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PRESENTACION

La Corte Suprema de Justicia de
Costa Rica, bajo la esclarecida presi-
dencia de don Ulises Odio Santos,
constituy6 varias Comisiones para lle-
var a cabo una reforma procesal com-
pleta, poniendo la legislacion corres-
pondiente a la altura de los problemas
y avances técnicos de los ultimos diez
afios. Una entre esas fue la Comisién
para la Reforma de la Ley Reguladora
de la Jurisdiccion Contencioso-Admi-
nistrativa. Una primera Comision hizo
una revision general de la ley actual, fiel
heredera de la Espana de 1956, propo-
niendo reformas que la mejoran, pero
sin alterar el enfoque basico sobre las
principales instituciones que contiene.
Una segunda Comisién elaboré un
proyecto que intenta ese cambio radical
y propone instituciones procesales
nuevas, que alteran sustancialmente la
estructura y funcién del proceso con-
tencioso-administrativo, en cuanto a
procedimiento (que se organiza como
oral); en cuanto al objeto (que dejade
ser exclusivamente el acto administra-
tivo y se amplia hasta abarcar toda cla-
se de conductas, incluso las omisivas y
el silencio, de la Administracién); en
cuanto a la materia (que no es mas la
validez de ese acto, sino la legitimidad
de la funcién administrativa con motivo
del ejercicio de las potestades corres-
pondientes); en cuanto a la legitimacion
(que es para toda clase de pretensio-

nes con independencia del actual dis-
tingo entre derecho subijetivo e interés
legitimo); en cuanto a las pretensiones
(que pueden ser no solo de anulacién e
indemnizacion sino también de mera
declaracion y de condena, aun en pun-
to al ejercicio de discrecionalidad admi-
nistrativa); y en cuanto a la sentencia
(que, correlativamente, puede ser no
solo constitutiva sino también declara-
tiva o condenatoria).

La reforma profunda asi propuesta,
puede resumirse diciendo que, desbor-
dando el clasico modelo francés de
justicia administrativa objetiva, dirigida
Unicamente a obtener anulacion o in-
demnizaciones pecuniarias, se intenta
una justicia contenciosa capaz de dar-
le al administrado los bienes que busca
obtener de la Administracion, conde-
nandolo a que los dé y, eventualmente,
sustituyéndola en darlos. De tal enfo-
que el tinico antecedente conocido o, al
menos, legislado es el llamado juicio de
“acatamiento” (ottemperanza) del fallo
existente en ltalia desde hace ya varios
decenios. Es una institucion todavia en
evolucién en su pais de origen, Cuyos
rasgos mas utiles ha querido captar el
anteproyecto de reforma en comenta-
fio, en la medida de lo posible segun el
marco constitucional ya dado en Costa
Rica. ,

Reforma tan profunda exige expli-
caciones y criticas, que la pongan al
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dia y la pulan, en bien de la técnica
juridica y de la satisfaccién de los im-
portantes intereses que estan en juego
siempre que se toca profundamente la
administracién de justicia.

En marzo de 1986 la Corte Supre-
ma de Justicia organizé un Seminario
sobre la reforma, cuyo texto original se
circuldé entre los participantes, y, mas
especificamente, sobre los tipos posi-
bles de acciones y sentencias en los di-
versos sistemas —latinoamericanos y
europeos— de justicia administrativa,
para que, sobre ese trasfondo, pudiese
perfilarse mejor, con todas sus virtudes
y defectos, la reforma propuesta. El
Seminario fue de alto nivel y de un éxi-
to, rotundo, dada la categoria de los
conferenciantes, que fueron: (Espana),
Francia, Venezuela y Costa Rica.

Se toco el tema critico y capital de

la semioralidad del proceso contencio-
so-administrativo, que, siendo una en-
tre las muchas innovaciones que
contiene el anteproyecto, es indudable-
mente la que mas impacto practico
tendra para abreviar aquel proceso y
hacer pronta y cumplida —como lo
manda nuestra Constitucién— la justi-
cia administrativa costarricense. Dificul-
tades economicas hicieron imposible la
aparicién temprana, que hoy es mas
bien tardia, de las conferencias, no
obstante lo cual todas conservan su
oportunidad, pues la reforma propues-
ta no es todavia ley de la Republica.

La presente publicacion tiene por
objeto brindar las conferencias al abo-
gado costarricense, seguros COmo es-
tamos de la utilidad y actualidad que
aquéllas tienen, por la novedad de la
materia.

Francisco Chacon Bravo
Eduardo Ortiz Ortiz
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HACIA UNA RECONSTRUCCION DE LA JUSTICIA
ADMINISTRATIVA. EL PROBLEMA DE LOS DERECHOS
REACCIONALES Y LA SUBJETIVIZACION
DE LOS RECURSOS LLAMADOS OBJETIVOS*

Este final del siglo XX nos plantea de nuevo en
todo el mundo occidental un tema que hace treinta
afios creiamos de buena fe tener resuelto: el de una
justicia administrativa eficiente.

Durante la primera mitad del siglo la doctrina y
la jurisprudencia fueron reduciendo uno a uno los
obstaculos que para la efectividad de ese sistema de
justicia administrativa del siglo XIX no habia acaba-
do de vencer. La justicia administrativa se habia
montado con dificultades notables en dicho siglo XIX
y esas dificultades restaban de haberse concluido en
el cambio de siglo.

Los grandes dogmas como la separacion entre
la Administracion y la Justicia que proclamd la Revo-
lucién Francesa, mediante una convencional inter-
pretacion del principio de la divisién de poderes; su
consecuencia, el apotegma segun el cual ‘juger I'Ad-
ministration c'est encore administrer”, que confiaba
la justicia administrativa a simples érganos adminis-

 trativos y no jurisdiccionales; el caracter impugnato-

rio con que se configuré el instrumento mas vivaz del
contencioso-administrativo, el recurso francés de
“excés de pouvoir”, derivado de la concepcion jerar-
quica del control confiado al Consejo de Estadoy a
los Consejos de prefectura y no a verdaderos Tribu-
nales; el sistema de lista en cuanto a los actos sus-
ceptibles de recurso y la exclusion sistematica del
grueso de los actos producidos por la Administra-
cién, aquellos que contasen con algin elemento de
apreciacidn discrecional; la limitacién de los fallos a

Eduardo Garcia de Enterria**

una declaracién anulatoria o absolutoria respecto de
los actos objeto de recurso, una consecuencia mas
de lo mismo; la remisién de la ejecucion de las
Sentencias a la Administracién autora de los actos
anulados, de nuevo conclusién de todo lo anterior; la
limitacién de los fundamentos de la impugnacian, por
el prurito del respeto a la independencia administra-
tiva, etc.

La superacién de esa cadena de limitaciones
convencionales fue la hazana de la primera mitad
del siglo XX. Las grandes construcciones tedricas
con que este siglo comienza (Hauriou, Duguit, Otto
Mayer, Santi Romano) prestaran una base nuevay
mucho mas segura al Derecho Administrativo frag-
mentado y fragil creado trabajosamente sobre unos
cuantos principios de la Revolucién Francesa. A
mitad del siglo la justicia administrativa parece haber
eliminado los obstaculos: la jurisdiccionalizacién
plena del recurso contencioso-administrativo, la clau-
sula general de competencia de los Tribunales
contenciosos, que incluye a todos los actos adminis-
trativos posibles, sin excepcionar a los actos discre-
cionales, acosados por una panoplia de técnicas
aparentemente suficientes (reduccion basica de la
discrecionalidad en virtud de la técnica de los con-
ceptos juridicos indeterminados, desviacion de po-
der, control de los hechos determinantes, principios
generales del Derecho).

Pero como entre tanto la Administracién ha
seguido creciendo (crecimiento que pocos creemos
que va a retroceder, no obstante todas las politicas
de desregulacion, de neo-liberalismo, de reprivatiza-

* Texto del documento presentado al ciclo de conferencias sobre Justicia Administrativa organizado por la Corte Suprema de Justicia,

. Costa Rica, San Jos&, abril 1986,
Profesor, Universidad Complutense de Madrid.
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cién y demas slogans a la moda), esos logros de la
justicia administrativa, en los que tantas ilusiones
pusimos quienes ya somos viejos, se han visto en-
seguida que eran insuficientes.

En todos los palses occidentales puede hoy
hablarse de una crisis del sistema. Cuando he lefdo
las “Ponencias de reforma a la Ley de la Jurisdiccién
contencioso-administrativa” de Costa Rica, que su
Corte Suprema tan oportunamente ha promovido y
sobre las que nos proponemos reflexionar en esta
reuniéon, mi sensacion ha sido de escasa sorpresa,
mas bien de reconocer los males de que el sistema
adolece en mi propio pals.

El primero de esos males parece ser el retraso.
Las ponencias hablan de siete afios para concluir un
proceso; no muy distinta es la situacion espanola,
debo decir, y aun la de todos los 21 paises del Con-
sejo de Europa, si nos atenemos a la jurisprudencia
de la Comisién y del Tribunal Europeo de Derechos
Humanos sobre el derecho a la tutela judicial “den-
tro de un plazo razonable” del articulo 6 del Conve-
nio Europeo de Derechos Humanos de 1950.

Esa quiebra del sistema es justamente casi una
quiebra definitiva en un sistema de justicia adminis-
trativa montado sobre la técnica impugnatoria de
actos y sobre el caracter no suspensivo del recurso,
con independencia de la casi segura mutacién del
Derecho en un plazo tan extenso que hace ilusoria
una buena parte de las Sentencias estimatorias. Si
en todos los érdenes jurisdiccionales “justice delayed
is justice denied”, en el contencioso-administrativo
ello es evidente.

Frente a ese fallo tan elemental y tan grave las
soluciones no pueden ser mas que dos: aumentar el
numero de jueces y aligerar resueltamente el proce-
dimiento (yo creo que yendo decididamente hacia
juicios verbales rapidos, que son aptos para la mayor
parte de los contenciosos; he visto que tal es la
propuesta del Dr. Chacén Bravo).

Pero hay motivos méas hondos tanto de la crisis
del sistema como precisamente de que el retraso
frustre el fin de los procesos contencioso-administra-
tivos. Sin animo de agotarlos, me atreveria a enun-
ciar unos cuantos, antes de detenerme en el particu-
lar que se me ha asignado:

—reduccién de las vias administrativas a pura-
mente facultativas; otra cosa es reforzar simplemen-
te los privilegios posicionales de la Administracién,
pues tales vias son normalmente ineficaces;

—el tema de la fugacidad de los plazos para
recurrir; aqui hay que separar el régimen de caduci-
dad de los plazos puramente procesales por el crite-
rio del Derecho Civil de los plazos largos de prescrip-
cion de los derechos materiales; en este sentido me

muestro de acuerdo con la propuesta del Dr. Ortiz
sobre la inexigibilidad de una previa declaracién de
ilegalidad de una resolucién administrativa para
poder reclamar los dafnos y perjuicios que ésta cau-
se, dentro del plazo de prescripcién de las acciones
de responsabilidad; a los ejemplos comparatistas
que él proporciona, afado yo uno de especial relie-
ve, el de la jurisprudencia del Tribunal de Justicia de
las Comunidades Europeas en las acciones indem-
nizatorias contra dichas Comunidades;

—el problema del abuso deliberado de la ejecu-
toriedad previa de los actos administrativos, abuso
casi garantizado en sus efectos por el largo retraso
que sufre la posibilidad de hacer cesar dicha ejecu-
toriedad; aqui no hay méas remedio que generalizar
los procesos cautelares o preventivos capaces de
trastocar en el acto la situacién de ventaja poseso-
ria, con medidas abiertas no limitadas a la mera sus-
pensién de los actos; es la via seguida en Francia
con el sistema de "référé”, o en ltalia con "l'ordinan-
za d'urgenza”, y en casi todos los paises europeos
(no, por cierto, en Espana);

—el sistema de ejecucién de las Sentencias,
dejando atras el convencional sistema de "separa-
cién” entre la Administracién y los Tribunales y otor-
gando a éstos poderes directos de ejecucion por si
mismos o por comisionados “ad hoc”, en lo que es-
tan hoy también una buena parte de los paises eu-
ropeos;

—en fin, queda el tema de los tipos de accion,
que es el que me va a ocupar el resto de mi interven-
cion.

El problema de los tipos de acciones contencio-
so-administrativas surge de la evolucién bien cono-
cida del sistema francés de recursos. De nuevo una
historia vieja de mas de un siglo sigue condicionan-
donos en una situacién histérica totalmente diversa.

Esa historia puede resumirse en muy pocas
palabras. Sobre el principio de separacién entre la
Administracién y los Tribunales se instaurara el sis-
tema llamado de justicia administrativa retenida
(retenida en el Ejecutivo) que se confia al Consejo
de Estado como érgano consultivo del Gobierno.
Sélo cuando el ciudadano invoca una privacién de
derechos subjetivos (especialmente los patrimonia-
les: propiedad, contratos, mas tarde dafos patrimo-
niales) sera posible trabar un contencioso “de plena
jurisdiccion”, lo que indica que el Consejo de Estado
actua con la plenitud de poderes que un juez ordina-
rio: admite acciones declarativas, no se enjuician
actos administrativos sino relaciones juridicas, algu-
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nas muy complejas, y sus fallos pueden no sélo
anular actos sino declarar la situacién juridica y
condenar a la Administracién a hacer o no hacer, a
hacer méas o hacer menos, todo lo preciso para res-
petar la extensién concreta de la relacién juridica
que queda declarada.

Pero la posicién del Consejo en el seno de la
Administracién y su asistencia al érgano mas alto de
la misma, el Gobierno, le va a llevar a controlar de
oficio el vicio de incompetencia con que se encuen-
tra en su actuacién; enseguida se equiparara alain-
competencia el vicio de forma, en cuanto que la
observancia de un determinado procedimiento con-
diciona el ejercicio legitimo de la competencia. Este
control se ejerce en cuanto el Consejo de Estado es
un 6rgano administrativo superior, no en cuanto es
un juez.

" Poco a poco los particulares comienzan a de-
nunciar esos vicios de los actos administrativos, que
se unificardn como “exceso de poder” y a los que se
iran afadiendo mas adelante otros motivos: infrac-
cién de Ley, desviacién de poder. Pero los particu-
lares actiian como denunciantes o en via de simple
peticién para que el Consejo de Estado actie sus
poderes de dficio, no como una parte que abre un
proceso, que ejercita una accién. Una Ley de 1872,
sobre esta expectativa jurisprudencial, va a calificar
esa denuncia como “recurso de exceso de poder”, al
lado e independientemente del tradicional recurso de
plena jurisdiccién. Deja de ser entonces una simple
peticién o una denuncia para convertirse en una
verdadera accién, que obliga al Tribunal contencio-
so-administrativo (la misma Ley "delega” en el Con-
sejo de Estado la jurisdiccién contencioso-adminis-
trativa que hasta entonces retenia el Gobierno) a dic-
tar una Sentencia.

Este recurso por exceso va a tener un éxito
extraordinario; a su hilo se crea el Derecho Adminis-
trativo moderno, pues sélo é! permite penetrar en el
niicleo mismo de la actividad administrativa ordina-
ria, incluyendo los actos discrecionales, nicleo que
quedaba al margen de la via de plena jurisdiccion.

Pero el progreso que esta via significé hubo que
pagarlo a un precio duro: la doctrina, hasta hoy
mismo, mas de 100 afios después, se negara a ver
en el proceso por exceso de poder un verdadero
proceso entre partes; el demandante no seria una

parte, porque no ejercita ninglin derecho propio para

el que pida tutela, sino que simplemente pone en

marcha un proceso de control “objetive” de los actos
administrativos que impugna. No es, por tanto, el
interés del recurrente (interés que le axige como
“prenda de seriedad” de su recurso, para que éste
no sea un simple medio de presién o de venganza)

el que se examinaré en la Sentencia de fondo; ese
interés sirve sélo, por eso, para franquear el umbral
de la admisibilidad, una vez pasado el cual el Tribu-
nal se olvida de é! para pasar a examinar la validez
del acto atacado sin otro parametro que el del Dere-
cho objetivo. Por eso se dira que este recurso no s
un recurso “subjetiva”, que sirva para tutelar dere-
chos o relaciones jurfdicas, sino un recurso “objeti-
vo”, en el que sélo se ventila la validez abstracta da
un acto administrativo segun el Derecho objetivo, al
margen de quien se encuentre afectado por ély de
sus situaciones juridicas, las cuales quedan al mar-
gen de la Sentencia de fondo. No habria pues, pro-
ceso entre partes, porque no se enjuicia ninguna
relacién entre partes, sino un ‘proceso al acto”
(concepto repetido desde Laferriére), proceso en ol
cual ni siquiera la Administracion alcanza la posicién
de parte procesal verdadera.

Todo lo cual conduce a que el fallo posible en
ese singularisimo proceso sin partes no pueda impo-
ner a la Administracién, que no actia como deman-
dada, nada en absoluto, ni declarar en favor del
recurrente, que tampoco ejercita titularidades pro-
pias sino sélo una accién objetiva en interés de la
legalidad, nada tampoco. La Sentencia de este sin-
gular recurso de exceso de poder, que no tendria
paralelo con ningln proceso civil, deber4 limitarse a
un pronunciamiento abstracto: declarar la anulacién
del acto impugnado o absolver al acto del ataque.
Nada mas. Al recurrente no le conciernen ya las con-
secuencias de ese fallo. Sélo a la Administracion
corresponde extraer tales consecuencias. Mas ade-
lante, se admitira que el recurrente podra montar un
segundo proceso si las consecuencias derivadas del
primero no han sido correctamente extraidas por la
Administracién; otro proceso objstivo, también, aun-
que més adelante se aceptar la posibilidad de una
accién indemnizatoria por eventuales perjuicios
econémicos.

Esta construccion ha sido matizada, discutida,
incluso en alguna ocasién contradicha, pero én lo
fundamental sigue inalterada, explicandose con la
dualidad de conceptos recurso subjetivo/recurso
objetivo, que propuso Duguit a principios de siglo.
Pero es mas: su vitalidad se ha demostrado al infiuir
decisivamente, mediante una recepcién “in toto” o “in
complexu”, sobre el sistema de justicia de las Comu-
nidades Europeas en 1951-1957. Los Tratados de
Romay de Paris encomendaron al Tribunal de Jus-
ticia de las Comunidades un sistema de control
sobre los actos de éstas que es la trasposicién pura
y simple del sistema francés. i oot

Sobre esa dualidad de figuras procesales se

‘moni6 en ftalia su sistema de justicia administraliva,
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nas muy complejas, y sus fallos pueden no sélo
anular actos sino declarar la situacién juridica y
condenar a la Administracién a hacer o no hacer, a
hacer mas o hacer menos, todo lo preciso para res-
petar la extension concreta de la relacion juridica
que queda declarada.

Pero la posicién del Consejo en el seno de la
Administracién y su asistencia al 6rgano mas alto de
la misma, el Gobierno, le va a llevar a controlar de
oficio el vicio de incompetencia con que se encuen-
tra en su actuacién; enseguida se equiparara a la in-
competencia el vicio de forma, en cuanto que la
observancia de un determinado procedimiento con-
diciona el ejercicio legitimo de la competencia. Este
control se ejerce en cuanto el Consejo de Estado es
un érgano administrativo superior, no en cuanto es
un juez.

" Poco a poco los particulares comienzan a de-
nunciar esos vicios de los actos administrativos, que
se unificaran como "exceso de poder”y a los que se
iran afadiendo mas adelante otros motivos: infrac-
cion de Ley, desviacion de poder. Pero los particu-
lares actuan como denunciantes o en via de simple
peticién para que el Consejo de Estado actle sus
poderes de oficio, no como una parte que abre un
proceso, que ejercita una accién. Una Ley de 1872,
sobre esta expectativa jurisprudencial, va a calificar
esa denuncia como “recurso de exceso de poder”, al
lado e independientemente del tradicional recurso de
plena jurisdiccién. Deja de ser entonces una simple
peticion o una denuncia para convettirse en una
verdadera accién, que obliga al Tribunal contencio-
so-administrativo (la misma Ley "delega” en el Con-
sejo de Estado la jurisdiccién contencioso-adminis-
trativa que hasta entonces retenia el Gobierno) a dic-
tar una Sentencia.

Este recurso por exceso va a tener un éxito
extraordinario; a su hilo se crea el Derecho Adminis-
trativo moderno, pues s6lo él permite penetrar en el
nicleo mismo de la actividad administrativa ordina-
fia, incluyendo los actos discrecionales, nicleo que
quedaba al margen de la via de plena jurisdiccion.

Pero el progreso que esta via significé hubo que
Pagarlo a un precio duro: la doctrina, hasta hoy
mismo, méas de 100 afos después, se negara a ver
en el proceso por exceso de poder un verdadero
proceso entre partes; el demandante no seria una
Parte, porque no ejercita ningtin derecho propio para
ol que pida tutela, sino que simplemente pone en
marcha un proceso de control “objetivo” de los actos
administrativos que impugna. No es, por tanto, el
interés del recurrente (interés que le exige como
"Prenda de seriedad” de su recurso, para que éste
No sea un simple medio de presion o de venganza)

el que se examinara en la Sentencia de fondo: ese
interés sirve sélo, por eso, para franquear el umbral
de la admisibilidad, una vez pasado el cual el Tribu-
nal se olvida de él para pasar a examinar la validez
del acto atacado sin otro parametro que el del Dere-
cho objetivo. Por eso se dira que este recurso no es
un recurso “subjetivo”, que sirva para tutelar dere-
chos o relaciones juridicas, sino un recurso “objeti-
vo”, en el que sélo se ventila la validez abstracta de
un acto administrativo segun el Derecho objetivo, al
margen de quien se encuentre afectado por él y de
sus situaciones juridicas, las cuales quedan al mar-
gen de la Sentencia de fondo. No habria pues, pro-
ceso entre partes, porque no se enjuicia ninguna
relacion entre partes, sino un “proceso al acto”
(concepto repetido desde Laferriere), proceso en el
cual ni siquiera la Administracién alcanza la posicién
de parte procesal verdadera.

Todo lo cual conduce a que el fallo posible en
ese singularisimo proceso sin partes no pueda impo-
ner a la Administracion, que no actia como deman-
dada, nada en absoluto, ni declarar en favor del
recurrente, que tampoco ejercita titularidades pro-
pias sino sélo una accién objetiva en interés de la
legalidad, nada tampoco. La Sentencia de este sin-
gular recurso de exceso de poder, que no tendria
paralelo con ningdn proceso civil, deber4 limitarse a
un pronunciamiento abstracto: declarar la anulacién
del acto impugnado o absolver al acto del ataque.
Nada mas. Al recurrente no le conciernen ya las con-
secuencias de ese fallo. Sélo a la Administracién
corresponde extraer tales consecuencias. Mas ade-
lante, se admitira que el recurrente podra montar un
segundo proceso si las consecuencias derivadas del
primero no han sido correctamente extraidas por la
Administracion; otro proceso objetivo, también, aun-
que mas adelante se aceptara la posibilidad de una
accién indemnizatoria por eventuales perjuicios
econémicos.

Esta construccién ha sido matizada, discutida,
incluso en alguna ocasion contradicha, pero en lo
fundamental sigue inalterada, explicandose con la
dualidad de conceptos recurso subjetivo/recurso
objetivo, que propuso Duguit a principios de siglo.
Pero es mas: su vitalidad se ha demostrado al influir
decisivamente, mediante una recepcion “in toto” o “in
complexu”, sobre el sistema de justicia de las Comu-
nidades Europeas en 1951-1957. Los Tratados de
Roma y de Paris encomendaron al Tribunal de Jus-
ticia de las Comunidades un sistema de control
sobre los actos de éstas que es la trasposicion pura
y simple del sistema francés.

Sobre esa dualidad de figuras procesales se
monto en lalia su sistema de justicia administrativa,
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El Derecho Privado es normalmente expresion
de un principio de justicia distributiva (suum cuique
tnbuere), de modo que la norma objetiva se descom-
pone enteramente en una constelacion de derechos
subjetivos; por ello la aplicacion forzosa del Derecho
Administrativo queda confiada a los propios sujetos,
los cuales, instando de los Tribunales la proteccién
de sus derechos subjetivos, aseguran por si solos to-
das las posibilidades de cumplimiento de la Ley.
Pero el Derecho Administrativo esta articulado de
otro modo. Hay en él, por supuesto, manifestaciones
de una justicia distributiva y es aqul, justamente,
donde se insertan los derechos subjetivos de conte-
nido tipico que han encontrado su cobertura en los
procesos de plena jurisdiccion. Pero lo mas comun
es que el Derecho Administrativo alimente sus nor-
mas de una valoracion de los intereses colectivos,
sin atender de manera expresa a la articulaciéon de
los mismos con los intereses privados. Todo el De-
recho de la organizacion, por ejemplo, y en general
las atribuciones de potestades que se configuran
como verdaderas potestades publicas o de superio-
ridad (por ejemplo: obras publicas, potestades de or-
denacién econémica, orden publico) esta en ese
caso. De lo cual pareceria deducirse la imposibilidad
de descomponer una norma objetiva de ese temor
en un sistema de derechos intersubjetivos.

Nadie puede tener derecho, por ejemplo, a que
un Ayuntamiento se constituya o delibere o adopte
acuerdos como la legislacién municipal dispone, o
que un plan de urbanismo incluya todas las determi-
naciones que la Ley le impone. Pareceria entonces
que ningun ciudadano podria imponer la observan-
cia de esas normas a la Administracion, si la justicia
administrativa hubiese de limitarse, como la justicia
civil, a hacer valer verdaderos derechos y nada mas.
Lo cual presenta la mayor gravedad: si la legalidad
de la Administracién no pudiese ser exigida a ésta
por los ciudadanos, esa legalidad seria ociosa, una
simple regla moral, objeto a lo sumo del control po-
litico del Parlamento, no del control jurisdiccional de
los Tribunales.

Es ante ese dilema como se puso en marcha un
Supuesto recurso objetivo, o la proclamacién de que
se tutelaban no sélo derechos sino también intere-
ses legitimos. Pero estas tesis, viejas ya de un siglo,
deben someterse a estrecha revisién.

_ Comencemos por observar que no puede valer
laidea de un recurso “objetivo” o en puro interés de
la legitimidad. Esta idea puede aceptarse cuando se
trate del ejercicio de acciones populares, supuesto
en el cual puede entenderse que el recurrente actia
€omo un Ministerio Publico, segun Hauriou interpre-
1a la posicién del recurrente por "excés de pouvoir”.

Pero fuera de este supuesto limitado, basta tener al-
guna experiencia judicial para comprender sin vaci-
laciones que los recurrentes defienden lo que vivida-
mente entienden ser sus derechos o, al menos, sus
intereses (no adelantemos por el momento las cali-
ficaciones) y no la legalidad abstracta. Es totalmen-
te convencional pretender que su interés se acaba
con la admisién del recurso, que es lo que viene a
resultar de la construccién de nuestras leyes jurisdic-
cionales que resuelven el tema del interés como un
simple requisito de admisién o legitimacién. El recu-
rrente siente no sélo la admisibilidad, sino, especial-
mente, la desestimacién como una negacién subs-
tantiva de sus derechos. Esta vivencia es, en efec-
to, subjetiva, pero es también general, lo cual deno-
ta que alguna objetividad subyace en ella, y en
cualquier caso es la que mueve el mecanismo ente-
ro de la justicia. El cual, con la excepcién de los
asuntos penales, es siempre un mecanismo de sa-
tisfaccion de intereses subjetivos, de lucha por el
propio derecho.

También se complican las cosas si se habla,
como hacen nuestras leyes, de un simple interés en
la anulacion del acto. La jurisprudencia espafola ha
concretado que por interés ha de entenderse, preci-
samente, un perjuicio que el acto cause al recurren-
te o un beneficio que de la eliminacion de dicho acto
le resulte. La jurisprudencia francesa mide también
el interés por el grief, el perjuicio, la agresion, que el
acto impugnado cause. Es ese principio lo substan-
cial y no el interés, observacion que nos permite re-
construir la actitud del recurrente, que no es una
simple inclinacién hacia el asunto, como pareceria
resultar del concepto de interés, sino como una
defensa frente a un perjuicio que le cause el acto de
la Administracion, perjuicio que él estima injusto en
cuanto producido al margen de la legalidad que
pauta la actuacién legitima de la administracion.

Asi se revela que lo que mueve al recurrente no
es un abstracto interés por la legalidad, sino el con-
cretisimo de estimar que la Administracion le esta
perjudicando al obrar fuera de la legalidad y que, por
tanto, ese perjuicio debe ser eliminado mediante la
eliminacién del acto ilegal que le causa. Asi se co-
nectan, pues, interés subjetivo y legalidad objetiva.

Se trata de que el ordenamiento ha apoderado
al sujeto que demuestra que esta en ese supuesto
(perjuicio causado por una actuacion ilegal de la Ad-
ministracion) para anular el acto que le causa el
perjuicio. Esto es algo mas que una regla procesal;
es, por el contrario, una regla juridico-material de
primera importancia, una extension substancial de la
tutela, en virtud de la cual nadie esta obligado a so-
portar perjuicios causados por actos ilegales de la
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Administracién, atribuyendo a los sujetos, a ese
efecto, una accién anulatoria de dichos actos.

Es, sencillamente, el otorgamiento de un espe-
cifico derecho subjetivo.

Resulta completamente equivoco pretender que
no hay aqui derecho subjetivo por la razén dogma-
tica de que la norma que ha de juzgar la validez del
acto es una norma configurada sélo para servir el
interés general. Todas las normas juridicas, y no
sélo las administrativas, estan basadas en el interés
general. Pero donde esta el derecho subjetivo, cuan-
do éste se pone en pie con una accién de defensa,
no es al producirse cualquier violacion abstracta de
cualquier norma (en este sentido no existe un dere-
cho a la legalidad, contra lo que algunos han preten-
dido), sino en la conjuncién entre violaciéon de la
norma y perjuicio personal al ciudadano, y es eviden-
te que esa accidon se otorga en interés del ciudada-
no que, en ese sentido y sblo en tal sentido, la ejer-
cita.

Veamos como puede caracterizarse este tipo de
derecho subjetivo.

v

Hay que partir para ello de la posicién juridica
de la Administracién como sujeto, la cual consiste
esencialmente en que no puede obrar sino en virtud
de apoderamientos legales explicitos, en virtud del
basico principio de legalidad. Este principio de lega-
lidad no es una mera regla organizativa de orden,
como puede ser el caso de las normas que pautan
el funcionamiento de una gran empresa. Por el
contrario, la técnica del gobierno por la ley y no por
los hombres se enraiza desde la Revolucién France-
sa en la idea de que la ley es la garantia de la liber-
tad, tanto porque es la obra de la voluntad general
de los ciudadanos como porque sdlo la ley puede
establecer los limites a la libertad. El articulo 4° de
la Declaracion de 1789 de Derechos del Hombre y
del Ciudadano lo precisé muy bien:

“La libertad consiste en poder hacer todo lo que
no perjudica a otro; asi los derechos naturales de
cada hombre no tienen otros limites que los que
aseguran a los demas miembros de la sociedad el
goce de esos mismos darechos. Estos limites no
pueden ser determinados mas que por |a ley”.

Y el articulo 52 lo corrobora diciendo:

“La Ley no tiene derecho a prohibir mas que las
acciones perjudiciales a la sociedad. Todo lo que no
est4 prohibido por la Ley no puede ser impedido y
nadie puede ser forzado a hacer fo que ella no orde-
na’.

Esta concepcién profunda sigue estando en la

base de todo Estado de Derecho y es en ella donde
se articulan las posiciones juridicas respectivas de la
Administracién y del ciudadano. El principio de lega-
lidad es por ello mucho méas que una técnica de or-
ganizacién burocratica, es una técnica de garantizar
la libertad. Toda accién administrativa que fuerce a
un ciudadano a soportar lo que la ley no autoriza o
que le impida hacer lo que la ley permite no sélo es
una infraccion de dicha ley, objetivamente conside-
rada, sino que es una agresién a la libertad de dicho
ciudadano. De este modo la oposicién a un acto
administrativo ilegal es en Gltimo extremo, una de-
fensa de la libertad de quien ha resultado injusta-
mente afectado por dicho acto.

Ha sido la conciencia larvada de esa idea la que
ha alimentado la creacién del "exces de pouvoir” o
de la proteccién de los llamados intereses legitimos.
Pues esta claro que al reconocer al ciudadano una
accion jurisdiccional para lograr la eliminacion de los
actos administrativos ilegales no se esta atribuyen-
do al mismo una funcién abstracta de fiscalizador de
la observancia objetiva de la legalidad por la Admi-
nistracién, una funcién de Ministerio Publico; por el
contrario, se le esta reconociendo un verdadero
derecho subjetivo para defender su libertad cuando
ésta sea injustamente (id est. ilegalmente) atacada
por la Administracion: ubi remmedium ibi ius.

Por eso el perjuicio, el grief, o la pérdida de una
ventaja, lo que esta en el fondo del famoso interés,
no es un simple requisito procesal, 0 una exigencia
de “seriedad en el planteamiento del litigio”; es, por
el contrario, la base misma de ese derecho subjeti-
Vo cuyo objeto es la eliminacion de ese perjuicio o de
ese grief si se demuestra injusto, demostracion que
ha de hacerse sobre la justificacién de la ilegalidad
del ataque administrativo.

.Cémo explicar la estructura técnica de ese
derecho subjetivo? Esquematizaremos:

1) Un sector de la doctrina italiana ha pretendi-
do que en toda situacién de “interés legitimo” o de
ventaja derivada de la observancia de la legalidad
por la Administracién subyace siempre un derecho
subjetivo tipico; asi el expropiado que impugna la
irregular constituciéon o deliberacién del Jurado de
Expropiacion o cualquier defecto en el procedimien-
to expropiado estd defendiendo, en realidad, su
derecho de propiedad; o el funcionario que ataca
una regulacion ilegal de su carrera defiende su “ius
in officium”, o el concursante que impugna la cons-
titucion irregular de la Comisién de seleccién su “ius
ad officium”. Un derecho subjetivo serfa siempre
“presupuesto del interés legitimo™ y éste vendria a
consistir en una extensién de la proteccién dispensa-
da a tales derechos de fondo frente a los procedi-
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mientos (en amplio sentido) administrativos de
incidencia sobre los mismos, para imponer su legiti-
midad. Es ésta una observacién que estimamos cer-
teray que puede contribuir a fortalecer considerable-
mente la situacién de base de que el ciudadano
parte por la incidencia que sobre la misma tiene el
acto administrativo que se impugna, pero, no obstan-
te, 83 una observacién que puede ser equivoca. En
efecto, como vamos a ver inmediatamente, y ya
hemos avanzado, donde esta el verdadero derecho
subjetivo aqui relevante no es en esa titularidad
subyacente que sostiene, en Ultimo extremo, la si-
tuacion afectada por el acto administrativo a impug-
nar, sino, precisamente, en la reaccién misma fren-
te al acto ilegal que perturba el propio ambito vital.
Es esta lesién o perjuicio injustos lo que hace poner-
se en pie el derecho subjetivo que aqui se ejercita,
que es un derecho distinto del que subyace a la si-
tuacién atacada (como el derecho a la reparacién de
un dafio extracontractual causado por un tercero a
una cosa propia no es un derecho real derivado de
la titularidad de dicha cosa, sino, claramente, otro
derecho distinto y nuevo).

2) Si antes de que esa lesién o perjuicio se
produjesen no existia mas que un derecho abstrac-
to de libertad, de libre desenvolvimiento (articulo
10.1 de la Constitucién espanola), de integridad del
propio circulo vital, salvo en cuanto puedan afectar-
le prescripciones legales (en modo alguno, pues, un
derecho a la observancia por la Administracién de la
legalidad objetiva), el hecho mismo de la produccién
de la lesién o perjuicio, cuando éste es ilegal o pro-
ducido infringiendo la Ley, hace surgir un derecho
subjetivo estricto, el derecho (que la atribucion de la
accién revela) a la eliminacion de ese perjuicio, un
derecho de defensa o proteccion (Abwehrrecht:
Rupp, Henke). Es lo que en la caracterizacién de
Roubier se llamaria una “situacién reaccional”, que
este autor explica de esta manera: antes de la infrac-
cién no existiria un derecho subjetivo propiamente
tal, sino un simple deber impuesto por la Ley al otro
sujeto (aqui el deber de la Administracién de respe-
tar, de no interferir el 4mbito vital de los ciudadanos
sino legalmente); pero una vez el deber violado o in-
fringido surge ya un verdadero derecho subjetivo, el
de reparacién o de restitucién, que obliga a reinte-
grar al otro sujeto en la esfera de deber transgredi-
day areparar, en su caso, el perjuicio que esa trans-
gresién ha podido causar al dafiado. Ejemplo en el
Derecho Privado de estas situaciones reaccionales:
acciones de responsabilidad, acciones de nulidad,
apcién de competencia desleal. Antes de la infrac-
¢ién del deber legal no existe propiamente un dere-
cho subjetivo, porque si existiese podria su titular

disponer de él y esa disponibilidad (renuncia antici-
pada a exigir responsabilidad —clausulas de exclu-
sion de responsabilidad—, renuncia anticipada al
ejercicio de acciones de nulidad, etc.; aqui renuncia
previa a impugnar los actos administrativos legales)
no es admitida por el ordenamiento, lo cual acredi-
taria que el deber de que se trata en el otro sujeto es
un deber objetivo hacia la Ley y no una obligacién
subjetiva hacia otra persona de que ésta sea titular
activo; sélo cuando la lesién del ambito vital de inte-
reses se ha producido surge el verdadero derecho
subjetivo por parte del lesionado, un derecho de
redressment o de eliminacién del perjuicio.

3) Con la explicacion técnica anterior queda
aclarado con simplicidad el fenémeno que aqui nos
ocupa. La Administracion no tiene hacia un ciudada-
no o hacia un conjunto de ellos, la obligacién juridi-
ca de observar la legalidad; por eso mismo no
puede hablarse de que los ciudadanos tengan, invir-
tiendo la perspectiva, un derecho subjetivo a la ob-
servancia de la legalidad por la Administracién, fue-
ra de los casos en que sean titulares de verdaderos
derechos subjetivos tipicos. La observancia de la le-
galidad es para la Administracion un deber puramen-
te objetivo, derivado de la vinculacién positiva que de
dicha legalidad directamente resulta para ella, como
hoy declara el articulo 103.1 de la Constitucién
espafola. Pero ese deber esta instituido por el orde-
namiento no sélo con fines organizativos abstractos,
o en funcién de intereses materiales colectivos, sino
también, y preferentemente, como una técnica de
libertad de los ciudadanos, los cuales no pueden ser
afectados por la administracién en sus propios asun-
tos, en sus intereses, materiales y morales, mas que
através de actuaciones legitimas, esto es, cubiertas
0 amparadas por la Ley. De este modo la Ley obje-
tiva puede, contra lo que antes suponiamos, des-
componerse, en efecto, en un conjunto de situacio-
nes juridicas subjetivas, lo cual se explica del modo
siguiente. Cuando un ciudadano se ve perjudicado
en su ambita material o moral de intereses por ac-
tuaciones administrativas ilegales adquiere, por la
conjuncién de los dos elementos de perjuicio y de
ilegalidad, un derecho subjetivo a la eliminacion de
esa actuacién ilegal, de modo que se defienda y
restablezca la integridad de sus intereses. Ese dere-
cho subjetivo se revela en la atribucién por el orde-
namiento de una accidn impugnatoria, cuya titulari-
dad y consiguiente disponibilidad ostenta a partir de
ese momento plenamente. Que del ejercicio de esta
acci6n dirigida a la proteccién y restauracion de su
circulo vital injustamente perturbado, puedan deri-
varse consecuencias (beneficiosas o perjudiciales)
para terceros, como consecuencia de la trascenden-
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cia de la actuacién administrativa eliminada, resulta
accidental. La accién y, consiguientemente, el dere-
cho, no estan dirigidos a purificar por razones obje-
tivas la actuacién administrativa, sino a la defensa de
los propios intereses. El recurrente es, pues, parte
en el proceso y no un representante de la Ley; la Ad-
ministracién también es parte procesal genuina en
cuanto que destinataria de una pretensién procesal
que la afecta y a la que se opone activamente; el
recurso es, pues, subjetivo y no objetivo; lo que se
hace valer en el proceso es, pues, un verdadero
derecho subjetivo y no un simple interés, mas o
menos cualificado.

4) Por ello la famosa afirmacion de Bachof,
decisiva en la evolucién practica y en la interpreta-
cion del Derecho aleman, segln la cual todas las
ventajas {Begiinstigen) derivadas del ordenamiento
para cada ciudadano se han constituido en verdade-
ros derechos subjetivos, expresa un principio capital
del actual Estado de Derecho; pero debe matizarse,
para evitar posibles equivocos, con la observacién
de que la constitucién en derechos subjetivas no
surge directamente por la inferencia de tales venta-
jas desde el ordenamiento, sino sélo y Unicamente
cuando las mismas sufren una agresién injusta por
parte de la Administracién, derechos subjetivos que
tienden entonces al restablecimiento de dichas ven-
tajas por via reaccional o de eliminacién del injusto
que las niega, las desconoce o las perturba.

5) Establecido lo cual, resulta sin justificacion
ninguna la limitacién de la Sentencia estimatoria, o
que dé curso a este tipo de derecho subjetivo, a la
simple anulacion del acto, sin otros pronunciamien-
tos. Esta limitacién viene de la vieja doctrina france-
sa sobre la supuesta naturaleza objetiva y no subje-
tiva de este recurso y, aungue alge quebrantada con
ciertas férmulas indirectas, se mantiene en Francia
todavia en lo substancial. En este modelo histérico
se han inspirado los articulos 42 y 43 de la Ley juris-
diccional espanola (equivalente a los articulos 22 y
23 de la Ley costarricense de la Jurisdiccién), que
exigen hacer valer un derecho subjetivo tipico y
activo, y no meramente reaccional, para poder obte-
ner en el proceso contencioso, ademas de la anula-
cién del acto, "el reconocimiento de una situacién
juridica individualizada y la adopcién de las medidas
adecuadas para el pleno restablecimiento de la
misma”. Que esto esta justificado es mas que obvio:
es una verdadera “situackn juridica individualizada”
lo que hace valer, como hemos visto, quien se am-
para en tal interés directo, que encubre realmente un
verdadero derecho subjetivo y, por tanto, el restable-
cimiento de dicho derecho, o, lo que es lo mismo, la
restauracion de la esfera vital injustamente perturba-

da, resulta obligada en el fallo estimatorio. El princi-
pio constitucional de tutela efectiva de los derechos
@ intereses legitimos (art. 24 de la Constitucién
espafola) asi lo impone, por lo demas; si asi no se
hiciese, la tutela seria inefectiva.

Vi

Queda un Ultimo problema, antes de terminar, y
es si esa conclusién de la que resulta la necesidad
de que las sentencias contencioso-administrativas
sobrepasen el umbral de la mera anulacién de los
actos administrativos para entrar en los pronuncia-
mientos de condena en el campo tradicional de
"axcés de pouvoir", puede suponer o no un descono-
cimiento de las responsabilidades politicas propias
del Ejecutivo, si estaremos o no propugnando un
verdadero “gobierno de los jueces”, un gobierno,
pues, por agentes no responsables democratica-
mente.

Mi respuesta a ese interrogante es que no. Es
obligado reconocer toda la autonomia al Poder Eje-
cutivo y a los entes publicos menores para cumplir la
funcién que la Constitucién les atribuye como propia.
Ninguna ventaja politica, absolutamente ninguna,
habria en intentar sustituir esa autonomia por la
discrecion o el buen o el mal sentido de los jueces,
y aln esto supondria algo grave dentro de un siste-
ma democratico, en cuanto que vendria a conferir un
poder politico directo a quienes no estan legitimados
por la voluntad popular ni pueden ser tampoco cen-
surados por ésta. Todo panjudicialismo ingenuo ha
de excluirse a partir de esa evidencia.

Pero es también patente que en un Estado
democratico de Derecho (articulo 1 de la Constitu-
cién espanola) esa autonomia de los agentes del
Ejecutivo no puede pretender extenderse al ambito
de lo antijuridico. Si demostramos que ese seria el
caso en la hipbtesis que nos ocupa, y que ademas
ello supone la negacién del derecho fundamental a
la tutela judicial efectiva proclamada por nuestras
Constituciones, la objecién cae por si sola.

Lo que si es cierto es que esa deseable exten-
sién de los fallos contencioso-administrativos (que
en parte en Espaiia se esta realizando por la via de
la estimacién de los suplicos que asi lo piden, sin
hacerse demasiada cuestién del problema) vuelve a
exigir en los magistrados de esta jurisdicciéon una
formacién juridica en Derecho Publico perfectamen-
te a punto, de modo que sus decisiones tengan una
clara fundamentacién en Derecho y no se presenten
como meras inmisiones arbitrarias en un ambito de
responsabilidad que les es ajeno.
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LOS DIFERENTES TIPOS DE ACCIONES Y SENTENCIAS
EN EL CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO FRANCES*

Antes de abordar el estudio del tema es nece-
sario indicar que su exposicién conlleva limitaciones,
justificadas por necesidades practicas mucho méas
que logicas.

1) Segun la tradicién francesa que confiere
sentido propio al giro “contenciocso administrativo” el
presente estudio habra de referirse tnicamente a las
acciones interpuestas ante un juez.

Debera advertirse, sin embargo, el notable
desarrollo que han tenido en Francia desde hace ya
varios anos ciertos procedimientos no jurisdicciona-
les de solucién de conflictos administrativos.

No se trata de los recursos administrativos cla-
sicos, recursos de gracia o recursos jerarquicos, que
utilizan exclusivamente los reclamantes que quieren
evitar un verdadero proceso. No se trata tampoco
del arbitraje, prohibido en principio a la administra-
cién y con un empleo limitado principalmente a la
materia de los contratos administrativos.

En este campo contractual hay procedimientos
conciliatorios previstos en general por los clausula-
dos tipicos de los contratos administrativos, procedi-
mientos que permiten muy frecuentemente la solu-
cién de conflictos entre la administracién y sus supli-
dores o contratistas.

Ante todo, entre los procedimientos no jurisdic-
cionales de utilizacion frecuente y eficaz, debo refe-
rirme en primer término a los recursos presentados
ante “las autoridades administrativas independien-
tes”. Se trata de organismos administrativos que el

* Traduccién del Dr, Eduardo Ortiz Ortiz.

JEAN MARIE AUBY**

legislador ha ubicado fuera de la jerarquia adminis-
trativa, es decir: que no deben recibir 6rdenes o
instrucciones de una autoridad superior y que son
controlados Unicamente por el juez. Se trata, por
ejemplo, de la Comisién que conoce de la materia
relativa a documentos administrativos de la alta
autoridad de la informacién audio-visual; o bien de la
Comisién de Informética y Libertad, que ejerce un
control sobre los entes plblicos con ficheros compu-
tadorizados y sobre el acceso a éstos por los intere-
sados. Estos organismos pueden ser atacados por
los particulares mediante recursos administrativos,
segun diversos procedimientos.

Debe mencionarse igualmente el éxito de la
actividad del “Mediador” u “ombudsman”, creado en
1973 con rasgos semejantes a los que tiene en otras
numerosas legislaciones. Esta institucién fue inicial-
mente acogida con escepticismo, pero se ha revela-
do en numerosos casos como una técnica adecua-
da para resolver conflictos de muy dificil solucién
para un juez. Esta técnica constituye actualmente un
complemento util de las instituciones del contencio-
so administrativo francés.

2) Este estudio se referira, en segundo térmi-
no, a las acciones ante el juez administrativo.

Es sabido que una tradicién francesa muy anti-
gua divide el contencioso administrativo en amplio
sentido entre las jurisdicciones administrativas y las
jurisdicciones de Derecho comin, ambas con muy
viejos origenes.

** Profesor de Derecho Administrativo en la Universidad de Bordeaux 1 ; Rector Honorario de la Universidad de Bordeaux; Decano Hono-

rario de la Facultad de Derecho de la Universidad de Bordeaux.
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Después de muy variadas vicisitudes, las juris-
dicciones judiciales son todavia competentes para
conocer de muy numerosos litigios administrativos
en virtud de textos legales o de principios estableci-
dos por la jurisprudencia.

Existen, en consecuencia, numerosas acciones
administrativas interpuestas ante las jurisdicciones
de Derecho Comun.

Se trata, por ejemplo, de acciones de responsa-
bilidad extracontractual, principalmente en las muy
numerosas hipotesis en las que el legislador ha
preferido dar competencia al juez judicial (por ejem-
plo: en lo que concierne a los dafos causados por
vehiculos, incluso administrativos, por Ley de 31 de
diciembre de 1957). Se trata también de acciones
fiscales, pues el contencioso relativo a ciertos im-
puestos (impuestos indirectos, aranceles de aduana)
esta atribuido a jurisdicciones judiciales. Es también
el caso de acciones contractuales de las que cono-
cen estas mismas jurisdicciones judiciales, sea en
virtud de textos legales, sea sobre todo en el caso de
contratos de la administracion sometidos a un régi-
men de Derecho Privado.

Los contenciosos administrativos judiciales
abarcan, incluso, el contencioso de interpretacién del
sentido de los actos administrativos o declarativo de
su validez. Se admite, en efecto, que el juez judicial,
sobre todo el penal, que en principio no puede cono-
cer de actos administrativos, puede, sin embargo, a
titulo incidental y en el marco de un proceso de su
competencia, apreciar el significado de los regla-
mentos administrativos o, en lo que toca al juez
penal, la validez de dichos reglamentos, cuando
éstos son un elemento determinante para establecer
la culpabilidad o la inocencia del indiciado.

Un contencioso importante que corresponde a
los jueces judiciales es sl contencioso de las "vias de
hecho”, es decir: el de la ejecucion material de un
acto administrativo viciado por una grave irregulari-
dad cuando lesiona el derecho de propiedad o cier-
tas libertades fundamentales.

En estos diversos contenciosos el juez judicial
aplica bien el Derecho Privado, o bien quiza un
Derecho especial de indole publica resultante de los
textos legales que fundan su competencia, o de su
propia jurisprudencia.

Esta dualidad en el contencioso administrativo
francés plantea numerosos y dificiles problemas en
la distribucién de las competencias o, todavia peor,
en las relaciones entre los dos érdenes jurisdicciona-
les (por ejemplo: hay conflictos entre decisiones que
dan lugar a la intervencién de la mas alta jurisdiccion
francesa, El Tribunal de Conflictos).

Una visién completa del contencioso administra-
tivo francés exigiria estudiar estos diversos tipos de
acciones contenciosas judiciales. Ello no obstante,
para no sobrecargar un tema de por si complejo, me
limitaré a la exposicion de las acciones contenciosas
planteadas ante la jurisdiccion administrativa.

La problematica de este estudio implicara la
siguiente idea general: En Derecho francés la exis-
tencia de numerosos tipos de acciones contencioso
administrativas, ante las jurisdicciones administrati-
vas, produce sentencias también diferentes.

Parece procedente preguntarse, entonces, cé-
mo se explica esta diversidad, cuales son sus cau-
sas. Esto serd la materia de una primera parte de
este estudio.

En la segunda parte se expondra el régimen
juridico de esta variada pluralidad.

I. LAS CAUSAS DE LA DIVERSIDAD

Existe en el contencioso administrativo francés
un alto numero de acciones. Esta diversidad se
puede explicar fundamentalmente por diversas razo-
nes.

A) Elorigen de las acclones.

En la mayor parte de los casos, las acciones
contencioso administrativas se han originado en la
jurisprudencia que las ha creado y organizado en
circunstancias extremadamente diferentes.

No hay en Francia cédigos o leyes generales de
lo contencioso administrativo, como las hay en otros
paises, en los que regulan las diferentes vias juridi-

cas que pueden presentarse ante la jurisdiccién ad-
ministrativa. :

Los textos franceses tocan la organizacién, la
competencia, algunos aspectos de procedimiento y
muy raramente los diversos tipos de acciones posi-
bles ante dichas jurisdicciones administrativas.

Cuando se trata de acciones, hay frecuente-
mente textos tardios en relacién con el origen de
aquéllas. Ocurre asi con el recurso por exceso de
poder creado por la jurisprudencia del Consejo de
Estado a principios del siglo XIX, pero contemplado
expresamente por textos legales en fechas mucho
mas recientes, precisamente por la Ley de 18 de
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diciembre de 1940, que por primera vez ha regula-
do expresamente esa accién contenciosa cuando ya
tenia siglo y medio de existencia.

Los textos legales sobre la materia tienen gene-
ralmente un alcance muy limitado y tocan sélo cier-
tos aspectos del régimen de las acciones, por ejem-
plo: la cuestion de los plazos de interposicion.

En la inmensa mayoria de los casos, las accio-
nes contencioso-administrativas han sido creadas y
organizadas por la jurisprudencia, naturalmente en
forma no sistematica y en funcién de circunstancias
muy variadas. '

Asi por ejemplo: la accién por exceso de poder
aparecié a principios del siglo XIX, poco tiempo
después de la creacién por Napoleén del Consejo de
Estado. El Consejo de Estado, que en cierta forma
reemplazé el Consejo del Rey existente antes de la
Revolucién, heredé ciertas tradiciones de este ulti-
mo. En particular, ha heredado en cierta medida su
calidad de superior de la administracién y es sobre
esta base que el Consejo de Estado decidié muy
tempranamente que le era posible anular actos ad-
ministrativos por demandas de los interesados.

La misma accién por exceso de poder ha sido
regulada progresivamente en funcién de las circuns-
tancias. Es habitual poner de relieve que una de las
etapas mas importantes de su desarrollo ha sido la
correspondiente al Segundo Imperio: hacia 1860 el
Consejo de Estado, por exigencia de los poderes
publicos, ha habilitado ampliamente la posibilidad y
el acceso a la accion por exceso de poder. Se inten-
taba compensar en una cierta medida el caracter
autoritario del régimen politico, de controlar estricta-
mente el respeto de la legalidad por la administra-
cion. Segln la famosa frase de Ledn Aucoc, la
accion ha jugado el papel de una “valvula de segu-
ridad”.

Podrian darse otros ejemplos de esta creacién
jurisprudencial de acciones. Asi, a principios del siglo
XX, el Consejo de Estado se hallé en presencia de
una cierta tendencia de la administraciéon que, inme-
diatamente después de la impugnacién de sus actos
ante el juez, se apresuraba a ejecutarlos rapidamen-
te para crear situaciones irreversibles aun ante una
anulacion posterior. El juez administrativo fue lleva-
do, entonces, a crear una accién especifica para
evitar provisionalmente la ejecucién del acto impug-
nado. Este contencioso de suspensién del acto
Impugnado fue posteriormente consagrado y regula-
do por ley.

Otro ejemplo es el de las acciones declarativas
de la inexistencia de un acto de la administracion. La
nocién de inexistencia alude en Derecho Administra-
tivo francés a actos que padecen un vicio extrema-

damente grave, los cuales, por otra parte, atentan
contra la propiedad privada y ciertos derechos y li-
bertades fundamentales. La jurisprudencia, en una
época reciente (1966), fue asi obligada a establecer
una accién especial para tal tipo de hipétesis. El
Tribunal de Conflictos (juez de las competencias), el
Consejo de Estado y la Corte de Casacién se pusie-
ron de acuerdo para la creaciéon de una accién decla-
rativa de tal inexistencia, que presenta caracteres
claramente excepcionales en el Derecho Administra-
tivo francés. Por lo pronto, esta accién se puede
interponer indistintamente ante el juez administrati-
vo o ante el judicial. Por otra parte, no tiene plazos
de caducidad. Esta accién, muy infrecuente, no ha
sido todavia consagrada por ningln texto legal.

En otras ocasiones es el legislador quien, al
crear situaciones administrativas nuevas, conduce al
juez a la creacién paralela de acciones adaptadas a
tales situaciones.

Ocurre asi con los textos legales en materia de
urbanismo o de planificacién territorial, que han lle-
vado a la jurisprudencia a crear acciones sobre la
base de textos legislativos a menudo muy vagos.
Igualmente, las medidas de descentralizaciéon adop-
tadas a partir de 1982 han tenido por resultado prin-
cipal la sustitucién parcial de la tutela administrativa
por la posibilidad, en favor de los representantes del
Estado, de impugnar ante el juez los actos ilegales
de las autoridades locales. Aqui también, sobre la
base de textos muy poco precisos, la jurisprudencia
ha tenido que crear acciones especiales que se
distinguen desde diversos puntos de vista de las
acciones clasicas, particularmente de la de exceso
de poder.

Como se ve, el contencioso administrativo fran-
cés ha sido hecho por capas sucesivas cuya existen-
cia explica su diversidad. Sin embargo, hay otras
causas que lo explican.

B) La diversidad de principios que fundamen-
tan las acciones.

Las vias de Derecho que constituyen el conten-
cioso administrativo son la expresién de ciertos prin-
cipios fundamentales, a los cuales otorgan una
sancién. Estos principios han sido consagrados en
diversas épocas y se han perfeccionado progresiva-
mente sin confundirse.

El fundamental de tales principios es el de lega-
lidad, que postula la sumisién de la administracion al
Derecho.

Este principio no es realmente consagrado en
Francia sino en los inicios del siglo XIX, sobre la
base de concepciones revolucionarias. En el antiguo
régimen se admitia indudablemente que las autori-




20

Escaneado por Biblioteca Judicial "Ternando Coto Alban"

dades administrativas inferiores debian respetar el
Derecho; pero era todo lo contrario en relacién con
las altas autoridades, y, sobre todo, con el Rey.

La consagracién del principio de legalidad fue
resaltada, como se dijo, por la creacién de la accién
de exceso de poder, que se revelé progresivamen-
te como la técnica util para todos los interesados en
hacer anular actos administrativos ilegales. El Con-
sejo de Estado hizo, a lo largo del siglo XIX, que esta
accion fuese el arma esencial de defensa de los
administrados contra los actos que atentaban contra
sus intereses legitimos en tanto que distintos de los
derechos subjetivos. El Consejo de Estado ha elimi-
nado poco a poco las limitaciones en la aplicacién
del principio de legalidad y ha desarrollado las téc-
nicas de control que le permiten juzgar el respeto de
la regla de Derecho por los actos administrativos.

No es sino mas tarde que el Derecho francés ha
consagrado el principio de responsabilidad de la
administracién y, mas especificamente, del Estado.
Fuera de casos excepcionales previstos por textos
legislativos, la jurisprudencia se negé por largo tiem-
po a permitir a los tribunales declaraciones de res-
ponsabilidad y condenatorias contra el Estado. Esta
situacién de irresponsabilidad comienza a desa-
parecer solo desde la mitad del siglo XIX y Unica-
mente en lo que concierne a los actos administrati-
vos similares a los (actos) de los particulares (llama-
dos actos de gestién). En época mucho mas recien-
te, a principios del siglo XX, el Consejo de Estado
declara al Estado responsable por todos sus actos,
incluso por sus actos de autoridad (por ejemplo: de
la policia de orden y seguridad). La jurisprudencia
daria a este principio una amplitud considerable,
aplicandolo no solamente a la actividad administra-
tiva del Estado sino también a su actividad legislati-
va (1938), a los danos causados por los tratados in-
ternacionales aplicables en Francia (1966), y ain a
los danos resultantes de la actividad jurisdiccional
(1972-1978).

De conformidad con la légica de este principio,
el juez ha tenido que crear y organizar una accién de
responsabilidad extracontractual que permita a las
victimas de danos invocar la responsabilidad de la
administracién y obtener indemnizaciones de dafos
y perjuicios por las entidades publicas. El Consejo de
Estado ha definido paulatinamente las condiciones
de admisibilidad y los poderes del juez en esta ma-
teria.

Otro ejemplo de la creacién de principios gene-
rales y generadores de acciones es la creacién por
la jurisprudencia a principios del siglo XX de la no-
cién de contrato administrativo, entendido como el
celebrado por la administracion y sometido a un

régimen de Derecho Publico, salvo disposicién de la
ley en contrario. Este régimen, muy diferente del
contractual de Derecho Civil, conlleva en favor de |a
administracién numerosos privilegios, pero igual-
mente en favor del contratista diferentes derechos
de éste, principalmente a indemnizaciones.

La admisién de esta teoria del contrato adminis-
trativo ha sido paralela con la creacién de acciones
contractuales de Derecho Pulblico, la mayoria de las
cuales son de origen jurisprudencial.

Sobre la base de estos principios el juez ha
admitido progresivamente que sean planteadas di-
versas cuestiones juridicas, sobre la conformidad de
un acto administrativo a la ley, o sobre la existencia
y consecuencias de los derechos subjetivos... etc.
De esta manera, como lo ha demostrado el Decano
Duguit, las diferentes cuestiones que el juez autori-
zaba a plantear, han permitido la aparicién de nume-
rosas acciones de Derecho ante |a justicia adminis-
trativa.

C) Ladiversidad de acciones en funcién de los
poderes del juez.

Se trata ahora de un elemento esencial de dis-
tincién entre las acciones.

En efecto: por regla general, los textos no defi-
nen los poderes del juez. Es éste quien se ha fijado
asi mismo esos poderes y determinado las medidas
que él podia adoptar por demanda de los reclaman-
tes.

En la tradicion francesa el juez administrativo
tanto como el judicial, han estimado no disponer de
la totalidad posible de los poderes normales del juez
frente a la administracién. La légica del principio de
separacién de poderes (formulado y mantenido por
las Constituciones revolucionarias), ha llevado al
juez a creer que si bien tiene atribuciones para con-
trolar la actividad del Poder Ejecutivo, en ningin
caso puede sustituirse a otros Poderes Constitucio-
nales, como el Legislativo o Ejecutivo. Esta limitacién
que el juez se impuso a si mismo (pues se trata de
autolimitaciones, segun la férmula tradicional) ha
sido suavizada en alguna medida, pero se mantiene
en sus rasgos esenciales.

Ante todo, el juez no acepta en principio susti-
tuirse a la administracién, ni adoptar en lugar de ésta
los actos administrativos que ésta se niega ilegal-
mente a dictar o que dicta en forma ilegal. El juez
considera, en efecto, que si lo hiciera se convertiria
en un verdadero érgano administrativo, con vio-
lacién del principio de separacién de poderes.

Por esta razén, en el recurso por exceso de
poder si el juez anula el acto ilegal o si anula la
denegacién ilegal de éste, el juez rechaza el adop-
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tar 6l mismo el acto administrativo debido. Por ejem-
plo: si anula la denegacién ilegal de un pasaporte, se
niega a emitirlo él mismo.

Sin embargo, en casos excepcionales el juez
acepta sustituir con el suyo el acto ilegal de la admi-
nistraciéon. Ocurre asi, por ejemplo, en el contencio-
so electoral. El Consejo de Estado, desde que anu-
la una ilegal proclamacion electoral, hace la
correcta él mismo, eventualmente en favor de otro
candidato que declara electo.

En la accién fiscal el juez no se limita a anular
el acto tributario ilegal: él mismo hace la liquidacién
legal del tributo y dicta la imposicién.

En estas diversas hipétesis el alcance de los
poderes del juez ha llevado a hablar de accién de
plena jurisdiccién. Se trata, no obstante, de casos
muy excepcionales, que corresponden exclusiva-
mente a contenciosos especiales. Aqui se da, en
todo caso, un criterio importante de distincion entre
las acciones.

Una segunda e importante limitacién consiste
en que el juez no acepta en principio imponer a la
administracién obligaciones de hacer. Considera que
la administraciéon no es una parte como las otras y
que el juez no puede darle érdenes. Puede simple-
mente anular sus actos y hasta imponer indemniza-

ciones pecuniarias, pero no mas. La obligacién de
hacer no puede salir de un juez, si no de una deci-
sién que la administracién adopta libremente con
vista de la cosa juzgada.

Todo lo que el juez acepta hacer, fuera de la
anulacién, es la consagracién de una obligacién de
dar, o sea: la orden a la administracién de pagar una
suma de dinero sobre la base de un crédito nacido
de la ley, o de una sentencia de un juez en las hipé-
tesis de la responsabilidad. Pero también en este
aspecto es excepcional que el juez dirija 6rdenes a
la administracién.

En el contencioso de suspensién del acto im-
pugnado, ya mencionado, el juez ordena a la admi-
nistracion no ejecutar provisionalmente el acto ata-
cado con una accién por exceso de poder.

O bien, en una forma reciente de un nuevo con-
tencioso, el de las multas, contra la administracién
contumaz, creado por la Ley de 16 de junio de 1980,
el juez ordene a la administracién ejecutar un fallo
bajo apercibimiento de una condenatoria pecuniaria
o multa jurisdiccional.

Se comprueba, a esta altura, que esta modula-
cién de los poderes del juez es la causa de una di-
versificacién de acciones contenciosas.

Il. EL ORDEN DE LA DIVERSIDAD

A) Latipologia de las acciones.

No es muy facil introducir el orden entre la diver-
sidad de acciones contencioso-administrativas.

Grandes juristas, sin embargo, han intentado
hacer clasificaciones racionales.

La mas importante corresponde al Decano
Duguit. En su gran Tratado de Derecho Constitucio-
nal, el maestro de la Escuela de Bordeaux, ha pro-
Puesto una clasificacién fundada sobre la naturale-
Za de la cuestion planteada ante el juez.

_ Ha distinguido a este respecto el contencioso
objetivo en el que el jusz conoce de una cuestidn de
Qerecho objetivo. Se le pide en la demanda decidir
Sl una regla juridica ha sido violada por un acto juri-
dico o material de la administracion.

En el contencioso subjetivo el juez debe buscar
la existencia o inexistencia de un derecho subjetivo
Y establecer las consecuencias de la eventual lesién
contra este derecho.

Segln Duguit la distincién presenta numerosas
ventajas. Por ejemplo: en lo que toca a la admisibi-
lidad de la accién, la misma debe ser amplia en el
Contencioso objetivo, pues todo el mundo tiene inte-

rés en hacer respetar la regla de Derecho. Al contra-
rio, en el contencioso subjetivo sélo pueden ser ad-
mitidos aquellos que tienen o invocan un derecho
subjetivo. Las ventajas conciernen igualmente a la
cosa juzgada, que debe ser de mayor alcance en el
contencioso objetivo.

El interés cientifico de esta clasificacién es indu-
dable. Sin embargo, presenta ciertas dificultades de
aplicacién y no siempre es facil determinar si una
accion entra en una u otra de estas categorias.
Sobre todo, esta clasificacion no es conforme con
ciertos datos de los textos legales y de la jurispru-
dencia.

En efecto: el legislador y la jurisprudencia, cuan-
do han hecho clasificaciones de las acciones conten-
ciosas, se han fundado en algunas anteriores a la de
Duguit, hechas con vista de la naturaleza de los
poderes del juez. Principalmente el legislador y la
jurisprudencia han mantenido la categoria de los
recursos llamados de plena jurisdiccién, (por ejem-
plo: en las leyes sobre plazos de interposicion de las
acciones), que se caracteriza simplemente por el
alcance de los poderes a disposicion del juez.
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Ante tal panorama, si se quiere ser fiel al Dere-
cho positivo precisa distinguir los recursos en funcion
del alcance de los poderes del juez, aun si, como lo
dice Duguit, no se trata de un criterio juridico esen-
cial.

En una exposicion breve de las diferentes
acciones contencioso administrativas francesas se
pueden distinguir las acciones declarativas o de in-
terpretacion, las acciones de anulacién, las acciones
ejecutivas y, en fin, las acciones complejas.

