nota 80, p. 851.

97 Gonzalez Pérez, Op. Cit., nota 521, pp. 387-388. Sefiala Gil Ibanez que
el allanamiento “es una declaracién de voluntad efectuada por el de-
mandado mediante la cual manifiesta su conformidad con la preten-
sion del demandante en el proceso contencioso-administrativo”. Gil
Ibafiez, Op. Cit., nota 1140, p. 252. Santamaria Pastor sefiala que el
allanamiento consiste “en el reconocimiento de las pretensiones del
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En el dmbito contencioso-administrativo, marcado por el servicio
al interés publico al que esta sometido el sujeto llamado a prestarlo
(la Administracion), es una figura que se ve con una cierta descon-
fianza, y tiende a ser reconocida con caracter restrictivo.”® Asi ocu-
rre, de hecho en Nicaragua, donde se permite llevarlo a cabo tnica-
mente a los demandados facultados especialmente, de acuerdo con
las disposiciones respectivas (art. 101 LJ).

A lo que se afade la exigencia de que la pretension del actor no cons-
tituya una infraccién del ordenamiento juridico, pues en caso con-
trario el tribunal no puede aceptarlo, estando obligado a dictar sen-
tencia conforme a derecho (art. 101 1J).

Se podra llevar a cabo en cualquier momento del proceso, antes de
que se pronuncie la sentencia (art. 101 LJ).

El allanamiento, si cumple los requisitos establecidos, determina-
ra, que el 6rgano judicial dicte sentencia acogiendo las pretensiones
del actor (art. 101 LJ).

Si bien, si fueran varios los demandados, el juicio continuara con res-
pecto a los que no se hubieran allanado (art. 101 Lj).

recurrente”. Santamaria Pastor, Op. Cit., nota 446, p. 691. Para Garri-
do Falla, Palomar Olmeda y Losada Gonzalez, el “allanamiento es un
acto procesal de la parte demandada por el que ésta renuncia a opo-
nerse a la pretensién del demandante, de suerte que el Juez o Tribunal,
si el allanamiento cumple los requisitos formales establecidos para su
validez, pondra fin al proceso, sin mas tramites, mediante sentencia”.
Tratado de... IIl. P4g. 286. Morell Ocaiia entiende que allanamiento es
“el abandono formal de su posicién procesal por el demandado, acep-
tando la pretensién formulada por el demandante”. Garrido Falla, Pa-
lomar Olmeda y Losada Gonzélez, Op. Cit., nota 435, p. 489.

98 Apunta Gil Ibafiez que “se trata de un supuesto <<insoélito>> o
< <anormal> >, debido sin duda a la rigidez de los tramites que deben
cumplirse para que la Administracién demandada acuerde allanarse a
las pretensiones de la parte actora, lo que dificulta su utilizacién prac-
tica”. Gil Ibafiez, Op. Cit., nota 1140, p. 252.
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LA JURISDICCION
CONTENCIOSO-
ADMINISTRATIVA
EN COSTA RICA

Ernesto Jinesta Lobo!

4.1. Introduccion

En Costa Rica se aprobé el nuevo Cédigo Procesal Contencioso-Ad-
ministrativo -CPCA- (Ley No. 8508 de 24 de abril de 2006), el cual
entrd en vigencia el pasado 1° de enero de 2008, por virtud de la va-
catio legis establecida en el articulo 222 de ese cuerpo normativo.

Este nuevo Cédigo procesal supone un giro copernicano respecto de
la justicia administrativa concebida y regulada en la ahora deroga-
da Ley Reguladora de la Jurisdiccién Contencioso-Administrativa de
1966, la cual establecia un proceso contencioso administrativo revi-
sor u objetivo o meramente anulatorio que se enfocaba en la fiscali-
zacion de la actividad formal de las administraciones publicas, esto
es, los actos administrativos manifestados por escrito previo proce-
dimiento. El nuevo Cédigo del 2006 establece una jurisdiccién pre-

1  www.ernestojinesta.com Catedratico de Derecho Administrativo Uni-
versidad Escuela Libre de Derecho (UELD). Director y Profesor pro-
grama de Doctorado en Derecho Administrativo UELD; Presidente de
la Asociaciéon Costarricense de Derecho Administrativo y de la Acade-
mia Costarricense de Derecho; Vicepresidente —Costa Rica— Asociacién
Iberoamericana de Derecho Administrativo; miembro de la Asociacién
Internacional de Derecho Administrativo, el Foro Iberoamericano de
Derecho Administrativo, el Instituto Iberoamericano de Derecho Cons-
titucional y el Instituto Iberoamericano de Derecho Procesal.
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dominantemente subjetiva, plenaria y universal que pretende con-
trolar todas las formas de manifestacién de la funcién o conducta
administrativa, tanto la actividad formal, como las actuaciones ma-
teriales, las omisiones formales y materiales, en sus diversas y he-
terogéneas expresiones, y, en general, las relaciones juridico-admi-
nistrativas y cualquier conducta sujeta al Derecho Administrativo —
aunque provengan de un sujeto de Derecho privado-.

El CPCA introduce una serie de figuras novedosas, desde el pun-
to de vista del Derecho Administrativo adjetivo, con el propdsito
de actuar los derechos fundamentales a una tutela judicial efecti-
va y a un proceso en un plazo razonable. Dentro del arsenal de ins-
titutos o instrumentos procesales para asegurar una justicia admi-
nistrativa célere, expedita, transparente, democratica y sencilla, fi-
guran el acortamiento de los plazos para la realizacién de los diver-
sos actos procesales y el establecimiento de maximos, la ampliacién
del ambito de fiscalizacién o de control y de la capacidad procesal a
los menores de edad y ciertos grupos, la proteccion de los intereses
colectivos —corporativos y difusos-, el reconocimiento de la accién
popular cuando la establezca la ley, las medidas cautelares positivas
—innovativas o anticipatorias—, el agotamiento facultativo de la via
administrativa, un elenco abierto -numerus apertus— de pretensio-
nes —incluidas la meramente declarativa y la de condena o presta-
cional-, el proceso oral por audiencias, la Gnica instancia con ape-
lacién en casos expresamente tasados, la conciliacién intra-procesal
con un cuerpo de jueces conciliadores, el proceso unificado, el pro-
ceso de tramite preferente, los procesos sin juicio oral y publico por
ser de puro derecho, sin hechos controvertidos o cuando las partes
acuerdan prescindir de éste, resoluciones jurisdiccionales dictadas
verbalmente, nuevas medidas de ejecucién (multas coercitivas, eje-
cucion sustitutiva o comisarial, embargos de bienes del dominio fis-
cal, participaciones accionarias, transferencias presupuestarias y de
algunos del dominio publico —no destinados a la prestacién de ser-
vicios publicos esenciales-, reajuste o indexacién de las obligaciones
pecuniarias), anulacién en fase de ejecucién de la conducta ilegitima
reiterada, un cuerpo de jueces de ejecucién con amplios poderes, la
extensién y adaptacion de los efectos de la jurisprudencia a terceros,
la extensién de lo resuelto en via administrativa a favor de terceros
para las partes del proceso, etc.

Ese instrumental adjetivo ha permitido que la justicia administrati-
va en Costa Rica haya recuperado su honor y prestigio, por cuanto,
lo lentos y burocraticos procesos sustanciados conforme la vieja Ley
Reguladora de la Jurisdiccién Contencioso Administrativa de 1966
tardaban en tramitarse entre siete y diez afios y ahora en tnica ins-
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tancia quedan fallados en una afio o poco mas. En este articulo nos
ocuparemos de resefiar las principales innovaciones de la nueva le-
gislacién procesal costarricense.?

4.2. Adecuacion de la justicia administrativa
al paradigma constitucional?®

En la redaccién del nuevo CPCA la preocupacién imperante entre la
comision de redactores —de la que formé parte-, fue adecuar la jus-
ticia administrativa al parametro constitucional, por cuanto, la LR]J-
CA de 1966 desarroll6 de manera parcial e incompleta el bloque de
constitucionalidad. Al asumir el paradigma constitucional de la jus-
ticia administrativa el resultado debia ser —-como en efecto lo fue— un
proceso garantista, esto es, que sirviera no solo para atender la fun-
cién objetiva de la justicia administrativa que se traduce en el con-
trol de legalidad de la conducta administrativa, sino que garantizara
el pleno goce y ejercicio, durante la sustanciacién del proceso y ante
la emisién de la sentencia de mérito, de los derechos fundamenta-
les de los administrados, con lo cual se satisfacia, también, la con-
cepcién subjetiva de la justicia administrativa. En cualquier caso, el
nuevo proceso pretende adecuarse, plenamente, a las exigencias im-
puestas por el constituyente en el articulo 49 constitucional de una
justicia administrativa mixta,* esto es, que cumpla un rol objetivo de
sometimiento de la funcién administrativa al ordenamiento juridico

2 Utilizamos como bibliografia basica JINESTA LOBO (Ernesto), Manual
del Proceso Contencioso Administrativo, San José, IUS consultec-Edito-
rial Juridica Continental, 1. Reimpresién, 2009 y JINESTA LOBO (Er-
nesto) et alt., El nuevo proceso contencioso-administrativo, San José,
Dpto. publicaciones Poder Judicial, 2006, JINESTA LOBO (Ernesto) et
alt. El nuevo proceso contencioso-administrativo —Tomo I-, San José,
Editorial Juridica Continental, 22. Edicién, 2008 y JINESTA LOBO (Er-
nesto), La nueva justicia administrativa en Costa Rica. Revista de Ad-
ministracién Pablica (RAP), Madrid, No. 179, mayo-agosto, 2009.

3 JINESTA LOBO (Ernesto), Fundamentos constitucionales de la nueva
jurisdiccidon contencioso-administrativa. Revista de Derecho Publico —
Asociacién Costarricense de Derecho Administrativo-, No. 6, julio-di-
ciembre 2007 y JINESTA LOBO (Ernesto), Constituciéon y jurisdiccién
Contencioso-Administrativa. En Congreso Internacional de Derecho
Administrativo —-X Foro Iberoamericano de Derecho Administrativo-,
El Salvador, Corte Suprema de Justicia, 2011, pp. 291-311.

4 Asilo confirmé la Sala Constitucional en el Voto No. 9928-2010 de las
15 hrs. de 9 de junio de 2010.
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—“garantizar la legalidad de la funcién administrativa”- y subjetiva
de tutela de las situaciones juridicas sustanciales de los administra-
dos —proteccién de los derechos subjetivos e intereses legitimos-.

Ademas del desarrollo del articulo 49 constitucional, la nueva legis-
lacién adjetiva desarrolla y acttia una serie de valores, principios y
preceptos de caracter constitucional —expresamente contemplados
en la Constituciéon o desarrollados por la jurisprudencia del Tribunal
Constitucional-, tales como el derecho fundamental a una justicia
pronta y cumplida (articulo 41 constitucional), a la tutela cautelar,
al buen funcionamiento de los servicios publicos, el valor dignidad
humana (articulo 33 ibidem) y un conjunto de principios tales como
el de igualdad (articulo 33 ibidem), la intangibilidad relativa del pa-
trimonio (articulo 45 ibidem), la responsabilidad administrativa, de
legalidad (articulo 11 ibidem) y de interdiccién de la arbitrariedad.

4.3. Ampliacion de la esfera de control: supresion
de reductos exentos

La fiscalizacién plenaria o universal de las administraciones publi-
cas se logra en el CPCA empleando conceptos juridicos indetermi-
nados tales como el de “conducta administrativa” (articulo 1.1). Se
dispone que los motivos de ilegalidad comprenden “cualquier infrac-
cién, por accién u omisioén del ordenamiento juridico” (articulo 1.2).

El articulo 2, inciso e), contiene una cldusula residual de suma tras-
cendencia al indicar que serd de conocimiento y resolucién de la juris-
diccién contencioso-administrativa “Las conductas o relaciones regi-
das por el Derecho publico, aunque provengan de personas privadas o
sean estas sus partes”, con lo cual, incluso, la conducta de los sujetos
del Derecho privado que ejercen transitoriamente potestades o com-
petencias publicas deben residenciarse ante la justicia administrativa.

El ordinal 36 —emplazado en el Capitulo II titulado Conducta Ad-
ministrativa objeto del proceso- especifica que la pretensién admi-
nistrativa serd posible respecto de “Las relaciones sujetas al orde-
namiento juridico-administrativo, asi como a su existencia, inexis-
tencia o contenido” (inciso a), “Las actuaciones materiales” (inciso
d), las “conductas omisivas” (inciso e) y “Cualquier otra conducta
sujeta al Derecho administrativo” (inciso f).

Quiza, los dos tnicos defectos de la nueva legislacién formal en el
propésito manifiesto de lograr un control de amplio espectro, es ha-
ber excluido los actos politicos o de gobierno -no asi sus consecuen-
cias o efectos- (articulo 3°, inciso b). El inciso a) del articulo 3° ex-
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cluia del conocimiento de la jurisdiccién contencioso-administrati-
va las pretensiones “relacionadas con la conducta de la Administra-
cién Pablica en materia de relaciones de empleo publico, las cuales
seran de conocimiento de la jurisdiccion laboral”, sin embargo, la
Sala Constitucional en la sentencia No. 9928-2010 de las 15 hrs. de
9 de junio de 2010 declar6 inconstitucional ese inciso y estimé que
la jurisdiccién contencioso-administrativa puede conocer de ciertas
pretensiones surgidas en el contexto de una relacién de empleo pu-
blico -tipica relacién juridico administrativa- cuando, por su “natu-
raleza sustancial y el régimen juridico aplicable” se rige por el De-
recho Administrativo.

4.4. Control y reduccion de la discrecionalidad

El CPCA es fiel a la tradicién costarricense de controlar y reducir
a la minima expresidn las potestades discrecionales, la que arranca
con la Ley General de la Administracién Publica de 1978 que dispu-
so que el Juez Contencioso-Administrativo ejercerd contralor de le-
galidad sobre los limites de la discrecionalidad (articulo 15, parrafo
2°), por lo que en su numeral 16 establece la prohibicién de dictar
actos contrarios “a las reglas univocas de la ciencia o de la técnica, o
a principios elementales de justicia, légica o conveniencia”, de igual
modo el articulo 160 ibidem estatuye que “El acto discrecional sera
invalido, ademas, cuando viole reglas elementales de légica, de jus-
ticia o de conveniencia, segiin lo indiquen las circunstancias de cada
caso”. Por su parte, el articulo 17 de la Ley de 1978 dispone que “La
discrecionalidad estard limitada por los derechos del particular fren-
te a ella, salvo texto legal en contrario”. De modo que, desde la Ley
General de la Administracién Pablica de 1978, el juez contencioso-
administrativo ejerce contralor de legalidad sobre los limites juridi-
cos y no juridicos de la discrecionalidad administrativa, al haberse
convertido los segundos en derecho positivo.

El CPCA contiene varias normas que ponen de manifiesto esa ten-
dencia de reducir a cero la discrecionalidad, asi el articulo 42, inciso
f), al enunciar las pretensiones que se pueden deducir indica “La fi-
jacion de los limites y las reglas impuestos por el ordenamiento ju-
ridico y los hechos, para el ejercicio de la potestad administrativa”,
por su parte el articulo 122, incisos c) y f), establecen que la sen-
tencia estimatoria podra contener los siguientes pronunciamientos:
“Modificar o adaptar, segiin corresponda, la conducta administrati-
va a las reglas establecidas por el ordenamiento juridico, de acuer-
do con los hechos probados en el proceso” y “Fijar los limites y las
reglas impuestos por el ordenamiento juridico y los hechos, para el
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ejercicio de la potestad administrativa, sin perjuicio del margen de
discrecionalidad que conserve la Administracién Publica”. El ordi-
nal 127 senala que “Cuando la conducta declarada ilegitima sea re-
glada o cuando la discrecionalidad de alguno de los elementos desa-
parezca durante el transcurso del proceso, la sentencia impondra la
conducta debida (...)".

Especialmente significativo resulta el articulo 128 al indicar que
“Cuando la sentencia estimatoria verse sobre potestades adminis-
trativas con elementos discrecionales, sea por omisién o por su ejer-
cicio indebido, condenara al ejercicio de tales potestades, dentro del
plazo que al efecto se disponga, conforme a los limites y mandatos
impuestos por el ordenamiento juridico y por los hechos del caso,
previa declaracién de la existencia, el contenido y el alcance de los
limites y mandatos, si asi lo permite el expediente. En caso contra-
rio, ello se podrd hacer en ejecucién del fallo, siempre dentro de los
limites que impongan el ordenamiento juridico y el contenido de la
sentencia y de acuerdo con los hechos complementarios que resulten
probados en la fase de ejecucién”. Cabe advertir que este precepto
se aplica en materia de medidas cautelares al sefialar el articulo 20,
parrafo in fine, que “Si la medida involucra conductas administra-
tivas activas u omisiones con elementos discrecionales, o vicios en
el ejercicio de su discrecionalidad, estara sujeta a lo dispuesto en el
numeral 128 de este Codigo”.

4.5. Ampliacidon de la capacidad y la legitimacion:
reconocimiento de la accion popular

El nuevo CPCA le otorga capacidad procesal a los menores de edad
(articulo 9, inciso a), para que puedan ser parte en un proceso sin
necesidad que concurra su representante, todo de manera consonan-
te con los imperativos impuestos por el Derecho internacional de
los Derechos Humanos,® la jurisprudencia constitucional® y algunos
instrumentos legislativos internos.”

5  Elinterés superior del nifio consagrado en el articulo 3° de la Conven-
cién sobre los Derechos del Nifio y la opinién consultiva de la Corte
Interamericana de Derechos Humanos No. OC-17/2002 de 28 de agos-

to de 2002.

6  Sentencia de la Sala Constitucional No. 15869-05 de las 15:55 hrs. de
22 de noviembre de 2005.

7  Cddigo de la Nifiez y la Adolescencia, Ley No. 7739 de 6 de enero de
1998.
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También el CPCA le reconoce capacidad procesal a “Los grupos, las
uniones sin personalidad o los patrimonios independientes o auté-
nomos, afectados en sus intereses legitimos, sin necesidad de estar
integrados en estructuras formales de personas juridicas (...)” (ar-
ticulo 9, inciso b).

En punto a la legitimacién se amplia para la proteccién de los intere-
ses colectivos, en su version corporativa y difusa. Asi, el articulo 10,
parrafo 1°, inciso b) del CPCA establece que tendran legitimacién
para demandar “Las entidades, las corporaciones y las instituciones
de Derecho publico, y cuantas ostenten la representacion y defensa
de intereses o derechos de caracter general, gremial o corporativo,
en cuanto afecten tales intereses o derechos, y los grupos regidos por
algun estatuto, en tanto defiendan intereses colectivos”. Por su par-
te, el articulo 10, parrafo 1°, inciso c), le otorga legitimacién activa
a “Quienes invoquen la defensa de intereses difusos y colectivos”.

Finalmente, en lo relativo a la accién popular, el articulo 10, parrafo
1°, inciso d), CPCA le otorga legitimacion para demandar a “Todas
las personas por accién popular, cuando asi lo disponga expresamen-
te, la ley”, supuesto que cubre una serie de habilitaciones expresas
de leyes sectoriales en materia ambiental y cumple con el impera-
tivo constitucional (articulo 49 constitucional) de la reserva de ley
para establecer una accién popular.

4.6. Medidas cautelares positivas

Los articulos 19, parrafos 1°y 2°, 26 y 155, parrafo 3°, admiten la
adopcién de medidas cautelares ante causam, lite pendente o en fase
de ejecucién. El numeral 19.1 establece una clausula residual otor-
gandole al juez contencioso-administrativo un poder de cautela ge-
neral, al indicar que podra “(...) ordenar (...) las medidas cautelares
adecuadas y necesarias para proteger y garantizar, provisionalmente,
el objeto del proceso y la efectividad de la sentencia.”, con lo que su
contenido es numerus apertus, pudiendo decretar provisionales posi-
tivas, anticipatorias o innovativas y no solo meramente conservativas.

El articulo 21 establece los presupuestos para la procedencia de la
medida cautelar que son el fumus boni iuris o apariencia de buen
derecho que se traduce en un juicio de probabilidad acerca de la se-
riedad y consistencia de la pretensién y el periculum in mora para
evitar que la duracién del proceso no produzca dafios o perjuicios
actuales o potenciales a la situacién juridico sustancial invocada.
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El articulo 23 admite la adopcién de medidas cautelares provisiona-
lisimas al sefalar que

“Una vez solicitada la medida cautelar, el tribunal o el
juez respectivo, de oficio o a gestién de parte, podra
adoptar y ordenar medidas provisionalisimas de mane-
ra inmediata y prima facie, a fin de garantizar la efec-
tividad de la que se adopte finalmente. Tales medidas
deberdn guardar el vinculo necesario con el objeto del
proceso y la medida cautelar requerida.”

De su parte, el ordinal 25 admite la adopcién de medidas cautelares
inaudita altera parte, al preceptuar que

“1) En casos de extrema urgencia, el tribunal o el juez
respectivo, a solicitud de parte, podrd disponer las me-
didas cautelares, sin necesidad de conceder audiencia.
Para tal efecto, el Tribunal o el respectivo juez podra
fijar caucién o adoptar cualquier otra clase de contra-
cautela, en los términos dispuestos en el articulo 28 de
este Cédigo.

2) Habiéndose adoptado la medida cautelar en las con-
diciones sefaladas en el apartado anterior, se dara au-
diencia por tres dias a las partes del proceso, sin efec-
tos suspensivos para la ejecucion de la medida caute-
lar ya dispuesta. Una vez transcurrido el plazo indica-
do, el juez podrd hacer una valoracién de los alegatos y
las pruebas aportados, para mantener, modificar o re-
vocar lo dispuesto.”

4.7.Agotamiento facultativo
de la via administrativa

El CPCA establece en su articulo 31, parrafo 1°, como regla general el
agotamiento facultativo de la via administrativa,® haciendo salvedad

8  El Tribunal Constitucional por sentencia No. 3669-06 de las 15 hrs.
de 15 de marzo de 2006 declaré inconstitucional las normas de la Ley
Reguladora de la Jurisdiccién Contencioso Administrativa de 1966 que
establecian el caracter preceptivo u obligatorio del agotamiento de la
via administrativa, por estimarlo un privilegio indebido e injustificado
de las administraciones publicas que atentaba contra el derecho a una
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expresa de los supuestos en que la propia Constitucion asi lo esta-
blece (materias municipal y de contrataciéon administrativa). Cuan-
do el justiciable decide acudir directamente a la via jurisdiccional el
juez tramitador, en el mismo auto en que da traslado de la demanda,
concede, sin suspensioén del proceso, un plazo para que el superior
jerarquico supremo del 6rgano o la entidad demanda decida si confir-
ma, modifica, anula, revoca o cesa la conducta administrativa impug-
nada en beneficio del administrado (parrafos 3°y 4° del articulo 31).

Lo criticable de la norma es que si la administracién revierte su con-
ducta el proceso concluye sin especial condenatoria en costas, lo cual
puede ser, eventualmente, confiscatorio y convertirse en un instru-
mento para disuadir al administrado de acudir a la justicia adminis-
trativa en defensa de sus situaciones juridicas sustanciales.

4.8.Requerimiento previo en la impugnacion
de las omisiones

En lo relativo a la impugnacién de las omisiones formales y mate-
riales de las administraciones publicas, el articulo 35 estatuye que la
parte interesada podra requerirle al 6rgano o ente publico, en sede
administrativa antes de acudir ante la jurisdiccién, para que en el
plazo de quince dias realice la conducta omitida. Cuando opte por
acudir directamente a la via jurisdiccional, el 6rgano jurisdiccional
debe concederle al jerarca de la entidad un plazo méximo de quince
dias habiles, con suspensién del proceso, para que cumpla la conduc-
ta omitida. En este supuesto, si la administracién cumple, el proce-
so concluye sin especial condenatoria en costas, con lo que resulta
aplicable la critica efectuada en el apartado anterior.

justicia pronta y cumplida (articulo 41 constitucional), al principio de
igualdad (articulo 33 constitucional) y al derecho al control de legali-
dad de la funcién administrativa (articulo 49 constitucional). V. JINES-
TA LOBO (Ernesto), Consecuencias de la inconstitucionalidad del ago-
tamiento preceptivo de la via administrativa. Comentarios al Voto No.
3669-06 de la Sala Constitucional, Revista IVSTITIA, afo 20, abril-ma-
yo 2006, Nos. 232-233, pp. 4-12.
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4.9.Plazos abiertos para la impugnar las diversas
manifestaciones de la funcion administrativa

A diferencia del proceso revisor de 1966 que establecia un plazo fu-
gaz de caducidad fatal de 2 meses para acudir a la jurisdiccién con-
tencioso-administrativa, el nuevo Cédigo Procesal Contencioso-Ad-
ministrativo amplia la regla a un afo, contabilizado a partir de la co-
municacién, cuando se impugna la actividad formal o a partir de la
cesacion de la eficacia cuando se ataca una actuaciéon material (arti-
culo 39, inciso a, b, y ¢). De otra parte, el articulo 40, inciso 1), dis-
puso que los actos administrativos absolutamente nulos y las omi-
siones son impugnables “mientras subsistan sus efectos continua-
dos, pero ello tinicamente para su anulacién e inaplicabilidad futu-
ra”, siendo que el afo se puede contar a partir del dia siguiente al
cese de los efectos (articulo 40, inciso 2).

4.10. Pretensiones

De manera congruente con la ampliacién de la extensiéon del ambi-
to de control de la nueva justicia administrativa, el CPCA prevé un
amplio espectro de pretensiones, elenco que es numerus apertus, asi
el articulo 42.1 dispone que “El demandante podra formular cuan-
tas pretensiones sean necesarias”.

Lo anterior queda confirmado por el tenor del 43 al preceptuar lo
siguiente:

“En la demanda pueden deducirse de manera conjun-
ta, Cualquiera de las pretensiones contenidas en el pre-
sente capitulo, siempre que se dirijan contra el mismo
demandado y sean compatibles entre si, aunque sean
de conocimiento de otra jurisdiccién, salvo la penal.”

Una de las grandes innovaciones del CPCA lo constituye la preten-
sién prestacional o de condena para impugnar las actuaciones mate-
riales ilegitimas y las omisiones formales y materiales.

Especificamente, el articulo 42 establece el siguiente elenco:

“1) El demandante podra formular cuantas pretensio-
nes sean necesarias, conforme al objeto del proceso.

2) Entre otras pretensiones, podra solicitar:
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a) La declaracion de disconformidad de la conducta ad-
ministrativa con el ordenamiento juridico y de todos los
actos o las actuaciones conexas.

b) La anulacién total o parcial de la conducta adminis-
trativa.

¢) La modificacién o, en su caso, la adaptacién de la
conducta administrativa.

d) El reconocimiento, el restablecimiento o la decla-
racién de alguna situacién juridica, asi como la adop-
cién de cuantas medidas resulten necesarias y apropia-
das para ello.

e) La declaracién de la existencia, la inexistencia o el
contenido de una relacién sujeta al ordenamiento juri-
dico-administrativo.

f) La fijacién de los limites y las reglas impuestos por
el ordenamiento juridico y los hechos, para el ejercicio
de la potestad administrativa.

g) Que se condene a la Administracién a realizar cual-
quier conducta administrativa especifica impuesta por
el ordenamiento juridico.

h) La declaraciéon de disconformidad con el ordena-
miento juridico de una actuacién material, constituti-
va de una via de hecho, su cesacidén, asi como la adop-
cidén, en su caso, de las demds medidas previstas en el
inciso d) de este articulo.

i) Que se ordene, a la Administracién Publica, abste-
nerse de adoptar y ejecutar cualquier conducta que pue-
da lesionar el interés publico o las situaciones juridicas
actuales o potenciales de la persona.

j) La condena al pago de dafos y perjuicios”.