En las acciones declarativas se demanda para
que el juez haga una declaracion del Derecho
aplicable a un cierto acto. En su fallo, a veces llama-
do sentencia declarativa, el juez declara la conformi-
dad o disconformidad de un acto unilateral o contrac-
tual a unaregla de Derecho. Podra el juez igualmen-
te determinar el significado de un acto unilateral, de
un contrato, e incluso, de un acto jurisdiccional.

Las acciones declarativas comprenden princi-
palmente en Francia las acciones de apreciacion de
la validez o las acciones de interpretacién. Se trata
de vias de Derecho cuyo campo es muy restringido.
Normalmente se trata de un contencioso incidental,
generado por otro contencioso pendiente.

Por ejemplo: el juez judicial que conoce de una
accion de su jurisdiccién puede topar con el proble-
ma de un acto administrativo cuyo sentido o validez
sea necesario establecer para fallar su caso. Porque
no puede o no quiere conocer de este tipo de asun-
to, invita a la mas diligente de las partes a llevar la
cuestion a un juez administrativo mediante una
accion llamada de apreciacién de la validez o de in-
terpretacién del acto en virtud de reenvio (judicial).
Armado con el pronunciamiento del juez administra-
tivo, el interesado podra retornar al juez judicial, que
continuara conociendo del litigio principal.

Las acciones declarativas no son todas depen-
dientes de otro contencioso principal. Es posible,
sobre todo, demandar de un juez administrativo la
interpretacién de una decisién o de un contrato
administrativo. No obstante, el Consejo de Estado
sujeta tales recursos a condiciones de admision,
principalmente en cuanto a legitimacién por interés,
muy estrictas.

La declaracion que corresponde al juez pasa
con autoridad de cosa juzgada. Pero tal autoridad
estd a menudo limitada a surtir efecto sélo en el
proceso principal que ha motivado la accién declara-
tiva.

Algunos autores estiman, por lo demas, que el
contencioso declarativo ocupa un lugar muy limitado
en el Derecho francés y que deberia ser mas acce-
sible y amplio. -

Por lo contrario, la accién de anulacién genera
un contencioso de gran amplitud.

Aqui se pide del juez administrativo, exclusiva o
esencialmente, pronunciar la anulacién de un acto
administrativo tachado de ilegal.

Esta peticion puede darse en acciones muy
diversas en las cuales el juez dispone de poderes
amplios. Por ejemplo: en |las acciones contractuales
las partes pueden pedir la anulacion del contrato
como tal o de un acto de ejecucién del contra-
to (como las sanciones impuestas por la administra-
cién al contratista). Pero se trata de una especie de
contencioso que no se puede clasificar en la catego-
ria de la accién de anulacién.

Se puede, por lo contrario, clasificar como de
anulacién las acciones contra una sentencia en la
hipétesis de la casacién, en la cual el juez se limita
a anular un fallo impugnado sin adoptar el sustituti-
vo, que es encomendado a otro juez.

Pueden citarse igualmente las acciones decla-
rativas de la inexistencia (de un acto), ya men-
cionadas, en las cuales se demanda del juez
administrativo o judicial declarar inexistente un
acto administrativo viciado por una ilegalidad grave
y manifiesta y capaz de lesionar la propiedad u otros
derechos fundamentales.

Sin embargo, el elemento esencial del conten-
cioso de anulacion es el recurso por exceso de
poder, pieza maestra del contencioso administrativo
francés, imitada en otros muchos paises.

En este tipo de accién bien conocido se pide del
juez (juez local, o sea: Tribunal Administrativo o
Consejo de Estado) pronunciar la anulacién de un
acto administrativo por violacién de la legalidad.

Este recurso nacid, como ha sido dicho, a prin-
cipios del siglo XIX, pero no es sino mucho tiempo
después que ha sido desarrollado por el juez admi-
nistrativo en un sentido de accesibilidad y amplitud
cada vez mas generoso.

Esta accién se puede interponer contra cual-
quier acto administrativo unilateral, reglamento, acto
individualizado, escrito, verbal y aun tacito, positivo
o negativo... etc. Esta excluido sélo en relacién con
actos no administrativos, principalmente leyes o
sentencias.

Esta excluido también contra los contratos, res-
pecto de los cuales las partes tienen las acciones
contractuales, que son distintas; ello no obstante, los
terceros con interés en la anulacién o, al contrario,
en la ejecucién del contrato, pueden utilizar la accién
por exceso de poder contra los “actos separables”
del contrato, dentro de condiciones especiales.

Debe ejercerse la accién por exceso de poder
en un plazo breve (dos meses, salvo el caso de
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regimenes especiales), pero es muy amplio el acce-
so al mismo en lo que toca a los actores. Basta al
efecto un simple interés. El interés es, sin duda, en-
tendido en una manera muy estricta cuando la
demanda ataca un acto individualizado. Por lo con-
trario, cuando se trata de un reglamento, el juez
admite la accién por parte de todo aquel que en una
forma cualquiera sea susceptible de ser perjudicado
por el reglamento, aun si tal interés es muy difuso o
eventual.

Por ejemplo: el hotelero puede atacar un regla-
mento del Ministro de Educacién que fija los feriados
escolares, pues el mismo puede afectar la actividad
de los hoteles en general.

Los intereses pueden ser tanto de personas
fisicas como morales, de personas publicas como
privadas.

El acto impugnado debe ser capaz de causar
perjuicio, quiere decirse: de producir consecuencias
juridicas, materiales o morales sobre aquel que plan-
tea la demanda. Esta regla excluye la accién contra
los actos preparatorios, los dictamenes por ejemplo,
que se limitan a preparar una decisién posterior.
Igualmente es inadmisible la accién contra los actos
confirmatorios de una decisién previa, verdadera
causa del perjuicio; y también la dirigida contra los
actos interiores de la administracion, principalmente
las circulares jerarquicas, que se reputan incapaces
de producir efecto directamente sobre los adminis-
trados; pero si la circular esconde en la realidad un
reglamento o una decisién individualizada, el juez
acepta la accién.

Los motivos de esta accion, sean: los argumen-
tos que el actor puede invocar contra el acto impug-
nado, son necesariamente relativos a la violacién de
una regla de Derecho, con exclusién de toda causa
fundada sobre la presunta lesién de un derecho
subjetivo. Puede tratarse de normas de competen-
cia, de forma o de fondo, extremadamente diversas.
Pueden invocarse, por ejemplo, la violacién de una
norma constitucional, de un tratado internacional
aplicable en Francia, de la ley ordinaria, de regla-
Mmentos administrativos... etc. Entre tales reglas
estan aquellas que el juez crea por si mismo sobre
la base de textos o de ciertos principios, reglas lla-

mhadas en Francia “principios generales de Dere-
cho”,

Los motivos de ilegalidad corresponden a técni-
cas ex'_tremadamente diversas, desarrolladas por el
Consejo de Estado a lo largo de casi dos siglos.

Las “aperturas” de la accién por exceso de
Poder (causas o motivos de ilegalidad) son de muy

diversas formas. El actor puede invocar la incompe-
tencia del autor del acto, o la violacién de una regla
de forma o de procedimiento.

Puede invocar la violacién de la regla de Dere-
cho en los diferentes aspectos arriba indicados. Se
puede fundar sobre la desviacién de poder, quiere
decirse: sobre la ilegalidad del fin perseguido por el
autor del acto, quien, por ejemplo, ha actuado en su
interés personal o, incluso, por interés publico pero
no correspondiente por ley a un acto de esa natura-
leza.

La “apertura” mas “dindmica” es la concernien-
te al motivo del acto, que constituye una nocién
objetiva y no subjetiva (no se trata de la “motivacion”
escrita del acto en su texto, que da las razones jus-
tificantes de la intervencion administrativa). Se en-
tiende por “motivo” |a situacién objetiva de Derecho
o de hecho que, segln la regla de Derecho, debe
preceder el acto y que constituye su fundamento
legal. Por ejemplo: el motivo de la sancién infringida
a un funcionario es la existencia de una falta profe-
sional cometida por éste; el motivo del acto de poli-
cia es la existencia de una situacién contraria al
orden publico.

El juez ejerce un control sobre el acto en rela-
cién con el motivo fijado por la regla de Derecho (o,
en ciertos casos, por la jurisprudencia misma).

En todos los casos y sobre todos los actos ad-
ministrativos el juez ejerce un “control minimo”; ve-
rifica si el acto ha sido bien adoptado en presencia
de un motivo real y conforme con la ley. Desde hace
algunos anos el juez verifica también si la adminis-
tracibn ha cometido un “error manifiesto” de
apreciacién en cuanto a la existencia y a los carac-
teres del motivo.

En ciertos casos, el control del juez va mas le-
jos. Se trata de un control de la calificacién juridica
del motivo, en el cual el juez investiga si la situacién
de hecho y de Derecho invocada por la administra-
cién para dictar su acto corresponde o encaja bien
con el motivo previsto por la ley. Asi, en presencia de
una sancién disciplinaria, el juez investiga si los
hechos invocados por la administracién caben bien
en la categoria juridica de “las faltas profesionales”.

Se dan, incluso, hipétesis en las cuales el con-
trol del juez avanza mas lejos y cae sobre la propor-
cionalidad de la decisién en relacién con su motivo.
El juez investiga aqui si una medida de policia de
cierta naturaleza esta bien justificada por las circuns-
tancias o si la administracién, al contrario, debi6
limitarse a una sancién menos severa. En el caso de
sanciones disciplinarias en el ambito de la funcion
plblica investiga si la sancién impuesta no s mani-
fiestamente proporcionada a la falta.
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Si el juez comprueba la ilegalidad pronuncia la
anulacién del acto, que lo hace desaparecer erga
omnes Y, en principio, retroactivamente.

La tercera categoria de acciones se suele
llamar “accioén ejecutiva” o “de ejecucion”.

Se trata de un conjunto normativo un poco abi-
garrado, con base en el cual se pide del juez orde-
nar una medida de ejecucién fundada sobre una
regla de Derecho o sobre un derecho subjetivo exis-
tente o del cual el juez comprueba la existen-
cia. Esta medida de ejecucién sera eventualmente
sustitutiva de la adoptada por la administracion.

La hipotesis principal es aquella en la que el
juez decreta y ordena la ejecucion de un derecho de
crédito cuya existencia reconoce. Este derecho
puede nacer de un texto legal o de un contrato.
Puede igualmente nacer de la aplicacién por el juez
del principio de responsabilidad.

El juez considera que una cierta situacién hace
nacer contra la victima de un dafo un crédito cuyo
correlato es la obligacién de la administracion de
pagarle la correspondiente indemnizacion.

Esto es asi sobre todo en las acciones de res-
ponsabilidad contractual o extracontractual. El juez
pronuncia aqui una condenatoria pecuniaria contra
el ente publico demandado o, eventualmente, contra
el particular.

Este recurso, extremadamente desarrollado en
el Derecho francés, esta sujeto a un régimen de
Derecho Publico creado por el Consejo de Estado y
profundamente diferente de aquel aplicable a la
responsabilidad en el Derecho Civil. Requiere, en
principio, la prueba de una falta, de un funcionario
determinado o, incluso, una falta anénima del servi-
cio pUblico. No obstante, el juez y el legislador han
previsto en casos muy numerosos una responsabi-
lidad sin falta, en la que la victima tiene que probar
Gnicamente el dafo sufrido y la relacién de causali-
dad. Se ha llegado a sostener que la légica del
Derecho Administrativo justifica la generalizacién de
la responsabilidad sin falta; pero consideraciones
presupuestarias y fiscales han conducido a mante-
ner la exigencia de una falta como regla general.

Otras acciones pueden hacerse entrar en esta
categoria. Se trata, por ejemplo, de la accién de
suspensién del acto impugnado, en la cual una per-
sona que impugna un acto por exceso de poder pide
al juez ordenar a la administracién no ejecutar dicho
acto mientras su legalidad no haya sido definitiva-
mente establecida,

Existe también ante el juez administrativo un
muy excepcional contencioso de la represién, en el
cual el juez administrativo impone una sancién penal
a las personas que han cometido actos contrarios a

ciertas reglas, como las tocantes al dominio piblico,

Se puede, en fin, identificar una cuarta cate-
goria de acciones “complejas”, en las cuales pueden
darse todas las peticiones antes analizadas y tam-
bién otras. Aqui se demanda del juez una declara-
cién, o una anulacién, o una orden de ejecucién: el
juez podra, en ciertas circunstancias, sustituir con sy
decisién la adoptada por la administracion. Estas ac-
ciones suelen llamarse de plena jurisdiccion, lo que
alude a la amplitud de los poderes del juez.

B) La separacion de las acciones.

La diversidad de acciones que se acaba de
describir ¢ significara que las acciones contenciosas
administrativas son excluyentes? Mas precisamen-
te: desde que una situacién contenciosa puede en-
cajar en dos tipos de acciones, ;podra el interesado
escoger entre ellas?

Puede decirse que en principio la exclusién
opera y que la eleccién entre acciones contenciosas
no es posible sino en situaciones muy excepcio-
nales.

Un primer ejemplo que se puede dar de esta
regla concierne a las situaciones que generan accio-
nes de responsabilidad contra la administracion.

Por ejemplo: si la responsabilidad esta prevista
por un texto legislativo, sobre éste tiene que fundar-
se el interesado, quien no podra, a pesar de que ello
seria mas ventajoso, invocar el régimen general de
responsabilidad de la administracion y sus principios.
O bien: en los casos en que seria posible invocar
simultaneamente la responsabilidac contractual y la
extracontractual de la administracién, tal eleccion
esté prohibida. El Consejo de Estado ha optado por
decidir que en tales casos sl interesado debe nece-
sariamente ubicarse en el terreno de la responsabi-
lidad contractual.

El ejemplo mas conocido es el relativo al recur-
so por exceso de poder. Por su definicién tan amplia,
la accién por exceso de poder puede darse en las
situaciones contenciosas mas variadas. Por ejemplo:
el contratante de la administracién podria querer
entablar esta accién para anular las medidas unila-
terales adoptadas por la administracién en la ejecu-
¢cién de un contrato. La persona que sufre un danoy
que topa con una denegacién de la indemnizacion
por parte de la administracion podria también inten-
tar la accidén anulatoria contra este rechazo. Esta
tentacién es tanto mas fuerte cuanto es mas simple
y barato poner en marcha la accién por exceso de
poder. Sin embargo, el Consejo de Estado se ha
mostrado siempre hostil a este tipo de empleo de |a
accion por exceso de poder. Antes, su actitud se fun-
daba en el deseo de dar una proteccién a los aboga-
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dos litigantes ante el Consejo de Estado, pues la
accién por exceso de poder, a diferencia de otras
muchas, no exige intervencion de abogados. Hoy es
sobre todo otra la razén que justifica su actitud y es
la de no pertubar el régimen de las com-
petencias.

En todo caso, el juez opone a todos estos usos
extensivos de la accién por exceso de poder la teo-
ria llamada de la “acci6n paralela”. Desde que el juez
reputa que el actor dispone de otra accién distinta,
capaz para procurarle un resultado equivalente,
rechaza el recurso por exceso de poder. Por ejem-
plo: el contribuyente que dispone de acciones fisca-
les no puede atacar por exceso de poder la imposi-
cién lesiva.

Sélo excepcionalmente el juez administrativo
deroga estas reglas. Por ejemplo: el funcionario que
pretende tener derecho a una cierta prestacién

&k ®

pecuniaria de la administracién, puede impugnar por
exceso de poder la decisién que rechaza su recla-
mo, en lugar de interponer una accién de plena juris-
diccion.

Como queda descrita, asi es la diversidad de
las acciones contenciosas en materia administrativa.
Algunos autores han lamentado ocasionalmente
esta diversidad y propugnado un régimen mas siste-
matico y légico del contencioso administrativo. Pero
puede concluirse en que, no obstante su caracter un
poco insdlito, la gama de opciones ofrece al adminis-
trado una proteccién muy amplia contra las ilegalida-
des cometidas por la administracién. Los progresos
por hacer consisten mas en el perfeccionamiento de
ciertas acciones con limitaciones que en una refor-
ma completa del sistema contencioso administrativo
francés.
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BIBLIOTECA JUDICIAL
“FERNANDO COTO ALBAN'

LA LEGISLACION ITALIANA SOBRE
LA JUSTICIA ADMINISTRATIVA*

1. El conjunto de los institutos juridicos dirigi-
dos a la tutela de las situaciones subjetivas de los
ciudadanos en relaciéon con los poderes publicos,
en ltalia ha recibido el nombre “justicia administrati-
va”", nombre que no tiene parangdn en los lengua-
jes juridicos de otros paises, en los que se utilizan
locuciones mas apropiadas al menos desde el pun-
to de vista juridico. “Justicia administrativa” no es,
en realidad, una nocién juridica, si no la adapta-
cién en jerga de un slogan politico, aquel de “justi-
cia en la administracién”, que algunos grupos de
liberales y de liberales democréticos introdujeron
en los anos setenta del siglo pasado, para indicar
la finalidad de la campana politica que habian em-
prendido para lograr jurisdiccionalizar la tutela de
los intereses legitimos y que desembocé, en el
sucesivo decenio, en la creacién de las Secciones
jurisdiccionales del Consejo de Estado y en la atri-
bucién de funciones jurisdiccionales a las Juntas
provinciales administrativas.

Hoy, después de mas de ochenta afos de
aquellos acontecimientos, la “justicia administrati-
va”, en ltalia, est4 compuesta de varias partes asi
constituidas: a) algunos procedimientos administra-
tivos de segundo grado, de impugnacién de actos
de 6rganos de administraciones publicas ante otros
organos administrativos llamados, corrientements,
recursos administrativos y cientificamente procedi-
mientos contenciosos o bien, recientemente, pro-
cedimientos administrativos de justicia; b) por la
Jurisdiccion administrativa, que comprende los Tri-
bunales administrativos regionales de primer gra-
do, por las Secciones jurisdiccionales IV, Vy Vi del

MASSIMO SEVERO GIANNINI**

Consejo de Estado y por érganos atipicos, como el
caso del Consejo de Justicia Administrativa de la
Regién siciliana; c) por la jurisdiccion contable; hoy
constituida por las Secciones jurisdiccionales de la
Corte de Cuentas; d) por el especial régimen de las
atribuciones jurisdiccionales de la jurisdiccion ordi-
naria en relacién con la administracién publica;
e) por algunas jurisdicciones especiales, como la
indicada Corte de Cuentas, los Tribunales de las
aguas, algunos consejos nacionales de ordenes
profesionales, que alin existen a pesar que la dis-
posicién VI transitoria de la Constitucién habia dis-
puesto su eliminacién; y, f) por la Corte de Casa-
¢ién como jueza de las cuestiones de jurisdiccion.
Ya no se acostumbra tratar como pertenecientes a
la justicia administrativa aquellos érganos del con-
tencioso y de las jurisdicciones tributarias, que han
llegado a constituir en si mismo un sector y tampo-
co vienen tratados como tales, nunca lo fueron, los
érganos jurisdiccionales no estatales ante los cua- -
les las administraciones publicas pueden o no ser
parte, tales como las jurisdicciones internacionales,
comunitarias, las comisiones arbitrales, etc.

No obstante la compleja descripcién que se ha
hecho la justicia administrativa es hoy mucho mas
simple de aquella anterior a 1941, época en que
existian centenares de érganos jurisdiccionales
especiales y de 6rganos administrativos contencio-
sos y cuando existian muchisimos problemas de
aplicacién aun abiertos. Con todo ello el conjunto
de los institutos de justicia administrativa, en la
forma que existe en ltalia, constituye un contexto
que puede ser considerado entre los mas compli-

* Traduecién de Mario Granados Moreno y Alvaro Fernéndez Silva. Abril 1986.

** Profesor .
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cados del mundo entero, no tanto por el nimero de
los 6rganos y por la variedad de los procedimientos
y de los procesos (que, por ejemplo en los ordena-
mientos inglés y norteamericano es mayor que en
ltalia) cuanto por sus caracteristicas estructurales
de conjunto, que hacen su funcionamiento de dificil
maniobra y crean estrangulamientos no superables.

Lo anterior se deriva de razones histéricas, por
cuanto el contenido de la justicia administrativa de
hoy se formé por episodios seguidos en el tiempo,
cuyos directores fueron legisladores normalmente
desprevenidos o timidos. Ello es lo que de seguido
pasamos a demostrar, en forma breve.

2. Antes de la formacién del Estado italiano la
situacion era la siguiente: Las legislaciones de al-
gunos Estados tenian instrumentos elementales de
justicia administrativa, constituidos por recursos ad-
ministrativos, regulados de manera rudimentaria;
asi El Reino Lombardo Veneto, el Ducado de Mé-
dena, el Estado pontificio; en estos Estados no era
posible accién alguna ante un juez contra las admi-
nistraciones publicas, en aquellas materias regidas
por el Derecho Publico. Ello en cambio si era posi-
ble en el Gran Ducado de Tocana, cuya legislacion
conocia bastantes figuras de recursos administrati-
vos y tenia varios érganos administrativos conten-
ciosos, como los Consejos de Prefectura, el Con-
sejo de Estado, y la Corte de Cuentas. Similares
fueron las legislaciones de Parma y de Napoles,
asi como la del Reino de Cerdena. El Ducado de
Parma habia conservado el Consejo de Estado del
periodo napolednico; en el Reino de Napoles de
1817 estuvo vigente un sistema de recursos ante
organos administrativos contenciosos, como los
Consejos comunales electivos, los Consejos de In-
tendencia, la | Camara de la Gran Corte de las
Cuentas (del contencioso administrativo); era ne-
cesaria la aprobacién real para ser ejecutivas las
decisiones de los érganos contenciosos adminis-
trativos.

La legislacién del Reino sardo piamontés cons-
tituye el antecedente inmediato de la legislacién
italiana. Habia sido reformada con R.D. 30 octubre
1859, con base en plenos poderes, después de
haberse producido un debate de cerca de diez afios,
y contemplaba los Consejos de Gobierno, para las
materias locales; el Consejo de Estado (Seccién

del contencioso administrativo), la Corte de |ag
Cuentas (para la materia contable). Esta (ltima para
algunos era ya una jurisdiccién especial, en tanto
que se mantenia la duda sobre la jurisdiccionalidad
de las atribuciones del Consejo de Estado por cuan-
to éste no juzgaba como juez de alzada: se trataba
de aquellas materias que después vendrian confor-
madas dentro de la jurisdiccién de mérito (contro-
versias en materia de deuda publica, de embargos
de temporalidades y otras).

Por ende, en sintesis, tres de los Estados ita-
lianos adoptaban aquello que fue denominado el
sistema de la justicia retenida, tres aquello que era
definido como el sistema de los tribunales del con-
tencioso administrativo y uno, Tocana, el Gltimo
sistema pero con una mas amplia atribucién de
competencias a la autoridad judicial ordinaria, por
lo que este Ultimo podia ser considerado el mas
avanzado.'

Debemos tener claro que hablar, respecto de
aquellas legislaciones, de un "sistema” hoy parece
impropio, por ser las mismas nada més conjunto de
institutos en los cuales lo que predominaba era
mas bien la confusién. Asi como hoy permanece el
eco de la critica de los liberales, a partir de la mitad
del siglo pasado en adelante, consideramos casi
abominable el “sistema” del contencioso adminis-
trativo. En realidad el juicio es errado, porque el
pasar del sistema de la justicia retenida a aquel de
contencioso administrativo fue un efecto de una
dificil conquista lograda por los propios liberales: el
primero pertenece a aquellas constituciones esta-
tales que no adoptan el principio de la divisién de
los poderes, y no conocen derechos subjetivos de
los ciudadanos en sus relaciones de Derecho Pu-
blico con los poderes publicos, por lo que la tutela
de los intereses del Privado queda confiada a la
benevolencia del soberano, y por ello a la burocra-
cia.

El segundo en cambio es un sistema que apa-
rece inserto sobre todo en Estados cuyas constitu-
ciones adoptan el principio de la divisién de
poderes. Histéricamente se ha dado, inclusive en
Estados absolutos (por ejemplo el Reino de Néapo-
les), pero sus mas elaboradas estructuras se en-
cuentran en Estados de derecho, bastando consi-
derar cémo ello haya continuado subsistiendo en

1. Sobre la normacién de los Estados prenificados véase Schupfe, Los precedentes hisidricos del Derecho Administrativo vigente en talia,
en Tratado Orlando |, para los lineamientos generales. Especificos sobre los institutos que luego se diran de justicia administrativa, los
capitulos histéricos en las obras de A. Salamandra. La justicia administrativa en los gobiernos liberales, Turin 1904; F. Mortata, Cormen-
tario del c6digo y de las leyes de procedimiento civil, Mildn 1923; F. Cammeo, Comentario de las leyes de justicia administrativa,

Milan 1903.
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ordenamientos positivos aun despgés de la ju'ris-
diccionalizacion de la tutgla.de los intereses priva-
dos contra los poderes publicos y como, en paises
como Inglaterra y ios.Estados Unidos, .constituye
hasta hace poco un lqstrumento muy importante
para la tutela de los privados frente a los poderes
pl.'JbliCOf:'..2 . o _

Existe méas bien una precisa justificacion tedri-
ca del sistema del contencioso, en aquello que ha
sido llamado la autotutela (“autodicke”); de acuerdo
con una de las interpretaciones del principio de la
divisién de los poderes, el poder gubernativo-admi-
nistrativo estaria facultado para juzgar por si mis-
mo sobre sus propias controversias, en cuanto a
las mismas conlleven valoraciones de intereses pG-
blicos. Por lo tanto si el mismo instituye en su pro-
pia organizacion érganos ad hoc, relativamente o
los mas independientes posibles, absuelve de ma-
nera adecuada esa incumbencia propia. En efecto
los 6rganos del contencioso administrativo llegaron
a ser llamados "tribunales” y aun hoy las “comisio-
nes” del ordenamiento estadounidense son "auté-
nomas” y casi “jurisdiccionales”.

3. En el momento de la constitucién de ltalia
en Reino, los gobiernos provisionales suspendie-
ron doquier los institutos de justicia retenida, y adop-
taron, con adaptaciones, aqusllos de los tribunales
del contencioso administrativo. A Lombardia, a Emi-
liay a las Marcas se extendié la legislacién sardo
piamontés, y a Umbria y Romagna, la toscana; en
el Mediodia permaneci6 la legislacién precedente.
La legislacién toscana ganaba el “premio”.2

Se abri6é inmediatamente el debate para la uni-
ficacién legislativa, y fue un debate, vivo, en algu-
nos también profundo, en los cuales el punto de
convergencia fue aquel que podria ser llamado el
Vuelco de la interpretacién del principio de divisién
de los poderes: la autotutela era una burla, ya que
la falta de independencia efectiva del érgano juzga-
dor y la falta de garantias procesales para las par-
tes privadas, la vaciaba de contenido. Es necesario
entender, en cambio, el principio de divisién de los
Poderes en el sentido de que no podia ser sustrai-
do al Poder Judicial aquello que le pertenecia, o

sea el conacimiento de las controversias entre pode-
res publicos y privados, teniendo por objeto actos y
relaciones de Derecho Publico. Por otra parte, te-
niendo cada poder ambito exclusivo de potestades
propias, se necesitaba dar contenido a los poderes
del juez, en relacién con los otros poderes, Yy vice-
versa.

Si sobre esta interpretacién constitucional ha-
bia convergencia, las alternativas eran dos: consti-
tuir un juez especial o atribuir las controversias al
juez ordinario; la primera y segunda alternativas
podian sin embargo ser ulteriormente subdivididas:
juez especial o juez ordinario con jurisdiccién sobre
cualquier tipo de controversia, o bien con jurisdic-
cién limitada a las controversias concernientes sélo
a algunas situaciones juridicas subjetivas (espe-
cialmente aquellas de Derecho subjetivo), en tal hi-
potesis se tendria que encontrar otro juzgador para
las controversias concernientes a las otras situa-
ciones juridicas subjetivas. Se hace mencidn a que
el debate no se desarroli6é con esta claridad poste-
rior, no existiendo praxis, ni reflexién, sobre las ju-
risdicciones administrativas.

Histéricamente las tesis que efectivamente se
enfrentaron se redujeron a dos, en el sentido de
que todos estaban de acuerdo en atribuir al juez
ordinario las controversias concernientes a los
derechos subjetivos; algunos, sin embargo, supri-
miendo los tribunales del contencioso y otros man-
teniéndolos para las controversias que no concer-
nian derechos subjetivos sino Gnicamente como se
decia, los intereses individuales de los sujetos le-
sionados por actos de los poderes pUblicos. Si se
adoptaba la primera tesis, las controversias con-
cernientes a intereses individuales no podian ser
disciplinadas sino por institutos de justicia retenida,
esto es por recursos administrativos: pero aunque
se quisiese perfeccionar y dar mas garantias en los
procedimientos de segundo grado, relativos a es-
tos recursos, siempre se habria permanecido en el
campo de la justicia retenida, que por otro aspecto
todos vituperaban como cosa del Estado absoluto.
Fueron los meridionales, en particular los sicilianos
Cérdoba y Crispi, quienes mas claramente advirtie-

\" . P
2. Lasituacién del Derecho positivo en la mayor parte de los palses europeos esta expuesta en E/ control jurisdiccional de la administra-

¢ibn pablica, Turin 1971.
3

La interpretacion de la legislacién de unificacién y variaciones en el tiempo, en razén de las interpretaciones politicas. Es interesante

confrontar los autores citados en la nota 1 con los tratadistas sucesivos, como por ejemplo O. Ranellett, Las garantias de la justicia en
la administracion publica, Milan 1934 y G. Zanobini, Curso de Derecho Administrativo, Il (La justicia administrativa)._Milan 1958, y los
MAs recientes, como C. Mie, La justicia adminisirativa, en Actos del Congrese del centenario de las leyes administrativas de uni-
ficacién, la justicia administrativa, Vicenza 1968 (el volumen que rene los estudios presentados al Congreso, sobre los diferentes

aspectos de la justicia administrativa).
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ron que la pura y simple supresién de los tribunales
del contencioso administrativo habria creado un
vacio de tutela de las situaciones juridicas subjeti-
vas distintas de los derechos subjetivos.

Los proyectos presentados por el Gobierno eran
todos inspirados en la primera tesis (Minghetti, 1861;
Peruzzi, 1863; Lanza, 1864); méas bien emergié la
preocupacién de la tutela de la independencia del
poder gubernamental y administrativo (ejecutivo,
siguiendo el orden conceptual de entonces) contra
el Poder Judicial, al punto de que todos los proyec-
tos contenian fuertes limitaciones a los poderes de
los jueces, en relaciéon con los de las autorida-
des administrativas. Esto es, paraddjicamente se
pensaba en la atribucién de la jurisdiccién al juez
ordinario, pero se le daban poderes menores de
aquellos que tenian los tribunales del contencioso
administrativo, de los cuales al mismo tiempo se
queria la supresiéon. El evento constituye uno de
los ejemplos mas interesantes de la incoherencia
con la cual donde nosotros, histéricamente, reali-
zamos la ideologia liberal.

De todos modos, el Parlamento tuvo largas
discusiones, pero no hubo modo de concluirlas,
porque la ley sobre plenos poderes para la unifica-
cién administrativa faculté al Gobierno a emanar,
mediante reales decretos, los actos normativos
necesarios, tomando los diversos proyectos asi
como se encontraban en conocimiento de las ca-
maras del Parlamento. Fue asi que el alegato
E. del R.D. del 20.3.1865 n. 2248 vino a constituir
la ley “sobre la aboliciéon del contencioso adminis-
trativo”, y colocé al pais sobre un camino defectuo-
so e inadecuado, con consecuencias que todavia
hoy dia se sufren y quién sabe por cuanto mas se
sufriran.

Los intérpretes, en efecto, entienden esta ley
fundamental como aquella que ha introducido en
ltalia el sistema “belga”,* 0, que es lo mismo, que
ha perfeccionado el sistema toscano, de la atribu-
cién al juez ordinario de la jurisdiccion sobre las
controversias de Derecho Publico, entre poderes
publicos y otros sujetos (aquellos convencionalmen-
te llamados “privados”, y en realidad también otros
entes publicos, como el Estado, un ente nacional,
contra un municipio, o viceversa, y asi sucesiva-
mente). La realidad fue, y en parte todavia lo es,
muy distinta.

Bien considerado luego de la normativa ge
1865, se tuvo en ltalia un “sistema” que podria ser
llamado compuesto. Una parte de las controversjag
entre poderes publicos y privados, concerniente 3
cuestiones de Derecho Publico, fue efectivamente
jurisdiccionalizada, y atribuida al juez ordinario: en
aquella concerniente a la tutela de derechos subje-
tivos; correlativamente fueron suprimidos algunos
tribunales del contencioso, como aquellos del con-
sejo de gobierno y el consejo de intendencia. Tam-
bién las controversias de competencia de la Corte
de Cuentas, luego la L. 14.8.1862 n. 800, fueron ju-
risdiccionalizadas. Por otra parte, en cambio, so-
brevivieron érganos administrativos contenciosos,
como los Consejos de Prefectura, para las cuestio-
nes de responsabilidad contable de los administra-
dores de entes locales, el Consejo de Estado (para
las atribuciones contenciosas que tenian en el or-
denamiento piamontés), y algunos érganos tributa-
rios, los consejos de alistamiento, etc. Por otra par-
te en fin permanecieron institutos de justicia reteni-
da, como los recursos administrativos, y, sobre todo,
el recurso al Rey; la abolicién de los tribunales del
contencioso administrativo amplié, es mas, el am-
bito de esta parte, como habian visto exactamente
aquellos que querian que tales tribunales perma-
neciesen, coexistiendo con los jueces ordinarios
para la tutela de los intereses individuales. Los
contemporaneos y futuros rechazaron el encaje de
estos institutos en la justicia retenida, observando
que se estaba ya en el Estado de derecho y que
los procedimientos administrativos mediante los
cuales se expedia la tutela de los intereses indivi-
duales eran procedimientos como todos los otros,
0 sea no se trataba mas de procedimientos de gra-
cia, con procedimientos “graciosos”,® como por el
contrario era en el Estado absoluto. Tesis en ver-
dad, de poco agarre porque es obvio que en un
ordenamiento estatal ordenado segun principios dis-
tintos de aquellos del Estado absoluto también los
procedimientos administrativos —y en general las
instituciones juridicas— vinieran todas modificadas.
Pero aquello que caracteriza los modos de tutela
de las situaciones subjetivas esta constituido por
las varias intensidades de las garantias procedi-
mentales que se reconocen al privado actor, frente
al poder publico convenido resistente. Si la jurisdic-
cionalizacién de la tutela ofrece la plena garantia

4. Sobre este sistema ver ahora M. Somehansen, en £/ control jurisdiccional, citado en la nota 2.

5. Témese en cuenta que se utiliza una terminologla moderna, pues a la sazén la nocién de procedimiento administrativo era desconoci-

da. =
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propia de los procesos civiles o penales, los érga-
nos del contencioso administrativo ofrecian

ofrecen garantias menores por la falta de inde-
pendencia de los juzgadores, mientras los recursos
administrativos, o, mas exactamente, los procedi-
mientos administrativos contenciosos, en aquel tiem-
po no ofrecian ninguno, el recurso siendo decidido
cuando y como se queria y a veces archivado. Se
requerira esperar a este siglo a fin de que algunas
garantias indirectas y menores vengan, por obra
laboriosa de la jurisprudencia, reconociendo al re-
currente en recurso administrativo. Solo cuando
estas garantias seran introducidas, los procedimien-
tos de comentario cesaran de ser adscritos entre
los institutos de justicia retenida.®

Con esto hemos venido también a decir que
cada una de las tres partes que constituian el siste-
ma compuesto siguié sus propios asuntos, que fue-
ron de desarrollo evolutivo para los 6érganos del
contencioso y para la justicia retenida, pero de in-
volucién para la jurisdiccion ordinaria.

4. Que la normativa del 1865 fuera de ambito
limitado se vio inmediatamente. Establecer qué cosa
exactamente acaecié en los doce afnos que trans-
currieron entre 1865 y 1877 (afno en el cual la com-
petencia sobre los conflictos pasé a la Corte de Ca-
sacién de Roma, con la L. 31.3.1877 n. 3761),” y
luego en los once afos sucesivos entre 1877y 1889
(cuando entré en vigor la Ley 30.12.1888 n. 5865,
sobre el Consejo de Estado), seria todavia que-
riendo decir operacién desenvuelta. Que el confin
entre derechos e intereses (individuales) no fuera
claro, se sabia ya de las discusiones sobre los pro-
yectos Minghetti e Peruzzi; es un hecho que a las
primeras acciones propuestas por ciudadanos en
materia de “derechos” de libertad, los jueces res-
pondieron o que no se trataba de derechos subjeti-
vos, o que de frente a la potestad que las normas
de seguridad publica atribuian a la autoridad admi-
nistrativa ellos no podian ser tutelados. Mas titu-
beantes las respuestas en materia de ‘“limitacio-
nes” a los derechos de propiedad privada, y de
Procedimientos en materia sanitaria y de construc-
cién. Por demas en los primeros doce afos entré
en escena el Consejo de Estado, en dos modos:
con las decisiones sobre aquello que llamaban el

conflicto de atribuciones, que hasta el afo 1877 le
correspondia; y con las opiniones sobre los recur-
sos al Rey. En los conflictos de atribuciones esta-
ban entonces comprendidas también las cuestio-
nes atinentes a la jurisdiccién, en modo directo o
indirecto; el Consejo de Estado no dudé en retener
materias atinentes a intereses individuales, casi to-
das las materias de la faja gris que le habian sido
sometidas, negando asi la tutela jurisdiccional. En
los pronunciamientos sobre recurso ante el Rey
buscé de contrabalancear cuanto hacia robando
provincias a los jueces, esforzandose por ponerse
en posiciones de garante de los intereses indivi-
duales de los privados.® Después de 1877, pasada
la materia de resolucion de conflictos a la Corte de
Casacion de Roma, no hubo sustanciales mejoras
en el sentido de clarificacién; la Corte romana en
efecto acogié casi integralmente las tesis de la “Pro-
curaduria del Estado, que se basaban sobre todo
en la proposicién que frente a las potestades dis-
crecionales de la administraciéon no hay derechos
subjetivos; por lo tanto méas atrasadas de aquellas
de los jueces ingleses, los cuales al menos
reconocian que el Derecho subjetivo existia, sola-
mente que agregando que no podria existir control
sobre el poder discrecional de la autoridad. En ver-
dad otras Cortes de casacién del Reino tuvieron
juicios jurisprudenciales mas abiertos; pero el re-
sultado global fue que la jurisprudencia del juez
ordinario se enmaraié en mezclas ambiguas, de
las cuales no salié jamas. Hoy todavia se discute
sobre esas ambigiliedades que la misma cred, las
que acarrean frente al pais una grave responsabili-
dad histdrica. .

La marginacién del juez ordinario, fruto del
concurso del Consejo de Estado, de la Procuradu-
ria General de la Republica y de los mismos jue-
ces, hizo asi que la mayoria absoluta de las contro-
versias entre privados y poderes publicos venia a
caer en la zona de la justicia retenida. Se ha dicho
que los procedimientos administrativos contencio-
sos no contemplaban, entonces, ninguna garantia
para el recurrente; también para el recurso ante el
Rey, era el ministro quien decidia si mandarlos
adelante; los aparatos administrativos eran deca-
dentes y corruptos; la base politica una de las mas

6. Para la historia de la disciplina de los recursos administrativos, ver V. Bachelet, Los recursos administrativos en el volumen citado en

la nota citada.

Florencia 1878.

Respecto de esta ley mantiene su importancia la obra del G. Mantellini, Los conflictos de atribucién en ltalia después de la ley de 1877,

8. Ver sin embargo la | parte de la voz, Jurisdiccién administrativa (M.S. Giannini); A. Piras (Enciclopedia del Derecho).
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ineptas de la historia de ltalia. La zona de la justicia
retenida era entonces dominada por el arbitrio. Fue
en tal perspectiva que en 1883, Crispi volvié a la
idea de dieciocho afos antes, de reconstruir tribu-
nales del contencioso administrativo, presentando
a la Camara un proyecto suyo en tal sentido.

Luego de otros proyectos, y luego de una en-
cendida accién de convencimiento de la opinién
publica, conducida principalmente por Silvio Spa-
venta,® pasados otros cinco afios, se llegd a la
Ley 1888 n. 5865, que luego se unié en el mas co-
nocido Texto Unico 10.2.1889, n. 5921: se institufa
la Seccion IV del Consejo de Estado, como juez de
las controversias relativas a los “intereses indivi-
duales”. El afo siguiente la L. 1.5.1890, n. 6837
atribuia a las Juntas provinciales administrativas el
conocimiento de algunas controversias entre los
particulares y algunos entes locales, como los mu-
nicipios, provincias, obras pias; la Junta decidia
cual érgano de primera instancia, con apelacion
para ante la IV Seccién del Consejo de Estado.

Si estos érganos tuvieran naturaleza jurisdic-
cional o naturaleza administrativa, en cuyo caso
deberian considerarse é6rganos del contencioso
administrativo, fue cuestién que de inmediato dio
lugar a discusién. Todavia, en aquella época, la
teoria formal sustancial de la organizacién del Es-
tado no se habia difundido, como luego sucedié
por obra de Orlando y sus alumnos; de otro lado
los nuevos érganos se presentaban como anorma-
les respecto al modelo del érgano jurisdiccional no
solamente por no pertenecer al Poder Judicial, sino
también porque no juzgaba sobre derechos, sino
que sobre intereses individuales; a quien hacia alu-
sién al juez penal que tampoco juzgaba sobre de-
rechos, como modelo se le contestaba que estos
organos actuaban por peticion de parte porque no
era posible hacer alguna analogia. La teoria de
Maggiori (Orlando, A. Codacci-Pisanelli) era en el
sentido de que tratase de érganos administrativos
contenciosos.

La doctrina sucesiva cambié el problema de
base: mientras no encontré obstaculos para que se
reconociese un juez de intereses y no de derechos,
discutié sobre la posicién del érgano y acerca del
carécter subjetivo u objetivo, de la jurisdiccién. Esto
es después de haber pasado por complejas cons-
trucciones como aquellas de quien para salvar el
principio de que el juez en juicios a gestidn de

parte no podria ser mas que juez de Derecho, in-
vento el derecho a la legitimidad de los actos admi-
nistrativos, o bien sostuvo la tesis de que los intere-
ses individuales fueran en verdad derechos.° Visto
el asunto sin prejuicio alguno cabe afirmar que Ia
IV Seccién del Consejo de Estado y las Juntas pro-
vinciales administrativas eran érganos contencio-
sos administrativos.

La IV Seccién del Consejo de Estado se con-
virtid en 6rgano jurisdiccional con la reforma Gio-
litti, L. 7.3.1907, n. 62 (luego en texto Unico 1907,
638), que se ocupo también de las Juntas provin-
ciales administrativas. Esta vez fue el legislador
quien calificé los dos érganos como jurisdicciona-
les, y calificé como “cosa juzgada” las resoluciones
de esos 6rganos. El procedimiento se convirtid en
netamente judicial con dos reglamentos delegados
y de procedimientos para cada uno de los dos
organos (Reg. 17.8.1907, n. 648 y n. 643). Al Con-
sejo de Estado se le agregd una V Seccién para la
jurisdiccién de “mérito” y una reunién plenaria de
las Secciones jurisdiccionales para los asuntos
sobre los cuales no existiese en derecho, concor-
dancia jurisprudencial entre las Secciones o que se
presentaran como potenciales fuentes de desacuer-
do. ‘

Atribuyendo caracter jurisdiccional al Consejo
de Estado, en sus indicados érganos, el legislador
se atuvo, una vez mas al modelo francés, pero era
profundamente diferente el ambito de la funcién ju-
risdiccional atribuida a los dos Consejos de Estado,
ya que el italiano sélo conocia de controversias
originadas en actos administrativos que incidieran
sobre intereses ‘“legitimos” segun la novedosa no-
cidn que se estaba elaborando, lo que, como vere-
mos, generd una légica procesal particular, que el
propio Consejo de Estado fue poco a poco elabo-
rando en sus pronunciamientos.

Las Juntas provinciales administrativas fueron
gratificadas con la condicién de érgano jurisdiccio-
nal, pero en realidad quedaron tal cual eranen
1890, esto es, tribunales de lo contencioso
administrativo en tanto que el Consejo de Estado
estaba integrado por magistrados inamovibles, por
su consiguiente relativamente independientes, las
Juntas las integraban funcionarios de érganos lo-
cales del Estado y por miembros elegidos por
los consejos provinciales, constituyendo los prime-
ros mayoria, y los segundos escogidos con crite-

9. Losescritos y los discursos de S. Spaventa fueron reunidos en 1948, La justicia en la administracién, Turin.

10. Se trata de las dos conocidas tesis de Mortara, Comentario, citado, idef Cammeo Comentario.
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rios politicos. Por ello no fueron nunca indepen-
dientes aun si, en general, no emané de ellas una
mala jurisprudencia.

La Ley de 1907, como la de 1865 y 1889,
nuevamente dio a la vida una criatura con malfor-
maciones. ¢Quid en efecto, para los asuntos que
comprendiesen conjuntamente legitimidad y opor-
tunidad (o sea mérito) del acto administrativo? ;Quid
si en el juicio administrativo se presentase, por via
prejudicial, incidental, o como consecuencia una
cuestiéon que conllevase el conocimiento no de in-
tereses legitimos sino de derechos subjetivos? Los
supuestos indicados en las dos preguntas no eran,
y no son, ni raros ni marginales, el segundo de
ellos, en particular, se presentaba continuamente
en las controversias de empleo publico. Desafortu-
nadamente el Consejo de Estado no supo, al me-
nos entonces, adoptar una posicién sélida y mas
bien respecto de las materias de la primera pregun-
ta se enredé en formalismos, como lo fue el de la
nulidad del recurso presentado ante una Seccién
incompetente. Ello obligé a que, pasados apenas
dos afos de las primeras decisiones, fuera presen-
tada a estudio una reforma de la jurisdiccion admi-
nistrativa del Consejo de Estado.

Se llegd, con la Ley delegada 30.12.1923,
n. 2840, que resolvié legislativamente las cuestio-
nes pendientes, aboliendo las distinciones de com-
petencias entre las dos Secciones del Consejo de
Estado, estableciendo que el mismo podia conocer
de derechos subjetivos en via prejudicial (con las i-
mitaciones relativas al estado de las personas y a
la determinacién del falso) y en via incidental, pero
no en el campo de la via de las consecuencias. Se
eliminaron asi los entrabamientos derivados de las
normas precedentes y con la idea de justificar el
conocimiento de algunas controversias, en espe-
cial las referentes a la relacién de empleo publico,
se introdujo la que se denomind “jurisdiccién exclu-
siva™ el legislador se limité a determinarla como
aquella en la que el Consejo de Estado (y también
la Junta provincial) fuesen conjuntamente jueces
de cuestiones correspondientes a derechos y a in-
tereses legitimos. El legislador no se dio cuenta de
la_ trascendencia de su innovacién, ni tampoco se
dieron cuenta de ello los jueces, sino después
de haber transcurrido diez largos afios de jurispru-
dencia.

. Reunidas las normativas concernientes al Con-
Sejo de Estado y a las Juntas administrativas en los

-
1,

dos textos Unicos 26.6.1924, n. 1054 y n. 1058, se
inicio la gran estacién de la jurisprudencia del Con-
sejo de Estado. Con excepcién de modificaciones
relacionadas con aspectos orgénicos, de 1923
a 1948 con la Constituciéon republicana, el “siste-
ma” ya est4 estabilizado en lo que concierne a las
jurisdicciones del juez ordinario, de los jueces ad-
ministrativos (Consejo de Estado y Juntas provin-
ciales), y de los jueces contables (Corte de Cuen-
tas y Consejos de Prefectura). Se estabiliza, en
estos anos, también lo concerniente a la justicia
retenida debida a que el Consejo de Estado elabo-
ra una jurisprudencia propia sobre recursos admi-
nistrativos, y en parte también (extraordinarios) ante
el Rey, con lo que aumenta notablemente el con-
junto de las garantias procedimentales del recu-
rrente y con la que impone el respeto del principio
de contradiccién (debido proceso) respecto de to-
dos los procedimientos administratives contencio-
SOS.

5. Una novedad perturbadora se constituy6 por
el irumpir de una cantidad increible de jurisdiccio-
nes especiales. La introduccién de jurisdicciones
especiales comenzd a tener importancia en el pri-
mer decenio del siglo, con las comisiones y cole-
gios arbitrales en el campo de los seguros socia-
les, y respecto de expropiaciones reguladas por
leyes especiales (Napoles, Calabria, reconstruccio-
nes como consecuencias de desastres sismicos).
Durante la primera guerra mundial el proceso se
acelerd pero las jurisdicciones instituidas para las
controversias vinculadas con leyes de guerra, ce-
saron cuando cesaron la vigencia de estas leyes.
Importante, sin embargo, el D.L. 20.11.1916,
n. 1654, que cred los tribunales para las aguas.

Terminada la guertra, se dio un cierto éxtasis;
luego el proceso volvié a comenzar con tal fuerza a
tal punto que en 1929 una investigacién ordenada
por el Ministerio de Gracia y Justicia y conducida
por Caliendo constaté la existencia de casi dos mil
jueces especiales.'' En el campo de la proteccion
social (asistencia, previsién, trabajadores de secto-
res particulares, emigraciones, etc.), en el de los
contratos de las administraciones publicas, de las
diversas obras publicas, del urbanismo, se llegé a
formas que no dudarfamos en llamar parasitas. No
raramente el legislador instituia juntas, colegios,
comisiones, con atribuciones judiciales, pero sin
definir su naturaleza: de ahi que florecieron mu-
chas controversias ante los jueces ordinarios o ad-

Caliendo, Disposiciones en materia de jurisdicciones especiales, Roma 1929.
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ministrativos, que tenian por objeto Unicamente el
problema de determinar la naturaleza del érgano.

La Corte de Casacién se manifestd, en un pri-
mer momento, reacia a la ampliacién del conjunto
de las jurisdicciones especiales y salvo aquellas
hipdtesis en las cuales el propio legislador definia
expresamente como jurisdiccionales los érganos
judiciales, adoptaba el criterio de la (relativa) inde-
pendencia de los componentes del érgano como
indice de aquella naturaleza jurisdiccional. Después
amplié las aplicaciones del criterio sin renegar nun-
ca de ello. La doctrina, ya bajo la influencia de
Chiovenda asumié comportamientos criticos res-
pecto de esta jurisprudencia, la cual examinada
con espiritu de hoy, cabe afirmar que la Casacién,
al adoptar una direccién mas amplia redujo bajo los
frenos al menos de la observancia de los principios
procedimentales bajo el propio control como juez
de la jurisdiccion algunos érganos judiciales, algu-
nos realmente incémodos.

La leccién que surgia de las instancias que so-
licitaban la creacién de nuevas jurisdicciones espe-
ciales fue en todo momento univoca, manifiesta y
concordante. Se deseaban jueces especiales por
dos razones: a) para tener un juez especializado
que resolviese con rapidez; la especializacién ve-
nia asegurada por el hecho de que cuando el juez
era colegial, el érgano estaba integrado por exper-
tos en la materia e inclusive hasta por miembros
que representaban intereses, por haber sido desig-
nados por entes o por asociaciones, dandose tam-
bién a menudo miembros procedentes de las ma-
gistraturas. La celeridad estaba asegurada por el
hecho de que el proceso carecia de toda formali-
dad, el flujo de trabajo no era elevado y se daba un
Unico grado de jurisdiccién; b) para tener, en las
materias regidas por el derecho administrativo un
juez ante el que no se pudiera colocar la interroga-
cién derechos-intereses, sea un juez que decidiese
en jurisdiccién exclusiva. Este segundo aspecto era
dominante y viene consignado de manera muy cla-
ra en las explicaciones de los proyectos de ley, en
los discursos oficiales, en fin en declaraciones de
quien no era parte. A menudo se encuentra tam-
bién en las motivaciones de las solicitudes de cier-
tos entes publicos cointeresados dirigidas a urgir
determinado acto legislativo. Parece que la figura
de la distincién derechos-intereses como mecanis-

i2.

mo clave en la reparticion de las jurisdicciones casi
produjo un sentimiento de horror.

En contra de las jurisdicciones especiales, la
reaccién de la doctrina fue unanime y rapida: se
trata de rompimientos del principio de la unidad de
la jurisdiccion dijeron algunos; constituyen pertuyr-
baciones de la certeza del derecho dijeron practi-
camente todos. En efecto era este Ultimo aspecto
el mas grave, ya que en la practica tan enorme
numaero de jurisdicciones especiales requeria abo-
gados y jueces omniscientes respecto de todas las
ramas del ordenamiento positivo. Efectivaments,
los comentaristas dieron cuenta de algunos casos
en los que la existencia de determinada jurisdiccion
especial era desconocida para la propia Corte de
Casacion; y frecuentemente se dieron casos de
patronos que ignorantes y habiendo promovido jui-
cios ante jueces "naturales”, se veian oponer la ex-
cepcion de falta de jurisdiccion de ese juez, sin
poder recuperar ya al juez competente. Fue sobre
las alas de consideraciones, como esas, por una
parte abstractas y por otra diriamos que casi pe-
destres,que el movimiento contra las jurisdicciones
especiales tomé fuerza. El Cédigo de Procedimien-
tos Civiles de 1940 elimin6 de un solo golpe todas
las jurisdicciones especiales en materia de protec-
cién social, atribuyendo las respectivas controver-
sias al juez ordinario, magistratura del trabajo.
Sobre la base de ese mismo cédigo la Corte de
Casacion comenzd a reducir a colegios arbitrales
de Derecho comun si bien con algunas particulari-
dades estructurales y procedimentales, muchos co-
legios arbitrales hasta entonces considerados es-
peciales.

Un segundo golpe, y mas decisivo, se dio con
la Constitucién republicana de 1948.

6. Es bien conocido que la asamblea constitu-
yente discutié con empeno todo lo concerniente a
la jurisdiccion, debido a la influencia de personali-
dades como aquellas de la Calamandrei y de
Perassi, que al delinear la magistratura como un
orden auténomo e independiente regido por un pro-
pio consejo superior, adopté soluciones que consti-
tuyen una de las pocas cosas originales de la cons-
titucién italiana. No pudo consecuentemente de-
sentenderse de la llamada “justicia administrativa”,
pero respecto de ésta fue menos coherente y mas
bien tuvo falta de prudencia, tal vez de coraje.'?

En relacién con la justicia administrativa en la Constitucién republicana, v. E. Cannada Bartoli, La tutela jurisdiccional del ciudadano

frente a la administracién publica, Milan 2, 1964; v. Bachelet, La justicia administrativa en la Constitucion Italiana, Milan 1966.
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La carta constitucional coloca como principio
la unidad de la jurisdiccién y, con una norma de
aplicacién, prohibe la c_reacién de jurisdicciones es-
peciales (art. 192; la disp. V_I transitoria establecia
que las jurisdicciones especiales existentes debian
sor reformadas dentro de 1953). Se toma nota
del problema de los jueces especializados y los re-
suelve estableciendo que pueden ser instituidas
secciones especializadas por materias de la juris-
diccién ordinaria: esta es la Unica ensefianza obte-
nida de la experiencia de la lluvia de jurisdicciones
especiales que existieron y que existen.

De todas las jurisdicciones especiales preexis-
tentes conserva solo tres: la jurisdiccién adminis-
trativa, la contable y aquella militar (art. 103). De-
jando de lado la Ultima, que ésta “a se”, para las
otras dos la carta constitucional en verdad que in-
troduce una excepcién a la unidad de la jurisdic-
cién, cuya razén no aparece suficientemente justifi-
cada en los trabajos de la asamblea constituyente.
Lo que se dijo, sea que era necesario enunciar de
manera expresa que se pretendia mantener la fun-
cion jurisdiccional del Consejo de Estado y de la
Corte de Cuentas, se dijo porque de otra manera
habrian sido arrastradas por el principio de unidad
de jurisdiccién, lo que es exacto pero no explicati-
vo. Ciertamente, si no se hubiese redactado el
articulo 103, tanto la jurisdiccién administrativa como
aquella contable habrian debido ser “revisadas” con-
forme a la citada disp. VI transitoria, pero lo que
nunca quedo claro fue el motivo por el cual la asam-
blea constituyente prefirié orientarse hacia el man-
tenimiento de las dos jurisdicciones, derogando,
precisamente, el principio de la unidad de la juris-
diccién.

No es esta la sede para profundizar ese pro-
blema de historiografia juridica. Basta tener con-
s:iencia de que la norma constitucional conserva la
Jurisdiccién del Consejo de Estado y de la Corte de
Cuentas, inclusive las cubre de garantias constitu-
Cionales por el sélo hecho de mantenerlas. La juris-
diccién del Consejo de Estado fue conservada para
!a “tutela, frente a la administracién publica, de los
Intereses legitimos” y continua diciendo la norma
(art. 103, 1), y en particulares materias indicadas
Por la ley, también de los derechos subjetivos. La
de la Corte de Cuentas “en las materias de contabi-
lidad publica y en las otras especificadas por ley”.
Ambps enunciados constitucionales son, con solo
.’"°d,'tar rapidamente sobre ellos, particularmente
Infelices.
de IoEI Primero, por ellenunciado relativo a la tutela

S Intereses legitimos, puede en realidad ser
entendido en el sentido de que solamente el Con-

sejo de Estado tiene jurisdicciéon respecto de la
tutela de los intereses legitimos y que también el
Consejo de Estado posee tal jurisdiccion, en el
sentido de que esa jurisdiccion podria ser reconoci-
da a diversos 6rganos jurisdiccionales, siempre que
se le mantenga al Consejo de Estado. De la misma
manera el enunciado relativo a las materias parti-
culares en las que puede ser érgano para la tutela
de derechos subjetivos, bien puede ser entendido
que Unicamente para materias determinadas le
puede ser otorgada tal atribucion, que le puede ser
conferida en forma exclusiva y también no exclusi-
va, y hasta que podria serle conferida para nada.
El Unico elemento hermenéutico, seguro, deducible
de la norma constitucional tiene contenido negati-
vo: no podria darse en ltalia la constituciéon de un
tribunal supremo administrativo, dentro del Poder
Judicial, conforme al modelo aleman, porque la la-
bor de ese tribunal esta confiada al Consejo de
Estado; ello se deduce claramente de la parte del
enunciado que dice “y los otros érganos de justicia
administrativa” que se lee en la norma y de la que
mas adelante nos ocuparemos.

El segundo, referente a la “jurisdiccién en las
materias de contabilidad publica” de la Corte de
Cuentas, es igualmente equivoco. Debe entender-
se en el sentido de que la Corte de Cuentas es
jueza en las materias de contabilidad publica que
no correspondan a juez natural, que es el juez ordi-
nario (;y ésta era originariamente la respuesta de
la Corte de Casacién?) mas bien en el sentido de
que en tales materias el Unico juez es la Corte de
Cuentas (; ésta fue la respuesta que se dio en se-
gundo momento?) la Corte de Cuentas por si sola
o también otros jueces “contables” (;,cémo sucedié
hasta que la Corte Constitucional no corté la cabe-
za a los Consejos de Prefectura en sede jurisdic-
cional?).

Estas dificultades de interpretacién hicieron pre-
valecer una tendencia que podria llamarse simplis-
ta, o sea que la Asamblea Constituyente hubiera
querido “fotografiar” la realidad juridica entonces
(en 1947) existente, y que consecuentemente todo
hubiese quedado como antes. La realidad es que
en esa forma el ‘todo” quedaba constitucionalizado
e, independientemente de lo que se tuviese en
mente querer en la Asamblea Constituyente, que-
daban para la interpretacién muchos problemas muy
arduos.

Para completar el cuadro de las normas de la
Carta constitucional, existen otras cinco disposicio-
nes. La primera es la previsién de “otros érganos
de justicia administrativa”, que esta siempre en el
inciso primero del articulo 103, como 6rganos con
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las mismas atribuciones del Consejo de Estado; la
segunda esta constituida por la determinacién de la
independencia de los jueces de las jurisdicciones
especiales, la que debe ser asegurada por la ley,
que se encuentra en el segundo inciso del articulo
108; y la tercera, cuarta y quinta son normas de
derecho procesal atingentes a todos los jueces que
conozcan de controversias entre las administracio-
nes publicas y las privadas (por ello no correspon-
dientes sélo al Consejo de Estado, segun la tesis
prevaleciente) y que estan en el articulo 113.

Las dos primeras normas tuvieron los desarro-
llos a que nos referiremos de seguido. Las ultimas
tres han sido consideradas, por la jurisprudencia,
como de inmediata aplicacién. Ellas son: la norma
por la cual en relacién con todo “acto” de la admi-
nistracién publica viene otorgada tutela jurisdiccio-
nal de los derechos y de los intereses frente a los
jueces competentes (jurisdiccién ordinaria y juris-
diccién administrativa, precisa expresamente la
norma, confirmando asi la separacién existente
entre las dos jurisdicciones). Esta norma (articu-
lo 1113, 1) viene seguida por una segunda (el inci-
so dos del mismo articulo) en la cual se precisa
que no se admiten exclusiones ni limitaciones a la
tutela jurisdiccional, por medio de impugnacién o
por categorias de actos. Esa norma de refuerzo, ri-
gurosamente hablando seria superflua, porque ya
estaba contenida en la primera, pero no fue inutil
porque la jurisprudencia le confirié, como norma de
aplicacién inmediata, una clara fuerza derogatoria
de normas existentes en el ordenamiento prece-
dente, que establecian la inimpugnabilidad de de-
terminados actos ante ningun juez (ej. los actos po-
liticos), o bien excluian algunos medios de tutela
jurisdiccional o bien limitaban la impugnacién admi-
tiendo Unicamente el desplegar sélo algunos me-
dios de recurso (ej. actos contra los cuales se ad-
mitia recurso jurisdiccional sélo por violacién de ley
o Unicamente por incompetencia y violacién de ley
y similares). En esta forma, la jurisprudencia, toda-
via antes de que fuera creada la Corte Constitucio-
nal, resolvié de manera empirica la cuestiéon “abro-
gacién-declaratoria de ilegitimidad constitucional”
que luego vendria a dar campo a no faciles contro-
versias. Todavia hoy la jurisprudencia mantiene la
tesis de que el segundo inciso del articulo 113 abro-
gé cualquier norma precedente que limitase la
tutela jurisdiccional respecto de actos de las admi-
nistraciones publicas, sosteniendo que por esa abro-
gacién no es necesaria la intervencién de la Corte
Constitucional para expulsarla de la normativa vi-
gente. :

La tercera norma establece la regla en la cual

la ley puede atribuir a determinados jueces e| po-
der de anulacion de los actos de la administracign
publica, con determinacién de los casos y los efec-
tos. Concretamente, el poder de anulacion jurisdic-
cional existia ya respecto del Consejo de Estado,
las Juntas provinciales administrativas, la Corte de
Cuentas y las demas jurisdicciones especiales. No
otra cosa ha hecho esa norma que codificar una
realidad positiva existente, no obstante ello tiene
un propio valor constitucional. Da la apariencia de
atraer la concepcién del ochocientos, liberal, del
principio de divisién de poderes, como ambito de
potestades exclusivas, admitiendo que en deroga-
cién el juez puede anular actos del poder adminis-
trador; entendida asi, esa norma seria efectiva-
mente inUtil, por cuanto hoy dia a ese principio de
divisién de los poderes se asigna un mero valor
funcional, de alli que se admite sin duda alguna
que drganos de un poder puedan, con sus actos,
producir efectos juridicos que incidan en situacio-
nes subjetivas del otro poder. La norma vale tam-
bién a la reciproca en el sentido de que somete ala
ley la escogencia de los jueces que tienen el poder
de anular los actos administrativos y por lo tanto no
constitucionaliza la regla de la ley de 1865 segun la
cual el juez ordinario no podria anular actos admi-
nistrativos; hoy cabria la posibilidad de que tal re-
gla fuese considerada abrogada o fuese derogada.

En fin es conveniente desde ahora recordar
que otra norma que disciplina la materia de justicia
se encuentra en el articulo 125,2 Constitucién, ubi-
cada en el titulo V de la Parte Segunda, titulo éste
que trata de las regiones esto es, un lugar topogra-
ficamente del todo diverso: es una norma que con-
templa érganos regionales de justicia administrati-
va de los que, dentro de poco, hablaremos.

En sintesis, la normacién constitucional en el
campo de la tutela del privado frente a las adminis-
traciones pulblicas no contiene disposiciones ni re-
volucionarias ni particularmente innovadoras: ha-
biendo conservado al Consejo de Estado y la Corte
de Cuentas sus atribuciones jurisdiccionales, las
grandes lineas del contexto preexistente se man-
tienen. En cambio, logré una gran limpieza con la
prohibicién de las jurisdicciones especiales y con la
supresién de las existentes; puso en fin un conjun-
to de normas que potencialmente permiten desa-
rrollos en sentido positivo, sea que permitirian la
conformacién del contexto precedente como un
verdadero y propio sistema. Pasemos a ver |a fpr-
ma en que las diferentes disposiciones constitucio-
nales han sido aplicadas, desaplicadas o no utiliza-
das adn, y cémo la llegada del sistema no se ha
producido.
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7. El periodo que corrié entre 1948y 1971 esto
as, desde la entrada en vigor de la Constitucién y
la creacion de los tribunales administrativos regio-
nales constituye el periodo mas largo de vacio
legislativo respecto de los institutos de justicia ad-
ministrativa. Unicamente se dan: los decretos legis-
lativos 6.5.1948, n. 645 y n. 655 que instituyen el
Consejo de Justicia Administrativa para la Region
siciliana y las Secciones de la Corte de Cuentas
para la Regién siciliana;'® el Decreto 5.5.1948,
n. 642 ratificado por Ley 19.3.1952, n. 161, que cre6
laVl Seccién del Consejo de Estado y la
Ley 20.12.1961, n. 1345 que instituy6 otras Seccio-
nes jurisdiccionales de la Corte de Cuentas.

Una normacién organizativa que no toca el
contexto.

Los desarrollos de los principios constituciona-
les son obra de la jurisprudencia de la Corte Cons-
titucional, que ha tenido el papel no sélo de inter-
pretar la normativa constitucional sino también, en
forma indirecta, de estimular al legislador inerte.
Falta aln una valoracion general de la obra de la
Corte.

Comencemos con ver las materias de las juris-
dicciones especiales a la cual se vincula obviamen-
te la que corresponde a la independencia de los
jueces de las jurisdicciones especiales.

La Corte Constitucional comenzé con fijar el
criterio de que el plazo previsto por la disposicion
transitoria VI para la revision de las jurisdicciones
especiales no era un plazo perentorio sino un man-
dato por lo que las mismas no venian suprimidas
ope legis al concluir el quinquenio previsto por esa
disposicion transitoria (Sentencia 11.3.1957, n. 41).14

Las mismas podrian sobrevivir ante la prohibi-
cién del articulo 102 constitucional a condicién de
que tuvieran las caracteristicas de la jurisdiccion
establecidas por la Constitucién, particularmente
que fuese segura la independencia del juez (articu-
lo 108,2) y que el proceso presentase los requisitos
minimos de garantia de defensa (articulo 24). No
d.é_ndose esos caracteres, la Corte declaraba la ile-
gitimidad constitucional de las normas que respal-
dasen tales pretendidos érganos jurisdiccionales,
con dos consecuencias alternativas: que el 6rgano
Ctm}muase a subsistir, pero como érgano adminis-
Irativo, sea como érgano de contencioso adminis-
trativo, por lo que ante el mismo se podrian

presentar recursos administrativos y no recursos
jurisdiccionales, se iniciase un procedimiento y
no un proceso, y que las decisiones fuesen deci-
siones administrativas y no sentencias. La otra al-
ternativa eventual era que el 6rgano no pudiese
continuar en el desarrollo de sus funciones jurisdic-
cionales, por la falta objetiva de la calidad de juez.
La primera alternativa veia, en consecuencia, apli-
cado el principio de conservacién pero acompana-
do de una descalificacién de la funcién; en tanto
que la segunda era, concretamente, una supresién
del érgano como titular de la funcién pretendida-
mente jurisdiccional (con posibilidades, en todo
caso, de que el 6érgano continuase desarrollando
funciones no jurisdiccionales).

Con la primera alternativa vinieron reducidos a
érganos del contencioso administrativo las espe-
cies del ministro juez (13.7.1963, n. 163), del inten-
dente de finanzas (4.7.1963, n. 116, luego en senti-
do diverso 6.6.1965, n. 58, de ultimo 3.4.1960,
n. 60), de los Consejos comunales y provinciales
como érganos del contencioso electoral (27.12.1965,
n. 93), las Comisiones para los tributos locales
(6.2.1969, n. 6), las comisiones tributarias para los
tributos estatales (10.2.1969, n. 10), y otros mas.

Con la segunda alternativa cayeron los Conse-
jos de Prefectura en sede jurisdiccional (3.6.1966,
n. 55), la Junta jurisdiccional administrativa para el
Valle de Aosta (20.4.1968, n. 33), las Juntas pro-
vinciales administrativas, como tales, como seccio-
nes para los tributos locales y como secciones con-
tencioso electorales (22.3.1967, n. 30; 27.5.1968,
n. 49). Estas fueron las sentencias mas cargadas
de consecuencias practicas porque al declarar la
ilegitimidad constitucional de las normas concer-
nientes a la integracién de tales érganos, por viola-
cién del principio de independencia de los jueces
de las jurisdicciones especiales, crearon vacios en
el contexto de la organizacion de las jurisdicciones;
vacios que, ante la inercia del legislador a proveer,
fueron llenados, en linea de derecho, de manera
muy simple: con la expansién en los espacios va-
cios de las atribuciones jurisdiccionales del juez
ordinario (contencioso electoral, del Consejo de
Estado y de la Corte de Cuentas; estos, respectiva-
mente, para las materias administrativa y contable.
En linea de hecho, por el contrario, la situacién fue
particularmente grave, porque fue necesario el trans-

_—
13. También fue instituida la Junta provincial administrativa para el Valle de Aosta, cuando en esta regién auténoma se suprimieron el

Prefecto y los 6rganos de la Prefectura 15.11.1945.
14,

A.M. Sandulli, Sobre la sobrevivencia de las jurisdicciones especiales en el plazo fijado para su revision, G. Const. 1956, 965.
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currir de un largo tiempo técnico para que los diver-
sos jueces afirmaran su propia jurisdiccién y ello
fuese confirmado por la Corte de Casacién, Sec-
ciones unidas civiles, actuando como juez de la
jurisdiccién; de manera que aquellos que habian
acudido a solicitar la tutela de los jueces suprimi-
dos tuvieron que esperar muchos afos para que
los giros juridicos le resolviesen apenas el proble-
ma de jurisdiccién; de otra parte los jueces que se
declararon o que resultaron competentes se vieron
tan recargados de trabajo, que los tiempos técni-
cos para la resolucion de los litigios se alargaron y
respecto de los jueces que actuaban de oficio
—como los contables— a menudo no se pudo ha-
cer nada, ya que habrian sido necesarios cuadros
de ministerios publicos (funcionarios) de dimensién
completamente fuera de toda medida.

En consecuencia, se puede concluir que la
Corte Constitucional, atin después de haber decla-
rado en principio que corresponde al legislador “re-
visar” las jurisdicciones especiales y que el plazo
dado por la norma constitucional para la revisién
no es perentorio, en la realidad hizo caer, una por
una, las jurisdicciones especiales sobre las que
debia juzgar. Lo hizo de principio por normas que
no admitieran impugnaciones de actos de la autori-
dad (27.1.59, n. 1), particularmente de normas que
limitasen las impugnaciones (27.6.1958, n. 48), en
materia de controversias de aduana.

8. Tomando en conjunto las normas del ar-
ticulo 113 y aquellas del articulo 24, sobre la tutela
jurisdiccional, la Corte, después de pronunciamien-
tos iniciales titubeantes luego produjo la caida de
las normas que significaran limitaciones sustancia-
les a la efectiva facultad de defensa de las situacio-
nes subjetivas. Por ende, en todos aquellos casos
en que conocid de recursos administrativos regula-
dos por normas poco respetuosas de los derechos
de defensa, conservé los recursos pero declaré la
inconstitucionalidad de tales reglas. El caso de méas
resonancia fue aquel del recurso extraordinario al
Jefe del Estado, en el cual admitié la impugnacién
de la decisién por parte de un tercero (1.2.1964,
n. 1), si bien mantuvo como legitima su alternabili-
dad con el recurso jurisdiccional (2.7.1966, n. 78).

Respecto de las jurisdicciones condicionadas
a la formulacién previa de recursos administrativos,
la jurisprudencia de la Corte se ha pronunciado en
el sentido de que tal esquema en si mismo no es
constitucionalmente ilegitimo, siempre que esa for-
mulacién previa de las medidas administrativas no
se constituya en un serio problema para la tutela
de las situaciones subjetivas (asi después de

16.6.64, n. 47, una serie de sentencias entre las
cuales 13.7.1970, n. 130; 8.7.1971, n. 170).

A la par de éstas, estan las sentencias que
declararon la ilegitimidad constitucional de algunos
de los mas vistosos privilegios procesales de |ag
administraciones publicas: la garantia administratj-
va (18.2.1965, n. 4), el pravio registro de los triby-
tos para las controversias tributarias (11.7.1989,
n. 125), la regla del “solve et repete” en las mismas
controversias (31.3.1961, n. 21, seguida por mu-
chas otras) la imposibilidad de sanear las erréneas
notificaciones judiciales a las administraciones pa-
blicas (8.7.1967, n. 27), y otras menores.

De este modo la Corte Constitucional ha pro-
ducido un amplio y decisivo corte de todo aquel
marasmo de normas inciviles, que los legisladores
de un siglo, liberales solo de palabra, habian acu-
mulado en indtil defensa de la administracién, so-
bre todo simplificando el ordenamiento positivo.

No con igual decisién se produjo lo que con-
cierne el segundo campo, respecto del cual la Cor-
te adopté la interpretacién conforme a la cual la
Constitucién no habria renovado, para nada, el di-
sefio preexistente. En efecto, si exceptuamos las
sentencias con las que se generalizd la jurisdiccién
contable de la Corte de Cuentas a todos los entes
publicos de tipo administrativo (26.6.1970, n. 110;
5.4.1971, n. 68; 30.12.1972, n. 211), y las indica-
das arriba con las que algunos recursos adminis-
trativos fueron adecuados a la normacién constitu-
cional; en cuanto al resto se convalidé lo pasado.

Asi, se reconocié que los poderes del juez
ordinario, respecto de las administraciones publi-
cas bien pueden ser limitados (6.7.1971, n. 161),
como si el principio de divisién de los poderes en
1948, significase, todavia, lo que significé en 1865.
No encontré la Corte dificultad para admitir que la
designacién gubernamental de los magistrados de
la Corte de Cuentas no contrasta con el principio

- de independencia de los jueces especiales; lo

admitié también respecto del Consejo de Estado,
después de una desafortunada serie (diecisiete
en total) de nombramientos gubernamentales
(19.12.1973, n. 177). En la sentencia 27.5.1968,
n. 49, la Corte, al ocuparse de las Secciones del
contencioso electoral a la sazén instituidas como
una anticipacién de los tribunales administrativos
regionales, establecié las lineas generales del asun-
to, sosteniendo que el Consejo de Estado y la Cor-
te de Cuentas deben ser siempre considerados
jurisdicciones especiales, condicién que tenian an-
tes de la Constitucién y no se trataria en cambio de
algun otro tipo de jurisdicciones especiales, como
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e sostuvo por algunos con la intencién de acercar
ol sistema italiano al modelo aleman.!*

De otra parte también en estos pronunciamien-
tos, que podriamos considerar confirmatorios del
contexto positivo vigente (del “sistema” como dicen
otros: hablaremos de inmediato), la Corte Constitu-
cional nunca cerré las puertas: siempre se limité a
establecer que lo que venia puesto bajo su conoci-
miento, como algo constitucionalmente ilegitimo,
no lo era; sosteniendo aln que el legislador ordina-
rio era, en estos aspectos, libre para escoger. Como
puede observarse, las sentencias que tuvieron el
ofecto de salirse del centro, fueron aquellas sobre
los Consejos de Prefecturas y sobre las Juntas
provinciales administrativas, que fueron las que
crearon en el ordenamiento positivo, dos desequili-
brios que Unicamente el legislador podia eliminar.
Después de 1967, suprimidas las Juntas provincia-
les, la atmdsfera en el Consejo de Estado se volvid
muy pesada, dada |la enorme cantidad de recursos
jurisdiccionales que le llegaban. A pesar de ello, el
Consejo de Estado y la Corte de Casacién conti-
nuaron sus caminos indisturbados, como si nada
se debiera cambiar. El Consejo de Estado cada
vez mas imbuido de la légica que se habia auto-
construido, como juez de anulacién de actos y no
de conocimientos de relaciones, en la practica ter-
miné con reducir también a la jurisdiccién exclusiva
a conocer sélo de ello, dejando de lado las apertu-
ras doctrinarias que sugerian la conformacién de
algunos de estos juicios declarativos y de condena.

En lo que corresponde a la Corte de Casacién,
el esfuerzo para recitificar y aclarar su propia juris-
prudencia respecto de la distincién entre las situa-
ciones subjetivas: derecho e interés, y con la deri-
vada distribucién de las jurisdicciones, quedé en
nada; de otra parte, la doctrina demostré que la
distincién no era un “prius” sino un "posterius™ era
imprescindible, de previo, modificar la normativa
sustancial para establecer en qué casos se
daba una o la otra situacién subjetiva: sélo que, en
esa forma, el pronunciamiento de Casacién, en los
casos marginales que sobrevinieron y que fueron
muchos, ese pronunciamiento se convertia en una
Predecision (adelanto de criterio) sobre el mérito

-_—

del litigio, del que conocia Unicamente en la via
simple de juez de la jurisdiccién. El lastre que arras-
tré asl, por su decisién, la jurisdiccién ordinaria con
su actitud de renuncia en la interpretacién del or-
den juridico existente en el ya lejano 1865, no sélo
dejaba de lado al juez ordinario sino que también
se transformé en elemento alterador de todo el
contexto de la justicia administrativa, impidiéndole
llegar a ser un verdadero sistema.

Lo mas extrafo es que todo ello lo sabfan,
muy bien, los juristas, los jueces y los abogados si
bien luego, cuando escribian o hablaban en sus
escritos oficialmente, todos preferian callarlo. Os-
curas colusiones de ambiguos juegos de poder co-
rromplan el esfuerzo civil y degradaban a simple
maniobra politica cualquier intento de pensar o de
hacer pensar. '

9. En este ambiente se planted, consecuente-
mente, la exigencia de crear los érganos regiona-
les de justicia administrativa, los tribunales regiona-
les administrativos. Cualquier pretexto fue bueno
para perder tiempo, hasta el mas ridiculo que, sien-
do tribunales regionales... primero habria que crear
las regiones. Se necesitaron cinco anos para llegar
a la Ley 6.12.1971, n. 1034, y si no se hubiese
dado el empujon perspicaz y terco de Lucifredi quién
sabe cuanto se hubiese tenido que esperar.'®

Los tribunales administrativos regionales son
jueces de primera instancia que reproducen, a ni-
vel regional lo que era el Consejo de Estado a
escala nacional; excepcion hecha de algunas atri-
buciones meramente de detalle, que se salen del
centro, tienen la jurisdiccion general de legitimidad,
la especial de mérito y la especial exclusiva, con-
forme al modelo del Consejo de Estado. En la juris-
diccién no exclusiva conocen de aspectos relativos
a derechos en via prejudicial e incidental, como
sucedia en el Consejo de Estado; iguales las posi-
ciones de las partes en juicio, la estructura del
juicio, los impulsos procesales; se hizo mas simple
el procedimiento, ain si, se acentué su caracter ju-
risdiccional, amplidndose los poderes de instruc-
cién probatoria. Las verdaderas novedades consis-
ten —con excepcion de lo que se diré sobre los re-
cursos administrativos— en la admision expresa de

15. Es la tesis de las jurisdicciones paralelas, sostenida sobre todo por M. Ruini, E/ Consejo de Estado y la Corte de Cuentas, hoy en

Escritos, V1, Milan 1964, 624.
16.

Sobre la Ley 1038 existen bastantes escritos, en alguno de los cuales se incluye el arduo “iter” de su confeccién. Ver sobre todo AM.

Sandulli, Los Tribunales administrativos regionales, Napoles 1972; P. Virga, Los Tribunales administrativos regionales, M_ilén 1972:
O. Sepe-G.Pes, Las nuevas leyes de justicia administrativa, Milan 1972; R. Lucifredi-V. Caianello, Los Tribunales administrativos

regionales, Turin 1972,
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sentencias declarativas y de condena a la par de
aquellas constitutivas (anulacién, reforma), y cier-
tas aperturas que estéan al filo de la normacién, por
ejemplo lo del articulo 4.

El problema mayor con que toparon los tribu-
nales regionales fue el de la reparticién de las com-
petencias; la ley fij6 tres criterios: el de la
competencia territorial regional o intrarregional de
la autoridad que dicté el acto impugnable; el de la
eficacia local del acto de la autoridad no regional y
el de la sede de la autoridad respecto de aquellos
actos que no tuviesen eficacia local. Los criterios
son ingeniosos, pero incompletos; de otra parte se
vio cumplido el principio de doble grado de jurisdic-
cion de manera integral al no existir un solo acto de
autoridad administrativa respecto del que no exista
un tribunal regional competente.

Finalmente debemos decir que los tribunales
estan integrados por magistrados nombrados a tra-
vés de concurso y fue necesario un bienio para
completar los concursos e integrar los tribunales;
pésimas normas transitorias, que llegaron a origi-
nar absurdas controversias regularon la trasmisién
de las atribuciones jurisdiccionales y de las compe-
tencias a los nuevos tribunales.

Este, brevemente, el cuadro. Representantes
de la clase politica acompafaron con acentos de
triunfo la publicacién de la ley. En cambio la misma
significaba, en el campo de la crénica, un paso
adelante, el cual podria ser mas o menos largo
segun la forma en que habrian de operar los tribu-
nales; en el plano histérico fue en verdad una oca-
sion perdida pues se dejaron sin resolver la mayor
parte de los nudos centrales del contexto de los
institutos de justicia administrativa que estaban (y
estan) sin solucion. Como se vio en las preceden-
tes paginas, el transcurso del tiempo solté algunos
de estos nudos, formados a causa de la desafortu-
nada ley de 1865: se llegé a la tutela jurisdiccional
de los intereses legitimos, los tribunales del con-
tencioso que sobrevivieron a pesar del legislador,
se transformaron en jurisdicciones especiales. En
un segundo y un tercer momento se produjo la re-
duccién primero, la eliminacién luego, de las innu-
merables jurisdicciones especiales, el vasto de la
justicia retenida se modificé hacia procedimientos

17.

administrativos justiciables y con el corte de los

privilegios injustificados de la administracion se lle-

gé a un estado, en su conjunto, civil. Quedaba

abierto el punto referente al acomodo de la jurisgic-

cion contable, asi como aquellos de la supresign

de la tutela, por separado de derechos y de intere-

ses, y de la reestructuracion del juez administrati.
vo: ninguno de los cuales fue resuelto. En esa
forma se mantuvo la figura equivoca de un denomi-
nado juez de las controversias relativas a dere-
chos, el cual, en realidad, s6lo es juez de algunas
controversias patrimoniales y de otras relacionadas
con el estado de las personas y de un, asi llamado,
juez de los intereses, el cual es también juez de
derechos sobre todo en un vasto campo, como lo
es el de las relaciones de trabajo de los dependien-
tes publicos, campo sustraido al juez natural que
debiera ser el juez de trabajo. También se mantuvo
la vieja estructura del juicio administrativo sobre
actos y no sobre relaciones, de manera que la
tutela que se le ofrece al actor victorioso en juicio
casi nunca es satisfactoria, por cuanto la anulacién
del acto administrativo tiene —como es sabido—
efectos mucho mas limitados que la nulidad del ne-
gocio privado. El parto del legislador fue la crea-
cién de tantos miniconsejos de Estado regionales a
los que se les asigné una magistratura separada
que no forma parte del Poder Judicial y, por ende,
no garantizada: los aspectos esenciales (nudos)
existentes no sélo fueron eliminados sino confirma-
dos manteniéndose los resultados precedentes de
denegacién de justicia. En efecto, cuando quien
busca justicia esta obligado a buscarse primero el
juez, con una bisqueda que puede requerir afos
de espera y cuando, al final el actor victorioso ten-
dra en su mano una cosa juzgada que el tiempo
habra ya corroido o que, en todo caso, sera mucho
mas similar a la solucién de un teorema que a una
orden de justicia, no se diga que semejante bar-
baridad es un “sistema” jurisdiccional.'?

10. Con la Ley delegada 24.11.1971, n. 1199
fueron promulgadas normas para “simplificacién de
los procedimientos en materia de recursos admi-
nistrativos”; aunque fue promulgada antes de la
Ley 1034, la ley delegada fue publicada después;
dado que los dos actos normativos no fueron coor-

Téngase presente que el legislador conocfa muy bien la situacién, ya que raramente se habia tenido una participacién tan compene-

trada (vivida) respecto de los problemas que significa la creacién de los Tribunales administrativos, como la que se dio antes de 1971;
cada afio se desarrollaron uno o dos congresos, promovidos por los mas variados organismos, los actos de esas reuniones fueron
todos publicados, pero no siempre de los mismos se obtuvo la respuesta que los pollticos daban a quien solicitaba enfrentar los
problemas de fondo: pollticamente no fue posible obtener mas.
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dinados, surgieron fastidiosos problemas de coor-
dinacién al momento de su aplicacion.'® La Ley
delegada n. 1199 constituye, en sustancia, una
solucién legislativa de algunos problemas —casi
todos— puntualizados por la jurisprudencia en ma-
teria de recursos administrativos y que la propia ju-
risprudencia habia resuelto, después de abrirlos,
dentro de los limites que le habia sido posible.
Desde ese punto de vista es un acto normativo im-
portante porque cierra el arco de la eliminacién de
la justicia retenida, respecto de aquellas colas que
aln quedaban después de la larga obra de endere-
zamiento de parte de la jurisprudencia del Consejo
de Estado. La ley da una disciplina completa a los
recursos administrativos, a las oposiciones-recurso
y a los recursos extraordinarios ante el Jefe de
Estado.

Con apoyo en la combinacién entre las nor-
mas de la Ley 1099 y las de la Ley 1034, el recurso
jerarquico contra actos de 6rganos locales del Es-
tado o de entes ultrarregionales fue convertido en
alternativo respecto del recurso al Tribunal regio-
nal; fue suprimido el silencio rechazo, establecién-
dose que, después de noventa dias de su presen-
tacién sin que la autoridad haya resuelto, el acto
impugnado con el recurso administrativo se con-
vierte en directamente impugnable en sede juris-
diccional; reglas muy claras regulan la instruccién y
el debido proceso.

El recurso extraordinario en verdad es muy
poco parecido al antiguo recurso ante el Rey; en
verdad, aln tal y como es, no se entiende por qué
se le haya querido mantener ya que, en todo caso,
continia siendo un procedimiento perturbador de
las situaciones juridicas de la administracion y so-
bre todo de los terceros. En todo caso ese recurso
extraordinario es presentable en un plazo mas bre-
ve, ciento veinte dias en vez de los ciento ochenta
de antes, contra los actos definitivos; el procedi-
miento ahora esta cuidadosamente regulado y la
novedad mas importante la constituye la codifica-
cién de la “atraccion” del recurso para ante los
tribunales, anteriormente introducida por la reunién
plenaria del Consejo de Estado: esa novedad con-
siste en la atribucién al contrainteresado del dere-
cho potestativo de solicitar que el recurso venga
transferido al tribunal administrativo competente.
También fue admitida la impugnacién para solicitar

— e o

18, Surgié también la duda sobre la legitimidad constitucional de esa ley delegada, por exceso de delegacion: A.M. Sandull

cit., 49.

la revocacién de la decisién del recurso, que la
Corte de Casacion habia excluido.

11. Transcurrieron asi 110 afos de historia de
los institutos de justicia administrativa. Han sido
demasiados para quien sostiene que los proble-
mas de la tutela jurisdiccional de las situaciones
subjetivas son problemas simples; no son dema-
siados para quien los coloque en su cuadro politico
que es aquel de la libertad, de la via siempre ardua
que la misma exige en los paises antiguos de joven
formacion; pero aun asi la verdad es que tampoco
pocos. Lo que mas impacta a quien contemple el
asunto en su conjunto es lo que podriamos llamar
la no cuerda locura de los diferentes episodios.
Cada vez sucedié como si los legisladores se hu-
biesen colocado a contemplar la realidad sobre la
que debian decidir, a través de un hueco en una
enorme pantalla negra: esa realidad era solamente
aquel pedacito de mundo visible y siempre, a todo
aquel que adverti que se debia poner atencién en
el sentido de que el mundo era mucho mas ancho,
se le puso de lado, a menudo con la trillada motiva-
cion de ser enemigo del bien por ser amigo de lo
mejor. El hecho es que tantos pequefios bienes, de
la medida del hueco no se fusionaron, solo se acer-
caron, con el resultado que hoy se observa: la
ausencia de un auténtico sistema de tutela.

Hasta ahora la fortuna nos ha sido propicia,
girando su rueda y colocando en los diversos pe-
quefios mecanismos, clavados, que conforman el
contexto a algunos hombres de gran inteligencia y
equilibrio. Al suplir con los dotes de la persona la
desorganizacién del conjunto, no han logrado ha-
cer armoénico el contexto porque ello es humana-
mente imposible, sin embargo lograron hacer fun-
cionar las partes que lo componen y a menudo con
éptimos resultados. Pero ;qué sucederia si la for-
tuna girase el sentido de la rueda? El riesgo existe,
en el sentido de una vanalizacién, mas que un de-
terioramiento. En todo caso debemos decir, eso si,
que la experiencia de los tribunales administrativos
regionales es reconfortante.

12. Con todo, el conjunto —dificil es decir el
sistema— de la justicia administrativa italiana conti-
nda presentando una enorme cantidad de proble-
mas. Bastaria ver, al respecto aquella que al mo-
mento es la mas cumplida obra en materia, la “Gius-
tizia amministrativa” de M. Nigro (Bologna, Il ed.;
1983). La mayor parte de estos problemas son es-

Tribunales,
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trictamente procesales y se derivan de lo que se
decia, esto es, que las regulaciones de procedi-
mientos o son viejas, como las del Consejo de Es-
tado, o son casi inexistentes, como es el caso de
los tribunales regionales.

En todo caso, respecto de estos problemas se
esta proveyendo: ante el Parlamento ha sido pre-
sentado un proyecto de ley en el cual se delega al
Gobierno la redaccién de una ley organica procesal
para los juicios administrativos y todo hace supo-
ner que el Parlamento la aprobara.

En cambio, los problemas de mayor trascen-
dencia son los sustanciales: el hecho de que exis-
tan dos jueces competentes para las controversias
con la administracién publica, de un lado el juez or-
dinario en los asuntos relativos a derechos subjeti-
vos y por el otro el juez administrativo para los
litigios que conciernen los intereses legitimos; lo
que significa, como facilmente se comprende, una
profunda interpretacién previa de las leyes, particu-
larmente de las leyes nuevas, para establecer si la
situacién juridica tutelada es Derecho subjetivo o
interés legitimo. En la mayor parte de los casos,
esas interpretaciones son muy laboriosas y, al limi-
te, frecuentemente meras opiniones.

LB &

La consecuencia de lo anterior es que méas de
una vez ha sucedido que para lograr encontrar a|
juez competente, donde debe plantearse la contro-
versia, @s indispensable obtener el pronunciamien-
to de la Corte de Casacion en Secciones reunidas,
é6rgano el cual, conforme al ordenamiento es el
supremo juez de las competencias jurisdiccionales.
En la realidad, antes de llegar a obtener la decision
de las Secciones reunidas de la Corte de Casa-
cién, es indispensable incoar proceso ante cada
uno de los dos jueces posiblemente competentes:
el tiempo técnico de tales procedimientos puede
llegar a ser larguisimo; se han dado casos en que
se necesitaron diez afos para definir la competen-
cia.

Este es el defecto fundamental de todo lo con-
cerniente a la justicia administrativa que rige en
ltalia, y, en estos momentos, a como estan las
cosas, casi imposible de modificar, porque la Cons-
titucién Politica lo ha hecho, en alguno de sus as-
pectos, mas rigido. Ello explica a qué se debe que
la mayor parte de los estudiosos italianos de justi-
cia administrativa dirijan su atencién al modelo ale-
man, que viene considerado hoy, como el més sim-
ple y el mas eficiente de los existentes.
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ACCIONES DECLARATIVAS, CONSTITUTIVAS
Y DE CONDENA DE LA ADMINISTRACION PUBLICA

El derecho a la tutela jurisdiccional efectiva,
como los demas derechos fundamentales, aparece
consagrado, con férmulas mas o menos afortuna-
das, en todas las constituciones. Desde la de Chile
de 1980 a la de Guatemala de 1985, desde |a italia-
na de 1947 a la de la Repuiblica de Iran de 1979.
Todos los Estados, hayan o no suscrito la Declara-
cién Universal de Derechos Humanos y el Tratado
Internacional de Derechos Politicos, reconocen en
sus constituciones el derecho a la tutela de los tribu-
nales. Y, en casi todos, no pasa de ser una declara-
cién constitucional que no llega a la realidad social.
En términos propios del tema que nos ha correspon-
dido tratar, podriamos decir que estamos ante puros
pronunciamientos declarativos, no constitutivos. Y
mucho menos de condena.

Vuestra Constitucién de 1949 reconoce el dere-
cho en esta bellisima férmula de su articulo 41:
“Ocurriendo a las leyes, todos han de encontrar re-
paracién para las injurias o dafos que hayan recibi-
do en su persona, propiedad o intereses morales.
Debe hacérseles justicia pronta, cumplida, sin dene-
gacién y en estricta conformidad con las leyes”.

La tutela jurisdiccional efectiva comporta plenas
potestades del juez para la total y completa satisfac-
cién de las pretensiones conforme al Ordenamiento
Juridico que ante él se formulen: Comporta la plena
j:urisdiccién del juez para “juzgar y hacer ejecutar lo
Juzgado”, a fin de que el Ordenamiento Juridico se
realice, ponga fin a la situacién litigiosa que dio lugar
asu intervencion y se restablezca el orden juridico.
. Estamos tan acostumbrados los administra-
tl\‘llst-as aoir, leer y hablar de anulacién y plena juris-
dlcc_:uén. como de dos realidades jurisdiccionales
radicalmente distintas, que ha llegado a considerar-
se lo mas natural del mundo la distincién, como si
Unicamente existiera jurisdiccion plena al conocer
dgterminadas pretensiones, que asi se llaman. Olvi-
dandose el origen histérico de la distincién, que si

PROF. JESUS GONZALEZ PEREZ

INTRODUCCION

pudo resultar justificada como sistema para ir am-
pliando el &mbito del control jurisdiccional de la ad-
ministracion, resulta absurdo seguir manteniéndola
en el momento actual.

No existe mas que una jurisdiccién. No existe
mas que una forma de que la tutela jurisdiccional sea
efectiva. Y es reconociendo plena jurisdiccién a los
jueces, cualquiera que sea el orden juridico en que
ha de ejercerse (civil, penal, administrativo). Otra
cosa es que, en ejercicio de esa plena jurisdiccion,
para satisfacer las pretensiones de las partes, bas-
te la simple anulacién del acto objeto de impugna-
cion.

El administrado debe poder formular frente a la
administracion cuantas pretensiones fueren necesa-
rias para la defensa de sus derechos e intereses
legitimos. El juez debe pronunciarse en la sentencia
sobre cuantas cuestiones puedan plantearse en
orden a la satisfaccion de la pretension. Y el juez
debe tener potestades para que lo fallado en la
sentencia sea cumplido.

Existe, por tanto, una estricta correlacién entre
pretension-fallo y ejecucion.

Cuando la tutela se demanda frente a una
administracién publica, no existe “jurisdiccion plena”
para juzgar y hacer ejecutar lo juzgado. Ni siquiera
en el contencioso que, tradicionalmente, asi se lla-
ma. A pesar de las impresionantes conquistas de las
legislaciones en la sumisién de los entes publicos al
control jurisdiccional, las potestades del juez al dic-
tar sentencia se encuentran cercenadas y a la hora
de la efectividad del fallo las garantias quiebran apa-
ratosamente. En consecuencia, lo que se puede pre-
tender del juez frente a la administracién no sera
todo lo que se puede pretender frente a cualquier
otro sujeto de Derecho.

A las potestades del 6rgano del Poder Judicial
se opondran las prerrogativas de los 6rganos de los
demas poderes del Estado.
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Il. LA INDEPENDENCIA DE LOS PODERES
EJECUTIVO Y LEGISLATIVO

1. Laindependencia de los poderes Ejecutivo y

Legislativo frente al Poder Judicial.

El principio de separacién de poderes o, mejor
dicho, una peculiar interpretacion del principio, ha
constituido el principal obstaculo a la tutela jurisdic-
cional efectiva.

El famoso principio de separacién entre admi-
nistracion y justicia conducira a la interdiccion méas
absoluta de los jueces de perturbar de cualquier
forma la actuacién de los 6rganos administrativos.
Lo que se traducira en la exencién jurisdiccional de
la actividad administrativa. Los jueces no pedran, no
ya ejecutar lo juzgado frente a la administracion
plblica, sino que ni siquiera podran enjuiciar la
conformidad a Derecho de la actividad de la adminis-
tracién. Ni juzgar, ni ejecutar lo juzgado.

Tal situacién fue siendo superada, mediante
una progresiva jurisdiccionalizacién de los érganos
a los que se confiaba el enjuiciamiento de la activi-
dad administrativa y una ampliacion de sus potesta-
des. Pero la independencia del Poder Ejecutivo, con
justiticacién de diversa indole (el interés general, las
necesidades publicas, la continuidad de los servicios
plblicos...), aparece siempre detras de una serie de
prerrogativas que constituyen importantes limitacio-
nes del ejercicio de la funcién jurisdiccional frente a
las administraciones publicas.

Mas hoy, los principales obstaculos a una eficaz
tutela jurisdiccional frente al Estado, no radican solo
en la posicién de prerrogativa del Ejecutivo. Radican
también —y muy especialmente— en el Legislativo.
Quizas, hayamos vuelto a la situacién de las republi-
cas americanas, que denunciaba Jefferson en 1789
al decir: "la tirania de los legisladores es actualmen-
te y sera todavia por espacio de muchos afos, el
peligro mas tremendo; y la del Poder Ejecutivo ven-
dra luego pero en periodo méas remoto™." La tirania
del ejecutivo llegd. Y subsiste. Pero en connivencia
con el Legislativo, con el que se ha fundido en los
regimenes parlamentarios, quedando unicamente
—en tanto queda— el Poder Judicial como indepen-
diente del Poder politico. En un régimen parlamen-
tario solo existen dos poderes: el politico y el jurisdic-
cional.

2. El Poder Ejecutivo. )

El Poder Ejecutivo o, mejor, la administracién
publica —y no solo la del Estado— ha sido investi-
da de unas prerrogativas que suponen una nada
despreciable esfera de inmunidades frente a los
jueces. En tanto subsistan tales prerrogativas y en
tanto se ejerciten con la arbitrariedad con que se
ejercitan, resulta dificil hablar de tutela jurisdiccional
efectiva frente a la administracion.

Los jueces no podran en sus sentencias hacer
pronunciamientos ni adoptar medidas para hacerlas
efectivas que podrian hacer y adoptar frente a cual-
quier otro sujeto. La prohibicién de despachar man-
damientos de ejecucién y de dictar providencias de
embargo contra los caudales publicos supondra
limitar enormemente el ambito de las pretensiones y
sentencias de condena frente a la administracién pu-
blica.

Al lado de estas prerrogativas institucionales
que consagran los ordenamientos juridicos, esté la
fuerza del Poder Ejecutivo. En él radican los medios
coercitivos para hacer efectivos los mandatos, la
fuerza para eliminar cualquier resistencia que pueda
oponerse a las decisiones del Estado. Cuando el
mandamiento es judicial y el obligado es el propio
Ejecutivo, nos encontramos con que tiene que obli-
garse a si mismo, que la fuerza ha de utilizarse fren-
te a los titulares de sus érganos.

No puede desconocerse el fundamento incues-
tionable de aquellas prerrogativas. No parece que
puede seriamente admitirse la posibilidad del embar-
go Yy ejecucidn sobre bienes muebles e inmuebles
que sirven de base a servicios puiblicos esenciales.
De aqui las dificultades para que la regulacién del
proceso administrativo permita armonizar aquellas
prerrogativas con garantias eficaces para la plena
satisfaccion de las pretensiones fundadas.

3. EIl Poder Legislativo.

El Legislador puede jugar también un importan-
te papel a la hora de la efectividad de los fallos. Pygs
es al Parlamento al que corresponde la aprobacion
de los presupuestos. Y el cumplimiento de las con-
denas al pago de cantidades liquidas ha de hacerse

1. En carta a MADISON, que cita TORQUEVILLE. Me remito a mi trabajo Administracidn Publica y Libertad, Méjico, 1971, pp. 39y 8-
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en la formay dentro de los limites que permitan las
partidas presupuestarias. -

En los miembros del Parlamento, investidos de

una injustificada inmunidad, radica, por tanto, la

testad de hacer posible el cumplimiento de las

condenas. Al menos de las condenas al pago de
dinero.

Puede, indudablemente, existir arbitrariedad en
las decisiones del Parlamento. En un sistema parla-
mentario, no es facil que pueda darse una actitud del
Parlamento colaboradora con el Gobierno en la
obstaculizacion de la ejecucién de un fallo. Ante una
sentencia molesta, que no gusta —pensemos en
una sentencia declarando una expropiacién ilegal de
importantes bienes—, que es contraria a la politica
del Gobierno, ¢ es que se van a dar facilidades para
su ejecucién? En el Parlamento podra vociferar la
minoria —si la deja el Presidente de la Camara res-
pectiva—, pero nada mas. Y, en Ultimo término,
acudir a la justicia constitucional por violacién del de-
recho a la tutela judicial efectiva, que, en el mejor de
los casos, acabaria en otra sentencia que no tendra

mejor destino que la del juez ordinario ante el bloque

de inmunidad parlamentaria.

Pero no siempre los obstéculos a la ejecucién
provenientes del Parlamento van a obedecer a razo-
nes bastardas. Los “representantes del pueblo” pue-
den también, actuando correctamente, verse en la
imposibilidad de poder atender los mandatos judicia-
les.

Pues es un hecho incuestionable que la mayo-
ria de los Estados, con unos dirigentes que viven en
la més insultante opulencia, asumen fines de muy
diversa indole en proporcién muy superior a los
medios de que disponen, lo que se traduce en que
la administracion incrementa considerablemente su
actividad invadiendo todas las esferas, perfeccionan-
do contratos de objeto muy diverso —desde campa-
fas de imagen del Gobierno a la realizacién de
importantes obras—, expropia, produce lesiones
patrimoniales. Consecuencia: la asuncién de obliga-
ciones costosisimas. Y hay que pagar las deudas
que se acumulan. Y los intereses de las deudas.

Pero todo tiene un limite. Hasta la capacidad
tributaria del vil y despreciado ciudadano. Hasta la
deuda publica, exterior o interna. Por lo que nada
tiene de extrano, que los legisladores de un Estado
en quiebra se encuentren en la imposibilidad de
atender los mandatos judiciales.

lll. LAS ACCIONES EN EL PROCESO ADMINISTRATIVO

1. La clasificacién de las pretensiones por la
tutela solicitada del 6rgano jurisdiccional.
La eficaz tutela de los derechos o intereses
Puede exigir del tribunal pronunciamientos y, en su
Caso, actividades de ejecucién, de naturaleza muy
distinta. EI demandante solicitara en cada caso el
Pronunciamiento o pronunciamientos que considere
Necesarios en defensa de sus derechos e intereses.
En razén a la naturaleza de la peticién y, por
tanto, del contenido de la sentencia, se han clasifica-
do las acciones o pretensiones y las sentencias en
declarativas, constitutivas y de condena.
. Loque no supone que en un proceso concreto
Unicamente pueda pretenderse una sentencia que
Sea declarativa, constitutiva o de condena. Sino que
Puede pretenderse una sentencia que contenga pro-
Nunciamientos que permitan catalogarse en mas de
una de las categorias sefialadas. Es mas, esto sera
lo normal en un proceso administrativo. Pues, para
¢l pleno restablecimiento de la situacién juridica vul-

nerada, no bastara la anulacién del acto administra-
tivo y consiguiente modificacién de la relacién juridi-
ca dimanante del mismo (lo que seria objeto de una
pretension de sentencia constitutiva), sino la conde-
na de la administracion publica demandada a reali-
zar una determinada prestacion.
2. Admisibilidad de los tres tipos de pretensio-
nes en el proceso administrativo.
La posicién de prerrogativa de las administracio-
nes publicas ha determinado la imposibilidad de
admitir en el proceso administrativo los tipos de
pretensién que se dan en el proceso civil. Todavia
no son admisibles en buen numero de legislaciones
y, concretamente, en algunas legislaciones de los
palses americanos de habla espaiola. Pues la evo-
lucién legislativa ha seguido derroteros distintos en
cada uno de ellos.

No es este el caso de la Ley de Costa Rica.
Como tampoco el de la Ley espaiiola. A tenor de
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nuestras leyes, se puede pretender contra los tribu-
nales frente a una administracién pUblica lo mismo
que podria pretenderse frente a cualquier otro suje-
to de Derecho. Y los tribunales, por tanto, podran,
para satisfacer aquellas pretensiones, hacer los
mismos pronunciamientos que frente a una persona
no investida de prerrogativas.

Ahora bien, el alcance y efectividad del fallo no
sera el mismo que el alcance y efectividad de la
sentencia dictada frente a un particular. Un tribunal
del orden contencioso-administrativo de Espafia o
Costa Rica, puede incuestionablemente dictar sen-
tencias de condena. Puede, incuestionablemente,
condenar al Estado o a cualquier otra entidad pUbli-
ca a realizar una prestacion. Pero cuando condena
al pago de una cantidad liquida, por ejemplo, ;tiene
el mismo alcance que cuando condena al pago de la
misma cantidad a un particular?... ; Tiene el mismo
sentido? Porque si lo que caracteriza a una sen-
tencia de condena es la posible ulterior ejecucién for-
zosa del fallo ante la resistencia del obligado, es
indudable que la condena en uno y otro caso no seréa
lo mismo. Aunque las expresiones del pronuncia-

miento de la sentencia sean idénticas a las que
puede emplear el juez civil en una sentencia frente
al particular.

Lo que supone que no existen, propiamente, es-
pecialidades en el proceso administrativo declarati-
vo, empleando la expresién “declarativo” en sentido
amplio como opuesto a “"ejecutivo”. Las especialida-
des existiran en el proceso administrativo de ejecu-
cion.

En otras palabras, si los jueces han de juzgary
hacer ejecutar lo juzgado, el juez administrativo
podra juzgar plenamente; pero no hacer ejecutar lo
juzgado. Al menos con plenitud de jurisdiccién.

En el proceso administrativo podra hablarse de
pretensiones declarativas, constitutivas y de conde-
na. Pero muy discutiblemente podra hablarse de
pretensiones de ejecucion.

A continuacién, al estudiar los distintos tipos de
pretensiones de cognicién, necesariamente ha de
hacerse referencia a la eficacia de la sentencia que
recaiga sobre ellas, y, por tanto, a su proyeccién en
la ejecucién del fallo.

IV. PRETENSIONES DECLARATIVAS

1. Las pretensiones declarativas.

La pretension es declarativa cuando lo que se
pide al érgano judicial es la mera declaracién de la
existencia o inexistencia de una relacién juridica.
Solo se pide una simple declaracién sobre una rela-
cion juridica. La finalidad perseguida es la certe-
za, la desaparicién de la incertidumbre o de la inse-
guridad juridica en que se halle el demandante. La
peticién tiende a la constatacién de una situacion
juridica existente, sin que la imponga a persona de-
terminada, aunque pueda darse interés en que la de-
claracién se haga frente a alguien.

Es indudable que en el ambito del proceso ad-
ministrativo, pueden darse pretensiones declarati-
vas. Pero en el sentido estricto sefialado, el ambito
de las pretensiones meramente declarativas es
sumamente reducido. No pueden clasificarse decla-
rativas muchas acciones que se vienen consideran-
do como tales.

Pues si del acto administrativo que es presu-
puesto del proceso administrativo deriva una situa-
cién juridica, aun cuando la pretensién deducida

frente al mismo se concretase en pedir pura y sim-
plemente una anulacién, la pretensién no seria de-
clarativa, pues la anulacién comportaria la extincién
de las situaciones juridicas derivadas del acto y seria
constitutiva, como después veremos.

La pretension sera propiamente declarativa si el
acto administrativo objeto del “recurso contencio-
so-administrativo” se hubiese dictado como conse-
cuencia de una peticién ante la administracién en
que se solicitara de ésta, pura y simplemente, una
declaracién acerca de la existencia o inexistencia de
una situacién juridica. El acto que denegara (expre-
sa o presuntamente) la peticién, no supondria una
transformacién de la naturaleza de la peticién cuan-
do ésta se formulare ante el érgano jurisdiccional. El
acto tendria como Unica finalidad el cumplimiento de
un presupuesto procesal. Y la prestacion procesal
administrativa contendria como primer pedimento,
por supuesto, la anulacién del acto, y, subsiguiente-
mente la declaracién jurisdiccional acerca de la exis-
tencia o inexistencia de la relacién juridica que no
declaré el acto. No se perseguiria una sentencia que
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gn su momento fuese susceptible de ejecucién, sino
una declaracién con la que se obtendria el beneficio
«de la seguridad juridica presente y futura, la certi-
dumbre de los derechos y su normal disfrute, previ-
niendo contra la violacién de los mismos.2

El acto administrativo objeto de impugnacién en
ol proceso administrativo, al denegar la peticién de-
clarativa formulada ante la administracién, normal-
mente comportara algo mas que la pura denegacion
de una declaracién: la denegacién del reconocimien-
1o de una situacion juridica, con las consecuencias
que ello comportaria. Por lo que la tutela jurisdiccio-
nal efectiva exigiria que el tribunal no se limitara
a la anulacién del acto, sino que exigiria el recono-
cimiento de la situacién juridica individualizada.

Aun asi, si la pretension y el fallo se limitaran al
simple reconocimiento de una situacion juridica exis-
tente, ello no desvirtuaria su caracter declarativo.
Pues la sentencia no produciria el efecto de crear
una situacion juridica no existente (lo que determina-
ria el caracter constitutivo de la pretension y de la
sentencia), sino la simple constatacién de la situa-
cion juridica previniendo contra actuaciones futuras.
Por ejemplo, la simple declaracién de la condicion de
funcionario publico, si solo se pretende esto, y no
consecuencias derivadas de ello, que exigieran una
prestacion (pago de haberes, admisién a un concur-
s0, etc.), en cuyo caso la pretensién —y sentencia—
serian de condena.

De lo expuesto se desprende el limitado campo
de aplicacién de este tipo de pretensiones en el
proceso administrativo.

En la ponencia en la Segunda Comisién de Re-
forma de la Ley de la Jurisdiccion Contencioso-Ad-
ministrativa de Costa Rica, se regula expresamente
este tipo de pretensién en la proposicién de reforma
del articulo 22, El apartado 8 de la propuesta de re-
forma de este articulo, dice:

“El demandante podrd pedir se declare la
existencia o contenido, o la inexistencia, de una
relacién juridica con la administracién, lo mismo
que la ilegitimidad de un acto o comportamien-
to de esta Ultima, sin pedir simultaneamente ni
la anulacién del acto ni condenatoria alguna,
pero ha de demostrar suficientemente legitima-

_—

cién procesal para hacerlo y que son imposibles
—por prematuras o tardias— la accién anulato-
ria o resarcitoria correlativas”.

Es indudable que para el ejercicio de este tipo
de accion, adquiere especial relieve el tema de la le-
gitimacion. El demandante debe ostentar interés di-
recto en la declaracién. Pero no parece necesario
limitar la legitimacién en los términos de la propues-
ta de la Ponencia.

Quizas, también sea correcto catalogar entre
las pretensiones meramente declarativas aquellas
en que lo que se solicita del tribunal es la declaracién
de la nulidad de pleno Derecho. Limitada ésta a los
supuestos realmente excepcionales en Derecho
Administrativo de nulidad absoluta, parece evidente
que cuando la sentencia accede a la pretension y la
estima, declarando la nulidad, no modifica la realidad
juridico material, sino que no hace otra cosa que
reconocer cual era —y es— ésta.

Por ultimo, asimismo podria considerarse mera-
mente declarativa la pretensién de que se declare
ilegitimo un acto futuro, a que se refiere el aparta-
do 4 del articulo 22. Ahora bien, en cuanto no se
limita la peticion al juez a tal declaracién y se extien-
de a ordenar que cese su preparacion, se esta regu-
lando una pretensién de condena.

2. Las sentencias declarativas.

Seran sentencias declarativas las que satisfa-
cen una pretension de esta naturaleza. Pero también
son declarativas todas las sentencias que deniegan
la actuacion de la pretension, cualquiera que fuere la
naturaleza de ésta, aunque no sea declarativa.

Si la sentencia no actia la pretension, bien
porque la declara inadmisible (arts. 569, a) y 60,
LJCR,; arts. 81, 1, a) y 82, LJE) o porque la desesti-
ma o declara improcedente (art. 61, 1, LJCR;
ant. 83, 1, LJE), la sentencia sera declarativa.?

Si la sentencia es estimatoria de la pretension,
como la estimatoria de cualquier otro tipo de preten-
sién, contendrd un primer pronunciamiento: anula-
cién del acto. El acto que fue el presupuesto que
dejé abierta la via procesal debe quedar anulado.
Ahora bien, para que la sentencia sea meramente
declarativa en sentido estricto —y no constitutiva—

2. Quéesio que caracteriza a las pretensiones declarativas. PRIETO CASTRO, Tratado de Derecho Procesal Civil, 2% ed., Pamplona. .1985,
l. p. 443, Al estudiarse el proceso administrativo, no suele admitirse la clasificacién de acciones civiles. Se parte de criterios distmtgs.
(Cfr. por ejemplo, RAMIREZ ARCILA, Fundamentos procesales y pretensiones contencioso-administralivas, Bogota, 1983, en especial,

PP. 117y ss.
3

Administrativo, 24 ed., Madrid, 1966, II, p. 901.

GUASP, Derecho Procesal Civil, 2 reimpresion de la 3° ed., Madrid, 1977, |, pp. 514 y s.; GONZALEZ PEREZ, Derecho Procesal
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es absolutamente necesario que se hubieren limita-
do a denegar la declaracién solicitada de existencia
o inexistencia de una situacion juridica.

3. Efectos.

a) Eficacia juridico-material.

La sentencia meramente declarativa no produ-
cira efectos directos en las relaciones juridico-mate-
riales. La sentencia no altera la realidad juridica
material existente antes de incoarse el proceso en
que se dicto. La realidad juridica es la misma, antes
y después de la sentencia. La sentencia se limita a
declarar cuél era y es esta realidad. Unicamente
puede producir efectos reflejos o indirectos. Si se
declara la existencia de una situacién juridica exis-
tente, la sentencia producira el efecto de dar firme-
za a la situacién juridica y podra servir de base a la
posible constancia de la misma en el Registro co-
rrespondiente.

b) Eficacia juridico-procesal ejecutiva.

La sentencia declarativa no es susceptible de
ejecucion forzosa. Como dice PRIETO CASTRO,
“no produce ninguna efectividad fuera de ella misma,
Yy, por tanto, no es susceptible de progresar ni produ-
cir una ejecucion forzosa”.* El proceso tuvo por ob-
jeto una pretension dirigida a obtener una simple
declaracién. Y, en torno a este objeto, giré toda la
actividad de las partes y del juez, y se pronunci6 la
sentencia. La tutela jurisdiccional queda satisfecha
con la simple declaracién. La certeza se habra con-
seguido y se evitara que en actuaciones ulteriores se
ponga en entredicho la situacién declarada en la
sentencia como existente o inexistente.

Ahora bien, si pese a la declaracion de la sen-
tencia, se producen actos que desconocen la exis-
tencia o inexistencia de la situacién juridica ;no
seria posible acudir a la ejecucion forzosa para la
anulacion del acto? ; Seria necesario un nuevo pro-
ceso contra el acto, después de agotar la via admi-
nistrativa, a fin de que prevalezca la declaracién de
la sentencia?

Es necesario tener en cuenta que en el proce-
so administrativo, a diferencia del proceso civil, la
pretension por puramente declarativa que sea, se ha
formulado frente a la administracién publica, des-

4. Tratado, cit., |, p. 445.

pués de haberse instado ante ella y de haberlo
denegado por un acto administrativo previo ;hasta
qué punto esta administracién publica, que ha sido
parte en el proceso y ha sido vencida en el mismo,
puede desconocer después el contenido del fallo?

Parece evidente que si el desconocimiento del
pronunciamiento de la sentencia fuera por otro acto
administrativo puramente declarativo en sentido
contrario, se podria instar la anulacién de este Gltimo
en procedimiento de ejecucién de sentencia. Pero,
normalmente, no ocurrira asi. El desconocimiento de
lo declarado en la sentencia tendra lugar por actos
dictados en procedimientos con objeto determinado,
por actos que, desconociendo aquella realidad, im-
pongan consecuencias contrarias a lo que la senten-
cia declaré.

Supongamos, por ejemplo, que la sentencia
declarativa se limité a reconocer que el demandan-
te tenia la condicién de funcionario de ese determi-
nado cuerpo y categoria. No se pidié nada mas ni,
por tanto, la sentencia fue mas alla de la simple
declaracién de que asi era.

Pues bien, si afos después, la administracién
publica convoca un concurso en el que se exige para
participar aquella concreta condicién y no se admi-
te al concurso el que obtuvo sentencia declarativa en
tal sentido, por el inico motivo de entender que no
reunia el requisito, 4 podria instar la anulacién de la
exclusidn, el reconocimiento del derecho a tomar
parte en el concurso y la condena a la administracién
a admitirle en un procedimiento de ejecucién forzo-
sa dimanante de la sentencia puramente declarativa
dictada hace afios? ;0 seria necesario formular una
pretensién de condena, que daria lugar a un nuevo
proceso?

Aun cuando los puros principios procesales nos
dijeran que esto Ultimo es lo correcto, dada la ampli-
tud con que se regula en nuestro Ordenamiento el
incidente de ejecucién, creo que es posible en estos
casos evitar el calvario de un nuevo proceso para
hacer valer una situacion juridica que ya fue decla-
rada por una sentencia firme.

Ha de admitirse la posibilidad de que, en ejerci-
cio de aquella sentencia declarativa, se impongan a
la administracién publica las consecuencias deriva-
das del pronunciamiento declarativo.
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V. PRETENSIONES CONSTITUTIVAS

1. Las pretensiones constitutivas.

La pretension es constitutiva cuando lo que se
pide al drgano jurisdiccional es la creacién, modifica-
cién o extincién de una situacién juridica preexisten-
te. Se trata de que la sentencia cree una situacién
juridica (constitutiva en sentido estricto), o extinga
una situacion juridica (pretension resolutoria).

Se solicita del 6rgano judicial una sentencia
que, en si misma, produzca un efecto directo en las
relaciones juridico-materiales, creandolas, modifi-
candolas o extinguiéndolas. De aqui las diferencias
de las pretensiones meramente declarativas. Pues
mientras la sentencia estimatoria de una pretensién
declarativa se limitara a pronunciarse sobre la exis-
tencia o inexistencia de una relacién juridica, la sen-
tencia constitutiva determinara la mutacién de la rea-
lidad juridico material.

Si las sentencias constitutivas constituyen los
supuestos excepcionales en el proceso civil, son el
supuesto normal en el proceso administrativo, siem-
pre y cuando se reconozca al propio tribunal potes-
tades para producir este efecto directo.

En cuanto es presupuesto del proceso adminis-
trativo, un acto administrativo, que se presume legi-
timo y es ejecutivo, del mismo dimanan unas relacio-
nes juridicas. La pretensién dirigida contra el acto,
aun cuando se limite a solicitar la anulacién, si es es-
timada, dar4 lugar a una sentencia que comportara
la anulacién del acto y, consiguientemente, la extin-
cién de la relacién juridica derivada del mismo. Pero
silo que se pretende no es simplemente la anulacién
Yy consiguiente extincién de las relaciones juridicas,
la pretensién —y subsiguiente sentencia estimato-
fia— pueden determinar la creacién o la modifica-
cién de la relacién juridica. En efecto:

a) Siel acto administrativo habia denegado el
reconocimiento de la relacién juridica, por estimar
Que no se deban las circunstancias que constituian
los requisitos de la misma, y la sentencia considera
Que se han cumplido estos requisitos, de la misma
derivara el nacimiento de la relacién juridica.

~ La diferencia entre la pretensién —y senten-
Cla— declarativa y la constitutiva dependerd, segin
se ha dicho, de que la relacién juridica exista o no
Con anterioridad: mientras en la sentencia declarati-
Va el juez se limita a constatar su extincién, en la

Fonstitutiva reconocera el nacimiento de la situacién
Juridica,

La diferencia, por supuesto, es sutil. Y cuando
nuestras leyes dicen que podra pedirse el reconoci-
miento de una situacién juridica, presuponen la exis-
tencia del Derecho. El Derecho, la relacién juridica
existian antes de que el acto administrativo lo nega-
se. Por lo que la sentencia viene a reconocer lo que
ya existia.

b) Siel acto administrativo presupone la exis-
tencia de la relacién juridica y el demandante consi-
dera que el acto infringe el Ordenamiento Juridico al
configurar alguno de los elementos de la relacién, se
pretendera la modificacién de la relacién a fin de que
se ajuste al Ordenamiento Juridico. La relacién juri-
dica subsistira después de la sentencia; pero se ha-
bra modificado aquel elemento que infringia el Orde-
namiento Juridico (v. gr. cuantia del justiprecio o de
una indemnizacién, condiciones de una concesién;
contenido de una licencia).

Ahora bien, para que pueda hablarse de una
sentencia administrativa constitutiva es necesario
que la modificacién de la relacién juridica sea un
efecto directo de la sentencia, que la sentencia en si
misma produzca la modificacién de la realidad juri-
dica. Lo que, por supuesto, todavia no ha sido reco-
nocido al juez en muchos ordenamientos. Pues
todavia existen ordenamientos en que las potesta-
des del juez se limitan a la simple anulacién del acto
y a la declaracién del reconocimiento de la relacién
juridica o de cémo debe quedar conformada ésta.
Pero es la administracién publica la que tiene potes-
tades para sustituir el acto anulado por otro que con-
figure la relacién juridica de acuerdo con el Ordena-
miento Juridico.

c) La pretension de que se reconozca una
situacion juridica no debe limitarse al supuesto de
derechos subjetivos en sentido técnico, ni siquiera
en el sentido amplio en que lo viene entendiendo la
jurisprudencia de nuestros paises. Sino que debe
admitirse su formulacién al titular de un simple inte-
rés personal y directo. Pues para que quede satisfe-
cho este interés —y con ello el derecho a la tutela ju-
risdiccional efectiva— no bastara en muchos casos
con la anulacién del acto. Esta seré suficiente, por
ejemplo, cuando del acto objeto de impugnacpn
dimanan los efectos perjudiciales a ese interés
(actividades molestas, insalubres o peligrosas; pres-
tacién de servicios publicos perjudiciales, etc.). Pero
no bastar4 la simple anulacién cuando el interés del
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demandante resulte lesionado porque la situacion
juridica dimanante del acto impugnado no es confor-
me a ese interés legitimo (v. gr. no recuperacion de
la posesion de un camino plblico, trazado de una via
publica...).

De aqui que parezca oportuna la reforma de la
Ley en el sentido propuesto por la ponencia de
Eduardo Ortiz, si bien resulta excesiva la casuistica
del articulo 22, tal y como se entiende debe ser re-
formado.

2. Eficacia juridico-material.
En los ordenamientos juridicos, como el de
Costa Rica, en que el juez administrativo tiene potes-
tades para anular el acto administrativo y, ademas,
reconocer, modificar o extinguir la relacién juridica,
la sentencia sera constitutiva y producira directa-
mente efectos en las relaciones juridico-materiales.
Esta eficacia esta sujeta a limites, que vendran
dados en funcién del contenido del acto administra-
tivo impugnado y del de la pretensién deducida. A tal
efecto, hemos de partir de una norma general con-
sagrada en nuestras leyes: que la sentencia que
anulare el acto o disposicién producira efectos erga
omnes, “producira efectos —dice la Ley— entre las
partes y respecto de las personas afectadas por las
mismas”, Respecto de esta norma general se impo-
nen las distinciones siguientes:

a) Situaciones juridicas derivadas de actos

anulados. _

Las situaciones juridicas derivadas del acto
anulado se extinguen, desaparecen. Si aquellas si-
tuaciones juridicas Gnicamente afectaban al deman-
dante (v. gr. ordenéandole la realizacién de obras en
un edificio de su propiedad, expropiacion individual
de un derecho de que es titular) por su propio
contenido su eficacia no se extendera a perso-
na distinta del demandante, por no existir otros afec-
tados.

Pero si, por el contrario, el acto afectaba a otras
personas (v. gr. sancion colectiva, expropiacion de
un conjunto de bienes, anulacién de un concurso en
que habian participado otras personas), y la preten-
sién no se fundd en motivos propios del demandan-
te (v. gr. que la sancién era improcedente al mismo
o la expropiacion ilegal en cuanto afectaba a su
derecho) sino en infracciones del ordenamiento
general que viciaban de invalidez el acto en general,
la anulacién producira efectos erga omnes: la san-
cién quedara sin efecto respecto de todos los sancio-
nados, o la expropiacion respecto de todos los bie-
nes expropiados.

b) Reconocimiento de una situacién juridi-

ca individualizada.

Si lo que se pretendid —y la sentencia recono-
cié— fue una situacion juridica individualizada,
creando lo denegado por la administracién publica o
modificando la existente, en principio, no se extjen-
de la eficacia de la sentencia mas alla de la perso-
na del demandante. La anulacion del acto adminis-
trativo impugnado que habia denegado la peticién
previa de reconocimiento o modificacion de la situa-
cion juridica no tendré otro alcance que el puramen-
te procesal de privar de efectos al acto previo, para
llegar al pronunciamiento sobre el reconocimiento de
un derecho subjetivo al demandante o de la modifi-
cacion de la relacion juridica de que era parte. Pero
no se extendera a otras personas que se encuentren
en la misma situacién, por idéntica que sea.

No obstante, la jurisprudencia espaiola, en
aplicacion del principio constitucional de igualdad, ha
ido progresivamente extendiendo los efectos de la
sentencia constitutiva que reconoce un derecho
subjetivo al demandante a los que se encuentran en
idéntica situacién. Pensemos en un colectivo de
funcionarios que pretenden el reconocimiento de
unos mismos derechos econémicos —v. gr. determi-
nados sueldos o retribuciones complementarias— o
de otra naturaleza —situacién escalafonal, jubilacién
a determinada edad—. Si solo una parte del colec-
tivo incod el proceso administrativo en el que se dictd
sentencia favorable, ;hasta qué punto esta senten-
cia beneficia a los demas?

No son solo los principios generales los que
imponen la limitaciéon subjetiva de la eficacia de la
sentencia. Sino razones de diversa indole. Como la
seguridad juridica y lo irrazonable que seria que
quienes nada arriesgaron obtuvieron los beneficios
del fallo. Sin haber realizado gasto alguno, sin haber-
se enfrentado con la administracién —todo proceso
supone un enfrentamiento—, se encontrarian con
unos derechos por los que no han luchado.

Sin embargo, como he indicado, la jurispruden-
cia espafiola ha ido ampliando los efectos subjetivos
de la sentencia, siempre dentro de los plazos de la
prescripcion. Pues si una vez dictada sentencia
hubiera prescrito el derecho (v. gr. derecho a percep-
cién de determinados haberes), no podra reconocer-
se el derecho a los que no incoaron el proceso.

Hay que reconocer que, ante una sentencia
desestimatoria, reconociendo una situacién juridica,
la administracién, en aplicacién de los principios
sefalados, suele extender sus efectos a los no
demandantes que se encuentren en idéntica situa-
cion, sin necesidad de la intervencion judicial. Cuan-
do se trata de funcionarios, la razén es obvia: ;c6mo
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vaa reconocerlos a los que tuvieron la osadia de
oponerse y litigar, y negarselos a los que fueron
buenos, fieles y sumisos?

Pero si no ocurre asi y la administracién se
imita a aplicar la sentencia en sus propios términos,
joudl es la solucién de la jurisprudencia?

La Unica solucién procedente, correcta, seria
incoar una nueva peticion ante la administracion a la
que serviria de apoyo la sentencia ya dictada, si bien
gnicamente como procedente. Y, frente a la denega-
cién expresa o presunta de esta peticién, se incoa-
rfa un nuevo proceso en el que si la sentencia fue-
se contradictoria, podria ser impugnada mediante
recurso de revision.

Pero ultimamente, el Tribunal Supremo ha lle-
gado a atribuir eficacia erga omnes a la sentencia
constitutiva que reconocié unos derechos a los
demandantes, permitiéndose la efectividad y exten-
sién de los derechos a favor de terceros en via de
ejecucion. En este sentido un Auto de la Sala Quin-
ta del Tribunal Supremo de 29 de noviembre
de 1985, delimita asi la cuestién:

“El problema —dice— consiste en determinar el
modo de hacerse extensivos estos efectos, si pue-
den pedirse directamente en fase de ejecucion de
sentencia, personandose en ella los afectados, o
han de solicitarlo de la administracion... y frente a su
denegacioén seguir un proceso diferente”.

Y sobre esta cuestion, el auto, en los fundamen-
tos juridicos 32 a 52 sienta esta importante doctrina:®

“Reiterada jurisprudencia (sentencias de 16
noviembre de 1960, 5 noviembre de 1971,
24 mayoy 22 diciembre 1972, 29 junio 1981) se
habia inclinado por esta segunda solucién, de-
clarando que ante la negativa de la administra-
cién, debian interponerse los recursos proce-
dentes y el contencioso-administrativo, en el
cual operaria la cosa juzgada y no se podria
discutir nuevamente el asunto. Sintetizando los
argumentos de estas sentencias se reducen a
los siguientes: la necesidad de actos administra-
tivos que materialicen las declaraciones de las
sentencias extensibles a otros afectados; que la
Potestad de hacer ejecutar lo juzgado no llega a
la ejecucién en un sentido de operaciones fisi-
¢as o técnicas, que le incumben a la administra-
cion, segun el art. 103 de la LJ; oportunidad de
que las entidades administrativas condenadas
€n una sentencia, como cualquier otro sujeto
Puedan cumplir voluntariamente la sentencia;

_—

mayor garantia para los administrados, ya que
la complejidad de las medidas que pueden ser
tomadas, impone que los actos administrativos
donde se concreten puedan ser controlados por
el Tribunal sentenciador; por Gltimo, que la de-
claracién de cuando la cosa juzgada afecta a
terceros, caso del art. 86-2 citado, requiere la
confrontacién de la sentencia con la peticidn de
los afectados por ella, lo que no es propio de la
fase de ejecucidn.

El art. 117-3 de la Constitucién, recogido en
el 2, de la Ley Organica del Poder Judicial de
2 de julio de 1985, robustecen la autoridad y la
fuerza de los Tribunales, a los que atribuyen en
exclusividad la potestad de juzgar y hacer ejecu-
tar lo juzgado en toda clase de procesos, por lo
que han desaparecido las diferencias entre eje-
cucién contencioso-administrativa y en el orden
civil, siempre que produzcan una merma de la
tutela judicial efectiva del art. 24 de la Constitu-
cion y no se hallen amparadas por leyes acorde
con la Constitucién en esa linea, las sentencias
del Tribunal Constitucional de 7 de junio
de 1984 y 18 de enero de 1985, declaran que
hacer ejecutar lo juzgado supone requerir la co-
laboracién de la administracién para que dicte
los actos que den efectividad al mandato de la
sentencia y que para instarla, se hallan habilita-
das las partes interesadas, segun el art. 110 de
la Ley de la jurisdiccidn, que pueden ser perso-
nas diferentes a quienes fueron parte en el pro-
ceso anterior.

Por consiguiente, hay que compatibilizar el
principio constitucional de la tutela judicial efec-
tiva, con el también constitucional de seguridad
juridica. Sin merma de la posibilidad del Tribu-
nal sentenciador de adoptar todas las medidas
precisas para traducir a la realidad las conse-
cuencias de las declaraciones de la sentencia,
la administracién necesita dictar actos adminis-
trativos de obligada emisidn y realizacién mate-
rial, segin le ordene aquél ya que en virtud del
principio de legalidad, los entes administrativos
no pueden obrar de otra forma. Ahora bien: Si la
administracién no reconoce los efectos del
art. 86-2 de la Ley jurisdiccional, no ha de seguir
un nuevo proceso administrativo, lo cual haria
poco operativa dicha norma, sino que frente ala
negativa, los afectados pueden, conforme a los
arts. 103 y siguientes de la citada Ley, ins-
tarse dentro de la fase ejecutiva del proceso an-
terior, para que los efectos de la sentencia les
alcance”.

5. c. comentario de este Auto en P. GONZALEZ SALINAS, La eficacia juridica de las sentencias, REDA, N9 46.
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3. Eficacia juridico-procesal ejecutiva.

La sentencia constitutiva no requiere ejecucion.
El efecto ejecutivo no es propio de estas sentencias,
sino de la acumulacién de una pretensién constitu-
tiva a otra de condena.

Ahora bien, la sentencia constitutiva, como toda
sentencia, encierra, ademas de un juicio légico, un
imperativo de voluntad que satistace la pretension y
que debe ser acatada. Serfa inconcebible que ante
una actitud de resistencia a respetar la relacién juri-
dica constituida por la sentencia, no fuera admisible
una actuacién del 6rgano judicial conducente a que
se respetare el fallo. No es que la sentencia consti-
tutiva no excluya la necesidad de realizar actos con-
secuenciales que no tienen caracter ejecutivo, como
dice PRIETO CASTRO, sino mas bien de acredita-
miento o constancia.® Sino que no excluye la posi-
bilidad de medidas de ejecucién. Sin necesidad de
que a la pretension constitutiva se acumule otra de
condena'y sin que la sentencia contuviera pronun-
ciamiento en tal sentido, el reconocimiento en el fallo
de la existencia de una relacién juridica, sera titulo
suficiente para toda via ejecutiva encaminada a aco-
modar la realidad con aquella relacién juridica.