4.11. Proceso unificado

El proceso unificado del articulo 48 es una novedad del Codigo Pro-
cesal Contencioso Administrativo, disenado por razones de econo-
mia, agilidad, celeridad y seguridad procesales en aras de una justicia
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pronta y cumplida y de evitar la reiteracién de trdmites en los pro-
cesos en masa. La figura tiene sus antecedentes en el procedimien-
to tipo (Musterverfahren) del paragrafo 93.a) de la Ley de la Justi-
cia Administrativa Alemana de 21 de enero de 1960 (Verwaltungs-
gerichtsordnung o VwGQ?) y en el trdmite preferente de un proce-
so cuando existe una pluralidad con idéntico objeto del articulo 37,
parrafo 2°, de la Ley de la Jurisdiccién Contencioso-Administrativa
espaiiola, después de la reforma por la Ley 29/1998 de 13 de julio®,
obviamente con mejoras sustanciales.

En la legislacion procesal alemana este proceso esta disefiado, exclu-
sivamente, para cuando una medida administrativa es objeto de mds
de veinte procesos, esto es, para los actos administrativos en masa,
esto es, cuyo motivo, contenido y fin estd predeterminado y es igual
para un grupo de administrados (v. gr. En materia tributaria —con-
tribuyentes en una misma situacién-y de funcién publica —funcio-
narios que se encuentran en una situacién practicamente idéntica-).

El nuevo CPCA, en realidad, va mucho mas alla, puesto que, no lo
reduce a la actividad formal —actos administrativos expresados por
escrito—, sino que es concebido para cualquier manifestacion de la
conducta o funcién administrativa en tanto se afecten intereses de
grupo, colectivos, corporativos o difusos, de modo que, no se exclu-
ye la hipdtesis para la cual fue concebido en el Derecho procesal ad-
ministrativo aleman, puesto que, los actos en masa pueden afectar
estos intereses —sobre todo grupales-y, eventualmente, en virtud de
la maxima del que puede lo mas puede lo menos, también esta dise-
fiado para los actos administrativos en masa —con un motivo, conte-
nido y fin predeterminado e idéntico- que son comunicados indivi-
dualmente a un grupo considerable de administrados.

Desde el punto de vista del tramite el CPCA es diferente al proce-
so tipo regulado en la legislacion procesal administrativa alemana,
puesto que, desde la contestaciéon de la demanda y hasta antes de

9  Ley de laJusticia Alemana de 21 de enero de 1960 y sus modificacio-
nes. En Ley de la Justicia Administrativa Alemana —Analisis compara-
do y traduccién- a cargo de Aberastury, Blanke, Gottschau y Sommer-
mann, Buenos Aires, Abeledo Perrot y Konrad Adenauer Stiftung, 2009,
pp. 123-206.

10 V. BLANCO ESTEVE (Avelino), Articulo 37. Comentarios a la Ley de
la Jurisdiccién Contencioso-Administrativa de 1998, Civitas Revista Es-
pafiola de Derecho Administrativo, No. 100, octubre-diciembre, 1998,
pp- 362-366.
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ser concluido el juicio oral y publico, el juez tramitador o el tribu-
nal, de oficio o a instancia de parte, insta a los actores de diversos
procesos con identidad de objeto —de pretensién y especificamente
del petitium, puesto que, la fundamentacion juridica puede variar- y
causa, concediéndoles una audiencia de cinco dias habiles, para que
se unan en un solo proceso, todo sin perjuicio de la facultad de ac-
tuar bajo una sola representacién. En la legislacién alemana, previa
audiencia a las partes, el tribunal toma uno de los procesos como el
tipo o modelo y suspende el resto, siendo que sélo ese se instruye.
El CPCA plantea, més bien, una suerte de acumulacién de procesos
con lo cual la sentencia produce cosa juzgada material para todas
las partes que han decidido continuar con un solo proceso, evitan-
dose sentencias contradictorias y asimetrias temporales en la reso-
lucién de asuntos idénticos o muy similares. De esta forma se supe-
ra la compleja tarea, propia de la legislaciéon alemana, de ponderar,
una vez resuelto el proceso modelo, si resulta aplicable la sentencia
a los suspendidos.

El articulo 48 del CPCA supera las criticas que ha efectuado la doc-
trina espafola al tramite preferente a uno o varios procesos —tipo o
modelo- sin acumulacién del articulo 37, parrafo 2°, de la LRJCA de
ese pais después de la reforma de 1998, en el sentido que violenta la
tutela judicial efectiva, el principio de igualdad y la defensa.

El CPCA dispone que de no existir oposicion se tramita un solo pro-
cesoy que cuando ésta exista el proceso se tramitara individualmen-
te, por lo que habra que entender que se sustanciaran separadamen-
te aquellos en los que la parte se opuso, no asi en los que existid
aquiescencia de la parte.

4.12. Proceso de tramite preferente

Por razones de celeridad y prontitud el articulo 60 del CPCA intro-
duce la figura del proceso de tramite preferente. Ese numeral dis-
pone lo siguiente.

“1) En caso de que el juez tramitador, de oficio o a ges-
tién de cualquiera de las partes, estime que el asunto
bajo su instruccién reviste urgencia o necesidad o es de
gran trascendencia para el interés publico, directamen-
te lo remitird al conocimiento del tribunal de juicio al
que por turno le corresponda, para que este decida si
se le da tramite preferente, en los términos de este ar-
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ticulo, mediante resolucién motivada que no tendra re-
curso alguno.

2) Si el tribunal estima que el tramite preferente no pro-
cede, devolverd el proceso al juez tramitador, para que
lo curse por el procedimiento comun.

3) De dérsele tramite preferente, se dara traslado de la
demanda y se concedera un plazo perentorio de cinco
dias habiles para su contestacion.

Cuando resulte necesario, el tribunal dispondra cele-
brar una tinica audiencia en la que se entrara a conocer
y resolver sobre los extremos a que alude el articulo 90
de este Cddigo, se evacuara la prueba y oiran conclu-
siones de las partes. De no haber pruebas por evacuar
se prescindird de la audiencia oral y publica.

Unicamente cuando surjan hechos nuevos o deba com-
pletarse la prueba a juicio del tribunal, podra celebrarse
una nueva audiencia.

4) El sefialamiento de la audiencia tendra prioridad en
la agenda del tribunal.

5) Si la conversion del proceso se produce en una opor-
tunidad procesal posterior a la regulada en el parrafo
tercero de este articulo, el tribunal dispondrd el ajuste
correspondiente a las reglas de dicho parrafo.

6) La sentencia deberd dictarse en un plazo maximo de
cinco dias habiles, contados a partir del dia siguiente a
aquel en que se decidié darle tramite preferente al pro-
ceso 0, en su caso, a partir de la celebracién de la alti-
ma audiencia.

7) En caso de ser planteado, la resolucién del recurso
de casacion tendra prioridad en la agenda del Tribunal
de Casacién de lo Contencioso-Administrativo o de la
Sala Primera de la Corte Suprema de Justicia, segtin co-
rresponda. El recurso deberd resolverse en un plazo de
diez dias habiles”.

En este tipo de procesos, la sustanciacion y resolucién tiene priori-

dad frente a cualquier otro por razones de urgencia o necesidad (es-
tado de necesidad) o de gran trascendencia para el interés publico (v.
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gr. en materia de contratacién administrativa para la construccién de
obras publicas de gran importancia o de omisiones en ciertos servi-
cios publicos esenciales como en materia de seguridad social —provi-
sion de medicamentos, tratamientos, equipo tecnoldgico, infraestruc-
tura, etc.—). La tramitacién preferente, supone, en esencia, el acor-
tamiento de ciertos plazos procesales en aras de la celeridad, pron-
titud y urgencia impuesta por la naturaleza de la cuestiéon debatida.

La ponderacién de los conceptos juridicos indeterminados sefiala-
dos, le corresponde a cualquiera de las partes interesadas —incluida
la propia administracién publica- o de oficio al juez tramitador (ar-
ticulo 60, parrafo 1°). Este proceso preferente esta disefiado, por su
emplazamiento sistematico, para que desde el inicio del proceso asi
se sustancie, evitando dilaciones indebidas o retardos innecesarios.

4.13. Conciliaciéon intra-procesal

Como un instrumento de resolucién alternativa de conflictos, el
CPCA introduce la figura de la conciliacién intra-procesal, tanto
que existe un cuerpo de jueces conciliadores encargados de llevarla
a cabo. El articulo 72.1 dispone que “La Administracién Pablica po-
dra conciliar sobre la conducta administrativa, su validez y sus efec-
tos, con independencia de su naturaleza publica o privada”. Se pre-
vé la posibilidad de las partes de manifestar, en cualquier momento,
antes de la realizacidn de la audiencia, su negativa expresa o tacita
a conciliar (articulo 75, parrafo 1°).

El numeral 74 faculta al juez conciliador para convocar a tantas au-
diencias como estime necesarias y lo habilita para reunirse con las
partes de manera conjunta o separada.

En caso de arribarse a un acuerdo conciliatorio el juez lo homolo-
gara y dara por terminado el proceso “siempre que lo acordado no
sea contrario al ordenamiento juridico, ni lesivo al interés publico”
(articulo 76).

4.14. Oralidad y proceso por audiencias

Una de las grandes innovaciones de la nueva legislacién procesal la
constituye el proceso por audiencias lo que ha contribuido a huma-
nizarlo. La oralidad ha dotado al nuevo proceso de una significativa
celeridad que resulta congruente con el derecho a un proceso en un
plazo razonable o una “justicia pronta” (articulos 8, parrafo 1°, de la
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Convencién Americana sobre Derechos Humanos y 41 de la Cons-
titucién Politica). En promedio el proceso en unica instancia tarda
en ser conocido y resuelto seis meses y veinte dias a lo que se debe
agregar el plazo que insume la casacién.

El nuevo Cédigo Procesal Contencioso Administrativo obliga a los
6rganos jurisdiccionales a observar y actuar los sub-principios de la
oralidad (inmediacidén, concentracioén, celeridad, publicidad, identi-
dad fisica del juez), de modo que su infraccién puede provocar un
vicio pasible de la casacién (articulo 85, parrafo 1°). De igual modo,
se habilita a los 6rganos jurisdiccionales para el dictado de resolucio-
nes orales durante las audiencias (articulo 88), contra las cuales cabe
el recurso revocatoria el que debe interponerse y sustentarse verbal-
mente en ese mismo momento procesal para ser conocido, evitin-
dose, consecuentemente, la fragmentacién del proceso (articulo 89).

En cuanto a la audiencia preliminar el CPCA recoge dos de sus tres
funciones clasicas que son (a) la saneadora o depuradora del pro-
ceso, resolviéndose en una sola audiencia, todas las cuestiones que
puedan obstaculizar el conocimiento del mérito del asunto -meritum
causae- (v. gr. incidentes, nulidades, recursos, excepciones previas,
cuestiones concernientes a la admisibilidad y validez del proceso —
competencia, jurisdiccidn, capacidad, legitimacion, representacion,
conexidad, litispendencia y cosa juzgada, integraciéon de la litis, etc.),
con lo que se abrevia el proceso y b) la esclarecedora de la causa pe-
tenti (hechos), petitium (pretensién), del thema decidendum (pun-
tos controvertidos) y de la prueba que debe ser admitida y evacua-
da'l. En lo relativo a la funcién conciliadora, el CPCA establece una
audiencia de conciliacién separada de la preliminar.

11 V.JINESTA LOBO (Ernesto), La oralidad en el proceso contencioso ad-
ministrativo. Revista IVSTITIA, afio 13, No. 155-156, noviembre-di-
ciembre 1999, pp. 23-31. JINESTA LOBO (Ernesto), Particularidades
de la oralidad en el proceso contencioso-administrativo. En La Gran
Reforma Procesal, San José, Editorial Guayacan, 2000, pp. 121-122.
ZELEDON ZELEDON (Ricardo), El proceso por audiencias orales en
el “Cddigo Procesal General”. En la Gran Reforma Procesal, San José,
Editorial Guayacan, 2000, pp. 9-31; ARTAVIA BARRANTES (Sergio),
El proceso civil por audiencias y la oralidad (El proyecto del Cédigo
Procesal General para Costa Rica), ibidem, pp. 31- 49; ZELEDON ZE-
LEDON (Ricardo), iSalvemos la Justicia! (Humanizacién y Oralidad
para el Siglo XXI), San José, Editorial Guayacan, pp. 99 y siguientes.
ARTAVIA BARRANTES (Sergio), Sugerencias para introducir la orali-
dad y otras instituciones procesales en el Derecho Procesal. Conside-
raciones para una Reforma del Proceso Civil, San José, Poder Judicial-
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La audiencia preliminar pone de manifiesto el caracter atenuado del
principio dispositivo, por cuanto, el juez tramitador ejerce de oficio
una serie de competencias importantes para depurar el proceso de
cara a un eventual juicio oral y publico. En esta audiencia se con-
centra el conocimiento y resolucién de una serie de cuestiones de
forma, de modo que la preliminar prepara el juicio oral y publico en
la que se concentra el conocimiento de las cuestiones de fondo. Los
extremos que resuelve el juez tramitador en la audiencia preliminar
(articulo 90) son los siguientes:

1°) Saneamiento del proceso: Cuando resulta necesario para su de-
puracion, resolviendo, de oficio o a instancia de parte, todo tipo
de nulidades procesales por vicios esenciales en la ritualidad del
proceso y toda cuestioén no atinente al mérito del asunto, esto es,
interlocutoria.

2°) Aclaracién y ajuste de los extremos de la demanda, contrademan-
da, réplica y duplica: Esta precisién o afinamiento de los extre-
mos de la demanda y contrademanda es de suma importancia, por
cuanto, puede comprender cualquiera de sus extremos, es decir,
desde el objeto o la pretension, hasta los hechos y el fundamen-
to de derecho. El ejercicio de esta competencia por el juez tra-
mitador, de oficio o a instancia de parte, procede cuando los ex-
tremos indicados resultan oscuros o imprecisos. En lo relativo a
los hechos, se admite que en la propia audiencia las partes ofrez-
can otros medios de prueba que en criterio del juez tramitador
sean de interés para resolver el litigio, inicamente, si se refieran
a hechos nuevos o rectificaciones efectuadas en la audiencia. El
articulo 95.1 le permite al juez tramitador o al Tribunal de Jui-
cio, de oficio o a instancia de parte, ademas de ajustar o aclarar
la pretensién o los fundamentos alegados, ampliarlos o adaptar-
los, con lo que va mas alld del articulo 90, parrafo 1°, inciso b),
en este supuesto se prevé la suspensiéon de la audiencia, por un
plazo que no puede exceder de 5 dias habiles, para garantizar el
debido proceso y la defensa de la contraparte.

3°) Intervencion adhesiva de terceros: El juez tramitador debe resol-
ver en la audiencia preliminar si un tercero tiene interés indirec-

CONAMA]J, 1999, pp. 36-42. VESCOVI (Enrique), La reforma de la
justicia civil en Latinoamérica, Bogotd, Editorial Temis, 1996, pp. 48-
51. Instituto Iberoamericano de Derecho Procesal, El Cédigo Procesal
Civil Modelo para Iberoamérica (Historia-Antecedentes-exposicion de
motivos), Montevideo, 22. Edicién, 1997, pp. 25-38.
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to en el objeto del proceso para tenerlo como coadyuvante activo
0 pasivo.

4°) Defensas previas: En la audiencia preliminar el juez tramitador
conoce y resuelve las defensas previas que afectan la valida cons-
titucién del proceso o sus presupuestos, asi como aquellas de ca-
racter formal o material que pueden oponerse como tales y que
de ser acreditadas provocan la terminacién anticipada del proce-
so.

5°) Determinacion de los hechos trascendentes controvertidos: Esta
competencia ex officio del juez tramitador es de suma importan-
cia, por cuanto, permite definir o determinar claramente y de ma-
nera anticipada, de cara al juicio oral y publico, el thema deciden-
di y el thema probandi. Es una definicién anticipada del elenco
de los hechos de trascendencia y controvertidos para resolver el
asunto que pueden llegar a ser demostrados o no.

6°) Admisién o rechazo de los elementos probatorios: El juez trami-
tador resolvera si admite los medios de conviccidn ofrecidos por
las partes, en cuanto se refieran a los hechos trascendentes y con-
trovertidos para ser evacuados en el juicio oral y publico. Tiene
facultad suficiente para rechazar los medios de prueba evidente-
mente impertinentes o inconducentes. El articulo 93, parrafo 3°,
habilita al juez tramitador para que cuando resulte indispensable
o manifiestamente ttil para esclarecer la verdad real de los he-
chos controvertidos, ordene, de oficio, la recepcién de cualquier
medio de prueba no ofrecido por la partes.

En lo relativo al juicio oral y publico tiene por objeto tres actos pro-
cesales claramente delimitados que son los siguientes: a) la evacua-
cién de la prueba; b) la formulacién de las conclusiones sobre los as-
pectos facticos y juridicos y c) el dictado inmediato o diferido de la
sentencia.'? La regla que se establece es que es una audiencia publi-
ca, salvo si el Tribunal dispone lo contrario por resolucién motiva-
da (articulo 99, parrafo 1°). En aras de garantizar la concentracién,
el articulo 100, parrafo 1°, dispone que se realizara sin interrupcio-
nes, durante las sesiones consecutivas que sean necesarias para su
terminacion, siendo que se admite la suspensién bajo circunstan-

12 V.JINESTA LOBO (Ernesto), La oralidad en el proceso contencioso ad-
ministrativo, p. 30. JINESTA LOBO (Ernesto), Particularidades de la
oralidad en el proceso contencioso-administrativo, pp. 121-122. ARTA-
VIA BARRANTES (S.), Sugerencias para introducir la oralidad y otras
instituciones procesales en el Derecho procesal. Consideraciones para
una Reforma del Proceso Civil, p. 42.
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cias excepcionales —articulo 100, parrafo 1°, incisos a, b, ¢, d y e~
(v. gr. deber de resolver una gestion que, por su naturaleza, no se
pueda decidir inmediatamente; cuando sea necesario practicar fue-
ra del lugar de la audiencia algtin acto que no puede cumplirse en
el intervalo entre una sesién y otra; si no comparecen testigos, peri-
tos o interpretes cuya intervencién es indispensable; cuando algin
juez, las partes, sus representantes o abogados estén impedidos por
justa causa, salvo posibilidad de reemplazo en el tltimo supuesto;
cuando alguna manifestacion o circunstancias inesperada produzca
alteraciones sustanciales en el proceso y se haga indispensable una
prueba extraordinaria).

La suspensién debe ser por un plazo maximo de cinco dias, salvo
que en criterio del Tribunal exista motivo suficiente para una ma-
yor (articulo 100, parrafo 3°), en todo caso cuando exceda los quin-
ce dias, todo lo actuado y resuelto serd nulo de pleno derecho, sal-
vo los actos y actuaciones irreproducibles (articulo 100, parrafo 5°).

El articulo 110 prevé que si durante la deliberacién el Tribunal es-
tima absolutamente necesario recibir nuevas pruebas o ampliar las
incorporadas reabra el debate, siendo que el respectivo medio de
conviccién debe ser evacuado y valorado aunque una de las partes
o ambas no asistan.

Se prevé el dictado de la sentencia después de concluida la audien-
cia y de haber deliberado el Tribunal, siendo que para casos comple-
jos se puede notificar en un plazo maximo de quince dias habiles si-
guientes a la terminacién del juicio (articulo 111, parrafo 1°). Si se
incumple con lo anterior, lo actuado y resuelto serd nulo, debién-
dose repetir ante otro tribunal el juicio, con la salvedad de los actos
y actuaciones irreproducibles que conservaran su validez (articulo
111, parrafo 2°). Cabe anotar que la valentia y compromiso de los
jueces contencioso-administrativos con la nueva legislacién, los ha
llevado, en la practica, a dictar todas las sentencias oralmente, una
vez concluido el juicio oral y publico, quedando ésta respaldada a
través de los medios tecnoldgicos audiovisuales del caso para efec-
tos de su revisién, con lo cual la judicatura ha logrado mayores ni-
veles de celeridad, concentracion y oralidad que los propuestos por
el propio CPCA.
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4.15. Procesos excepcionales sin juicio oral y
publico o sin audiencia

Excepcionalmente, tratindose de asuntos de puro derecho o en los
que no existe prueba que evacuar, por razones de economia proce-
sal y de celeridad, se prescinde del juicio oral y ptblico, debiendo el
juez tramitador, antes de finalizar la preliminar, conceder a las par-
tes oportunidad para que formulen conclusiones (articulo 98, parra-
fo 2°). Adicionalmente, el articulo 69 CPCA admite, por las razones
ya apuntadas, que, el actor o reconventor pueda solicitar que, una
vez contestada la demanda o contrademanda, el proceso se falle, con
prescindencia de la recepcién de pruebas, las audiencias y la conci-
liacidn, debiendo estar la contraparte de acuerdo.

4.16. Extension judicial a las partes principales de
lo resuelto en via administrativa para terceros

Dentro de los modos anormales o anticipados de terminacién del
proceso, el articulo 116 prevé la “extension judicial a las partes prin-
cipales de lo resuelto en via administrativa para terceros”.

La figura consiste en solicitarle al érgano jurisdiccional que lo que
se resolvi6 en sede administrativa de manera favorable para otro su-
jeto de derecho se le extienda o reconozca judicialmente al que lo
solicita. Es evidente que si lo impugnado en la via jurisdiccional es
revertido por una conducta administrativa en la sede administrativa
aunque sus destinatarios sean otros sujetos, de lograr extenderse ju-
dicialmente a los sujetos de la relacién juridico procesal, provocara
la terminacién anticipada del proceso. Precisa advertir que la exten-
sion judicial de lo resuelto en firme y favorablemente para terceros
en via administrativa, resulta aplicable no solo respecto de la acti-
vidad formal, sino también de actuaciones materiales u omisiones.

Cualquiera de las partes principales pueden solicitar, durante el trans-
curso del litigio, esto es, hasta antes del dictado de la sentencia en
unica instancia por el Tribunal, que se equipare en lo judicial, total
o parcialmente, los efectos de una resolucién administrativa firme,
esto es, que no quepan recursos administrativos en su contra, y fa-
vorable. El requisito indispensable es que haya recaido sobre la mis-
ma o idéntica conducta o relacién juridico-administrativa a la que se
discute en el proceso, lo anterior aunque quien solicita la extensién
o equiparacién judicial no haya sido destinataria de sus efectos, se
trate de partes diferentes o no haya intervenido en el procedimien-
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to administrativo en el que se produjo el acto firme y favorable (ar-
ticulo 116.1). Cualquiera de las partes, antes o durante las audien-
cias, puede poner en conocimiento del juez tramitador o del Tribu-
nal de juicio lo actuado o resuelto en via administrativa de manera
firme y favorable (articulo 116.2). En todo caso, la administracién
publica respectiva, una vez adoptada la conducta en via administra-
tiva que incide en las pretensiones del proceso, tiene la carga de co-
municarle al érgano jurisdiccional competente en un plazo maximo
de ocho dias habiles contado a partir de la adopcién del acto firme
(articulo 116.3).

Cualquiera que sea la forma en que el érgano jurisdiccional se im-
ponga de lo resuelto en firme y favorablemente para terceros en via
administrativa, debe conceder audiencia inmediata a las partes por
un plazo de 5 dias habiles para que aleguen lo que estimen conve-
niente (articulo 116.4). Esta audiencia resulta muy importante, por
cuanto, a partir de ahi puede empezar a discutirse si efectivamente
se trata de una misma o una idéntica conducta o relacién juridica o
no, si la extensidn debe ser parcial o total, etc.

En los ocho dias habiles posteriores a la conclusién de la audien-
cia, el érgano jurisdiccional resolvera si acoge o no la equiparacion
o extension, todo previa comprobacién de lo exactamente resuelto
por la administracién publica. Si no versa sobre la misma o idénti-
ca conducta o relacién juridico-administrativa o lo dispuesto en via
administrativa es sustancialmente disconforme con el ordenamien-
to juridico, se denegara motivadamente la extensién o equiparacion,
sin que lo resuelto prejuzgue la validez de la conducta cuya efica-
cia se pretendia extender, puesto que, para anularla se debe acudir
al procedimiento de revisién de oficio (articulo 173 LGAP) o a otro
proceso de lesividad, cauces en los que las partes principales serdn
otras (articulo 116.5).

4.17. Cumplimiento de la conducta omitida

Este modo de terminacién anticipado o anormal del proceso con-
tencioso-administrativo (articulo 118) es verdaderamente novedo-
so y obedece al cardcter plenario y universal de la nueva justicia ad-
ministrativa, que ahora fiscaliza, también, las omisiones formales y
materiales de las administraciones publicas.

El juez tramitador, de oficio o a instancia de parte, debe valorar in-
terlocutoriamente la demanda ponderando su probable fundamento
—juicio de verosimilitud de caracter prima facie—, en caso que goce
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de una apariencia de buen derecho (fumus boni iuris), podra instar
a la administracién omisa para que cumpla con la conducta reque-
rida en la demanda, para lo cual le confiere un plazo de 5 dias para
que alegue lo que estime oportuno (articulo 118.1).

Si el ente ptblico manifiesta su voluntad de cumplir con la conducta
debida, el juez tramitador debe trasladar los autos al Tribunal para
que, sin mas tramite, dicte sentencia conforme a las pretensiones
de la parte actora, sin especial condenatoria en costas, salvo que tal
pronunciamiento estimatorio implique una infraccién manifiesta
del ordenamiento juridico, en cuyo caso debe dictar sentencia con-
forme a Derecho.

El Tribunal podrd, en casos de especial complejidad para el cum-
plimiento de la obligacién o en los que sea previsible la ausencia de
recursos financieros y materiales necesarios para cumplirla, dimen-
sionar en el tiempo su cumplimiento por la administracién publi-
ca, otorgando un plazo prudencial para que se cumpla la conducta,
el que no puede exceder del ejercicio presupuestario siguiente (ar-
ticulo 118.2).

Si dentro del plazo otorgado para que la administracion publica for-

mule alegaciones no contesta o se manifiesta reacia a cumplir con su
obligacidn, el proceso contintia su tramite normal (articulo 118.3).

4.18. Tipologia de las sentencias estimatorias

Al superarse el caracter revisor u objetivo de la jurisdiccién conten-
cioso-administrativa, la tipologia de las sentencias resulta congruen-
te con un control plenario y universal de la funcién administrativa y
con el cardcter numerus apertus de las pretensiones. Asi, el articu-
lo 122 CPCA dispone que la sentencia estimatoria —total o parcial-
pueda contener los siguientes pronunciamientos:

“a) Declarar la disconformidad de la conducta administrativa
con el ordenamiento juridico y de todos los actos o actuaciones
conexos.

b) Anular, total o parcialmente, la conducta administrativa.

c) Modificar o adaptar, segtin corresponda, la conducta adminis-
trativa a las reglas establecidas por el ordenamiento juridico, de
acuerdo con los hechos probados en el proceso.
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Reconocer, restablecer o declarar cualquier situacion juridica tu-
telable, adoptando cuantas medidas resulten necesarias y apro-
piadas para ello.

Declarar la existencia, la inexistencia o el contenido de una rela-
cién sujeta al ordenamiento juridico-administrativo.

Fijar los limites y las reglas impuestos por el ordenamiento juri-
dico y los hechos, para el ejercicio de la potestad administrativa,
sin perjuicio del margen de discrecionalidad que conserve la Ad-
ministraciéon Publica.

Condenar a la Administracién a realizar cualquier conducta ad-
ministrativa especifica impuesta por el ordenamiento juridico.

En los casos excepcionales en los que la Administracién sea par-
te actora, se podra imponer a un sujeto de Derecho privado, pa-
blico o mixto, una condena de hacer, de no hacer o de dar.

Declarar la disconformidad con el ordenamiento juridico y hacer
cesar la actuacidon material constitutiva de la via de hecho, sin
perjuicio de la adopcién de cualquiera de las medidas previstas
en el inciso d) de este articulo.

Ordenar a la Administracién Ptblica que se abstenga de adoptar
o ejecutar cualquier conducta administrativa, que pueda lesionar
el interés publico o las situaciones juridicas actuales o potencia-
les de la persona.

Suprimir, aun de oficio, toda conducta administrativa directamen-
te relacionada con la sometida a proceso, cuando sea disconfor-
me con el ordenamiento juridico.

Hacer cesar la ejecucion en curso y los efectos remanentes de la
conducta administrativa ilegitima.

m) Condenar al pago de los dafios y perjuicios, en los siguientes tér-

minos:

1) Pronunciamiento sobre su existencia y cuantia, siempre que
consten probados en autos al dictarse la sentencia.

2) Pronunciamiento en abstracto, cuando conste su existencia,
pero no su cuantia.

3) Pronunciamiento en abstracto, cuando no conste su existen-
cia y cuantia, siempre que sean consecuencia de la conducta
administrativa o relacién juridico-administrativa objeto de la
demanda.

197



LA JURISDICCION CONTENCIOSA ADMINISTRATIVA EN COSTA RIcA

4.19. Actualizacion o indexacion
de las obligaciones pecuniarias

El articulo 123 CPCA lo que hace es conferirle habilitacién legisla-
tiva expresa al Tribunal para que proceda a reajustar las obligacio-
nes pecuniarias a cuyo pago condene la sentencia. Se indica que el
fin del reajuste es compensar la variacién en el poder adquisitivo de
la moneda ocurrido en el lapso que media entre la fecha de exigibi-
lidad de la obligacién y la de su extincién por pago efectivo. Inclu-
so, se indica que cuando le sea posible al Tribunal liquidar o fijar el
quantum exacto de la obligacidén en sentencia debe contener pro-
nunciamiento sobre su debida actualizacién. En los supuestos de la
condenatoria en abstracto a una obligacién de valor (indemnizacién
de los dafos y perjuicios) al quedar la cuantificacién o traduccién
en dinerario diferida para la ejecucion de sentencia, se le confiere al
juez ejecutor la competencia de conocer y resolver, en ese caso, la li-
quidacién y su debido reajuste (articulo 123.1).

Dentro de los diversos parametros que pudo adoptar el legislador
ordinario para el reajuste de las obligaciones pecuniarias, opto por
el indice de precios al consumidor emitido por el Instituto Nacional
de Estadistica y Censos para las obligaciones en colones y la tasa pri-
me rate establecida para los bancos internacionales de primer orden
para las obligaciones en moneda extranjera. Se trata de parametros
muy acertados en cuanto tienen una fluidez y dinamismo constan-
tes, determinados por cambios en las economias y los mercados na-
cionales e internacionales, lo que los hace inherentemente justos y
equitativos (articulo 123.2).

En caso que las partes del proceso hayan pactado previamente un
parametro de compensacién de la obligacién dineraria, distinto de
los fijados (IPC y tasa prime rate) en el parrafo 2°, el érgano juris-
diccional competente, debe reconocer en sentencia el mecanismo
pactado, actualizar y liquidar la obligacién correspondiente hasta su
pago efectivo (articulo 123.3).

4.20. Efectos de la nulidad de un acto
administrativo de alcance general y
“dimensionamiento” de los efectos
de la sentencia

El articulo 130, parrafo 3°, dispone que la anulacién de un acto ad-
ministrativo de efectos generales, produce efectos erga omnes, sal-
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vo derechos adquiridos de buena fe y situaciones juridicas consoli-
dadas, en cuyo caso la sentencia firme debe ser publicada integra-
mente en el diario oficial a cargo de la administracién que lo dicté.

Por su parte, el articulo 131, parrafo 3°, establece que cuando sea ne-
cesario para la estabilidad social y la seguridad juridica, la sentencia
debe graduar y dimensionar sus efectos en el tiempo, el espacio o la
materia, norma de suma importancia cuando se trata de la impug-
nacién de normas reglamentarias.

4.21. Apelacion tasada

Con el fin de lograr una mayor celeridad procesal y de evitar las dila-
ciones injustificadas que atentan contra el derecho a un proceso en
un plazo razonable, el CPCA establece un elenco taxativo de resolu-
ciones impugnables en apelacién (articulos 132y 133).12

13 EICPCA prevé, tnicamente, 5 supuestos de autos apelables que son los
siguientes: a) el que resuelve sobre la caucién u otra contra-cautela (ar-
ticulo 28.2); b) el que se pronuncia sobre las medidas cautelares (articu-
lo 30); ¢) el que acuerda el archivo de la demanda defectuosa (articulo
61.2); d) el que resuelve sobre la integracién de la litis (articulo 71.4)
y e) el que resuelve el embargo de bienes (articulo 178). En materia de
diligencias de expropiacién, los articulos 41 de la Ley de Expropiacio-
nes (No. 7495 de 3 de mayo de 1995) y 21 de la Ley de adquisiciones,
expropiaciones y constitucion de servidumbres del ICE (No. 6313 de 4
de enero de 1979), disponen que cabe el recurso de apelacién, dentro
de los 5 dias habiles siguientes a la notificacién, ante el Tribunal de Ca-
sacion contra la resolucién final que fije el monto de la indemnizacién.
Finalmente, el articulo 45 de la Ley de Expropiaciones, indica que son
apelables, en el plazo de 3 dias hédbiles y en efecto devolutivo, ante el
Tribunal de Casacién los autos dictados en el transcurso del proceso —
diligencias de expropiacién— que versen sobre los siguientes extremos:
a) La entrada en posesién del bien expropiado; b) la designacién de los
peritos; c) la fijacién de los honorarios de los peritos; d) lo concernien-
te al retiro, el monto y la distribucién del avalto; e) los que resuelvan
sobre nulidades de actuaciones y resoluciones y f) los que resuelvan los
incidentes de nulidad de las actuaciones periciales.
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4.22. Flexibilizacién de la casacion y casacion
en interés del ordenamiento juridico

En aras del indubio pro actione, la casacién ha sido flexibilizada, supri-
miendo una serie de requisitos de caracter meramente formal y ad-
mitiendo su interposicién cuando la sentencia incurra en cualquier
infraccién del ordenamiento juridico (articulo 134 CPCA).

De otra parte el articulo 153 CPCA, como novedad, introduce la casa-
cién en interés del ordenamiento juridico. Este recurso cabe cuando
las sentencias del Tribunal de Casacién o del Tribunal Contencioso-
Administrativo que producen cosa juzgada material, se estimen vio-
latorias del ordenamiento juridico. EI conocimiento y resolucién de
este recurso se le reservd, en exclusiva, a la Sala Primera de la Cor-
te Suprema de Justicia, al ser el érgano jurisdiccional que ocupa la
ctspide de la organizacién judicial contencioso-administrativa y, por
consiguiente, del control de legalidad de la funcién administrativa.

Por su caracter objetivo se prevé una legitimacién institucional a fa-
vor del Procurador General de la Reptblica, el Contralor General, el
Defensor de los Habitantes y el Fiscal General.

La sentencia que sea dictada por la Sala Primera no podra afectar nin-
guna situacion juridica sustancial subjetiva consolidada, de manera
que cuando sea estimatoria se limita a fijar la correcta interpretacion
y aplicacién del ordenamiento juridico, razén por la cual la senten-
cia se debe publicar en una seccién especial del diario oficial La Ga-
ceta para que sea de conocimiento publico.

4.23. Cuerpo de jueces de ejecucion

Para fortalecer la tutela judicial efectiva o la “justicia cumplida” (ar-
ticulo 41 constitucional), el CPCA dispuso la creacién de un cuerpo
especializado de jueces de ejecuciéon con amplios poderes y faculta-
des para lograr el cumplimiento integral y efectivo de lo establecido
en sentencia (articulo 155).

Al juez ejecutor se le otorga un poder general de ejecucidn, puesto
que, se estatuye que “(...) tendra todos los poderes y deberes nece-
sarios para su plena efectividad y eficacia” (articulo 155.2), esta es
una clausula general que otorga amplios poderes cuyos tnico limite
lo constituye el principio de proporcionalidad, en el sentido que sus
actuaciones sean necesarias e idéneas —al incumplimiento y a la ne-
cesidad de cumplir con las 6rdenes o condenas contenidas en la re-
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solucién-y exista una proporcién entre la medida de ejecucién adop-
tada y los fines propuestos de efectividad y eficacia de la sentencia o
resolucion. Lo anterior resulta ratificado cuando se indica que firme
la sentencia, de oficio o a instancia de parte, el juez ejecutor podra
adoptar, dictar o disponer las “(...) medidas adecuadas y necesarias
para su pronta y debida ejecucién” (articulo 155.3).

4.24. Multas coercitivas

Como un medio para conminar el cumplimiento de lo dispuesto en
sentencia, el CPCA introduce las multas coercitivas (articulo 159)
para el funcionario publico condenado en sentencia o responsable
de la ejecucién de la sentencia o resolucién que incumple, sin jus-
ta causa, cualquier requerimiento del juez ejecutor. La multa a im-
poner puede oscilar entre uno o cinco salarios base. De previo a im-
poner la multa coercitiva, se debe dar audiencia en lo personal, por
tres dias habiles, al servidor ptblico para que formule alegatos o se
oponga, de igual manera la resolucién que le imponga la multa debe
ser comunicada de forma personal.

Después de transcurridos 5 dias a partir de la firmeza de la multa co-
rrectiva sin ser pagada, el servidor publico debe pagar intereses mo-
ratorios al tipo legal por todo el lapso que no cancele, sin perjuicio
de la responsabilidad civil, penal y administrativa del caso.

4.25. Ejecucion sustitutiva de la sentencia
por el juez de ejecucion

El articulo 161 del CPCA dispone una serie de mecanismos para lo-
grar la ejecucion, después de haber aplicado las multas coercitivas
del articulo 159, habra que entender estos instrumentos como de
utilizacidn sucesiva y escalonada, de modo que si falla el anterior, el
juez ejecutor debe emplear el siguiente y asi sucesivamente. Se es-
tablecen las siguientes herramientas de ejecucién: a) Requerir cola-
boracién de las autoridades y agentes de la administracién conde-
nada o de otros entes publicos, mediante una ejecucién sustitutiva;
b) adoptar las medidas necesarias y adecuadas para que el fallo ad-
quiera la eficacia equivalente a la conducta omitida, incluyendo la
ejecucién subsidiara con cargo al ente pablico condenado; c) para
todo efecto legal el juez o la autoridad publica requerida por éste se
reputa como el competente para efectuar todas las conductas nece-
sarias para la debida y oportuna ejecucién de la sentencia, todo a

201



LA JURISDICCION CONTENCIOSA ADMINISTRATIVA EN COSTA RIcA

cargo del presupuesto del ente condenado, siendo que el juez eje-
cutor puede, de conformidad con las reglas y procedimientos presu-
puestarios, allegar los fondos indispensables para la plena ejecucién.

En caso de haberse empleado los instrumentos sefialados y persis-
te la renuencia del ente publico en cumplir, el juez ejecutor podra
adoptar, por su cuenta, las conductas necesarias y equivalentes para
su pleno cumplimiento, con lo cual se produce una ejecucién sus-
titutiva o sustitucién comisarial de las autoridades administrativas

4.26. Sentencia estimatoria y presupuestos
publicos

En los supuestos en que un ente publico resulta condenado al pago
de una obligacién pecuniaria, debe acordarlo y verificarlo inmediata-
mente de haber contenido econémico suficiente y debidamente pre-
supuestado. La sentencia firme produce, automaticamente, el com-
promiso presupuestario de los fondos pertinentes para el ejercicio
fiscal en que se produzca la firmeza del fallo (articulo 166).

La certificacion emitida por el juez ejecutor remitida al Departamen-
to de Presupuesto o al superior jerarquico supremo encargado de la
ejecucién presupuestaria, constituye titulo suficiente y tinico para el
pago respectivo y esos funcionarios deben incluir el contenido pre-
supuestario necesario para el debido cumplimiento de la sentencia
en el presupuesto inmediato siguiente, la omisidn de tales funcio-
narios se presume falta grave de servicio —presupuesto generador de
responsabilidad administrativa por funcionamiento anormal-, ade-
mas causal de responsabilidad disciplinaria y penal (articulo 167).

En tratandose de la administracién publica descentralizada, se admi-
te el ajuste o modificacién de un presupuesto en ejecucién o la con-
feccidén de uno extraordinario para dar cabal cumplimiento a lo re-
suelto, en cuyo caso los tramites necesarios deben realizarse en los
tres meses siguientes a la firmeza del fallo. En caso de sobrepasar-
se ese plazo, el juez ejecutor le comunica a la Contraloria General
de la Reptiblica para que no ejecute ningun tramite de aprobacién o
modificacién presupuestaria del ente incumplidor, todo hasta tanto
no se incluya la partida presupuestaria pertinente. Esa paralizacién
presupuestaria podra ser dimensionada por el juez ejecutor para no
afectar la gestién sustantiva de la entidad o las situaciones juridicas
sustanciales de terceros (articulo 168).
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El articulo 172, parrafo 1°, habilita a la administracién publica con-
denada al pago de una cantidad liquida, cuando el cumplimiento de
la sentencia signifique la provisién de fondos para los cuales no es
posible allegar recursos sin afectar seriamente el interés ptblico o
sin provocar trastornos graves a sus situacién patrimonial, para soli-
citar el pago fraccionado en un maximo de tres anualidades, consig-
nandose en el respectivo presupuesto el principal mas los intereses.

4.27. Embargo de bienes del dominio fiscal
y algunos del dominio publico

Como una poderosa herramienta para garantizar el cumplimiento
efectivo de lo establecido en sentencia el CPCA admite el embargo
de bienes del dominio fiscal y de algunos del publico.

El embargo sera procedente, a peticién de parte y segtn el criterio
del juez ejecutor, respecto de los bienes siguientes (articulo 169):

a) Los del dominio privado de los entes publicos, en cuanto no se
encuentran afectados a un fin publico.

b) La participacién accionaria o econémica del ente publico conde-
nado en una empresa publica -50% o més de capital publico- o
privada, siempre que la totalidad del embargo no supere un 25%
del total participativo.

c) Los ingresos percibidos por transferencias presupuestarias pre-
vistas en la ley a favor del ente ptblico condenado, siempre que
no superen un 25% del total de la transferencia correspondiente
a ese periodo presupuestario.

Constituye una carga procesal del ejecutante identificar, con preci-
sidn, los bienes, fondos o rubros presupuestarios que seran objeto de
embargo, so pena de un rechazo de plano de la solicitud. Para evitar
el impacto nocivo sobre la gestiéon administrativa, se prevé la posi-
bilidad que el ente ptblico identifique los bienes, en sustitucion de
los propuestos por la parte interesada, que deben ser objeto de em-
bargo, cambio que debera ser aprobado por el juez ejecutor segiin
su prudente arbitrio.

El CPCA en el articulo 170 rompe con el viejo dogma de la inembar-
gabilidad de los bienes del dominio publico, en aras del imperativo
constitucional de una justicia cumplida. Es asi como el articulo 209
del CPCA deroga expresamente varias leyes preconstitucionales que
establecian la inembargabilidad de los bienes del dominio publico
(Leyes Nos. 12 de 26 de septiembre de 1918 y sus reformas y No.
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70 de 8 de febrero de 1925). El articulo 170 enuncia cudles bienes
del dominio publico no pueden ser objeto de embargo, asi se indi-
ca que no lo pueden ser los de titularidad ptblica destinados al uso
y aprovechamiento comun, esto es, los que estan sujetos a los usos
generales o comunes -v. gr. drea publica en la zona maritimo terres-
tre, parques, plazas, rios, lagos, caminos publicos, mercados, etc.—,
como tampoco los que estan vinculados directamente con la pres-
tacion de servicios publicos de salud, educacién o seguridad o cual-
quier otro que sea considerado y calificado, por el juez ejecutor, de
naturaleza esencial, calificativo que debe obedecer a razones objeti-
vas y claramente justificadas.

Tampoco se admite el embargo sobre bienes de dominio publico cus-
todiados o explotados por particulares bajo cualquier titulo o modali-
dad de gestidn, esto es, los que estan sometidos a un uso privativo de
un particular, por virtud de ley, un permiso de uso o una concesién.

Se descarta, también, para evitar una paralizacién absoluta de la ges-
tién administrativa, el embargo sobre las cuentas corrientes y cuen-
tas clientes, fondos, valores o bienes indispensables o insustituibles
para el cumplimiento de fines o servicios pablicos de las adminis-
traciones publicas, los destinos especificos dispuestos por ley -y ad-
mitidos por la jurisprudencia constitucional-, el servicio de la deu-
da publica —tanto de intereses como de amortizacién-, el pago de
servicios personales, los fondos destinados para atender estados de
necesidad o urgencia, para dar efectividad al sufragio, los destina-
dos al pago de pensiones, las transferencias del fondo especial para
la educacién superior y los fondos otorgados en garantia, aval o re-
serva en un proceso judicial.

4.28. Disconformidad con el ordenamiento juridico
de toda conducta administrativa que no se
ajuste a la sentencia y su impugnacion en fase
de ejecucion

El numeral 175 CPCA, en su parrafo primero, califica contraria al
ordenamiento juridico cualquier conducta administrativa que no se
ajuste a lo establecido en la sentencia firme. Lo novedoso de la nor-
ma es su parrafo 2° que habilita a la parte ejecutante para requerir-
le al juez ejecutor, en la fase de ejecucién, que declare su nulidad,
sin necesidad de incoar un nuevo proceso. Es una norma congruen-
te con ciertos principios de relevancia como la celeridad y economia
procesales y la justicia pronta.
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4.29. Reiteracion de la conducta administrativa
ilegitima en contra de una condenatoria

Por razones de economia procesal, el articulo 177 CPCA dispone
que, en caso que la administraciéon publica condenada por senten-
cia firme, reitere la conducta administrativa declarada ilegitima, es-
tando en curso la ejecucién, podra impugnarse, en esa fase, la rei-
teracién y obtener su anulacién. En caso de haber concluido el pro-
ceso de ejecucién, sumariamente y en el mismo expediente, podra
gestionarse, en cualquier momento, la ilegitimidad de su conducta.

4.30. Proceso de extension y adaptacion de la
jurisprudencia a terceros

Para que proceda la extensién y adaptacién de la jurisprudencia a
terceros (articulo 185 parrafo 1°), es preciso la existencia, al menos,
de 2 fallos de casacién —de la Sala Primera o del Tribunal de Casa-
cién- que hayan reconocido una situacioén juridica sustancial a los
sujetos que fueron parte de esos procesos, siempre que exista iden-
tidad de objeto y causa, entre la pretension de los procesos ya falla-
dos y el que estd en tramite.

El CPCA (articulo 185, parrafo 2) prevé que la solicitud de extensién
y adaptacién se haga en la propia via administrativa, en cuyo caso la
solicitud se dirige a la propia administracion publica activa deman-
dada, en escrito razonado y con copia de la jurisprudencia, dentro del
plazo de 1 afio a partir de la firmeza del segundo fallo. Si la adminis-
tracién activa no resuelve la solicitud en el plazo de 15 dias habiles o
la desestima expresamente, la parte interesada acudira directamen-
te ante el Tribunal de Casacién o la Sala Primera segtin corresponda.

El articulo 186 prevé la solicitud formulada en la sede jurisdiccio-
nal —ante el Tribunal de Casacién o la Sala Primera de la Corte Su-
prema de Justicia—, en cuyo caso si el 6rgano jurisdiccional la estima
procedente emite resolucién ordenando la extensién y adaptacién
de los efectos de los fallos y se hara efectiva a través del proceso de
ejecucion de sentencia.
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5.1. Introduccion

El Contencioso Administrativo en Panamd, es denominado por mu-
chos como la Jurisdiccién Contencioso Administrativa, en atencién
al articulo de la Constitucién Politica panamefa que sostiene que la
Corte Suprema de Justicia tendrd entre sus atribuciones constitucio-
nales y legales: “La jurisdicciéon contencioso-administrativa respec-
to de los actos, omisiones, prestacién defectuosa o deficiente de los
servicios publicos, resoluciones, érdenes o disposiciones que ejecu-
ten, adopten, expidan o en que incurran en ejercicio de sus funcio-
nes o pretextando ejercerlas, los funcionarios publicos y autoridades
nacionales, provinciales, municipales y de las entidades publicas au-
ténomas o semiauténomas”.

1 Abogado, egresado de la Universidad de Panama. Curso estudios de
maestria y doctorado en Derecho Administrativo en la Universidad
Complutense de Madrid (Pendiente de sustentar tesis doctoral) Rea-
liz6 estudios de diplomado en la Universidad de Salamanca. Es profe-
sor de Derecho Administrativo en la Universidad Santamaria la Anti-
gua (USMA) y del Diplomado de Contratacién Publica de la Universi-
dad Latina de Panama. Es actualmente Vicepresidente Ejecutivo de la
Fundacién para el Desarrollo de la Libertad Ciudadana, Capitulo Pa-
nameio de Transparencia Internacional.

207



LA JURISDICCION CONTENCIOSA ADMINISTRATIVA EN PANAMA

Lo anterior ha impedido que contemos con Tribunales y Juzgados de
lo Contenciosos-Administrativo intermedios, y que una de las Sa-
las de la Corte Suprema de Justicia, sea la que concentre todas las
competencias relacionadas con esta materia, lo que ha generado una
congestion en la misma que hace necesario que con prontitud se en-
cuentre una alternativa ante esta situacién que para muchos no tie-
ne una solucién distinta que la reforma del articulo de la Constitu-
cién que establece la “Jurisdicciéon Contencioso Administrativa” y
la fija exclusivamente en la Corte Suprema de Justicia. No concor-
damos con que esta sea la tnica solucién, pero al parecer es la opi-
nién mayoritaria.

Por otro lado nuestra legislacion regulatoria del contencioso admi-
nistrativo data de 1943 (reformada en gran medida en 1946), que si
bien, como lo sefialan varios autores y expertos, entre ellos el ex Ma-
gistrado Adan Arnulfo Arjona, la jurisprudencia se ha encargado de
alguna manera de actualizar el contencioso administrativo y ajustar-
lo a las modernas tendencias, no es muy positivo contar con una le-
gislacién que no contemple dichas actualizaciones. Estamos hablan-
do de las normas que deben permitir el acceso a la justicia cuando la
Administracién comete abusos o arbitrariedades, violenta el princi-
pio de legalidad, o excede sus potestades reglamentarias, por lo que
es necesario contar con normas que contengan procedimientos cla-
ros y modernos para tutelar los derechos ciudadanos y garantizar la
legalidad de las actuaciones de la Administracién.

Adicionalmente a lo anterior, contamos con una Ley de Procedimien-
to Administrativo, la Ley 38 de 2000, que contiene las normas sobre
acto administrativo y agotamiento de la via administrativa, las cuales
vamos a analizar para verificar la congruencia o no con las normas
que regulan el contencioso administrativo, en funcién de que con la
aprobacién de esta norma, se derogaron articulos de la Ley 135 de
1943, modificada por la Ley 33 de 1946, que regulaban el acceso al
Contencioso Administrativo.

Para modificar la legislacién que regula el Contencioso-Administra-
tivo en Panama, se han realizado varias consultorias, y existe mas de
un borrador de anteproyecto de ley, sin embargo no han sido presen-
tados a la discusion de la Asamblea Nacional, lo que evidencia una
falta de consenso en muchos de los temas.

A pesar de lo anterior, es necesario destacar que en la altima déca-
da se han realizado varias publicaciones dedicadas al tema del dere-
cho procesal administrativo, y especificamente sobre el contencioso
administrativo. Hasta el afio 2000, las publicaciones eran esporadi-
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cas. El texto de referencia en materia de procedimiento Contencioso-
Administrativo fue publicado en su segunda edicién en el ano 1982
por Eduardo Morgan Jr., acompanado de articulos publicados en la
revista del Colegio Nacional de Abogados, los trabajo de Leo Santi-
zo Pérez, entre otros, lo que hace necesaria una revisiéon de los pos-
tulados planteados. En todo caso las publicaciones existentes en la
actualidad son insuficientes para la profundidad que requiere el de-
bate sobre importantes temas procesales en materia administrativa.

Entre las obras y articulos publicados a partir del afio 2000 podemos
mencionar las siguientes: Anotaciones para la Reforma del Régimen
Contencioso Administrativo en Panama (Arjona-2000); La Jurisdic-
cién Contencioso Administrativa en Panama: Trayectoria Reciente y
Perspectiva de Cambio (Hoyos — 2000); Medidas Cautelares Inno-
minadas o Genéricas en la Jurisdiccion Contencioso Administrativa
(2000); Legislacién Contencioso Administrativa Actualizada y Co-
mentada (Molino Mola - 2002); Recursos Extraordinarios y Accio-
nes Judiciales (Abilio Batista - 2002); La Suspensién Provisional en
el Proceso Contencioso Administrativo (Arjona - 2004); Derecho
Procesal Administrativo, La Jurisdiccion Contencioso Administrati-
va en Panamd (Arauz - 2004); La Judicializacién del Procedimiento
Administrativo (Franco - 2004)La Reforma del Régimen Contencio-
so-Administrativo en Panama: Ideas para la Accién (Arjona - 2006);
El Derecho Contencioso Administrativo en Panama (1903 - 2005)
Una introduccién Histoérica de Derecho Comparado y Jurispruden-
cial (Hoyos - 2007); Requisitos Formales de la Demanda Contenciosa
Administrativa de Plena Jurisdiccién (Galvis - 2008); La Jurisdiccién
Contencioso Administrativa en Panama y la Tutela Cautelar (Abrego
- 2009); La suspensién provisional en la jurisdiccién contencioso-
administrativa Panamenia (Benavides - 2009); El Origen del Derecho
Administrativo y la Justicia Contencioso Administrativa, el Modelo
Adoptado por Panama (Gasnell - 2009).0Ofrezco disculpas por cual-
quier omision sobre las obras y articulos publicados en este periodo.

En este breve recorrido por el panorama del procedimiento Conten-
cioso-Administrativo en Panama, vamos a iniciar con los aspectos
generales de la temadtica, luego los aspectos histéricos, una rapida
referencia al procedimiento administrativo, el acto administrativo,
el silencio administrativo, los recursos administrativos y el agota-
miento de la via administrativa, el acceso al contencioso administra-
tivo, haciendo énfasis en los principales procesos (con énfasis en el
contencioso de Plena Jurisdicciéon y de Nulidad) dentro de los cuales
analizaré el acceso a la justicia contencioso administrativa, los requi-
sitos que ha introducido la jurisprudencia, las medidas cautelares,
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los aspectos probatorios, la ejecuciéon de las sentencias y por tltimo
unos comentarios sobre los aspectos que merecen revision y reforma.