Es evidente, sin embargo, que seré necesaria la
pretensién de condena —no bastara la puramente
constitutiva— cuando la tutela jurisdiccional compor-
ta necesariamente una prestacién de la administra-
cién demandada. Por ejemplo, si lo que se discute
es el derecho a una indemnizacién o a percibir unos

haberes, no bastaré que la sentencia reconozcs g
derecho a la indemnizacién o a los haberes. Sars
necesario que la administracion pague la cantidag
correspondiente al demandante. Sera necesario que
pida —y la sentencia contenga un pronunciamiento
en tal sentido— la condena al pago de la cantidad.

En el supuesto de que el demandante omitiera
tal peticion de condena y se limitase a pedir el recp-
nocimiento del derecho, ;podra el juez administrati-
vo dictar sentencia de condena? Y si la sentencia no
contuviera pronunciamiento condenatorio, ¢ seria im-
posible la ejecucion forzosa sin otra sentencia de
condena?

Aunque asi se ha estimado a veces, en aplica-
cién de elementales principios procesales, no tendria
sentido obligar el que obtuvo sentencia favorable
reconociendo un derecho subjetivo a incoar un
nuevo proceso en demanda de una sentencia de
condena para hacer efectivo lo que ineludiblemente
exige el contenido del derecho. Ha de entenderse
implicita en la sentencia que se limita a reconocer
una situacion juridica la condena a adoptar cuantos
actos, medidas y providencias fuesen necesarios
para el restablecimiento del orden juridico perturba-
do por el acto impugnado.

Y es que, como regla general, las pretensiones
que se formulan en el proceso administrativo, como
las que se formulan en el proceso civil, son preten-
siones de condena.

A ellas nos referimos a continuacién.

VI. PRETENSIONES DE CONDENA

1. Las pretensiones de condena.

La pretension es de condena cuando lo que se
reclama del érgano jurisdiccional es la imposicién de
una situacion juridica al demandado. Si por ser reco-
nocida por el demandado no se cuestiona la situa-
cién juridica y Unicamente se pretende su imposicién
al mismo, serd una pretensién pura de condena; si
se cuestionara la situacién juridica, el érgano juris-
diccional deberd pronunciarse primero sobre la situa-
cién juridica y en segundo lugar sobre la prestacién
que debe realizar el demandado, por lo que sera

6. Tratado, cit. |, p. 455.

pretensién declarativa o constitutiva y, ademés, de
condena. Por ejemplo, si la administracién publica
no discute el derecho a determinados haberes de los
demandantes, pero no los paga, la pretensiény la
sentencia serdn de condena; pero si la administra-
cion niega el derecho a los haberes, las pretensiones
y la sentencia seran constitutivas (reconocimiento
del derecho) y de condena (que se haga efectivo).
La sentencia estimatoria de una pretension d_e
condena, impone al demandado una situacion juridi-
ca, la condena a unas prestaciones (positivas 0
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negativas), 0 a un hacer. No se trata ya de que el
demandado respete genéricamente la situacion juri-
dica reconocida en la sentencia; sino de que realice
una prestacién concreta, positiva o negativa.

Muchas son las modalidades de prestacién a
que puede ser condenado el demandado en el pro-
ceso administrativo, segun la funcién administrativa
en cuyo ejercicio se dict6 el acto objeto de impugna-
cién. En razon a los efectos ejecutivos de la senten-
cia (@ que después nos referiremos especial-
mente), ofrece singular importancia la siguiente
distinciéon:

a) Que la prestacién haya de realizarse por

los particulares.

Aun cuando en un proceso administrativo es
parte una administracion publica y la peticién se
dirige frente a un acto de ésta sujeto al Derecho
Administrativo, la prestacion que, en definitiva, ha de
realizarse para restablecer el orden juridico perturba-
do puede corresponder a un administrado. A la
administracion publica que dictdé el acto anulado
siempre le correspondera al menos una prestacion:
la de adoptar las medidas ejecutivas idéneas para
que el administrado realice aquello a que viene obli-
gado. Pero es éste, el administrado, el particular, el
que ha de ejecutar la prestacion.

Los ejemplos son numerosos. Pensemos en la
sentencia que condena a ejecutar obras para ade-
cuar un inmueble a la ordenacién urbanistica, o a la
demolicion de un inmueble en estado de ruina, o al
pago del justiprecio de una expropiacién forzosa por
razén de interés social de que fue beneficiario un
particular. En todos estos supuestos, la persona que
ha de realizar la prestacion es un particular, no un
ente publico investido de prerrogativa.

b) Que la prestacién hublera de realizarse

por la administracién publica.

Las distintas modalidades que puede adoptar la
Prestacién pueden clasificarse en dos grandes gru-
Pos, segun que consista en la entrega o no en una
Cantidad de dinero.

a') Condena al pago de una cantidad de di-

nero.

Las sentencias administrativas acaban fre-
Cuentemente en una condena al pago de una canti-
dad de dinero. Pues, a las dictadas como conse-
CUencia de una pretensién con este objeto, hay que
unir las de indemnizacién cuando no exista otro
Medio de restaurar el orden juridico perturbado y las
Indemnizaciones por responsabilidades en que se
Ncurre en la ejecucién de las sentencias.

Y justamente respecto de estas sentencias se
plantean las dificultades dimanantes de las pre-
rrogativas de las administraciones publicas en el am-
bito presupuestario.

b') Condena a otras prestaciones.

Cuando las prestaciones que hubiere de reali-
zar la administracién publica son de naturaleza dis-
tinta a las del pago de una cantidad de dinero, las
dificultades de su ejecucion derivan, mas que de pre-
rrogativas legales, de la prepotencia de quien tiene
en sus manos los resortes de la fuerza.

Las prestaciones a que puede venir obligada la
administracion para —en frase de nuestras leyes—
el reconocimiento de la situacion juridica individua-
lizada y “el pleno restablecimiento de la misma” son
tan variadas que no es posible una clasificacién.
Pueden ir desde la simple abstencién de cualquier
actuacién obstaculizadora de la actividad declarada
legitima por la sentencia, hasta la entrega a un con-
cesionario de la gestion de un servicio publico de
que fue separado. Quizas, la distincién mas impor-
tante a efectos practicos sea entre prestaciones que
puedan ser realizadas o no por persona distinta a la
administracion obligada.

Exponente de la infinita variedad de pretensio-
nes de condena posibles es la redacciéon propuesta
por la Ponencia presentada a la Segunda Comisién
de la Reforma de la Ley de la Jurisdicciéon Conten-
cioso Administrativa de Costa Rica a que antes me
he referido. La nueva redaccién que se propone del
articulo 22 por el profesor Ortiz, sacrificando la téc-
nica legislativa a fin de reflejar en el texto los supues-
tos que pueden plantearse, contiene una prolija enu-
meracion de las mas importantes y sobre las que la
dificultad de admisién por los tribunales puede pre-
verse por la tradicién jurisprudencial. Ejemplo expre-
sivo lo constituyen los apartados 2 y 3 de este
articulo, tal y como figuran en la propuesta.

Creo, sin embargo, que la casuistica de este
articulo, como la del articulo 82 al regular los corre-
lativos pronunciamientos de la sentencia es excesi-
va. No es necesario descender a tanto detalle. Se
puede, sin olvidar la técnica legislativa, limitarse a
férmulas mas generales, que, sin llegar a lo que
constituye una desconfianza en la capacidad del
juzgador sean lo suficientemente expresivas para
que éste pueda dictar los pronunciamientos y oond_e-
nar a la administracion a realizar todas las prestacio-
nes que exija la satisfaccion, no solo de los derechos
subjetivos, sino también de los intereses leg itimo.s.

Quizas, el supuesto en que si parece imprescin-
dible la referencia expresa es el del acto discrecio-
nal, tal y como se regula en el inciso primero del
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numero 2 del articulo 22, segln la redaccién pro-
puesta en la reforma. Aparte, naturalmente, el ya
sefnalado anteriormente, de no limitar el reconoci-
miento de las situaciones juridicas individualizadas,
a los casos de derechos subjetivos en sentido técni-
co, sino que debe extenderse a la condena a reali-
zar todo aquello que exija la satisfaccion de los inte-
reses legitimos.

2. Eficacia juridico-material.

Las sentencias de condena no producen efec-
tos directos en la realidad juridico-material. A dife-
rencia de las constitutivas —que crean, modifican o
extinguen una situacién juridica—, las de condena
se limitan a imponer una situaciéon juridica ya
existente.

Como antes se ha dicho, las sentencias admi-
nistrativas estimatorias, por lo general, tienen un
doble caracter: son constitutivas, en cuanto crean o
modifican las relaciones juridicas dimanantes del
acto administrativo objeto de impugnacién; y en
cuanto condenan a realizar las prestaciones necesa-
rias para la plena eficacia en la realidad material de
la innovacién producida en la realidad juridica son de
condena.

3. Efectos procesales ejecutivos.

a) Efectos ejecutivos de las sentencias de

condena.

La sentencia que estima una pretension de
condena contiene un mandato al demandado para
que realice el contenido de la condena. Si el obliga-
do cumple el mandato, se agota la eficacia de la sen-
tencia; si el obligado la incumple, provoca la actua-
cién de los 6rganos ejecutivos. La sentencia pasa a
ser el titulo de ejecucion, la sentencia legitima la
adopcion de medidas encaminadas a la plena reali-
zacion del fallo.

Y llegamos al momento en que se produce la
mas grave quiebra del Estado de Derecho. No solo
en aquellos ordenamientos juridicos que carecen de
una reglamentacién adecuada o en los que existe
una reserva expresa de la competencia ejecutiva a
favor de la administracién,” sino en aquellos en que
se ha llegado a reconocer a los tribunales la potes-
tad de hacer ejecutar lo juzgado sin distincion algu-
na y, por tanto, frente a la administracion publica.
Pues a la hora de descender a lo que pueda hacer

un juez ante la resistencia de la administracign
publica a cumplir los fallos, se acaba reconociendo
la impotencia del Poder Judicial para lograr que se
cumplan sus mandamientos, y todo culmina en |a
responsabilidad de los titulares de los érganos
competentes para realizar aquellas actividades no
susceptibles de sustitucion a que obliga la condena.

De aqui la importancia del examen en concreto
de la proyeccion ejecutiva de las sentencias, segin
las modalidades de condena.

b) Condenas a prestaciones que han de

realizar los particulares.

En estos supuestos, si la administracién no
procede a la ejecucién forzosa frente al obligado, uti-
lizando en cada caso el medio de ejecucion adecua-
do, debe prescindirse de la intervencién de la admi-
nistracién y procederse a la ejecucion procesal de la
sentencia frente al particular obligado. Podran se-
guirse las vias procesales de ejecucion previstas en
la legislacion procesal civil sin especialidad alguna.
Bastara con eliminar toda intervencién obstaculiza-
dora de la administracion —si efectivamente lo es—
y acudir a los tribunales para la ejecucién del fallo.

Sera la parte que obtuvo la sentencia estimato-
ria la que decidira el procedimiento a seguir.

Las dificultades surgen cuando es la administra-
cién publica la que ha de realizar la prestacién que
constituye el contenido de la condena. Dependeran
en gran medida del tipo de prestacion exigido.

c¢) Condenas al pago de dinero por una en-

tidad publica.

a') Condena al pago de cantidad y ejecu-

cion.

Si a lo que condena la sentencia es a dar una
cantidad de dinero, su efectividad se conseguira en-
tregando al que obtuvo la sentencia favorable esa
cantidad. La ejecucion forzosa tendera a satisfacer
al acreedor con la entrega del dinero. Para ello, sera
necesario obtener del obligado el dinero o bienes
que, una vez enajenados, se traduzcan en dinero.
Por esta razén se llama a este tipo de ejecucion
expropiatoria: para obtener la cantidad de dinero que
ha de ser entregada al ejecutante, han de ser expro-
piados los bienes del ejecutado, y, a través del
embargo y, sobre todo, de su realizacion forzosa,
liquidados y convertidos en el dinero que se precisa.®

7. Una breve referencia a los mismos en mi trabajo, Derecho Procesal Administrativo Hispanoamericano. Bogota, 1985, pp. 384y s.

8. GUASP, Derecho Procesal Administrativo, cit. Il, p. 200.
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b') Obstaculos a la eJecucién de las conde-
nas al pago de cantidades de dinero.
A la ejecucion procesal de las condenas a las
entidades publicas a pagar cantidades de dinero, se
nen dos principios consagrados en casi todos los
ordenamientos:

1.° Lalegalidad presupuestaria.

Las administraciones publicas Unicamente
pueden hacer efectivas las obligaciones de pago
dentro de los limites de sus presupuestos respecti-
vos, debidamente aprobados. Firme una sentencia
de condena al pago de una cantidad liquida, sera
exigible de las haciendas publicas; pero su cumpli-
miento dependera de que exista partida presupues-
taria prevista, con fondos suficientes.

Si no existe (lo que constituira el supuesto nor-
mal) no existira otra alternativa que esperar a incluir
la partida en el primer presupuesto ordinario o la
aprobacién de un suplemento de crédito. Que no
dependera de los érganos administrativos.

De aqui que los ordenamientos del proceso ad-
ministrativo traten de garantizar que no se paralice y
siga con la debida diligencia la tramitacion del co-
rrespondiente suplemento de crédito.

Lo que da lugar a que aquellos que han obteni-
do sentencia favorable, esperen pacientemente a
que haya partidas presupuestarias para cobrar el
justiprecio, la indemnizacién, la devolucién del im-
porte indebidamente exigido o la certificacién de un
contrato de obra. Y, naturalmente, quien lograra
hacer efectivo el crédito no sera el primero en el
tiempo. Sino el de mayor influencia, mejor defendi-
do o que utiliza otros medios menos confesables por
caer en el ambito penal. Con lo que se infringe, no
solo el derecho a la tutela judicial efectiva, sino el de-
recho a la igualdad ante la Ley.

2.° Lainembargabilidad de los caudales pu-
blicos.

El otro principio que obstaculiza la ejecucién

personal de las sentencias de condena es el que

proscribe el embargo y despachar mandamientos de
ejecucion contra los caudales publicos.

Exista o no partida presupuestaria suficiente,
no es posible la ejecucién contra los caudales publi-
cos ni el embargo de los bienes de las entidades pu-
blicas ni su ulterior realizacién para convertirles en
dinero.

¢') Justificacién a estas prerrogativas.

Ha llegado a considerarse que tales prerrogati-
vas son incompatibles con el derecho a la tutela
judicial efectiva y la atribucién a los tribunales y juz-
gados de la potestad de hacer ejecutar lo juzgado,
sin establecer distincién a favor de los entes publi-
cos.?

Ha de reconocerse, sin embargo, el incuestio-
nable fundamento de aquellos principios. No se
puede, indiscriminadamente, dirigir la ejecucion for-
zosa frente a cualquier tipo de bien de las entidades
publicas. No ya respecto de los afectos a un servicio
publico, sino respecto de los puramente patrimonia-
les.

Por lo que se ha propuesto como posibles solu-
ciones que la orden de ejecucién forzosa, el embar-
go, el apremio, se ejercitara, no sobre cualquier
fondo publico, sino sobre el Banco de Espafa o el
equivalente de cada Estado, regulador de la tesore-
ria del Estado, consignandose estos pagos contable-
mente como anticipos de tesoreria.'®

Lo que constituye, en definitiva, dirigir la ejecu-
cién forzosa contra caudales publicos, y, por tanto,
la supresion de los principios expuestos.

Existe otra solucién a que me he referido reite-
radamente y que se ha tratado de consagrar en las
leyes: la consignacién de una partida —suficiente-
mente dotada— destinada exclusivamente a hacer
efectivas las condenas de los tribunales, sobre la
que pudieran despacharse mandamientos de ejecu-
cion."

9. Enla Memoria del Consejo del Poder Judicial de 1982 (pago 81) se dice que estas prerrogativas “carentes de encaje oon;titucional.
pero de algin modo constituye una grave limitacién a la independencia de los Jueces y Tribunales”. Me remito a mi trabajo E/ dere-

cho a la tutela judicial, Madrid, 1984, pp. 135y ss.
10,

GARCIA DE ENTERRIA, Tratado de Derecho Administrativo, 2* ed., Madrid 1981, Il, pp. 563 y ss; MARTIN REBOLLO, La respon-

sabilidad patrimonial de la administracién en el panorama europeo, REDA, 1980, pp. 31y ss; CANO MATA, Ejecucién judicial de sen-

tencias contencioso-administrativas. El embargo a la administracién, como manifestack

N?103, pp. 42y s.
1,
PP. 9%y s.

Asl, en El Proceso Administrativo y la Constitucién, incluido como estudio preliminar en mis Comentarios a la

n del principio de tutela judicial efectiva, RAD,

LJ, Madrid, 1978,
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d’) Las dificultades reales de la efectividad
de las condenas al pago de cantidades
liquidas.

Pero la dificultad, mejor, la imposibilidad de que
las sentencias de condena al pago de cantidades
liquidas se hagan efectivas frente a la administracién
radica en causas muy distintas.

Y no son otras que la asuncién por el Estado de
fines que exceden con mucho sus posibilidades
reales. Asume la ejecucion de obras, realiza presta-
ciones, organiza servicios sin contar con medios
suficientes.

Si no le es posible consignar partidas suficien-
tes para las necesidades reales presupuestadas,
¢,cémo va a poder consignar en la cuantia realmen-
te exigida una fabulosa partida para responder de las
hipotéticas condenas de los tribunales que se pro-
duzcan durante el ejercicio?

Y ¢icudles serian las consecuencias a la econo-
mia nacional si se admitiera la ejecucién sobre el
banco regulador de la tesoreria del Estado?

No nos engafemos. La mayoria de los Estados
se encuentran en un estado tal de insolvencia, que
podriamos calificarle de quiebra. Y de quiebra frau-
dulenta.

Pues bien, ante estas situaciones de insolven-
cia, no son validos los procesos de ejecucién singu-
lar. Sino los procesos de ejecucion colectiva. Unico
modo de evitar la tremenda desigualdad que supo-
ne que algunos, los mas avisados o con menos es-
cripulos, hagan efectivo en su totalidad en plazos
mas que razonables sus créditos, mientras otros no
los haran efectivos jamas, o después de muchos
anos de insistencia, paciencia y resignacion.

Esta es la razén de que en tanto subsista la
politica de muchos Estados, por mucho que nos
esforcemos en arbitrar férmulas legales encamina-
das a reforzar las potestades de los tribunales en los
procesos de ejecucion singular, no sera posible la tu-

tela judicial efectiva ni respetar el principio de igual-
dad ante la Ley.

e') Laejecucién de condenas al pago de di-

nero y la reforma de Ley espaiiola.

No obstante las dificultades, se sigue intentan-
do que las regulaciones sobre el proceso administra-
tivo consagren férmulas mas eficaces para garanti-
zar la ejecucién de las sentencias.

Como sabéis, como consecuencia de la entra-
da en vigor de la nueva Ley Organica del Poder
Judicial en Espana, esta corriendo el plazo de un
afno para que el Gobierno remita a las Cortes un
proyecto de nueva Ley de la Jurisdiccién Conten-
cioso-Administrativa. Con este motivo, se han ido

elaborando distintos anteproyectos de ley, en los
que se trata de facilitar la ejecucion. En el Gltimo de
los anteproyectos elaborados, al menos, el Gitimo
que ya conozco, en uno de sus articulos (el 101)
aparecen estas medidas:

1.2 Que en los presupuestos de todas las ad-
ministraciones publicas figure necesariamente una
partida de gastos para la ejecucién de sentencias
definitivas y ejecutorias de los tribunales contencio-
sos administrativos cuando el contenido sea patri-
monial.

2.2 Que la sentencia equivaldra a todos los
efectos a la orden del pago correspondiente, segun
la Ley General Presupuestaria.

3.2 Que las partidas presupuestarias tendran la
condicién de automaticamente ampliables en fun-
cién de la cuantia de la sentencia, con cargo a las
mismas.

42 Que en todo caso se abonaran al recla-
mante desde el dia en que nacié el derecho a ser
pagado hasta aquel en que el pago se haga efecti-
vo. Estos intereses se calcularan al interés del Ban-
co de Espana.

Salvo la ultima, dudo mucho que lleguen a ob-
tener la sancion legislativa estas revolucionarias
medidas. Y creo que algunas son mas que discuti-
bles. Como esa ampliacién automatica de las parti-
das presupuestarias. La unica medida que ofrece
ciertas garantias seria la primera si realmente fuese
vinculante para el Parlamento y si se estableciera
como deberia cuantificarse la partida de gastos en
relacién con el importe total del presupuesto.

') Laejecucion en la reforma de la Ley de
Costa Rica.

En la reforma del articulo 23 de vuestra Ley que

se propone en la Ponencia del profesor Ortiz, trata
de dejarse abierta la via de la ejecucion forzosa, en
los siguientes términos (apartado 3):

“Podran embargarse y rematarse, dentro de
la via ejecutiva contra la administracién, todos
sus bienes de Derecho Privado que no sean
indispensables, ni estén especificamente adap-
tados al cumplimiento de un fin piblico determi-
nado a su cargo, en el momento en que se no-
tifica su embargo. Se entienden comprendidos
en este concepto los fondos pecuniarios, las
cuentas corrientes y los valores documentales
de la administracion que no estén afectados a

un fin especifico por Ley o acto administrativo
eficaz”.
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Respecto de esta reforma me permito sefalar:

—AQue considero muy discutible la oportunidad
de privar a los bienes de los entes publicos de esta
prerrogativa, aunque “no sean indispensables, ni
estén especificamente adaptados, al cumplimiento
de un fin publico determinado a su cargo”.

—AQue, aun cuando se admitiera, ante la situa-
cién econémica de los entes publicos provocada por
una politica de asumir fines para los que carecen de
medios, muy pronto les veriamos totalmente priva-
dos de estos bienes patrimoniales, haciéndoles
imposible la normal prestacion de los servicios publi-
cos.

—Que, como después se senala, ante la plura-
lidad de acreedores, la ejecucién singular conduciria
a situaciones de manifiesta desigualdad en contra
del administrado menos diligente o peor defendido.

d) Condenas a la entrega de cosas.

a') Condena a la entrega de cosas y ejecu-
cion. -

Si la sentencia condena a la entrega, no de
dinero, sino de cosa distinta, la ejecucién se concre-
taré en la dacion de una cosa especifica. Las actua-
ciones procesales de esta ejecucién, que la doctrina
procesal denomina satisfactiva, se dirigiran a entre-
gar la cosa determinada en la sentencia. Lo que exi-
gira el apoderamiento de la cosa por el érgano juris-
diccional y su entrega al ejecutante.'?

La ejecucién forzosa no puede ser mas simple
y sencilla: una vez localizada la cosa, se procedera
a poner al demandante en la posesién de la misma,
practicando a este fin las diligencias que solicite.

b') La ejecucién satisfactiva frente a la ad-

ministracién publica.

El hecho de que la cosa, mueble o inmueble, se
encuentre en poder de un ente pUblico no constitu-
ye razén suficiente para alterar el régimen general
de la ejecucion satisfactiva, tal y como se regula en
las leyes procesales civiles.

Si la administracién publica no pone al deman-
dante en la inmediata posesion de la cosa, lo hara el
organo jurisdiccional.

—

12.  GUASP, Derecho Procesal Civil, cit. \l, pp. 223y ss.
13. Cfr. comentario al art. 107 en mis Comentarios a la LJ, cit.

Las leyes procesales administrativas —asi la LJ
espafola, articulo 107—,'? al regular la imposibilidad
de ejecutar la sentencia, no se refiere tan sélo a la
imposibilidad material —desaparicién fisica de la
cosa, destruccion del inmueble— sino a “imposibili-
dad legal”. Por tanto, cuando una modificacién ope-
rada de conformidad a la ley hiciere imposible
la recuperacion de la cosa por un particular, se trans-
formaria la entrega en el pago de una cantidad de
dinero. Por ejemplo, si expropiada una parcela urba-
na, se ha convertido después de los correspondien-
tes procedimientos y ejecuciones materiales en una
plaza o calle publica. No tendria sentido restituir al
expropiado la cosa, alterando toda la red viaria de un
planteamiento urbanistico.

Pero, salvo los supuestos de imposibilidad legal,
ha de rechazarse cualquier obstaculo a la ejecucién
procesal. El juez tiene plenas potestades para adop-
tar cuantas medidas y diligencias fuesen necesarias
para vencer las resistencias que surjan para poner al
demandante en posesién de la cosa. La fuerza
publica debera asistir al juez y actuar bajo sus érde-
nes.

Aqui, las dificultades de la ejecucién no son
legales. No dimanan de prerrogativas que el Ordena-
miento reconozca a los entes publicos. Sino de situa-
ciones de hecho. Pues, como antes deciamos, en
definitiva estas fuerzas de seguridad que constituyen
el instrumento para ejercer la coaccién necesaria
para cumplir los mandatos judiciales son del Ejecu-
tivo, que es el obligado a la ejecucién.

En épocas de talta de autoridad no es infre-
cuente que no se empleen los resortes que tienen el
poder para vencer resistencias, incluso de particula-
res que no se resisten a desalojar un bien ocupado
en cumplimiento de un acto administrativo que ha
sido anulado por la jurisdiccién. Y no solo porque el
Ejecutivo se resista a los mandatos judiciales. Sino
porque los propios jueces no se atreven a adoptar
las 6rdenes precisas.

¢') Las medidas de ejecucién con la refor-

ma de la Ley espaiola.

En Espana el anteproyecto de ley a que antes
me he referido, trata de superar las dificultades
senaladas con medidas que podrian ser aplicables
también a la ejecucién transformativa, a que des-
pués aludiremos.
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Estas medidas son:

1.* Reconocer al tribunal potestad para ejecu-
tar la sentencia a través de sus propios medios 0
requiriendo la colaboracién de los agentes de la
administracién (art. 103). Se trata de reducir todo lo
posible los supuestos en que haya de acudir a los
agentes de la administracién. Pero, desgraciada-
mente, sera el supuesto mas frecuente. Pues los
medios de que disponen los tribunales no son los
mas idéneos para vencer las resistencias de los
érganos del Ejecutivo.

2.2 Si el tribunal requiere |a colaboracién de los
agentes de la administracién, estos “no podran excu-
sarse de ello bajo ningin precepto”. Y si concurrie-
sen circunstancias que impidieran la colaboracion, el
supetrior jerarquico del obligado lo expondra al tribu-
nal, dentro de los 5 dias siguientes al requerimiento,
con expresién de los medios sustitutorios que estime
procedentes, a fin de previa audiencia de las partes,
adoptar la resolucion que proceda.

Pero al final se acaba siempre en lo mismo:
responsabilidad civil y criminal. Responsabilidad cri-
minal que, si se exigiera debidamente, podria ser
enormemente eficaz. El problema radica en que
apenas si se utiliza. Se ha llegado a calificar de
“burla nacional” la norma que obliga a dedicar tanto
de culpa al tribunal del orden penal. Esto explica que
en el anteproyecto de reforma de la Ley espafiola a
que me he referido, se trate de reforzar la automati-
cidad de la medida en los siguientes términos
(art. 105,3):

*Transcurridos los plazos fijados por el Tribu-
nal sin que se hubiese ejecutado por el érgano
competente la actividad requerida, se apercibi-
r4 a sus titulares para que procedan a su inme-
diato cumplimiento y, si transcurriesen cinco
dias desde el apercibimiento sin haberlo efec-
tuado, se deducira el tanto de culpa que corres-
pondiese y se remitira al dia siguiente al Tribu-
nal competente”.

e) Condena a una conducta distinta.
a') Condena a una conducta distinta de dar
y ejecucion.
Si la sentencia condena a hacer algo distinto a
la consistente en dar (dinero u otra cosa), la ejecu-

14. GUASP, Derecho Procesal Civil, cit. Il. pp. 230 y ss.
15. Asl, GUASP, Derecho Procesal Civil, cit. Il, p. 236.

cién se concretara en la realizacién de la conducta
a que se condené al demandado.

Las actuaciones procesales de esta ejecucion
que la doctrina procesal denomina transformativa no
trataran de conseguir que se entregue algo al ejecu-
tante, sino algo distinto al dar; no se limitara al acto
aislado de una dacién o entrega, sino que supone o
puede suponer conducta mas extensa transformado-
ra de la realidad material.

El pleno restablecimiento y reconocimiento de la
situacion juridica individualizada reconocida en la
sentencia (en términos del art. 62, a) de la Ley de
Costa Rica de 1966 y del art. 84,b) de la Ley espa-
fiola de 1956), puede exigir la realizacién de algo
distinto a la entrega de dinero o de una cosa espe-
cifica. Muchas y varias son las conductas fisicas
posibles a que puede venir obligada la administra-
cién publica y a cuya realizacion tiende la ejecucion.
Pero pueden reconducirse a dos grupos, segun que
consista en deshacer o hacer algo.

b') Condena a deshacer.

Si como consecuencia del acto administrativo
anulado por la sentencia se hubiere ejecutado mate-
rialmente algo que contraviniere el Ordenamiento
Juridico, el restablecimiento de la situacién juridica
anterior obligara a deshacer lo indebidamente he-
cho. Asimismo, si la sentencia hubiera condenado a
no hacer algo y el condenado lo hiciere, la ejecucion
se concretara en deshacer lo hecho. Sin embargo,
en el Derecho espaiiol existe un precepto en la Ley
de Enjuiciamiento Civil que parece impedir al juez la
destruccién material: el articulo 925, que dispone
que “si el condenado no hace alguna cosa quebran-
tare la sentencia, se entendera que opta por el resar-
cimiento de perjuicios, los que se indemnizaran al
que hubiera obtenido la ejecutoria”. Al comentar este
articulo, se ha dicho que la Ley adopta un criterio
desacertado, puesto que ningun inconveniente ha-
bria de autorizar al juez a la destruccién material de
lo indebidamente hecho, cuando el titulo de ejecu-
cién asi lo establece.'®

Realmente, no existe inconveniente alguno en
que el juez administrativo pueda, en ejercicio de sus
potestades, proceder a que se deshaga lo indebida-
mente hecho, a través de los agentes que estime
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oportuno, si no lo hace voluntariamente la adminis-
tracion publica condenada, a costa de ésta. Por lo
quela ejecucion transformativa se convertiria en una
ejecucion expropiativa. Como también se produciria
esta transformacion en los casos de imposibilidad
legal de ejecucion material.

La jurisprudencia espanola ha incluido en este
supuesto el de modificacion legislativa, pues seria
absurdo deshacer algo que puede volver a hacerse
a tenor de la nueva normativa.

¢') Condena a hacer.

Se impone la distinciéon entre dos subgrupos
distintos, segln que el hacer a cargo de la adminis-
tracion condenada lo tenga que hacer ella exclusiva-
mente, por no ser juridica o econémicamente igual
que lo haga otra persona, o que, por no darse estas
circunstancias, pueda hacerlo cualquiera.

a") Si se trata de hacer algo que sélo puede
hacerse por la administracién, y no cabe la ejecucién
subsidiaria, en el proceso administrativo, no se redu-
cen las posibilidades ejecutivas a sustituir la presta-
ciéon por la indemnizacion de dafos y perjuicios.
Pues, como antes senalamos, en caso de incumpli-
miento dentro de los plazos fijados y del apercibi-
miento, se prevé se deduzca el tanto de culpa fren-
te al titular del érgano responsable.

Ultimamente, en el proceso civil se est4 impo-
niendo una medida que hace tiempo fue propuesta
por la doctrina para el proceso administrativo como
una de las mas eficaces para el complemento de las
condenas a hacer algo en que no se pueda sustituir
a la administracién: la multa coercitiva al titular del
érgano.

Sin embargo, no esta entre las innovaciones del
anteproyecto de la nueva Ley espafola de la Juris-
diccién.

b') Sise trata de hacer algo en que es posible
la sustitucién, no hay razén alguna para privar al juez
de la plenitud de potestades para hacer ejecutar lo
juzgado.

Si la administracién condenada no realiza aque-
llo a que viene obligada para el pleno restablecimien-
to de la situacién juridica perturbada, "se hara a su
costa”, dice la Ley de Enjuiciamiento Civil espaiola
(art. 924). El tribunal adoptara las medidas que sean
necesarias para que se realice a costa de la adminis-
tracion.

Una vez mas, se acaba en la ejecucién expro-
piativa, por lo que ésta constituye la ejecucién ordi-
naria. La obligacién de hacer transforma en obliga-
cién de indemnizar.

VI. EPILOGO

He tratado de ofreceros un resumen de los
problemas que plantea la regulacién del proceso
administrativo en uno de los aspectos de mayor
trascendencia para que pueda hablarse de una tute-
la jurisdiccional efectiva. Y, por tanto, uno en los que
la regulacién actual resulta mas afectada por la re-
forma que estais estudiando.

Pero no hay que esperar demasiado de las re-
formas legislativas. Pues es incuestionable que
he.mos llegado a unas regulaciones del proceso ad-
Ministrativo que, rectamente interpretadas y aplica-
fia§, conteririan al administrado una efectiva tutela
Junisdiccional.

Si en la realidad no es asi, no es por defecto de
las instituciones procesales, ni por las prerrogativas
Que todavia ostentan las administraciones publicas.
Las causas son muy distintas. Y no son ni mucho
Menos las mas importantes el abuso de esas prerro-

gativas, la arbitrariedad de los politicos y la falta de
decisién de los jueces al no ejercer hasta sus
ultimas consecuencias las potestades que les reco-
noce la ley.

La causa ultima de la quiebra de la tutela juris-
diccional efectiva no es otra que la de la falta de
medios econémicos de unos Estados en verdadera
situacion de quiebra. Que es como se encuentran la
inmensa mayoria. Lo que les impide dotar a la
administracién de justicia de los elementos necesa-
rios para superar la desesperante lentitud de los
procesos, y poder cumplir las condenas al pago de
dinero, en que acaban la inmensa mayoria de las
ejecuciones.

No sé si habréis observado cémo acaban los
Congresos, Encuentros o Asambleas que se cele-
bran en los mas distintos sectores: pidiendo al Esta-
do una mayor atencién presupuestaria. Si es sobre
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comunicaciones y transportes, se piden mejores
carreteras, o aeropuertos, o ferrocarriles. Si es sobre
educacién, pidiendo mas universidades y escuelas,
laboratorios mejor dotados, profesores mejor paga-
dos. Si es sobre sanidad, lo que se pide es mas y

mejores hospitales, con todas las conquistas de la

técnica moderna, con mas camas, con mas personal
sanitario preparado.

Pero los Estados tienen unos medios limitados.
No pueden hacer todo lo que se les demanda. No

* k&

todo lo que quieran los politicos. Por lo que se impo-
ne la sensatez y la prudencia al asumir fines y fun-
ciones, y la maxima austeridad en la gestién.

No quiere esto decir que debamos renunciar 3
todo esfuerzo dirigido a perfeccionar nuestros proce-
sos administrativos. Pues por alto que sea el nivel
alcanzado por nuestras leyes, siempre sera posible
dar un paso mas en esta lucha por garantizar |3
sumision de la administracién publica al Derecho en
que estamos empenados.
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LOS DIVERSOS TIPOS DE ACCIONES Y RECURSOS
CONTENCIOSO-ADMINISTRATIVOS EN VENEZUELA

ALLAN R. BREWER-CARIAS*

I. INTRODUCCION

La jurisdicciébn contencioso-administrativa en
Venezuela tiene su fundamento en el articulo 206 de

la Constitucién de 1961, el cual dispone lo siguien- _

te:

“ . Los érganos de la jurisdiccién contencio-
so-administrativa son competentes para anular
los actos administrativos generales o individua-
les contrarios a derecho, incluso por desviacién
de poder; condenar al pago de sumas de dine-
ro y a la reparacién de dafios y perjuicios origi-
nados en responsabilidad de la administracion;
y disponer lo necesario para el restablecimien-
to de las situaciones juridicss subjetivas lesiona-
das por la actividad administrativa”.

Esta norma, sin duda, definié la jurisdiccién con-
tencioso-administrativa con una amplitud considera-
ble y comparativamente mas completa que la que
para el momento tenian los modelos europeos, y
que habia seguido la jurisprudencia.

En efecto, en ausencia de una norma tan expre-
sa y amplia, y con base en las muy escuetas normas
constitucionales del texto fundamental de 1953, la
antigua Corte Federal que funcioné hasta 1961 y
|U990, la Corte Suprema de Justicia, fueron definien-
do jurisprudencialmente los contornos de la jurisdic-
¢ién contencioso-administrativa que ejercia basica-
mente, y en Unica instancia el Supremo Tribunal,
conforme al clasico esquema francés de la division
entre un contencioso-administrativo de anulacién y

———

un contencioso-administrativo de plena jurisdiccién,
seglin el tipo de pretensiones que se formularan en
la accién o el recurso.

Conforme a este esquema, el contencioso-
administrativo de anulacién se concebia como un
proceso objetivo contra un acto administrativo, en el
cual la pretension procesal del recurrente se limita-
ba a la anulacién del acto administrativo impugnado,
y la decisién del juez sélo tenia por objeto el control
de la legalidad del acto, pronunciando o no su anu-
lacién, y nada mas. La legitimacion activa para inten-
tar el recurso de anulacién correspondia a quien
tuviera, al menos, un interés personal, legitimo y
directo, pudiendo intentarlo también quien tuviera un
derecho subjetivo lesionado por el acto recurrido.

En cuanto al contencioso-administrativo de ple-
na jurisdiccién, se concebia como un proceso subje-
tivo en el cual se entablaba una verdadera litis con-
tra una persona juridica de derecho publico, y en la
cual la pretensién procesal del demandante era
amplia en el sentido de que podia buscar la conde-
na del ente demandado y ademas la anulacién de
actos administrativos. El contencioso de plena juris-
diccién era asi el contencioso de las demandas
contra la Republica y otras personas juridicas de
Derecho publico, y se reducia basicamente al con-
tencioso contractual y al de la responsabilidad extra-
contractual, pudiendo el juez, ademéas de decidir
sobre la nulidad de un acto administrativo, si esto se
le solicitaba, condenar al ente publico al pago de

* Director del Instituto de Derecho Publico. Universidad Central de Venezuela. Profesor en la Facultad de Derecho de la Universidad de

Cambridge, Inglaterra (1985-1986).
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sumas de dinero y a la reparacién de dafios y perjui-
cios originados en responsabilidad de la administra-
cién, y en general, adoptar todo pronunciamiento, atil
para restablecer las situaciones juridicas subjetivas
lesionadas por la actividad administrativa. Tratando-
se de demandas contra los entes publicos, la legiti-
macién del demandante correspondia al titular de un
derecho subjetivo cuyo restablecimiento conforma-
ba el nédulo de su pretension.

Bajo este esquema, que la doctrina nacional'y
nosotros mismos expusimos hace mas de veinte
anos,? el interés legitimo, personal y directo para
configurar la legitimacién activa en el recurso de
anulacién se concebia sélo como una situacion
juridica procesal para pedir la anulacién de un acto
administrativo, y no como una situacién juridica
subjetiva de caracter sustantivo. Por tanto, el interés
legitimo, personal y directo, como situacién juridica
adjetiva, en principio, no era resarcible, siendo sé6lo
juridicamente resarcible la lesién al derecho subje-
tivo, a través de las acciones de plena jurisdiccion.

Puede decirse que este esquema del contencio-
so-administrativo, aun cuando no aprovechaba
todas las posibilidades de proteccién de los particu-
lares frente a la administracion que contenia el fun-
damento constitucional de la jurisdiccion contencio-
so-administrativa (art. 2086), fue el que desarrollé la
jurisprudencia nacional, particularmente hasta hace
diez afios, cuando se dicté la Ley Organica de la
Corte Suprema de Justicia de 1978,% la cual sent6
nuevas bases en Derecho positivo para la amplia-
cién del contencioso-administrativo como medio de
proteccidn de los particulares frente a las conductas
de la administracién, lo cual fue advertido rapida-
mente por la doctrina nacional,*y en algunos aspec-
tos comienza a derivarse de la jurisprudencia.

En efecto, con base en el articulo 206 de la

Constitucion y al contenido de la Ley Organica de |5
Corte Suprema de Justicia de 1976 que regula tran.
sitoriamente el proceso contencioso-administrativg
puede decirse que el esquema tradicional del coni
tencioso-administrativo en su clasica divisién de con-
tencioso de anulacion y contencioso de plena juris-
diccién ha quedado superado,® y por ejemplo, en sy
lugar, como lo ha sefalado Hildegard Rondén de
Sansé, podrian distinguirse ahora tres tipos de ac-
ciones contencioso-administrativas: acciones de im-
pugnacion de actos administrativos unilaterales o
bilaterales, que conducen a la anulacién de los mis-
mos como consecuencia del control de legalidad:
acciones de condena, de prestacion o declarativas
de condena, particularmente en materia de respon-
sabilidad contractual y extracontractual y de resta-
blecimiento de situaciones juridicas subjetivas lesio-
nadas por la actividad administrativa, que conducen
a decisiones del juez de dar, hacer o no hacer fren-
te a la administracion; y acciones declarativas ten-
dientes al reconocimiento o proteccién de un dere-
cho subjetivo o a la interpretacion de una situacion
juridica o una norma.®

Pero en realidad, analizado con detenimiento el
sistema contencioso-administrativo en nuestro pais,
con base en el articulo 206 de la Constitucion, a las
regulaciones de la Ley Organica de la Corte Supre-
ma de Justicia de 1976 y a los criterios jurispruden-
ciales sentados en los Ultimos diez afos, creemos
que el contencioso-administrativo, como instrumen-
to procesal de proteccién de los particulares frente a
la autoridad plblica, se ha ampliado ain mas, pu-
diendo distinguirse cuatro tipos de acciones y recur-
sos contencioso-administrativos: en primer lugar, el
contencioso de los actos administrativos; en segun-
do lugar, el contencioso de las demandas contra los
entes publicos; en tercer lugar, el contencioso de las

1. Eloy Lares Martinez, Manual de Derecho Administrativo, Caracas 1970, p. 570 y sigs.; A. Moles Caubet, “Rasgos generales de la
jurisdiccidn contencioso-administrativa®, en Instituto de Derecho Publico, E/ control jurisdiccional de los poderes pdblicos en Venezuef«?-
Caracas 1979, pags. 67-77; Nelson Rodriguez Garcla, El sistema contencioso-administrativo venezolano y la jurisdiccién contencio:

so-administrativa, Valencia 1982.

2.  Allan R. Brewer-Carlas, Las instituciones fundamentales del Derecho Administrativo y la jurisprudencia venezolana, Caracas 1964,
pags. 293-440.

3. Ley Orgénica de la Corte Suprema de Juslicia, Gaceta Oficial N® 1.893 Extra. de 30-7-76.
Gonzalo Pérez Luciani, “Los recursos contencioso-administrativos en la Ley Orgénica de la Corte Suprema de Justicia®, en Instituto de
Derecho Publico, El control jurisdiccional. . ., ¢it., pags. 135-148; Gonzalo Pérez Luciani “El sistema contencioso-administrativo y e
procedimiento administrativo”, en A. Moles Caubet y otros, Contencioso-administrativo en Venezusla, Caracas 1981, pags. 60-61

5.

Cir.Allan R. Brewer-Carlas, Instituciones politicas y constitucionales, 2.a edici6n, Caracas-San Cristébal 1985, tomo 2, pags. 639y sigs

H. Rondén de Sans6, “Medios de proceder por la via contencioso-administrativa™en A. Moles y otros, Contencioso-administra-

tive. . ., cit,, pags. 110-123.
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conductas omisivas de la administracién; y en cuar-
to lugar el contencioso de la interpretacién.’” Las pre-
tensiones procqsales varian en cada uno de esos
tipos de contencioso, y por supuesto, también varian
|as reglas de procedimiento aplicables a los diversos

tipos de acciones o recursos, incluso las relativas a
la legitimacién activa. Nuestro objetivo en estos co-
mentarios es establecer las caracteristicas genera-
les de esas cuatro clases de procesos contencio-
so-administrativos.

Il. EL PROCESO CONTENCIOSO CONTRA
LOS ACTOS ADMINISTRATIVOS

La caracteristica fundamental del proceso con-
tencioso-administrativo de los actos administrativos,
es que el objeto de las acciones y recursos que lo
inician, siempre es un acto administrativo, y en ellos
siempre existe una pretension de anulacién de los
mismos. Sin embargo, hablamos del “contencioso de
los actos administrativos” y no del contencioso de
anulacion, pues si bien siempre debe haber una
pretensién de anulacién de los actos, el proceso no
se agota en dicha anulacién, y las acciones y recur-
sos pueden contener otras pretensiones procesales
de condena adicionales y anexas a la pretensién de
anulacién del acto administrativo, conforme se esta-
blece en el articulo 206 de la Constitucién y en el
articulo 131 de la Ley Orgéanica de la Corte Suprema
de Justicia.

En todo caso, y aun cuando puedan formularse
pretensiones de condena anexas a las pretensiones
de anulacién de un acto administrativo, el contencio-
so de los actos administrativos se concibe como un
proceso objetivo, en el cual el objeto principal del
mismo es un acto administrativo. Por tanto, el con-
tencioso de los actos administrativos no sigue el
esquema procesal del proceso ordinario en el cual el
establecimiento de una litis entre demandante y
demandado es esencial, con todas sus secuelas de
cjtacién y litis contestacién. Siendo un proceso obje-
tivo, el contencioso de los actos administrativos es
un juicio contra un acto administrativo, en el cual se
solicita del juez declare su nulidad y en su caso,
Pronuncie las decisiones de condena que se preten-
den como consecuencia de la anulacién. Por tanto,

——

en el contencioso de los actos administrativos no se
demanda ni a las personas juridicas de Derecho
publico que dictaron el acto recurrido, ni a los posi-
bles beneficiarios de dicho acto. Solo se impugna el
acto, y como consecuencia del mismo, se pueden
solicitar pretensiones de condena contra dichas
personas, de Derecho publico u otros entes que ha-
yan dictado el acto. Por tanto, en el contencioso de
los actos administrativos no hay demandante ni
demandado, sélo hay impugnantes del acto recurri-
do y defensores del mismo, pudiendo hacerse par-
te en el proceso todos aquellos que ostenten un
derecho subjetivo o un interés personal, legitimo y
directo similar al que ostente el recurrente.?

Sin embargo, debe mencionarse que a pesar de
que el contencioso de los actos administrativos sea
un proceso objetivo, al acto, y que los recurrentes
aparezcan en el proceso como defensores del inte-
rés general vulnerado por una actuacién administra-
tiva, el recurso para intentarlo es un recurso “subje-
tivo” pues como lo ha senalado la Corte Suprema,
“se protege la integridad de la norma sdlo en funcién
de las situaciones juridicas subjetivas igualmente al-
teradas”.®

En todo caso, en ausencia de demandante, en
el contencioso de los actos administrativos como
proceso objetivo tampoco hay demandados, y por
tanto, no hay citacidn ni litis contestacién. El juez lo
que debe hacer en el auto de admision del recurso,
es disponer la notificacién del Fiscal General de la
Republica y cuando junto con la anulacién se formu-
le una pretensién de condena, debe notificar al Pro-

7. Cfr. Allan R. Brewer-Carias, Instituciones politicas y constlitucionales, cit., tomo 2, pags. 660-678.

8. Articulo 137, LOCSJ.

9. Sentencia de la Corte Suprema de Justicia en Sala Politico-Administrativa de 3-10-85 (consultada en original).
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curador General de la Republica'® o al representan-
te del ente publico correspondiente, si se trata de un
acto administrativo de una entidad territorial o auté-
noma. Ademas, el juez debe emplazar a los intere-
sados tanto en la defensa como en la impugnacion
del acto recurrido, mediante carteles para que se
hagan parte en el juicio,'' en un lapso de tiempo,
siendo necesario para hacerse parte en el juicio
reunir las mismas condiciones exigidas para el
accionante o recurrente.'2 Este, si se trata de la im-
pugnacion de actos administrativos de efectos gene-
rales puede ser toda persona plenamente capaz ale-
gando un simple interés, aun cuando calificado,'® o
si se trata de la impugnacién de actos administrati-
vos de efectos particulares, debe ser el titular de al
menos un interés personal, legitimo y directo.' En
ambos casos, sin embargo, también esta legitimado
para intentar el recurso contencioso-administrativo,
el Fiscal General de la RepUblica.'®

Por tanto, el procedimiento en el contencioso de
los actos administrativos, aun cuando es de carécter
contencioso, es de caracter objetivo, por lo que se le
reconocen al juez una serie de poderes inquisitivos
incluso para solicitar informaciones y hacer evacuar
pruebas de oficio,'® e incluso para continuar el pro-
ceso contra un acto administrativo, a pesar del desis-
timiento del recurrente, cuando el acto recurrido viole
normas de orden publico.'?

Hemos dicho que el recurso, en el contencioso
de los actos administrativos ademas de pretensiones
de anulacién puede contener pretensiones de con-
dena, lo cual conlleva a que el contencioso de los

10.

actos administrativos actualmente se clasifique on
tres clases: el contencioso de anulacion; el contep.
cioso de anulacion y condena; y el contenciosg de
anulacién y amparo.
1. Elcontencioso de anulacién de los actos ag.
ministrativos.
El contencioso de anulacion de los actos adm;.
nistrativos se configura cuando la pretensién dnica
del recurso es la anulacién de un acto administrati-
vo. El proceso contencioso-administrativo en este
caso tiene regulaciones adjetivas diferentes segun el
objeto del recurso, y se trate de la anulacién de un
acto administrativo de efectos generales, de un acto
administrativo de efectos particulares, o de un acto
administrativo bilateral (contrato administrativo).
Ha habido discusién en torno a los criterios de
distincién entre los actos administrativos de efectos
generales y los actos administrativos de efectos
particulares que adopto la Ley Organica de la Corte
Suprema de Justicia para regular los procedi-
mientos.'® Sin embargo, dada la naturaleza diferen-
te de dicha regulacién, es evidente que el criterio que
tuvo en mente el legislador, a pesar de la falta de
uniformidad de la terminologia empleada, esta refe-
rido al caracter normativo o no normativo de los
actos recurridos. Asi, los actos administrativos de
efectos generales son los actos normativos, cuyos
destinatarios son indeterminados e indeterminables;
en cambio, los actos administrativos de efectos par-
ticulares, son los que no tienen caracter normativo,
y cuyos destinatarios o es un sujeto de derecho (acto

Arts. 116y 125 de la LOCSJ. Conforme a estas normas, lanotificacién al Procurador General dela Republica la decide de oficio el juez,

de acuerdo con la naturaleza de la pretensién contenida en el recurso.

11. Ans. 116y 125, LOCSJ.

12. Art. 137,LOCSJ.

13. Art.112,LOCSJ.

14. Art. 121, LOCSJ.

15. Arts. 112,116y 121, LOCSJ.
16. Art. 129, LOCSJ.

17. Art. 87, LOCSJ.

18.

so-Administrative. . ., cit., pags. 66 y sigs.

J. G. Andueza, “El control de la constitucionalidad y el contencioso-administrativo™ en A. Moles Caubet y otros, Contencio-
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individual) o una pluralidad de ellos, pero determina-
dos o determinables (acto general).’® Este criterio de
distincién es el Unico congruente con la diferencia
procedimental establecida en la Ley Organica de la
Corte Suprema de Justicia entre los “juicios de nuli-
dad de los actos de efectos generales” y los “juicios
de nulidad de los actos administrativos de efectos
particulares”.?°

a) La accién popular y el contencioso de
anulacion de los actos administrativos
de efectos generales.

De acuerdo con lo previsto en el articulo 112 de

la Ley Organica de la Corte Suprema de Justicia:

“Toda persona natural o juridica plenamente ca-
paz, que sea afectada en sus derechos o intere-
ses, por ley, reglamento, ordenanza u otro acto
de efectos generales emanado de alguno de los
cuerpos deliberantes nacionales, estatales o
municipales o del Poder Ejecutivo Nacional,
puede demandar la nulidad del mismo, ante la
Corte, por razones de inconstitucionalidad o de
ilegalidad. . . ™.

Mediante este articulo, la Ley Organica de 1976
regulé en igual forma, el procedimiento de impugna-
cién de leyes nacionales, estatales o municipales
(ordenanzas) que se inicia mediante el denominado
recurso o acciéon de inconstitucionalidad, y el de
impugnacién de reglamentos y demés actos admi-
nistrativos de caracter normativo o de efectos gene-
rales, los cuales tradicionalmente y con anteceden-
tes desde mitades del siglo pasado, pueden ser
impugnados por via de accién directa ante la Corte
Suprema de Justicia y los demas Tribunales Conten-

—_——

19.

cioso-Administrativos,?' configurandose el recurso
como una accién popular.

De acuerdo con el régimen anterior a la Ley de
1976, para intentar el recurso de inconstitucionalidad
de leyes o el recurso de inconstitucionalidad e ilega-
lidad de reglamentos y actos administrativos de
efectos generales no se requeria condicién especial
alguna, por lo que la legitimacién correspondia a
todo habitante de la Republica con base en el sim-
ple interés en la constitucionalidad y legalidad que
tenian. La accién popular habia sido definida por la
jurisprudencia, como la que “corresponde a todos y
cada uno de los individuos que componen un con-
glomerado, para impugnar la validez de un acto del
Poder Puablico que, por tener un caracter normativo
y general, obra erga omnes, y por tanto, su vigencia
afecta e interesa a todos por igual” 22 En estos casos
de impugnacién de actos normativos, decia la Cor-
te, estos “pueden ser impugnados por la via de la
accion popular, ejercida libremente por cualquier
ciudadano que se encuentre en el pleno goce de sus
derechos, esto es, que tenga capacidad procesal”
invocando simplemente “el derecho que tiene todo
ciudadano a que la administracién respete la
legalidad”.?® En este caso, agregaba la Corte, ‘la
accién que se da. . . a cualquiera del pueblo (de alli
su denominacion) esta dirigida a la defensa de un
interés publico que es a la vez simple interés del
accionante quien por esta sola razén, no requiere
estar investido de un interés juridico diferencial o le-
gitimo”.24

Ahora bien, la Ley Orgénica de 1976, como se
ha visto, ha exigido que el recurrente contra un acto
administrativo de efectos generales, sea "afectado
en sus derechos o intereses” por el acto recurrido,?s
mencién de la Ley que podria provocar dudas en

Allan R. Brewer-Carfas, E/ control de Ia constitucionalidad de los actos estatales, Caracas 1977, pags. 7-10; y “El recurso contencio-

so-administrativo, contra los actos de efectos particulares” en Instituto de Derecho Publico, El control jurisdiccional. . . cit., paginas

173-174.

Secciones 2*. y 3. del Capitulo II, del Titulo V, LOCSJ.
21,

24,

25,

Art. 112y arts. 181 y 185 de las Disposiciones Transitorias, LOCSJ.

Véase la sentencia de la antigua Corte Federal de 14-3-60 en Gaceta Forense N2 27, 1960, pags. 127-132y la sentencia de la Corte
Suprema de Justicia en Sala Polltico-Administrativa de 18-2-71 en Gaceta Oficial N2 1.472 Extra. de 11-6-71. Véanse en Allan R.

Brewer-Carlas, Jurisprudencia de la Corte Suprema 1940-1975 y Estudios de Derecho Administrativo, tomo V, vol 1, Caracas 1978,
Pags. 209-304.

Véase la sentencia de la Corte Suprema de Justicia en Sala Polltico-Administrativa de 6-2-64 en Gaceta Oficial N® 27.373
de 21-2.64. Véanse en Allan R. Brewer-Carlas, Jurisprudencia. . ., cit, tomo V, vol |, pag. 296.

Véase la sentencia de la Corte Suprema de Juslicia en Sala Polltico-Administrativa de 18-2-71 en Gaceta Oficial N2 1.472 Extra. de
11-6-71, y la sentencia de la Corte Suprema de Justicia en Sala Polltico-Administrativa de 21-11-74 en Gaceta Oficial N2 30.594 de
10-1-75. Véanse en Allan R. Brewer-Carlas, Jurisprudencia. . ., cit.,tomo V, vol. |, pags. 304 y 314,

Art. 112, LOCSJ.
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torno a la supervivencia de la accién populary a su
posible eliminacién en el pais.? Sin embargo, ya h|a
quedado dilucidado por Ia. propia |ur|sprudepma de la
Corte Suprema de Justicia, que la exigencia de que
ol acto administrativo de efectos generales, para ser
recurrido en via contencioso-administrativa (a] igue.al
que la Ley mediante el recurso de inconstitucionali-
dad) deba afectar los derechos e intereses del recu-
rrents, no ha significado en modo alguno la elimina-
cién de la accién popular, ni el establecimiento de
una especial legitimacion activa para interponerla,
referida a la proteccién o defensa de derechos sub-
jetivos o intereses legitimos de ciudadanos en par-
ticular, Su objeto, ha dicho la Corte Suprema, es “la
defensa objetiva de la majestad de la Constitucion y
su supremacia”, y si bien la Ley Organica exige que
la persona que ejerza el recurso sea afectada en sus
derechos o intereses ello se ha considerado como
“de interpretacion rigurosamente restrictiva”, conclu-
yendo la Corte en que cuando se ejerce el recurso
de anulacién contra los actos administrativos de
efectos generales, “debe presumirse, al menos rela-
tivamente, que el acto de efectos generales recurrido
en alguna forma afecta los derechos o intereses del
recurrente en su condicion de ciudadano venezola-
no, salvo que del contexto del recurso aparezca
manifiestamente lo contrario”.?”

Sin embargo, y a pesar de esta amplitud de in-
terpretacion establecida por la Corte Suprema para
insistir en la popularidad de la accion, es evidente
que conforme al texto claro de la Ley Organica
puede admitirse que sin dejar de ser una accién
popular, el simple interés requerido para que se abra
la legitimacién activa para intentarla se ha “califica-
do”, restringiéndose razonablemente la amplitud del
recurso, al exigirse que el acto de efectos generales
afecte en alguna forma los derechos o intereses del
recurrente.?® En esta forma, por ejemplo, si bien una
persona residente o domiciliada o con bienes situa-
dos en una municipalidad podria en cualquier tiem-

Caracas 1982, pags. 5-17.

27.
1982, pags. 135-138.

Art. 116, LOCSJ.
Art. 220, LOCSJ.
Art. 137, LOCSJ.
Art. 134, LOCSJ.
Arts. 115-120, LOCSJ.

g 38

32.

po intentar la accién popular contra los reglamentog
dictados por el concejo municipal, pues podria pre-
sumirse que en alguna forma afectan sus derechos
o intereses, no podria decirse lo mismo respecto dg
los reglamentos dictados en otra municipalidad, s;.
tuada en el otro extremo del pais, y con la cua] g
recurrente, no tenga ni haya tenido relacion alguna,
En este caso, seria manifiesta la no lesién en forma
alguna de los derechos de intereses del recurrente
por lo cual no procederia la “presuncién” estableci:
da por la Corte para la admisibilidad del recurso.

En todo caso, debe senalarse que ademas de 3
las personas naturales o juridicas afectadas en sus
derechos e intereses por el acto recurrido, la Ley
Organica de la Corte Suprema de Justicia otorga
legitimacién para intentar la accién popular, al Fiscal
General de la Republica,?® dadas las funciones asig-
nadas constitucionalmente a este funcionario, vincu-
ladas a la defensa de la Constitucion y de los dere-
chos fundamentales.°

En cuanto a la legitimacién pasiva, como se ha
dicho, la Ley Organica de 1976 establece que para
hacerse parte en el juicio, en la defensa o impugna-
cion del acto, la persona debe reunir las mismas
condiciones exigidas para el accionante o re-
currente,®! es decir, debe alegar que el acto afecta
sus derechos e intereses. Aqui también, y aun cuan-
do se aplique la presuncién definida por la Corte
Suprema, es claro que si del expediente resulta ma-
nifiesto que el acto impugnado no afecta los dere-
chos e intereses de quien pretende hacerse parte, la
calidad de parte pretendida podria ser rechazada
por el juez.

Por Gltimo, debe mencionarse que precisamen-
te por el caracter popular de la accién en estos ca-
sos de impugnacién de actos administrativos de
efectos generales, la ley regula el proceso conten-
cioso objetivo en forma peculiar, estableciendo la im-
prescriptibilidad del recurso®y una secuela adjetiva
bastante simplificada.?

Luis H. Farlas Mata, “;Eliminada la accién popular del Derecho positivo venezolano?”, Revista de Derecho Publico, N® 11, EJV,

Véase la sentencia de la Corte Suprema de Justicia en Corte Plena de 30-6-82en Revista de Derecho Publico, N? 11, EJV, Caracas

Allan R. Brewer-Carlas, El control de la constitucionalidad. . ., cit., pag. 120.
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b) El contenido de anulacién de los actos
administrativos de efectos particulares.
De acuerdo con lo previsto en el articulo 121 de

ja Ley Organica de la Corte Suprema de Justicia:

“ a nulidad de actos administrativos de efectos
particulares podra ser solicitada sélo por quie-
nes tengan interés personal, legitimo y directo
en impugnar el acto de que se trate".

En esta forma, la legitimacién activa para inten-
tar la accién o recurso de nulidad de los actos admi-
nistrativos de efectos particulares, corresponde al
menos, al titular de un interés legitimo, personal y
directo lesionado por el acto y que tenga tal interés
legitimo en que el acto sea anulado. Por supuesto,
gl titular de otra situacion juridica subjetiva mas pro-
tegida por el ordenamiento juridico como es el dere-
cho subjetivo también tiene legitimacion activa para
impugnar el acto administrativo de efectos particula-
res que lo lesione.

Este recurso, por supuesto, procede no sélo
contra los actos administrativos de efectos particula-
res expresos, sino también contra los actos tacitos
denegatorios producto del denominado silencio ad-
ministrativo negativo previsto en la Ley Orgéanica de
Procedimientos Administrativos.®* Ademas, por
supuesto, los actos administrativos impugnables no
solo son los dictados por las autoridades ejecutivas,
sino los emanados de los érganos legislativos y
judiciales y de los érganos constitucionales con
autonomia funcional,®® asi como los emanados de
entidades privadas que pueden emanarlos en virtud
de representar un interés colectivo determinado.3®

Ahora bien, en todos esos casos la legitimacién
activa para interponer los recursos corresponde a los
titulares de un interés personal, legitimo y directo,
nocién que ha sido delineada por la jurisprudencia
contencioso-administrativa en las Gltimas décadas,
como la situacién juridica subjetiva que deriva de la

\‘
34,

relacién juridica que se establece entre un sujeto de
derecho y la administracion publica con ocasién de
un acto administrativo, por ser dicho sujeto de dere-
cho el destinatario del acto o por encontrarse en una
particular situacion de hecho frente a la conducta de
la administracion, que hace que el Ordenamiento
juridico proteja particularmente su interés en la lega-
lidad de la actividad administrativa.?” En la configu-
racién de esta nocién de interés legitimo, personaly
directo, es de interés destacar algunas decisiones de
la Corte Suprema, y en patrticular las siguientes:

La antigua Corte Federal, en sentencia de
14-04-60, establecio lo siguiente: “Los ordenamien-
tos juridicos que como el nuestro, admiten el recur-
so contencioso de anulacién de actos administrati-
vos, exigen, como requisito procesal, que el deman-
dante ostente un interés que, en todo caso, ha de ser
personal, directo y legitimo, aunque, como lo dispo-
ne el articulo 14 de nuestro Cédigo de Procedimien-
to Civil, puede ser eventual o futuro, salvo el caso en
que la Ley lo exija actual” . . . “Este interés que han
de ostentar en el recurso de anulacién de un acto ad-
ministrativo (lo tienen) las partes, entendiéndose por
tales las que han establecido una relacion juridica
con la administracién publica, o aquél a quien la
decisién administrativa perjudica en su derecho o en
su interés legitimo”. Concluye la antigua Corte Fede-
ral en dicha sentencia, afirmando que en el juicio
contencioso de anulacion, por supuesto, de los ac-
tos de efectos particulares, “sélo pueden actuar los
sujetos a quienes directamente afecta el acto admi-
nistrativo”.3®

En sentencia de la Corte Suprema de Justicia
en Sala Politico-Administrativa de 6-2-64 al precisar
la legitimacion activa del recurrente en los juicios
contencioso-administrativos de anulacién, sefalaba
que la legitimaciéon "“implica la aptitud de ser parte en
un proceso concreto”; y tal aptitud, dijo la Corte,
“viene determinada por la posicién en que se en-
cuentren las partes respecto de la pretension proce-

Art. 4, Ley Orgénica de Procedimientos Administrativos (LOPA), Gaceta Oficial N 2.818 Extra. de 1-7-81. Véase Allan R.

Brewer-Carlas, “El sentido del silencio administrativo negativo en la Ley Orgénica de Procedimientos Administrativos”, Revista de

Derecho Publico, N° 8, EJV, Caracas 1981, pags. 27-34.
Caracas, 1984, tomo |, pags. 25 a 78.

1985, pags. 33-49,
ar.

Allan R, Brewer-Carfas, “El problema de la definicién del acto administrativo”en Libro Homenaje al Dr. Eloy Lares Martinez, UCV,
Hildegard Rondén de Sansé, “Ampliacién del &mbito contencioso-administrativo”, Revista de Derecho Publico, N® 22, EJV, Caracas

AllanR, Brewer-Carfas, “Aspectos de la legitimacién activa en los recursos contencioso-administrativos contra los actos administrativos

de efectos particulares”, Revista de Derecho Publico, N® 16, EJV, Caracas 1983, pags. 227-233.

omo V, vol. 1, cit, pag. 203.