5.2. Aspectos generales

Los actos administrativos y las expresiones de la potestad reglamen-
taria, tienen su organismo de control en la jurisdiccién contencio-
so administrativa. En Panama, estd jurisdiccion fue creada a través
de la Ley 135 de 1943, modificada por la Ley 33 de 1946, e indirec-
tamente por el Acto Legislativo N°2 de 1956 que incorpord la “Ju-
risdicciéon Contencioso-Administrativa” a la Corte Suprema de Jus-
ticia, eliminando el tribunal independiente creado en 1943. Desde
entonces esta legislaciéon no ha sido revisada, presentando ciertos
elementos de excesiva formalidad a pesar de la tendencia de la ju-
risprudencia a ir eliminando ciertos formalismos en la presentacién
y sustentacién de los recursos.

Ante la Sala Tercera de lo Contencioso-Administrativo; compuesta
por tres magistrados, los particulares afectados por el acto, resolu-
cién, orden o disposicion podran demandar su revision e interponer
el Recurso de Plena Jurisdiccién (subjetivo), siguiendo la denomina-
cién acunada en Francia, con el objeto de lograr la reparacién de los
derechos subjetivos. Por otro lado, cualquier persona natural o juri-
dica, incluso extranjera, puede ejercitar la accién popular (Accién de
Nulidad) tendiente al control de la legalidad, cuando la administra-
cién haya incurrido en “injuria contra derecho” (Término introdu-
cido con la modificaciéon del articulo 22 de la Ley 135 de 1943, por
la Ley 33 de 1946, que guarda relacion con la violacion a la Ley por
parte de la Administracion)

La Ley 135 de 1943, excluye algunos actos administrativos del con-
trol jurisdiccional de la Sala. Expresamente los siguientes:

Las resoluciones de los funcionarios o autoridades del orden admi-
nistrativo que tengan origen en un contrato civil celebrado por la Na-
cién o el Municipio (Distincién que no es contemplada en las nue-
vas regulaciones sobre contratacién publica).

Las resoluciones que se dicten en los juicios de policia de naturale-
za penal o civil.

Las correcciones disciplinarias impuestas al personal de la fuerza pa-
blica y del cuerpo de policia, excepto cuando impliquen suspension,
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postergacién para el ascenso o separacién del cargo de empleados
inamovibles segtn la Ley.

En cuanto a aspectos procedimentales; para recurrir ante la Sala Ter-
cera de lo contencioso-administrativo es preciso agotar la via guber-
nativa o administrativa, salvo cuando la instancia que dicta el acto
administrativo es la instancia de mayor jerarquia dentro del ente ad-
ministrativo.

La norma entiende como agotada la via administrativa cuando los
actos o resoluciones no son susceptibles de los recursos ordinarios
que caben en esta via, o se han decidido, ya se trate de actos o re-
soluciones definitivas o de providencias de tramite, si estas tltimas
deciden directamente el fondo del asunto, de modo que le pongan
término o hagan imposible su continuacién.

Accién de Nulidad es imprescriptible, mientras que la accién enca-
minada a obtener la reparacién de derechos subjetivos a través del
Recursos de Plena Jurisdiccién prescribe al cabo de dos meses con-
tados a partir de la publicacién, notificacién o de realizado el hecho
o la operacién administrativa que el particular considere violatoria
de sus derechos y de la Ley.

El procedimiento ante la Jurisdiccién Contencioso-Administrativa
estd rodeado de formalidades exigidas por la propia Ley y por cons-
trucciones jurisprudenciales. Adem4s de los requisitos generales de
la demanda, para los cuales se exige formalidades especiales respec-
to al acto impugnado, es necesario, no solamente, indicar la norma
o el conjunto de normas que se estimen infringidas con el acto ad-
ministrativo, o la Ley violentada con la disposicién de caracter re-
glamentario, sino también el concepto de la violacién, lo cual se tra-
duce en: violacién directa por comisién u omisién, indebida aplica-
cién de la Ley o errénea interpretacion.

La Sala Tercera de lo Contencioso-Administrativo, podra declarar
la suspensién provisional del acto, resolucién o disposicién si a su
juicio, como lo indica expresamente el articulo 73 de la Ley 135 de
1943, “ello es necesario para evitar un perjuicio notoriamente gra-
ve”, siguiendo la doctrina del “periculum in mora” y del “fumus bo-
nis iuris”, desarrollada ampliamente en la jurisprudencia nacional.

Antes de analizar de una forma mas detallada el aspecto mas im-
portante de la legislacién contenciosa administrativa, vamos a hacer
un recorrido por los aspectos histéricos que la rodean, y los aspec-
tos del procedimiento administrativo que representan su antesala.
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5.3. Aspectos Historicos y Evolucion del
Contencioso Administrativo en Panama

Panama se separ6 de Colombia el 3 de noviembre de 1903. La pri-
mera Ley colombiana de lo contencioso-administrativo, fue apro-
bada en 1904 (Ley 27 de 1904) por lo que puede sostenerse, como
lo destaca Morgan Jr. (1982), que Panama durante su periodo de
unién a Colombia (1821-1903), no conocié el control jurisdiccional
de la Administracién y este no fue contemplado en la Constitucién
de 1904. Este dato es importante, porque nuestro pais ante la fal-
ta de una tutela contra los actos y arbitrariedades de la Administra-
cién tiene que crear su propia solucién juridica a partir de su reali-
dad como republica independiente.

El Cédigo Administrativo aprobado en 1916, no establecié normas
claras y detalladas sobre administracién publica y procedimiento ad-
ministrativo. Se limité en el Titulo VI (Administracién Publica) del
libro IT (Régimen Politico y Municipal) a establecer principios basicos,
no obstante, a pesar de la falta de normas de procedimiento adminis-
trativo y de una jurisdiccién contencioso administrativa, tal como lo
sefiala Morgan Jr.: “en un régimen liberal no podian quedar los ciu-
dadanos sujetos a las decisiones arbitrarias del érgano o poder ad-
ministrador, so pretexto de la irresponsabilidad juridica del Estado”.

En consecuencia, tal como lo documenta este autor, en ciertas ma-
terias los tribunales ordinarios tenian competencia especial atribui-
da expresamente en la Ley, como ocurria con los Acuerdos de los
Consejos Municipales atacables de ilegalidad ante esta instanciay en
cuanto a los actos de la administracién publica en general, la Corte
Suprema de Justicia, consider6 que en ausencia de tribunales espe-
ciales de lo Contencioso-Administrativo, correspondia a ella el co-
nocimiento de las acciones que se interpusieran contra dichos actos.

Esta doctrina fue cambiada en una sentencia de 1924. La Corte Su-
prema de Justicia, en defensa del principio de separacién de los po-
deres, sostuvo que mientras no se estableciera la Jurisdiccién Con-
tencioso-Administrativa, los tribunales de justicia carecen de com-
petencia para conocer de la legalidad de los actos del Poder Ejecuti-
vo; sin embargo, la Corte Suprema en sentencias anteriores y pos-
teriores establecié claramente que el Estado es responsable por los
dafnos que causare a los particulares con sus actuaciones y que es-
tos podian demandar la indemnizacién correspondiente a través de
un juicio ordinario.
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5.3.1. EL PRIMER TRIBUNAL DE LO CONTENCIOSO
ADMINISTRATIVO

En la Constituciéon de 1941, especificamente en el titulo XV relativo
a las instituciones de garantia, se establecen los principios que sir-
ven de base a la Ley 135 de 1943, que regula por primera vez la ma-
teria contencioso administrativa y a la vez se crea un Tribunal de lo
Contencioso Administrativo independiente del Poder Judicial. Este
tribunal independiente, tuvo su influencia en el Derecho Adminis-
trativo Francés, donde el control de la Legalidad de los actos de la
administracion lo ejerce el Consejo de Estado, que pertenece a la
propia Administracién.

La Constitucién de 1946, tal como lo plantea Morgan ]Jr., salva los
errores de apreciacion de la institucién del Contencioso incurridos
por la Constitucién de 1941, cambiando el término “decidir” sobre
los actos, por “revisar” los actos (La “jurisdiccién contencioso-ad-
ministrativa” nace en Panama3, influenciada por la legislacién colom-
biana, que a la vez recibe influencia europea, con un caracter revisor
que actualmente se mantiene y que tiene que ser revisado en la fu-
tura reforma que opere dicha jurisdiccién) ,e incluyendo la accién de
nulidad como la garantia que puede ejercer cualquier persona contra
el acto o norma con inferior jerarquia a la Ley que considere contra-
viene una norma con rango legal.

En 1956 se reforma la Constitucién de 1946, por medio del Acto
Legislativo N°2 de 24 de octubre de 1956. El control de la Legali-
dad de los actos administrativos ya no serd ejercido por un Tribunal
de lo Contencioso Administrativo independiente, el cual sera elimi-
nado adscribiéndose sus funciones a la Corte Suprema de Justicia.

5.3.2. LA SALA TERCERA DE LO CONTENCIOSO
ADMINISTRATIVO Y SUS COMPETENCIAS

La Constitucién de 1972 recoge en su articulo 188 el contenido de la
reforma que sufri6 la Constitucién de 1946, a través del citado acto
legislativo de 1956, manteniendo como una atribucién constitucio-
nal y legal de la Corte Suprema de Justicia, el ejercicio de sus juris-
diccién sobre los actos, resoluciones, érdenes o disposiciones que
ejecuten, adopten o expidan, en ejercicio de sus funciones o pretex-
tando ejercerlas, los servidores publicos y autoridades nacionales,
provinciales, municipales y de las entidades publicas auténomas o
semiauténomas, otorgandole amplisimas facultades, lo cual no so-
lamente le permite conocer o revisar los actos provenientes de los
funcionarios de la Administracién, sino los de cualquier autoridad
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publica, en ejercicio de funciones administrativas, incluso las de la
propia Corte Suprema de Justicia, lo cual es considerado por algu-
nos sectores como una falla técnica del sistema.

La Constitucién Politica de 1972, con todas las reformas adoptadas
hasta el afio 2004, sigue manteniendo el espiritu del articulo 188,
no obstante, hubo una ampliacién de las garantias del administrado,
incluyéndose dentro del control jurisdiccional de la Sala Tercera de
la Corte Suprema de Justicia, no solamente los actos, resoluciones y
disposiciones, sino también las omisiones y la prestacién deficien-
te o defectuosa de los servicios publicos. De igual modo se sustitu-
ye el concepto de accién popular por accién publica, como sustento
para interponer la accién de nulidad (recurso objetivo)

En la actualidad, sobre la base de lo arriba desarrollado, ante la Sala
Tercera de lo Contencioso-Administrativo; compuesta por tres ma-
gistrados y sus respectivos suplentes, los particulares afectados por
un Acto, Resolucién, Orden o Disposiciéon administrativa podran
demandar su revisién e interponer el Recurso de Plena Jurisdiccién
(subjetivo), con el objeto de lograr la reparacién de sus derechos vul-
nerados con la medida administrativa.

Por otro lado, cualquier persona natural o juridica, puede ejercitar
la accién popular (Accién de Nulidad) tendiente al control de la le-
galidad, cuando la Administracién haya incurrido en “injuria contra
derecho”, sin solicitar reparacién alguna de derechos subjetivos vul-
nerados, porque de lo contrario, tendra que acudir a la jurisdiccién
a través del Recurso de Plena Jurisdiccion.

Resulta destacable, que la Constitucién Politica haya ubicado en la
Corte Suprema de Justicia, la Jurisdiccién Contencioso Administra-
tiva, tal como lo hizo con la accién de inconstitucionalidad, la cual
solamente se puede ejercer ante el Pleno de la Corte Suprema de
Justicia. Resulta entendible que ante la falta de un Tribunal Consti-
tucional, la guarda de la Constitucionalidad se reserve a dicho ente,
pero no resulta muy céonsono con la realidad, ni muy visionario, ha-
ber reservado todas las competencias relacionadas con el control de
la legalidad a nivel nacional, a la Corte Suprema de Justicia repre-
sentada por una de sus salas.

5.4 El Procedimiento Administrativo

Hasta el afio 2000, la repuiblica de Panama no contaba con una ley que
regulara el procedimiento administrativo comun. El procedimiento
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administrativo, ante la falta de un procedimiento general, se desa-
rrollaba de acuerdo a las leyes y reglamentaciones de las diferentes
instituciones y ante la falta de estas, sobre la base de los principios
del procedimiento judicial (Cédigo Judicial o de Enjuiciamiento Ci-
vil) compatibles con el proceso ante la Administracién y los pode-
res exorbitantes de la misma. De igual modo el procedimiento esta-
ba informado por la Ley de lo Contencioso Administrativo y la doc-
trina jurisprudencial de la Sala Tercera de lo Contencioso Adminis-
trativo que servia de orientacién a la Administracién para delimitar
conceptos y procedimientos.

Como antecedentes legislativos concretos como lo ha resenado She-
ffer (2002) en su obra el Procedimiento Administrativo en Panama,
antes de la aprobacion de la Ley 38 de 2000, solamente habia normas
anacroénicas del Cédigo Administrativo, un apartado de la Ley 135
de 1943 que regula sin profundidad los recursos en la via adminis-
trativa y otras normas inoperantes que regularon el derecho de pe-
ticion de base constitucional, y otras leyes de los afios ochenta (Ley
33 de 1984 y la Ley 20 de 1985), que en su momento introdujeron
una serie de principios importantes para el desenvolvimiento de los
tramites en los despachos administrativos de las dependencias ofi-
ciales, con uniformidad, coherencia, invitando a la economia proce-
sal y ausencia de formalidades para tramitar las peticiones.

Cabe resaltar que a diferencia del procedimiento administrativo co-
mun, dentro del Codigo Fiscal, desde la década de los sesenta es po-
sible encontrar normas claras y completas que regulan el procedi-
miento tributario, las cuales fueron reformadas en el afio 2010 ade-
cudndolas de alguna forma al procedimiento administrativo gene-
ral, principalmente en lo que se refiere a la supletoriedad de dicho
procedimiento.

Como consecuencia del vacio normativo, siguiendo la corriente lati-
noamericana de aprobacién de leyes de procedimiento administrati-
vo, y ante la necesidad imperiosa de contar con un instrumento efec-
tivo para hacer frente a las arbitrariedades de la Administracién, a
través de la Ley 38 de 31 de julio de 2000, se aprueba el estatuto or-
ganico de la Procuraduria de la Administracién, y se regula el pro-
cedimiento administrativo general, ademas de dictarse otras dispo-
siciones, la cual se convierte como ya lo indicdramos, en la primera
Ley de procedimiento administrativo panamena.

La Ley 38 de 2000 regula la organizacién interna de la Procuradu-
ria General de la Administracién, sus competencias y funciones. En
cuanto al procedimiento administrativo general; regula su aplicacién
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directa y supletoria, el derecho de peticién y consulta, el tema de la
invalidez y revocatoria de los actos administrativos, manejo de ex-
pedientes administrativos, las notificaciones y citaciones y un titulo
detallado sobre incidentes y pruebas en el proceso administrativo.

La ley 38 de 2000, también regula expresamente la figura del silen-
cio administrativo en su articulado:

“Articulo 156. Si transcurren dos meses desde la fecha de la presen-
tacion de la peticidn, el interesado podra considerarla desestimada,
al efecto de deducir, frente a esta denegacién presunta, el correspon-
diente recurso administrativo o jurisdiccional, segiin proceda, o es-
perar la resolucién expresa de su peticion.

Igual opcidn asistird, sin necesidad de denunciar la mora, al interesa-
do que hubiera interpuesto cualquier recurso administrativo enten-
diéndose entonces producida su desestimacién presunta por el mero
transcurso de plazo de dos meses desde su interposicién”.

Respecto a los recursos que se pueden interponer ante la Adminis-
tracidn, se modifica la férmula de interposicién y la cantidad de los
recursos que caben en la via administrativa, derogando lo que ex-
presaba la Ley de lo Contencioso Administrativo de 1943 que obli-
gaba a interponer en la via administrativa tanto el recurso de recon-
sideracién (reposicién o revocatoria en otras legislaciones) como el
de apelacion (alzada o jerarquico) de forma subsidiaria, para poder
acceder al contencioso. Con la Ley 38 de 2000 se interponen los re-
cursos de forma separada.

Tanto el Recurso de Reconsideracién como el de Apelacién, por regla
general contenida en la Ley 38 de 2000, se conceden en efecto sus-
pensivo, salvo que exista una Ley especial que conceda otro efecto
a los mismos. La Ley 38 de 2000, no contiene normas expresas so-
bre medidas cautelares ni adicionales sobre el acto ni relacionadas
con la suspension de los efectos mas alld de la decisién que decide
el recurso en la Gltima instancia de la via administrativa, por lo que
debe entenderse que una vez decidido el recurso de forma desfavo-
rable al administrado, el acto puede ejecutarse en su contra con las
consecuencias negativas que esto conlleva, lo cual es valorado por la
administracién ante la posibilidad de interposicién de recursos ante
el contencioso-administrativo. Restard a la sala de lo contencioso-
administrativo en via jurisdiccional, decretar si procede la suspen-
sion del acto administrativo en sede judicial.
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La nueva Ley de procedimiento administrativo, incorpora a su nor-
mativa el recurso de hecho, ante el inmediato superior de la autori-
dad que deneg6 la concesién del recurso de apelacién o que lo con-
cedi6 en un efecto distinto al que corresponde y el recurso de revi-
sién administrativa como una alternativa cuando la administracién
haya incurrido en violaciones expresas.

La Ley 38 de 2000, prevé la posibilidad de interponer un recurso ex-
traordinario, el de revisién. Se incluyen nueve supuestos que podrian
servir de sustento a este recurso, entre ellos: carencia absoluta de
competencia, falta de oportunidad para presentar o practicar prue-
bas, entre otros que constituyen un exceso, frente a un tratamiento
mas restringido observado en otras legislaciones como la espafiola,
venezolana, costarricense, hondurefia y argentina.

En relaciéon con el agotamiento de la via administrativa, la Ley sefiala
expresamente los supuestos en los cuales debe considerarse agotada:

“Articulo 200. Agotamiento de la via gubernativa.

Transcurra el plazo de dos meses sin que recaiga decisién alguna so-
bre cualquier solicitud que se dirija a un funcionario o autoridad,
siempre que dicha solicitud, sea de las que origina actos recurribles
ante la jurisdiccién contencioso-administrativa;

Interpuesto el recurso de reconsideracién o apelacion, sefialados en
el articulo 166, se entiende negado, por haber transcurrido un plazo
de dos meses sin que recaiga decision sobre él;

No se admita al interesado el escrito en que formule una peticién o
interponga el recurso de reconsideracién o el de apelacién, sefialados
en el articulo 166, hecho que debera ser comprobado plenamente;

Interpuesto el recurso de reconsideracién o el de apelacién, segin
proceda, o ambos, éstos hayan sido resueltos.

LaLey 38 de 2000, contiene una innovacién no siempre usual en ma-
teria de técnica legislativa: un glosario que forma parte del articula-
do, con mas de 100 definiciones que ayudan a interpretar los con-
ceptos vertidos en la Ley, lo cual puede ser orientador o desorienta-
dor dependiendo del contexto, no obstante, dichas definiciones han
servido de sustento jurisprudencial para delimitar el alcance de cier-
tos conceptos aplicados a una realidad concreta.

La definicién de acto administrativo que contiene la Ley en su nu-
meral primero del articulo 201, es un ejemplo claro de los problemas
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interpretativos que puede conllevar el restringir un concepto den-
tro de la Ley para efectos orientadores o de interpretacién. Esto lo
analizaremos al desarrollar el tema referente al acto administrativo.

Algunos sectores de la comunidad juridica panamefa, consideran
que en cierta medida el procedimiento administrativo se judicializé
al trasladar esquemas del Cédigo Judicial o Ley de enjuiciamiento
civil al ambito administrativo, en donde el Estado siempre ha teni-
do una posicién diferente a la del administrado.

De acuerdo a Jaime Franco cuando se afirma que la Ley 38 de 2000
ha judicializado el proceso administrativo se alude a la introduccién
de conceptos, figuras juridicas y términos propios del procedimien-
to judicial dentro del procedimiento administrativo o gubernativo.

Un ejemplo claro, indica Franco (2004), se observa con la aparicién
de impedimentos y recusaciones, la aceptacién de la accién exhibi-
toria como medio de aseguramiento de prueba, la sana critica como
principio de apreciacion de las pruebas, el desistimiento de la peti-
cién, el recurso de revision, figuras que demuestran la tendencia del
legislador a judicializar este procedimiento y que han producido ma-
yor demora en la tramitacién de los asuntos administrativos cuan-
do este debe ser un procedimiento sencillo, sin formalidades, que le
permita a la Administracién Publica revisar sus propias actuaciones
a instancia del administrado.

Frente a las criticas sobre la judicializacién, algunas muy fundadas,
la Ley 38 de 2000, representan un primer aporte tendiente a equili-
brar el poder del Estado frente al administrado, y atemperar en algu-
na medida el exceso de discrecionalidad administrativa tan perjudi-
cial para la seguridad juridica. La practica determinard las reformas
necesarias para convertir el procedimiento en una herramienta para
el administrado que no ahogue a la Administracién.

A pesar de no existir estadisticas concretas en relacién con la utili-
zacién de las herramientas que pone al servicio de los ciudadanos
la Ley de Procedimiento Administrativo para evitar los abusos y ar-
bitrariedades de la Administracién, puede sostenerse que en Pana-
ma no hay una cultura muy extendida entre los ciudadanos de hacer
uso de estos recursos.

Entre las reformas que sufri6 esta legislacién podemos destacar la
eliminacién del informe previo y favorable de la Procuraduria de la
Administracién cuando las instituciones revoquen un acto adminis-
trativo de contenido favorable al amparo de la norma que permite
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realizar esta accién sujeta a las causales expresa que sefiala la Ley de
Procedimiento Administrativo.

En relacién con los recursos que caben en la via administrativa, an-
tes de la aprobacién de la Ley 38 de 2000, estos estaban regulados
dentro de la Ley 135 de 1943 de lo contencioso administrativo. Esta
Ley en su Titulo II, articulo 33, preveia la posibilidad de interponer
los recursos ordinarios de reconsideracién (reposicion), ante el fun-
cionario de primera instancia, y el de apelacién (alzada o jerarquico)
ante el superior inmediato.

El articulo 34 de dicha norma establecia la férmula para la interposi-
cién de los recursos: “De uno u otro recurso o de ambos, podra ha-
cerse uso dentro de cinco dias ttiles a partir de la notificacién per-
sonal o dentro de los cinco dias de fijacién del edicto, cuando hu-
biere lugar a ello”.

Esta férmula de presentar los recursos de forma conjunta (reconside-
racion y apelacién) crea lo que se denomina subsidiariedad. Se pre-
senta el recurso de reconsideracién con apelacion en subsidio, res-
tando al recurrente solamente sustentar el recurso subsidiariamente
interpuesto en caso de denegacién del recurso de reconsideracion.
Esta construccién de la jurisprudencia panamena, interpreté la nor-
ma contenida en el articulo 34, en el sentido de obligar al particu-
lar a interponer la reconsideracién en susidio cuando interponia el
recurso de reconsideracion, porque de lo contrario no podia apelar,
imposibilitdndose el agotamiento de la via administrativa, requisito
fundamental para acceder al contencioso-administrativo.

La Ley 38 de 2000, derogd todas las normas de la ley de la jurisdic-
cién contenciosa administrativa reguladoras de los recursos en la
via administrativa e introdujo importantes modificaciones en esta
materia. Se elimin la subsidiariedad de los recursos de reconside-
raciéon (reposicién) y apelacién (alzada), ademas de la apelacién di-
recta, como férmulas obligatorias para agotar la via administrativa y
acceder al contencioso, permitiéndose la interposiciéon independien-
te de ambos recursos.

Se introdujo expresamente el recurso de hecho y el recurso de re-
visién administrativa como recursos extraordinarios, de acuerdo al
modelo espafiol, pero en un exceso de supuestos como ya lo expli-
camos al analizar el procedimiento administrativo.
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5.5 El Contencioso Administrativo

Laregulacién del Contencioso-Administrativo en Panamd, podemos
encontrarla en primer lugar, como ya sefialamos, en nuestra Cons-
tituciéon Nacional, en el articulo 206, numeral 2:

“Articulo 206: La Corte Suprema de Justicia tendra entre sus atribu-
ciones constitucionales y legales, las siguientes:

(1...)

2. La jurisdiccién contencioso-administrativa respecto de los actos,
omisiones prestacion defectuosa o deficiente de los servicios publi-
cos, resoluciones, 6rdenes o disposiciones que ejecuten, adopten, ex-
pidan o en que incurren en ejercicio de sus funciones o pretextando
ejercerlas, los funcionarios publicos y autoridades nacionales, pro-
vinciales, municipales y de las entidades publicas auténomas o se-
miauténomas. A tal fin, la Corte Suprema de Justicia con audiencia
del Procurador de la Administracién, podra anular los actos acusa-
dos de ilegalidad; restablecer el derecho particular violado; estatuir
nuevas disposiciones en reemplazo de las impugnadas y pronunciar-
se prejudicialmente acerca del sentido y alcance de un acto adminis-
trativo o de su valor legal.

Podran acogerse a la jurisdicciéon contencioso-administrativa las per-
sonas afectadas por el acto, resolucién, orden o disposiciéon de que
se trate; y en ejercicio de la accién publica, cualquier persona natu-
ral o juridica domiciliada en el pais.

El Cédigo Judicial en sus articulos 97, 98 y 99 sefiala las competen-
cias de la Sala Tercera en desarrollo del precepto constitucional an-
tes transcrito, incluyéndole otras, que por exclusién le ha correspon-
dido atender: El articulo 97 del Cédigo Judicial sefiala que a la Sala
Tercera le estdn atribuidos los procesos que se originen por actos,
omisiones, prestaciones defectuosas o deficientes de los servidores
publicos, resoluciones, érdenes o disposiciones que ejecuten, adop-
ten, expidan o en que incurran en ejercicio de sus funciones o pre-
textando ejercerlas, los funcionarios publicos o autoridades nacio-
nales, provinciales, municipales y de las entidades auténomas o se-
miautéonomas. (Lo cual es una reproduccién parcial del numeral 2
del articulo 206 de la Constitucién Politica vigencia)

En consecuencia le otorga competencia para conocer en materia ad-
ministrativa de lo siguiente:
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1. De los decretos, 6rdenes, resoluciones o Cualquiera actos, sean
generales o individuales, en materia administrativa, que se acu-
sen de ilegalidad;

2. De los actos, resoluciones, 6érdenes o disposiciones de los Geren-
tes o de las Juntas Directivas o de Gobierno, cualquiera que sea
su denominacién, de las entidades ptblicas auténomas o semiau-
tébnomas, que se acusen de ser violatorias de las leyes, de los de-
cretos reglamentarios o de sus propios estatutos, reglamentos o
acuerdos;

3. De los Recursos Contenciosos en los casos de adjudicacién de
tierras y de bienes ocultos;

4. De las apelaciones, excepciones, tercerias o cualquier incidente
en los procesos por cobro coactivo;

5. De las cuestiones suscitadas con motivo de la celebracién, cum-
plimiento o extincién de los contratos administrativos;

6. De las cuestiones que se susciten en el orden administrativo en-
tre dos 0 mas municipios o entre dos o mds instituciones auté-
nomas o entre un municipio y la Nacién o entre una institucién
auténoma y la Nacién o entre cualquiera de ellas;

7. De los acuerdos o cualesquier acto, resolucién o disposiciéon de
los Consejos Provinciales, concejos municipales, juntas comuna-
les y juntas locales...;

8. De las indemnizaciones de que deban responder personalmente
los funcionarios del Estado, y de las restantes entidades publi-
cas, por razén de dafios o perjuicios causados por actos que esta
misma sala reforme o anule...;

9. De las indemnizaciones por razén de la responsabilidad del Es-
tado, y de las restantes autoridades publicas, en virtud de dafios
0 perjuicios...;

10.De las indemnizaciones de que sean responsables directos el Es-
tado y las restantes entidades publicas, por el mal funcionamien-
to de los servicios publicos a ellos adscritos;

11.De la interpretacién prejudicial acerca del alcance y sentido de
los actos administrativos...;

12.Conocer prejudicialmente sobre la validez de los actos adminis-
trativos que deberan servir de base a una decisién jurisdiccional
por consulta que al efecto formule la autoridad encargada de ad-
ministrar justicia;

13.Conocer del Recurso de Casacién Laboral...;

14.Ejercer todas las demds atribuciones que el Cédigo de Trabajo
atribuye a la Corte de Casacién Laboral y;
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15.Del proceso de proteccién de los derechos humanos mediante el
cual la Sala podra anular actos administrativos expedidos por au-
toridades nacionales...

Como se puede observar, la Sala Tercera de la Corte Suprema de Jus-
ticia tiene multiples competencias, muchas de las cuales como ya lo
sefialamos se le han afiadido por exclusidn, ya que dificilmente pue-
den ser competencia de la Sala Penal o la Sala Civil.

Me voy a concentrar en este trabajo, en los procedimientos que guar-
dan relacién directa con el articulo 206 de la Constitucién, funda-
mentalmente en los recursos relacionados con los actos administra-
tivos, las disposiciones administrativas y cuando la Sala actiia como
intérprete del sentido y alcance de los actos, de su validez de mane-
ra extrajudicial. De modo que analizaremos con mds detalle los Re-
cursos de Plena Jurisdiccidon, la Acciéon de Nulidad, la consulta de
Interpretacién Prejudicial y la de Apreciaciéon de Validez, y de mane-
ra tangencial la accién de reparacién directa, por la importancia que
reviste el tema de la responsabilidad de la Administracién por sus
hechos o acciones materiales que no cuentan con un acto adminis-
trativo previo que las ampare.

5.6 Los Recursos de Plena Jurisdiccion y Nulidad

5.6.1. ASPECTOS COMUNES A AMBOS RECURSOS

5.6.1.1. El acceso a la Jurisdiccion Contencioso-Administrativa

Desde la creacion del Tribunal Contencioso-Administrativo, (1943-
1956) se puede observar una clara tendencia hacia el formalismo en
el acceso a la denominada jurisdiccién contencioso administrativa.

En la década de los 70°s se empiezan a construir los criterios en
defensa del formalismo para acceder a dicha jurisdiccién (Motivos
de ilegalidad vs Concepto de la infraccién — Auto de 29 de enero de
1973; Demanda del Acto originario vs Acto definitivo — Auto de 5
de abril de 1973).

En la década de los 80’s. se observan autos y sentencias que van
consolidando los criterios de la Sala en materia de suspensién de los
actos administrativos (Auto de 2 de noviembre de 1983) irrevocabi-
lidad de los actos administrativos (Sentencia de 9 de noviembre de
1983); inadmisién de demandas contra contratos civiles del Estado
(Sentencia de 15 de diciembre de 1983) criterios en relacién con los
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recursos en contra del silencio administrativo (sentencia de 26 de
abril de 1984); actos jurisdiccionales vs actos administrativos (auto
de 10 de mayo de 1984), rechazo de plano vs inadmisién de la de-
manda (auto de 11 de septiembre de 1984); actos administrativos
particulares y generales (sentencia de 4 de octubre de 1984); contes-
tacién de la demanda (auto de 7 de noviembre de 1984) ; principio
antiformalista de lealtad procesal, como excepcién (auto de 17 de
diciembre de 1986); “El demandante no esta legitimado para ejer-
citar la accién de nulidad contra los actos impugnados, puesto que
es persona directamente afectada por ellos” (auto de 15 de enero de
1988) “se observa que la demanda referida aduce como documento
propio de la supuesta negativa, una fotocopia de un escrito fechado
6 de enero de 1988, que contiene un acuse de recibo del mismo do-
cumento un tanto irregular pues no contiene un sello de la depen-
dencia administrativa en la que dice que se presentd el documen-
to....” (Auto de 21 de enero de 1988), lo cual colisiona con el crite-
rio esbozado en el auto de 17 de diciembre de 1986.

En la década de los 90 s se observan autos que mantienen el forma-
lismo en el acceso a la jurisdiccién (Auto de 16 de abril de 1991 - la
demanda por “defectuosa”. Entre los multiples defectos que se men-
cionan se indica que el libelo fue dirigido contra todos los magistra-
dos, cuando debid ser dirigida al magistrado Presidente de la Sala,
Tampoco se mencionan los apoderados judiciales de la parte deman-
dada); Se inadmite la demanda de plena jurisdiccién por no presen-
tar la prueba del silencio administrativo. Se solicita nuevamente que
se pruebe mediante la presentacién de la solicitud de certificacién o
en su defecto solicitando que la Sala lo haga previa indicacién de la
oficina en donde se encuentra (auto de 23 de abril de 1991); Actos
de Policia que son sanciones administrativas vs actos dictados en un
juicio de policia (auto de 25 de noviembre de 1991); Por otro lado en
auto de 27 de junio de 1991, por primera vez, se admite la medida
de suspensién provisional dentro de un proceso de nulidad, es decir
contra una disposiciéon administrativa, después de 25 afios de soste-
ner que dicha medida cautelar no cabia en los mencionados procesos.

En los ultimos afios se observa un rescate del principio de buena fe,
el antiformalismo, la tutela judicial efectiva, el reconocimiento de la
responsabilidad de la Administracidn, entre otros giros en materia
de acceso a la jurisdiccidon contencioso-administrativa, que serviran
seguramente de base para la revisién de la jurisdiccion Contencio-
so Administrativa, sobre todo en lo referente a las garantias de los
administrados cuando solicitan el auxilio jurisdiccional. Es positivo
que las nuevas reglas que se aprueben en el futuro, descansen sobre
bases doctrinales y jurisprudenciales consolidadas.
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5.7 Las Medidas Cautelares

Tal como lo sostiene Abrego en su obra: la jurisdiccién contencioso
administrativa en Panama y la tutela cautelar (2009) en dicha juris-
diccién la medida cautelar tradicional es la suspensién provisional
del acto administrativo, la cual tiene como finalidad evitar que en un
lapso de tiempo no se produzca la ejecutividad y ejecutoriedad del
acto administrativo impugnado que le ocasiona un perjuicio o lesio-
na un interés subjetivo a quien demanda ante los estrados judiciales.

Hasta el afio 1991, no se admitia la suspensién provisional del acto
administrativo en las demandas contencioso administrativas de Nu-
lidad; no obstante, esta linea jurisprudencial varié luego del auto de
12 de enero de 1991 emitido por la Sala Tercera, que en atencién al
principio de separacion de poderes, consagrado en el articulo 2 cons-
titucional, suspendié un acto de la Asamblea Legislativa en virtud
del cual se pretendia nombrar una comision para que se pronunciase
sobre la legalidad o no de un acto administrativo, por cuanto dicha
funcién es exclusiva de la jurisdiccién contencioso administrativa.

De alli en adelante como lo resefia Abrego (2009) de igual manera,
se procedio a la suspensioén provisional de una acto administrativo
emitido por el Ministerio de Educacién, en virtud del cual se preten-
dia someter al control de precios las matriculas de los colegios parti-
culares, ya que dicho acto es de competencia de la Asamblea Legis-
lativa, por asi disponerlo el articulo 90 de la Constituciéon Politica.

En relacién a los supuestos procesales de la medida cautelar de sus-
pensién, Abrego (2009) los sistematiza de la siguiente manera:

Que la demanda sea presentada en debida forma. Lo cual es conside-
rado esencial, ya que la demanda que no cumpla con las exigencias
de la accién es inadmitida por la Sala Tercera de la Corte Suprema y
la misma suerte correra la solicitud de suspension.

Que el acto administrativo sea acusable ante la jurisdiccién conten-
cioso administrativa.

Que sea solicitada por el actor.

Que exista apariencia de buen derecho (Fumus Bonis Iuris) En re-
lacién al cumplimiento de esta exigencia y la discusiéon sobre si la
suspension provisional conlleva un adelanto de la decision de fon-
do, el auto de 14 de marzo de 2001 mediante el cual se procedié a
suspender una regulaciéon de la Comisién Nacional de Valores se-
fialé lo siguiente:
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“Una vez analizados los argumentos esgrimidos por el demandante,
la Sala considera que debe acceder a la peticion de suspensién provi-
sional, toda vez que de un examen preliminar de los cargos de vio-
lacién de las disposiciones legales citadas como infringidas, la Sala
estima que el acto acusado parece violentar lo dispuesto en el nu-
meral 3 del articulo 8 del Decreto Ley N°1 de 8 de julio de 1999 que
crea la Comisién Nacional de Valores. Esto es asi, puesto que dicho
articulo le atribuye a la Comisién Nacional de Valores la facultad de
expedir, suspender, revocar y cancelar las licencias de los corredores
de valores, sin embargo, no le atribuye facultad de crear nuevos re-
quisitos para la obtencién de dichas licencias, tal y como lo hace la
Comisién Nacional de Valores en la opinién impugnada.

Por otra parte, a criterio de las Sala, prima Facie se advierte que de
no accederse a la suspensién del acto impugnado, se pueden causar
graves perjuicios econdmicos, no sélo a los corredores de valores,
sino también a la actividad del mercado de capitales en nuestro pais.

No obstante lo anterior, esta decisién no debe considerarse un pro-
nunciamiento anticipado en relacién con la pretensién de fondo del
demandante, ya que sélo al resolverse la controversia se determina-
ra la legalidad o ilegalidad del acto demandado.

En mérito de lo expuesto, la Corte Suprema, Sala de los Contencio-
so Administrativo, administrando justicia en nombre de la Republi-
cay por autoridad de la Ley, SUSPENDE PROVISIONALMENTE los
efectos de la Opinién de Oficio de 12 de octubre de 2000, expedida
por la Comisiéon Nacional de Valores”.

Periculum in mora. El articulo 73 de la Ley 135 de 1943, modificada
por la ley 33 de 1946, dispone lo siguiente: “El Tribunal de lo Con-
tencioso-Administrativo en pleno puede suspender los efectos de un
acto, resolucion o disposicion, si, a su juicio, ello es necesario para
evitar un perjuicio notoriamente grave”. De manera que ademas de
la apariencia de buen derecho, debe probarse que hay un peligro en
la dilacién de la decisién final del Tribunal. Respecto a la susten-
tacion del “periculum in mora” Abrego (2009) cita a Molino Mola
(2002) ex magistrado de la Sala Tercera de la Corte Suprema, quien
advierte al respecto que: “No hay duda que existen casos en que los
perjuicios pueden ser patentes, claros, perceptibles y en estas con-
diciones no sera necesario una explicacion detallada, pero si una ex-
plicaciéon breve que refuerce la solicitud del recurrente. El perjuicio
debe ser grave, actual, patrimonial y de dificil reparacién. Este es el
elemento mas importante de la solicitud”.
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Prueba preconstituida. Como lo sostiene Abrego (2009) habra que
darle continuo seguimiento a la jurisprudencia de la Sala, debido a
que cumplir con esta exigencia es sumamente complejo, fundamen-
talmente en las demandas de plena jurisdicciéon donde se reclama
el restablecimiento de derechos subjetivos, ya que al alegar que el
acto administrativo le ocasiona perjuicios de orden econémico, debe
acompaiiar su solicitud, por ejemplo, con los estados financieros,
que en la mayoria de las ocasiones no logran su cometido, es decir,
no convencen al magistrado sustanciador de la solicitud de medida
cautelar, de la necesidad de suspender provisionalmente los efectos
del acto administrativo.

La urgencia. Debe indicarse que la proteccién que se busca del Tribu-
nal es urgente; ya que de continuarse produciendo los efectos del acto
administrativo o de la disposiciéon administrativa estas pueden oca-
sionar un perjuicio notoriamente grave e irreparable. La Sala tendra
que hacer una dificil valoracién entre el interés particular y el interés
publico, en donde generalmente prima el segundo sobre el primero.

Agotamiento de la via gubernativa. Esto es aplicable a la medida cau-
telar solicitada en los recursos de plena jurisdiccién.

En relacién con las caracteristicas de la suspension del acto adminis-
trativo y de las disposiciones administrativas en la leglslaaon pana-
mefa, siguiendo a Abrego (2009), se pueden expresar las siguientes:

Se concede o no, inoida parte. Sin embargo, esta caracteristica se ha
visto flexibilizada por la Jurisprudencia de la Sala Tercera como lo ha
explicado Arjona (2004) que sefiala en cuanto a la misma lo siguiente:

“No obstante lo anterior, en los Gltimos afios la Sala Tercera ha ve-
nido realizando una interpretacién lo mas cercana posible a la pro-
teccién que otorga el debido proceso, en lo que respecta a la posibi-
lidad de ser oido en juicio.

De esta forma, y s6lo en situaciones verdaderamente excepciona-
les o de gran relevancia (para no afectar la naturaleza de las medi-
das cautelares), se ha optado por decidir solicitudes de suspensién
provisional de actos administrativos, y una vez se hayan surtido los
traslados y realizado las notificaciones pertinentes, para dar oportu-
nidad a todos lo razonablemente interesados en el tema discutido,
de que informen al Tribunal sobre los hechos y circunstancias que
subyacen en el proceso.

Aunque la actuacion de la Sala Tercera en estos casos no ha estado
exenta de critica, es importante subrayar que se trata de supuestos
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de excepcidn, que persiguen como finalidad esencial dotar al Tribu-
nal de mejores elementos de juicio, antes de decidir sobre la suspen-
sién de actos administrativos, especialmente en aquellos casos en
que las consecuencias que se deriven de la adopcién de dicha medi-
da, pueda ocasionar gravisimos detrimentos tanto a las partes invo-
lucradas en la contienda, como a terceros interesados”.

La decisién sobre la medida es discrecional. El caracter discrecional
de la suspensién provisional del acto administrativo impugnado ha
sido reconocida jurisprudencialmente, tal como se expresé en a tra-
vés del auto de 30 de abril de 2003, dictado por la Sala Tercera de
la Corte Suprema de Justicia, de la siguiente manera: “Conforme a
lo previsto en el articulo 73 de la Ley 135 de 1943 y la linea juris-
prudencial sistemadtica de la Sala Tercera de la Corte, la suspension
provisional del acto administrativo es una medida discrecional que
puede adoptar el Tribunal, si a su juicio ello es necesario para evitar
un perjuicio notoriamente grave o una infraccién manifiesta al or-
denamiento legal.

El auto que decide sobre la medida cautelar es recurrible. Sobre este
tema tal como lo documenta Abrego (2009), ha habido dos corrien-
tes jurisprudenciales. Por ejemplo, el ex Magistrado Molino Mola
(2002), sostiene que la decision es irrecurrible en atencién a que la
misma es decretada de manera discrecional y ademas, porque “...
cuando no se ha admitido la demanda no cabe hablar de partes pro-
cesales propiamente, siendo estas las Unicas que pueden interpo-
ner recursos. Al respecto, en el auto de 8 de junio de 2000, la Sala
Tercera de la Corte Suprema de Justicia negd un recurso de recon-
sideracién a la decision de esta Sala de no acceder a la suspension
provisional del acto administrativo recurrido, lo cual se sustent6 de
la siguiente manera: “En conclusién, tenemos que conforme a los
planteamientos doctrinales y el criterio jurisprudencialmente esta-
blecido en la tltima década impiden que este Tribunal, en razén de
la interposicion de un Recurso de Reconsideracion, pueda analizar y
determinar la viabilidad de la suspensién provisional de un acto ad-
ministrativo que ya fue objeto de un pronunciamiento anterior. Lo
procedente en estos casos es formular una nueva peticién de la me-
dida cautelar cuya declaratoria se pretende obtener.

En mérito de lo expuesto, la Corte Suprema de Justicia, Sala de lo
Contencioso Administrativo, administrando justicia en nombre de la
Reptblica y por autoridad de la Ley, Rechaza de Plano, por improce-
dente, el recurso de reconsideracién promovido por la forma forense
Arosemena y Arosemena, contra el auto de 15 de marzo de 2000”.
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La otra corriente esta representada por Arjona (2004), quien afirma
que no debe coartarse la posibilidad de “...Suscitar un reexamen de
la situacidn a través del recurso de reconsideracién, ya que no hay
norma legal que lo prohiba. La discrecionalidad, en otras palabras,
no significa, a mi entender, que el acto es irrecurrible”.

De acuerdo a recientes pronunciamientos de la Sala Tercera de la
Corte (13 de abril de 2007; 31 de agosto de 2007; 22 de noviembre
de 2007 y 18 de noviembre de 2008) se ha adoptado la tltima co-
rriente que defiende que el auto por medio del cual se accede o nie-
ga la medida cautelar es recurrible.

Cuestién de previo y especial pronunciamiento. La suspensién pro-
visional del acto administrativo puede ser solicitada en cualquier
etapa del proceso contencioso administrativo, pero debe ser decidi-
da con antelacién a la decisién final del caso antes de decidir el fon-
do del negocio juridico.

No requiere fianza. A diferencia de las medidas cautelares en la ju-
risdiccién civil, la solicitud de suspension provisional del acto ad-
ministrativo o disposicién administrativa impugnada, no requieren
de una fianza o caucién, como requisito para que se decrete o no la
misma. En materia de contratacién estatal, el Tribunal Administra-
tivo de Contrataciones Publicas exige una fianza para la presenta-
cién de impugnaciones de la resolucién de adjudicacidén y demas ac-
tos dentro del procedimiento de contratacion. Igualmente en mate-
ria de adquisicién de medicamentos e instrumental médico quirargi-
co, laLey 51 de 2005 establece la obligacién de presentar una fianza
por el 15% del valor de la propuesta a todo contratista que preten-
da impugnar ante la Sala Tercera de lo Contencioso-Administrativo
las adjudicaciones en dichas licitaciones. Lo anterior, representa una
excepcion a la regla general, que tiene una finalidad, pero que no se
compagina claramente con las caracteristicas de la medida cautelar
relacionas con la discrecionalidad del Tribunal. Pareciese que se esta
exigiendo una caucién por el derecho a presentar el recurso ante la
Sala, cuando la fianza no es un requisito de dicho recurso, ademas
de que la fianza citada, exigida en materia de medicamentos e ins-
trumental médico quirtrgico, no garantiza de ninguna forma la sus-
pensién del acto de adjudicacién.
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5.8 El Contencioso Administrativo de Plena
Jurisdiccion

Una vez analizados aspectos comunes a ambos recursos, voy a anali-
zar las caracteristicas particulares del recurso de plena jurisdiccién.
Maruja Galvis (2008) en su obra: Los requisitos formales de la de-
manda contenciosa administrativa de plena jurisdiccién, hace un re-
corrido profundo y detallado de los aspectos procesales de esta de-
manda, por lo que vamos a utilizar en gran medida su trabajo como
hilo conductor de este apartado.

Esta autora divide los presupuestos procesales de la demanda de ple-
na jurisdiccién en los requisitos formales de la accién y los requisitos
formales de la demanda. Los primeros son los que debemos tomar
en cuenta antes de redactar la demanda y los segundos cuando esta-
mos en el proceso de redacciéon del libelo de la misma. Lo anterior
no es mas que una muestra del excesivo formalismo de la demanda
contencioso administrativa en Panama, a pesar de los avances de la
jurisprudencia, lo cual ya deberia estar superado.

5.8.1 REQUISITOS DE LA ACCION

El acto que se ataca a través de la demanda de plena jurisdiccion debe
ser un acto administrativo expedido por un servidor publico y debe
ser de naturaleza administrativa.

Una de las criticas que enfrenta el contencioso administrativo en Pa-
namd, es que a pesar de la adopcién de la doctrina de la tutela judi-
cial efectiva, observamos que en las normas, el recurso contencioso
administrativo tiene que ser presentado contra actos administrati-
vos y no sobre las pretensiones existentes sobre los actos adminis-
trativos, lo cual es fundamental para que el sistema evolucione. Por
otro lado, contamos con una definicién restrictiva de acto adminis-
trativo, de caracter procesal, adoptada con la aprobacién de la Ley
38 de 2000, cuyo texto es el siguiente:

Art. 201. Los siguientes términos, utilizados en esta Ley y sus regla-
mentos, deben ser entendidos conforme a este glosario:

Acto Administrativo: Declaracién emitida o acuerdo de voluntad ce-
lebrado, conforme a derecho, por una autoridad u organismo publi-
co en ejercicio de una funcién administrativa del Estado, para crear,
modificar, transmitir o extinguir una relacién juridica que en algin
aspecto queda regida por el derecho administrativo.
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Todo acto administrativo debera formarse respetando sus elemen-
tos esenciales: competencia, salvo que ésta sea delegable o proceda
la sustitucion; objeto, el cual debe ser licito y fisicamente posible; fi-
nalidad, que debe estar acorde con el ordenamiento juridico y no en-
cubrir otros propésitos publicos y privados distintos, de la relacién
juridica que se trate; causa, relacionada con los hechos, anteceden-
tes y el derecho aplicable; motivacién, comprensiva del conjunto de
factores de hecho y de derecho que fundamentan la decision; proce-
dimiento, que consiste en el cumplimiento de los tramites previs-
tos por el ordenamiento juridico y los que surjan implicitos para su
emision; y forma, debe plasmarse por escrito, salvo las excepciones
de la Ley, indicAndose expresamente el lugar de expedicién, fechay
autoridad que lo emite. (Lo subrayado es mio)

El acto como lo sefiala la definicién, debe ser un acto de naturaleza
administrativa, expedido por alguno de los entes que componen la
Administracién, lo cual no solamente incluye al Organo Ejecutivo,
sino también al Organo Legislativo y el Judicial, siempre que su ac-
tuacién sea de naturaleza administrativa.

En relacién a los servidores ptblicos, la Ley 38 de 2000 los defi-
ne como la persona que ejerce funciones, temporal o permanente-
mente, en cargos del Organo Ejecutivo, Legislativo o Judicial, de los
municipios, entidades auténomas o semiauténomas, que presta un
servicio personal, o aquellos particulares que por razones de su car-
go manejan fondos publicos y, en general, la que perciba remunera-
cién del Estado.

Como ejemplo practico de casos en que el acto no ha sido emitido
por un servidor publico, Galvis (2008) cita el auto de 9 de diciem-
bre de 1998, en el que se inadmitié una demanda plena jurisdiccién
contra un acto emitido por la Federacién Nacional de Billar: “Revi-
sado el libelo de la Sala, advierte que la presente demanda se funda-
menta en un acto proferido por la Federaciéon Nacional de Billar, la
cual no pertenece a la Administracién Publica. Las Federaciones son
‘genéricamente, unién, alianza, liga de sociedades, asociaciones o
grupo, con determinadas afinidades y un fin comun. Es palabra gra-
ta en lo sindical y en lo deportivo” (CABANELLAS, Guillermo. Dic-
cionario Enciclopédico de Derecho Usual, Tomo IV...) De acuerdo a
lo anterior la Federacién Nacional de Billar no puede emitir un acto
administrativo por su naturaleza netamente privada, por tanto esta
Sala carece de competencia para conocer del presente negocio, tal
como lo dispone el articulo 98 de la Ley 135 de 1943, reformada por
la Ley 33 de 1946”.
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El acto administrativo debe haber vulnerado un derecho subjetivo

Aunque excepcionalmente se puedan demandar disposiciones admi-
nistrativas por violar derechos subjetivos, a través de una demanda
de plena jurisdiccidn, lo habitual es que la violacién de dichos dere-
chos se lleve a cabo a través de actos administrativos demandables
por medio de un recurso de plena jurisdiccién.

El articulo 201 de la Ley 38 de 2000, define el derecho subjetivo
como “el que corresponde a titulo personal o individual a una per-
sona natural o juridica”. En muchas ocasiones, la Sala Tercera inad-
mite demandas de plena jurisdicciéon debido a que el acto adminis-
trativo demandado no lesiona derechos subjetivos particulares, sino
que se trata de actos generales que debieron ser impugnados me-
diante de una demanda de nulidad. En este sentido resulta descrip-
tivo citar un extracto del auto de 25 de mayo de 2007: “La represen-
tacion legal de la Empresa de Distribucién Eléctrica Metro Oeste,
S.A. (En adelante EDEMET) a través de demanda contencioso ad-
ministrativa de plena jurisdiccién, solicita a la Sala, la declaratoria
de nulidad por ilegal del acto administrativo contenido en la Reso-
lucién AN-N°329-Elec de 9 de octubre de 2006 dictada por la Auto-
ridad Nacional de los Servicios Pablicos (en adelante ASEP), por la
cual se aprueba el area representativa, las empresas comparadoras
y los pardmetros de las ecuaciones de eficiencia, para el periodo de
julio de 2006 a junio de 2010.

Contra la referida Resolucién emitida por el Administrador Gene-
ral de la ASEP la firma mandante de EDEMET interpuso recurso de
reconsideracién solicitando su revocatoria. Tal recurso fue resuelto
por la Autoridad...que rechazé de plano la accién basicamente en
consideracién, entre otras cosas a que: Debido a que la resolucion
objeto del recurso de reconsideraciéon en comentario, no crea situa-
ciones juridicas personales y/o individuales, y por tanto, no se re-
fiere personas determinadas, la misma no decide una situacién con-
creta que afecte derechos subjetivos, particulares o individuales de
una sola persona, pues no decide el fondo, ni le pone término a una
proceso instaurado en esta Autoridad. El panorama expuesto, per-
mite colegir que el acto sujeto de impugnacion a través del recurso
contencioso administrativo de plena jurisdiccion...no constituye un
acto susceptible de ser impugnado mediante la demanda ensayada,
por cuanto el mismo se trata de un acto general que no representa la
afectacion de un derecho subjetivo singular. El acto general en nues-
tro medio es recurrible ante la Sala mediante la accién de nulidad...”.
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Galvis (2008) considera, que otro aspecto que se debe tener presen-
te respecto a este tema, estd relacionado a que de manera reiterada
la Sala Tercera ha mantenido el criterio de que frente a un acto ad-
ministrativo particular, el recurrente tiene que solicitar obligatoria-
mente la nulidad del acto y el restablecimiento del derecho vulne-
rado o del derecho particular violado, pero en casos excepcionales,
la Sala ha sostenido que hay situaciones especiales en las cuales no
es necesario que expresamente se pida el restablecimiento de dicho
derecho. La Sala Tercera ha sostenido, que se pueden dar casos en
que Unicamente pidiendo la anulacién del acto por ilegal, se resta-
blezca el derecho particular lesionado, lo cual se da por ejemplo, en
los casos en que se recurre contra una multa expedida por una ins-
titucién con potestad sancionadora.

El criterio tradicional se puede observar en el auto de 25 de noviem-
bre de 1997: “Otro de los defectos que presenta el libelo es el hecho
que el demandante a través de una demanda de plena jurisdiccién
solicita a esta Sala que se declare solamente la nulidad de lo actua-
do, cuando en reiteradas ocasiones se ha sostenido que las deman-
das de plena jurisdiccion debe solicitarse la declaratoria de nulidad
por ilegal, ademds del restablecimiento del derecho subjetivo que ha
sido afectado. Si el recurrente solo pretendia la nulidad del acto im-
pugnado debid presentar una demanda de nulidad en lugar de una
de plena jurisdiccion”.