Véase en Gaceta Forense N® 27, pags. 127-132. Véase ademas en Allan R. Brewer-Carias, Jurisprudencia de la Corte Suprema. . .,
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sal; por lo que sélo las personas que mantengan de-
terminada relacién con la pretensién estan legitima-
das en el proceso en que la misma se deduce”.
Agrega la Corte, que el legitimado tiene “que ser la
persona concreta, con facultad de poder reclamar o
imponer una decisién administrativa. En resumen,
puede estimarse la legitimacion como la considera-
cion especial en que tiene la ley, dentro de cada
proceso, a las personas que se hallan en una deter-
minada relacion con el objeto del litigio”, es decir,
con el acto administrativo recurrido. En otras pala-
bras, el interesado es aquél que ostente un interés
juridicamente relevante en la anulacion del acto.?®
En otra sentencia del 18-2-71, la misma Sala
Politico-Administrativa de la Corte Suprema aclara-
ba que “Esta relacion determina precisamente el
interés que vincula a los particulares con el proceso
a través del nexo juridico que se establece, por efec-
to del acto administrativo, entre la administracién y
los administrados. Por consiguiente, la persona que
resulte lesionada a causa de la decisiéon administra-
tiva debe estar procesalmente asistida de su dere-
cho o su interés legitimo”, concluyendo que en el
contencioso-administrativo de anulacion de los actos
de efectos patticulares, “sélo pueden actuar los su-
jetos que resulten directamente afectados por el acto
administrativo”, es decir, “las que tuvieran un interés
legitimo en su anulacion”.4®
Por dltimo, la misma Sala de la Corte Suprema
de Justicia, en sentencia de 21-12-72, considerando
la legitimacién activa en estos recursos como resul-
tado de una particular situacion de hecho del admi-
nistrado respecto del acto recurrido, senalé lo si-
guiente: “Las circunstancias expresadas dejan cons-
tancia de que la cuestién debatida en este proceso
tiene que ver directamente con la particular situacién
de hecho en que se encuentra la actora, como veci-
na de la zona donde habita y en una de cuyas areas,
cercana también a su vivienda, podria levantarse
una construccion en perjuicio de sus derechos y con
violacién, en su parecer, por parte de la administra-

cion, de las normas de interés general que atienden
el desarrollo urbanistico de la regién. Conforme a
tales razones, la Corte estima que la decisién admi-
nistrativa que se discute esta relacionada con e|
derecho de la actora, cuyo interés legitimo, personal
y directo en el planteamiento del caso puede reso|-
ver, y, en consecuencia, su legitimacion activa en e
proceso, ha quedado plenamente demostrada” !
Dentro de esta misma doctrina debe mencionar-
se, por Ultimo, el criterio de la Corte Suprema de
Justicia expresado en la sentencia de su Sala Poli-
tico-Administrativa de 3 de octubre de 198542 en |a
cual se ha expresado que en el procedimiento con-
tencioso-administrativo contra los actos administra-
tivos de efectos particulares, dado que en él tiene
“caracter prioritario la defensa del interés general o
colectivo, son admitidos a recurrir en via contencio-
so-administrativa, de una parte, los titulares de dere-
chos subjetivos administrativos, es decir, quienes
derivarian su capacidad procesal de vinculos esta-
blecidos previa y especialmente por la administra-
cién con el particular, en virtud de lo cual resulta jus-
to que el afectado solicite la nulidad del acto ilegal
lesivo y hasta la restauracién de su derecho me-
diante dicho acto desconocido, por haberse irrumpi-
do contra esos vinculos previos (contratos, conce-
sién, permiso. . .); desconocimiento que configura la
lesiéon de ese derecho subjetivo preexistente y de
indole administrativa. Pero ademas, detentan esa
misma capacidad procesal para actuar en juicio los
interesados legitimos —concepto diferente en Dere-
cho publico del anteriormente expuesto—, es decir,
aquellos particulares que sin ser titulares de dere-
chos subjetivos administrativos se encuentren en
una especial situacion de hecho ante la infraccion
del Ordenamiento juridico, la cual, por eso mismo,
los hace mas sensibles que el resto de los adminis-
trados al desconocimiento del interés general colec-
tivo por parte de la administracién al violar la Ley."™?
Ahora bien, esta nocién de interés personal,
legitimo y directo, particularmente bajo el angulo

Véase en Gaceta Oficial N® 27.373 de 21-2-64, pags. 203-509y 203-510. La Corte siguié en esta decision la opinién de Jesus Gonzalez

Véase |a sentencia de la Corte Primera de lo Contencioso-Administrativo de 26-1-84 en Revista de Deracho Publico, N2 17, EJV,

* Pérez, Derecho Procesal Administrativo, tomo I, Madrid 1966, pag. 263.
40. Véase en Gaceta Oficial N® 1.472 Extra. de 11-6-71.
41. Véase en Gaceta Oficial N® 1.568 Exira. de 12-2-73.
42.
Caracas 1984, pag. 190.
43. Consultada en original.




71

Escaneado por Biblioteca Judicial "Fernando Coto Alban”

rocesal, no solo se refiere a las situaciones juridi-
cas subjetivas que pugdgq tener los sujetos de de-
recho como personas md‘lwdualizadas, sino también
las entidades representativas de intereses colectivos
difusos, legalmente establecidas y reconocidas, y
ye como intereses supra individuales comienzan a
sertutalados por el ordenamiento juridico. En cuan-
to a los intereses colectivos, estos se concretan en
comunidades compuestas por sujetos de derecho
més o menos determinables, siendo en definitiva, in-
tereses de grupo que se persiguen en forma unifica-
da, al tener el grupo caracteristicas y aspiraciones
comunes,** quienes en defensa de los intereses de
grupo, podrian interponer recursos de anulacién
contra los actos administrativos de efectos particula-
res que afecten dichos intereses colectivos. Dentro
de esta categoria estarian, por ejemplo, la represen-
tacién de intereses colectivos por los sindicatos,
colegios profesionales y las asociaciones coo-
perativistas.*> En cuanto a los intereses difusos,
estos corresponden a una pluralidad indeterminada
o indeterminable de sujetos y que el Ordenamiento
ha protegido juridicamente, en razén de su caracter
social y comunitario. Dentro de esta categoria esta-
rian, por ejemplo, las Asociaciones de Vecinos regu-
ladas en la Ley Organica de Régimen Municipal de
1978, cuyo Reglamento N2 1 les atribuye la facul-
tad de “ejercer recursos respecto del otorgamiento
ilegal de licencias para expendios de licores” y “ejer-
citar en nombre de sus miembros o asociados, los
recursos judiciales, administrativos y de cualquier
indole que fueren menester para el cabal cumpli-
miento de la normativa general o especial concer-
niente a los aspectos urbanisticos y materias afi-
nes”. 4’
Debe sefialarse en todo caso, que estos intere-
ses colectivos y difusos son parte del interés gene-

e —

ral, aun cuando no asumido directamente por el
Estado (interés publico),*® y por tanto, cuando un
acto administrativo de efectos particulares los lesio-
ne, la impugnacion de los mismos podria intentarse
por el Fiscal General de la Republica, a quien la Ley
Orgénica ha atribuido especialmente legitimacién
activa en estos casos.*® Por tanto, y en caso de que
no se admitiera en todo supuesto la legitimacién
activa de las entidades representativas de intereses
colectivos y difusos para impugnar actos administra-
tivos de efectos particulares que lesionen dichos in-
tereses colectivos y difusos, estas entidades podrian
requerir del Fiscal General de la Republica su inter-
posicion.

Por otra parte, e independientemente de los
intereses colectivos y difusos, excepcionalmente, el
interés general como tal, también esté juridicamen-
te protegido en cuanto a que su lesién por un acto
administrativo de efectos particulares, permite al Fis-
cal General de la Republica interponer el recurso
contencioso-administrativo de anulacion.

Por Gltimo, debe también mencionarse que el
recurso contencioso-administrativo de anulacion de
los actos administrativos de efectos particulares
también podria ser interpuesto por la propia adminis-
tracién publica, particularmente respecto de los ac-
tos administrativos dictados y que sean irrevocables
en virtud de haber creado o declarado derechos a
favor de particulares. En efecto, de acuerdo con la
Ley Organica de Procedimientos Administrativos, los
actos administrativos creadores o declarativos de
derechos a favor de particulares no pueden ser
revocados por la administracién publica,*® sancio-
nandose el acto revocatorio en esos casos, con la
nulidad absoluta.®' Por tanto, dictado por la adminis-
tracién un acto irrevocable, la Unica via que tendria
para pretender la cesacion de efectos de dicho acto,

44. M. Sanchez Morén, La participacién del ciudadano en la Administracién Publica, Madrid 1980, pag. 125.

“El Derecho Administrativo y la participacién de los administrados en las tareas administrativas”, Revista de

45. Allan R. Brewer-Carlas,
Derecho Publico, N2 22, EJV, Caracas 1985, pags. 14-15.

46. Art. 148, LORM, Gaceta Oficial N° 3.371 de 2-4-84.

47. Art.6, literal ky h, Reglamento N¥ 1 de la Ley Orgénica de Régimen Municipal, Decreto N®3130 de 6-3-79en Gaceta Oficlal N° 31.692
de 8-3-79.

48. Allan R. Brewer-Carlas, “El Derecho Administrativo y la participacién. . ", loc. dit,, pag. 11.

49. Art. 121, LOCSU.

S0. Art.19,0rd. 2. y art. 82 LOPA. Véase Allan R. Brewer-Carlas, “Comentarios sobre la revocacion de los actos administrativos”en Revista
de Derecho Publico N2 4, EJV, Caracas 1980, pags. 27-30.

51. Art. 19, ord. 2°. LOPA. Allan Brewer-Carlas, EI Derecho Administrativo y la Ley Orgénica de Procedimientos Administrativos, Caracas

1882, pag. 186.
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es através de la interposicién de un recurso conten-
cioso de anulacién del acto en cuestion, en cuyo
caso, por supuesto, la administracion tendria la legi-
timacion activa necesaria para ello.

En cuanto a la legitimacién pasiva ante todo
puede corresponder a la administracion publica
interesada desde el momento en que conoce del re-
curso, mediante el requerimiento judicial del expe-
diente administrativo;52y ademas al igual que lo in-
dicado anteriormente, de acuerdo con el articulo 137
de la Ley Organica de la Corte Suprema de Justicia,
en los juicios contencioso-administrativos contra los
actos administrativos de efectos particulares, pue-
den hacerse parte todas las personas que retinan
las mismas condiciones exigidas para el accionante
o recurrente, es decir, todos los titulares de un inte-
rés personal, legitimo y directo en defender el acto
impugnado.5®

Por ultimo, debe mencionarse que el procedi-
miento establecido en el juicio contencioso-adminis-
trativo de anulacién de los actos administrativos de
efectos particulares, aun cuando es distinto del regu-
lado para los juicios de nulidad de los actos adminis-
trativos de efectos generales por tratarse de un
proceso objetivo, también se concibe en forma
simplificada® comparativamente con el esquema del
juicio ordinario.

c) El contencioso de anulacion de los ac-
tos administrativos bilaterales (contra-
tos).

Por (ltimo, en cuanto al contencioso de anula-
cién de los actos administrativos debe sefalarse que
la Ley Orgénica de la Corte Suprema de Justicia
establece la posibilidad de que se impugnen los
contratos que celebre la administracién, pero por
personas extranas a la relacion contractual. En efec-
to el articulo 111 de dicha ley se refiere a:

“las demandas de nulidad, por ilegalidad o in-
constitucionalidad, de contratos o convenciones
celebrados por la Administracion Publica, inten-

Art. 123, LOCSJ.
Arts. 121, 137, LOCSJ.
Arts, 121, 129, LOCSJ.
Art. 111, LOCSJ.

EEYER

contencloso-administrativa”, foc.cit., pags. 76-77.

tadas por personas extraias a la relacién con-
tractual, pero que tengan un interés legitimo,
personal y directo en la anulacién del mismo o
por el Fiscal General de la Republica, en log
casos en que dichos actos afecten un interés

general”.

En estos casos, no se trata del contencioso con-
tractual o de las demandas contra los entes publicos
intentadas por el cocontratante de la administracién
con motivo de la ejecucidon de contratos, sino de
acciones de nulidad intentadas contra contratos o
convenciones celebrados por la administracion por
personas extranas a la relacién contractual, pero
siempre que tengan un interés personal legitimo y
directo en la anulacién del contrato. El Fiscal Gene-
ral de la Republica también esta legitimado para in-
terponer el recurso, cuando dichos contratos afecten
el interés general.

El procedimiento establecido para el proceso
contencioso de anulacién en este caso, sin embar-
go, es distinto del previsto para los juicios de im-
pugnacion de los actos administrativos de efectos
generales o particulares, y se aplica mas bien el pro-
cedimiento del contencioso de las demandas contra
los entes publicos,*® mas préximo al procedimiento
ordinario.

2. El contencioso de anulacién y condena.

Hemos sefalado que en el contencioso de
los actos administrativos, si bien la anulacién de los
mismos es un elemento constante en el objeto de los
recursos, éste no se agota en la sola pretensién de
anulacién. De acuerdo con el articulo 131 de la Ley
Organica de la Corte Suprema de Justicia de 1976,
y este es quizas uno de los aspectos mas importan-
tes de la reforma, ademas de la pretensién de anu-
lacion, ésta puede estar acomparniada de pretensio-
nes de condena, con lo cual se puede decir que
quedo rota la tradicional dicotomia del contencioso
de anulacién por un lado, y del contencioso de los
derechos, por el otro.® Por tanto, en el contencioso

Véase los comentarios de A. Moles Caubet sobre lo que llama “ef contencioso mixto”. en “Rasgos generales de la Jurisdiccién
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de los actos administrativos, ademas de la anulacién
del acto el juez puede copdenar a la administracién
al pago de sumas de dinero, a la reparacién de
dafos Y perjuicios y al restablecimiento de las situa-
ciones juridicas subjetivas lesionadas por el acto
anulado.

En efecto, el articulo 131 de la Ley Organica de
la Corte Suprema de Justicia establece lo siguiente:

Articulo 131. En su fallo definitivo la Corte decla-
rara si procede o no la nulidad del acto impug-
nado y determinara los efectos de su decisién
en el tiempo. Igualmente, la Corte podra de
acuerdo con los términos de la respectiva soli-
citud, condenar al pago de sumas de dinero y a
la reparacién de danos y perjuicios originados
en responsabilidad de la administracién, asi
como disponer lo necesario para el restableci-
miento de las situaciones juridicas subjetivas le-
sionadas por la actividad administrativa.

Esta norma es de una importancia capital en la
configuracién del contencioso-administrativo en
Venezuela, pues tiene las siguientes implicaciones:

En primer lugar, las pretensiones de anulacién
de los actos administrativos pueden acompanarse
de pretensiones, de condena. Por tanto, cuando
estas dependan de lesiones a situaciones juridicas
subjetivas producidas por actos administrativos, en
el mismo recurso de anulacién de estos pueden
acumularse las pretensiones de condena, con lo cual
se sigue el procedimiento de los juicios de nulidad y
no el de las demandas contra los entes publicos. Por
tanto, en estos casos, sigue siendo un proceso ob-
jetivo contra un acto administrativo, en el cual no hay
partes propiamente dichas, pero puede haber pre-
tensiones y decisiones de condena a la administra-
cién como consecuencia directa de la anulacién.

En segundo lugar, las pretensiones de condena
que pueden acompanarse al recurso de anulacion,
de acuerdo con el articulo 206 de la Constitucion y
131 de la Ley Organica de la Corte Suprema de
Justicia, pueden tener su origen basicamente en la
responsabilidad de la administracion derivada del
acto administrativo ilegal, buscandose la condena a
la administracién al pago de sumas de dinero, a la
reparacion de dafos y perjuicios, o al restablecimien-
to de la situacién juridica subjetiva lesionada por la
actividad administrativa. Esta variedad de pretensio-
nes tiene efectos fundamentales en cuanto a la legi-

—
57.  idem, pags. 74-75.

timacién activa y al contenido de la decisién del juez
contencioso-administrativo.

En efecto, en cuanto a la legitimacién activa, el
articulo 131 de la Ley Organica de la Corte Suprema
de Justicia ha producido como consecuencia, la fina-
lizacién definitiva del monopolio que el Derecho sub-
jetivo tenia sobre las situaciones juridicas subjetivas,
particularmente en cuanto a su resarcibilidad o in-
demnizabilidad. Por tanto, la tradicional idea de que
el interés personal, legitimo y directo era sélo una
situacion juridica procesal para impugnar actos
administrativos, y de que la pretension de condena
sélo correspondia a los titulares de derechos subje-
tivos (de alli la superada distincién entre contencio-
so de anulacién y contencioso de los derechos)>” ha
quedado superada, y del articulo 131 de la Ley resul-
ta que dentro de las situaciones juridicas subjetivas
sustantivas, ademas del tradicional derecho subjeti-
vo también cabe ubicar los intereses legitimos, y
éstos, al igual que aquéllos, pueden dar lugar a
pretensiones de condena y a su resarcimiento.

Por tanto, la legitimacion activa en el contencio-
so de anulacién y condena no sélo corresponde al
titular de un derecho subjetivo lesionado por el acto
administrativo impugnado, sino también al titular de
un interés personal, legitimo y directo lo cual por su-
puesto, variara segun el tipo de pretensién de con-
dena. Por ejemplo, si se trata de una pretension de
condena derivada de responsabilidad administrativa
originada por el acto administrativo impugnado, pue-
den distinguirse dos supuestos: si se trata de un acto
administrativo que lesiona el derecho subjetivo del
cocontratante de la administracion con base en un
contrato celebrado con la administracion, la legitima-
cion activa para impugnar el acto ilegal, y pretender
el pago de sumas de dinero o la reparacién de daios
y perjuicios, corresponde al titular del derecho sub-
jetivo lesionado (cocontratante). En el mismo orden
de ideas, si se trata de un acto administrativo que
lesiona el derecho subjetivo del funcionario pablico
de carrera a la estabilidad, la legitimacién activa para
impugnar un acto ilegal de destitucién y para preten-
der el pago de sumas de dinero, la reparacién de
danos y perjuicios por la destitucién ilegal o el resta-
blecimiento al cargo publico de carrera, correspon-
de al titular del derecho subjetivo lesionado (funcio-
nario publico destituido).

Pero la responsabilidad de la administracién no
sélo puede surgir de la lesién de derechos subjetivos
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(contractuales o estatutarios), sino también Puelde
surgir de la lesion a intereses legitimos, personales
y directos, cuyos titulares no slo tienen la legitima-
cion para impugnar los actos administrativos ilegales
que los lesionen, sino también para pretender la
condena a la administracién a la reparacion de
dafios y perjuicios originados por el acto ilegal, y al
restablecimiento del interés legitimo lesionado por !a
autoridad administrativa. Por ejemplo, el propietam_a
de una parcela de terreno en una zona urbana resi-
dencial, frente a un acto administrativo ilegal que
cambie la zonificacién de la parcela colindante, no
sélo tiene la legitimacién para impugnar el acto ile-
gal y solicitar su nulidad, sino para que se le resar-
zan los dafios y perjuicios ocasionados por el mismo
(por ejemplo, dafios ambientales, eliminacion del de-
recho a una vista o panorama, etc.) y, para que se le
restablezca la situacién juridica lesionada (demoli-
cién de la construccién realizada al amparo del acto
ilegal y anulado y restablecimiento de la zonificacion
original).

Pero no solo la esencia de la legitimacién acti-
va se ha modificado en el contencioso-administrati-
vo de los actos administrativos, sino que a partir de
1976, también se han modificado sustancialmente
los poderes del juez en sus decisiones de anulacion
y condena, pues estas pueden incluso, llegar a
sustituir la actuacion de la administracion.

En efecto, en el esquema tradicional del conten-
cioso-administrativo de anulacién, el juez se limita-
ba a anular el acto recurrido correspondiendo a la
administracién la ejecucién de la decision judicial. El
juez no podia ni ordenar actuaciones a la administra-
cién ni sustituirse a la administracién y adoptar de-
cisiones en su lugar. Sin embargo, este criterio tra-
dicional ha sido superado por el Derecho positivo, y
no solo la pretensién de anulacién puede estar
acompanada de pretensiones de condena al pago
de sumas de dinero o a la reparacion de danos y
perjuicios, sino que mas importante, la pretension de
anulacién puede estar acompanada de pretensiones
de condena a la administracién al restablecimiento
de la situacion juridica subjetiva (derecho subjetivo
o interés legitimo) lesionado, lo que implica el poder
del juez de formular 6rdenes o mandatos de hacer o

de no hacer (prohibiciones) a la administracién, No
se olvide que la Constitucién habla de los podergg
del juez contencioso-administrativo para “disponer o
necesario para el restablecimiento de las situaciones
juridicas subjetivas lesionadas por la actividad
administrativa”,® con lo cual le esta confiriendo una
especie de jurisdiccion de equidad similar a |as
decisiones de injunction o mandamus del derecho
anglo-americano.*® Por tanto, al “disponer lo necesa-
rio para el restablecimiento de la situacién juridica
subjetiva lesionada”, no solo puede el juez ordenar
a la administracién adoptar determinadas decisio-
nes, sino prohibirle actuar en una forma determina-
da. Y mas aun, puede el juez incluso sustituirse a la
administracién misma, y cuando sea posible con la
sola decisién judicial, puede restablecer directamen-
te la situacion juridica lesionada (y no sélo ordenar-
le a la administracién que la restablezca).

El contencioso de anulacion y el amparo.
El tercer campo especifico del contencioso de
los actos administrativos, es el contencioso de anu-
lacién y amparo, que se desarrolla cuando la preten-
sion de anulacién del acto administrativo esta acom-
pahada de una pretension de restablecimiento de
una garantia o derecho constitucional violado por el
acto recurrido. En este caso, cuando la lesién al
derecho o garantia constitucional la produce un acto
administrativo, la via de amparo constitucional es el
recurso contencioso-administrativo de anulacion,
que debe ser ejercido por el titular del derecho o
garantia constitucional vulnerado (legitimacién acti-
va).

3.

Por supuesto, este contencioso de anulacién y

amparo, nos lleva a considerar la problemética del
amparo en Venezuela, el cual no esta regulado
constitucionalmente como un Unico y especifico
recurso cuyo conocimiento esta atribuido a un Unico
érgano jurisdiccional,®® sino mas bien como un de-
recho constitucional de los individuos a ser ampara-
dos por los tribunales de la Republica, lo cual puede
lograrse a través de diversas acciones o recursos
existentes, o en su defecto, mediante una accién
auténoma de amparo.*'

58. Art. 206. En iguales términos, art. 131, LOCSJ.
59. Véase H.W.R. Wade, Administrative Law, Oxford 1982, pags. 515-629.
60.

61.
pags. 51-61.

Por ejemplo, el recurso de amparo en Espafia, cuyo conocimiento se atribuye al Tribunal Constitucional. Art. 161, Constitucién 1978.

Véase Allan R. Brewer-Carlas, *E/ derecho de amparo y la accién de amparo”, Revista de Derecho Publico, N?22, EJV, Caracas 1985.
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En efecto, de acuerdo con el articulo 49 de la
Constitucion:

“Articulo 49. Los Tribunales ampararén a todo
habitante de la Republica en el goce y ejercicio
de los derechos y garantias que la Constitucién
establece, en conformidad con la Ley.

El procedimiento sera breve y sumario y el juez
competente tendra potestad para restablecer inme-
diatamente la situacion juridica infringida”.

Conforme a esta norma, por tanto, hemos sos-
tenido que en el Ordenamiento juridico venezolano
puede haber multiples vias judiciales para amparar
los derechos constitucionales frente a atentados en
el goce y ejercicio de los mismos, tanto por parte de
autoridades como de particulares, siempre que se
prevea un procedimiento breve y sumario que permi-
ta restablecer de inmediato el derecho infringido.
Incluso entre esas vias judiciales esta la accién de
amparo auténoma y subsidiaria, en el sentido de que
procede cuando no exista otra via judicial que permi-
ta la proteccion del derecho.®?

Por tanto, cuando un acto administrativo es el
que vulnera el goce o ejercicio de un derecho o
garantia constitucional, el medio judicial de amparo
constitucional es precisamente el proceso contencio-
so-administrativo de los actos administrativos que
permite al juez de acuerdo con el articulo 206 de la
Constitucién, al igual que lo hace el articulo 49 del
mismo texto fundamental no solo anular el acto que
perturba el derecho (lo cual es el fundamento del
amparo en este caso) sino restablecer la situacion
juridica subjetiva infringida.®®

Ahora bien, cuando en el proceso contencio-
so- administrativo de los actos administrativos se for-
mula junto con la anulacién, una pretension de
amparo, deben destacarse los siguientes elementos:

En primer lugar, tratdndose de un acto adminis-

62. fdem.

En igual sentido, art. 131, LOCSJ.

trativo el que lesiona el derecho constitucional, la
decision judicial de amparo esta directamente vincu-
lada a la anulacién del acto administrativo por incons-
titucionalidad. Por tanto, en este caso, el juicio de
amparo implica necesariamente un juicio de nulidad
de un acto administrativo, lo cual no se plantea, cuan-
do por ejemplo, la lesién al derecho constitucional la
produce una via de hecho de la administracién. Esto
tiene importancia en relacién con la inmediatez del
restablecimiento del derecho constitucional lesiona-
do. Frente a una via de hecho, constatada por el juez
la lesién, éste, de inmediato, puede restablecer el
goce y ejercicio del derecho; pero frente a un acto
administrativo, el juez debe necesariamente juzgar
su nulidad, y ademas, constatar su nulidad absolu-
ta, puesto que se alega la violacién de un derecho
o garantia constitucional.%* Por tanto, la senten-
cia definitiva que anule el acto recurrido y restable-
zca definitivamente el derecho constitucional infrin-
gido no siempre podra tener toda la inmediatez que
se requiere frente a una via de hecho. En algunos
casos, el juez podra tomar su decisién de inmedia-
to, cuando la inconstitucionalidad sea burda, como
sucede en el procedimiento transitorio previsto
para el amparo a la libertad personal (habeas
corpus). Si la privacién de la libertad se realiza
mediante un “acto administrativo” que viola directa-
mente el articulo 60, 1 de la Constitucién el juez
penal competente, anula el acto y ordena la
libertad.®® En otros casos, la “inmediatez” definitiva
no sera ni podra ser todo lo expedito, pues debe
juzgarse la nulidad del cato, lo cual sin embargo, no
significa que no pueda restablecerse “inmediatamen-
te” la situacién juridica subjetiva infringida; al contra-
rio, para ello esta prevista la figura de la suspension
judicial de los efectos del acto recurrido,*® la cual
conforme al criterio de la Corte Primera de lo Con-
tencioso-Administrativo, “participa de la naturaleza

I.El articulo 46 de la Constitucién, en efecto, establece que “Todo acto del Poder Piblico que viole o menoscabe los derechos garan-
tizados por esta Constitucién es nulo. . ."; el articulo 19, ordinal 1°. de la Ley Organica de Procedimientos Administrativos establece que
;zrén absolutamente nulos”los actos de la administracién, “cuando asi esté expresamente determinado por una norma constitucio-

Disposicién Transitoria Quinta de la Constitucién.

Elarticulo 136 LOCSJ en efecto autoriza a los tribunales contencioso-administrativos, para suspender, a instancia en parte “los efectos
fie un acto administrativo de efectos particulares, cuya nulidad haya sido solicitada, cuando asf lo permita la ley o Ja suspension sea
indispensable para evitar perjuicios irreparables o de diffcil reparacién por la definitiva”. Véase Allan R. Brewer-Carfas, “Comentarios
en torno a la suspensién de los efectos de los actos administrativos en via contencioso-administrativa®, Revista de Derscho Publico,

N? 4, EJV, Caracas 1980, pags. 189-194.
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de las acciones de garantia y amparo de los dere-

chos fundamentales”.®?

Por supuesto, algunos correctivos deben pre-
verse en la regulacion legal del derecho de amparo
para asegurar aun mas la proteccion de los dere-
chos y el caracter de accion de amparo del conten-
cioso de los actos administrativos, particularmente,
por ejemplo, ampliando la procedencia de la suspen-
sion de efectos de los actos impugnados, en forma
mas expedita cuando se alegue violacién, por el acto
administrativo recurrido, de un derecho constitucio-
nal cuyo amparo se pretende;®® eliminado el lapso
de caducidad cuando el motivo de la impugnacion
del acto recurrido sea la violacién del derecho cons-
titucional cuyo amparo se pretende,®y atribuyendo
al juez poderes especificos para resolver como
casos de urgencia’® los supuestos en los cuales se
acompane al contencioso de anulacién de un acto
administrativo, una pretensién de amparo.

Pero en segundo lugar, el otro elemento que
debe destacarse respecto del proceso contencio-
so-administrativo de anulacion y amparo, se refiere

alos p,oderes del juez. En este caso, de acuerdg con
los articulos 206 y 49 de la Constitucién y a| articy-
lo 131 de la Ley Organica de la Corte Suprema de
Justicia, el juez contencioso-administrativo tiene
“potestad para restablecer” la situacién juridica infrin.
gida o en su caso, para “disponer lo necesario” para
su restablecimiento. Esto significa que el juez de|
contencioso de anulacién y amparo, una vez anula.
do el acto puede directamente restablecer el dere.-
cho constitucional infringido y sustituirse a la admj-
nistracion, y ademas, adoptar mandamientos de
hacer o de no hacer en relaciéon con la administra-
cion, para asegurar no solo dicho restablecimiento
sino ademas, impedir la sucesiva vulneracion de|
derecho o garantia constitucional por la administra-
cion. Por supuesto, ademas, y de acuerdo con lo
senalado anteriormente, en caso de proceder, y
conforme a lo solicitado, el juez podria adoptar de-
cisiones de condena respecto de la administracion
por los dafnos y perjuicios que se pudieran haber
causado al recurrente por el acto anulado.

lll. EL PROCESO CONTENCIOSO DE LAS DEMANDAS
CONTRA LOS ENTES PUBLICOS

Ademas del proceso contencioso contra los
actos administrativos, que como hemos sefalado,
tiene la caracteristica de ser siempre un contencio-
so de anulacién de los actos, con la posibilidad de
estar acompanadas las pretensiones de anulacion,
con pretensiones de condena e incluso de amparo
constitucional, el sistema contencioso-administrativo
venezolano admite como segunda categoria de
proceso, el contencioso-administrativo de las de-
mandas contra los entes publicos, en el cual no sélo
se establece una verdadera litis procesal entre
demandante y demandado, que se desarrolla a tra-
vés de un proceso subjetivo, entre partes, sino que
tiene la caracteristica general de orden negativo, de
que en el objeto de la demanda y de las pretensio-

883

nes del demandante, no hay actos administrativos
envueltos. Por tanto, la relacién juridica procesal que
se origina en estas demandas contra los entes pUbli-
cos, no tiene su origen en un acto administrativo que
deba recurrirse, pues si ese fuera el caso, corres-
ponderia a lo que hemos denominado el contencio-
so de los actos administrativos.

En consecuencia, este proceso contencio-
so-administrativo de las demandas contra los entes
publicos, es el propio de las acciones que se inten-
ten contra éstos, basadas en pretensiones de conde-
na que tienen su origen, basicamente, en la respon-
sabilidad de la administracién, de orden contractual
o extracontractual, que buscan la condena al pago
de sumas de dinero o de dafios y perjuicios e inclu-

Sentencia de 27-3-85 (caso Ramirez Monagas), en Revista de Derecho Publico, N? 22, EJV, Caracas 1985, pag. 179.
Que serfa equivalente al motivo de nulidad absoluta que en via administrativa abre la via para la suspension de efectos: art. 87 LOPA.
Motivos de nulidad absoluta, conforme al articulo 19, ordinal 19. de la LOPA y art. 46 de la Constitucién. Véase Allan R. Brewer-Carlas,

“Comenlarios sobre las nulidades de los aclos administrativos”, Revista de Derecho Publico, N2 1, EJV, Caracas 1980, pags. 45-50.

70. Art. 135, LOCSJ.
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s0, al restablecimiento dg la situacién juridica subje-
tiva lesionada, y cuyo origen no esta en actos admi-
nistrativos.

por supuesto, tratandose de un contencioso de
|as demandas, la legitimacion activa corresponde en
gstos casos al titular de un derecho subjetivo, quien

uede accionar contra un ente publico para lograr la
satisfaccion del mismo; y el procedimiento esta regu-
lado en la ley, siguiendo el esquema del procedi-
miento ordinario, en la Seccién Primera del Capitu-
lo Il del Titulo V de la Ley Organica de la Corte
suprema de Justicia, intitulada “De las demandas en
que sea parte la Republica™.’"

Debe senalarse, sin embargo, que de acuerdo
con la Ley Organica, el contencioso de las deman-
das contra los entes publicos a cargo de los tribuna-
les contencioso-administrativos, no abarca todas las
demandas contra todos los entes publicos, sino que
pbasicamente esta reservada primero a las deman-
das originadas en contratos administrativos, y se-
gundo, a aquellas que se intenten contra entes
nacionales si su conocimiento no esta atribuido a
otra autoridad judicial.

En el primer caso, conforme al articulo 42, ordi-
nal 14, la Corte Suprema de Justicia tiene competen-
cia para conocer en Unica instancia de las cuestio-
nes de cualquier naturaleza que se susciten con
motivo de la interpretacién, cumplimiento, caduci-
dad, nulidad, validez o resolucién de los contratos
administrativos en ios cuales sea parte la Republica,
los Estados y las municipalidades. Por tanto, toda
demanda contra todos los entes publicos territoriales
originada en contratos administrativos, corresponde
a la jurisdiccién contencioso-administrativa.

En el segundo caso, en cuanto a las demandas
contra entes publicos (no originadas en contratos ad-
ministrativos), basicamente se atribuyen a los 6rga-
nos contencioso-administrativos, el conocimiento de
aquellas que se refieren a entes nacionales.

En efecto, en cuanto a los entes territoriales,
solo las demandas contra la Republica caen dentro

_
71, Arts. 103-111, LOCSJ.
72. Art. 183, LOCSJ.

73. Ars. 182, ord. 3¢, LOCSJ.
74,

de la competencia de los tribunales contencioso-ad-
ministrativos, pues las demandas contra los Estados
y municipios se deben intentar ante los tribunales
ordinarios “de acuerdo con las previsiones del dere-
cho comin o especial”, quienes son los competen-
tes para conocer de ellas en primera instancia.’?
Solo de las apelaciones contra las decisiones que
dicten estos tribunales, es que se ha atribuido com-
petencia para conocer de las mismas a los tribuna-
les superiores contencioso-administrativos.”®

Por otra parte, en cuanto a los entes no territo-
riales, es decir, las acciones contra los institutos
auténomos y las empresas “en las cuales el Estado
tenga participacién decisiva”, la competencia para
conocer de esas demandas en primera instancia se
ha atribuido a los 6rganos contencioso-administrati-
vos, habiendo interpretado la Corte Suprema la
expresion “empresas del Estado” en sentido restric-
tivo, como incluyendo solamente las empresas en
las cuales la RepUblica, directamente sea accionis-
ta, y excluyendo del fuero jurisdiccional, las empre-
sas en las cuales un instituto auténomo u otra em-
presa del Estado, por ejemplo, sean los entes accio-
nistas.”*

Por tanto, el contencioso de las demandas
contra los entes publicos esta basicamente reducido
a las demandas contra la Republica, contra los insti-
tutos auténomos y contra las empresas en las cua-
les la Repulblica directamente tenga participacién
decisiva, habiéndose distribuido la competencia ju-
risdiccional, segun la cuantia, a los tres niveles de tri-
bunales contencioso-administrativos, asi: si la cuan-
tia excede de Bs. 5.000.000, el conocimiento de las
acciones, si ello no esta atribuido a otra autoridad,
corresponde en Unica instancia a la Corte Suprema
de Justicia;’® si la cuantia no pasa de Bs. 5.000.000
pero excede de Bs. 1.000.000, el conocimiento de
las acciones, si ello no esta atribuido a otra autori-
dad, corresponde en primera instancia a la Corte
Primera de lo Contencioso-Administrativo,’® con
apelacion ante la Corte Suprema de Justicia’” quien

Véase la sentencia de la Sala Polftico-Administrativa de 20-1-83y la sentencia de la Corte Primera de lo Contencioso-Administrativo

de 28-4-83 en Revista de Derecho Publico, N2 14, EJV, Caracas 1983, pags. 187-190.

75,
78.
7.

Art. 42, ord. 15, LOCSJ.
Art. 185, ord. 60., LOCS..
Art. 185, pérrafo 3.
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conoce en segunda instancia; y si la cuantia no
excede de Bs. 1.000.000, el conocimiento de las
acciones, si su conocimiento no esta atribuido a otra
autoridad, corresponde en primera instancia a los

tribunales superiores en lo contencioso-aq
ministrativo,”® con apelacién ante la Corte Pfimg,‘
de lo Contencioso-Administrativo’® quien conoce 93
segunda instancia.

IV. EL PROCESO CONTENCIOSO CONTRA LAS CONDUCTAS
OMISIVAS DE LA ADMINISTRACION

El tercer campo del sistema contencioso-admi-
nistrativo en Venezuela esta conformado por el pro-
ceso contencioso-administrativo contra las conduc-
tas omisivas de la administracion, lo cual es otra de
las importantes regulaciones de la Ley Orgénica de
la Corte Suprema de Justicia de 1976.

En efecto, en ella se atribuye a los érganos de
la jurisdiccién contencioso-administrativa competen-
Cia para:

“Conocer de la abstencién o negativa de los fun-
cionarios nacionales (o de “las autoridades es-
tatales o municipales”, en su caso), a cumplir
determinados actos a que estén obligados por

las leyes, cuando sea procedente, en conformi-

dad con ellas" 8°

Esta norma, que consagra el recurso contra las
conductas omisivas de la administracién,®' tiene su
fundamento, por una parte, en el incumplimiento por
parte de la administracion de una obligacion legal

concreta de decidir o de cumplir determinados actos,

y por la otra, en el derecho de un sujeto de derecho
a que la administracién cumpla los actos a que esta
obligada. Por tanto, a la base de este recurso esta
una relacién juridica (deber-poder) especifica, que
se concreta en una obligacién también especifica de
la administracion de actuar, frente a una situacién
juridica, asimismo especifica de poder de un sujeto
de derecho, que se configura como un derecho
subjetivo de orden administrativo a la actuacion ad-

Art. 182, ord. 2.°, LOCSJ.

ministrativa. No se trata, consecuentemente, de la
obligacién genérica de la administracion a dar opor-
tuna respuesta a las peticiones de particulares, ni del
derecho también genérico de estos a obtener opor-
tuna respuesta a sus peticiones presentadas por
ante la administracién.®?Se trata, en cambio, de unza
relacion obligacién-derecho establecida entre la ad-
ministracién y un particular, a una actuacién adminis-
trativa determinada.

Por ejemplo, de acuerdo con el Cédigo Civily a
la Ley Organica para la Ordenacién del Territorio, el
uso de la propiedad con fines urbanisticos esta regu-
lado por las autoridades locales, quienes deben
definir las modalidades de dicho uso en las Orde-
nanzas de Zonificacion. Una vez definidos los usos
urbanisticos, los propietarios tienen derecho a cons-
truir en su propiedad (usar) siempre que se ajusten
a las prescripciones de la zonificacion, para lo cual
la autoridad municipal establece sistemas de control.
El mas comUn de estos es el control previo a través
de permisos de construccién (autorizaciones)® los
cuales se configuran como actos administrativos de
obligatorio otorgamiento (actos reglados) cuando el
proyecto de construccién se ajuste a las prescripcio-
nes de las Ordenanzas. Es decir, el otorgamiento del
permiso de construccién es una obligacion de la
administracién respecto del propietario que se ajus-
te a las normas de zonificacion, y éste tiene ders-
cho a que se le otorgue el permiso cuando cumple
dichas prescripciones.®* Lo mismo sucede en
relacién con los denominados permisos de habi-

78.

79. Art. 182, in fine, LOCSJ.

80. Art. 42, ord. 23;y art. 182, ord. 1.° LOCSJ.

81. Este recurso segun sefiala A. Moles existe en Venezuela desde 1925. V. A. Moles Caubet, “Rasgos generales de la jurisdiecién
contencioso-administrativa”en A. Moles Caubet y otros, Contencioso-Administrative. . ., cit.,, pag. 76.

82. Art. 67 Constitucion.

83. Art. 55 de la Ley Orgénica para la Ordenacion del Territorio. Gaceta Oficlal N2 3238 de 11-8-83.

84. Véase Allan R. Brewer-Carlas, Urbanismo y Propiedad Privada, Caracas 1980, pag. 386.
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1abilidad municipal: se tratatambién de instrumentos
de control urbanistico, qonforme a los cuales una vez
realizada la construccién permisada en el permiso
de construccidn, el propietario solicita el permiso o
cédula de habitabilidad a la administracién, quien
yerifica para otorgarlo, el que la construccion ejecu-
tada se adecue al permiso de construccion. En este
caso, también, si una edificacién se ajusta al permi-
so de construccion, el propietario tiene derecho a
que se le otorgue la cédula de habitabilidad y la ad-
ministracion esta obligada a otorgarla (actividad re-
glada).®*®

En este caso, se configura un tipico supuesto
de relacion entre una obligacién de la administracién
a cumplir determinados actos y un derecho del par-
ticular a que la administracién cumpla dichos actos;
y el incumplimiento de dicha obligacién, sea por que
la administracién se abstenga de dictar el acto re-
querido o sea por que se niegue a hacerlo, es el ob-
jeto del recurso contra las conductas omisivas de la
administracién que regula la ley. Por eso ha estable-
cido la Corte Suprema, que para que proceda este
recurso contencioso-administrativo, es necesario
que se trate de “una obligacién concreta y precisa
inscrita en la norma legal correspondiente”®® o como
lo ha senalado la Corte Primera de lo Contencioso-
Administrativo, que exista “una carga u obligacion
legal que pese sobre la autoridad recurrida y a la
cual la misma no haya dado cumplimiento”, carga
que “debe estar expresamente establecida en una
norma expresa”.8’

En estos casos de incumplimiento de la precisa
y expresa obligacién legal de un funcionario a adop-
tar determinados actos, a los cuales tiene derecho
un particular, la proteccién jurisdiccional de este de-
recho esta precisamente en este recurso frente a la
abstencién o negativa administrativa, lo cual no debe
confundirse con la otra garantia procesal de los
particulares frente al silencio de la administraciéon
que origina el llamado silencio administrativo nega-
tivo o acto administrativo presunto o tacito denega-

2

Idem, pag. 385.

EJV, Caracas 1985, pags. 170-175.
87.
1984, pag. 173.

torio, y que podria ser recurrido tanto en via adminis-
trativa como en via contencioso-administrativa.®®

En efecto, la figura del silencio administrativo
negativo es inefectiva como proteccién de los dere-
chos de los particulares, en los casos de inaccién
primaria de la administracién cuando por ejemplo,
ésta se niega a otorgar un acto que esta obligada a
adoptar, con motivo de una solicitud formulada por el
interesado. A éste no lo protege nada el hecho de
entender que el acto que solicita, por ejemplo, el
otorgamiento del permiso de construccién solicitado,
se le niega tacitamente, pues nada gana con ello:
¢cémo lo va a impugnar, sino hay motivacién? ;qué
gana con una decisién judicial que declare la nulidad
del acto denegatorio tacito? En realidad, el particu-
lar lo que requiere es que la Administracion dicte el
acto a que esta obligada, por lo que en estos casos,
la garantia juridica del mismo, esta en el recurso
contra las conductas omisivas y no en el silencio ad-
ministrativo denegatorio,®® pues a través del mismo
se logra que el juez obligue a la administracién a
decidir.

Debe destacarse, por otra parte, que la preten-
sién del recurrente en estos casos de recursos con-
tra las conductas omisivas no es, por supuesto, que
sélo se declare la ilegalidad de la omision o negati-
va administrativa, o que sélo se declare la obligato-
riedad de la administracién de decidir, sino que lo
que busca realmente es que se ordene a la adminis-
tracién a adoptar determinados actos. Por tanto, la
decision del juez puede contener mandamientos de
hacer frente a la administracion, e incluso, en nues-
tro criterio, puede en si misma, suplir la carencia ad-

- ministrativa, relevando al interesado de la obligacién

de obtener el acto en cuestion, para ejercer su acti-
vidad particular. Como lo ha senalado la Corte Pri-
mera de lo Contencioso-Administrativo, en estos
casos, la accién “se refiere al cumplimiento de actos,
esto es, que no se agota en un simple pronuncia-
miento, sino que presupone la realizacién de actua-
ciones tendientes a satisfacer la pretensién deduci-
da por el administrado”.®®

Véase sentencia de la Corte Suprema de Justicia en Sala Politico Adminisirativa de 28-2-85, en Revista de Derecho Publico, N® 21,
Véase sentencia de la Corte Primera de lo Contencioso-Administrativo de 6-12-84 en Revista de Derecho Publico, N° 20, EJV, Caracas

Véase Allan R. Brewer-Carlas, “Consideraciones en torno a la figura del silencio administrativo consagrado a los efectos del recurso

contencioso-administrativo de anulacién™, en Revista de Control Fiscal N2 96, Caracas 1980, pags. 11-38; Allan R. Brewer-Carlas,
El Derecho Administrativo y la Ley Orgénica de Procedimientos Administrativos, cit., pags. 225y sigs.

89,

Allan R. Brewer-Carias, E/ Derecho Administrativo y la Ley Orgénica. . ., cit., pag. 230.
Véase sentencia de 6-12-84 en Revista de Derecho Publico, N2 20, EJV, Caracas 1984, pag. 174.
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Por tanto, el contencioso-administrativo contra
la carencia administrativa, implica que la pretension
del recurrente esta basada en un derecho subjetivo
de orden administrativo infringido por la inaccién, y
cuya satisfaccién sdlo es posible mediante una ac-
tuacién; consecuencialmente, el restablecimiento de
la situacién juridica infringida por la omisién, puede
dar lugar a que el juez ordene a la administracion la
adopcion de una decisién, o a que el juez directa-
mente se sustituya a la administracion y restablezca
la situacion juridica subjetiva infringida, por ejemplo,
dispensando al particular de obtener el acto solicita-
do, si ello era necesario para ejercer su derecho. En
el caso ejemplificado anteriormente, si la administra-
cién se niega a otorgar una cédula de habitabilidad
urbanistica a que tiene derecho un propietario que
ha edificado en un todo conforme al permiso de
construccién y a las ordenanzas locales, el juez no
sblo podria ordenar a la administracion municipal
que otorgue dicha “Cédula de Habitabilidad”, sino
que incluso, podria dispensar al particular de la ne-
cesidad de tenerla, si ello es necesario para otras ac-
tividades (por ejemplo, para obtener créditos hipote-
carios para la venta de inmuebles), sustituyendo el
acto administrativo con la sentencia misma.

Una solucién de esta naturaleza se ha regulado
expresamente en el Cédigo Organico Tributario,®!
en la figura procesal que se denomina, "accién de
amparo” prevista contra las demoras administrativas
en materia tributaria. En estos casos, cuando la
administracion tributaria incurre en "demoras exce-
sivas en resolver sobre peticiones de los interesados

91.
Art. 208, COT.
Art. 209, COT.
Art. 210, COT.

& R8N

Caracas 1982, pag. 176.

y ellas causen perjuicios no reparables por los
medios procesales ordinarios”,*2 “cualquier persona
afectada™? puede intentar ante los tribunales cop.
tencioso-tributarios esta “accién de amparo”, y gstog
pueden dictar “la resolucién que corresponda al
amparo del derecho lesionado”, fijando un térming
para que la administracion realice el tramite o diligen-
cia a que esta obligada (mandamiento de hacer), o
dispensando de dicho tramite o diligencia a]
recurrente,® en cuyo caso, evidentemente, el juez
se sustituye a la administracion.

Por dltimo, debe mencionarse que aparte de
esta mal llamada, en si misma, “accién de amparo”
tributaria, pues en realidad es un recurso contra la
conducta omisiva de la administracién, en la cual no
siempre hay un derecho constitucional que se ampa-
ra; en general, en el contencioso contra las conduc-
tas omisivas, ademas de la pretensién de obligar a
la administracién a actuar, ésta puede estar acompa-
fada de pretensiones de condena al pago de dafios
y perjuicios ocasionados por el retardo, e incluso,
pretensiones de amparo, cuando la conducta omisi-
va viole un derecho o garantia constitucional, por
ejemplo, cuando la administracién penitenciaria se
niega a cumplir una orden de excarcelacion.

Por ultimo, debe sefnalarse que en estos su-
puestos de procesos contencioso-administrativos
contra las conductas omisivas de la administracién,
en ausencia de un procedimiento especifico previs-
to en la ley, los jueces han aplicado el procedimien-
to de los juicios de nulidad de los actos administra-
tivos de efectos particulares.®s

Cédigo Orgénico Tributario (COT) de 1982. Véase en Gaceta Oficial N® 2992 Extra. de 3-8-1982.

Véase sentencia de la Corte Primera de lo Contencioso-Administrativo de 28-9-82, en Revista de Derecho Publico, N# 12, EJV.
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V. EL PROCESO CONTENCIOSO DE LA INTERPRETACION

La cuarta de las ramas del sistema contencio-
s;c,_administrativo en Venezuela es el contencioso de
imgrpretacién, regulado genéricamente como com-

stencia de la Corte Suprema de Justicia, en rela-
cién con las leyes y a los contratos administrativos.
En efecto el articulo 42 de la Ley Organica de la
Corte Suprema de Justicia atribuye competencia a la

Corte para:

«14. Conocer de las cuestiones de cualquier na-
turaleza que se susciten con motivo de la inter-
pretacién. . . de los contratos administrativos en
los cuales sea parte la Republica, los Estados o
las Municipalidades”. . .

24. Conocer del recurso de interpretacion y
resolver las consultas que se le formulen acer-
ca del alcance e inteligencia de los textos lega-
les, en los casos previstos en la Ley.

Por tanto, conforme a estas normas, los érga-
nos de la jurisdiccién contencioso-administrativa,
particularmente la Corte Suprema de Justicia, son
competentes, para conocer del contencioso de la in-
terpretacién de contratos administrativos, que se

confundiria con el contencioso de las demandas
contra los entes publicos, pues basicamente serian
las partes contratantes quienes estarian legitimadas
para intentar este recurso, que se concretaria en
este caso, una accién mero declarativa.®®

En cuanto al contencioso de interpretacion de
textos legales,®’ originalmente establecido solo en
materia de carrera administrativa como competencia
del Tribunal de la Carrera Administrativa,®® ha sido
formalmente establecido con caracter general por la
Ley Organica de la Corte Suprema de Justicia; pero
s6lo admisible en los casos previstos en la Ley,* por
lo cual en la actualidad solo existe en materia de la
carrera administrativa respecto de las dudas que
surjan en cuanto a la aplicacién e interpretacion de
la Ley y su Reglamento, y como competencia de la
Corte Suprema de Justicia exclusivamente.'®

En este recurso de interpretacion, la legitima-
cién activa corresponderia a todo el que tenga un
interés legitimo, personal y directo en la interpreta-
cién del texto legal, normalmente, el funcionario
publico, y por supuesto, también corresponderia a la
administracion.

VI. CONCLUSION

De todo lo anteriormente expuesto, pueden ex-
traerse las siguientes conclusiones que contrastan
con el sistema tradicional contencioso-administrati-
vo en Venezuela:

_ En primer lugar, el sistema de recursos conten-
cioso-administrativo no sélo se reduce a juzgar los

—_—

96.

actos administrativos, y su ilegalidad, sino en gene-
ral, las conductas de la administracién y su legitimi-
dad, incluyendo las conductas omisivas.

En segundo lugar, en cuanto al proceso conten-
cioso de los actos administrativos, las pretensiones
procesales que se pueden formular contra ellos no

Allan R. Brewer-Carfas, y Enrique Pérez Olivares, “El recurso contencioso-administrativo de interpretacion en el sistema jurldico

venezolano®, Revista de la Facultad de Derscho, UCV, N2 32, Caracas 1965, pags. 103-126.

97.
€os. . ., cit., pags. 149-165.

administrativa, Caracas 1974, pags. 315y sigs.
Caracas 1982, pag. 174.

100,
Caracas 1981, pag. 138.

E. Pérez Olivares, “El recurso de interpretacién” en Instituto de Derecho Publico, El contrel jurisdiccional de los poderes publi-
Art. 64 Ley de Carrera Administrativa. Véase Hildegard Rondén de Sansé, El sistema contencioso-administrativo de la carrera
Sentencia de la Corte Suprema de Justicia en Sala Polftico-Administrativa de 27-04-82 en Revista de Derecho Publico, N2 10, EJV,

Sentencia de la Corte Suprema de Justicia en Sala Polltico-Administrativa de 11-8-81 en Revista de Derecho Publico N¢ 8, EJV,
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solo se reducen a la anulacién de los mismos, sino
que junto con la anulacién el recurrente puede plan-
tear pretensiones de condena al pago dg sumas de
dinero o a la reparacion de dafos y perjuicios; pre-
tensiones tendientes al restablecimiento de situacio-
nes juridicas subjetivas, y asimismo, pretensiones de
amparo de derechos constitucionales violados por el
acto recurrido.

En tercer lugar, dentro de las situaciones juridi-
cas subjetivas protegidas por el sistema de recursos
contencioso-administrativo estan, en primer lugar, el
simple interés afectado por actos administrativos de
efectos generales que legitima a cualquier persona
para intentar la accién popular de anulacién; en
segundo lugar, el interés personal, legitimo y direc-
to lesionado por actos administrativos de efectos
particulares, que legitima a su titular no solo para
pretender la anulacién del acto, sino para el resarci-
miento de dafnos y perjuicios causados por el mismo,
y el restablecimiento de la situacién juridica subjeti-
va lesionada; y en tercer lugar, el derecho subjetivo
lesionado por actos administrativos de efectos par-
ticulares, que también legitima a su titular no sélo
para pretender la anulacién del acto recurrido, sino
para el resarcimiento de dafos y perjuicios causados
por el mismo, el pago de sumas de dinero debidas
por la administracién y el restablecimiento de la si-
tuacién juridica subjetiva lesionada por la actividad
administrativa. Por tanto, no sélo el derecho subje-
tivo se considera una situacién juridica subjetiva res-
tablecible e indemnizable jurisdiccionalmente, sino
que también lo es el interés legitimo.

En cuarto lugar, las decisiones del juez conten-
cioso-administrativo, van mas alla de la sola anula-
cién de un acto administrativo o de la condena al
pago de sumas de dinero o de dafos y perjuicios

*

cau§gdos por la administraciép, Y Pueden conteng,
decisiones en las cuales se dlsp9nga lo necesarig
para restal?lecer el derecho subjetivo o ¢| interés
legitimo lesionado, lo cual puede consistir en manga.
mientos de hacer (ordenar) o de no hacer (prohibi-
ciones), e incluso en la sustitucién de la administra.
cién por el juez.

En quinto lugar, en el sistema contencioso-ag.
ministrativo se distinguen dos esquemas procesales:
el esquema objetivo, propio del contencioso de los
actos administrativos y del contencioso contra |ag
conductas omisivas, en los cuales el juicio es contra
un acto o una omision de la administracion, en log
cuales no puede considerarse que hay ni demanda
ni parte demandada, propiamente dicha, pudiendo
hacerse parte todos los que tengan la misma legiti-
macion necesaria para recurrir; y el esquema subje-
tivo, propio del contencioso de las demandas contra
los entes publicos, que sigue el iter del proceso or-
dinario.

En sexto lugar, el contencioso de los actos ad-
ministrativos es la via judicial de amparo contra los
actos administrativos que violen derechos o garan-
tias constitucionales, siendo el mecanismo de sus-
pensién de efectos del acto recurrido un efectivo
instrumento de restablecimiento de la situacién juri-
dica infringida mientras se decide la anulacién. Ade-
mas, los érganos de la jurisdiccién contencioso-ad-
ministrativa tienen competencia para conocer de la
accion de amparo, como accién auténoma y subsi-
diaria, cuando la violacién de los derechos o garan-
tias constitucionales tenga su origen en via de hecho
de la administracién, excepto en materia de la liber-
tad personal en cuyo caso los tribunales penales son
competentes para conocer y decidir el amparo.
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LA TUTELA JUDICIAL CAUTELAR EN EL ORDEN
CONTENCIOSO-ADMINISTRATIVO

LUCIANO PAREJO ALFONSO*

. INTRODUCCION

El Derecho Administrativo espafol, como el
francés (que es su modelo histérico), descansa so-
bre laidea y el principio del poder publico. La Admi-
nistracién es, posee o, en todo caso, pertenece a un
poder dirigido a la ejecucion de las leyes, del Orde-
namiento, separado tanto del poder legislativo como,
especialmente, del judicial. Por ello mismo, su posi-
cién juridica es exorbitante, caracterizandose por la
capacidad de decisién unilateral, previa, presunta-
mente legitima y ejecutiva; en definitiva, por la doble
autotutela declarativa y ejecutiva. De este modo, la
perspectiva principal contintlia siendo la establecida
por el insigne jurista M. Hauriou': el conflicto entre el
poder publico y la resistencia de las posiciones ac-
tivas privadas.

Esta construccién, cuyas raices y evolucién
histéricas son bien conocidas, impone de suyo el
caracter revisor y no suspensivo (como regla gene-
ral) del control judicial de la accién administrativa,
con independencia de la plenitud de dicho control. La
Cuestién basica de la efectividad de la tutela judicial
derivada de la posibilidad de la ejecucion de los
actos administrativos pendiente su impugnacion
Incluso judicial, se resuelve insatisfactoriamente en
9! eSquema clasico (sin perjuicio de la conquista
histérica que supuso) por la via de la responsabilidad
Palrimonial de la Administracién.

e
Catedratico de Derecho Administrativo.

En Espana, el establecimiento en diciembre de
1978 de un orden constitucional avanzado (fundado
en la institucién de un Estado social y democratico
de Derecho que propugna como valores superiores
de su Ordenamiento juridico la libertad, la justicia, la
igualdad y el pluralismo politico), obliga inexcusable-
mente a una completa revisién de las bases y los
principios del sistema descrito. No se trata tanto de
la dificultad del encaje en el nuevo orden de la Ad-
ministracion como poder de decision unilateral y eje-
cutoria sujeto sélo a un control judicial ex post pues
si bien de los articulos 97 y 106 de la Constitucién no
resulta necesariamente esta imagen, parece claro
que estos preceptos no solo no la excluyen sino que
la propician (el articulo 106, al enfatizar el control por
los tribunales de la potestad reglamentaria, la
legalidad de la actuacién administrativa y el someti-
miento de ésta a los fines que la justifican, esta pre-
suponiendo el desarrollo autosuficiente de dicha ac-
tuacién, sin necesidad de auxilio judicial, hasta su
efectividad en la realidad), siendo concluyente tan-
to el hecho de que el régimen de garantias jurisdic-
cionales implantado, simultaneamente a la promul-
gacién de la Constitucién, por la Ley 62/1978, de 26
de diciembre, para los derechos fundamentales de la
persona haya asumido con toda naturalidad la refe-
rida imagen justamente para la tutela de las posicio-

M. HAURIOU, Précir de Droit Administratif et de Droit Public, Remeil Sirey, Paris, 1911, 7 Ed. Libro primero.
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nes juridicas activas mas sélidas reconocidas a los
ciudadanos, como su aceptacién inequivoca por la
jurisprudencia constitucional®. El problema principal
reside mas bien en los términos y condiciones de la
tutela ofrecida a través del control judicial de la ac-
tuacién administrativa, teniendo en cuenta la consa-
gracién por el articulo 24.1 de la Constitucion del de-
recho fundamental de toda persona a la obtencién
de la tutela efectiva por los jueces y tribunales en el

ejercicio de sus derechos e intereses legitimos, con
interdiccion de toda situacion o resultado de indefen.
si6n. La exigencia de efectividad —como ha tenjdq
ocasion de precisar el Tribunal Constitucionap—
afecta desde luego a la regulacion misma del proce.
so contencioso-administrativo, en tanto que aquéll
postula (a través del articulo 10.2 de la propia Cons.
titucién y en virtud del articulo 6.1 del Convenio Ey.
ropeo para la Proteccion de los Derechos Humanog

Dos sentencias se pronuncian inequivocamente sobre este punto. La de 17 de febrero de 1984, afirma en el fundamento juridico 4 =
La potestad de la Administracién de autoejecucion de las resoluciones y actos dictados por ella se encuentra en nuestro Derecho po-
sitivo vigente legalmente reconacida y no puede considerarse que sea contraria a la Constitucién. Es verdad que el art. 117.3 de la
Constitucién atribuye al monopolio de la potestad jurisdiccional consistente en ejecutar lo decidido a los jueces y tribunales estable-
cidos en las leyes, pero no es menos cierto que el art. 103 reconoce como uno de los principios a los que la administracién publica
ha de atenerse el de eficacia “con sometimiento pleno de la Ley y al Derecho”. Significa ello una remisién a la decisién del legislador
ordinario respecto de aquellas normas, medios e instrumentos en que se concrete la consagracion de la eficacia. Entre ellas no cabe
duda de que se puede encontrar la potestad de autotutela o de autoejecucion practicable genéricamente por cualquier administracién
publica con arreglo al art. 103 de la Constitucién y, por ende, puede ser ejercida por las autoridades municipales, pues aun cuando
el articulo 140 de la Constitucién establece la autonomia de los municipios, la administracién municipal es una administracién pibli
ca en el sentido del antes referido articulo 103.

La de 6 de junio de 1984 sostiene, desde la perspectiva del derecho fundamental a la tutela judicial efectiva, que:

La cuestién se centra, por tanto, en si el art. 24.1 de la Constitucion impone una reinterpretacion de los textos que en nuestro Dere-
cho contiene las reglas respecto a la ejecutividad. La ejecutividad de los actos sancionadores pertenecientes a la categoria de los de
este recurso no es algo indefectiblemente contrario al derecho a la tutela judicial efectiva. En el caso presente, estando abierto el con-
trol judicial, por la vfa incidental con ocasién de la impugnacién del acto, de modo que se garantice la valoracién de los intereses com-
prometidos por la ejecutividad, o por la suspensién, intereses que son, junto a los de las partes en eventual litigio, los intereses ge-
nerales, y a la técnica preventiva que es propio de lo pendiente de decision judicial, el contenido esencial del derecho a la tutela judicial
no padece. La rigurosidad de la regla de la no suspensién arbitrando para las hipétesis estimatorias del recurso difciles férmulas re-
integrativas o permitiendo situaciones irreversibles, o generando de una u otra forma limitaciones carentes de justificacién respecto
al acceso a la jurisdiccién, podran dafiar el derecho a la tutela judicial y justificaran que, desde la idea del art. 24.1 de la Constitucidn,
se reinterpreten los preceptos aplicables entre ellos el artfculo 122.2 de la LJCA. Sin embargo, no se podrd, acudiendo a la mencién
de aquel precepto constitucional, entenderse desaparecida la ejecutividad o, poniendo mas e! acento en uno de aquellos intereses
que en otro, relegar o despreciar otros, tanto generales como de terceros. El derecho a la tutela se satisface, pues, facilitando que la
ejecutividad pueda ser sometida a la decisién de un tribunal y que éste, con la informacién y contradiccién que resulte menester re-
suelva sobre la suspensién. El recurrente ha gozado de esta garantla en dos instancias.

Varias sentencias pueden traerse aqul a colacion.

La sentencia de 14 de julio de 1981 dice textuaimente:

Este derecho a la jurisdiccién reconocido en el parrafo nimero 1 del mencionado articulo 24 no puede entenderse como algo desli-
gado del tiempo en que debe prestarse por los érganos del Poder Judicial, sino que ha de ser comprendido en el sentido de que sé
otorgue por éstos dentro de los razonables términos temporales en que las personas lo reclaman en el ejercicio de sus derechos e
intereses legltimos. EI 4mbito temporal en que se mueve el derecho a |a tutela efectiva de los jueces y tribunales lo viene a consa
grar el parrafo nimero 2 del mismo artlculo 24 de la Constitucién al hablar de “un proceso publico sin dilaciones indebidas”, y aun-
que pueda pensarse que por el contexto general en que se utiliza esta expresion sélo esta dirigida en principio a regir en los proce-
sos penales, ello no veda que dentro del concepto general de la efectiva witela judicial deba plantearse como un posible ataque al mismo
las dilaciones injustificadas que puedan acontecer en cualquier proceso. Es en este sentido en que se manifiesta la Convencién Eu-
ropea para la Protecci6n de los Derechos Humanos y de las Libertades Fundamentales al establecer en su articulo 6, nimero 1, queé
“toda persona tiene derecho a que su causa sea oida equitativamente, piblicamente y dentro de un plazo razonable, por un tribunal
independiente e imparcial. . .” . A su vez, este plazo razonable fue interpretado por el Tribunal Europeo de los Derechos del Hombre
primeramente para los procesos penales (asuntos Neumeister y Ringeisen) y posteriormente extendido para los procedimientos ante
las jurisdicciones administrativas (caso Kénig), en el sentido de que el cardcter razonable de la duracion de un procedimiento debe
apreciarse segln las circunstancias de cada caso y teniendo en cuenta fundamentalmente “la complejidad del asunto, el comporta-
miento del recurrente y la forma en que el asunto haya sido llevado por las autoridades administrativas y judiciales™ (Cour Sur. D.H.
Affaire K&nig, décision du 23 de avril 1977, série A, nim. 27. p. 34).

El articulo 10, nim 2, de la Constitucién establece que “las normas relativas a los derechos fundamentales y las libertades qu
titucién reconoce se interpretaran de conformidad con la Declaracién Universal de Derechos Humanos y los tratados y acu |
ternacionales sobre las mismas materias ratificadas por Espafia”. Este precepto constitucional nos permite acudir a aquella doctrind
establecida en el caso K&nig para determinar si en el sometido ahora a esta jurisdiccién constitucional concurren los supuestos que
permitan calificar de lesiva constitucionalmente la actuacién del 6rgano del Poder Judicial.

e la Cons-
erdos in-



85

Escaneado por Biblioteca Judicial "Fernando Coto Albin"

de las Libertades F ur_\damental.es de 1950, ratifica-  cidad y razonabilidad en el tiempo, pero también —y
do en 1979 por Espapa) Ig r_eallzacmn de la tutela este aspecto es el que ahora importa— supone la
conforme a los principios minimos de equidad, publi-  operatividad de la proteccién judicial precisamente

La Sentencia de 7 de junio de 1982 razona as!:

Articulo 24.1 de la Constitucion. El derecho a la tutela efectiva que dicho articulo consagra no agota su contenido en la exigencia de

que el interesado tenga acceso a los tribunales de justicia, pueda ante ellos manifestar y defender su pretension juridica en igualdad

con las otras partes y goce de la libertad de aportar todas aquellas pruebas que procesalmente fueran oportunas y admisibles, ni se

limita a garantizar la obtencién de una resolucién de fondo fundada en derecho, sea o no favorable a la pretensién formulada, si

concurren todos los requisitos procesales para ello. Exige también que el fallo judicial se cumpla y que el recurrente sea repuesto en

su derecho y compensado, si hubiere lugar a ello, por el dafio sufrido, lo contrario serfa convertir las decisiones judiciales y el reco-

nocimiento de los derechos que ellas comportan en favor de algunas de las partes, en meras declaraciones de intenciones.

La sentencia de 13 de abril de 1983 afirma que:

El derecho a la tutela judicial efectiva tiene un contenido complejo que incluye, entre otros, la libertad de acceso a los jueces y tribu-

nales el derecho a obtener un fallo de éstos y, como precisa la sentencia nimero 32/1982 de este Tribunal, también el derecho “a que
el fallo se cumpla y a que el recurrente sea repuesto en su derecho y compensado, si hubiere lugar a ello, por el dafio sufrido”. Esta

complejidad, que impide incluir la definicidn constitucional del articulo 24.1 en cualquiera de los términos de una clasificacion dicoto-

mica que, como la que distingue entre derecho de libertad y derechos de prestacién, sélo ofrece cabida para derechos de contenido

simple, no hace, sin embargo, de este derecho a la tutela efectiva de jueces y tribunales un concepto genérico dentro del cual haya

de entenderse insertos derechos que son objeto de otros preceptos constitucionales distintos, como es, por ejemplo, el derecho a un

proceso publico y sin delaciones indebidas, que la Constitucién garantiza en el apartado 2° de este mismo articulo 24. Desde el pun-

to de vista sociolégico y practico puede seguramente afirmarse que una justicia tardfamente concedida equivale a una falta de tutela

judicial efectiva; juridicamente, en el marco de nuestro ordenamiento, es forzoso entender que se trata de derechos distintos que

siempre han de ser considerados separadamente y que, en consecuencia, también pueden ser objeto de distintas violaciones.