Mientras que el criterio excepcional se plasma claramente en el auto
de 22 de julio de 2003: “En este orden de ideas, la Sala debe expre-
sar que no en todos aquellos casos en que se impone una demanda
de plena jurisdiccién es necesario pedir declaraciones adicionales a la
nulidad del acto acusado. Si bien éste constituye un elemento carac-
teristico de este tipo de demandas, existen situaciones excepcionales
en las que, la sola declaratoria de nulidad del acto o actos acusados
trae consigo la reparacion o restablecimiento del derecho subjetivo
lesionado, tal como sucede en el presente caso, en que la eventual
nulidad de la resoluciéon impugnada dejaria sin efectos la concesién
de uso de agua otorgada a la sociedad Los Naranjos Overseas, S.A.”.

Otro aspecto que Galvis (2008) destaca en su obra y que merece una
especial mencidén y andlisis, es la presentacion conjunta ante la Sala
Tercera, entre las mismas partes y contra el mismo acto, de una de-
manda de nulidad y de plena jurisdiccién.

En jurisprudencia de 27 de noviembre de 1964, al respecto se sefiald
lo siguiente: “La Sala considera que para confirmar el auto proferido
por el Magistrado Sustanciador basta s6lo con tener en cuenta que
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ante la jurisdiccién contencioso administrativa resulta antijuridico
interponer conjuntamente las acciones de plena jurisdiccién y de ac-
cién popular, pues cada una de ellas tiene presupuesto procesal es-
pecifico y persigue objetivos distintos. En la de plena jurisdicciéon se
pide la nulidad del acto que se acusa para obtener como consecuen-
cia el reconocimiento del derecho particular vulnerado, en la popular
o publica la nulidad del acto se solicita en interés general para lograr
el restablecimiento del orden juridico lesionado. Si como en el caso
presente esas dos acciones se proponen simultaneamente, es claro
que la improcedencia de la demanda es manifiesta.”

Considera la citada autora, que en casos como estos, en que excep-
cionalmente se presenten los dos tipos de demandas contra un mis-
mo acto y por las mismas partes afectadas, la Sala al pronunciarse
sobre la demanda de nulidad la debe rechazar, explicindole al recu-
rrente que ambas demandas por su propia naturaleza tienen objeti-
vos y caracteristicas distintas y que si lo que se persigue es el resta-
blecimiento del derecho subjetivo, lo que debe interponerse es la de
plena jurisdiccidn, en estos casos si la de plena jurisdicciéon cumple
con los requisitos procesales deberia entonces ser admitida ésta y
denegada la de nulidad. Lo cierto es que hay situaciones excepcio-
nales donde se observan actos administrativos de cardcter general
que pueden afectar derechos subjetivos que merecerian un estudio
particular respecto a los efectos de la declaratoria de nulidad y la
posibilidad de que puedan ser demandados por las mismas partes.

Debe tratarse de un acto que no esté excluido por la propia ley o por
su propia naturaleza, de ser conocido por la jurisdiccion contenciosa.

1. ACTOS EXCLUIDOS POR LEY

1.1. Las resoluciones de los funcionarios o autoridades del orden
del orden administrativo que tengan origen en un contrato civil
celebrado por la Nacién o el Municipio

Antes de la aprobacién de la Ley 56 de 1995, subrogada por la Ley
22 de 2006, era mas ficil sustentar la existencia de contratos civiles
de la administracioén y en la jurisprudencia se podian observar autos
y sentencias que hacian referencia a esta diferenciacion.
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1.2. Las resoluciones que se dicten en los juicios de policia de
naturaleza penal o civil

Los actos que emiten en ejercicio de la funcién de policia a los que
hace mencién el Cédigo Administrativo, son los dictados por los Al-
caldes, Gobernadores, Corregidores, Jueces Nocturno, y todos los ac-
tos expedidos por la policia moral y material, de la cual hace parte
la policia sanitaria, policia maritima, policia de transito, entre otras.
Por ejemplo, también son autoridades de policia el Cuerpo de Bom-
beros, y algunos otros funcionarios a quienes las diferentes leyes les
otorgan esta facultad.

La Ley que regula cada una de estas autoridades de policia sefiala el
procedimiento que éstos deben seguir al expedir un acto de policia,
y los recursos con que cuenta el afectado con la medida, pero una
vez agotada la via administrativa no es posible acudir al contencio-
so administrativo.

Es necesario identificar con claridad cuando las autoridades de poli-
cla emiten resoluciones en un juicio de policia actuando como tales, y
cuando actian como autoridades administrativas y dictan actos admi-
nistrativos que si son recurribles ante el contencioso administrativo.

1.3. Las correcciones disciplinarias impuestas al personal de la
Fuerza Publica y del Cuerpo de Policia a ella asimilado, excepto
cuando impliquen suspension, postergacién para el ascenso o
separacion del cargo de empleados inamovibles, segin la Ley

2. Actos excluidos por su propia naturaleza

Comenta Galvis (2008) que si no se encuentra el acto administrati-
vo en la enumeracién de los actos no acusable ante la Sala Tercera,
establecidos en el articulo 28 de la Ley de lo Contencioso, pero se
trata de un acto sobre el que dicha Sala por la naturaleza del acto, no
tiene competencia para conocerlo, tampoco procederia la demanda
de plena jurisdiccién. La pregunta que cabe hacerse es ¢cuando hay
falta de competencia?

El articulo 91 de la Ley 135 de 1943, expresa que hay incompeten-
cia de jurisdiccién:

Cuando por naturaleza del asunto, o por disposicién de la ley, el co-
nocimiento del negocio corresponde a funcionario o corporacién dis-
tinta del Tribunal de lo Contencioso Administrativo;
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Cuando recusado un magistrado contintia conociendo del negocio,
después de que se le ha solicitado el informe prevenido en el inciso
segundo del articulo 82.

En los demads casos sefialados en las disposiciones legales.

En relacién a cuales serfan estos casos, Galvis (2008) sefiala que los
mismos han sido sefialados por la doctrina y la jurisprudencia pana-
mefia, y los sistematiza de la siguiente forma:

2.1. Los actos politicos de gobierno

Tal como lo sostiene Galvis (2008), esta exclusion tiene su funda-
mento en la denominada teoria de los actos de Gobierno, la cual ha
sido aceptada por la jurisprudencia, pero que no goza de unanimidad,
y destaca lo sefialado por José Dolores Moscote en la exposicién de
motivos del Proyecto de Ley Orgénica de la Jurisdiccién Contencio-
so-Administrativa (Ley 135 de 1943), en donde se cita lo que debe
entenderse por acto de gobierno: “En la forma que el constituyen-
te le ha impreso a la jurisdiccidon contenciosa, nada hay que coarte
la libre iniciativa de la Administracién, ya sea esta nacional, provin-
cial o municipal, para realizar actos dictar disposiciones y érdenes,
la mayor parte de las cuales escapan al control de la jurisdiccién, ya
porque son puras manifestaciones de la funcién politico-gubernati-
va, campo extraflo a lo contencioso, ya porque se hallan amparados
por otras garantias constitucionales o legales dentro de las cuales
procede el ejercicio de la jurisdiccién contenciosa”.

2.2. Los actos jurisdiccionales.

La jurisprudencia de la Sala Tercera ha rechazado un sinnimero de
demandas por constituir actos jurisdiccionales, los cuales no pueden
ser impugnados ante lo contencioso administrativo por disposicién
legal. En este sentido hay situaciones que son claramente identifica-
bles como actos jurisdiccionales mientras que hay otras que han es-
tado sujetas a debates profundos, no siempre sin contradiccién, den-
tro de la Sala. Por ejemplo, el auto de 5 de marzo de 1996 se solicitd
que la Sala declarase a nulidad del auto proferido por el Juez Prime-
ro de Circuito de Veraguas, ramo civil. En relacién a esta solicitud,
la Sala sostuvo lo siguiente: “Quien suscribe estima que dicho auto,
constituye un acto meramente jurisdiccional, mismo que no puede
ser impugnado ante esta jurisdiccion contenciosa administrativa. El
articulo 97 de Cddigo Judicial establece claramente que la Sala Ter-
cera conoce de los actos que dicten las autoridades administrativas
o jurisdiccionales en materia administrativa”.
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Sobre las situaciones sujetas a mayor debate y discusion, en el auto
de 12 de octubre de 2004 se discuti6 si la resolucién emitida por la
Direccién General de Aduanas, hoy Autoridad de Aduanas era de
naturaleza administrativa o un acto jurisdiccional, excluido del co-
nocimiento de la Sala: “...Quienes suscriben observan que la Direc-
cién General de Aduanas del Ministerio de Economia y Finanzas se
fundament¢ legalmente en el procedimiento administrativo en ma-
teria fiscal contenido en el Libro VII, Titulo I, Capitulo I del Codi-
go Fiscal, y no en el procedimiento a seguir en casos de delitos pe-
nales aduaneros.

Es palpable a fojas 5 y 12 del expediente en estudio, que los recursos
presentados ante la Direccién General de Aduanas fueron resueltos
teniendo como uno de sus fundamentos legales el articulo 1238 del
Codigo Fiscal, que establece que una vez agotada la via gubernativa
se permite recurrir ante la jurisdiccién contencioso administrativa
dejando de forma clara que si es un acto acusable ante la jurisdic-
cién contencioso administrativa...

...En concordancia, podemos observar que la Ley 30 de 1984, por
la cual se dictan medidas sobre el Contrabando y la Defraudacién
Aduanera y se adoptan otras disposiciones, sefala en su articulo 79
y 83 que la Comisién de Apelaciones Aduaneras conocera en segun-
da instancia de los ilicitos penales aduaneros. Situacién que en este
caso no se ha concretado por tratarse de materia administrativa, mis-
ma que para a Direccién General de Aduanas no constituye un deli-
to de defraudacién aduanera”.

El acto que se pretende impugnar debe ser un acto administrativo
que causa estado, es decir, debe tratarse de un acto definitivo.

La Sala Tercera en reiteradas ocasiones ha inadmitido demandas de
plena jurisdiccién por considerar que el acto impugnado no es un acto
definitivo, es decir, que contra él cabian recursos ante la via guber-
nativa, o que solamente eran actos preparatorios del acto definitivo.

Se debe recurrir el acto administrativo a través del agotamiento de
la via gubernativa, antes de presentar la demanda contencioso ad-
ministrativa de plena jurisdiccion.

La Sala ha reiterado a través de su jurisprudencia, que para que se
verifique la existencia del silencio administrativo, el apoderado ju-
dicial debe acompanar junto con su demanda, copia autenticada de
la solicitud o recurso administrativo interpuesto, el cual no ha sido
resuelto dentro del término de dos meses desde la fecha en que se
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interpuso. Igualmente ha determinado, que para que la parte actora
pueda comprobar que la administraciéon no se pronuncié sobre su
solicitud o recurso, debe acompanar su demanda con copia autenti-
cada del escrito o memorial donde se requiere a la autoridad admi-
nistrativa que certifique si la solicitud o recurso interpuesto ha sido
resuelto dentro del término establecido por la ley.

Si se negare la institucién a expedir la certificacién, el recurrente
debe expresarlo claramente en la demanda y debe proponer en el li-
belo que la Sala Tercera proceda de acuerdo a lo preceptuado en el
articulo 46 de la Ley 135 de 1943, es decir, debe realizar una peti-
cién especial al Magistrado Ponente para que solicite a la Adminis-
tracién un informe y constatar asf, si se pronuncié sobre la peticién
o los recursos interpuestos.

Debe verificarse que la accién no esté prescrita.
El articulo 42b de la Ley 135 de 1943 al respecto sefiala lo siguiente:

“La accién encaminada a obtener una reparacién por lesiéon de de-
rechos subjetivos prescribe, salvo disposicién legal en contrario, al
cabo de dos meses, a partir de la publicacién, notificacién o ejecu-
cién del acto o de realizado el hecho o la operaciéon administrativa”.

Galvis (2008) en su obra, hace una interesante relacién de las normas
que se aplican de manera supletoria y las decisiones de la Sala Terce-
ra en relacién con la prescripcion de la accidon de plena jurisdiccién:

El Articulo 509 del Cédigo Judicial al respecto sefiala lo siguiente:
“Los términos legales corren por ministerio de la Ley sin necesidad
de que el juez exprese su duracién: Los de dias teniendo en cuenta
Unicamente los dias habiles, y los de meses y afos segun el calen-
dario, pero cuando sea feriado o de fiesta nacional el altimo dia del
término, este se prolongard hasta el préximo dia habil...”

El articulo 34e del Cédigo Civil por su parte sefala:

“Todos los plazos de dias, meses o afios de que se haga mencién en
las leyes o en los decretos del Poder Ejecutivo, o en las decisiones
de los Tribunales de Justicia, se entendera que han de ser comple-
tos, y correran, ademds, hasta la medianoche del tltimo dia de plazo.

El primero y el altimo dia de un plazo de meses o afios deberan te-
ner un mismo numero en los respectivos meses. El plazo de un mes
podra ser, por consiguiente, de 28, 29, 30 o 31 dias, y el plazo de un
afno de 365 o 366 dias, segin los casos. Si el mes en que ha de prin-
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cipiar un plazo de meses o afos constare de mds dias que el mes en
que ha de terminar el plazo, y si el plazo corriere desde alguno de
los dias en que el primero de dichos meses exceda al segundo, el al-
timo dia del plazo serd el altimo dia de este segundo mes. Se apli-
card esta regla a las prescripciones, a las calificaciones de edad, y en
general a Cualquiera plazos o términos prescritos en las leyes o en
los actos e las autoridades nacionales, salvo que en las mismas leyes
o actos se disponga expresamente otra cosa”.

En relacién con las decisiones jurisprudenciales, la Sala Tercera en
auto de 20 de marzo de 1997 sefalé que: “...En el presente caso el
demandante se notificé personalmente el 19 de diciembre de 1996
del acto que agotd la via gubernativa, e interpuso la demanda ante
la Sala el 20 de febrero, es decir, al dia siguiente de haber precluido
el aludido término de prescripcién de la acciéon.”.

Como se puede observar, el criterio que ha adoptado la Corte, ha
sido e que sefiala que los dos meses se cuentan desde el mismo dia
en que se notificd o publicé el acto, o se realizé el hecho, y se vence
el correspondiente dia del segundo mes.

En relacién a los actos publicados que pueden afectar derechos sub-
jetivos el auto de 2 de julio de 1997 sefiald, respecto a un acto de-
mandado, publicado en la gaceta oficial en una fecha, pero con efec-
tos en una fecha posterior, lo siguiente: “El resto de los Magistrados
que integran la Sala consideran que no le asiste la razén al apelante,
toda vez que la accién contencioso administrativa interpuesta es, a
todas luces, extemporanea. Esto es asi, pues, si bien es cierto que el
articulo 2 del Decreto Ejecutivo 374 establece que el nombramien-
to del representante de los pensionados y jubilados ante la Caja de
Seguro Social empezaba a surtir efectos a partir del 2 de febrero de
1997, también es cierto que es mediante la publicacién decreto en
la Gaceta Oficial, el 2 de enero de 1997, a través de la cual se le da
publicidad al acto y se notifica a terceras personas del mismo, es de-
cir, es la publicacion del acto en la Gaceta Oficial la que causa esta-
do contra la sefiora Carmen Gamboa Weeden quien, por este medio,
debe darse por notificada del mismo”.

Requisitos del Libelo de la demanda contencioso administrativa de
plena jurisdiccion

Se debe establecer textualmente el nombre o denominacién de la de-
manda y que se trata de una “Demanda Contencioso Administrati-
va de Plena Jurisdiccién”.
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Si bien este criterio se ha flexibilizado a través de la jurisprudencia
de la Sala, la misma acogera la demanda cuya identificacién no sea
la correcta, si se desprende del contenido de ésta, cual es la preten-
sién solicitada.

La demanda debe estar dirigida al Presidente de la Sala Tercera de la
Corte Suprema de Justicia

En el auto de 7 de agosto de 1997, la Sala sefialé que “primeramente
se observa que el recurrente dirige su demanda a “Los Honorables
Magistrados de la Sala Tercera”, contraviniendo con tal proceder lo
preceptuado en el articulo 102 (ahora 101) del Cédigo Judicial, que
expresamente dispone que toda demanda presentada ante algunas
de las Salas de la Corte Suprema, deben dirigirse al Magistrado Pre-
sidente de la Sala”. Sin embargo, como la aclara Galvis (2008), este
defecto por si solo no acarrea la inadmisién de la demanda, pero la
Sala se lo advertird al recurrente expresamente, lo cual se puede ob-
servar en autos de manera reiterada.

Se debe designar correctamente los datos generales de las partes

La demanda de plena jurisdiccién es personal, subjetiva, sélo tie-
nen derecho a intervenir en las mismas, como lo sefnala el articulo
43b de la Ley 135 de 1943, las personas que acrediten un interés en
el resultado del juicio, que pueden presentarse como parte coadyu-
vante u opositora cuando el juicio ya se ha iniciado, para lo cual el
titular del derecho subjetivo debe haber accionado y haber sido ad-
mitida la demanda.

Se debe sefialar claramente los datos generales de la parte demandante

El actor es la persona legitimada para demandar por ser el titular del
derecho subjetivo lesionado; el demandado, es el organismo contra
el cual se dirige la demanda y de la cual se espera obtener la repara-
cién por el derecho conculcado, y la Procuraduria de la Administra-
cidn, es quien actua en defensa del acto impugnado, y en interés de
la Ley en el caso de las demandas de nulidad. Aclarado esto, en re-
iterados autos se ha hecho mencién de la legitimidad, la cual recae
en la persona afectada por el acto administrativo, sin perjuicio del
reconocimiento jurisprudencial de los derechos difusos cuando exis-
ten asociaciones que no cuentan con personeria juridica.

Se debe designar correctamente la parte demandada y que en estos
casos es el funcionario administrativo
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Se debe mencionar especificamente al funcionario que emitié el acto
administrativo, y no es permitido colocar a diferentes funcionarios
de forma alternada. En reiterados autos se ha destacado la importan-
cia de esta formalidad, que ha acarreado inadmisiones de demandas,
aunque el criterio ha variado con el tiempo y la inadmisién se dicta
por la acumulacién de dicho incumplimiento junto con la omisién
de otras formalidades.

Se debe designar claramente los datos generales del representante o
apoderado legal y acreditarse la representacién

Se debe sefalar como parte al Procurador de la Administracién

Se debe demandar siempre el acto originario, a menos que se haya in-
terpuesto un recursoy en éste se haya revocado la decisién primigenia

Como lo destaca Galvis (2008), la jurisprudencia de la Sala Tercera,
siempre ha mantenido el criterio de que hay que demandar el acto
primigenio que es el que causa estado y no es indispensable (aun-
que se puede hacer y es recomendable) que se dirija también con-
tra el acto confirmatorio. Es decir se pueden demandar ambos, pero
nunca omitirse pedir la nulidad del originario, pues esto puede ge-
nerar la inadmisién de la demanda.

Si se van a demandar diferentes actos administrativos, aunque es-
tén relacionados entre si, debe presentarse la demanda de manera
individual o separada de cada uno de ellos. Sélo la Sala Tercera tie-
ne potestad de acumular acciones

Expresar claramente los hechos u omisiones fundamentales que die-
ron origen a la solicitud de nulidad del acto impugnado

Se debe expresar claramente las pretensiones de la demanda, es de-
cir lo que se demanda

Este requisito del libelo hace referencia a la pretensiéon. La demanda
debe describir de forma precisa lo que se pretende. Es necesario so-
licitar la nulidad del acto administrativo acusado, la reparacién del
dafio y la indemnizacién por estos dafos y perjuicios, si es lo que se
persigue adicionalmente. En reiterados autos se observa la inadmi-
sién de la demanda por la omisién o falta de claridad en la preten-
sién: “observa quien suscribe que el libelo de la demanda incoada
adolece de una grave deficiencia toda vez, que el apoderado judicial
de la parte actora al exponer su pretension, tnicamente pide la re-
vocatoria de la resolucion...obviando solicitar el restablecimiento o
reparaciéon del derecho subjetivo lesionado.

240



CARLOS GASNELL ACUNA

Ha sido jurisprudencia constante de esta Sala sefialar que en las ac-
ciones de plena jurisdiccién es un requisito formal solicitar ademds
de la declaratoria de nulidad del acto acusado, el restablecimiento
del derecho subjetivo lesionado, tal como lo establece el inciso pri-
mero del articulo 29 de la ley 33 de 1946”.

Se recomienda hacer una Peticién Especial al Magistrado Sustan-
ciador solicitando la suspensiéon del acto administrativo en la mis-
ma demanda

Como lo sostiene Galvis (2008) apoyada por Abrego (2009), la me-
dida cautelar susceptible de ser solicitada ante la Sala Tercera en un
proceso contencioso administrativo, es la suspensiéon provisional del
acto impugnado. Concordamos con Galvis en que cuando se revise y
reforme la legislacion de lo contencioso administrativo en Panama,
la inclusién de otras medidas cautelares en la misma debe ser una
prioridad, en atencién a que no en todos los casos resulta adecuada
la medida de suspension del acto.

Deberian contemplarse las medidas de proteccién en general: El em-
bargo, el secuestro, la inscripcién de la demanda cuando pueda afec-
tar el dominio o derecho real sobre bienes inmuebles o muebles, en-
tre otras medidas que evitarian que la sentencia de fondo sea inocua.
En todo caso, mientras no exista otra posibilidad, debe solicitarse la
suspension del acto 1mpugnado y debe hacerse expresamente en la
demanda como una peticién o solicitud especial.

Se debe citar y explicar claramente las disposiciones violadas, y es
imprescindible explicar el concepto de la violacién.

Este es un requisito que requiere un andlisis logico juridico de los
hechos, las normas vulneradas y el concepto en que fueron violadas.
El demandante debe sefialar en su opinién, por qué considera que
determinados articulos de la Ley han sido violados por el acto im-
pugnado y el concepto en que lo han sido.

Con la aprobacién de la Ley de Procedimiento Administrativo (Ley
38 de 2000), se derogd expresamente el articulo 26 de la Ley 135
de 1943. Este articulo establecia textualmente que se debian expli-
car en la demanda cudles eran los motivos de ilegalidad y que éstos
comprendian tanto la infraccién literal de los preceptos legales como
la falta de competencia o de jurisdiccién del funcionario o de la en-
tidad que haya dictado el acto administrativo, o el quebrantamiento
de las formalidades que deben cumplirse y la desviacién de poder.
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Al darse esta derogatoria, la Sala no exige que se sefalen los moti-
vos de ilegalidad sino que lo importante es que se debe sefialar clara
y nitidamente las disposiciones legales violadas por el acto adminis-
trativo y expresar el contenido de éstas textualmente, mencionarlas
no es suficiente, hay que transcribirlas integramente. En cuanto al
concepto de la infraccién el mismo debe sustentarse en la Violacién
Directa de las normas, ya sea por comisién u omisién; la indebida
aplicacion de las normas; o por errénea interpretacién. La jurispru-
dencia panamefia se ha encargado de desarrollar detalladamente en
qué consiste cada uno de estos conceptos.

No se puede invocar como infringidas, normas constitucionales

En las demandas contencioso administrativas de plena jurisdiccién,
no se puede invocarse como disposiciones violadas, normas consti-
tucionales, ya que el analisis de las mismas esta reservado al Pleno
de la Corte Suprema de Justicia. Sin embargo, excepcionalmente la
Sala ha admitido demandas cuando junto a otras normas de rango
legal se citan como infringidas normas constitucionales, ya que este
so6lo defecto no amerita la inadmisioén.

Se debe presentar copia del acto acusado si es escrito, y si es un acto
administrativo expedido verbalmente, la existencia de este también
debe comprobarse

Se debe presentar junto con la demanda las pruebas con las que se
cuente

Como lo aclara Galvis (2008), las pruebas referentes a la copia del
acto acusado, los recursos interpuestos y resueltos, o el silencio ad-
ministrativo, las relacionadas con la legitimidad de la parte deman-
dante, siempre tienen que acompaiiarse con la demanda, ya que es-
tas seran examinadas al momento de la admisibilidad.

Las demads pruebas pueden acompanarse con la demanda o dentro
del periodo probatorio que es de cinco dias desde el momento en
que se notifica personalmente la admisién de la demanda, plazo den-
tro del cual se deben presentar o aducir las que el recurrente consi-
dere necesarias.

Describir las normas de derecho y las leyes que sirven de fundamen-
to a la demanda contencioso administrativa de plena jurisdiccién
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5.8.2. Las Pruebas en el Proceso Contencioso Administrativo de
Plena Jurisdiccién

Tal como lo destaca Arauz (2004), en los procesos contenciosos ad-
ministrativos no tienen un régimen probatorio propio. Por mandato
del articulo 57c de la Ley 135 de 1943, se aplican supletoriamente
en esta materia, las disposiciones del Libro Segundo, Procedimien-
to Civil, del Cddigo Judicial, lo que obliga a acudir a estas normas
en caso de vacios en el procedimiento. La Ley de lo contencioso ad-
ministrativo solamente contiene algunas reglas en materia proba-
toria relacionadas con la presentacién de la demanda y la etapa de
practica de pruebas.

5.8.3. Alegatos

De acuerdo al articulo 39 de la Ley 33 de 1946, las partes pueden
presentar un alegato escrito respecto del litigio, dentro de los cinco
dias siguientes al término fijado para practicar pruebas.

5.9 La sentencia

Las sentencias de la Sala Tercera, quedan ejecutoriadas cinco dias
después de la notificacién personal o una vez hecha la notificacién
por edicto, salvo que como lo sefiala Arauz (2004), se pida aclara-
cién de los puntos obscuros de la parte resolutiva, o que se solicite
alguna correccién por algan error.

En cuanto a los efectos de las sentencias, el articulo 27 de la Ley 135
de 1943, preceptua lo siguiente: “La revocatoria e un acto, resolu-
cién o disposicién en via contencioso-administrativa produce efec-
to general contra todos; pero el restablecimiento del derecho sélo
aprovechard a quien hubiere intervenido en el juicio y obtenido esta
declaracién en su favor”.

Por otro lado, la Ley 135 de 1943, modificada por la Ley 33 de 1946,
contiene normas sobre ejecucién de sentencias y prohibiciones ex-
presas sobre reproduccién de actos declarados nulos por la Sala. En
este sentido, el articulo 54 dispone: “Ningun acto administrativo re-
vocado por el Tribunal podra ser reproducido por la corporacién o
funcionario que lo dict6 si conserva a esencia de las mismas dispo-
siciones revocadas, a menos que con posterioridad a la sentencia ha-
yan desaparecido los fundamentos legales de la revocacién.”
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5.10 El Contencioso Administrativo de Nulidad

En este apartado vamos a seguir el andlisis que realiza Arauz en su
obra Curso de Derecho Procesal Administrativo (2004). El recurso
contencioso administrativo de nulidad, se presenta usualmente con-
tra actos administrativos de caracter general, sin embargo, segtn ju-
risprudencia de la Sala Tercera puede presentarse contra actos de ca-
racter individual, cuando no se persiga la reparacién subjetiva sino
la defensa objetiva del ordenamiento juridico.

A continuacién, vamos a reproducir, con matices, la caracterizacion
que hace Arauz (2004) de la accién de nulidad, lo que nos permite
claramente diferenciarla del Recurso de Plena Jurisdiccién cuyas ca-
racteristicas fueron expuestas con anterioridad.

Es una accién publica, cualquier persona puede ejercerla, tal como lo
indica el articulo 203 de la Constitucién Nacional panamefia.