... el derecho a que se ejecuten los fallos judiciales que reconocen derechos propios sélo se satisface cuando el 6rgano judicial adopta
las medidas oportunas para llevar a efecto esa ejecucién, con independencia de cuél sea el momento en el que las dicta. Si esas
medidas se adoptan, el derecho a la tutela judicial efectiva se habra satisfecho, aunque si se adoptan con una tardanza excesiva e
irrazonable pueda considerarse lesionado el derecho al proceso sin dilaciones indebidas. Cuando, por el contrario, se adoptan, aun-
que sea con la mayor celeridad, medidas que no son eficaces para asegurar la ejecucion, o que, aun siendo en principio adecuadas,
quedan privadas de eficacia por no ir seguidas de las destinadas a cumplimentarias, no cabra hablar seguramente de dilaciones
indebidas, pero s, sin duda alguna, de una falta de tutela judicial efectiva.

La sentencia de 16 de mayo de 1984 sostiene: .

La tutela de los derechos e intereses legitimos, que consagra el artfculo 24 de la Constitucion, comprende como derechos de los
ciudadanos los de tener acceso a la jurisdiccion, tener un proceso que, discurriendo dentro de un periodo razonable, permita al liti-
gante defender sus intereses, asl como el derecho a obtener una decision juridicamente fundada o motivada. Ademas de ello, com-
prende el derecho a que la sentencia, que eventualmente haya puesto fin al proceso, se cumpla en sus propios términos, pues sélo
de esta manera el derecho al proceso se hace real y efectivo, ya que, si fuera de otro modo, el derecho no pasarla de ser una enti-

dad ilusoria.

Finaimente, la sentencia de 7 de junio de 1984 sefala que:

El articulo 24.1 de la Constitucion, al establecer el derecho a la tutela judicial efectiva —que comprende el de ejecucion de las sen-
tencias segtin hemos indicado— viene asl a configurar como un derecho fundamental de caracter subjetivo lo que, desde una pers-
pectiva objetiva, constituye un elemento de trascendental importancia en el sistema juridico.

El desarrollo y regulacién del ejercicio de este derecho fundamental, que vincula a todos los poderes publicos, corresponde al legis-
lador, el cual deberé respetar su contenido esencial (articulo 81 y 53.1 de la Constitucién); contenido que puede extraerse en parte
de la propia Constitucién, interpretada de forma sistematica, dado que la misma es un todo en el que cada precepto adquiere su pleno
valor y sentido en relacién con los demas.

Asl, en primer lugar, la ejecucion de las sentencias y resoluciones firmes corresponde a los titulares de la potestad jurisdiccional, “ha-
ciendo ejecutar lo juzgado” (articulo 117.3 de la Constitucion), segln las normas de competencias y procedimiento que las leyes es-
tablezcan, lo que les impone el deber de adoptar las medidas oportunas para llevar a cabo esa ejecucion (sentencia 26/1983, de 13
de abril, FJ 3.2, “Boletin Oficial del Estado” de 17 de mayo). Cuando para hacer ejecutar lo juzgado el 6rgano judicial adopta una re-
solucién que ha de ser cumplida por un ente publico, ésta ha de llevarle a cabo con la necesaria diligencia, sin obstaculizar el cum-
Plimiento de lo acordado, por imponerlo asl el articulo 118 de la Constitucién, y cuando tal obstaculizacién se produzca el juez ha de
adoptar las medidas necesarias para la ejecucion, de acuerdo con las leyes, que han de ser interpretadas —segun ha declarado el
tribunal en reiteradas ocasiones— de conformidad con la Constitucién y en el sentido mas favorable para la efectividad del derecho
fundamental. Si tales medidas no se adoptan con la intensidad necesaria —y legalmente posible— para remover la obstaculizacion
Producida, el 6rgano judicial vulnera el derecho fundamental a la ejecucién de las sentencias, que le impone —como antes deciamos—
el deber de adoptar las medidas oportunas para llevarla a cabo. Por otra parte, tales medidas han de adoptarse sin que se produz-
can dilaciones indebidas, pues de otra forma se vulnerar(a el articulo 24.2 de la Constitucién, que si bien, como sefiala la menciona-
da sentencia, no se confunde con el derecho a la ejecucién de las sentencias del 24.1, se encuentra en intima relacién con
el mismo, pues es claro que el retraso injustificado en la adopcion de las medidas indicadas afecta en el tiempo ala efectividaq qsl
derecho fundamental, de tal forma que, como afirma, la sentencia del Tribunal 6/1981, de 14 de julio, en su FJ 3.'._('Bolgllf1 Oficial
del Estado” de 20 de julio), debe plantearse como un posible ataque al derecho a la tutela judicial efectiva las dilaciones injustifica-

das que puedan acontecer en cualquier proceso.
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sobre los bienes juridicos objeto de litigio, de suer-
te que la decisién final del juez no sea ilusoria y
pueda cumplirse en sus propios términos, posibilitan-
do verdaderamente el disfrute de dichos bienes, sin
la precision sistematica de su conversién en una in-
demnizacién equivalente en razén a su desapari-
cion, pérdida o lesién durante el proceso a resultas
de la actuacién administrativa (la ejecucién del acto
impugnado).

La revisién apuntada como necesaria viene de
hecho haciéndose —en punto a esta Ultima y grave
cuestion— tanto por el legislador, como por la juris-
prudencia y la doctrina cientifica. Pero su desarrollo
suscita la preocupacién sobre la bondad de su resul-
tado final: el legislador, sin abordar adn la re-
forma de la Ley Reguladora de la Jurisdiccion
Contencioso-Administrativa, esta introduciendo re-
gulaciones especiales en distintas leyes sustantivas
sectoriales, acordes quizas con los requerimientos
de las materias correspondientes pero inductoras de
un riesgo cierto de ruptura de la coherencia sistemé-
tica y de la economia propia de la institucion; la ju-
risprudencia, obligada a resolver conforme al orden
constitucional aplicando una legislacién basicamen-

te preconstitucional, no ha hallado adn una linea ¢
herente, pero muestra légicamente —por la natura~
leza y los condicionamientos de su funcig i
tendencia a encontrar el nuevo equilibrio en yna en-
fatizacion, quizas excesiva, del aspecto garantista e
los derechos e intereses privados, en detrimentg
relativo de los intereses publicos; conducta jurispry.
dencial favorecida indudablemente por los analisis
doctrinales, hasta ahora limitados a poner de religye
los requerimientos derivados del articulo 24.1 de |5
Constitucién.

Falta, pues, una actualizacién de la tutela judi-
cial cautelar en el seno del contencioso-administra-
tivo y en el marco de la necesaria redefinicion, a
partir del orden constitucional, del sistema adminis.-
trativo y del correspondiente control judicial; actua-
lizacién, desde la que sea posible resolver de forma
consecuente sobre las modulaciones que deba su-
frir o las soluciones especificas que deban excepcio-
nar la regulacién general por razén de las exigencias
singulares de las distintas materias de la accion ad-
ministrativa. Las consideraciones que siguen preten-
den ser una modesta contribucién a la necesaria re-
flexién en orden a la aludida actualizacién.

e PY

_IIl. EL NUDO DEL PROBLEMA:
EL PODER PUBLICO ADMINISTRATIVO Y SUS ATRIBUTOS

No siendo la tutela judicial cautelar o provisional
mas que una pieza del control judicial de la Adminis-
tracion, es claro que, como ésta, esta en funciéon de
los principios vertebrantes del Derecho Administra-
tivo. La solucién tradicional y aun vigente trae cau-
sa, en efecto, de determinadas ideas de gran fuerza
y aun persistentes en diversa medida, a pesar de las
profundas transformaciones experimentadas por la
Administracién, el campo de su actuacién y las for-
mas de su intervencién en la vida social, de las que
procede destacar las tres siguientes:

a) La persistencia en la concepcién técnica
actual de la Administracion como poder publico,
como ha resaltado M. Rousset*, de la nocién ideo-
l6gica —que hunde sus raices en la tradicién roma-
na del “imperium”, recogida por el absolutismo y ac-
tualizada por el absolutismo democréatico revolucio-
nario— a tenor de la cual existe identidad entre Es-

4.

tado y poder del Estado (lo estatal tiene necesaria-
mente mayor valor que lo atinente a los individuos),
apareciendo la Administracién —en su orden pro-
pio— con la majestad propia de aquel, en calidad de
persona soberana. Puesto que tiene por fin ejecutar
la voluntad soberana del Parlamento, en esa medi-
da participa en su accién de la misma. En términos
objetivos: la ejecucién no seria sino la puesta en
préactica del mandato de la norma soberana e irresis-
tible. El poder de mando, de imperium es, pues, una
condicién, una cualidad de la Administracién como
organizacién publica, que ésta proyecta necesaria-
mente, con igual intensidad, sobre la totalidad de su
actuacién juridico-plblica con independencia del
objeto de ésta.

b) La Administracién, en cuanto poder, produ-
ce actos unilaterales y ejecutivos, es decir, decisio-
nes ejecutorias. La implicacién de la nocion de poder

M. ROUSSET, L'idée de puissance publique en droit administratif, Ed. Libralrie Dalloz, Paris 1960, Cap. |l
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on la definicion subjetiva misma de la Administracién
rinfluencia del pensamiento de M. Hauriou) lleva
a la practica identificacion, a la confusion entre acto
unilateral y ejecucién forzosa. El acto administrativo
por excelencia es el acto imperativo que, al expresar
ol poder soberano, es susceptible e incluso, requie-
re su ejecucién de oficio. Asi como la soberania e
irresistibilidad de la ley es consecuencia de la sobe-
rania parlamentaria (que, a su vez y a través del
mecanismo representativo, trae causa de la sobera-
nia popular), la presuncion de legitimidad y la ejecu-
tividad del acto administrativo son trasunto de la
condicién de poder publico de la Administracién.
¢) Laesencia nuclear del Derecho Administra-
tivo radica, consecuentemente, en el conflicto entre
el poder plblico y las posiciones activas (los pode-
res privados) de los particulares; conflicto sustancia-
do, por ello, sobre la base de un especifico equilibrio
aentre privilegios y garantias. En ese conflicto el pri-
mero ha de primar siempre (como regla general y
siquiera sea provisoriamente) sobre los segundos,
pues en otro caso el poder estatal quedaria en entre-
dicho.

La consecuencia de estas ideas en el plano que

nos ocupa no es otra que la reduccién estricta de las
facultades de tutela cautelar del juez a la suspension
de la ejecutividad y la configuracién de dicha sus-
pensién como instrumento excepcional (desde el
prisma de los requerimientos del poder) y de garan-
tia frente a la posicién privilegiada de la Administra-
cién (desde la 6ptica del interés privado). En Espa-
fa, sin embargo, esta consecuencia adquiere perfi-
les propios de trascendencia nada despreciable. La
construccién actual del Derecho Administrativo
espafol —debida basicamente al maestro de juris-
tas E. Garcia de Enterria directamente en su mayor
Parte e indirectamente en todo caso a traves de sus
discipulos— se lleva a cabo en una época en que el
poder es practicamente gubernativo y se ofrece
r}Udamente como tal, desprovisto de verdadera legi-
timidad democratica, desvinculado de cualquier sis-
tema de valores de referencia vinculantes y, por
tanto, tendencialmente arbitrario; caracteristicas que
lo colocaban por principio, en el plano administrati-
Vo, bajo sospecha de no correcta traduccién del in-
terés general en su actuacién. En este contexto, el

_—

Derecho Administrativo asume una trascendencia
especifica en la limitacién y reduccién del poder,
desde la que —inevitablemente— la calificacion de
la autotutela como privilegio incorpora una carga ex-
trajuridica y la perspectiva —en el ambito del equili-
brio entre privilegios y garantias que constituye, por
definicion propia, su esencia—se desplaza del lado
del desarrollo y afianzamiento de las posiciones pri-
vadas y sus garantias. Esta filosofia deja de tener
sentido sin duda desde la promulgacién de la Cons-
titucion de 1978, pero, por efecto inercial y en ausen-
cia de un nuevo esquema que la reemplace, conti-
nla inspirando el sistema administrativo, fundamen-
talmente en la obra de la jurisprudencia.

Las ideas de referencia deben ser ahora mas
bien las siguientes:

a) El| Estado es un orden constitucional (en
sentido estricto) efectivo por juridicamente vinculan-
te (art. 9.1 de la Constitucién) tanto para los ciuda-
danos como para los poderes publicos (incluida la
Administracién Publica). Ese orden constitucional,
en cuyo contenido y estructura no es posible ahora
detenerse,’ se resume principalmente en la férmula
de Estado social y democratico de Derecho que
propugna como valores superiores de su Ordena-
miento juridico la libertad, la justicia, la igualdad y el
pluralismo politico; valores éstos que, como los res-
tantes constitucionalmente consagrados o reconoci-
dos, han de ponderarse desde la primacia del bien
consistente en la dignidad de la persona (sus dere-
chos y el libre desarrollo de la personalidad), estruc-
turandose asi —a los efectos de la justicia y desde
la 6ptica de la accién publica conformadora del or-
den social— en funcién de la mayor o menor rele-
vancia para la integridad de dicho bien. De ello resul-
ta un cuadro de referencia para la valoracién, forzo-
samente diversa segun la implicacién de valores y
bienes constitucionalmente protegidos, de los intere-
ses publicos y los privados presentes en cada actua-
cién administrativa concreta.

b) Como he razonado en otro lugar,® ese or-
den constitucional disefa la Administracién (el
complejo de las administraciones publicas) como
organizacién necesatia e institucion caracterizada
por sus fines (la satisfaccién del interés general) y
sus medios (la actuacién objetiva del interés general

5. Véase sobre este extremo mi obra, Estado social y administracién publica; los postulados constitucionales de la reforma administrativa,

Ed. Civitas, Madrid. 1983,

En mi obra, Estado social y administracion publica. . ., ya citada, y también con mayor precision en, El Conceplo del Derecho
Administrativo; Ed. Juridica Venezolana, Caracas 1984, pags. 257y ss. :
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con sometimiento pleno a la ley y al Derecho, bajo la
direccion del 6rgano directa o indirectamente legiti-
mado democraticamente, titular de la funcién ejecu-
tiva); en definitiva, como un poder publico autonomo
pero subordinado al Gobierno.

Desde una doble legitimacién democrética y
objetiva la Administracién participa, en efecto, del
poder pUblico y, en cuanto principio connatural a
éste, de la prerrogativa de ejecucién forzosa de su
voluntad. Pero no es un poder que pueda predicar
sin mas de si mismo y en toda circunstancia tal con-
dicién, sino en la medida en que asi proceda como
manifestacién necesaria de la autoridad social en-
cargada del interés publico (es, pues, un poder en
sentido técnico-juridico de caracter servicial). Esta
caracterizacion condiciona la construccion de la
doble auto tutela de que goza, cuyas figuras no pue-
den confundirse. La de decisién unilateral no es atri-
buto exclusivo de la Administracién, dandose tam-
bién en favor de los particulares en el Derecho
Privado, por lo que su especificidad radica en la am-
plitud y fuerza de obligar que se reconoce a la de la
Administracion en cuanto traduce el interés publico
definido por la ley. La prerrogativa de ejecucion for-
zosa sélo en sentido técnico es calificable de privile-
gio, es distinta de la anterior, no debe manifestar ni
se manifiesta por igual en cualquier actuacién, es es-
trictamente instrumental del interés publico material
y su efectiva actualizacion, intensidad y términos de
aplicacién dependen de la regulacién sustantiva con-
creta que legitime la accioén administrativa.

La necesidad de la diferenciacion de ambas au-
totutelas administrativas y de su configuracion técni-
ca en sentido instrumental estricto es hoy mas que
evidente, una vez rota la imagen de la Administra-
cion actuante por via autoritaria, desbordados los es-
quemas clasicos de intervencién-prestacion o po-
licia, fomento y servicio publico y establecida perfec-
tamente la multiplicidad y diversidad de las formas
de satisfaccion del interés publico. Pues de ello se
deduce que ni la fuerza de obligar y la eficacia vin-
culante de los actos, decisiones u operaciones de la
Administracion tienen que ser Unicas, ni todos ellos
precisan —ni mucho menos— ser ejecutados de ofi-
cio, ni —finalmente— esta ejecucion, cuando proce-
da, debe revestir caracteristicas y alcance idénticos.

c) El equilibrio entre privilegios y garantias
conforme al que se desarrolla y resuelve el conflic-
to publico-privado propio del Derecho Administrativo
no se articula en términos de poderes subjetivo-for-
males (pues esos poderes y, singularmente, el publi-
co son serviciales), sino realmente de intereses
sustantivos tutelados por el Ordenamiento, de suer-
te que el orden de su satisfaccion debe establecer-

se en funcién de la regulacion material (que motive
y legitime el ejercicio de las prerrogativas publicas)
y su interpretacion y aplicacion debidas a partir dg|
sistema constitucional de valores. En otras palabrag
aquel equilibrio no puede definirse una vez portodas',
con caracter general y abstracto, pues es necesaria-
mente diverso en razén a la distinta naturaleza y
valor de los bienes juridicos en presencia conforme
en definitiva al orden constitucional. El equilibrio ha
de ser, pues el resultado de una ponderacién con-
creta en cada caso.

Esta comprobacion, absolutamente elements
hoy en el marco de un orden constitucional democra-
tico, desvela la distorsién padecida hasta ahora por
la institucién de la tutela judicial cautelar o preventi-
va por la sublimacién al plano formal del juego de la
contraposicién de la prerrogativa publica (ambas au-
totutelas en confusién) y la posicién privada de |a
cuestion de fondo verdaderamente decisoria e ine-
vitablemente implicada de la contraposicion de inte-
reses sustantivos a resolver mediante su adecuada,
aunque provisional, ponderacién.

Consecuentemente con todo ello:

1. El conflicto entre el poder publico-las posiciones
privadas no puede contemplarse ni abordarse des-
de la hipotesis de la practica identidad de las dos au-
totutelas administrativas y en el plano formal de la
contraposicion de la prerrogativa publica y la posi-
cién activa del ciudadano.

2. Dicho conflicto, como tampoco, por tanto, la
tutela judicial cautelar, no puede resolverse simplis-
tamente sobre la base de la regla general de la pri-
macia formal del poder piblico sobre el privado.

3. Latutela judicial cautelar no puede continuar
reducida a la figura de |a suspensién de la ejecutivi
dad de los actos administrativos, sencillamente por
decaimiento de su mismo presupuesto con la conse-
cuencia de pérdida sustancial en el ambito de cober-
tura de aquélla. Sobre ello, la economiay el juego d?
la técnica suspensiva, al no traer causa exclusivanl
principal de las caracteristicas formales de la prefro-
gativa publica, deben ser susceptibles de las modv
laciones y adaptaciones que exijan la materia con”
creta de que se trate, la naturaleza de la accion
administrativa y los bienes juridicos afectados.

Quedan asi sentadas las bases del planté?
miento de la tutela judicial cautelar tras la Constit”
cién de 1978, que ha de ser necesariamente dive”
so del ain subsistente, toda vez que debe queda’
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d espeiado de_ cualquier adherencia no técnico-juridi-
caenla medida en que el p’un?o de partida es aho-
ra sin duda el de_un poder 9ub||co legitimo, cuya ac-
tuacion esta pas“_lamente vinculada a un sistema de
yalores constitucionalmente establecido. No se tra-
ta, y ello conviene dest:.acarlo: de cuestionar el poder

ublico y sus prerrogativas sino de redefinir —inclu-
s0 potenciéndolos—su posicion en el orden consti-
wcional. El enfoque correcto queda definido con
toda precision en la Sentencia del Tribunal Constitu-
cional de 6 de junio de 1984: aunque el articulo 24.1
de la Constitucion imponga una reinterpretacion del
control judicial de la Administracién, no pone en
cuestion (ni siquiera para el Derecho Administrativo
sancionador) la potestad de ejecucion de oficio de
los propios actos unilaterales de la misma: a la tute-
la judicial constitucionalmente exigida le basta con la
posibilidad real del control judicial de la accién admi-

nistrativa, incluida la de la ejecucién, siempre que se
garantice la valoracién de los intereses comprome-
tidos por la ejecutividad o por la suspensién de la
misma. También la mejor jurisprudencia contencio-
so-administrativa ha visto con claridad el problema:
el Auto de la Sala 4.2 del Tribunal Supremo de 29 de
Mayo de 1984 (R.A. 3151) afirma que el principio de
la ejecutividad de los actos administrativos y, por
tanto, la regulacién legal vigente sobre su suspen-
sién preventiva no son incompatibles con la Consti-
tucion (en concreto el articulo 24.1 de ésta), preci-
sando que la técnica suspensiva continda teniendo
caracter de excepcién a aquel principio “. . . puesto
que éste, como otros, no son privilegios, en el sen-
tido heredado de periodos histéricos felizmente fene-
cidos sino técnicas instrumentadas para el debido
funcionamiento de los servicios publicos y la mejor
defensa de los intereses colectivos de la sociedad”.

lil. LA TECNICA DE LA SUSPENSION
DE LOS ACTOS ADMINISTRATIVOS

1. La situacién actual.

El Derecho espafnol continla aln haciendo
descansar la tutela judicial cautelar sobre la técnica
de la suspensién. La causa se sitUa en los principios
(consagrados en el articulo 33 de la Ley de Régimen
Juridico de la Administracién del Estado de 26 de
julio de 1957 primero y en los articulos 44 y 45 de la
Ley de Procedimiento Administrativo de 17 de julio
de 1958, inmediatamente después) de presuncién
de legitimidad y de eficacia y ejecutividad inmediatas
de los actos administrativos (de los que resulta la
Practica confusién, ya sefalada, entre validez y
fuerza obligatoria y ejecucion forzosa) y sus légicas
Consecuencias de no suspensién de dichas eficacia
Y sjecutividad por la mera impugnacién de los mis-
MOs en via administrativa o judicial (articulos 34 de
laLey do Régimen Juridico de la Administracién del
Estado, 116 de la Ley de Procedimiento Administra-
V0 y 122 de la Ley Reguladora de la Jurisdiccion
1gé‘etSNCiosc-Administrativa de 27 de diciembre de

La suspensién se configura como un remedio
I::te ala secuencia acto imperativo-ejecucion uni-
e ’i‘" a_'C_anza.bIe s6lo previa peticién expresa (en
de i?n mlqustratlvg y/o en la judicial) en los s_upuestos
iUiciosms'ble ) dlﬁ(?il reparacion de los dafios y per-
164/1 gque se seguirian de la ejecucion o (tras la Ley
o983, de 2 de diciembre, de reforma de la de
OCedimiento Administrativo) nulidad del acto

administrativo (arts. 34 de la Ley de Régimen Juridi-
co de la Administraciéon del Estado, 116 de la de
Procedimiento Administrativo y 122 de la de la Juris-
diccion Contencioso-Administrativa).

Este es el sistema general determinante de la
tutela judicial preventiva. Su interpretacién y aplica-
cién reales son obra de la jurisprudencia; obra que
puede sintetizarse asi:

a) Principios que Inspiran la institucién:

— Presuncién de veracidad y legitimidad de
los actos administrativos, sélo destructible por sen-
tencia judicial firme.

— Laregla general debe ser la de no entorpe-
cimiento de la accién administrativa en perjuicio de
los intereses publicos.

— La obligatoriedad y ejecutividad de los ac-
tos sélo ceden (aparte el supuesto de suspension
por la propia Administracién) ante una actuacién
judicial sobre la base del articulo 122 de la Ley de la
Jurisdiccién Contencioso-Administrativa; actuacion
que es pertinente cuando, ademas de darse los
supuestos previstos en dicho precepto, no se pro-
duzca grave quebranto de los intereses publicos
(pues en este (ltimo caso éstos deben prevalecer,
por su prioridad, sobre los privados).

Autos del Tribunal Supremo, entre otros, de 17
de mayo de 1963 (R.A. 3179), 21 de noviembre de
1975 (R.A. 4931), de 3 de junio de 1976 (R.A. 3092),
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10 de marzo de 1980 (R.A. 832), 23 de abril de 1982
(R.A. 2436) y 10 de marzo, 9 de abril, 28 de mayo y
16 de julio de 1984 (R.A. 2505, 2561, 3137, 3143y
4236, respectivamente).

b) Caracteristicas de la institucion:

— Constituye una excepcion a la regla gene-
ral de la ejecucién de los actos y es, por tanto, una
medida extraordinaria o de caracter excepcional,
que debe —consecuentemente— ser aplicada res-
trictivamente.

— Es unafacultad del tribunal, que la ejercita
segun su apreciacion del supuesto de que se trate.

— Lacarga de la prueba de la pertinencia de
la medida incumbe a quien pide la suspension.

Autos, todos de 1984 y de las Salas Tercera y
Cuarta del Tribunal Supremo, de 17 de enero (R.A.
127), 21 de marzo (R.A. 1339), 2y 9 de abril (R.A.
4063y 2561) y 14 y 16 de julio (R.A. 4101 y 4384).

c) Acreditacién de los supuestos de
imposibilidad o dificultad de reparacién
de los dafios y perjuicios.

La acreditacion de tales supuestos debe hacer-
se en funcion de cualquiera de las dos siguientes
circunstancias:

— La naturaleza misma del acuerdo o acto
administrativo.

— Hechos o circunstancias que, dandose en
el caso concreto, sean suficientemente demostrati-
VoS,

Autos de la Sala 4.2 del Tribunal Supremo, en-
tre otros muchos, de 26 (2) y 23 de marzo de 1984
(R.A. 2530, 2531 y 2540).

d) Forma de la acreditacién:

1. Cuando se funde en la naturaleza del acto:

— Algunos actos, por definicién, determinan
siempre el supuesto de suspensién, cual sucede con
las érdenes de demolicién de edificaciones (Auto de
la Sala 4.2 del Tribunal Supremo de 11 de diciembre
de 1984; R.A. 420).

— Siempre que el acto, de ejecutarse, hiciera
desaparecer o cambiar la situacién de hecho del
bien en funcién de la cual se hubiera deducido una
concreta pretensién a la Administracién, cual suce-
de con la orden de realizacién de obras en edifica-
cién cuya declaracién en estado de ruina se habia
previamente solicitado (Auto de la Sala 4.2 del Tribu-
nal Supremo de 11 de abril de 1984; R.A. 1993).

— Si resulta notoriamente de las circunstan-
cias del caso; asi en el supuesto de una orden de
cambio de nombre de especialidades farmacéuticas
(Auto de la Sala 4. del Tribunal Supremo de 9 de

julio de 1984; R.A. 4083) o de un acuerdo m
de ampliacién en diez el nimero de licencia
totaxis (Auto de la misma Sala 4.2 de 28 de
de 1984; R.A. 1093).

Unicipa|
s de ay.
febrerg

2. Cuando se pretende justificar en los hechos ¢
circunstancias del caso:

— Es insuficiente la simple invocacion formal
del dafo o perjuicio, la mera formulacién de alega-
ciones genéricas, la aportacion de datos inconcretog
asi como el establecimiento de simples oonjeturas:
posibilidades o eventualidades.

— Sibien pudiera llegar a bastar la “inferencia
razonable” del dafo o perjuicio, se requiere como
regla general un razonamiento suficiente fundado en
la previsibilidad de danos o perjuicios de las carac-
teristicas legales, una adecuada determinacién
cualitativa y cuantitativa permisiva de la ponderacion
légica y segun criterios de la recta razén sobre [a
procedencia o improcedencia de excepcionar el prin-
cipio de la ejecutividad. En algln caso se ha llegado
a exigir la "cumplida prueba” de las circunstancias
que justifiquen la suspensién.

Autos de la salas 3. y 4.2 del Tribunal Supremo
de 2 y 10 de abril, 19 de junio y 14 de julio de 1984
(R.A. 4063, 1990, 3639 y 4384, respectivamente).

e) Los requisitos de imposibilidad o
dificultad de la reparacion.
1. Engeneral:

— La presuncién legal juega en favor de la
posibilidad y la facilidad de la reparacién de los
dafios y perjuicios si éstos son de orden econémico,
interpretandose muy extensivamente esta categoria
de dafos y perjuicios.

— Se establece una estrecha vinculacion en-
tre indemnizabilidad (econémica) y solvencia de la
Administracién Publica; solvencia que se afirma por
principio.

Autos de la Sala 4.* del Tribunal Supremo de 9
y 10 de abril de 1984, 12 de julic de 1984, 19 de fe-
brero de 1985 y 5 de julio de 1985 (R.A. 2561, 1990,
4095, 1180y 3977, respectivamente).

2. Criterio de la reparacion.

— Existe dificultad en la reparacién cuando sé
da una dificultad especifica de valoracién de los
daiios o perjuicios. En todo caso esa dificultad con-
curre cuando se trata de érdenes de destruccion del
bien (demolicién de edificio) o de alteracién sustan-
cial del mismo (ejecucién de obras). B

— Es improcedente la confusion entre dificul-
tad de la reparacién y dificultad de la fijacién de la
cuantia de ésta.
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— Los problemas de orden presupuestario de
la Administracién no pueden equipararse sin mas a
|a dificultad ’de la reparacién a efectos del juego de
la suspension.

— La susceptibilidad de evaluacién econémi-
ca de los dafios y perjuicios no supone de suyo
exclusion de la dificultad en la reparacion.

Autos de la Sala 4.2 del Tribunal Supremo de 28
de febrero de 1984, 9, 10y 11 de abril de 1984, 12
de julio de 1984, 10 de octubre de 1984, 20 de no-
viembre de 1984, 11 de diciembre de 1984 y 19 de
febrero y 5 de julio de 1985 (R.A. 1093, 2561, 1990,
1993, 4095, 5646, 5669, 420, 1180y 3977, respec-
tivamente).

En todo caso, esta jurisprudencia recaida sobre
la regulacién general de la técnica de la suspension
nunca ha perdido de vista la economia basica de
dicha regulacién, dejando claro que:

1. Hade ser aplicada conforme a su espiritu y fina-
lidad, que (segln la interpretacion auténtica que se
contiene en la Exposiciéon de Motivos de la Ley Re-
guladora de la Jurisdicciéon Contencioso-Administra-
tiva) estan centrados en el grado de exigencia con la
que, en cada caso, demande el interés publico ma-
terial la ejecucion del acto.

2. Por tanto, la aplicacién de la institucién ha de
tener lugar sobre la base de una ponderacion —en
atencion a la ejecucién— de los intereses publicos
y privados en presencia; ponderacién que, no obs-
tante, en alglin caso se afirma que esta condiciona-
da por la regla formal de la primacia del interés pu-
blico.

(Autos de la Sala 4.2 del Tribunal Supremo de
17 de enero, 23 de mayo y 12 de julio de 1984y 19

de febrero de 1985; R.A. 127, 3129, 4095 y 1180, -

respectivamente).

En definitiva, esta légica institucional compleja
aparece perfectamente resumida en el Auto de la
Sala 4.2 del Tribunal Supremo de 10 de octubre de
1984 (R.A. 5646), para el que

“. .. cuando se suscite esta cuestién (no pare-
Ce superfluo que) se contemple debidamente, y
antes que la circunstancia de la irreparabilidad de los
Potenciales dafos o de la dificultad de su resarci-
Miento, la propia ratio essendide la regla general a
'? Que la posibilidad de acordar la suspensién excep-
ClO_na, Ya que entonces podra concluirse no sélo que
®l juego de ambos términos tiene su marco adecua-
do en la misma virtualidad del binomio “prerrogativa
de la Administracién-garantia del administrado” del

que aquellos es mera traduccién concreta y a cuyo
equilibrio y estabilidad tiende inmanentemente el Es-
tado de Derecho, sino también que, en definitiva, y
puesto que la causa inspiradora y eficiente del privi-
legio de la inmediata ejecutividad es, en ultimo tér-
mino, el interés publico, a este principalisimo y fun-
damental dato, a la medida en que pueda resultar
comprometido y a la trascendencia e influencia de la
misma en la ecuacién de los valores juridicos en pre-
sencia debe remitirse el juicio que sobre la proce-
dencia o improcedencia de la suspensién ha de
adoptarse en cada supuesto”.

Este régimen general de la técnica suspensiva
convive con regulaciones especiales establecidas
por razén de la materia (asf, el articulo 22.3 de la Ley
de Expropiacion Forzosa de 16 de Diciembre de
1954 establece e} efecto suspensivo automatico del
recurso contra el acuerdo de necesidad de ocupa-
cién de los bienes y sufre, en todo caso, modulacio-

.nes en su aplicacién por la jurisprudencia. Un

repaso somero de ésta permite ofrecer el siguiente
cuadro:

— Disposiciones generales.

La naturaleza normativa del acto —tanto mas
cuando su impugnacién se produce por otra Admi-
nistracién— conduce a la estimacién de la suspen-
sion sobre la base de la notoriedad de los trastornos
y de la generalidad e imposibilidad de la valoracién
de los danos que podrian seguirse de su ejecucion
(Auto de 27 de abril de 1984, R.A. 2852).

— Relaciones interadministrativas.

La impugnacién de un acto por Administracién
distinta supone una diferente valoracién, pues la
contradiccion se da entre dos intereses publicos. En
todo caso, la suspensién obtenida por la Administra-
cién impugnante no puede sujetarse a caucion, jus-
tamente por la condicién de Administracién publica
del accionante (Auto de la Sala 3.2 del Tribunal Su-
premo de 6 de julio de 1984, R.A. 3866).

— Derecho de la organizacién.

En la medida en que las decisiones sobre la or-
ganizacién administrativa dan lugar a unidades pro-
ductoras de actos administrativos, la inmediata eje-
cucién de las mismas se considera trascendente y
susceptible de producir (en el supuesto de la ulterior
anulacién de las mismas) perjuicios de muy dificil
reparacién por la imposibilidad de reponer las cosas
a su estado primitivo, mientras que su suspension se
considera que no ocasiona graves trastornos ni al in-
terés plblico ni al privado (Auto de la Sala 4.* del Tri-
bunal Supremo de 26 de setiembre de 1984, R.A.
4549).

— Derecho tributario.

La naturaleza de la materia motiva a la jurispru-
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dencia al desarrollo de criterios de restriccion abso-
luta del juego de la suspensién. De ahi que la regla
sea la indemnizabilidad del posible dafo y perjuicio
por razén del contenido econémico de los actos, con
la consecuente improcedencia de su suspension
(por todos, el Auto de la Sala 4.2 del Tribunal Supre-
mo de 23 de mayo de 1984; R.A. 3129). Para la apli-
cacién de la técnica suspensiva se requiere la alega-
cién fundada de graves dificultades econémicas que
hagan altamente onerosa la satisfacciéon de la deu-
da tributaria e, incluso, la acreditaciéon de una situa-
cién de verdadera insolvencia (Autos de la Sala 3.2
del Tribunal Supremo de 2 de abril y 1 de octubre de
1984; R.A. 4063 y 4721).

Derecho sancionador.

También aqui por razén de las caracteristicas
de la materia las soluciones son mas matizadas. La
doctrina general puede cifrarse en la apreciacién de
que la dificultad de la reparacion del dafio o perjuicio
no depende (en las multas, que son las sanciones
administrativas por excelencia) del hecho del pago,
estando mas bien en relacién con el valor que pro-
ceda atribuir al esfuerzo o perjuicio derivados del
obligado desembolso anticipado en funcién de la sol-
vencia econémica del sancionado (Auto de la Sala
4.2de 16 de abril de 1984; R.A. 2000). No obstante,
de ordinario se entiende que de la ejecuciéon de
multas no se derivan danos o perjuicios susceptibles
de justificar la medida suspensiva e, incluso, que
para que ésta proceda es preciso acreditar la impo-
sibilidad econémica de satisfacer dichas multas (Au-
tos de la Sala 4.2 del Tribunal Supremo, ambos de
17 de enero de 1984; R.A. 128 y 131). Por contra, en
el caso de sanciones de suspensién o clausura o
cierre temporal de actividades licitas su ejecucion
suele entenderse productora de danos y perjuicios
de cuando menos dificil reparacion (Autos de la Sala
4.7 del Tribunal Supremo, de 14 de marzo, 23 de
mayo y 18 de julio de 1984; R.A. 1329, 3142 y 4386).

— Derecho disciplinario.

En este campo, la jurisprudencia ha sufrido una
gran evolucién como consecuencia del impacto de la
Constitucién y de la legislacién sobre garantias juris-
diccionales de los derechos fundamentales. A partir
de dos importantes sentencias de la Sala 5.2 del Tri-
bunal Supremo de 17 de julio de 1982 (R.A. 4428 y
4442), se ha decantado por la regla de la improce-
dencia de la ejecucioén de las sanciones disciplina-
rias hasta la firmeza de las mismas, sobre la base
del doble argumento del derecho fundamental a la
tutela judicial efectiva (art. 24.1 de la Constitucion) y
de la aplicacién extensiva al Derecho sancionador
administrativo, conforme a la jurisprudencia del Tri-

bunal Constitucional, de los principios de| orde
) n

penal sentados en el articulo 25 de la Constitucign
La linea asi emprendida se ha afianzado en poste.
riores resoluciones (sentencias del Tribuna| Supre-
mo, todas de 1985, de 20 de febrero —Salg 3.a__
13 de mayo —Sala 5.°—y 20 de junio —Salg 3+
y Auto de la Sala 32—, de 20 de junio; RA. 49g.
2297, 3245 y 3850, respectivamente). '
La evolucién o transformacion mas importante
de la técnica suspensiva es imputable, sin embargo,
al legislador postconstitucional, quien, sin afrontar |
reforma general de la institucién, esta procediendo 5
su retoque continuo por la via de las regulacioneg
especiales materia por materia; regulaciones, ade-
mas, cuyo impacto sobre la institucion es diverso en
funcién del alcance de cada una de las leyes en las
que dichas regulaciones se recogen. Estas especia-
lidades se han producido hasta ahora en el campo
de la proteccion de los derechos fundamentales (ar-
ticulo 7 de la Ley 62/1978, de 26 de diciembre, de
proteccion jurisdiccional de dichos derechos), el
Derecho sancionador y disciplinario (articulos 44.3
de la Ley Organica 1/1979, de 26 de setiembre,
General Penitenciaria, y 44 de la Ley Orgénica
1/1980, de 10 de enero, del Consejo General dal
Poder Judicial), el Derecho tributario (articulo 80.2
del Reglamento de Procedimiento Econémico-Admi-
nistrativo), el conflicto constitucional de competen-
cias entre las Administraciones del Estado y la de las
Comunidades Autonomas (articulo 64.2 de la Ley
Organica 2/1979, de 3 de octubre, reguladora del
Tribunal Constitucional), la impugnacidn de actos de
las Corporaciones Locales por las administraciones
superiores (art. 66 de la Ley 7-1985 de 2 de abril,
reguladora de las bases del régimen local y el Dere-
cho disciplinario de los funcionarios policiales o del
servicio publico de seguridad ciudadana (arts. 8.3y
28.4 de la Ley Organica 2/1986, de 13 de marzo,
sobre Cuerpos y Fuerzas de Seguridad del Estado.
La mayor incidencia sobre la institucion estudiada la
ha producido, sin duda, la Ley 62/1978, de 26 de di-
ciembre, sobre proteccién jurisdiccional de los dere-
chos fundamentales, por la amplitud del campo qué
cubre su regulacion especial; campo que abarca
todos los supuestos de implicacién de un derecho
fundamental sustantivo cualquiera que sea la legis-
lacién aplicada por la Administracién, asi como los
derivados de la invocacién legitima del derecho
general a la tutela judicial efectiva, capaz de proyec
tarse sobre cualquier actuacion administrativa. Por
ello, puede decirse que la regulacion especial de
dicha Ley es, hoy, practicamente una regulacion
general alternativa de la técnica de la suspension.
De hecho, en ella se contienen ya los elementos queé
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deberian integrar el nuevo y definitivo régimen ordi-
pario de la misma.

En cualquier caso, el efecto combinado de la
pusqueda por la jurisprudencia de las soluciones
mas adecuadas y la introduccion por via legislativa
de las aludidas regulaciones especiales (con reper-
cusién de éstas, a su vez, sobre la jurisprudencia, sin

ue ésta encuentre en el ordenamiento una orienta-
cién global sobre la institucién) esta siendo una cier-
ta confusién e inseguridad en el manejo y aplicacion
de ésta, productores de un evidente quebranto de su
economia, medida a la luz del sistema constitucional
de valores. Ejemplo bien ilustrativo es el de las
sanciones disciplinarias, ambito en el que juega
desde luego el derecho a la tutela judicial efectiva,
pero indudablemente matizado por el estatuto fun-
cionarial (al que el funcionario queda sujeto por un
acto enteramente voluntario) y la exigencia constitu-
cional de eficacia de la Administracion. En este
ambito, la jurisprudencia, con acierto, ha extraido to-
das las consecuencias de aquel derecho fundamen-
tal, pero sin poder incorporar a la solucion asi obte-
nida los elementos correctores y complementarios
necesarios para evitar una injustificada pérdida
(siquiera sea provisional) de funcionalidad en la
Administraciéon (elementos correctores que si jue-
gan, con idéntico caracter cautelar, en el orden
penal). La causa radica en la ausencia de capacidad
reactiva suficiente del legislador, ante la multiplicidad
y diversidad de los requerimientos de innovacién de
la evolucién del Ordenamiento tras la Constitucion.

La falta de una reconsideracion legislativa de la
institucion analizada esta conduciendo, en definitiva,
a una excesiva sobrecarga de la vigente regulacion
de ésta, de suerte que es apreciable un significativo
e indebido protagonismo del juez, forzado a decidir
en via de tutela cautelar sin pronunciamiento previo
de la Administracién (no sustituible validamente por
las alegaciones del Letrado del Estado, que nunca
podran equipararse a una ponderacién por la orga-
nizacién de las necesidades del servicio publico o
del interés general). Parece claro que la oportunidad
en la tutela preventiva de los bienes litigiosos (tute-
la, por cierto, cuya evolucién deberia por lo menos
acompasarse a la de la definitiva, sin que parezca
1an perentoria la adecuacion del proceso contencio-
So-administrativo a las exigencias de la tutela judicial
efectiva) no justifica la quiebra del principio del ca-
racter revisor del control judicial. Aqui justamente
este principio encuentra hoy la justificacién material
atendible de la necesidad de que la Administracion

_—
7.

pondere explicitamente la repercusién para el inte-
rés publico de la eventual medida cautelar; pondera-
cién que, como queda dicho, no puede ser sustitui-
da por un tramite procesal de alegaciones, ni ser
efectuada adecuadamente por el propio juez. El re-
sultado es una situacion insatisfactoria en la que no
existe garantia sobre el punto esencial de la institu-
cion: la valoracion, conforme al orden constitucional,
de los intereses en conflicto con vistas a su protec-
cién cautelar, si procede.

2. Laslineas basicas de la necesaria nueva re-
gulacién de la figura.

Es indudable que el perfeccionamiento obligado
de la técnica de la suspensién se sitia en la linea
avanzada, desde la dptica de las garantias jurisdic-
cionales de los derechos fundamentales, por la
Ley 62/1978, de 26 de diciembre, si bien llevandola
a sus (ltimas consecuencias, conforme ya he sefa-
lado en otra ocasién.” Sin embargo, la nueva regu-
lacién debe descansar en la idea de que dicha téc-
nica es un instrumento al servicio de la proteccién
provisional de los bienes juridicos litigiosos en tanto
se resuelve definitivamente el contencioso judicial
que sobre ellos penda y, por tanto, al servicio de la
plenitud de la tutela judicial efectiva, que es por si
misma siempre un derecho fundamental. Conse-
cuentemente, el régimen juridico de la suspensién
debe ser, en la mayor medida posible, independien-
te de la naturaleza y entidad del bien juridico discu-
tido; caracteristicas de éste, cuya trascendencia se
manifiesta fundamentalmente no tanto en el plano de
dicho régimen, cuanto en el de la ponderacién con-
creta en orden al otorgamiento o no de la proteccién
cautelar. En todo caso, tales caracteristicas podran
dar lugar a especialidades procedimentales (desde
los principios de preferencia y sumariedad sentados
por el articulo 53.2 de la Constitucién), pero no ne-
cesariamente en la economia de la suspension.

El régimen juridico de ésta habria, pues, de res-
ponder a las siguientes ideas fundamentales:

a) La suspensién no es la técnica, sino tan
sélo una (si se quiere capital) de las técnicas de la
tutela judicial cautelar o preventiva en el contencio-
so-administrativo. La diversidad de las formas actua-
les del actuar administrativo impone, en efecto, la
habilitacién al juez con facultades mas amplias y dis-
tintas de la suspensiva y la articulacién consecuen-
te de ésta en un sistema que le trascienda, en cali-
dad de instrumentos de proteccién judicial preventi-
va frente a los actos unilaterales de intervencion po-

Véase mi obra, Estado social y administracién publica. . ., ya citada, pags. 290 y ss..
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sitiva requirentes o susceptibles de ejecucion forzo-
sa.

El sistema de tutela judicial cautelar ha de par-
tir, asf, en su conjunto de la diferenciacion entre fuer-
za de obligar intrinseca a los actos unilaterales por
su sola decisién (fuerza de obligar que sera diversa
en funcién de la regulacién legal de la que los actos
traigan causa y de los bienes a los que afecten) y
ejecucion forzosa de dichos actos (procedente sélo
en aquellos supuestos en que la naturaleza del acto
lo requiera). Esta diferenciacién permite, en efecto,
abandonar la confusién actual entre las dos autotu-
telas administrativas y la regla de la ejecutividad
indiscriminada de los actos, incluso de los imperati-
Vos.

Quedaria abierta la puerta, de esta forma, al
establecimiento de una regla inversa a la actual: los
actos administrativos son ejecutivos cuando asi mo-
tivadamente se decida por la Administracién y, en
todo caso, lo disponga la ley. La imposicién de un
pronunciamiento administrativo separado sobre la
ejecucién y sus términos a la vista de la situacién
concreta posibilitaria la recuperacién del caracter
revisor del control judicial en el ambito de la tutela
cautelar. Dicho de otro modo, despejaria la sobre-
carga que pesa actualmente sobre el juez, situando-
lo en su verdadera posicién y permitiéndole tener a
la vista elementos de juicio adecuados sobre las exi-
gencias, en el caso, del interés publico.

El reconocimiento a la impugnacion, administra-
tiva y jurisdiccional, del efecto suspensivo de los
actos constituye el complemento necesario de la
regla anterior. El efecto suspensivo general de los
recursos representa, en todo caso y también, una al-
ternativa valida y suficiente a dicha regla, de suerte
que, de asumirse efectivamente, permitiria prescin-
dir en efecto de la misma.

b) La suspensién no es ni puede ser, un
mecanismo de equilibrio provisional entre poderes
juridicos formalmente considerados, sino entre inte-
reses publicos y/o privados reconocidos por el orde-
namiento juridico y actuados a través de dichos
poderes. La perspectiva correcta, pues, es la de la
ponderacién material de dichos intereses desde el
sistema constitucional de valores tal como haya sido
precisado validamente por el legislador ordinario y a
la vista de las circunstancias del caso concreto.

La reciente .Ley Orgdnica 2/1986, de 13 de marzo, de Fuerzas y Cuerpos de Seguridad, motivada indudablemente por las nece
des especlficas del servicio publico de seguridad ciudadana y de la disciplina funcionarial en su seno, se ocupe, sin em

c) La orden_acién jpridica de la suspensign
debe resolver satisfactoriamente la doble tension
dialéctica entre régimen general —regimenes espe-
ciales, de una parte, y, dentro de cada uno de éstos
en su caso, entre regla general— excepcion a la
misma, de otra, en tanto que dicha doble tensign es
inmanente en la economia misma de la institucign_

El régimen general debe pretender abarcar ¢
mayor campo posible, relegando las especialidades
a los supuestos verdaderamente justificados. Al pro-
pio tiempo, y como contrapartida, ha de tener una
estructura lo suficientemente flexible como para per-
mitir amplio margen a la ponderacion y, por tanto,
soluciones acomodadas a las circunstancias del su-
puesto concreto. Los regimenes especiales comien-
zan en el momento del agotamiento de la solucién
general, a partir de la justificacién de la insuficienaja
o inadecuacion de la misma por exigencias radicales
de la materia de que se trate en funcién de los bie-
nes juridicos a los que afecta.

d) En el régimen general, la regla debe ser la
suspension y la excepcion el alzamiento de la mis-
ma, es decir, la ejecucion.

En principio, procede la prevision de soluciones
especiales —alteradoras de dicha economia— en
las siguientes materias:

— En el Derecho sancionador, en general y
no sélo en el disciplinario, por razén de la implicacién
en él del derecho fundamental a la tutela judicial
efectiva y de la aplicabilidad al mismo (al ser una
manifestacién mas del poder punitivo del Estado) de
los principios informantes del orden penal.

La especialidad radicaria en el reforzamiento de
la regla general de la suspension hasta convertirla
en inejecutabilidad del acto sancionador hasta la fir-
meza del mismo. Desaparecida asi la posibilidad de
excepcion (ejecucién de la sancién en sus propios
términos pendiente el juicio judicial definitivo), la
contrapartida a dicha regla habria de ser en el
ambito administrativo, al igual que en el penal (po’
congruencia, ya que en aquél se da también la ex-
gencia del interés publico de la efectividad inmedia-
ta de medidas sobre el acusado), la posibilidad de la
ejecucién de medidas preventivas o cautelares ree-
quilibradoras en beneficio de dicho interés publico.
Esta contrapartida, en la actualidad practicament®
inexistente,? es especialmente importante, como he

sida-
bargo, de 135

medidas cautelares pendientes del proceso judicial, disponiendo en su articulo 8.3 que “Las medidas cautelares que puedan adopta”

se en estos supuestos (sujecién a expediente gubernativo o disciplinario de funcionarios) podran prolongarse hasta que
resolucién definitiva en el procedimiento judicial, salvo en cuanto a la suspensién de sueldo en que se estara a lo dispuesto &

gislacién general de funcionarios”.

ecaigd
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destacado ya en otro lugar,® en el Derecho discipli-
nario, pues en otro caso acabaria consagrandose en
ol mismo una incorrecta ponderacién constitucional
de los bienes en presencia, por excesiva valoracién
del derecho a la tutela judicial efectiva en detrimen-
to del estatuto de la funcién publica y la eficacia de
la Administracion, en los que esta implicado el prin-
cipio de Estado social. Esta jugando aqui un malen-
tendido, que —como para el Derecho de Alemania
Federal ha puesto de relieve W. Wiese'*— surge del
principio aceptado del goce por los funcionarios de
la totalidad de los derechos fundamentales. Esta afir-
macion no significa, sin embargo, que las modulacio-
nes que al ejercicio de éstos imponga el estatuto
funcionarial supongan sin mas restricciones o limita-
ciones indebidas de dichos derechos. El funcionario
accede libremente al status funcionarial y, por tanto,
por acto voluntario asume las consecuencias que se
derivan para el ejercicio de sus derechos de tal sta-
tus. Otra cosa significaria aceptar el absurdo de que
el ingreso en la funcién publica se hace sélo sub
conditione de beneficio pero no de perjuicio, al igual
que —en otros planos— equivaldria a admitir que el
ejercicio de la libertad de contratar o de contraer
matrimonio no produciria el efecto de quedar vincu-
lado por el contrato o el matrimonio, conservando la
libertad para contraer las mismas obligaciones o la
propia del soltero. En definitiva, el estatuto funciona-
rial debe suponer y desde luego supone la proce-
dencia de la modulacién, siquiera sea cautelar, del
derecho a no sufrir mas que la ejecucién de una
sancién firme.

— En los Derechos tributarios, de la seguridad
publica y de las situaciones de excepcién, formaliza-
das o no, la economia de la institucion debe sufrir
también alteracién, esta vez en sentido inverso al
precedente.

La enumeracién de los sectores demandantes
de un tratamiento especial esta hecha de menor a
mayor exigencia en este orden. La especificidad del
interés publico en el supuesto de actos de liquida-
cién de tributos y cargas publicas en general no
Precisa ser razonada; el hecho de que la Constitu-
cién (articulo 31) entienda preciso consignar expre-
Samente el deber de todos los ciudadanos de contri-
buir al sostenimiento de los gastos publicos de
acuerdo con su capacidad econémica es de por si
suficientemente elocuente, incluso en el sentido de

—_—

la peculiaridad de la posicién privada frente a la
accién tributaria publica. Esta especificidad del De-
recho Tributario, cuya objetividad resulta de su exis-
tencia en Derecho comparado, justifica una especia-
lidad de régimen en el sentido de la flexibilizacién de
la excepcién a la regla de la suspension por virtud de
la impugnacién.

Los estados de excepcién o necesidad, forma-
lizados (los de alarma, excepcién y sitio regulados
en la Ley Orgéanica 4/1981, de 1 de junio), no forma-
lizados (los previstos en el articulo 17 de la Ley de
Orden Publico de 30 de julio de 1959 y el articulo
21.1,j) de la Ley 7/1985, de 2 de abiril, reguladora de
las bases del régimen local) y derivados de la sus-
pensiéon de derechos a determinadas personas
(contemplados en la Ley Organica 11/1980, de 1 de
diciembre), significan por si mismos —sobre |la base
de las circunstancias extraordinarias de hecho que
los motivan— una subversién del orden normal, que
inevitablemente tiene que repercutir en la institucion
analizada en los términos que para cada caso se es-
tablezca, pero en el sentido general de la ejecutivi-
dad de los actos de la Administracién sin perjuicio de
su suspensién por el juez.

Finalmente, la peculiaridad de la seguridad
publica radica en que, en ella, la accion de la Admi-
nistracion puede exigir inexcusablemente —en
beneficio del orden y la paz publicos— érdenes re-
quirentes de inmediato cumplimiento y, por tanto, de
ejecucion forzosa o coactiva inaplazable. La integri-
dad de aquellos bienes publicos y el peligro que
corre en caso de mora en su satisfaccion fundamen-
tan igualmente la especialidad consistente en la eje-
cucién como regla, sin perjuicio de la posibilidad de
la suspension administrativa o judicial de la misma.

— El Derecho de la organizacién y de las re-
laciones entre las administraciones publicas plantea
el problema en términos sustancialmente diferentes.

En la disposicion de la Administracién publica
sobre su propia organizacién esta implicado prima-
riamente el interés publico y, especificamente, el
principio constitucional de eficacia en la accion
administrativa, que traduce —en este plano— el
mas elevado de Estado social. Cierto que las deci-
siones organizativas extravasan la llamada esfera in-
terna para afectar a los administrados, pero ello no
enerva la afirmacidén interior, que puede otorgar
fundamento bastante a la inversién de la economia

8. Enmi obra,Estado social y administracién publica. . ., ya citada, pag. 294.
10. w. WIESE, Beamtenrecht, Ed. Carl Heymanns Verlag KG, Colonia 1982, 2.* Ed., pdgs. 23y ss.




Escaneado por Biblioteca Judicial "Fernando Coto Albin"

general de la tutela judicial preventiva. La razon al-
tima es bien evidente: son de diferente magnitud los
trastornos que para el interés publico y el privado
pueden resultar normalmente de la suspension de
medidas organizativas.

Mucha mayor peculiaridad presentan las rela-
ciones entre las administraciones publicas, sencilla-
mente porque en ellas el conflicto y la contraposicion
tienen lugar exclusivamente entre intereses publicos
diversos, sobre todo cuando se trata de administra-
ciones territoriales cuya articulacién debe producir-
se en funcién del principio de autonomia. En este su-
puesto, es claro que la economia de la institucion de
la tutela judicial preventiva debe ser especifica.

No ha sido preciso aclarar, dada su obviedad,
que lo hasta aqui dicho vale Unicamente para los
actos en sentido estricto y no para las disposiciones
administrativas de caracter general. La aplicacion de
la técnica de suspensién preventiva a las normas
administrativas requiere un tratamiento peculiar con-
forme con la naturaleza de éstas. Pues la suspen-
sién tiene un alcance mayor y distinto en el caso de
normas que en el de simples actos. La trascenden-

cia general, aunque temporal, de la medida caute|

y el cuestionamiento no ya de la pertinencia dgq 1ar
ejecucion de una previa decisién en un asunto cg :
creto, sino de la vigencia efectiva de una diSpOSiciér:{
abogan sin mas por la reduccion de la Suspensién ;
la categoria de excepcion. Cierto que la solucign no
debe ser Unica, procediendo distinguir entre |ag dis-
tintas clases de reglamentos y, fundamentalmente
entre los independientes y los ejecutivos, de un Iado'
y los que precisan para su cumplimiento de actos'
aplicativos y los que deben ser cumplidos directa-
mente —sin tal requisito— por los particulares, deo
otro. La primera distincién, conduce a postular I
solucién mas restrictiva en orden a la posibilidad de
suspension para los reglamentos ejecutivos, toda
vez que dicha suspensioén afecta, a través de éstos,
a la efectividad de la ley formal objeto de desarrollg
y ejecucion. La segunda clasificaciéon permite mati-
zar, en tanto que sélo para los reglamentos cuyo
cumplimiento no requiera la intermediacién de un
acto resulta perentoria la aplicacién de la técnica
cautelar.

IV. LAS MEDIDAS PROVISIONALES EN ORDEN AL ASEGURAMIENTO
DE LOS BIENES LITIGIOSOS, PIEZA INDISPENSABLE
DEL SISTEMA DE TUTELA JUDICIAL CAUTELAR

En su momento quedé denunciada la insuficien-
cia de la técnica de la suspensién para alcanzar hoy
una adecuada armonizacién de los contradictorios
requerimientos derivados de la simultanea condicién
de la Administracién como poder publico actuante y
sujeto justiciable. Dicha técnica deja, en efecto, fuera
de su cobertura multiples supuestos: desde todo el
amplio campo de la inactividad administrativa hasta
el complejo y frondoso mundo de las formas de ac-
tuacién administrativa no imperativa, interventoras o
limitadoras, pasando por los actos puramente nega-
tivos y la variada gama de actos prestacionales o de
fomento sujetos a condiciones. Para el extenso
campo de la intervencién administrativa consistente
en la sujeci6n de actos o actividades a previa auto-
rizacién la apuntada insuficiencia de la suspensién
ha sido puesta de relieve por el Auto de la Sala 3.
de la Audiencia Territorial de Madrid de 18 de no-
viembre de 1982 (tomando pie en un Auto de la Sala
4.% del Tribunal Supremo de 16 de febrero de 1978)
al senalar:

“Que la peticién. . . (de suspension) debe ser des-
estimada por una razén fundamental, cual es la de
que la Sala estima que en el presente caso, y al ser
los actos impugnados actos negativos, no es apli-
cable el articulo 122 de la Ley Jurisdiccional. En
efecto, el mecanismo de la suspensién esta dirig-
do contra aquellos efectos de un acto administrati-
vo que vienen a producir una alteracion material en
la situacién existente, . . .; si el acto administrativo
no viene a alterar nada, entonces parece claro que
nada hay que suspender; y esto es lo que ocurre
con los actos negativos, que se limitan a denegar
una solucién sin producir la alteracion material a
que antes nos referiamos, y que no cambia nada en
la situacion existente. . .".

Nétese el radical desenfoque que produce €’
estos casos la técnica de la suspensién: como no
hay efecto positivo alguno susceptible de ser sus”
pendido, no existe necesidad de medida tute|3f
cautelar. Que ello no es asi, justamente en un estd
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dio avanzaqo del Estado social por la progresién de
a imervencuén social de la Administracién, no preci-
sa mayor demc:stracnon_. Ju;tfamente el acto de
den‘ggacién (gn:nen dela |na<’:t|v1dad) puede producir
dafios y perjuicios tanto o mas graves. Basta pensar
en las denegaciones de despacho en aduanas de
pienes perecederos, las denegaciones de autoriza-
cion de elevacione§ d? precios en el régimen de
productos con precios mtervg-nidos, las desestima-
ciones de revisiones de precios (para el restableci-
miento del equilibrio econémico) en el curso del
cumplimiento de contratos administrativos, las de-
sestimaciones del acceso o disfrute de prestaciones
de servicios publicos, las denegaciones de recono-
cimiento de derechos econémicos (en particular, de
prestaciones sociales por jubilacion, invalidez, viude-
dad, etc. . .) ¥, en el inmenso campo de la gestién
urbanistica, las denegaciones de aprobaciéon de
instrumentos de actuaciones urbanisticas o de auto-
rizacién de edificaciones, asi como de recepcion de
servicios urbanisticos realizados por particulares.
La ausencia, pues, de cualquier otro mecanis-
mo distinto de la suspension en manos del juez en
orden al otorgamiento de la tutela cautelar o preven-
tiva en el ambito del contencioso-administrativo
merece desde luego la calificacién de verdadera
deficiencia en este punto del Derecho positivo espa-
fol. Esta deficiencia no puede justificarse en un
supuesto condicionamiento por los principios del
sistema administrativo,'' pues el Derecho frances,
de cuyos principios trae causa el espafol, conoce
pacificamente el apoderamiento al juez con faculta-
des mas amplias en via de constat d'urgence o de
référé. El constat d'urgence es un procedimiento
simple y de alcance limitado, que tiene como Unico
presupuesto la existencia de una situaciéon de urgen-
cia, es decir, que suponga riesgo de producir un
dafio irreparable (sin exigencia de existencia de un
contencioso gubernativo o judicial). Dandose tal pre-
Supuesto, el juez queda habilitado para adoptar me-
didas circunscritas a la comprobacién de hechos.
Por el contrario, el référé es un procedimiento mas
complejo y de mayor alcance, siendo su presupues-
to idéntico al de la via del constat (si bien precisado
en términos de una cierta formalizacion de una con-
tilenda o litigio entre partes). En tramite contradicto-
ro, pero sumario, abre al juez la posibilidad de esta-
blecer tanto medidas de instruccién (formulacién de

—_—

una pericia, por ejemplo) como medidas provisiona-
les o de conservacién de los bienes, si bien dichas
medidas en ningun caso podran prejuzgar el fondo
del litigio.

En Alemania Federal, el sistema de tutela judi-
cial preventiva se compone, con fundamento en el
derecho a la tutela judicial efectiva consagrado en el
articulo 19.4 de la Ley Fundamental de Bonn, de la
técnica de suspensién complementada por la posi-
bilidad de la adopcion de medidas provisionales. La
relacién entre estas dos piezas se articula califican-
do a la primera de lex specialis (que, por tanto, pre-
valece, tiene primacia) y reservando la segunda para
el campo no cubierto por aquélla. Las medidas se
instrumentan, a través de un procedimiento contra-
dictorio y sumario, mediante la llamada Einstweilige
Anordnung u orden provisional regulada en el 123 de
la Verwaltungsgerichtsordnung de 21 de enero de
1960. La orden procede en dos supuestos: el de
precision del aseguramiento de derechos en peligro
y el de necesidad de establecimiento de una situa-
cién o regulacién provisional; supuestos que son in-
tercambiables. Presupuesto comun indispensable
para la adopcién de la orden provisional por razéon de
cualquiera de ellos es una necesidad de proteccién
judicial que no pueda ser satisfecha por medio o
procedimiento juridico mas directo y expeditivo (de
lo que resulta la exclusion de los casos en que exis-
ta un titulo ejecutivo, una sentencia o un acto admi-
nistrativo firmes o la simple posibilidad para la Admi-
nistracion de conseguir el objetivo perseguido me-
diante el dictado de actos administrativos). La orden
que obedezca al aseguramiento de los bienes juridi-
cos en presencia s6lo puede producirse cuando se
trate de verdaderos derechos subjetivos (sean publi-
cos o privados), mientras que a la de ordenacion de
una situacioén provisional basta la existencia de una
relacién juridica litigiosa (se entiende por tal, espe-
cialmente, las resultantes o derivadas de cualquier
status juridico, de la formulacién de peticiones o re-
clamaciones a la Administraciéon y de convenios,
contratos o transacciones). El contenido de la orden
no aparece prefijado, en ninguno de los dos casos,
por la ley, quedando al prudente arbitrio del 6rgano
judicial, con el Unico limite de la imposibilidad del
otorgamiento a través de la misma de aquello que no
pueda conseguirse por via principal (limite que se
descompone en los mas concretos siguientes: impo-

11, Sobre elestado de la cuestién enlos palses de las Comunidades Europeas (antes de la integracién espafiola y portuguesa), véase
M.FROMONT, La protection provisoire des particuliers contre les décisions administratives dans les Etats membres des Communantés

suropéennes, RISA num. 4/1984, pags. 309 y ss.
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sibilidad de adopcién de 6rdenes prohibidas o no au-
torizadas por la ley, improcedencia de la sustitucion
de la Administracion, por esta via, en el ejercicio de
facultades discrecionales; prohibicién de la emana-
cién directa por el juez de actos administrativos; in-
terdiccion de érdenes a terceros ajenos al procedi-
miento e imposibilidad de prejuzgar la cuestion prin-
cipal).

Por lo que hace al Derecho espafiol, el ejemplo
francés (su modelo basico) demuestra sin mas que
el apoderamiento al juez con facultades de disposi-
cién preventiva sobre la situacién de los bienes ob-
jeto de contencioso no contradice ni cuestiona los
fundamentos del sistema administrativo, y el aleman
occidental —en el que las medidas provisionales ju-
diciales se constituyen como una consecuencia
obligada del derecho fundamental a una tutela judi-
cial efectiva; derecho consagrado en términos en
todo equivalentes a los de la Constitucién espano-
la— descubre, ademas, su condicién de exigencia
para la conformidad al orden constitucional y la
complitud de dicho sistema. Esta aseveracion pue-
de hacerse de forma tanto mas concluyente, cuan-
to que

a) Al Derecho espafiol no le es desconocida
la técnica. Junto a otras figuras cautelares que pue-
den actuarse en el proceso civil, conoce el asegura-
miento judicial de los bienes litigiosos (arts. 1419y
ss. de la Ley de Enjuiciamiento Civil) y, dentro de la
misma y ademas de la intervencion judicial de los
mismos, la de adopcién por el juez de las medidas
necesarias, segln las circunstancias, para asegurar
en todo caso Ja efectividad de la sentencia que en el
juicio correspondiente recayere.

La unidad del Poder Judicial y, por tanto, de su
contenido; la plenitud del sometimiento de la Admi-
nistracién a la ley y al Derecho, es decir, de su jus-
ticiabilidad; y, finalmente, el mayor riesgo que, en su
integridad pendiente el proceso, corren los bienes
litigiosos en el ambito administrativo por la dinamici-
dad propia de su materia y las prerrogativas que
puede actuar una de las partes en la relacion juridi-
co-administrativa, abogan claramente en favor de la
extensién de la técnica al control judicial de la Admi-
nistracién.

b) Al propio Derecho Administrativo no le es
totalmente ajena la idea de la proteccién cautelar. El
articulo 72 de la Ley de Procedimiento Administrati-
vo contiene, ya desde 1958, aunque ciertamente

desde otra perspectiva, una habilitacién en favor g
la Administracién para adoptar las medidas u:
estime oportunas a fin de "asegurar la eficacia de|
resolucién que pudiera recaer” en el oorresmndie:
te procedimiento; medidas que, como han Precisadg
J. Gonzalez Pérez y Vivancos'? a la falta de expre.
sa prevision por el propio precepto, pueden estable-
cerse tanto de oficio como a instancia de parte,

Su régimen juridico es ciertamente flexible, os.
tando determinado exclusivamente por dos regas
basicas: su adopcién requiere la existencia deg
elementos de juicio suficientes (elementos que pos;.
biliten evaluar debidamente la pertinenciay el alcan.
ce de las medidas) y su contenido es libremente con.
figurable (al no estar positivamente predeterminado)
sin otro limite que la prohibicién de produccién de
perjuicios irreparables a los interesados y de viola-
cion de derechos amparados por la ley (la Sentencia
del Tribunal Constitucional de 17 de febrero de 1984
ha concretado, tras la Constitucién, que la accion
ejecutiva de la Administracién debe respetar desde
luego los derechos fundamentales; el articulo 108 de
la Ley de Procedimiento Administrativo contiene si-
milar precisién para el supuesto de la ejecucién ad-
ministrativa de obligaciones personalisimas).