Es imprescriptible, la ley no sefiala un término para su interposicion,
por lo que puede ejercitarse en cualquier tiempo. Al respecto, el ar-
ticulo 42a establece: “La accién de nulidad contra un acto adminis-
trativo puede ejercitarse en cualquier tiempo, a partir de su expedi-
cién o después de su publicacién, si necesita este requisito para en-
trar en vigor”.

Puede presentarla cualquier persona, natural o juridica. Lo tinico que
se exige es que se encuentre domiciliada en el pais.

La sentencia tiene efecto erga omnes.

Tiene como finalidad la defensa del orden legal.
No es necesario agotar la via gubernativa.

No opera el silencio administrativo.

Se trata de un proceso que versa sobre la legalidad o no de un acto
o disposicién administrativa, donde técnicamente no hay partes. Lo
que se busca es anular, por ilegal, el acto o disposicién por atentar
en contra del ordenamiento juridico. En esto se asemeja a la deman-
da de inconstitucionalidad.

La Corte ademas de anular los actos acusados de ilegalidad pueda es-
tatuir nuevas disposiciones en reemplazo de las impugnadas (numeral
2, art. 203, C.N.) Esta facultad rara vez es ejercida por la Sala Tercera;
generalmente anula los actos y no reemplaza las normas anuladas.
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La sentencia debe publicarse en la Gaceta Oficial.

El Procurador de la Administraciéon Acttia en el proceso en defen-
sa de la ley.

La prueba aportada debe ser preconstituida. No existe un periodo
para aducir pruebas y otro para practicarlas. Es un proceso donde
realmente no hay partes en contradiccién, la discusién se basa en la
vulneracién o no de la Ley.

La decisién final no se notifica personalmente. Debe publicarse en
la Gaceta Oficial.

La sentencia es final, definitiva y obligatoria. No admite recurso al-
guno.

El Estado, como persona juridica, puede utilizar el recurso de nuli-
dad cuando considere que un acto administrativo dictado por la Ad-
ministracién, que concedié derechos a favor de un particular lesio-
na no sélo el orden legal, sino también el patrimonio de la Nacién.
En otras latitudes (Espafa, Argentina) se faculta al Estado para que
mediante el proceso de lesividad, la Administracién demande por
ilegal un acto administrativo dictado por ella misma a favor de un
particular, que lesiona los intereses del Estado. En Panama4 la op-
cién que tiene la Administracién ante esta situacién, es la presenta-
cién de una demanda de nulidad, sin perjuicio de la posibilidad de
revocar el acto administrativo en los casos en que la Ley de procedi-
miento administrativo se lo permita.

La sentencia tiene efectos ex nunc o hacia futuro. La Sala Tercera se
ha pronunciado reiteradamente sobre el efecto de la sentencia en esta
clase de demanda destacando, que “la simple declaratoria de nuli-
dad, es decir, las que se decretan dentro de las demandas contencio-
so administrativas de nulidad como accién popular, solamente pro-
ducen efectos “ex — nunc” (hacia el futuro) mas no “ex tunc” (hacia
el pasado) por lo que sus consecuencias no se retrotraen al perio-
do o tiempo anterior a la publicacién de la declaratoria de nulidad”.

Al tratarse de un proceso donde no hay partes, en el sentido proce-
sal del término, la sentencia tiene efecto declarativo. No tiene efecto
constitutivo o de condena. Si prospera la pretensién, simplemente
se decide anular el acto, a menos que el tribunal haga uso de la fa-
cultad que le otorga la Ley, de reemplazar las disposiciones impug-
nadas y consideradas ilegales.
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Cualquier persona puede pedir que se le tenga como para coadyuvar
o impugnar la demanda.

La demanda admite desistimiento, tal como lo sefiala el articulo 66
de la Ley 135 de 1943, pero como lo sostiene Arauz (2004) llama la
atencién que se permita a quien interpone la accidn, desistir, cuan-
do lo que se esta solicitando es la nulidad del acto o disposicién, en
defensa de la legalidad y por ende de la colectividad, por lo que el
proceso deberia continuarse de oficio.

Todos los actos con rango inferior a la Ley son impugnables ante la
Sala Tercera.

En la demanda de nulidad puede suspenderse el acto demandado.
Desde 1991, la Sala varié su criterio para admitir la medida cautelar
de suspension en las demandas de nulidad.

Solamente pueden examinarse las disposiciones acusadas conforme
alos articulos de las leyes considerados como violados. (Articulo 43
de la Ley 135 de 1943)

En la demanda de nulidad, segtn el articulo 43 de la Ley 135 de 1943,
no hay que transcribir literalmente la norma que se estima violada,
solamente basta con expresarla.

Por altimo, a pesar de las evidentes diferencias entre las demandas
de nulidad y la de plena jurisdiccién (salvo excepciones), se observa
en la jurisprudencia de la Sala Tercera, una permanente confusién
entre ambas, por lo que la misma no ha desaprovechado la oportu-
nidad de pronunciarse sobre las principales diferencias que existen
entre las dos.

En resolucién de 30 de julio de 1999, citando un fallo de fecha an-
terior expresé: “En resolucion de 11 de enero de 1999, mediante la
cual la Sala Tercera de la Corte Suprema de Justicia no admiti6 una
demanda contencioso administrativa de nulidad, se manifesto lo si-
guiente: “Asilas cosas, este tribunal de primera instancia estima con-
veniente hacer énfasis en el hecho de que el recurso de nulidad y el
de plena jurisdiccidn tienen caracteristicas especiales y diferenciadas.

En este punto se ha dejado claramente establecido que la demanda de
nulidad se interpone contra actos generales de caracter abstracto, en
tanto que con la de plena jurisdiccién se atacan los actos de caracter
particular, que afectan situaciones juridicas particulares o concretas.
Por otro lado, las declaraciones que la ley permite hacer al tribunal
en las acciones donde se ventilan derechos subjetivos, son distintas
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a las que se permite hacer en acciones que pretenden la reestructu-
racién del orden juridico positivo, donde interesa de manera concre-
ta y exclusiva proteger y conservar el imperio de la legalidad. Esto
es que las acciones de plena jurisdiccién se persigue la reparacion
de derechos, caracteristica importantisima de esta clase de proceso”.

5.11 El Contencioso de Apreciacion de Validez

El numeral 12 del articulo 97 del Cédigo Judicial establece que la
Sala de lo Contencioso Administrativo conocerd prejudicialmente
sobre la validez de los actos administrativos que deberan servir de
base a una decision jurisdiccional por consulta formulada por la en-
tidad encargada de administrar justicia. Esta consulta tiene simili-
tud con aquella que realiza un funcionario judicial sobre la consti-
tucionalidad de una norma legal aplicable dentro de un proceso, en
el plano de la constitucionalidad.

Como lo sostiene Arauz (2004), esta consulta, a diferencia de la con-
sulta sobre interpretacidn, no busca conocer la opinién de la Sala so-
bre el alcance y sentido de un acto administrativo, sino que esta se
pronuncie sobre la validez del acto. En otras palabras, estamos fren-
te a una situacién donde un operador de justicia que va a fundamen-
tar su decisién en un acto administrativo sobre el cual tiene dudas
en torno a su validez o legalidad, es decir, puede que el sentido del
acto sea claro, pero no se tiene certeza sobre su validez.

De manera que sus caracteristicas pueden sistematizarse de la si-
guiente forma:

A diferencia del Contencioso de Interpretacion, el de apreciacion de
validez, s6lo puede interponerlo la autoridad encargada de adminis-
trar justicia. No pueden interponerlo ni autoridades administrati-
vas, ni particulares.

Debe recaer necesariamente sobre un acto administrativo, el cual
debe servir a una decisién jurisdiccional.

El dictamen tiene efecto generalmente para el caso concreto, no erga
omnes, salvo que el acto administrativo objeto de la consulta tenga
caracter general.

Tanto en esta consulta como en la de interpretacién resulta improce-
dente solicitar la suspensién del acto como medida cautelar.
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5.12 El Contencioso de Interpretacion

La Sala Tercera de la Corte Suprema de Justicia, a través de la Reso-
lucién de 3 de agosto de 1993, sostuvo que el proceso contencioso
de interpretacion, es la via juridica incoada para que dicha Sala se
pronuncie en cuanto a la recta interpretacion de un acto administra-
tivo, que constituye la base para decidir un negocio juridico que se
ventila: “La interpretacién implica, un asunto prejudicial, en el cual
se pretende deslindar el sentido, el verdadero significado y alcance
de ese acto administrativo”.

Es necesario destacar que este procedimiento de consulta tiene requi-
sitos particulares que se encuentran en la Ley y en la doctrina juris-
prudencial de la Sala Tercera los cuales merecen una mencién especial:

La solicitud debe ser formulada por una Autoridad Judicial o por Au-
toridad Administrativa que debe cumplir el acto.

El primer requisito o presupuesto que debe cumplirse para la viabi-
lidad de una consulta de interpretacién se refiere a la calidad de la
persona que formula dicha solicitud, pues s6lo puede ser presentada
por una autoridad judicial o una autoridad administrativa encargada
de su ejecucion, lo que excluye que los administrados o particula-
res puedan hacer uso de este medio de consulta. La Sala Tercera de
lo Contencioso Administrativo de la Corte Suprema de Justicia solo
tiene competencia para conocer de solicitudes de interpretacién pre-
judicial, acerca del sentido y alcance de actos administrativos hechas
de oficio por autoridades judiciales y administrativas, lo que exclu-
ye a los particulares.

La Peticién debe ser formulada para que se establezca el sentido y
alcance de un acto administrativo.

La autoridad judicial o administrativa debe pedir que la Sala Terce-
ra de la Corte Suprema de Justicia se pronuncie sobre el verdadero
sentido y alcance de un acto administrativo, por lo que no es viable
formular esta peticién contra actos cuyo sentido es claro.

La Solicitud debe ser requerida por la autoridad, antes de resolver el
fondo del negocio o ejecutar el acto administrativo.

El numeral 11 del articulo 97 del Cddigo Judicial se refiere al Con-
tencioso de Interpretacién, como una cuestion prejudicial, por lo
que dicha solicitud sdlo podra ser requerida por la autoridad antes
de resolver el fondo del negocio o de ejecutar el acto administrativo.
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La presentacién del escrito de interpretacién prejudicial debe cum-
plir con ciertos requisitos formales, entre ellos: su presentacién por
escrito ante el Presidente/a de la Sala Tercera; identificar claramen-
te el tipo de solicitud; la exposicién de los motivos que originan la
solicitud; y aportar la copia autenticada del acto cuya interpretacién
se solicita.

5.13. La Accion de Reparacion Directa.

Como es sefialado por Abrego (2009), no son acusables ante la ju-
risdiccién contencioso administrativa las vias de hecho y los actos de
ejecucion, los cuales pueden definirse como lo postula Libardo Ro-
driguez (2002) citado por Abrego, como las situaciones en las que
“la administracién incurre en una ilegalidad agravada o exagerada,
ya sea porque no tenia poder para actuar, o porque teniéndolo utili-
z6 procedimientos manifiestamente irregulares.

En Panamd, estos actos no son recurribles a través de una demanda
contencioso administrativa de plena jurisdiccién, sino por medio de
una accion de reparacién directa, tal como lo dejé claro la sentencia
emitida por la Sala Tercera el 30 de abril de 2003 citada por Abre-
go (2009), la cual en lo medular expresa lo siguiente: “Considera la
Sala que la via de hecho incurrida por la Administracién en el asun-
to sub-lite estriba en la violacién de los procedimientos legales, para
el caso de expropiacioén a los que debid abocarse la Administraciéon
por motivos fundados, por ejemplo, en la utilidad publica o interés
social, ante el supuesto de resistencia o negativa de los propietarios
de las fincas afectadas por el trazado del camino carretero cuestio-
nado; trazado que aparece en autos asi como los dafios ocasionados
mediante las deposiciones testimoniales y pruebas documentales y
periciales (fojas 103 a 104; 141 a 142) Ante este panorama procesal,
el actor gestiono6 indebidamente en la via administrativa el pago de
la indemnizacién establecida por el articulo 1 de la Ley 114 de 1943,
cuyo articulo 6 ha sido subrogado tacitamente en forma parcial en
cuanto al Tribunal competente a que esa disposicién se refiere por
los cambios legislativos posteriores (corroborados por la Jurispru-
dencia de la Corte Suprema), tal como ha sido sefialado.

Por tanto, el interesado debié comparecer, sin necesidad de agotar
previamente la via administrativa, ante esta Sala en ejercicio de la ac-
cién de indemnizacién directa prevista en el numeral 10 del articu-
lo 97 del Cédigo Judicial para reclamar el respectivo resarcimiento,
dentro de los dos afios inmediatamente siguientes de ocurrido el he-
cho (ocupacién) o accién dafiosa de la Administracién, ateniéndose
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al término especial de prescripcién previsto en el articulo 1 de la ley
114 de 1943, ante un tipico ejemplo de responsabilidad objetiva in-
currida por el Estado a través de sus agentes u operarios por quienes
aquél debe responder (Cfr. Art. 1645, inciso cuarto del Cédigo Civil).

Por tanto la Sala Tercera Contencioso Administrativa de la Corte Su-
prema administrando justicia en nombre de la Reptblica y por au-
toridad de la Ley, DECLARA NO VIABLE la demanda de plena ju-
risdiccién presentada por Emma Ceballos y EImo Ceballos contra la
Nota N°DS-CAL-MOP-387, de 4 de septiembre de 2001, emitida por
el Ministerio de Obras Publicas.

5.14. Los temas pendientes de revision y reforma

En un articulo titulado: “La Reforma del Régimen Contencioso-Ad-
ministrativo en Panama: ideas para la Accién”, Arjona (2006) nave-
ga por el estado actual de la normativa contencioso-administrativa
destacando que el hecho de que nuestra legislaciéon data de la dé-
cada de los cuarenta, lo cual no quiere decir que la misma no haya
evolucionado a través de un gran esfuerzo jurisprudencial mediante
lo que es autor denomina como “constructivas interpretaciones ac-
tualizadoras”. En ese sentido, sostiene el autor del articulo, que el
retraso en la modificacién de la normativa contencioso-administra-
tiva, ha sido positivamente suplido por la accién de la jurispruden-
cia sentada por la Sala Tercera de la Corte Suprema de Justicia des-
de 1991, la cual ha brindado acogida a un considerable nimero de
criterios que favorecen la eficacia de dicho régimen, entre los que
indica: a) El reconocimiento de la tutela cautelar a través de la me-
dida de suspensién en los procesos de nulidad; b) La ampliacién de
criterios de legitimidad para la defensa de intereses difusos por con-
ducto del proceso contencioso-administrativo de plena jurisdiccion;
¢) La no aplicacion de reglamentos que, a pesar de no estar formal-
mente cuestionados en el proceso, se encontraban en franca contra-
diccién con la Ley.

En el mencionado articulo, su autor fija las premisas para una refor-
ma enumerando las siguientes acciones a seguir:

1. Precisar la naturaleza de las acciones ejercitables ante la Justicia
Contenciosa;

2. Establecer normas sobre Gestién y Actuacion;
3. Una mayor publicidad de las acciones de nulidad;
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4. Establecer procedimientos especiales, tales como los procedi-
mientos abreviados en materias especificas;

5. Reformar el rol del Procurador de la Administracién en los pro-
cesos ante el Contencioso-Administrativo;

6. Que el agotamiento de la via administrativa sea potestativa;
7. Amplitud de medidas cautelares;

8. Crear mecanismos mas eficientes y efectivos para lograr la ejecu-
cién de las sentencias condenatorias contra el Estado, y;

9. La creacién de instancias intermedias de caracter jurisdiccional
administrativo.

Por otro lado es fundamental que los esfuerzos de reforma del Con-
tencioso Administrativo vayan de la mano con la reforma que se
quiere realizar a la Ley de Procedimiento Administrativo vigente,
de lo contrario, puede que dichas normas se expresen de manera
contradictoria.

De todas las acciones a seguir una de las que mas discusién ha ge-
nerado y seguird generando por el grado de congestién que ha al-
canzado el sistema, es la relacionada con la Creacién de Instancias In-
termedias de lo Contencioso-Administrativo.

Resulta dificil pensar que quienes promovieron el Acto Legislativo
N°2 de 1956 y los constituyentes que aprobaron la Constitucién de
1972 manteniendo una redaccién similar, al indicar que la Jurisdic-
cién Contencioso Administrativa recaerd en la Corte Suprema de
Justicia, reservando su conocimiento a una de sus Salas, compuesta
por tres magistrados (lo cual fue determinado por la Ley) no hayan
previsto lo que viene ocurriendo desde hace décadas.

Si existe la posibilidad de que cualquier persona en cualquier rincén
del pais demande la nulidad de un acto administrativo que afecta sus
intereses, los cuales son dictados diariamente, sobre nuevas mate-
rias, cada vez mas diversas, no es razonable que solamente puedan
hacerlo a través de un proceso formal ante un ente que se encuentra
Unicamente en la provincia de Panama.

Podria decirse que igual situacién se da con las demandas de incons-
titucionalidad, las cuales solamente pueden ser presentadas ante el
Pleno de la Corte Suprema, La necesidad de que sea la maxima ma-
gistratura la que vele por la integridad de la Constitucion, es razén
suficiente para justificar el centralismo de la jurisdiccién.

La comparacién mas clara se puede observar en materia de ampa-
ro de garantias constitucionales contra 6rdenes de hacer o no hacer
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que puedan vulnerar la Constitucién Politica. La naturaleza del or-
ganismo que emita la orden determina ante que ente jurisdiccional
se presenta dicho recurso.

El contenido del articulo 206 de la Constitucién Nacional, podria
sostenerse que constituye una reserva material de la Constitucién.
Se quiso prever que ciertas potestades jurisdiccionales no escaparan
de sus atribuciones, tales como el control de la constitucionalidad y
el control de la legalidad de los actos administrativos y las disposi-
ciones administrativas. En el primer caso, sefiala que le correspon-
de al Pleno su control, en el segundo hay una omisién permitiendo
que la ley determine de acuerdo a la estructura interna de la Corte
Suprema de Justicia a quien corresponde su conocimiento. Sin em-
bargo, el concepto de jurisdiccion tiene distintas connotaciones, y en
materia de competencias la precisién es muy importante.

De manera que sigo sosteniendo que resulta dificil pensar que la vo-
luntad de los constituyentes fuese que tres altos funcionarios judi-
ciales junto con sus suplentes y demds equipo de trabajo conocieran
en Unica y definitiva instancia, de todos los recursos (en todas las
etapas del proceso) que caben contra los actos y disposiciones admi-
nistrativas a nivel nacional, provincial y local, impidiendo la posibi-
lidad de desconcentracién competencial con el apoyo de tribunales
inferiores, incluso regionales.

Ante la realidad, existe una solucién definitiva y otras soluciones par-
ciales muy discutibles, apelando a la creatividad dentro de la cons-
titucionalidad y la legalidad:

1. Una reforma constitucional que expresamente indique que las
competencias jurisdiccionales en materia Contencioso-Adminis-
trativa corresponden a la Sala Tercera de la Corte Suprema de Jus-
ticia y a los tribunales que cree la Ley, asignadndole a estos ulti-
mos las competencias que la misma determine reservando ciertas
materias al conocimiento exclusivo de la mencionada Sala. (So-
lucién definitiva).

2. Una interpretacién extensiva del concepto de Jurisdiccién utili-
zado en la Constitucién Politica, asimildndolo, siguiendo a Mon-
tero Aroca (2005) a las competencias (no necesariamente tota-
les) atribuidas constitucionalmente a la Corte Suprema de Justi-
cia en relacién con un conjunto de materias relacionadas con lo
Contencioso — Administrativo, con independencia de si las auto-
ridades son nacionales, provinciales o municipales.

Montero Aroca (2005) expresa respecto a la jurisdiccién, que “Tra-
dicionalmente se ha venido sosteniendo que el concepto de jurisdic-
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cién no es absoluto, valido para todos los tiempos y para todos los
pueblos, sino relativo, con relacién a un pueblo y a un cierto mo-
mento histérico... En relacién a la unidad de la Jurisdiccién, sefiala
este autor que tedricamente el ejercicio de la potestad jurisdiccional
podria corresponder a un érgano tnico, pero, dado que ello es prac-
ticamente imposible, atendida la cantidad de asuntos que deben re-
solverse, han de existir varios miles de 6rganos jurisdiccionales a los
que se atribuye potestad jurisdiccional. Aparece asi la organizacién
judicial y dentro de ella pueden existir distintas clases de tribunales.

“Lo anterior supone que cuando se habla, como es usual, de juris-
diccién civil, de jurisdiccién penal, de jurisdiccién ordinaria o de ju-
risdicciones especiales, por ejemplo, se esta partiendo de descono-
cer lo que sea la jurisdiccién. Si es correcto, por el contrario, hablar
de tribunales civiles, penales, administrativos, ordinarios, especiales,
etc.” (Este es el espiritu del Titulo X del Cédigo Judicial panamefio)
Sigue sosteniendo el autor, que la jurisdiccién no sélo es Unica, es
también indivisible y, por tanto, todos los érganos jurisdiccionales
la poseen en su totalidad. No se tiene parte de la potestad jurisdic-
cional, sino que ésta o se tiene o no se tiene. Cuando un érgano del
Estado se atribuye jurisdiccién, se le atribuye toda la jurisdiccién.
Lo que puede distribuirse es la competencia.

“Lo que entre los tribunales puede distribuirse es el 4mbito, la ma-
teria, el territorio o la actividad sobre que se ejerce la potestad juris-
diccional. Surge asi la nocién de competencia...; ésta no es la parte
de la jurisdiccidén que se confiere a un érgano, ni la medida de la ju-
risdiccién que se le atribuye; es la parte sobre la que se ejerce la po-
testad jurisdiccional. Aunque la jurisdicciéon no se reparta, si cabe
repartir la materia, el territorio y la actividad procesal. Es asi posible
que la ley disponga que un érgano jurisdiccional conocera sélo de
materia civil y otro sélo de materia penal; también lo es que la mis-
ma ley disponga que la potestad jurisdiccional de un érgano se ejerza
en toda Espafia, la de otro en una Comunidad Auténoma, o en una
provincia, o en un partido judicial o en un municipio”.

La adopcién de estos criterios, podrian permitir que la Ley establez-

ca competencias parciales sobre materias que puedan ser decididas
por Tribunales de lo Contencioso —~Administrativo intermedios, en
Unica instancia, reservandose la Sala Tercera la competencia com-
pleta en algunas de las materias que sefala la Constitucién o la fa-
cultad para adoptar las decisiones finales en otras.
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LOS DERECHOS
DEL JUSTICIABLE
EN MATERIA
ADMINISTRATIVA

Teresita Rendén Huerta Barrera!

6.1 Introduccion

La tutela judicial efectiva en materia administrativa se basa en la no-
cién de jurisdiccién como potestad reservada por el Estado, que es el
elemento constitucional. La soberania como elemento politico para
ejercerla en forma de servicio publico, o sea, el elemento adminis-
trativo, que se desarrolla por 6rganos previstos en los ordenamien-
tos para actuar pretensiones procesales de los gobernados, median-
te un proceso jurisdiccional.

La tutela judicial efectiva en materia administrativa comprende los
siguientes elementos: derecho de acceso libre a la jurisdicciéon; de-
recho a la fundamentacién y motivacién de la resolucién de fondo;
derecho a obtener una sentencia de fondo; derecho a ejercitar los

1 Doctora en Derecho por la Universidad Nacional Auténoma de Méxi-
co. Profesora Investigadora y actualmente Directora de la Divisién de
Derecho Politica y Gobierno, campus Guanajuato de la Universidad de
Guanajuato, México. Autora de mdltiples obras y articulos. Con nom-
bramiento de Investigador Nacional por el Consejo Nacional de Cien-
cia y Tecnologia de México. Miembro de la Asociacién Internacional
de Derecho Administrativo (AIDA). Presidenta de la Asociacién Inter-
nacional de Derecho Municipal. Presidenta de la Asociacién Mexicana
de Derecho Administrativo.
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recursos legalmente previstos; derecho a obtener la ejecucién de la
sentencia; y prohibicién de la indefension.

La pretensiéon procesal, afirma la existencia de un derecho publico
subjetivo de naturaleza administrativa. Tal derecho publico subjetivo,
entrafa siempre una solicitud de pronunciamiento sobre un acto de
autoridad que se reputa ilegal. Aparece como un contenido posible
de la accién, procesalmente concretado en la demanda, que busca la
realizacién de la pretension. La figura de la pretension, establece las
fronteras concretas del contenido del proceso administrativo y, ade-
mas, condiciona su tramitacién y resultado.

La posibilidad de coordinar en tiempo real operaciones que se reali-
zan de forma simultanea a nivel planetario, esta transformado la cien-
cia juridica. Seria insensato tratar de sostener la idea decimonénica
de sistemas juridicos fundados en el empirismo légico y en la dog-
matica kelseniana, rigidos, cerrados y excluyentes, cuando estamos
inmersos en un intercambio progresivo de normas provenientes de
la incorporacién de los tratados o convenios internacionales, la am-
plia elaboracién jurisprudencial, el intercambio de modelos nor-
mativos, la revolucion de los textos constitucionales con el aporte de
los derechos fundamentales, el cambio de patrones tradicionales por
esquemas de justicia alternativa, entre otros de los muchos cambios.

La progresiva prohibicién de la autotutela y el fortalecimiento cre-
ciente del derecho a la tutela jurisdiccional, se inserta en el propio
nucleo del Estado democratico y constitucional de derecho, que re-
conoce y protege los derechos fundamentales. En el ambito de los
derechos basicos del justiciable, hay que distinguir entre el derecho
de acceso a los tribunales, la instancia o derecho al proceso y la ac-
cién o derecho a una tutela jurisdiccional concreta.

Hoy dia, el conjunto de actividades que conforman el proceso admi-
nistrativo, tienen por objeto la declaracién de voluntad por la cual se
solicita del érgano jurisdiccional, una actuacién frente a una preten-
sién determinada. Esta declaracion de voluntad, constituye el acto
fundamental del proceso administrativo.

La accién administrativa, como toda accién procesal, es un derecho
subjetivo publico, que se ejerce por los gobernados como regla ge-
neral, y por excepcién por las autoridades, tratdndose del juicio de
lesividad. Para el ejercicio de este derecho, deben concurrir los ele-
mentos que el ordenamiento juridico establece.
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La accidn procesal administrativa se plantea ante el juzgador y tiene
como contenido una pretensién. La pretensién procesal, afirma la
existencia de un derecho publico subjetivo de naturaleza adminis-
trativa. Tal derecho publico subjetivo, entrafa siempre una solicitud
de pronunciamiento sobre un acto de autoridad que se reputa ile-
gal. Aparece como un contenido posible de la accién, procesalmente
concretado en la demanda, que busca la realizacién de la pretensién.

La figura de la pretension, establece las fronteras concretas del con-
tenido del proceso administrativo y, ademads, condiciona su tramita-
cién y resultado. La pretension establece el ambito en el cual, de for-
ma absolutamente necesaria, debe actuar el juzgador. “Unos sujetos,
las partes, discutiran acerca de la conformidad de la pretensién con
el ordenamiento juridico; otro, el juez, decidira acerca de esa confor-
midad y, en consecuencia, accedera o no a la actuacién solicitada.”?

El acto administrativo se convierte asi, en el primer presupuesto de
un proceso articulado técnicamente como un proceso impugnatorio.
Sin una decisién administrativa previa, expresa o presunta, no pue-
de haber proceso administrativo.

6.2.La tutela judicial efectiva en materia
administrativa en el contexto de los derechos
humanos

ser persona no implica solamente ser un centro ético autbnomo,
como sostenia Kant, sino ser titular de derechos humanos, de liber-
tades politicas y derechos civiles, y también, ser titular de las hu-
manas pretensiones de concretar la dignidad del hombre en la esfe-
ra econémica de las actividades productivas.

Los derechos a la vida, la libertad, la educacién, la salud, la seguri-
dad juridica y la participaciéon politica, como derechos fundamenta-
les protegidos por la Constitucién, se inscriben en la incesante bus-
queda de férmulas para garantizar su proteccién.

En México, desde las luchas independentistas de 1810 a 1821, sur-
ge como una constante, el aseguramiento de las libertades publicas
y privadas, advirtiéndose una tension dialéctica entre lo individual

2 GONZALEZ PEREZ, Jests. Derecho Procesal Administrativo Mexicano. Ed.
Porrtia, México, 1988. p. 147.
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y lo colectivo, el respeto a los derechos individuales y los reclamos
de la justicia social.

La Constitucién mexicana de 1917, fue el resultado de un largo y san-
griento movimiento revolucionario iniciado en 1910, que buscé sa-
tisfacer exigencias politicas, sociales y econdmicas del pueblo mexi-
cano. Esta Constitucion tiene una caracteristica que la hace tnica
entre las demds constituciones del mundo occidental. Y es que por
primera vez en el constitucionalismo clasico, se consignan en ella
garantias sociales al lado de las garantias individuales. “La Constitu-
ciébn Mexicana —anterior, en el tiempo, a las constituciones europeas
de la primera posguerra (1919-1939)- habla ya de derechos a favor
de los grandes grupos sociales: campesinos y obreros. Y se elevan al
rango de normas constitucionales sus respectivas reivindicaciones”. 3
La dignidad de la persona humana no puede consistir solamente en
la titularidad de la dignidad moral, de la subjetividad juridica, de la
libertad politica, sino que debe llegar a la remocién de los impedi-
mentos sociales, a la efectiva formacién de la persona, y esta remo-
cién debe dedicarse de lleno a una autorreconstruccién de la per-
sona, ya que el desarrollo del individuo sélo puede ser, después de
todo, obra del individuo mismo. El cambio del médium social debe
llevarse a cabo como consabido crecimiento cultural de los indivi-
duos que lo componen. *

Menciona Sartori que como el individuo en occidente tiene bastan-
te libertad, busca el bienestar y la seguridad y por eso, “valora” un
estado protector que atienda sus necesidades. Sin embargo, la es-
piral de las necesidades no tiene limites y virtualmente no tiene fin
y, a la postre, habria que satisfacer no ya las necesidades, sino los
deseos. > Una consideracién de tanto peso, en el terreno de los de-
rechos humanos, permite reconocer de modo directo, que los idea-
les de la sociedad occidental, se han transformado sustancialmente.

Para el analisis de los derechos humanos dentro del Derecho admi-
nistrativo, es conveniente recordar a quienes los clasifican en tres y

3 Gonzalez Uribe, Héctor, Hombre y Estado. Estudios Politico-Consti-
tucionales. Ed. Porraa, pp. 163 y 164.

4 CERRONI, Humberto. Reglas y Valores de la Democracia. Ed. Alianza Con-
sejo Nacional para la Cultura y las Artes, México, 1991, p. 92.

5  SARTORI, Giovanni. Teoria de la Democracia (2). Ed. Alianza universi-
dad, México, 1989, p. 583.
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en cinco grupos (J. Maritain y V. Linares Quintana, respectivamen-
te). En el primer caso se alude a derechos:

1. De la persona humana.
2. De la persona civica.
3. De la persona social.

En el segundo supuesto, se dividen los derechos humanos en los si-
guientes grupos:

1. Libertad civil.

2. Libertad patrimonial

3. Libertad social.

4. Seguridad juridica.

5. Garantia de la libertad. ©

Ambas clasificaciones resultan de gran utilidad en el estudio siste-
matizado del tema que nos ocupa, pues de ellas es posible despren-
der su relacién directa con la materia administrativa.

Vinculando las clasificaciones anteriores, con la perspectiva juridi-
co-administrativa, es posible encontrar una gran cantidad de expre-
siones de los llamados “derechos de la persona civica”, de los que se
comprenden en el campo de la “libertad civil”, “patrimonial” y los
“derechos a la seguridad juridica”.

Son caracteristicas de los derechos fundamentales las siguientes:

Inalienables;

Intransferibles;

Favorecen los intereses de la persona;

Son esenciales e inmanentes a toda persona humana;

Su violacién siempre perjudica a la persona titular del mismoy a
la sociedad en su conjunto;

6. Su violacién entrafia no sélo el derecho a desaprobar o censurar,
sino el derecho a la reparacién ya sea directa o indirecta;

7. Protegen y conservan la integridad del individuo;

A

8. En los vinculos con los demds, imponen respeto irrestricto y co-
rrelativo;

(o)}

CARPIZO, Jorge. La Constitucion Mexicana de 1917. ed. Porrta, México,
1983, p. 150.
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9. No se conciben sin la existencia de la persona humana y ésta no
se concibe en su integridad, sin la existencia de ellos.

Bajo una concepcién totalizante o globalizadora, tendriamos que
llegar necesariamente a concluir, que todos los derechos humanos
tienen relacién con la administracién publica, y son fuente de rele-
vancia singular en el campo de Derecho administrativo, al ser ver-
daderas garantias que el gobernado, puede invocar frente al Estado.

Existen cinco grandes grupos de derechos humanos en materia ad-
ministrativa:

1. Durante el cumplimiento de las obligaciones.

2. Durante los procedimientos de comprobacién (visitas domicilia-
rias, revisiones de contabilidad y otros).

3. Ante la imposicién de sanciones.
4. Cuando se hagan valer los medios de defensa.

5. Otros derechos (como por ejemplo: obtener la devolucién de los
impuestos a su favor que procedan. Conocer la identidad de las
autoridades bajo cuya responsabilidad se tramitan los procedi-
mientos en que se tenga interés legal. A obtener el texto de las
respuestas a consultas y las sentencias judiciales, de acuerdo con
lo dispuesto en la Ley Federal de Transparencia y Acceso a la In-
formacién Pablica Gubernamental. Obtener certificacién y copia
de las declaraciones presentadas en materia fiscal, previo pago
de los derechos que, en su caso, establezca la ley. Derecho a que
las autoridades guarden confidencialidad y reserva de sus datos,
y demas informacién que conozcan los servidores publicos, sal-
vo los casos que autorizan las leyes aplicables, entre otros).

Al cuarto grupo de los sefialados, es al que me refiero en este trabajo.

Una gama importantisima de tales derechos, cubren no ya la forma
de compensar la desigualdad que trasunta la posicion juridica del
particular en relacién a los entes estatales, sino que son en si, limite
para impedir la irresponsabilidad y la arbitrariedad del poder publico.

La tutela judicial efectiva en materia administrativa, se basa en la
nocién de , como potestad reservada por el Estado —elemento
constitucional—. La soberania como elemento politico para ejer-
cerla en forma de servicio publico —elemento administrativo—
por 6rganos previstos en los ordenamientos, para actuar pretensio-
nes procesales de los gobernados, mediante un proceso jurisdiccio-
nal —elemento procesal—. El elemento constitucional implica la
existencia de un poder-deber, en tanto el juzgar y ejecutar lo juzga-
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do, va en paralelo a la obligacién de los juzgadores de no absolver de
la causa, so pena del delito de denegacién de justicia y la obligacién
del Estado de contar con una estructura organica y funcional para
la prestacion de los servicios que implica la administracién de justi-
cia. La misién del Estado es garantizar la paz social, la preeminen-
cia del bien comun y la justicia que se logra mediante las funciones
fundamentales de legislacién, administracién y jurisdiccién, dispo-
niendo de elementos humanos, técnicos, materiales y organizativos.

En la dimensién procesal de la jurisdiccién, los érganos de la admi-
nistracién de justicia, con absoluta independencia del derecho ma-
terial o del interés juridicamente trascendente que se quiere hacer
valer en el proceso, tutela un interés y actia una pretensioén proce-
sal sobre la que los juzgadores habran de pronunciarse.

La tutela de interés implica el conocimiento, tramitacién y resolu-
cién conforme al ordenamiento juridico. Pero la jurisdiccién no es
sélo una potestad estatal que se ejerce en forma de servicio publico
y que actia mediante 6rganos, sino es ademads, un derecho de todo
ciudadano frente al juzgador que esta obligado a emitir un fallo en
forma pronta, completa e imparcial, garantizando la tramitacién de
la pretension con respeto al debido proceso y con plenas garantias
en la defensa procesal.

Mientras que la jurisdiccién es una funcién realizada por el Estado,
la accién procesal es la posibilidad juridica constitucional que llevan
a cabo las partes, cada vez que acuden ante los érganos jurisdiccio-
nales que el Estado ha dotado de competencia. Por tanto, correspon-
de al Estado garantizar el acceso a la jurisdiccién. En ese sentido, las
garantias judiciales, tienen como finalidad asegurar los términos en
que se desarrollara la funcién jurisdiccional. El uso de la nocién deri-
v de las disposiciones incorporadas en la Convencién (Pacto de San
José), de la cual México forma parte desde el 24 de marzo de 1981.
Su articulo 8° denomina garantias judiciales tanto al derecho de ac-
ceso a la jurisdiccién, como a los requisitos esenciales que sujetan
todo proceso judicial para lograr la efectividad real de los derechos
del gobernado. Por ello son equiparables con los atributos inheren-
tes a la funcién o servicio publico que amplian las garantias tuteladas
en beneficio del gobernado. Esas poseen un doble enfoque; pues, al
tiempo que se utilizan en beneficio de los miembros de la judicatu-
ra, favorecen la situacién de los justiciables. Se equiparan con ins-
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trumentos que las normas constitucionales establecen para lograr
que el juzgador se conduzca de manera independiente e imparcial.”

Dentro de las garantias judiciales se encuentran:

1. La estabilidad de quienes administran el servicio: permanencia e
inamovilidad de los juzgadores.

El derecho a percibir una remuneracién decorosa;

La autoridad (imperium) en el cumplimiento de sus decisiones;
La independencia judicial; y

La exclusividad de la funcién judicial.

Gk WD

6.3.Elementos de la tutela judicial efectiva
en materia administrativa y derechos del
justiciable

En el Estado social, democratico y constitucional de Derecho se re-
conocen y tutelan derechos fundamentales y libertades publicas en
favor de lo gobernados. Mientras el derecho al proceso o instancia y
la accién son derechos subjetivos, el derecho de acceso no lo es, en
razén de que el derecho al proceso y la accién son diferentes del de-
recho subjetivo material.

A la persona se le reconoce y protege un ambito de libre actuacion
frente a los demads integrantes de la sociedad. En ese sentido, tal
como lo afirmaba la Escuela del Derecho Natural, el derecho subje-
tivo es libertad que, en tanto posibilidad licita de actuacién, permite
concebir el derecho subjetivo como una facultas agendi o poder reco-
nocido a los miembros de la sociedad por el ordenamiento juridico.

En el terreno de los derechos fundamentales del justiciable en ma-
teria administrativa, hay que distinguir entre el derecho de acceso
a los tribunales, la instancia o derecho al proceso y la accién o de-
recho a una tutela jurisdiccional concreta, ya que son tres derechos
con una esfera de aplicacién definida y propia.

Una vez mencionados esos aspectos basicos, cabe sefialar que en la
doctrina contemporanea, hay coincidencia en incorporar como dere-
chos del justiciable que integran el concepto de tutela judicial efec-
tiva, los siguientes:

7  DICCIONARIO JURIDICO en linea. http://www.diccionariojuridico.
mx/?pag=vertermino&id=1744 2 de octubre de 2015.
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1. Derecho de acceso libre a la jurisdiccién: La libertad de acce-
so a la justicia, eliminando los obstaculos procesales que pudie-
ran impedirlo.

2. Derecho a la fundamentacién y motivacién de la resolucion
de fondo: Derecho a obtener una sentencia de fondo, es decir
motivada y fundada, en un tiempo razonable, mas alla del acier-
to de dicha decisién.

3. Derecho a ejercitar los recursos legalmente previstos: com-
prende el derecho a utilizar los recurso ordinarios y extraordina-
rios que el ordenamiento prevea en cada caso con los requisitos
legalmente establecidos.

4. Derecho a obtener la ejecucion de la sentencia: Que esa sen-
tencia se cumpla, o sea la ejecutoriedad del fallo.

5. Prohibicidn de la indefensién: En ningin caso podra producir-
se indefension, lo cual implica la salvaguarda a la defensa con-
tradictoria de la partes litigantes, a través de la oportunidad de
alegar y probar sus derechos e intereses, en un proceso en el que
imperen los principios de bilateralidad e igualdad de armas pro-
cesales.

6.4.Los derechos del justiciable y la pretension en
el proceso administrativo

aun cuando doctrinariamente existe coincidencia en sefialar que la
pretension procesal es un acto, el problema toma diferentes rum-
bos cuando se trata de precisar su naturaleza. Asi, para Devis Echan-
dia® es un simple acto de voluntad, en tanto Guasp sostiene que es
un acto procesal®.

Por su parte De la Oliva!® lo refiere como: “acto dotado de eficacia
juridica”, mientras Gonzalez Pérez asienta que: “La pretension pro-
cesal es un acto, no un derecho, algo que se hace, no algo que se tie-
ne. Es una declaracién de voluntad, no una manifestacién afectiva,
emocional o psicoldgica del que la formula; pero tampoco es una ex-
teriorizacién intelectual o declaracién de ciencia que se limita a po-

8  Devis Echandia, H. Nociones Generales de Derecho Procesal Civil, Madrid,
1966. p.174

9  Guasp, J. La pretensién Procesal, Madrid, 1981. p. 66
10 Dela Oliva, A. Sobre el Derecho a la Tutela Jurisdiccional, Barcelona, 1980.
p-71
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ner de manifiesto la presunta existencia o inexistencia real de una
cierta proposicién.”!! Para Ramirez Arcilla, es “un acto de declara-
ci6n de voluntad”!?y recientemente, ha sido concebido como “el acto
de afirmar la acci6n”.3

En efecto, la pretensién es algo que se hace, no algo que se tiene, es
una realidad, mas no un derecho. El procesalista Francesco Carnelut-
ti, sostiene que “no es un poder sino, por el contrario, es un acto;
no se trata de “algo” que alguien tiene, sino de “algo” que alguien
hace: una declaracién de voluntad. Es una declaracién de voluntad,
una peticién fundada de un sujeto activo ante un érgano jurisdiccio-
nal frente a un sujeto pasivo solicitando que se haga algo juridico.”!*

Por su contenido la pretensién puede ser material, que es aquella in-
tencionalidad frente al demandado; o puede ser pretension formal o
procesal, que es la intencionalidad ante el juez. Ambos tipos se rigen
de distinta forma y a esta ultima, es a la que me referiré en el pre-
sente estudio.

La naturaleza juridica de la pretensién es un acto mediante el cual el
actor solicita ante un tribunal, ya sea la nulidad del acto o resolucién
impugnado, en el supuesto de que no haya sido emitido conforme a
derecho; el reconocimiento de un derecho amparado en una norma
juridica; y la condena a la autoridad para el pleno restablecimiento
del derecho violado, en los términos de la ley respectiva.

La pretension en el proceso administrativo, es una figura que exi-
ge al demandante una manifestacién de voluntad, para hacer valer
un derecho cuyo fin primordial es apartar de la vida juridica un acto
de autoridad que se estima ilegal y el restablecimiento del derecho
conculcado. Con la demanda del actor, demandante o también lla-
mado pretendiente, da inicio al proceso, ejerciendo una accién me-
diante la cual intenta que el juzgador provea conforme a las proban-
zas y al derecho.

Para que una pretensién procesal sea admitida por la via adminis-
trativa se requiere:

11 Gonzélez Pérez. Op. cit. 1987. pp. 152 a 28
12 Ramirez Arcilla, C. Teoria de la Accién, Bogota, 1969. p.19.

13 Acosta Estévez, ].B. Pretension Procesal Administrativa, Barcelona, 1987.
p- 28

14 Carnelutti, E Instituciones del Proceso Civil, Buenos Aires, 1962. p. 31
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. Primeramente se requiere la existencia de un interés juridico que
funde la pretension, tratandose del actor y cuando es un particu-
lar, es necesario que sean afectados sus derechos por efecto de
un acto o resolucién administrativa; y cuando tiene tal caracter
la autoridad, en aquellos casos en los que se pida la modificacién
o nulidad de un acto favorable a un particular, serd preciso que
cause lesién al interés publico.

. Que concurran en el acto que se impugna, los siguientes extre-

mos:

* Encontrarse dentro del ambito del Derecho administra-
tivo;

* No estar comprendido en alguno de los supuestos de im-
procedencia.

. Que se formule por quien tiene capacidad para ser parte y proce-
sal.

. Que quien la formule esté legitimado para deducir la peticiéon en
que se concreta y esté dentro de las hipétesis de postulaciéon pro-
cesal.

. Que se enderece frente a un sujeto con legitimacién pasiva.

. Que su objeto directo no sea solicitar del juzgador declaraciones
de principio o doctrinales, o para prevenir agravios futuros o co-
rregir anticipadamente defectos probables que todavia no se han
producido.

. Que no se trate de actos administrativos de ejecucioén, ya que no
son susceptible de impugnacién auténoma, salvo que incurran
por si mismos en infraccién, no derivada de aquella en que hu-
biera podido incurrir el acto definitivo.

. Que se haga por escrito que generalmente debe contener:

* Elnombre del actor o de quien promueva en su nombre;
asi como el domicilio para recibir notificaciones y, en su
caso, los autorizados para oir y recibir notificaciones;

* El acto o resolucién que se impugna y, en su caso, la fe-

cha de su notificacién o en la que se haya ostentado sa-
bedor del mismo;

* Lasautoridades demandadas o el nombre y domicilio del
particular demandado;
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* El nombre y domicilio del tercero que tenga un derecho
incompatible con la pretension del actor;

* La pretensién intentada;
* Los hechos que den motivo a la demanda;

* Los conceptos de impugnacién del acto o resolucién que
se combate; y

* Las pruebas que se ofrezcan.

9. La demanda debe formularse por escrito y presentarse ante el
6rgano jurisdiccional respectivo dentro del término previsto por
los ordenamientos.

10.Que se deduzca precisa y directamente ante el érgano jurisdic-
cional; y

11.Que se solicite la nulidad del acto o resolucién impugnado, cuan-
do no haya sido emitido conforme a derecho; el reconocimiento
de un derecho amparado en una norma juridica; y la condena a
la autoridad para el pleno restablecimiento del derecho violado.

La pretensién procesal y la demanda, son conceptos diferentes por
las siguientes razones:

1. La instancia se ejercita con la demanda que es el acto por me-
dio del cual se da inicio al proceso y en el que se formula la pre-
tension, aunque puede haber demanda sin pretensién, caso en el
cual, serfa imposible la prosecucién del juicio.

2. Lapretension engendra y mantiene en vida el proceso; es decir, el
proceso existe en tanto se formula y subsiste la pretensién pro-
cesal.

3. La demanda ' es un acto formal de iniciacién del juicio o como
le llama Gonzalez Pérez es el “prius cronolégico™.

4. La pretension es el acto esencial y basico del proceso, es su “prius
légico” 1

Se impone esta elemental distincién, porque ambas figuras impli-

can esencialmente una peticion. Tanto la pretensién como los pun-

tos petitorios se contienen en la demanda. No obstante y siendo la

pretension procesal administrativa el instituto juridico en el que se

15 Derecho Procesal Administrativo. Cit. p. 151.
16 Supra Ibidem
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solicita ante un dérgano jurisdiccional, la nulidad o anulacién de un
acto administrativo, es necesario marcar su diferencia con los pun-
tos petitorios que son aquellas solicitudes de tipo formal que nor-
malmente hace el actor al finalizar el texto de su demanda.

La pretension procesal administrativa determina el alcance, naturale-
za y limites del pronunciamiento final que concluira el juicio, mien-
tras los puntos petitorios se contraen a asuntos de mero tramite, su
inclusién es conveniente, mas no obligatoria. En tanto que sin pre-
tensién no hay proceso.

Generalmente los puntos petitorios se identifican con determinadas
obligaciones que el juzgador tiene al recibir la demanda, por lo que
como ya lo apuntaba, no son necesarios para proceder.

La estructura de la pretensién procesal podemos derivarla del con-
cepto que sobre la misma, aporta Guasp!”: “Es una declaracién de
voluntad por que se solicita una actuacién de un érgano jurisdiccio-
nal frente a persona determinada y distinta del autor de la declara-
cién.” De lo que inferimos que esta conformada por los siguientes
tres elementos:

1. Elemento subjetivo o “entes personales que figuran como titula-
res, aunque en grado diferente, de las conductas humanas signi-
ficativas que lleva consigo toda pretension procesal.”!®

* Sujeto activo o persona que formula la reclamacién.

* Sujeto pasivo o persona frente a quien se formula la re-
clamacion.

* Destinatario u 6rgano ante quien se formula la reclama-
cién y debe satisfacerla.

2. Elemento subjetivo o “sustrato material sobre el que recaen aque-
llas conductas humanas y que integran el soporte basico situado
mas alld de cada persona actuante y de cada actuacién personal,”
19 Por lo que este elemento serd un bien de la vida apto para sa-
tisfacer las necesidades de tipo objetivo de los sujetos.

17 Guasp, J. La Pretensién. Cit. p. 217
18  Supra Ibidem. P. 68
19  Supra Ibidem. P. 69
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3. De la actividad o mutilacién de la realidad constituido por “el he-
cho de que los titulares de la pretensién, al ocuparse del objeto
de la misma, determinan con su conducta una modificacién de
la realidad.” 2° Se trata de la exteriorizacién de una conducta hu-
mana, implicando una declaracién de voluntad petitoria.

En consecuencia, la pretensién procesal de acuerdo a su estructura,
es una declaracién de voluntad, en virtud de la cual un sujeto recla-
ma a otro, ante un dérgano jurisdiccional, un bien de la vida, formu-
lando en torno al mismo, una peticién fundada.

Conforme a la doctrina y la legislacién en materia de justicia admi-
nistrativa, se identifican con toda claridad dos tipos de juicios: los
de mera anulacién, y los de plena jurisdiccion. Al respecto Gonzalez
Pérez asienta: “Parece que la distincién ha quedado reducida a sus
justos limites: partiendo de la unidad de la pretensién procesal admi-
nistrativa, puede admitirse la existencia de aquellos dos tipos en fun-
cién de lo que se pretende del érgano jurisdiccional, sin que haya por
qué seguirse para cada uno de ellos, cauces procesales distintos.”?!

Por el tipo de pronunciamiento, las pretensiones pueden ser:

1. De conocimiento: buscan la declaracién de certeza de un derecho
sea auténtico o no.

2. Ejecutivas: Buscan el cumplimiento obligatorio de compromisos
de caracter pecuniario.

3. Precautorias: tratan de evitar peligros futuros

Todas las peticiones susceptibles de ser formuladas, pueden ser re-
ducidas a dos grupos:

1. Pretensiones de cognicién o declarativas: emision de una decla-
racién de voluntad por el juzgador.

2. Pretensiones de ejecucioén: realizacién de una conducta fisica por
el juzgador.

La diferencia entre ambas no corresponde al criterio tradicional de

que las primeras determinan la formacién de un mandato y las se-

gundas su cumplimiento, sino al contrario segin Guasp, el criterio

de distinciéon se basa en el hecho de entender el proceso de cogni-

cién “como aquel que tiende a la emisién de una declaracién de vo-

20  Ibidem. Loc. Cit.
21  Cfr. Gonzéilez Pérez, op. cit. p. 153

268



TERESITA RENDON HUERTA BARRERA

luntad por el érgano jurisdiccional (sentencia)” 22 y el proceso de
ejecucién “como aquel que tiende a la realizacién de una conducta
fisica distinta del mero declarar.”??

La pretension de cognicién es aquella en la cual, se solicita al juz-
gador una sentencia frente al demandado; lo que origina un proce-
so de cognicién que concluird con una declaracién de voluntad en
la que se actta o no la pretension de la parte. A su vez este tipo de
pretensiones se clasifican en:

1. Peticiones en las que se reclama la creacién, modificacién o ex-
tincién de una situacioén juridica.

2. Peticiones en las que se reclama la constatacién de una situaciéon
juridica.

3. Peticiones en las que se reclama la imposicién de una situacién
juridica.

Las pretensiones de cognicién en el ambito administrativo, a su vez

se clasifican en:

1. Pretensién de plena jurisdiccién: es aquella en que se solicita del
Tribunal, no sdlo la anulacion del acto, sino el reconocimiento de
una determinada situacién juridica individualizada. Las senten-
cias estimatorias de pretensiones de este tipo deberan contener
los siguientes pronunciamientos:

e Anulacién del acto impugnado.

* Reconocimiento de la situacién juridica individualizada des-
conocida por la Administracién.

* En su caso, condena a que la Administracién y cuantas medi-
das implique el reconocimiento del derecho subjetivo.

* En casode que la satisfaccién del derecho sea imposible, cabe
la indemnizacién por dafios y perjuicios, como remedio de ca-
racter legal subsidiario para restaurar y paliar en la mayor me-
dida el derecho perjudicado.

2. Pretensién de anulacién: es aquella mediante la cual se solicita al
6rgano jurisdiccional la anulacién del acto administrativo. Esto
significa que no se solicita el reconocimiento de situaciones juri-
dica individualizadas sino Gnicamente la anulacién del acto com-
batido.

22 Guasp. Op. cit. p. 77
23 Ibidem. Loc. cit
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6.5.Conclusiones

1. Esinsostenible en los tiempos actuales, la idea decimondnica de
sistemas juridicos fundados en el empirismo légico y en la dog-
matica kelseniana, rigidos, cerrados y excluyentes, cuando esta-
mos inmersos en una dinamica de intercambio global.

2. La tutela judicial efectiva en materia administrativa comprende
los siguientes elementos: derecho de acceso libre a la jurisdic-
cién; derecho a la fundamentacién y motivacién de la resolucién
de fondo; derecho a obtener una sentencia de fondo; derecho a
ejercitar los recursos legalmente previstos; derecho a obtener la
ejecucion de la sentencia; y prohibicién de la indefension.

3. El conjunto de actividades que conforman el proceso administra-
tivo, tienen por objeto la declaracién de voluntad por la cual se
solicita del érgano jurisdiccional, una actuacién frente a una pre-
tensién determinada.

4. Lapretensioén procesal administrativa es un acto, no un derecho,
mediante el que se afirma la accién.

5. Lapretension en el proceso administrativo, exige al demandante
una manifestacién de voluntad, para hacer valer un derecho cuyo
fin primordial es apartar de la vida juridica un acto de autoridad
que se estima ilegal y el restablecimiento del derecho conculcado

6. Para que una pretensién procesal sea admitida, es necesario que
se retnan los requisitos de fondo, forma y oportunidad que es-
tablece la legislacion.

7. Aun cuando se dan ciertos puntos de coincidencias entre la pre-
tensién procesal y la demanda, ambos conceptos son diferentes.

8. Tanto la pretension procesal como los puntos petitorios de la de-
manda, conllevan esencialmente una o varias peticiones, sin em-
bargo, los dos términos tienen una connotacién especial e impli-
can distintas consecuencias.

9. En el proceso administrativo, el justiciable tiene derechos funda-
mentales que el juzgador debe respetar, porque para éste se con-
vierten en exigencia.
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