Curiosamente, se trata de una regulacion de
escasa si no nula vigencia practica. La razén, apar-
te la perspectiva especifica a la que obedece (el
aseguramiento de la actividad administrativa y no la
proteccién provisional de los bienes juridicos en pre-
sencia), no es, sin embargo, dificil de establecer. En
los procedimientos dirigidos a un primer pronuncia-
miento sobre la cuestién de fondo no existe hasta la
resolucion definitiva intervencién administrativa (por
accién u omisioén) sobre la que puedan articular los
interesados una peticién de medidas provisionales
sin que —de otro lado— la Administracién tenga de
ordinario precisién de adoptar de oficio las mismas
y siendo, en otro caso, innecesario acudir a su regu
lacién general, por la disciplina especifica qué de
tales medidas suele contener el ordenamiento e
torial de la materia en que resulten desde ueg
pertinentes (la suspensi6n provisional del funciona
rio en el caso del Derecho disciplinario, por ejemp!o)-
Y en los procedimientos incoados por razon delaim
pugnacién de actos (recursos), tales medidas que-
dan ya circunscritas ex lege —como se ha visto
ya— a la suspensién de la ejecucién de dichos a¢
tos.

12. J.GONZALEZ PEREZ, Comentarios alaLey de Procedimiento Administrativo, Ed. Civitas, Madrid 1977, comentarioal articuloindica®®
VIVANCOS, Comentarios a la Ley de Procedimiento Administrativo, Barcelona 1959, pags. 124 y 125.
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En verdad, pues, en el ordenamiento positivo
reoonstitucional espanol se daban ya los eler_nentos
recisos para el .desarrollo de una tutela judicial
lena, comprensiva de facu,ltades provisionales

operativas; elementos que podian haberse actualiza-
do con relativa f‘aCI'lld'a’d sobre la pase del caracter
revisor de 12 Jurisdiccion Contencioso-Administrati-
va. Dando por supuesta la comprension en el ar-
ticulo 72 de la Ley de Procedimiento Administrativo
de la finalidad protectora de los bienes implicados, la
tutela provisoria de los mismos por la Administracién
habria conducido por si sola a su reconocimiento
(via revisién) en favor de los Tribunales. De ahi a la
afirmacién del apoderamiento de éstos con faculta-
des de tutela cautelar habria mediado sélo un paso.
La dificultad insalvable para semejante desarrollo ha
radicado sin duda en que en el control judicial de la
Administraciéon espanola, no obstante serlo para el
amparo de los derechos e intereses legitimos de los
ciudadanos por un orden judicial especializado, pesa
aln sobremanera la idea sobre la que reposa el
sistema francés: la finalidad basica es la del asegu-
ramiento del respeto de la legalidad por la Adminis-
tracién y, por tanto, la concepcién objetiva del con-
tencioso-administrativo; concepcion ésta que, suma-
da a la construccién de dicho contencioso sobre el
principio impugnatorio, lleva a centrar el control judi-
cial en la figura del acto administrativo y, mas con-
cretamente, del acto imperativo y ejecutorio, con la
consecuencia de la reduccion de la tutela cautelar a
la técnica de la suspensién.
No parece, pues, cuestionable que la acomoda-
cién al orden constitucional (y, especificamente, a
los articulos 24.1 y 117.3 del texto fundamental) del
actual régimen del control judicial de la Administra-
cién publica deba consistir, en punto a la proteccién
juridica preventiva, en la incorporacion al sistema de
las llamadas medidas provisionales, asi como tam-
poco que esa acomodacién pueda cumplirse perfec-
tamente sobre el modelo del orden judicial civil y la
extension al contencioso-administrativo de lo dis-
Puesto en el articulo 72 de la Ley de Procedimiento
Administrativo (entendido ya como regulacion de la
Proteccién juridica provisional de los bienes juridicos
atectados por la actuacién administrativa).
Laregla de la indispensabilidad de la existencia
C!e elementos de juicio bastantes, de la que este ul-
t"‘_m precepto legal hace depender la posibilidad
Misma de la valida adopcién de las mismas provisio-
nales, arroja luz sobre un rasgo esencial de la tute-
la cautelar (su condicién de instrumento de protec-
_°'6’n'sustantiva, aunque provisional, de los bienes
luridicos objeto de contencioso) y, por tanto, de un
rlesgo cierto que acecha a la institucién: el de distor-

sion del caracter revisor del control judicial de la Ad-
ministracién y, consecuentemente, del principio de
no sustitucién de ésta por el juez. Porque en la tute-
la cautelar, como en la definitiva, este ultimo tiene
que pronunciarse sobre las exigencias legitimas, del
interés publico, valorando —en lo que ahora impor-
ta— esas exigencias, en relacién con los derechos
o intereses privados en conflicto, conforme a la legis-
lacién aplicable, manejada e interpretada y aplicada,
a su vez, a tenor del orden constitucional. Por su
posicién institucional, separacion radical de la Admi-
nistracién, vinculacién al proceso y funcion dirigida a
la justicia del caso concreto, el juez carece por si
mismo del conocimiento adecuado y suficiente de
las circunstancias, los problemas y los requerimien-
tos de los distintos servicios publicos, por lo que
precisa —para su correcta valoracién— de la apor-
tacién de los pertinentes elementos de juicio al pro-
ceso para su enjuiciamiento independiente y singu-
larizado (que es lo que caracteriza su cometido).
Mientras en el juicio definitivo su sustanciacion tras
la instruccién acabada de un entero procedimiento
administrativo asegura dicha aportacién (o, al me-
nos, su posibilidad), no sucede otro tanto necesaria-
mente en el cautelar. Asi, pues, cuando la Adminis-
tracién no ha tenido ocasién (que sera lo normal) de
pronunciarse sobre la procedencia de medidas pro-
visionales, los solos mecanismos procesales (au-
diencia del Letrado del Estado o de quien ostente la
representacién y defensa de la Administracién) no
proporcionan un sustitutivo adecuado por razones
obvias. De ahi que, para tal supuesto, el otorgamien-
to de una proteccion judicial cautelar deba hacerse
depender de una audiencia directa —en plazo pe-
rentorio— de la Administracion titular del servicio o
gestora del interés publico afectado, como Gnica via
adecuada para una inserciéon coherente de dicha
proteccién en el sistema del control judicial de la Ad-
ministracién publica (asi sucede ya, sélo que para la
aplicacion de la medida de suspension, en la regu-
lacién establecida por el articulo 7 de la Ley 62/1978,
de 26 de diciembre, de proteccién jurisdiccional de
los derechos fundamentales de la persona: de la
solicitud de suspensién no sélo ha de darse trasla-
do al Ministerio Fiscal y al Letrado del Estado, sino
que también “. . .se requerira al érgano de que dima-
ne el acto impugnado para que en el plazo de cinco
dias pueda(n) informar de la solicitud de suspen-
sién”).

La actual regulacién procesal civil (asi como la
administrativa) del ambito de la tutela cautelar se
acomoda perfectamente a los requerimientos de
esta Gltima en lo contencioso-administrativo: las me-
didas provisionales necesarias, segun las circuns-
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tancias, a la efectividad de la sentencia. Permite, en
efecto, por su flexibilidad una configuracién de la tu-
tela concreta adaptada a las caracteristicas de cada
caso. La mejor técnica para cotar el mbito de dicha
tutela consiste en la fijacién por via negativa de sus
limites, tal cual sucede en Derecho comparado.
Tales limites, perfectamente identificados ya, por
ejemplo, en el Derecho germano-occidental, se
reconducen, en definitiva, a la prohibicién del otorga-
miento por via cautelar y, por tanto, con caracter pro-
visional de lo que en ningln caso podria ser conce-
dido con caracter definitivo y en via principal. El
limite especifico ya identificado en Derecho espariol
tanto por la Ley de Procedimiento Administrativo (art.
72) como por la jurisprudencia constitucional, de in-
terdiccién de toda violacion de derechos subjetivos,
especialmente los fundamentales, debe desde lue-

*

go asumirse, pero con matizaciones. No es inusys|

en efecto, que en una operacién administrativa con.'
curran dos o mas derechos o intereses privados en
situacion de contlicto o contradiccién (asi sucedg g
el caso de las funciones administrativas llamadag
arbitrales y de los actos administrativos con dobe
efecto o Doppelwirleung). Las medidas provisiona.
les, para ser operativas, tienen pues forzosamente
una incidencia en los derechos o intereses en pre-
sencia. La clave de su legitimidad no est4, asi, en |
regla indiscriminada de la interdiccion de la violacion
de los mismos, cuanto en que sean traduccién fiel de
una correcta ponderacion en el doble plano del inte-
rés general interés privado, de un lado, y de los
derechos e intereses privados en conflicto, de ofro,
sobre la base en Gltimo término del sistema consti-
tucional de valores.
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BIBLIOTECA JUDICIAL
“FERNANDO COTO ALBAN'

LA EJECUCION DE LAS DECISIONES
DEL JUEZ ADMINISTRATIVO

I. A primera vista, la ejecucién de las decisio-
nes del juez administrativo es evidente: ;no son de-
cisiones judiciales como las otras? Sin duda, se
producen contra un 6rgano del Poder Ejecutivo, pero
¢no es verdad que hay separacién de poderes en to-
dos los paises occidentales? De hecho, las decisio-
nes del juez administrativo tienen a la vez autoridad
de cosa juzgada y fuerza ejecutoria.

Sin embargo, las dificultades para su aplicacién
son numerosas. Esto se debe al hecho de que se
considera que la administracién actia en el bien de
todos y al hecho de que ella ha reivindicado con
éxito diversos privilegios que se oponen a la aplica-
cién pura y simple de las reglas aplicables a la jus-
ticia civil. Esta observacién vale también para los
paises que tienen el sistema de “common law” como
Inglaterra y que, en principio, confian el conocimien-
to del juicio contencioso administrativo al juez de
Derecho comun. En los paises regidos por los prin-
cipios del Derecho romano, los obstaculos son adn
mas importantes, pues el poder ejecutivo siempre ha
tenido la tentacion de identificarse con el Estado. Al
menos, conviene distinguir entre estos paises, aque-
llos que han instituido la justicia administrativa den-
tro del Poder Ejecutivo, como Francia, y aquellos
que la han instituido dentro del Poder Judicial, como
Alemania.

Il. En Francia, la justicia administrativa se desa-
rrollé durante el Antiguo Régimen al amparo del Rey:
¢no eran las formaciones llamadas a conocer de lo
Contencioso de la administracién una seccion del
Consejo del Rey y de los colegios establecidos al

—— e

MICHEL FROMONT*

lado de cada uno de los intendentes de administra-
cién? Aun hoy dia, el Consejo de Estado y los tribu-
nales administrativos, procedentes de los antiguos
consejos de prefectura, se consideran como parte
integrante del Poder Ejecutivo, aun cuando adminis-
tran la justicia con toda independencia.

Esta pertenencia al Poder Ejecutivo no era favo-
rable a la atribucién de prerrogativas tipicamente
judiciales, como el poder de ordenar la ejecucién
forzosa de las decisiones y de las sentencias. Es por
esa razon que las técnicas empleadas para asegu-
rar el respeto de éstas fueron durante mucho tiem-
po de caracter empirico y fragmentario; en definitiva,
todo descansaba en la autoridad moral del Consejo
de Estado, que como se recuerda, fue el Unico juez
de Derecho comun en materia administrativa hasta
1954. Pero sélo desde hace algunos afnos aparecen
algunas técnicas tomadas del Derecho judicial,
como las clausulas penales. Pero procedimientos de
caracter extrajudicial se han desarrollado conjunta-
mente de tal modo que el sistema francés aparece
hoy dia mas como el resultado de las casualidades
de la historia que como una construccion perfecta-
mente légica y coherente.

Alemania ha seguido un camino bastante distin-
to. Habiéndose encontrado en la confluencia de las
influencias inglesa y francesa, Alemania primero
manifesté su preferencia por el principio del juez
judicial, el juez de Derecho comun de la accién ad-
ministrativa. Luego a partir de 1863, se crearon juris-
dicciones especializadas en los asuntos administra-
tivos que contrariamente al Consejo de Estado de

* Profesor de Derecho Publico en Ia Universidad de Dijon. Director del Instituto de Derecho Comparado de Dijon.
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Francia, nunca tuvieron competencia consultativa y
por esta razén, se fueron alejando progresivamente
de la administracién activa. Particularmente, la con-
cepcion subjetiva del proceso administrativo aleman,
proceso entre las partes, condujo bastante de prisa
estas jurisdicciones a adoptar cada vez mas los mé-
todos de las jurisdicciones civiles. La voluntad de re-
accionar contra la dictadura nazi tenia que conducir
a los autores de la constitucién de la Republica
Federal Alemana a tomar una decisién, en 1949: las
jurisdicciones administrativas serian distintas de las
jurisdicciones civiles y penales, pero en adelante
formarian parte del mismo poder, el Poder Judicial.
Esta decision de principio de caracter esencialmen-
te simbdlico, tenia que producir una aceleracién en
la evolucién, de manera que el sistema aleman ac-
tual ha hecho desaparecer considerablemente las di-
ferencias entre estas dos categorias de jurisdiccio-
nes, hasta el punto de que el capitulo 8 del Cédigo
de Procedimientos Civiles, relativo a la ejecucion de
las sentencias, fue declarado aplicable, salvo excep-
ciones, a la justicia administrativa por el articulo 167
de la Ley de 1960 sobre los tribunales administrati-
vos. Es por esa razén que los procedimientos ten-
dientes a asegurar la ejecucion de las sentencias ad-
ministrativas son, en Alemania, de caracter judicial.
Veremos sin embargo, que muchas lagunas subsis-
ten, por el hecho mismo de que el acto administra-
tivo no es un acto juridico como cualquier otro.

lil. A fin de que las decisiones del juez admi-
nistrativo no se conviertan en letra muerta, los siste-
mas francés y aleman se han esforzado por dar el
Gltimo toque a la vez a las medidas preventivas, las
medidas de coaccién y las medidas represivas.

Primero la prevencion: es importantg
obligaciones que incumben a la administra
motivo de una decision de la justicia admin
sean a la vez faciles de satistacer y perfectamen;
determinadas. Ahora bien, vamos a ver preCiSamgne
te, en una primera parte, que los sistemas juﬂ'dicoS'
francés y aleman, han tratado efectivamente este
problema, pero no lo han resuelto todavia sing de
una manera imperfecta. Ahora bien, como |o han
mostrado de manera excelente los trabajos dg la
Corte Suprema de Justicia de Costa Rica, la sojy.
cion a este problema es de una imporanciy
capital.

Luego, la coaccion: la resistencia eventual ge
los 6rganos de la administracién en ejecutar |ag
decisiones del juez debe ser vencida. E| Derechg
aleman fue el primero en tratar este problema y
desde hace algunos anos, el Derecho francés se ha
orientado en la misma direccion. Veremos que algu-
nas lagunas subsisten, sea por la imprecisi6n o Ia
amplitud de las obligaciones que incumben a la
administracion, sea por los privilegios que detenta
todavia la administracion.

Y finalmente, la represién: si la resistencia no as
vencida en un plazo razonable, algunas sanciones
deben intervenir. Estas son dificiles de organizary
aun comportan algunas lagunas, tanto en Francia
como en Alemania. Sin embargo, aquéllas tienden
mas bien a desarrollarse, a fin de que su sola exis-
tencia invite a los responsables a respetar la cosa
juzgada.

Estudiaremos asi sucesivamente la prevencién
de la no ejecucion de las decisiones judiciales, antes
de estudiar las medidas coactivas y represivas.

Que lag
Cidn con
IStrativg,

PRIMERA PARTE
LA PREVENCION DE LA NO EJECUCION
DE LAS DECISIONES DEL JUEZ ADMINISTRATIVO

La mayorfa de los casos de no ejecucién no son
a causa de una voluntad deliberada de desconocer
la autoridad de la cosa juzgada, sino mas bien a
causa de las dificultades que se encuentran en la
ejecucién de las sentencias por la misma autoridad
administrativa. Estas dificultades son dos principal-
mente: por una parte, es a menudo dificil, incluso
casi imposible, borrar completamente la situacion
.errada por una decisién anulada y es para evitar este
|q<?onven!epte que tiende a desarrollarse la protec-
cion provisional de los demandantes; por otra parte,
las obligaciones que incumben a la administracién

carecen a menudo de precisién, aun cuando algunos
esfuerzos han sido intentados para determinar con
mayor rigor dichas obligaciones y para informar de
ellas a las autoridades responsables.

A. La proteccién provisional de los demandar
tes.

A esos dos problemas esta consagrado el des-
arrollo que sigue. Sin duda alguna, en teoria pura, o
juicio de anulacién produce por si mismo todos su°
efectos: el acto anulado es destruido y aun ret(oac'
tivamente. Mejor dicho, no necesita medidas ejec”’

o




103

Escaneado por Biblioteca Judicial "Fernando Coto ALbdn"

ivas. Pero: si el acto gnulado fue aplicado durante el
iempo que transcurrié entre sg,p'romulgacién y su
anulacion, es a menudo muy dificil para la adminis-
yracion, sacar las oqnsecuenglas légicas de esta
desaparicién retroactiva. Efectlvarpente, no es facil
rgmontar el tiempo y borrar de cierta manera, los
acontecimientos que de_ hecho se produjeron. La
administracién trata 'de invocar estas dificultades,
muy semejantes a la m_wposnbllidad absoluta, para no
gjecutar la decision, e incluso como ocurre en Fran-
cia, para pedir a la ley que convalide el acto anula-
do.

Es con ese proposito que el legislador aleman
on 1960 enuncié el principio del efecto suspensivo
del acto de anulacion y del recurso administrativo
que constituye su condicién previa obligatoria (Wi-
derspruch, parrafo 80). De acuerdo con la jurispru-
dencia de la Corte Administrativa Federal, este efec-
to suspensivo no esta dirigido al acto mismo sino a
las medidas subsecuentes: por ejemplo, en vez de la
destitucion de un funcionario, serian las decisiones
subsiguientes de no pagarle el sueldo o de impedir-
le que ejerza sus funciones. Esta idea de que solo se
opone a la aplicacién de la decisién impugnada
explica también que las decisiones negativas, es
decir, las que se rehusan a conceder una ventaja
que ha sido solicitada, no se ven implicadas dentro
de los principios del efecto suspensivo.

Evidentemente, las reglas del efecto suspensi-
vo no son ni generales ni absolutas. Por un lado, las
decisiones urgentes de las autoridades de policia y
las decisiones de la administracién fiscal no estan
regidas por ese efecto. Por otro lado, la administra-
cién puede desechar el efecto suspensivo por una
decisién motivada “cuando el interés publico o el
interés mayor de una parte exige una ejecucion
inmediata del acto”. Sin embargo, cuando el efecto
suspensivo es desechado por la ley o por la adminis-
tracién, el tribunal administrativo competente para
resolver sobre el fondo, puede ordenar la suspen-
sién de la ejecucion atendiendo la solicitud del de-
mandante. Siguiendo la jurisprudencia, debe orde-
narlo cada vez que, tanto el éxito como el fracaso del
recurso son probables, y que la ejecucion del acto
Causaria un perjuicio importante al demandante. A
Pesar de esta interpretacién extensiva de sus pode-
res, el juez administrativo no ha llegado nunca a
Paralizar la accion de la administracion y la falta de
Sjecucion de numerosas decisiones impugnadas

—_—

judicialmente, ha tenido indiscutiblemente como
efecto el hacer menos agudo el problema de la eje-
cucién de las sentencias que anulan retroactivamen-
te un acto administrativo.

En el Derecho francés, el principio del efecto
suspensivo no solo no ha sido introducido, sino que
también la legislacién sobre la suspensién que debe
ejecutarse, ha sido interpretada de manera muy
restringida por el Consejo de Estado, a pesar de los
esfuerzos de los tribunales administrativos para
adoptar una actitud mas favorable para el sujeto a la
jurisdiccion. Por su lado, el legislador ha multiplica-
do recientemente los casos en los cuales el otorga-
miento de una suspensién ya no esta subordinado a
la existencia de un perjuicio irreparable y al caracter
serio de las posibilidades de éxito de la solicitud de
anulacion, sino sélo a la primera de estas condicio-
nes (Ley del 16 de julio de 1976 relativa a la protec-
cion de la naturaleza; Ley del 12 de julio de 1980
sobre los expedientes publicos, especialmente con
el proposito de lograr una expropiacién).' Ademas, el
Consejo de Estado se opone frecuentemente a la
ejecucion de las decisiones de los tribunales admi-
nistrativos que declaran la anulacién de actos admi-
nistrativos, apelados ante él, al pronunciar en su
contra una suspension de ejecucion. Esta actitud del
Consejo de Estado es objeto de numerosas criticas
cada vez méas agudas en Francia, pues conduce al
debilitamiento de la autoridad moral de los jueces
administrativos en primero grado.

B. Ladeterminacion de los efectos de las sen-
tencias.

Muy a menudo, aun cuando es de buena fe, la
autoridad administrativa ignora las obligaciones
exactas que le incumben por una decisién judicial
que no le da la razén. Los derechos francés y ale-
man se han esforzado por mejorar esta situacion
pero esos esfuerzos son aln insuficientes, incluso
en Alemania donde han sido bastante favorecidos.

En Francia, |a situacién es sencilla pero poco fa-
vorable para una buena ejecucion de las decisiones
del juez por exceso de poder. Efectivamente, la
decisién atacada ya sea explicita (positiva o negati-
va) o implicita (por regla general, el silencio guarda-
do durante cuatro meses después de la presenta-
cién de una demanda), es pura y simplemente anu-

_lada; el juez no esta obligado a definir las conse-

cuencias que implica la anulacién. Sin embargo, a

1. PORCE LLE, La suspensién de la ejecucién como centro del debate sobre el alcance de las decisiones del juez administrativo, AJDA,

1984, pag. 149.
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veces lo hace como lo hizo en la célebre decision
Rodiére (26 de diciembre de 1925), pero estos casos
son, en la practica, poco frecuentes, pues al Conse-
jo de Estado le gusta repetir que no puede dirigir
érdenes terminantes a la administracién ni substituir-
se a ella para tomar decisiones.

Para remediar esta situacion, el Derecho
francés ha previsto el recurso a procedimientos ex-
trajudiciales que resultan bastante eficaces en la
préactica.

En primer lugar, segun los articulos 58 del de-
creto del 30 de julio de 1963 y 23 bis del decreto del
28 de noviembre de 1953 (introducido en ese decre-
to por el decreto del 28 de enero de 1969), “los
ministros interesados tienen la facultad de pedir al
Consejo de Estado que instruya a la administracién
sobre las modalidades de ejecucion de su decisiéon”
o de la sentencia de un tribunal administrativo. Se
puede hacer notar que esta posibilidad se ofrece
sélo a los ministros y no a los drganos dependientes
de las colectividades territoriales como las municipa-
lidades (lo que es deplorable). En ese caso, la Sec-
cién de Informe y de Estudios del Consejo de Esta-
do debe dar las recomendaciones sobre la manera
de ejecutar la decision judicial.

Por lo demas, los mismos textos autorizan al vi-
cepresidente del Consejo de Estado o al presidente
de la Seccién de lo Contencioso a someter igual-
mente a la Seccién de Informe y de Estudios el pro-
blema de la ejecucién de una decisién judicial, por lo
menos cuando ésta emana del mismo Consejo de
Estado (articulo 58 del decreto del 30 de julio de
1963). Sin embargo, en la practica, estas dos posi-
bilidades se dan rara vez de manera conjunta.

En cambio, existe una tercera posibilidad de
hacer a intervenir la Seccién de Informe y de Estu-
dios del Consejo de Estado, la cual es utilizada fre-
cuentemente. Efectivamente, segln el articulo 59
del decreto del 30 de julio de 1963 y el articulo 23 bis
del decreto del 28 de noviembre de 1953 (introduci-
do en este decreto por el del 28 de enero de 1969),
“los demandantes pueden, al vencerse el plazo de 3
meses a partir de la fecha en la cual ha sido notifica-
da una decisién favorable aunque parcial, indicar a
la Seccién de Informe y de Estudios las dificultades
que tienen para obtener la ejecucién de esta deci-
sién”. El vencimiento del plazo no es exigido para las
decisiones que establecen la suspensién de la eje-
cucion; esta derogacion esta evidentemente justifica-
da por la urgencia vinculada a toda decisién de
suspensién. El nimero de reclamos que son dirigi-
dos a esta Seccion del Consejo de Estado no es
despraciable: 300 aproximadamente cada uno,
donde el 75% se refieren a la ejecucién de juicios de

los tribunales adnjinistrativos. y Un poco menos de yp
25% a la ejecucion de decisiones del Consejo de
Estado. En general, los reclamos asi llevados antg ol
Consejo de Estado conducen a una solucién sajs.
factoria del asunto en un plazo que ha sido de yp
promedio de 7 meses durante el afio judicial 1983.
84 (Estudios y documentos del Consejo de Estadq
1983-84 p. 283). El propio éxito de este procedimien.
to de reclamo extrajudicial es la prueba evidente dg
que, sin la ayuda de las recomendaciones de miem.
bros del Consejo de Estado, la administracion igno-
ra a menudo la amplitud exacta de las obligaciones
que le impone una decision judicial.

En muchos aspectos el sistema aleman es mas
satisfactorio que el francés. Sin embargo aln es
insuficiente, pues si obliga al juez a precisar él mis-
mo el alcance de las decisiones, en varios casos, no
lo hace en otros, y esta omisiéon no puede ser satis-
fecha recurriendo a procedimientos extrajudiciales,
como si es posible en Francia.

La Ley de 1960 acerca de los tribunales admi-
nistrativos quiso crear dos acciones judiciales muy
distintas: la accién de anulacion de un acto adminis-
trativo, y la accién para la emisién de un acto admi-
nistrativo. Cuando tiene éxito, la accién de anulacién
(Anfechtungsklage), que normalmente se dirige
contra una decisién administrativa que impone una
obligacién al demandante, conduce a la anulacién
pura y simple del acto atacado: como en el caso del
recurso por exceso de poder francés, la sentencia
dictada, en este caso, tiene un efecto de simple
casacion. Al contrario, la accién para la emision de
un acto administrativo (Verpflichtungskiage), que
normalmente se constituye contra un rechazo a un
silencio, conduce normalmente a una orden termi-
nante del tribunal dirigida a la autoridad administra-
tiva, cual es la de tomar una decisién que tenga en
consideracion las concepciones juridicas desarrolla-
das en el juicio; si los hechos han sido totalmente es-
tablecidos y si la competencia de la administracion
estd comprometida, la sentencia, puede incluso,
ordenar a la autoridad administrativa que tome una
decisién con un contenido determinado. En el cuadro
de esta accién para que se emita un acto administra-
tivo, el alcance de la sentencia esta perfectamente
claro y no plantea, pues, dificultades de aplicacion.

En este sistema legal, las dificultades de ejecy-
cién solo pueden darse en el marco de las acciones
de anulacién. También estan atenuadas por el he-
cho de que a solicitud expresa del demandante, el
tribunal que pronuncia la anulacién del acto atacado
puede igualmente ordenar a la autoridad administra-
tiva que elimine retroactivamente las consecuencias
de hecho ocasionadas por el acto en el caso en qué
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gste ha sido ejecutado.'es decir, en los casos excep-
cionales en que la accién no tiene efecto suspensi-
vo (en virtud de |a ley o de una decision especial de
|a autoridad administrativa, parrafo 113 al. 1). Ade-
méas cuando el acto administrativo anulado se refie-
re a una suma de dinero, el juez excepcionalmente
tiene el poder de modificar la decisién atacada, éI
mismo puede modificar el monto de esta suma (pa-
rrafo 113 al. 2). La realizacién de estas dos reglas
tiene por efecto borrar en bastante amplitud la distin-
cién de los contenciosos de anulacién y de conmina-
cién (orden terminante), y, por ende, eliminar la
mayoria de las dificultades de ejecucién debidas al
caracter indeterminado de las obligaciones que co-
rresponden a la autoridad administrativa por el he-
cho de la cosa juzgada.

Sin embargo, el sistema aleman no explica
siempre, con la claridad necesaria, lo que debe

hacer la administracién que ha perdido un juicio. En
efecto, el sistema judicial continGa estando entera-
mente en torno a la nocién de acto administrativo,
mientras que deberia serlo en torno a la nocién
de relacion juridica. Asi, el alcance de la sentencia
continia muy a menudo siendo definido en relacion
con la decisién tomada y no en relacién con el con-
junto de pretensiones juridicas de las dos partes del
litigio.

Hemos estudiado ampliamente la determina-
cién del alcance de las sentencias, pues estamos
convencidos de que los principales obstaculos en la
ejecucion de las sentencias administrativas resultan
de la determinacién insuficiente de ésta. Sin embar-
go, la no ejecucidon puede igualmente resultar de un
deseo de las autoridades administrativas de no
querer ceder. Es por eso que la coaccion y la repre-
sién son igualmente necesarias.

SEGUNDA PARTE )
LOS MEDIOS DE COACCION Y DE REPRESION

Las autoridades publicas, sean éstas politicas o
administrativas, ejecutan normalmente las decisio-
nes del juez administrativo cuando éstas tienen el
sentido del respeto del derecho; las jurisdicciones
administrativas gozan de una gran autoridad moral
y normalmente se hacen obedecer sin dificultad. De
hecho, el sentido del derecho en los funcionarios y
el prestigio social de los jueces evidentemente son
mas importantes que todos los instrumentos de
coaccién y represién establecidos por la ley. Estos
No SON por eso menos necesarios: aunque su utiliza-
cién es necesariamente excepcional, la unica ame-
naza de su empleo es susceptible de conducir a las
autoridades administrativas a ejecutar con prontitud
y totaimente la cosa juzgada.

A. Los medios de coaccién.

_ En Francia, los medios de coaccién por mucho
tiempo han tenido caracter extrajudicial: fue preciso
esperar la Ley del 16 de julio de 1980 para que algu-
nos procedimientos judiciales fueran establecidos. Al
°9n?rario, en Alemania, el establecimiento de proce-
dimientos de tipo judicial se realizé6 muy temprano y
se hizo completamente después de la integracién de
las jurisdicciones administrativas en el Poder Judicial
Por la Constitucién de 1949: fue uno de los objetos
dela Ley del 21 de enero de 1960 acerca de los tri-

Unales administrativos.

En Francia, los medios de coaccién durante
mucho tiempo han tenido caracter administrativo. Lo
son aun hoy dia en materia de condena pecuniaria;
en este caso, la suma debida al beneficiario de la
sentencia debe ser comisionada en los cuatro me-
ses siguientes a la notificacion de la sentencia. Si no
lo esta en ese plazo, el otorgamiento del mandato
sera efectuado de oficio por la autoridad de tutela, si
la administracion interesada es una colectividad te-
rritorial o un establecimiento publico, y la sentencia
se considera como un verdadero otorgamiento del
mandato, es decir, un titulo de pago que debe ser
ejecutado por el contador de la Tesoreria si la admi-
nistracion implicada es estatal (Ley del 16 de julio
de 1980).

El sistema francés utiliza igualmente técnicas
que sin ser administrativas no dejan de ser extraju-
diciales, como la intervencién del Mediador, especie
de ombudsman a la francesa. Segin el articulo 11
de la Ley del 3 de enero de 1973 (tal como fue mo-
dificado por la Ley del 24 de diciembre de 1974), el
Mediador puede “en caso de no ejecucién de una
decisién judicial admitida con fuerza de cosa juzga-
da, ordenar al organismo acusado que se conforme
en un plazo fijado por el. Si esta orden no se cumple,
la no ejecucion de la decisién judicial es objeto de un
informe especial... publicado en el Periodico Oficial”.
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Este poder de conminacién, sin embargo, ha sido
ejercido muy rara vez.

Es quizas este relativo fracaso del recurso al
Mediador el que explica la introduccion de procesos
judiciales en la Ley del 16 de julio de 1980. De acuer-
do con el articulo 2 de esta Ley, “en caso de no
ejecucién de una decisién tomada por una jurisdic-
cidn administrativa, el Consejo de Estado puede,
aun de oficio, fijar una (clausula penal) indemniza-
cién contra las personas morales de Derecho Publi-
co para asegurarse de la ejecucién de esta deci-
sién”; la medida puede ser tomada, ya sea por una
formacién de juicio, ya sea por el presidente de la
Seccién de lo Contencioso en el Consejo de
Estado. La administracién que no cumple puede asi
ser condenada a pagar una suma de un cierto monto
por dia de atraso, ya sea que el juicio inejecutado
haya pronunciado la anulacién de un acto o que
haya condenado a la administracion a pagar una
suma de dinero. La indemnizacién conminatoria sélo
es “definitiva” si el Consejo lo decide explicitamente;
si no, es provisional, es decir, que cuando se haga
la liquidaciéon que intervenga después de la ejecu-
cién de la sentencia, podra ser reducida. La indem-
nizacién conminatoria puede ser depositada en parte
para el demandante y en parte para un fondo desti-
nado a las finanzas municipales. El decreto del 12 de
mayo de 1981 (incluyendo los nuevos articulos
59-1 a 59-5 en el decreto del 30 de julio de 1963)
aclaré que-el Consejo de Estado podia recibir una
apelaciéon del demandante que plantea una accién
tendiente a que aquél fije una indemnizacién conmi-
natoria a condicién, sin embargo, de que hayan
transcurrido seis meses desde la notificacién de la
sentencia no ejecutada; igualmente aclaré que el or-
den de sentencia competente puede, a su vez,
pedirle a la Seccién de Informe y de Estudios que
envie recomendaciones a la autoridad administrati-
va que no cumple, antes de fijar ella misma la indem-
nizacién conminatoria.

En la practica, la primera decisién del Consejo
de Estado fijando una indemnizacién conminatoria
fue tomada el 17 de mayo de 1985 por la Seccién de
lo Contencioso del Consejo de Estado (coleccién
1985, p. 149, con las conclusiones del Comisario del
Gobierno Pauty). Como observa el Comisario del
Gobierno en este caso Menneret, este pequefio nu-
mero “no debe interpretarse como la sefal de una
ley que habria fallado. En la mayoria de los casos, la
simple presién de la solicitud de indemnizacién con-
minatoria cuyo caracter disuasivo es sustituido cuan-
do ésta se justifica, por los esfuerzos de la Seccién
de Informe, conduce a la persona puiblica pendien-
te de juicio, a buscar una solucién correcta al litigio”.

Cabe hacer notar que el caracter delica
pronunciamiento sobre la indemnizacién con
ria contra una persona moral de Derecho Py
conducido al Igglslador a reservar este poder s6lo
para el Consejo de Estado, aun cuando se traty de
la ejecucién de una sentencia de un tribuna| adminis.
trativo; como lo propone el Comisario de| Gobierng
en el caso citado, el Consejo de Estado debe resis-
tir a la tentacién de comportarse como un juez que
recibe una apelacién, cuando conoce de la no ejecu-
cién de la sentencia de un tribunal administrativo,

Como sea, la Ley del 22 de julio de 1980 toda.
via demasiado reciente para que un juicio definitivo
pueda emitirse sobre esta reforma. Esta es en todo
caso extraordinaria: por primera vez, el juez adminis-
trativo ha recibido el poder de forzar a la administra-
cién. En esto el Derecho francés se ha acercado
mucho al Derecho aleman.

En Alemania, las vias de ejecucién forzosa
estan organizadas de una manera mas sencilla por-
que el legislador ha optado claramente por las téc-
nicas judiciales. Segun el parrafo 167 de la Ley de
1960 sobre los tribunales administrativos, la ejecu-
cién de las decisiones del juez administrativo obede-
cen a las reglas contenidas en el libro VIII del Cédi-
go de Procedimientos Civiles salvo las excepciones
y modificaciones aportadas por los parrafos subse-
cuentes de esta misma Ley (parrafo 169 a 172): por
ejemplo, las reglas relativas a las posibilidades de
recurso contra las medidas de ejecucion forzosa son
regidas en gran parte por el Cédigo de Procedimien-
tos Civiles.

Entre las reglas derogatorias del Cédigo de Pro-
cedimientos Civiles, figura en particular aquélla
contenida en el parrafo 172: se refiere, ademas de
las decisiones que prescriben la suspensién de la
ejecucion, a las sentencias de anulacién de un acto
administrativo ya ejecutado que indican cuales son
las medidas que hay que tomar para borrar las con-
secuencias de esta ejecucion, y las sentencias qué
imponen a una autoridad administrativa la obligacion
de emitir un acto administrativo determinado o resol
ver conforme a la doctrina juridica del tribunal (res-
pectivamente parrafo 113, apartado 1, frase 2 Y
parrafo 113, apartado 4 de la Ley sobre los Tribuna-
les Administrativos). Conforme a esta disposicion le-
gislativa, el tribunal administrativo de primera instan-
cia puede requerir a la autoridad administrativa pard
que ejecute la decision judicial en un cierto p|§{°
bajo pena de tener que pagar una indemnizacion
conminatoria (Zwangsgeld) y si después del venc
miento de este plazo, no hay resultado alguno.
puede establecer el monto de dicha indemnizacion
(que en el estado actual de la legislacion, no pued"

do dg|
Minato.
b“CO ha
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exceder l0s 2.000 marcos alemanes) y ordenar las
medidas necesarias de ejecucion forzosa. La conde-
na al pago de esta indemnizacién conminatoria pue-
de ser renovada.

Las vias de ejecucion susceptibles de ser utili-
zadas en caso de condena al pago de una suma de
dinero, e incluso de la indemnizacién conminatoria
prevista en el caso precedente, son las del Cédigo
de Procedimientos Civiles, en particular las diferen-
tes formas de embargo previstas en el Cédigo de
Procedimientos Civiles. Sin embargo, el parrafo 170
de la Ley sobre los Tribunales Administrativos apor-
tan a éstas algunas correcciones. Por una parte, el
tribunal debe, antes, de proceder a la ejecucidn for-
zosa, intimar a la autoridad administrativa para que
ejecute su obligacion en un plazo determinado que
no puede exceder un mes. Por otra parte, el tribunal
no puede ordenar el embargo de bienes que son
puestos a la disposicién del piblico o son destinados

-a un servicio publico.

En la practica, parece que el sistema funciona
bien. Es un informe presentado al Cuarto Coloquio
de los consejos de Estado y de las Jurisdicciones
supremas en materia administrativa de los paises
Miembros de las Comunidades Europeas (17-18 de
octubre de 1974), el juez federal Fischer, que era
relator aleman, escribié sin embargo: “Tales proble-
mas (de inejecucién de una decision judicial por
razones politicas se plantean rara vez, pero cuando
es del caso, la ejecucién forzosa no siempre se
logra” (p. 11).

Es por esa razén que las reglas deben prever
sanciones en caso de violacion definitiva de la cosa
juzgada o por lo menos de atraso grave de la ejecu-
cién.

B. Las medidas represivas.

Comprendida en sentido amplio, la represién
puede tender hacia la persona moral de Derecho
Plblico que no cumple o hacia la persona fisica que
actia en su nombre.

Las sanciones susceptibles de ser impuestas a
las personas morales de Derecho Publico, son dife-
fentes en Francia y en Alemania: mientras que éstas
Presentan un caracter exclusivamente judicial en
Alemania, en Francia presentan tanto un caracter
extrajudicial, como un caracter judicial. Las sancio-
nes de caracter extrajudicial consisten en hacer
PUblico el rechazo de la ejecucién técnica legislativa
Que separe una opinién plblica y una funcién publi-
Ca muy apegadas al respeto del derecho.

Asi, en Francia, en el informe que el Consejo de
Estado presenta cada afio al Gobierno, la Seccion
de Informe y de Estudios del Consejo de Estado

informa sobre “las dificultades habladas en la ejecu-

cion de las decisiones de las jurisdicciones adminis-

trativas” (articulo 3 del decreto del 30 de julio de

1963); por ejemplo, el informe para el afo judicial

1983-1984 toma en cuenta el rechazo de ejecucion

por parte de una camara de oficios, del Vicerrector

de la Reunién y del Ministerio del Interior (en este

Ultimo caso, se trata de la obligacién correspondien-
te a los prefectos de inscribir de oficio en los presu-

puestos de ciertas municipalidades los créditos

necesarios para las subvenciones debidas a ciertos
establecimientos privados de ensefianza) (Estudios
y documentos del Consejo de Estado 1983-84,
p. 283). Asi también, el Mediador puede hacer publi-
co en el Diario Oficial un informe especial que de-
nuncie la no ejecucion de una sentencia a pesar de
sus exhortaciones en ese sentido (articulo 11 de la
Ley del 3 de enero de 1973, tal y como fue modifica-
do por la Ley del 24 de diciembre de 1976): pero,
como hemos hecho notar, el Mediador sélo ha ejer-
cido hasta ahora su poder de exhortacién, no sin
alguna dificultad, tuvo efecto, el asunto no dio lugar
a la publicacion de un informe especial. Fuera de
estas medidas de publicidad, forma moderna de la
pena de la picota, las sanciones posibles estan cons-
tituidas Unicamente por eventuales condenas de re-
paracion del perjuicio causado por el atraso o por la
falta de ejecucién de la cosa juzgada; sin embargo,
se puede hacer notar que se trata de una medida de
reparacion y no de un castigo. =

En todo caso, en Alemania, la demanda por
danos y perjuicios presentada ante los tribunales
civiles es la Unica posibilidad que se ofrece al de-
mandante que no logra conseguir que se ejecute la
sentencia que ha acogido favorablemente su de-
manda.

En lo relativo a las sanciones susceptibles de
ser impuestas a las personas fisicas que han come-
tido la falta de no ejecutar la sentencia administrati-
va, en Francia se cuenta con sanciones civiles
(responsabilidad por falta personal) y sanciones dis-
ciplinarias. Las sanciones disciplinarias son de dos
tipos: por una parte las sanciones disciplinarias de
Derecho comtin, las cuales pueden ser dictadas
contra los funcionarios el superior jerarquico des-
pués de emitido el dictamen de una comision disci-
plinaria, y las sanciones susceptibles de ser dictadas
por el tribunal disciplinario en materia presupuesta-
ria. Estas (ltimas sanciones estan previstas por la
ley del 16 de julio de 1980: de acuerdo con esta Ley,
las personas susceptibles de ser sometidas a la ju-
risdiccién del tribunal disciplinario en materia presu-
puestaria (principalmente los funcionarios), cuyo
comportamiento ha provocado el pago de indemni-
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zaciones conminatorias 0 que no han pagado las
cantidades necesarias para la ejecucion de una
sentencia administrativa, son susceptibles de una
multa, cuyo monto puede alcanzar el Fie su sueldo
anual: el Tribunal disciplinario en materia presupues-
taria puede conocer del caso por medio del presi-
dente de una de las Camaras del Parlamento, y el
Primer Ministro, el Ministro de Finanzas o el ministro
en cuya dependencia se halla el agente culpable,
también por medio del Tribunal de Cuentas o el
Procurador General de ese tribunal, ademas, en
caso de violaciéon de las disposiciones relativas a las
4rdenes de pago de las sumas requeridas para la
ejecucion de una sentencia, el demandante privado
dispone igualmente del derecho a la posesién inme-
diata. Se puede hacer notar que la lista de las per-
sonas susceptibles de ser sometidas a la jurisdiccion
del tribunal es bastante larga puesto que compren-
de no sdlo a los funcionarios y agentes sino también
a los miembros de los gabinetes ministeriales, aun-
que no incluya ni a los ministros ni a las autoridades
ejecutivas de las diferentes colectividades territoria-
les, como las municipalidades. En la préactica, el tri-
bunal no ha tenido aln la oportunidad de ejercer ese
poder represivo que, en verdad, solo le fue conferi-
do a partir de 1980.

En cuanto al Derecho alemén, parece prever
Unicamente dos posibilidades en cuanto a las san-
ciones contra el agente responsable de la no ejecu-
cién de ung:sentencia: la acusacion en lo relativo a
su responsabilidad civil después de la condena al
pago de dafos y perjuicios por parte de la persona
de Derecho Publico, y la acusacién en lo referente a
la responsabilidad disciplinaria de Derecho comin;
la sancién debe ser impuesta por el superior jerarqui-
co, sin la sancién no es muy grave (reprensién,
multa) y por un tribunal disciplinario, si la sancién es
mas grave.

CONCLUSION.

La ejecucién de las decisiones del juez adminis-
trativo es un problema dificil porque plantea no sélo
las relaciones entre los poderes ejecutivo y judicial,
sino que también la concepcidn general de lo con-
tencioso administrativo.

Si lo contencioso administrativo esta con
como una réplica del control que ejerce el jug;
sacién sobre la aplicacion de las normas juridicag o
las sentencias de tribunales inferiores, es natura| quz
el derecho a la posesion inmediata dictadg por g
juez no surta ningun efecto suspensorio y que |5
decisidn del juez sélo tenga un efecto de casacign

Esta concepcién de lo contencioso ad ministra:
tivo implica que una fuerte presuncién de validez gg
aplicable a la decisi6n administrativa, y justifica que
el sujeto a la jurisdiccion sélo se beneficie de yn,
proteccién reducida. En cierto modo, la desigualdag
de situaciones entre la administracién y el ciudada.
no repercute en la coordinacion de sus relaciones
contenciosas. Al contrario, si lo contencioso adminis.
trativo esta concebido a imagen de lo que es el pro.
ceso civil, es decir, como un litigio que opone dos
personas colocadas sobre un mismo plano de igual-
dad, es natural que una de las partes, la administra-
cién en este caso, no pueda imponer su voluntad y
actuar como si su actividad no fuese atacable por la
otra parte, y es también natural que el juez defina de-
talladamente las obligaciones que le incumben ala
administracion por las irregularidades cometidas. De
acuerdo con esta concepcién de lo contencioso ad-
ministrativo la proteccion del sujeto a la jurisdiccién
es evidentemente mucho mas completa.

La oposicién a estas dos concepciones de lo
contencioso administrativo repercute necesariamen-
te en lo referente a las medidas de coaccién. Indis-
cutiblemente, es mas facil utilizar las vias de ejecu-
cion del Derecho comun en el caso en que las obli-
gaciones emanadas de una sentencia estén clara-
mente definidas por la misma sentencia que en @l
caso inverso, en que el juez se contenta con anular
una simple decisién administrativa, ya que a veces
tiene como Unico efecto el silencio, dejando a la
autoridad administrativa el cuidado de determinar las
consecuencias de la anulacion. ,

El mejoramiento progresivo del régimen de
ejecucién de las decisiones del juez administrativo
s6lo puede darse si hay un cambio en la concepcion
de lo contencioso administrativo: de un contencioso
de los actos, hay que pasar a un contencioso de 1as
relaciones juridicas.

Cebidq
de Ca-
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1. LA SITUACION ACTUAL: EL CONTENCIOSO ANULATORIO
Y CONSTITUTIVO HEREDADO DE FRANCIA

La justicia administrativa se rige en Costa Rica
por la Ley Reguladora de la Jurisdiccion Contencio-
so-Administrativa (LRJCA), nimero 3667, de 12 de
marzo de 19686, versién costarricense de la corres-
pondiente ley espafola del mismo nombre, de 27 de
diciembre de 1965." Ello significa que heredamos los
principios e instituciones fundamentales del proceso
administrativo espafol, inspirado en el francés, pre-
via reforma constitucional que hiciera posible su
recepcién en nuestro ordenamiento.? Dispone hoy el
articulo 49 de nuestra Constitucién Politica (C. Pol.
de 7 de noviembre de 1949):

“Art. 49. Establécese la jurisdiccién conten-
cioso-administrativa como atribucion del Poder
Judicial, con el objeto de garantizar la legalidad
de la funcién administrativa del Estado, de sus
instituciones y de toda otra entidad de derecho
plblico.

La desviacion de poder sera motivo de im-
pugnacién de los actos administrativos.

La ley protegerd, al menos, los derechos
subjetivos y los intereses de los administrados”.

Para ﬁarrollar tal creacién constitucional dis-
pone el apartado 1 del articulo 1 de la Ley nimero
3667:

num. 12, Imprenta Lehmann, San José, 1966,

“Art. 1.° Por la presente ley se regula Ia ju-
risdiccién contencioso-administrativa estableg;.
da en el articulo 49 de la Constitucion Politica,
encargada de conocer de las pretensiones que
se deduzcan en relacién con la legalidad de |os
actos y disposiciones de la Administracién
Publica sujetos al Derecho Administrativo...".

Hay una clara discrepancia entre el texto cons.
titucional y el legal en punto al objeto de la misma
jurisprudencia: el articulo 49 garantiza “la legalidad
de la funcién administrativa”, en tanto que el articuy-
lo 1.1 limita aquélla a conocer de la “legalidad de los
actos y disposiciones de la Administracion Publica
sujetos al Derecho Administrativo”.

En efecto, la funcién administrativa es cosa dis-
tinta de los actos y disposiciones de la Administra-
cidn, por ser mas comprensiva. La funcién adminis-
trativa abarca también comportamientos materiales
y servicios publicos (prestaciones administrativas), y,
en relacién con los actos y disposiciones, la actividad
previa y necesaria para su emisién, no sélo la incor-
porada al procedimiento administrativo, sino, sobre
todo, la génesis intelectual del acto mismo, en cuan-
to proceso de elaboracién de su contenido.® La ac-
tividad légica y estimativa por la que se identifican y
jerarquizan los intereses nacidos de los hechos de

Gonzalo RETANA SANDI, La Jurisdiccién Contencioso-Administrativa en C.R. ¥ su reforma, “Revista del Colegio de Abogados”,

Disponla el articulo 49 C. Pol., en su versién original: “Establécese la jurisdiccién contencioso-administrativa, con funcién del Poder

Judicial y con el objeto de proteger a toda persona en el ejercicio de sus derechos administrativos, cuando éstos fueren lesionados
por disposiciones definitivas de cualquier naturaleza, dictadas por el Poder Ejecutivo o sus funcionarios, las Municipalidades y toda
institucién auténoma o semiauténoma del Estado, actuando como personas de derecho publico y en uso de facultades regladas”. Esta
versién contenla tres restricciones fundamentales al &mbito de la jurisdiccién contenciosa que, como se vera por comparacién con el

i) Se limitaba a los “derechos administrativos” las situaciones juridico-subjetivas objeto de tutela por la jurisdiccién contenciosa, sin
que jamds se produijera jurisprudencia que definiera claramente el alcance del giro en cuestion. Por lo pronto, quedaban excluidos de
tutela los derechos no administrativos, que sdlo pueden ser los nacidos de ramos del Derecho Privado, precisamente los mas sagra-

ii) Se exclufa el control sobre la discrecionalidad administrativa, pues aqué| se restringla al “uso de facultades regladas”, restriccion

iii) Se exclula del_ control contencioso la conducta de la Administracién no consistente en disposiciones de la Administracién Publica,
con lo gue se dejaban fuera las actividades, los servicios publicos y hasta los actos concretos, por definicién distintos de las “dispo-

Las dos primeras limitaciones se aplicaron siempre estrictamente, pero no la Ultima, pues siempre se entendié que el articulo 49 permitia

2,
actual artfculo 49, mas abajo transcrito, han desaparecido con la reforma constitucional del mismo: a saber:
dos en las relaciones con la Administracién.
ésta capital, que reducia a nada la jurisdiccién contenciosa.
siciones”, que se entienden normalmente como normas administrativas.
controlar también aclos concretos y mas bien fue infrecuente —aunque posible— la anulacién de reglamentos.
3.

Franco LEVI, L'Artivita Conoscitiva della Pubblica Amministrazione, Giappichelli, Turin, 1967, pags. 210 y ss., esp. 217 a 220.
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cada caso; que desemboca en la formulacién de una

la administrativa individual para éste, consagran-
Iﬁ, la primacia del interés contemplado por la norma
apncable (la gue’airlbuyie la potestad d|screIC|on§I y
g asigna un fin publico),* ha sn_dq'llamada la "funcion”
administrativa, por contraposicion al act.o.5 Con tal
sentido especial, y sobrg todo como actividad inte-
lectual ¥ volitiva necesar.'a. para! la adopcion y exte-
,iorizacién del acto'admmlstra'tlvo, la funcion suele
tenerse en Gosta Rica —doctrinal y jurisprudencial-
mente— como parte del mismo, no obstante la po-
sibilidad de tal fino distingo. Pero quedan indiscuti-
plemente fuera de los actos y disposiciones de la
Administracion todas sus demas formas de conduc-
ta para el logro de sus fines puablicos, antes enume-
rados, y, naturalmente, el silencio administrativo, aun
el que puede tenerse legalmente como denegacién
presunta de lo pedido (por la expiracién de un lapso
legal de dos meses sin respuesta expresa y notifica-
da de la Administracion), pues de éste puede discu-
tirse, incluso, si es verdaderamente tal y auténtico
gjercicio de la funcién administrativa, lo que no pa-
rece.® Al aceptar su impugnabilidad —como lo
hace—, la LRJCA esta, si no contradiciendo, am-
pliando el estrecho ambito de control jurisdiccional
contencioso sefalado por el articulo 1.1 LRJCA. La
falla constitucional apuntada no es un acto de empi-
rismo o de ignorancia del legislador, sino todo lo con-
trario: es el testimonio de una larga tradicion cultural

en la materia. Es obra del Derecho francés, quiza
exagerada en su mas cercana fuente de Costa Rica,

que es el Derecho espafol, matriz de nuestra
LRJCA.

En efecto, en Costa Rica —como en Espafia—
se exige la constitucién previa de un acto impugna-
ble para ingresar a la jurisdiccién contenciosa,
mediante el llamado “agotamiento de la via adminis-
trativa” o "via previa” (por el uso oportuno de los re-
cursos administrativos disponibles), y no sélo en ac-
ciones de resarcimiento, sino también en acciones
de anulacién, y aqui, en Costa Rica, tanto en asun-
tos de Derecho PUblico como de Derecho Privado de
la Administracién (dada la total unificacién de juris-
dicciones de o contra la Administracién en Costa
Rica.

En Francia, el requisito es exigible Unicamente
en el contencioso de derechos, subjetivo o de plena
jurisdiccion, no en el de legalidad o anulacién
(donde es de cumplimiento potestativo),” y exclusi-
vamente dentro del ambito de la jurisdiccién con-
tencioso-administrativa formal [encuadrada organi-
camente en el Poder Ejecutivo o Administracién
Publica (francesa)], y no en los procesos de Derecho
Privado contra la Administracién o, en general, pro-
pios del juez judicial.® Importa detenerse brevemen-
te en el sistema francés, cuyos rasgos esenciales
hemos heredado. ‘

4. Massimo SEVERO GIANNINI, I/ Potere Discrezionale della Pubblica Amministrazione, Giuffré, Milan.

Feliciano BENVENUTT]I, Ecceso di Potere Amministrativo per Vizio della Funzione, “Rassegna di Diritto Pubblico”, Giuffré, Milan,
1850, pags. 22 a 30.

Véanse a este respecto los precedentes jurisprudenciales de la antigua Corte Federal de Venezuela a favor de la exclusién de la
jurisdiccién contenciosa en contra de hechos y comportamientos, asi como el silencio administrativo, citados por Allan Randal BRE-
WER-CARIAS, Las Instituciones Fundamentales del Derecho Administrativo y la Jurisprudencia Venezolana, Universidad Central de
Caracas, 1964, pags. 400 a 403.

JM. AUBY y Roland DRAGO, Traité de Contentieux Administratif, Librairie Générale de Droit et de Jurisprudence, Paris,
1884, vol. 2, pag. 502.

El fin mismo de la separacion entre jueces administrativos y jueces judiciales en Francia es —entre otros— que Ios' primeros pugqan
crear un régimen procesal especial y distinto del procesal comun, lo que significa, de rechazo, que el juez jgdlClal se rige por este ultimo
eén todo caso, sin conceder privilegios a la Administracién, como el de la via administrativa previa, exclusivo de la jurisprudencia 9°”'
tencioso-administrativa. Los tratados franceses ni siquiera rozan la cuestién sobre si la via previa también debe observarse por el juez
judicial cuando juzga a la Administracién, pues la respuesta negativa va implicita en el hecho mismo de su existencia separada de la
del juez contencioso-administrativo; véase, respecto de la autonomfa de ambas jurisdicciones sobre la Administracién y del derecho
Procesal aplicable en cada una, Bernard PACTEAU, Contentieux Administratif, PUF, 1985, pag. 18.
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2. EL CONTENCIOSO-ADMINISTRATIVO FRANCES

En Francia —como bien se sabe— la participa-
cién fundamental de la justicia de o contra la Admi-
nistracién es la que se da entre sus asuntos de
Derecho Publico y los de Derecho Privado: los pri-
meros pertenecen al contencioso-administrativo pro-
piamente dicho, a cargo de un sistema de jueces
que hacen cuspide en el Conseil d’Etaty —como se
apunté— organicamente encuadrado dentro de la
Administracion francesa, con total autonomia funcio-
naly jurisdiccional, y los segundos a cargo del Poder
Judicial y de los jueces ordinarios, que funcionan
bajo la autoridad suprema de la Corte de Casacién.

Casi igualmente importante es la segunda par-
ticion interna de la jurisdiccién contencioso-adminis-
trativa entre la objetiva, de legalidad o anulacién, y
la subjetiva, de derechos o de plena jurisdiccién. En
la primera se discuten la legalidad y validez de los
actos de Derecho Pdblico de la Administracion: en la
segunda, de la existencia y restablecimiento de los
derechos subjetivos frente a ella, también de Dere-
cho Pdblico, principalmente en materia de contratos
y de responsabilidad civil. Es lo tipico de la jurisdic-
cién objetiva el que sélo se puede pedir y obtener la
anulacién del acto ilegal; y de la segunda, el que
pueden obtenerse, ademas, condenatorias al pago
de indemn#aciones pecuniarias contra la Adminis-
tracion.

No obstante las apuntadas diferencias, hay re-
glas comunes a ambas jurisdicciones contenciosas.
En ambas lo normal —cuando no lo necesario— es
que toda accién sea, en primer término, de anula-
cién, incluso la que se da en el contencioso subjeti-
vo o de derechos.® Lo cual significa que el objeto del
proceso es siempre, y en primer término, la validez
de un acto que se impugna, por si 0 como causa de
lesiones a los derechos que se invocan. Y, conse-
cuentemente, las acciones y sentencias posibles son
meramente constitutivas o, a lo sumo, condenatorias

al pago de sumas de dinero, es decir: para Ia anula.
cion del acto o, ademas, para la reparacién Pecunia-
ria del derecho subjetivo violada por éste. No hay po-
sibilidad de establecer acciones condenatorias para
obtener actos o prestaciones de la Administracign
cuya denegacion ilegal o arbitraria puede genera;
Unicamente responsabilidades civiles de ésta 10 Y
las acciones declarativas o bien se dan por reenvig
de un juez judicial (cuando interpretar el sentido o
pronunciarse sobre la validez de un acto administra-
tivo es cuestion prejudicial para el fallo) o bien por
accion directa (de quien es parte de un caso ya
surgido o inminente dentro del cual se discute ¢l
sentido o la validez de un acto existente o por dictar-
se)."" Se trata, en todo caso, de acciones y senten-
cias declarativas comunes, en cuanto autdnomas
respecto de anulaciones y condenatorias posterio-
res, y que por ello aportan seguridad juridica. Las
declaraciones sobre el modo, método o forma de
ejercer las potestades discrecionales frente al actor
no parecen estar contempladas en la justicia admi-
nistrativa francesa. Por mayoria de razén, tampoco
es posible que el juez contencioso sustituya a la
Administracién y haga lo que ésta debe, pero no
hace.'? La sentencia, excepcionalmente, contiene
consejos y directrices sobre la forma de ejecutar el
fallo, pero no son obligatorios para la Administra-
cion,'?

Las limitaciones de los poderes del juez frente
a la Administracién alcanzan también, naturalmente,
la fase de ejecucion de la sentencia contenciosa.
Dada la prohibicién de que el juez contencioso diri-
ja ordenes a la Administracién, ni por sentencia ni en
su ejecucion, tampoco puede hacerlo, ante la rebel-
dia de la Administracién, contra el fallo anulatorio. En
Francia —y en todo sistema de justicia administrati-
va—, la anulacién del acto administrativo puede
implicar la obligacién de dictar otros para ajustar la

AUBY y DRAGO, op. dit,, vol. 2, pag. 492; René CHAPUS, Droit du Contentieux Administratif, Montchrestien, Parls, 1982, pag. 75-

“de intgrpre!acibn" por reenvio o del de interpretacién por accién directa, en ambos casos referido a un acto
o por dictarse; véase, al respecto, Charles DEBBASCH, Contentieux Administratif, Dalloz, Paris, 1981,

pags. 228 y 229; Raymond ODENT, Contentieux Administratif, Parfs, “Cours de Droit", fasc. 2,

9.
10. AUBYy DRAGO, op. dit,, vol. 2, pag. 376; CHAPUS, op. cit, pags. 392 y ss.
11. Se trata del contencioso
administrativo, dictado
pags. 871y ss.
12. AUBY y DRAGO, op. dit, vol. 1,
pags. 843 y 844,
13.

ODENT, op. cit., p4gs. 846 y 847; AUBY y DRAGO, op. cit, vol. 2, pag. 422.
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conducta de la Administracion a Derecho, y sobre
todo para satisfacer' verdadera —y no sdélo formal-
mente— las pretensiones d_el actor victorioso, quien,
sin tales nuevos actos, obtiene un triunfo pirrico. Si,
por ejemplo, se ha anulado la denegacion de una
autorizacién, concesion o subvencién, esas preten-
siones se satisfacen Unicamente si lo pedido es
otorgado, nunca con la sola anulacién del rechazo.
El juez francés no puede, ni aun en tal hipétesis,
ordenar a la Administracién el otorgamiento de la
autorizacion etc. Puede, a lo sumo, sila Administra-
cion ejecuta o reitera el acto anulado, anular la rei-
teracion e, incluso, imponer responsabilidades civi-
les (pecuniarias) a la Administracion, y, eventual-
mente, hasta penales al funcionario culpable, pero
para lograrlo el frustrado actor tiene que hacer otro
juicio declarativo, que, asi, es el primero de una
cadena potencialmente infinita.'* Esto es asi, sobre
todo, en materia discrecional, pero también en cuan-
to a actos reglados o debidos.

Resaltan tres rasgos en el sistema contencioso
francés:

a) Eldeliberado respeto a la autonomia de la
Administracién frente al juez, con titularidad por
aquélla de una semiplena discrecionalidad sobre el
caso, antes y después del fallo contencioso.'s

b) La consecuente focalizacion del control
jurisdiccional sobre una minima y critica porcién de
la conducta de la Administracion, que es el acto ad-
ministrativo.

c) La eliminacién de acciones y sentencias
declarativas o condenatorias contra la Administra-
cién, sobre todo en el ejercicio de sus potestades
discrecionales, salvo si se trata del pago de sumas
de dinero.

Estos rasgos tienen larga historia, que es la
Unica que puede explicar el sistema contencioso
francés. En sintesis, obedecen al hecho de que el
Conseil d’Etat —creado por el articulo 52 de la
Constituciéon Republicana de 22 de Primario del

-_—

4. AUBY y DRAGO, op. dit, vol. 2, pags. 432 y 433.
15,

afo VIll— fue en un principio una dependencia del
Gobierno francés con funciones meramente consul-
tivas en lo tocante a la decisién de litigios con la
Administracién, que correspondian en propiedad al
Ministro de cada ramo o Ministro-Juez (justicia
administrativa retenida), hasta la Ley de 24 de mayo
de 1872, fecha en la que se convirtié en tribunal de
alzada contra las decisiones de primera instancia del
Ministro (justicia administrativa “delegada”).'® Y no
fue sino por jurisprudencia del mismo Conseil
d’Etat, C.E. Cadot, 13 de diciembre de 1889, que
éste paso a ser juez con jurisdiccién propia, indepen-
diente de las resoluciones previas del Ministro,
que simultaneamente dejaron de tener autoridad ju-
risdiccional, para convertirse en lo que hoy son: en
resoluciones administrativas de ultima instancia, que
agotan la “via previa” a la propiamente contenciosa
y, méas especificamente, a la de derechos, subjetiva
o de plena jurisdiccién.!”

El nacimiento y consolidacién de la jurispruden-
cia originaria del Conseil d’Etat, bastante tardios, son
una consecuencia, por otra parte, del principio de la
separacion constitucional del Poder Judicial y del
Gobierno, tal y como lo interpreté el Derecho de la
Revolucién Francesa, que por la Ley de Organiza-
cién Judicial de la Asamblea Constituyente de 16 de
agosto de 1790 separé las funciones judiciales y las
administrativas y prohibié radicalmente a los jueces
interferir o perturbar la marcha de la Administracion
y juzgar a los administradores por acto¢ de su fun-
cién,'® lo que confirmé la Convencién Nacional por
Decreto de 16 de Fructidor del afio Il (de la Prime-
ra Republica Francesa), al prohibir a los jueces ordi-
narios conocer de cualquier especie de actos de la
Administracion.'® Obedecian los legisladores revolu-
cionarios al temor contra los jueces heredado de la
Monarquia absoluta, que vivié en constante conflic-
to con los antiguos Parlements (tribunales de la
nobleza nombrados por el Rey) a lo largo de todo el
Antiguo Régimen. Y la razén fundamental de tal
separacion de jurisdicciones judicial y administrativa
se explica, todavia hoy, como una forma de autolimi-

ODENT, op. cit, fasc. 2, pags. 837 a 849. Después de! fallo anulatorio, el juez francés queda en libertad para volver a decidir la mis-

ma materia y, eventualmente, lo mismo, siempre y cuando no reitere los vicios censurados por aquél; se trata de una reducida limi-
tacién, que deja en pie una discrecionalidad casi plena frente y mas bien en contra del actor victorioso.

16.
17.
18.
19,

AUBY y DRAGO, op. ait., vol. 1, pags. 222y 223.

AUBY y DRAGO, op. dit, vol. 1, pags. 380 a 386.
AUBY y DRAGO, op. dit, pag. 382.

Le Conseil d'Etat, Centre National de la Recherche Scientifique, Parls, 1974, pags. 685 y 686; DEBBASCH, op. dit,, pag. 178.
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tacién del Gobierno y de su Administracién en tavor
de la justicia, por virtud de la cual se someten a un
juez propio y comprensivo, que, si bien totalmente
independiente en lo funcional, es, al menos, parte
organica de ellos y, en todo caso, mas conocedora
de sus necesidades y de su régimen propio, en tan-
to que impartida por quienes, simultaneamente, son
sus asesores o sus funcionarios.? La autoridad juris-
diccional del Conseil d’Etat —jerarca de la justicia
contenciosa francesa— ha sufrido, como ldgica
consecuencia, frecuentes ataques al hilo de los vai-
venes politicos del Gobierno, sobre todo por obra de
este mismo, que censura acremente aquellos de sus
fallos que desmienten la sumisién del Alto Tribunal
a sus dictados o politicas,?' en lo que este (ltimo ha
sido siempre y es cada dia mas ejemplarmente alti-
vo y audaz. En sintesis, se trata de una justicia
administrativa altamente independiente, pero, al
mismo tiempo, histéricamente disefada para no
perturbar a la Administracion y, en todo caso, para
garantizarle sustancial autonomia dentro del campo
de su competencia, al mismo tiempo que para ofre-
cerle una justicia especializada y méas adaptable que
la judicial comun a las exigencias de autoridad de
esa Administracién. De conformidad, se trata de una
justicia que nunca debe actuar como superior de la
Administracién, dandole 6rdenes o sustituyéndola, y
que, sobre todo, esté llamada a juzgar sélo la parte
critica de la incidencia del funcionamiento de la
Administragidon sobre los otros sujetos, que es el acto
imperativo y ejecutorio (l'acte executoire de HAU-
RIOU), con exclusién del resto de la conducta admi-
nistrativa, llamada a permanecer bajo la autoridad

20.

incontrolada de la Administracién misma e
da de lo posible.

Esta justicia parece incompatible, sg
con una jurisdiccién general que no sglo
uso de la discrecionalidad administrativa,
sujete a directrices u drdenes para su posterigy eje
cicio al actor victorioso, a partir del reconocimiemz
de las situaciones juridicas de éste frente 3 dicha
discrecionalidad, y que imponga ir mas aj4 de I3
anulacion del acto que las perjudique, hasta procy.
rar el que las satisfaga. Se trata, incluso cuando gg
plenay tutelar de derechos subjetivos, de una juris.
diccién sustancialmente objetiva, que garantiza la
legalidad administrativa, pero no la satisfaccign de
las pretensiones del actor victorioso, en la medida en
que ello exija sujetar la discrecionalidad adminjs.
trativa a érdenes o regulaciones del juez conten-
cioso.

El sistema francés —creador de la més ilustre
jurisprudencia latina en defensa de los derechos e
intereses de las partes a costa de la discrecionalidag
administrativa— no ha permanecido extrafo —
como resulta inevitable— al empuje del interés priva-
do en una ampliacién favorable a su causa de esa
limitada funcidén, y ofrece cada dia mas instrumentos
de tutela efectiva de las partes y de la eficacia de los
fallos en su beneficio, lo que ha motivado brillantes
debates y tesis doctrinarias en las que se afirma la
evolucion del sistema hacia una justicia montada
sobre todo para satisfacer situaciones juridico-sub-
jetivas.2? Y, en efecto, se ha enriquecido el arsenal
técnico para lograr la ejecucién de los fallos conten-
cioso-administrativos, sobre todo por Ley de 16 de

N la megj.

bre togq
Controlg g

Sino que |a

AUBY y DRAGO, op. cit.,, pag. 182; la afirmacién es casi unanime en la doctrina francesa, para lo cual véase, igualmente, ODENT,

op. cit, fasc. 1, pags. 279 a 281. En cuanto a la acumulacién de funciones consultivas y administrativas en los jueces que integran o
Conseil d’Elat, aparte de la propiamente jurisdicente, la tendencia en Francia es no sélo a aceptar tal situacién, sino mas biena f?‘
mentarla, con el objetivo de lograr “una jurisdiccion compuesta por jueces mezclados a la accién administrativa” (PACTEAU, op. Gils

pags. 45 a 47),
21. AUBYy DRAGO, op. cit.,, vol. 1, pags. 183 y ss.

22.

Véase, sobre todo la obra de Bruno KORNPROBST, La Notion de Partie et les Recours por Excés du Pouvoir, que llega al extrem?

de identificar el interés legitimo con el Derecho subjetivo para demostrar que el proceso por excés du pouvoir, objetivo 0 de anul
cién, es en realidad un contencioso también subjetivo, dado en funcién de los intereses del actor, para lo cual véase la citada obf
(LGDJ, Parfs, 1959, pags. 239 y ss.). Pero la brillante obra fracasa en su tesis, ante la limitacién de las acciones y sentencias de 0

contencioso-administrativo francés en cuanto a su objeto, que sélo puede ser la anulacién (contencioso objetivo) o la condenato

riad

tih res'arcimiento (contencioso de plena jurisdiccion o subjetivo), pero nunca el reconocimiento de derechos subjetivos a actos adm-
nistrativos concretos ni a formas especificas de ejercicio de la discrecionalidad administrativa en el caso de autos, a través de Se'“
tencias declarativas y de condena a actos o conductas especificas contra la Administracion. El contencioso francés es siempre cld

ramente objetivo por sus resultados.
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o de 1980, que permite por primera vez en la
Ju Iw,iafrancesa la imposicidn jurisdiccional contra la
hljministracién vencida’ de Igs mult.as. llamadas
istreintes” (PO cada dia de incumplimiento de la

sentencia), y con ello convierte ésta en un verdade-
ro mandato del juez sobre la Administracién, con al-

cance —por todo lo dicho— que merece el califica-
tivo de revolucionario.??

3. LA HERENCIA FRANCESA EN ESPANA Y L. A.

La evolucién es parecida en nuestros siste-
mas, heredados del francés, como el espafol y
los de L. A.

En Espana no hay contencioso-administrativo
formal porque todo es judicial, pero éste también
excluye nominalmente las acciones y sentencias que
no sean, total o parcialmente, anulatorias, respecto
de las cuales, las de condena —que también sélo
pueden ser al pago de sumas de dinero— resultan
meramente consecuentes y accesorias. Tal es el
encuadramiento ortodoxo, brillantemente expuesto
en obras de gran aliento.?* Pero aqui también hay ya
noticia del tratamiento de los “intereses legitimos” ti-
picos de la jurisdiccién objetiva y anulatoria como
verdaderos “derechos reaccionales”, que se compor-
tan y que logran aceptacién como tales en los fallos
contenciosos, cuyo contenido se torna entonces
declarativo de su existencia y exigencias frente a la
Administracién y, finalmente, condenatorio contra
ésta a las conductas que pueden restablecer o satis-
facer esos intereses.?® Todo lo cual lleva implicita la
aceptacion de éstos como situaciones sustanciales
y no meramente procesales, dignas de reconoci-
miento y restablecimiento, como el derecho subjeti-

-_—

23.

vo, del que progresivamente se reputan como espe-
cie.

Pero la limitaciéon indicada como propia de la
version ortodoxa de la justicia administrativa en
Espaia es la misma en Argentina y Uruguay, y muy
parecida en Colombia, Venezuela y Costa Rica,
donde se dan los sistemas de justicia administrativa
mas desarrollada de L. A.

En Buenos Aires se ha reconocido un conten-
cioso exclusivamente de derechos que no protege
los intereses legitimos, y una mala jurisprudencia,
equivocando el alcance del sistema francés y
trasladando al contencioso de plena jurisdiccion las
limitaciones que tiene en Francia el de anulacién, ha
terminado por reducir a esta Gltima el tipo de los pro-
nunciamientos posibles del fallo contencioso argen-
tino, que asi pareciera aceptar sélo excepcional-
mente las condenatorias contra la Administracion,
incluso las meramente pecuniarias.2® El articulo 62
del Cédigo Contencioso-Administrativo de la provin-
cia de Buenos Aires llega hasta prohibir pronuncia-
mientos relativos a derechos subjetivos en el fallo
contencioso, no obstante lo cual hay autores que
sostienen la posibilidad de que la sentencia los

24,

25,

AUBY y DRAGO, op. cit., vol. 2, pags. 551 a 553. Debe mencionarse también a este respecto, y como sintoma de la evolucién del
contencioso francés, aun del objetivo o excés du pouvoir, la intervencién del llamado mediateur en favor de la ejecucién de la'sen-
tencia contenciosa, pero limitada, en Gltimo término, a la publicacién del incumplimiento o violacién del fallo por la Administracién en
los llamados “Informes” de ese funcionario, version francesa del ombudsman escandinavo, creada por la Ley de 3 de enero de 1973
Y sus reformas; para lo cual, véase Bernard MALIGNIER, Les Fonctions du Mediateur, PUF, Paris, 1979, pags. 107 y ss.

Jes(is GONZALEZ PEREZ, La Justicia Administrativa en Espana, Civitas, Madrid, 1974, pag. 90; lo mismo que sus Comentarios a la
Ley de la Jurisdiccién Contencioso-Administrativa, Civitas, Madrid, 1978, pag. 641, donde el ilustre autor define la pretension de ple-
na jurisdiccién como “aquella en que se solicita del 6rgano jurisdiccional no sélo la anulacién del acto, sino el reconocimiento de una
Situacién jurfdica individualizada”; lo cual confirman Eduardo GARCIA DE ENTERRIA y Tomas Ramén FERNANDEZ RODRIGUEZ,
Curso de Derecho Administrativo, Civitas, Madrid, 1981, val. II, pag. 538, cuando dicen: “La L.J. (Reguladora de la Jurisdiccion Con-
tencioso-Administrativa, de 27 de diciembre de 1956) ... permite canalizar a través de un Gnico proceso toda clase de pretensiones,
bien las de simple anulacién del acto o disposicién impugnados, que es la pretensién basicay siempre necesaria (art. 41), o bien las
adicionales a ésta consistentes en el reconocimiento de la situacién juridica individualizada...”.

GARCIA DE ENTERRIA y FERNANDEZ RODRIGUEZ, op. di., vol. I, pags. 535, 536, 539 y 540.

Agustin GORDILLO, Teorfa General del Derecho Administrativo, Instituto de Estudios de Administracién Local, Madrid, 1984,
Pags. 760 y 761.
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contenga si son también propios de la pretension de-
ducida,?” pero hay quienes lo niegan.?® En sintesis,
pareciera que alla son de dificil aceptacion acciones
y sentencias condenatorias contra la Administracion,
sobre todo si no son puramente pecuniarias. Parece
darse una casi total reproduccién de las limitaciones
contra los poderes del juez en el proceso de anula-
cién francés, sin la correlativa ampliacién de esos
poderes existentes en Francia en el contencioso de
derechos.

En Uruguay la Constitucién crea un Tribunal
Contencioso-Administrativo (Seccion XVII de la
Constitucién de 1952) separado del Poder Judicial;
el primero conoce de las acciones de anulacién
contra actos administrativos, el Poder Judicial de las
acciones resarcitorias. El Tribunal Contencioso tiene
todas las limitaciones del juez francés al resolver el
recurso por excés du pouvoir: sélo puede anular, sin
otro pronunciamiento, y no puede dictar condenato-
rias de ninguna especie, como tampoco 6rdenes ni
prohibiciones contra la Administracion. Su sentencia
es requisito previo para la accién judicial de repara-
cién, aunque existe la posibilidad de una “reserva de
la accién resarcitoria sin llegarse a anular el acto”,
por dictado expreso del articulo 312 de la antedicha
Constitucién,?® lo que configuraria una accion y una
sentencia meramente declarativas, antecedentes de
las resarcitorias ante el juez judicial.?°

En Costa Rica, la LRJCA contempla sélo dos ti-
pos de acciones y sentencias estimatorias, las clasi-
cas del Derecho francés: de anulacién unas, corre-
lativas de intereses legitimos, que no permiten otro
pronunciamiento, y las otras, de reconocimiento y
restablecimiento de situaciones juridicas individuali-
zadas, que son sélo los derechos subjetivos, Unica
forma de posicién juridica del administrado que se
reputa susceptible de verdadera lesién y de restable-
cimiento, fundamentalmente a través de indemniza-
ciones pecuniarias (arts. 10, 22, 23 y 62 LRJCA).
Pero nuestra ley abre claramente la posibilidad para
acciones meramente declarativas, pues las de anu-
lacién se daran “en su caso” (art. 22 ibidem), lo mis-

mo que la sentencia anulatoria [art. 62.a)], I que in.
dica que estas Ultimas son eventuales o que nq son
necesarias; y, sobre todo, |as pretensiones de resta.
blecimiento del derecho subjetivo pueden pegjr Ccosa
distinta del dinero, a lo que podra acceder Iz senten.
cia, con lo que, al menos en favor de derechos gyp.
jetivos, se habilita la posibilidad de condenatoriag
especificas (posibilidad totalmente desaprovechads
por la jurisprudencia existente), todo segun resyjs
de la redaccién y relacion de los articulos 23y 62.¢),
Todo lo cual viene complementado por el articulo 75
que faculta al tribunal o juez para dictar en formé
amplia “las medidas necesarias y apropiadas para
su pronta y debida ejecucién” (del fallo contencioso).
Este cuadro legal permite concluir en que, en Cos-
ta Rica, la ley permite acciones y sentencias decla-
rativas y condenatorias a actos y comportamientos
especificos contra la Administracion, igualmente que
en ejecucion del fallo, a la par de una jurisprudencia
que no ha logrado consolidar esa apertura legal, ne-
gando aquella posibilidad en lo que toca al ejercicio
de potestades discrecionales y reservandola Unica-
mente para los asuntos de Derecho Privado de la
Administracion (de los que también conoce) y para
aquellos que tienen que ver con actos 0 comporta-
mientos debidos y reglados. Ello hace pensar en la
necesidad de la reforma que proponemos y explica-
mos.

La evolucion hacia un contencioso declarativo y
condenatorio ha cobrado forma incipiente en Colom-
bia, donde se ha desligado la accién de resarcimien-
to y de restablecimiento de situaciones juridicas de
la anulacién previa de un acto, con base en un sim-
ple interés legitimo, pero con la inexplicable limita-
cién de que ello sera posible sélo cuando la causa
de pedir sea un hecho o un acto lesivo “cuya prue-
ba ofrezca grave dificultad”; ello en virtud de recien-
te reforma creadora de un nuevo Cédigo Contencio-
so-Administrativo por Ley niimero 58 de 1982y el
Decreto-Ley nimero 1 de 1984.3' En Venezuela pa
recieran posibles las acciones contenciosas me
ramente declarativas, lo mismo que las condenalo

27. Manuel Maria DIEZ, Derecho Procesal Administrativo, Editorial Plus Ultra, Buenos Aires, 1983, pags. 216 a 218y 256.

28. Julio A. PALACIOS, La Accién Contencioso-Administrativa, Editorial Fides, La Plata, 1975, pag. 214.

29. Héctor GIQHGI, Et Contencioso-/_ldministrativo de Anuiacién, Editorial Martin Bianchi, Montevideo, 1958, pags. 81 a 85, 278y 262
a 285; Julio PRAT, Derecho Administrativo, Editorial ACALI, Montevideo, 1982, tomo 5, vol. 3, pags. 181, 185 y 186; Alberto Ramor
REAL, Estudios sobre Derecho Administrativo, Centro Estudiantes de Derecho, vol. Il, pags. 104 y 105.

80.  En Uruguay queda siempre abierta a la Administracion la posibilidad de reiterar el acto anulado —en cuanto a su disposicién lesiva—
con fundamentacion distinta de la que dio origen a la anulacién jurisdiccional; para lo cual véase GIORGI, op. dit., pags. 278 2%.

31.

Jaime VIDEL PERDOMO, Derecho Administrativo, Temis, Bogota, pag. 422.
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ias contra la Administracion, pero la jurisprudencia
sitada en apoyo no parece muy explicita y parecie-
2 haber controversia al respec;to, en punto a la

osibilidad de acurpule_ar p’retensuones de anulacién
con las de plena jurisdiccién y, sobre todo,'de Qedu-
cir pretensiones de condena no pecuniaria, sino a

actos especificos de la Administracion, discreciona-

les 0 n0-** . :
E| Gnico sistema latinoamericano donde aparen-

temente hay |a posibilidad de acciones y sentencias
declarativas y condenatorias contra la Administra-
cion, sin limites sustanciales, es en Brasil, pero no
tenemos seguridad de que ello sea asi incluso en
cuanto al ejercicio de potestades discrecionales, y
mas bien la posibilidad pareciera limitada a hipétesis
de actos o actividades vinculadas, como los servi-
cios publicos.®®

En sintesis, fuera de excepciones limitadas,
muy lacdnicamente justificadas y, en ocasiones,
dudosas, pareciera haber marcada sujecién de lo
contencioso-administrativo latinoamericano al mode-
lo anulatorio francés, por virtud de lo cual, ni en

sentencia, ni en su ejecucion, es posible en L. A.
condenar a la Administracién a la realizacion de
actos que han dejado de ser discrecionales en el
caso (aunque lo sean en la ley) o, al menos, a la
observancia de limites y determinaciones especifi-
cas en el ejercicio de la discrecionalidad residual
posterior al fallo anulatorio, en beneficio del fin pabli-
co de la respectiva potestad administrativa y, sobre
todo, de la satisfaccion de las pretensiones del actor
victorioso. La sustitucién jurisdiccional de la Adminis-
tracion y, sobre todo, de la discrecionalidad adminis-
trativa es imposible en Espanay en L. A. La jurisdic-
cidén contenciosa hispanoamericana continia siendo
fundamentalmente objetiva y en beneficio de la lega-
lidad administrativa, pese a la legitimacion por situa-
ciones subjetivas exigida en todos los respectivos
paises para su puesta en marcha. La marca domi-
nante del Derecho francés es indeleble. Esto nos
lleva directamente al tnico sistema latino en el que
pareciera hallarse en plena evolucién una jurisdic-
cién contenciosa de signo contrario: es el caso de
ltalia.

de cumplimiento del fallo ejecutorio, pero ello no
seria significativo porque hay consenso en la

4. EL “GIUDIZIO DI OTTEMPERANZA™3

Podria traducirse como juicio de acatamiento o doctrina italiana sobre el hecho de que este peculiar
proceso no es para ejecutar el fallo en el sentido or-

todoxo del término, lo que también resulta una obje-

32.

Allan R. BREWER-CARIAS, Jurisprudencia de la Corte Suprema, 1930-1974, tomo V, vol. 2: “La Jurisdiccién Contencioso-Adminis-
trativa. Los recursos de anulacion y de plena jurisdiccion”, pags. 509y 510 y ss.; pero otro jurista venezolano sostiene una tajante dis-
tincién entre contencioso de anulacién y de plena jurisdiccion, que hace taxativos los casos en los que puede haber una jurisdiccion
mixta (que abarque acciones y sentencias de uno y otro tipo), con drastica limitacién de cada uno de los tipos al modelo francés
(anulacién en contencioso objetivo y anulacién méas indemnizacion pecuniaria en el contencioso subjetivo); para lo cual véase Antonio
MOLES CAUBET, “Rasgos Generales de la Jurisdiccién Contencioso-Administrativa”, en la obra colectiva Ef Control Jurisdiccional de
los Poderes Publicos en Venezuela, Instituto de Derecho Publico, Universidad Central, Caracas, 1979, pags. 74 a 77. Para una cla-
ra exposicién del tema de la distincién y conexién entre contencioso de anulacién y de plena jurisdiccién en Derecho venezolano, léase,
del mismo autor BREWER-CARIAS, Las Instituciones Fundamentales..., op. cit., pags. 394 y ss.

M. SEABRA FAGUNDES, O Controle dos Actos Administrativos pelo Poder Judiciario, Libraria Forense, Sao Paulo, 1979, pags. 156,
390. a396 y 399 a 400. Sorpresivamente, el ilustre jurista, que sostiene no sélo la posibilidad legal, sino también |la normalidad de
accn?nes contenciosas declarativas y condenatorias contra la Administracién (sujeta al Derecho Publico), en sentido amplio y con
restricciones excepcionales por texto de ley, sostiene también el caracter extraordinario, infrecuente y excepcional de las acciones y
Sentencias constitutivas contra la Administracién, lo que deja sin &mbito propio en Brasil las acciones y sentencias anulatorias con-
tra ella, el tipico ejemplo de las acciones constitutivas; para lo cual véase jb/dem, pag. 398. Lo cual significa que el Unico
pals de L. A. donde se admiten con generosidad las condenas contra la Administracién en el uso de sus potestades publicas —si hemos
entendido al ilustre jurista brasilefio—, se niega la anulacién jurisdiccional de actos administrativos como contraria a la separacién cons-
Utucional de poderes, y se neutraliza asf de un golpe lo que se habfa avanzado en el terreno de la jurisdiccién subjetiva.

Resulta inatil apostillar abundantemente el tema del juicio de ottemperanza, a cuya exposicién dedicaremos tantas paginas, siendo
asl que sera tema de otra conferencia del mismo ciclo, por el profesor GIANNIN|. Pero conviene apuntar como fuentes principales del
enfoque que sustenta su existencia y desarrollo, lo mismo que la de las ponencias del suscrito en el seno de la Comisién Redactora
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cién contra la traduccién sugerida. Preferimos darle
el nombre en su lengua original.

El mérito del “proceso de ottemperanza” italia-
no es haberse hecho cuestién de lo que los otros
sistemas dan por sentado, a saber: la llamada ejecu-
cion del fallo contencioso ¢es realmente tal o es
cosa distinta?

En el proceso civil o comun, la sentencia decla-
ra derechos a prestaciones determinadas; en el pro-
ceso contencioso declara la existencia de un interés
lesionado, el cual, como tal, es el interés a una reso-
lucién administrativa de un caso concreto, en funcion
de un interés publico (el de la potestad respectiva) y
otro privado (el puesto en relaciéon con este ultimo
por obra de los hechos del caso). Esa resolucién
puede ser —y normalmente es— obligatoria en
cuanto a su emisién, en ejecucion del fallo, en tan-
to que necesaria a tal efecto; pero puede ser discre-
cional en cuanto al contenido, que la sentencia no
define o define sélo parcialmente. Anulada la reso-
lucién, restan por satisfacer ambos intereses, pues
la potestad vuelve al estado anterior a su primer ejer-
cicio. Surge aqui la magna cuestién de si la funcién
fundamental del proceso contencioso es meramen-
te anulatoria, o0 mas bien, de satisfaccién de esos
intereses. Si —como ya se ha sostenido en este
estudio— la anulacién es instrumental respecto de la
realizacion de las utilidades buscadas, cuya creacién
es el fin primario del proceso, resulta evidente que la
ejecucion del fallo, mucho més que el cumplimiento
de obligaciones dadas por éste —o de sus necesa-
rias consecuencias juridicas—, es la adopcién de

nuevos actos administrativos de ejercicio d
ma potestad discrecional, conducentes 3 |
cion de dichas utilidades, publicas y priy
decir, es la admisién de actos, debidos yn
pero discrecionales por motivo y/o conten
dos a satisfacer el interés publico y el privadg que
pone en juego el correcto ejercicio de |5 Potestaq
discrecional que dio base al acto anulade. Sg tratg
de extraer del fallo orientaciones suficientes para
guiar esa discrecionalidad administrativa posterig, a
su emision, teniendo en cuenta, sobre todo, og
considerandos y la motivacién del fallo, sobre todo
los hechos que lo fundamentan, al modo cémg se
aplican un concepto o una norma indeterminados, ;
esto es ejecucion es, ciertamente, una muy pecyliar
y distinta de lo que normalmente suele llamarse t3
a partir de obligaciones especificas y determinadaé
por su contenido en un titulo ejecutivo o en un fali
comun.

Esto aclara —en segundo lugar— que el conte-
nido de un fallo contencioso anulatorio se puede
desglosar en varios tipos de obligaciones a cargo de
la Administracién vencida, a saber: la obligacién
legal genérica e indeterminada de darle cumplimien-
to en letra y en espiritu; las obligaciones especificas
y expresas que el fallo pone a cargo de la Adminis-
tracion con ese mismo objeto; las obligaciones de la
Administracién no indicadas en el fallo, pero necesa-
rias para que, en un nuevo ejercicio de la discrecio-
nalidad, la Administracién restituya las cosas al es-
tado anterior al acto anulado y para que —lo que es
igualmente importante— satisfaga en lo juridico y

@ la mjs.
a obtep.
adas, g
ecesariog
ido, llama,

de la Reforma a la Justicia Administrativa en Costa Rica, las obras fundamentales sobre la materia, a saber: Massimo SEVERO GIAN-
NINl'y Aldo PIRAS, Giurisdizione Amministrativa e Giurisdizione Ordinaria nei Confronti della Pubblica Amministrazione, voz de la “En-
ciclopedia del Diritto”, Mil&n, 1969, esp. pags. 253 a 257, 264 y 265; Aldo PIRAS, Interesse Legittimo e Giudizio Amministrativo, Giut
fré, Milan, 1962, principalmente el vol. Il, caps. Iy lll; Mario NIGRO, Giustizia Amministrativa, || Mulino, Bolonia, 1976, pags. 275
$s., esp. 287 a 292, asi como la espléndida contribucién del mismo autor sobre el tema a lo largo de varios afios y varios trabajos pré-
ce?dentes a la obra ya citada, en sucesivos articulos esclarecedores, ahora en el volumen La Riforma del Processo Amministralivo.
Giuffré, Milan, 1980, particularmente los articulos “Linee di una Riforma Necessaria e Possibile del Processo Amministrativo™ (pags:
142-149) y “Problemi Veri e Falsi della Giustizia Amministrativa” (P4gs. 72 a 78), pero, sobre todo, el articulo suyo publicado ené
volumen colectivo Il Giudizio di Ottemperanza, Giuffré, Mildn, 1983, titulado “Il Giudicato Amministrativo ed il Processo di Ottempe:
ranza”, que es quiza la sistematizacién mas completa hasta la fecha sobre el espinoso tema; las actas del Convegno sull’Adempimen
to del Qudlcato Amministrativo, Giuffré, Milan, 1962, donde son notables las relaciones de Aldo SANDULL! (“‘Consistenza ed
Esten'slopg de_1l'0bbligo delle Autorita Amministrativa di Conformarsi ai Giudicati"), de Massimo SEVERO GIANNINI (“Contenuto e Limil
:’0' Giudizio di Ottemperanza®), de Enrico GUICCIARDI (“L'art. 27 4 e il giudicato amministrativo™) y de Feliciano BENVENUTI (V&
ore delle Pronunce ex art. 27.4 t.u. del Consiglio di Stato e loro esecuzione”); las actas del Convegno sobre il Giudizio di Ofte™
peranza, Giuffré, Mllén,‘1983, en las que son notables las contribuciones de NIGRO, ya citadas, y, ademas, la relacion de Alberto de
ROBERTO (“Presentazione del Tema del Convegna”), el aporte de Franco PIGA (“L'Ottemperanza: Giudizio di Cognizione 0 Esec

f-ﬁ'!ﬁgaidﬁrf;';?ﬂ;.%A]Lé? Z-O- ("t%[emperanza como Prosecuzione del Giudizio Amministrativo”) y de Franco Gastano SCOCY
T el ludizio di Ottemperanza™), y, finalmente , tres i inari LEVI, LAt
13 Conoscitiva della Pubbliea Amministragione. Giapp)ic!rze , Ires importantes obras doctrinarias, una de Franco

. - ! Ili, Turin, 1967, esp. pags. 209y ss.; una segunda de Franco Gaetano SCOCA'
;’:1 filegggsdggaytbbzcg jdmomérgzrgaégni,fiuffré, Mildn, 1971, esp. Seccién Segunda: “Il Silenzo Amministrativo e Interesse Leg:,me'

’ . “ . L'Accertamn i i sob"
~Profi Ricostrutivi pége. 108y 5o, ento Autonomo del Rapporto, Giuffré, Milan, 1980, esp. la segunda parte,
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facwalmente posible la pretensié.n del actor victorio-
<0, tomando como punto de partida el texto del fallo

los hechos de éste que afectan la relacién entre
dicho actor y su interés, por un lado, y la potestad
que dio base al acto anuladp, porotra. La tendencia
doctrinal mas Sc’)lldg’en ltalia es —como se dijo—Ia
de que, si la anulacion ha tenlfio Iug_ar por inexisten-
cia o defecto de los motivos discrecionales del acto,
la Administracion dgbe, en ejecucion del fallo, otor-
gar lo pedido 0 querido por el actor (GIANNINIy NI-
GRO).

Esto tiene sentido en muchas ocasiones en las
que la anulacién recae sobre un acto lesivo, como
una expropiacion, pues una vez anulada ésta nace
del fallo no sélo la obligacion de restituir lo expropia-
doy de reparar los dafos causados por la expropia-
cién, sino la de no reiterarla en contra del actor, salvo
que impongan lo contrario el Derecho o los hechos
nuevos, de indole excepcional. Este deber de no
reiterar el acto lesivo puede ser expreso o no, pero
es siempre existente, pues sin el mismo se limitaria
sustancialmente la utilidad que el proceso tendria
para el actor. Lo que se satisface es, en realidad, el
interés de éste en que no le sustraigan la cosa, que
s6lo queda satisfecho a medias si la devolucién de
lo sustraido es meramente temporal. El interés es
que el fallo —en lugar de la Administracién rebel-
de— establezca que la expropiacién, examinados
los hechos del caso y mientras no aparezcan otros
en ejecucion del fallo que excepcionalmente puedan
justificar lo contrario, es improcedente y no reitera-
ble. Se trata de un juicio que es, entonces, sobre
situaciones subjetivas del actor y no, 0 no solamen-
te, sobre actos.

Pero donde mas se revela la necesaria inciden-
cia del fallo sobre la conducta posterior de la Admi-
nistracién es, como se apuntd, en las hipbtesis de
denegacién de actos favorables, lo que bien puede
entenderse también como la denegacién de actos
menos desfavorables. En esta hipétesis —cuando
se anula la denegacién de una autorizacioén, licencia,
Permiso, aprobacién, concesién, dispensa o la dene-
gacién de una incidencia menos grave de un acto
:ablatorio o lesivo— la sentencia resulta totalmente
Inutil al actor si no contiene, fuera de la anulacién, un
Mandato de que se otorgue lo ilegitimamente dene-
9ado, salvo que lo prohiban la ley o hechos posterio-
res al fallo, en los casos de excepcién en los que
estos Ultimos pueden jugar.

El juicio de ottemperanza tiene especificamen-
te Por objeto hacer valer los deberes de la Adminis-
lramop nacidos del fallo anulatorio —aunque no ne-
Cesariamente de su texto—, indispensables no sélo
Para borrar las consecuencias o secuelas del acto

anulado, sino para satisfacer las pretensiones del
actor victorioso en la medida de lo posible, teniendo
en cuenta las limitaciones y guias que el fallo contie-
ne al respecto frente a la Administracién, en su dis-
posicién y motivacién, siempre que lo permitan el
ordenamiento escrito y los hechos del caso fallado,
con los cuales tienen que guardar estrecha o direc-
ta relacién aquellas pretensiones. Y se dijo ya que
los hechos nuevos y posteriores sélo excepcional-
mente pueden servir para impedir o justificar la ine-
jecucion del fallo.

Pero, si bien el supuesto nominal de este juicio
de ottemperanza —el incumplimiento del fallo por la
Administracion— no trasluce su originalidad, donde
mas sale a la luz es en punto a las medidas que el
juez puede adoptar a titulo de sentencia. Estas son
érdenes de hacer, dar, no hacer o soportar, incluso,
dictados tocantes al ejercicio de la potestad discre-
cional de la Administracion, naturalmente excepcio-
nales, pues esas érdenes afectan actos debidos o
reglados en la normalidad de los casos. Pero pue-
den darse, ademas, medidas conminatorias —sub-
siguientes o simultaneas con las 6rdenes y manda-
tos— y represivas, ejecucion de las conminaciones
o apercibimientos y consistentes en anulaciones de
los actos violatorios de la letra o del espiritu de la
sentencia. Lo que mas caracteriza este proceso de
ottemperanza, sin embargo, son las potestades de
sustitucién del juez sobre la Administracién, renuen-
te a ejercer su discrecionalidad o a ejercerla con las
bases, fines y limites que el fallo le indica, o que
indican al juez tanto como a la Administracion los he-
chos probados en relacién con los fines de la potes-
tad discrecional en juego, aunque el fallo no los
contenga expresamente. Es decir, el juez, en sede
de ottemperanza, puede conocer de las bases,
condicionamientos de contenido y fines inmediatos
de las medidas discrecionales que deben adoptarse
para satisfacer las pretensiones del actor en armo-
nia con el interés publico y con la ley, y puede sus-
tituir a la Administracién en la adopcién de estas
medidas, si ésta no adopta ninguna o adopta aque-
lla que, a juicio del juez con vista de los hechos
probados, no son debidas o son inconducentes para
lograr la satisfaccién del actor dentro de aquellos
limites. Dudoso es si se trata de sustitucién de la dis-
crecionalidad por ilegitimidad de los actos discrecio-
nales dictados por la Administracién o, meramente,
por discrepancia con ésta en relacién con aspectos
propiamente discrecionales y de mérito de dichas
resoluciones, no atinentes a su legitimidad. Es cier-
to que, ante la inercia de la Administracion después
del fallo anulatorio, o una vez removidas como inde-
bidas las resoluciones adoptadas por ésta, con vis-
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ta en los hechos probados y el Derecho del caso, el
juez puede hasta sustituir plena —aunque excepcio-
nalmente— a la Administracion en el ejercicio de sus
potestades y dictar los actos discrecionalmente pe-
cesarios para cumplir los fines del fallo en relacién
con los intereses y derechos del actor victorioso en
el juicio declarativo anterior, siempre bajo la guia del
interés publico en juego y de la norma escrita, tal y
como resultan presentes de acuerdo con aquellos
hechos. Estas sustituciones son, como se dijo, ex-
cepcionales, pero posibles.?® El limite que parece
observar el Consiglio di Stato en los fallos de ottem-
peranza estd generalmente en abstenerse de
sustituciones que impliquen procedimientos admi-
nistrativos nuevos, o actos y diligencias reales y no
meramente actos administrativos. Si la Administra-
cién se niega a admitir en sus oficinas al servidor pu-
blico reinstalado, aquel Alto Tribunal no lo coloca fi-
sicamente en su sede propia; y si para sustituir a la
Administracion hay que desarrollar todo un procedi-
miento administrativo nuevo, tampoco lo abre, limi-
taciones que no dejan de ser graves. Pero el juicio
de ottemperanza significa por si un neto avance de
los poderes del juez y de la jurisdiccién contencioso
sobre la Administracion, por comparacion no sélo
con sistemas —como el francés— en los que no hay
ordenes ni menos sustituciones jurisdiccionales
contra la Administracién vencida en juicio, sino
también con aquellos —como el aleman— que reco-
nocen acciones y sentencias declarativas y conde-
natorias contra ella, pero que respetan en ultimo
término la discrecionalidad administrativa, que pue-
de ser guiada y dirigida, pero nunca sustituida, por el
juez del sistema.

Son varias las explicaciones posibles sobre la
naturaleza de este juicio. La mejor parece ser la de
quien mas luminosas paginas le ha dedicado, cuan-
do ha dicho que se trata de un juicio “necesariamen-
te de conocimiento” y “eventualmente de ejecucién”.

3s.

Expllca el profesor Mario NIGRO, de Roma, dicien,
o:

“Todo me lleva a insistir en la definicign del
juicio de ottemperanza como juicio mixtg de co-
nocimiento y de ejecucion. Mixto, en doble sen-
tido. En el sentido de que el juez de Ia Oftempe-
ranza acumula una actividad de conocimienty
(cuando despeja las reticencias e insuficiengiag
del fallo: en lo que verdaderamente lo 'integra’)
y una actividad ejecutiva (cuando asume |ag
medidas necesarias para traducir efectivamen-
te en la realidad el Derecho dictado por el primer
Juez y por él mismo, el Juez de la ottem-
peranza)”. (“Actas del 27.° Convegno di Studi di
Scienza della Amministrazione”, I Giudizio dj
Ottemperanza, Giuffré, Milan, 1983, pag. 100).

Importante es establecer, dada esa naturaleza,
cuél es el objeto o la materia de este juicio.

Unos dicen que éste es precisamente la total
relacion juridico-administrativa creada por los he-
chos del juicio (GIANNINI, PIRAS y GRECCO); otros
—que no encuentran posible una relacién de conte-
nido indeterminado y determinable exclusivamente a
través de actos discrecionales— entienden que se
trata mas bien del ejercicio de la potestad en todo su
arco de duracion (NIGRO), y otros, finaimente,
creen que el objeto y materia estan en el interés le-
gitimo, cuya satisfaccion, a partir del fallo anulatorio,
es la base y guia para el descubrimiento de su ver-
dadero alcance y contenido (SCOCA). En nuestro
concepto es correcta la primera de tales tesis, pero
mucho mas claro y asequible para el jurista costarri-
cense la segunda, sin que, por otra parte, se halle
gran distancia entre una determinada y cualquiera
de las otras dos. De conformidad con el proyecto de
articulado propuesto, nos hemos referido al “ejerci-
cio de la potestad” como al objeto y materia del
proceso contencioso, sin que pueda decirse que ello

La doctrina italiana es unanime al respecto, aunque haya enfoques varios respecto del grado en que la sustitucién jurisdiccional de

la Administracién puede darse; todos admiten, al hilo de la jurisprudencia del Consiglio di Stato, que el juez de la ottemperanza PUe°
de realizar actos equivalentes de los discrecionales de la Administracién en lugar de ésta, cuando ello resulte el Unico medio 0 modo
para vencer la resistencia injustificada de la Administracién a satisfacer las pretensiones del actor victorioso mediante nuevos 2613
discrecionales posteriores al fallo anulatorio, Véanse, al respecto, GIANNINI, op. cit., pags. 264 y 265; DE ROBERTO, op. ¢, pags. 49
a51y 57 a 58; NIGRO, /l Giudizio di Ottemperanza, op. cit., pag. 106; Guglielmo ROHERSSEN DI CAMMERATA, “L'Azione Esect
tiza nei Giudizi contro la Pubblica Amministrazione nel Diritto Italiano™, Estudios de Derecho Administrativo, Universidad de la Repd’

blica, Montevideo, 1979, vol. II, pags. 301, 302 y 304. Innecesario resulta insistir: hay total acuerdo sobre el hecho de que €l ]

uez dé

la altempqranza tiene potestades sustitutivas de la discrecionalidad administrativa cuando ésta se ejerce mal y ello resulta la Unf;
fqrrr]a ppslble de vencer ese mal ejercicio. Esto ha sido reconocido, ademas, por pronunciamientos de la Asamblea General del C
siglio di Stato, nim. 23 de 1979, segun lo informa DE ROBERTO, op. cit., pag. 50.
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implique inzanjable rechaz_ro d_e ninguna de las otras
| s teorfas (la de la relacién juridico-administrativa

373 del interés sustancial por satisfacer).
para entender estas tesis es necesario partir de
una explicacion comun a toda§. En gfgcto, lo impor-
tante €S entender la relevancia c}gcusma de los he-
chos que justifican o.pueden justificar el ejercicio de
yna potestad discrecional frente a otro sujeto, llama-
Jo a recibir sus efectos como destinatario del acto en
ue ese ejercicio se concreta. Esos hechos tienen
fuerza normativa del caso que componen y permiten
formular una regla de conducta que llena o determi-
na el contenido del acto administrativo. El interés es
a posicion 0 situacion juridica del destinatario poten-
cial del acto (antes de su emisién o después de su
anulacién), que espera que éste le sea lo mas favo-
rable posible y que la norma casuista de conducta en
que se base permita satisfacer su pretensién. Se
trata de un interés sustancial en un bien de la vida,
que sélo puede procurarle un acto administrativo. Y
para ese efecto la ley lo arma con potestades de par-
ticipacién en el procedimiento administrativo quelo
capacitan para hacerse oir ante la Administracion e
influirla para lograr de ella el acto mas favorable
posible dentro del caso. Hay desde antes del juicio
y del acto, desde que se inicia el procedimiento ad-
ministrativo para dictarlo y, todavia méas, desde que
ocurren los hechos que le sirven de antecedente,
una verdadera relacion juridica entre el interés legi-
timo y la potestad discrecional, cuyo objeto es el acto
administrativo favorable al actor, del contenido inde-
terminado, pero determinable a partir de tales he-
chos, cuya virtud normativa es igual para todo el que
se encuentre ante ellos. La apreciacion en concreto
de esos hechos permite encontrar el método o la via
correcta para dictar el acto dandole contenido, y es
la inobservancia de ese método lo que provoca el
proceso, evidentemente, no para anular el acto des-
favorable, sino para obtener el favorable. Ahora bien,
cpando surge el juicio de ottemperanzaya la senten-
Cia anulatoria esta firme y para ser ejecutada. En el
luicio de ottemperanza el juez tiene que tener en
Cuenta no sélo el fin publico que la Administracion
vencida debe lograr mediante el ejercicio de la po-
testad discrecional, sino también la pretensién del
actor victorioso y garantizar a éste la observancia
por la Administracién de aquel método de razona-
Miento y valoracién para formular el contenido del
acto, con vista del fallo ya dictado, de sus hechos
2r°b?d_°s y de la situacién real en que actla la
s:r’]‘:;r:]ls.tragién después de la anulaciép, alacualla
Biatn g ecua tnenevque adaptgrse en algup grado. $e
faccién 3“9 el juez garantice en lo posible la satis-
e la pretensién del actor victorioso en el

proceso de anulacién, para lo cual éste tiene even-
tualmente que sustituir a la Administracion en el
ejercicio debido de su potestad discrecional, de
acuerdo con el modelo para tal ejercicio que el juez
descubra e imponga, si la Administracién lo rechaza,
por accién u omisién. No se trata, ciertamente, de
actividad administrativa, sino de actividad jurisdiccio-
nal sustitutiva, pero equivalente de la Administracion,
desde el punto de vista de sus efectos.

La cuestién capital que surge después de lo
dicho es: esa actividad jurisdiccional sustitutiva de la
discrecionalidad administrativa no ejercida o mal
ejercida, ;es control de legalidad o de oportunidad?

En la medida en que se trate de la formulacién
de una regla del caso de acuerdo con sus hechos,
es cuestién de legitimidad. Si los hechos imponen
una regla que es igual para todo el que los conozca
o esté situado en o por ellos, la aplicacién de esa
regla es un imperativo juridico y su ignorancia una
forma de ilegitimidad. Y en la medida en que la regla
casuista debida o Unica no se descubra por mal
conocimiento de los hechos o ignorancia de los inte-
reses que activan o de su jerarquia (importancia)
dentro de la situacién, habra también una ilegitimi-
dad, mas de la funcién que del acto administrativo.
Todos los defectos légicos y estimativos en la elabo-
racién y formulacién de la regla del caso, surgida del
mismo y al mismo referente, son vicios del acto o de
la funcién y repercuten en la validez del primero.

El juicio de ottemperanza va mas alla, porque
afecta también a lo que es propiamente discrecional.
Cuando el caso sugiera varias reglas aplicables,
porque aparezcan alternativas para lograr el fin
publico de la potestad y satisfacer las pretensiones
del actor victorioso, la Administracién podra escoger,
pero también debera hacerlo en virtud del caracter
necesario de su conducta para la satisfaccion de
ambos intereses. Sila Administracién no lo hace o lo
hace mal, desde uno o de ambos puntos de vista (in-
terés publico y pretension en juego), el juez puede
declarar la forma correcta de escoger o de elegir y
puede ordenar y dirigir la conducta de la Administra-
cién para corregirla y, finalmente, sustituirla, si no se
corrige en los hechos. En esta (ltima hipétesis hay
una actividad claramente sustitutiva de la discrecio-
nalidad administrativa, fundada en el desfallecimien-
to de ésta, que, sin embargo, es jurisdiccional, en la
medida en que intenta hacer cumplir el fallo y satis-
facer los intereses tutelados por la ley en el caso
concreto, la que crea la potestad y da fundamento
juridico al fallo. De este modo, el juicio de ottempe-
ranza es tanto control jurisdiccional de legalidad
como acto de oportunidad, en cuanto puede ser una
jurisdiccion sustitutiva del mal ejercicio de la discre-
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cionalidad administrativa. Y asf, como un ilustre
autor dijera de este juicio de ottemperanza que es un
proceso necesariamente de conocimiento ej'ecuthO,
puede decirse que es un proceso necesa‘namente
de legalidad y eventualmente de oponu_nldad, por
implicar la eventual sustitucién jurisdiccional de la
discrecionalidad administrativa, en hipétesis de
abandono (inercia) o de mal ejercicio de la misma
por la Administracion obligada a ejercerla frente al
actor victorioso en el proceso contencioso.

;Cual es la ensenanza fundamental de esta
brillante invencién italiana?

Es la conclusion de que el proceso contencioso
debe servir tanto para garantizar la legalidad admi-
nistrativa como para satisfacer la pretension del ac-
tor victorioso en la anulacién, para lo cual es nece-
sario vincular la discrecionalidad posterior al fallo
anulatorio de acuerdo con un modelo de su ejercicio
descubierto por el juez, con vista de los hechos del
caso, eventualmente con sustitucién por él de la
Administracién contumaz de inobservancia. Es decir,
que para ser eficaz y cumplir cabalmente su funcion
tutelar de los derechos e intereses legitimos —y no
sélo de la legalidad— el proceso contencioso debe
permitir que, en sentencia o en ejecucién de sen-
tencia, el juez pueda vencer el mal uso de la discre-
cionalidad administrativa contra el actor victorioso,
dictando el modelo de ejercicio correcto de esa dis-
crecionalidad en el caso concreto y, eventualmente,
sustituyendo a la Administracién, si ésta se mantie-
ne inactiva o dicta actos contrarios a ese modelo im-
puesto por el juez.

Se trata de que el juez intervenga ya no sobre
el acto, sino principalmente sobre la relacién entre

Administracién y administrado con ocasién de aque|
ejercicio 0, mejor dicho, con base en los hechos que
lo motivan y que son fuente de beneficios futurog
para el actor victorioso, a modo de esencia de| inte-
rés legitimo en la obtencion de tales provechos 0
ventajas.

Encontramos una falla en esta técnica procegy|
taliana, que es el ensanchamiento de la fase dq
ejecucion de sentencia y de su juicio de ottemperap.
za en perjuicio del periodo procesal de conocimien.
to, previo al fallo. Pues bien, podria ser ese periodg
normal de conocimiento el que aportara al expedign-
te los elementos de ponderacion propios del juicio de
ottemperanza, a efecto de lograr que sea el fallo por
ejecutar —y no de la ejecucion— el que pueda con-
tener las declaraciones y condenatorias relativas |
posterior ejercicio de la discrecionalidad en beneficio
del actor victorioso y de sus pretensiones. Es decir,
bien puede y debe ser el fallo la definicion del
“modelo” de ejercicio de la discrecionalidad que
debe observar la Administracién frente al actor vic-
torioso, con vista de la anulacién del acto y de los
fundamentos de hecho y Derecho del fallo anu-
latorio.

Dicho lo cual no podemos ocultar la especial
atraccién que esta invencién italiana ha tenido sobre
la Comision Redactora del Anteproyecto para la Re-
forma de la Justicia Administrativa en Costa Rica. El
articulado que propusimos se limita a consagrar los
tipos de acciones y de fallos declarativos y de con-
dena congruentes con tal enfoque. Conviene esta-
blecer enseguida la posibilidad constitucional de su
adopcién y aplicacion en Costa Rica.

5. LA CONSTITUCIONALIDAD DE LAS POTESTADES
JURISDICCIONALES DE ORDENACION Y SUSTITUCION
DE LA DISCRECIONALIDAD ADMINISTRATIVA

a) Elplanteo correcto del problema. Un plan-
teo correcto del problema ahorra largas explicacio-
nes favorables a la constitucionalidad de las érdenes
a la Administracién y, sobre todo, de las sustitucio-
nes de ella por el juez. Nos interesan principalmen-
te estas Ultimas, pues resulta obvio que despejar su
constitucionalidad —o lo contrario— conlleva igual
conclusién respecto de las 6rdenes por mayoria de
razon. El punto critico de contacto entre la autoridad
del juez y la autonomia constitucional del Poder Eje-

cutivo esté precisamente en las sustituciones de 12
Administracién por el juez y en su justificacion. JUS'
tificacion que, por otra parte, parece no sélo posible:
sino sencilla, con un planteo correcto del problem,a'
Porque el juez contencioso que las lleva a cabo s6lo
lo hace ante la inercia o los subterfugios de |2 Admr
nistracién para darle al actor lo que pide, no ante Uf
correcto ejercicio de la discrecionalidad. Cuando @
juez define ese correcto ejercicio no esta necesar®
mente fijando el contenido del acto discrecion?
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on cuanto a su emision, después de la anu-
el impugnado, para alcanzar aquella satisfac-
tavor del actor victorioso. Esta indicando
n los hechos probados, los intereses y
tienen para la decisién del asunto, la
a en que debe tomérselos en cuenta y jerarqui-
forT;s con ese fin y las alternativas existentes. Es
ersible que éstas falten o que una sea, evidentg-
Tente, 1 m?JOV y _otra u otras las peores, lo que eli-
minaria la discrecionalidad en el caso concreto, por
obrade los hechos dgl caso; pero ello no es necesa-
rio y, entonces, la dnscrecpnalidad sobrevive a la
anulacién del acto, exclu.suvamente en cuanto al
motivo O contenido del mismo, pero dentro de las
indicaciones Y valoraciongs impera?ivas ya formula-
das por el juez en sentencia o en ejecucion de sen-
tencia. El juez regula el ejercicio de la discrecionali-
dad para identificar las alternativas y valorarlas, pero
no hace necesariamente la escogencia de motivo y
contenido, que queda a disposicién de la Administra-
cion. Lo que es debido, en virtud de la ley y del fallo
(si se trata de ejecucion de éste), es llevar a cabo la
operacion intelectual, valorativa y volitiva, y dictar el
acto final que surte efecto frente al actor victorioso,
dentro de las determinaciones, regulaciones y limi-
tes previamente establecidos por el fallo o por la
ejecucion de éste. Dentro de ese marco, la Adminis-
tracién vencida en juicio podré ejercer su discrecio-
nalidad, que seguira siendo tal. Es Unicamente cuan-
do la Administracion viola ese deber, por inercia o
desacato al juez, que éste puede sustituir a ella. Y no
lo hace para dictar un fallo, sino para dictar el acto o
realizar la actividad necesarios con el fin de satisfa-
cer la pretensién del actor. Cuando el juez hace
la sustitucién, ya no juzga ni controla, con base en la
ley 0 en las reglas de la oportunidad, sino que actda
Para lograr la misma inmediata satisfaccion de
la pretensién victoriosa que lograrian el acto o la ac-
tividad administrativos con el mismo fin, aun si son
discrecionales. Es sobre estas bases que debe plan-
tearse la constitucionalidad de la sustitucién jurisdic-
Clonal de una presunta discrecionalidad administra-
va con miras a una satisfaccién de los intereses
—plblicos y privados— que ésta pone en juego.

ido
[acion d
cion en
cUéles le]
ofectos aueé

b) El problema dogmatico: la potestad de
SUstitucién es compatible con la plena autonomia de
la Administracion,

La actividad jurisdiccional es sustitutiva siempre
Que es condenatoria, porque conduce directamente
ala sustitucion del vencido en juicio si no cumple la
“qenf:l, salvo el caso de una imposibilidad en la
5 Stitucién, que se traduce en una indemnizacion

avor del actor. Desde este punto de vista, la sen-

Su

tegma condenatpria Puede tener cualquier contenido
e ccacon e e s
risdiccional, pero e uivalgstpor o S0 Indole ju
Ccuyo otorgz;lmientoqo ado ; eS P s oo de otros

: pcion era deber de la par-
te vgncnda, Que lo quebranté omitiéndolos: es el caso
del juez que otorga una escritura 0 un contrato ante
la ’re.beldia de la parte obligada a hacerlo (art. 1066
Qodlgo Civil). No se trata, obviamente, de acto nota-
rial o contractual del juez, sino de acto procesal de
éste equivalente del notarial o contractual. Es igual-
mente evidente que en hipétesis como éstas el acto
sustitutivo dictado por el juez no consiste en una
declaracién de Derecho, como tampoco en una con-
denatoria, sino en un acto o actividad diversos, pero
que las suponen. Lo que vincula el acto procesal
sustitutivo con el fallo previo no es su naturaleza
homogénea con éste —que no existe—, sino su
funcién al servicio de la plena ejecucién de éste. La
sustitucion del caso es un acto de ejecucién del fa-
llo conforme con el articulo 76 de la LRJCA. Asi
puede entenderse claramente a la luz de éste cuan-
do dispone:

“Art. 76. Firme la sentencia, el Tribunal dic-
tara o dispondra, a solicitud de parte, las medi-

das necesarias y apropiadas para su pronta y
debida ejecucién”.

El articulo 76 legitima todas las medidas condu-
centes a la ejecucion del fallo en sentido amplio y
ello no viola la discrecionalidad, aun si hay sustitucio-
nes de ésta por el juez, porque la sustitucién va
precedida por 6rdenes y directrices suyas que la
excluyen en cuanto a la materia de las mismas.
Y esas 6rdenes son una expresién de los criterios y
guias impuestos al juez por los hechos probados y
los intereses que ponen en juego para la satisfaccion
de las pretensiones del actor victorioso, no actos dis-
crecionales del juez. La violacién de tales disposicio-
nes jurisdiccionales dictadas por los hechos del
caso, por sentencia o en su ejecucion, es e.I supues-
to para el ejercicio de la potestad jurisdiccnqnal, es-
trictamente procesal, de sustitucién (por el juez) de
la discrecionalidad administrativa, obviamente des-
pués de un apercibimiento adecuado en favor de la
Administracion rebelde. Pero cyando ello ocurre,
como se dijo, la funcion jurisdiccional se realiza por
la accién, no por acto de control llamado simplemen-
te a la aplicacion del Derecho en el caso concreto.
Desde el punto de vista de su naturalez_a lntelgctugl
o volitiva, la sustitucién procesal de | discrecionali-
dad administrativa es tan distinta de [a jurisdiccién
expresada en el fallo como cualquier otro acto
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administrativo, con la diferencia sustancial de que su
funcion es lograr la satisfaccién de la pretensié.n del
acto en el marco del fallo ya ocurrido y para ejecu-
tar éste. En esta hipétesis podria decirse que nace
una competencia jurisdiccional subsidiaria o su-
pletoria de la administrativa y no para ejercer la dis-
crecionalidad propia de esta Ultima —ya desapare-
cida—, sino para satisfacer la pretensién del actor
victorioso.

Ahora bien, el esquema descrito no es exclusi-
vo del Derecho Procesal. En el Derecho Administra-
tivo hay también la posibilidad de sustituciones en el
Ente publico auténomo por el érgano de tutela o
condiciéon de que aquél rehdse cumplir un deber
legal especifico y haya una ley que autorice la sus-
titucién. Esto es asi porque, caso opuesto, el respe-
to a la autonomia se convertiria en apoyo a la rebel-
dia contra la ley, que ordena hacer lo que omite el
Ente plblico. Siempre que haya ley excepcional que
lo autorice expresamente y que prevea el deber es-
pecifico infringido, el Estado contralor puede sustituir
al Ente publico omiso, sin que ello se repute viola-
cién de la autonomia de este (ltimo, ni aun cuando
esta sea constitucional.®® Es que si hay deber de sa-
tisfacer al actor no hay discrecionalidad para derro-
tarlo. Nuestra LGAP se ha hecho eco de esta distin-
cién, pero la ha reducido absurdamente a la hipéte-
sis de las relaciones jerarquicas, siendo asi que su
mayor relevancia y utilidad se da en las de contralor
de un Ente sobre otro, cuando estd de por medio
una autonomia administrativa, constitucional o co-
mun.?” Y la regla que ha de extraerse es —como
resulta claro— que la sustitucién es compatible con
la autonomia del sustituido en los casos en que éste
la ha abandonado, por violacién de los deberes lega-
les a su cargo (para un correcto ejercicio de sus po-
testades en el caso de Entes publicos).

En la hipétesis del juez frente a la Administra-
cién vencida en juicio se dan todos los supuestos
necesarios para que proceda la sustitucién de ésta
por aquél, incluso en el ejercicio de sus potestades
discrecionales, que, segun lo dicho, no es tal, sino
ejercicio de una funcidn tipicamente jurisdiccional.
Lo fundamental es que esos supuestos se den,
como efectivamente ocurre. Esto es muy claro.
Nadie puede negar el deber legal de ejecucion de los

36.
L'Acte de Tutelle en Droit Administratif Frangais, LGDJ,
André DE BUTTGENBACH, Theorie Générale des

Eduardo ORTIZ, La Descentralizacién Administr.
BURRIEL, Tutela Provincial Administrativa, Diput

37.

fallos por la Administracién, sobre todo gj SO
contra ella. A nivel constitucional, ello es eyig
Costa Rica por virtud del articulo 149.5 (que hae
responsable a presidente y ministro “Cuandg imp?.
dan o estorben las funciones propias del Podgr Ju-
dicial”) y, sobre todo, el articulo 153 in fine de Nues.
tra Carta (que atribuye al Poder Judicial ‘resolver do.
finitivamente sobre ellas —las causas procesales-—
y ejecutar las resoluciones que pronuncie”), todg |
cual constituye, ademas, principio general de| Derg.
cho Procesal y Constitucional. Y no puede dejar dq
mencionarse el articulo 9, parrafo primero (en cuap.
to establece la identidad e independencia reciproca
de los Supremos Poderes), porque ello implica g
deber de cada uno de respetar los actos del otrg
dentro del ambito de sus funciones constitucionales,
incluso en sus efectos sobre los demas, que de otrg
modo complotarian contra la distribucién de dichas
funciones. Sifallar y ejecutar sus fallos es funcion del
juez, cumplirlos y sujetarse al juez en ese cumpli-
miento es deber constitucional correlativo y especi-
fico —porque determinado o determinable por el
fallo— a cargo de la Administracion vencida en jui-
cio.

n fa”(:s
eﬂte en

Es muy claro —por lo que se ha visto del juicio
de ottemperanza— que por ejecucién ha de enten-
derse aqui, en sentido amplio, no sélo el cumplimien-
to de mandatos expresos y precisos derivados del
fallo, sino también el de sus mandatos implicitos y
solo determinables con vista de los hechos probados
y del Derecho aplicado por aquél, en funcién de la
satisfaccion de los fines publicos y, sobre todo, de
las pretensiones del actor.

Se trata, como entonces se vio, no sélo de apli-
car la ley y el fallo mismo como norma expresa del
caso, sino también de descubrir y revelar la férmula
para lograr esa doble satisfaccién del interés publi-
co y del interés privado envueltos. Y este deber
—como es obvio— se puede infringir no sélo conla
inactividad o la abstencién de la Administracion
después del fallo anulatorio, sino también con actos
suyos que tienen por efecto reiterar la disposicion dE}'
acto anulado con otra motivacién o crear condi
ciones que hagan imposible al actor lograr lo qué
pretende en forma directa. La jurisprudencia del
Consiglio di Stato ha superado ya la etapa en qué

Jacques DEMBOUR, Les Actes de la Tutelle Administrative en Droit Belge, Larcier, Bruselas, 1955, pags. 197 y 201; Serge REGOURD:
Parfs, 1982, pags. 159y 160.

Mpdes de Gestion des Services Publiques, Larcier, Bruselas, 1952, pags. 234 Y 235;
ativa Costarricense, Lehmann, San José, 1966, pags. 198 y 199; Juan PERE
acion Provincial de Valencia, Valencia, 1974, pags. 335y ss.
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sostuvo que 1a Unica forma de incumplimiento del
fallo contencioso que dapa lugar al juicio de ottem-

pranza, para su acatamiento, era la total inercia de
la Administracion después del fallo anulatorio, para
sostener hoy —ya sin amagos de retroceso— que
también hay incumplimiento cuando hay cumpli-
miento parcial, desviado hacia la frustracion indirec-
ta de lo pedido por el actor o, simplemente, hacia la
consolidacion de la situacién preexistente al fallo y
favorable a la Administracién.®® Se incumple el fallo
y se viola el dgber legal opuesto no sélo cuando hay
abstencion, sino cuando hay accién maliciosa o
tendenciosa hacia la frustracion del fallo y de las pre-
tensiones del actor victorioso.

Esto indica, trasladado a nuestro medio (donde
operan sin modificaciones las mismas razones de
respeto a la buena fe en el cumplimiento del fallo y
del Derecho en general que han justificado el viraje
jurisprudencial italiano antes aludido), que el supues-
to para que el juez pueda sustituir a la Administra-
cién en el ejercicio de su discrecionalidad sin violar
su autonomia constitucional se da tanto cuando la
Administracion se mantiene inerte e inactiva des-
pués del fallo anulatorio como cuando dicta actos
incidentes sobre la materia de éste, pero claramen-
te incompatibles con su disposicién y, sobre todo,
con su fundamentacion, directa o indirectamente. En
ambas hipétesis por igual, la Administracién incum-
ple su deber de acatar el fallo en beneficio del actor
victorioso, y la Unica forma posible de evitarlo es
sustituirla, dictando en lugar de la Administracién y
a titulo de ejercicio de la funcién jurisdiccional los
actos procedentes para satisfacer las pretensiones
del actor, incluso si tales medidas son discreciona-
les. No se trata entonces, como ya se dijo, de actos
administrativos discrecionales, sino de formas juris-
diccionales de actuacién de una potestad y de un
deber constitucionales, puestos a cargo del juez por
el articulo 153 C. Politica, de hacer ejecutar los fallos
que dicta. Y esto es asi porque es la Unica forma
posible de lograr que la Administracién satisfaga las
pretensiones del actor y, por ahi, la verdadera fun-
cién del fallo contencioso, lo que nos lleva a nuestra
altima consideracién al respecto.

Qué es, en definitiva, la mas relevante e impor-
tante, a saber: el articulo 49 C. Politica no consagra
la jurisdiccién contencioso-administrativa como
control puro de legalidad objetiva, aunque innegable-
mente ésa sea una de sus instituciones fundamen-

_—

:::;z-ﬂ::yzz;:t)uglgmfiotajante, ademas, cuando
. 4 s, los derechos subjetivos
y los intereses legitimos de los administrados’”.

Este Ultimo (ant. 49) es mandato constitucional
y No meramente legislativo, que contiene todos los
inherentes para garantizar la satisfaccion de dere-
chos e intereses subjetivos por la jurisdiccién
contenciosa, como una entre sus dos fundamentales
funciones, conjuntamente con la de garantizar la le-
galidad de la Administracion. Significa que la Cons-
titucion permite —cuando no impone— la adopcién
por el juez contencioso de todas las medidas nece-
sarias para el cabal cumplimiento de esa funcién
tutelar de situaciones juridicas subjetivas del actor
victorioso, sobre todo de aquellas que sean Unicas
para ese fin, porque no haya alternativas al respec-
to. En tanto asi lo sean, esas medidas son impues-
tas por los hechos para cumplir un fin constitucional
del fallo, lo que puede enunciarse mejor diciendo
que, segun el articulo 49 de nuestra Constitucion, la
jurisdiccién contenciosa puede abarcar en Costa
Rica cuestiones de oportunidad, en tanto ello resul-
te necesario para proteger, “al menos, los derechos
subjetivos y los intereses legitimos del administra-
do”, con eventual sustitucién de la Administracién, si
ésta insiste en derrotar las pretensiones del actor a
través de un mal ejercicio de su discrecionalidad
posterior al fallo anulatorio. Esto es inobjetable si se
entiende, ademas, que la actividad sustitutiva del
juez es, por definicién, supletoria o subsidiaria, y sélo
constitucionalmente posible cuando venga precedi-
da por el desafio contra mandatos del juez para
acomodar la futura conducta administrativa a Dere-
cho, por el que ha de entenderse no sélo el legisla-
tivo que crea y enmarca in abstracto la potestad
discrecional, sino, sobre todo, el nacido de los he-
chos del caso, fundamentalmente a titulo de regla
justificante del ejercicio de aquella potestad y del
contenido del acto salido de ese ejercicio.

En sintesis, los articulos 49, 149.5 y 153 de
nuestra Carta imponen al juez contencioso el deber
de tutelar no sélo la legalidad administrativa, sino, si-
muiltadneamente, los derechos subjetivos e intereses
del actor victorioso que demuestre tenerlos, lo que
legitima cualquier ley que apodere a aquel juez para
dar 6rdenes, reglas y directrices a la Administracién
en el ejercicio de su discrecionalidad frente a dicho
actor y en favor de éste, después de la anulaci_én-del
acto impugnado, y, eventualmente, para sustituirse

33. Alberto DE ROBERTO, op. cit., pag. 49; NIGRO, op. Git., pag. 102.




126

Escaneado por Eiblivteca Judicial "Fernando Coto Albin"

a la Administracién rebelde ante esos mandatos,
dictando en lugar de ella las medidas equivalentes
de los actos discrecionales necesarios para satisfa-
cer las pretensiones de dicho actor. La feliz consa-
gracion constitucional de las dos funciones capitales
de la jurisdiccién contencioso-administrativa, como
tutora no solo de la legalidad, sino también de los
derechos e intereses legitimos del ciudadano, hacen
constitucionalmente posible cualquier evolucion de
la misma hacia una funcién declarativa y condenato-
ria a la observancia de modos, reglas y limites judi-
ciales concretos de la discrecionalidad posterior al
fallo anulatorio, siempre que ello sea necesario para
garantizar simultaneamente la realizacion de ambas
finalidades.

Dicho lo cual, no sobra abundar invocando la
historia patria, sobre el trasfondo de la francesa,
para apoyar la anterior conclusién, que, evidente-
mente, supone plena confianza en el juez judicial de
o contra la Administracién de Costa Rica.

c) La historia patria. Habria que empezar di-
ciendo —en cuanto cada historia es existencial y es
Unica— la perogrullada de que Francia es Francia y
Costa Rica, Costa Rica. No hemos tenido la convul-
sa realidad que en Francia tuvieron las relaciones
entre Gobierno y jueces y que motivé su radical
separacion, cada dia mas atenuada y fragil, pero si
la hubiésemos tenido imposible seria saber, cuando
no mera conjetura, cuales habrian sido sus efectos.
Pues también divergen las condiciones e institucio-
nes de cada pais, ya que nunca en Costa Rica
hemos tenido, después de la Independencia, minis-
tros-jueces o cosa parecida (“justicia retenida” en la
jerga técnica francesa).

Con esto no queremos decir que desde nuestra
Independencia hayamos tenido siempre “justicia
delegada”, en el sentido francés de justicia conten-
ciosa impartida por jueces auténticamente tales, por
la naturaleza jurisdiccional de sus resoluciones y el
caracter auténomo de su jurisdiccién respecto del
Gobierno o Poder Ejecutivo. La justicia administrati-

39.

va auténtica no existi6 en Costa Rica 3
actual Constitucion de 7 de noviembre de
que queremos decir es que nunca en Cq
han reputado jurisdiccionales y expresig
dera justicia las decisiones de ningun min
habido ministros que sean jueces, nj de
de segunda instancia, y siempre la funcién jurisdi
cional ha sido monopolio judicial en Costa Rica deC‘
de la Independencia hasta hoy, con excepci()n es
muy reducidas, todas constitucionales_4° Cuando es
1949 se creé la jurisdiccién contenciosa, g amcmg
49 de la Constitucion la ubicé en el Poder Judicig|
donde ha estado desde entonces, sin discusign fi
protesta de nadie, y mas bien con el apoyo dg |
reforma del articulo 49 C. Politica por Ley constit,.
cional nimero 3124 , de 25 de junio de 1963, que
reafirma tal ubicacion judicial, aunque cambie |5
version original en otros fundamentales aspectos.
No puede afirmarse que nuestra historia de |o
contencioso-administrativo haya sido totalmente
extrana a la influencia francesa, pese a tal ubicacisn
judicial, pues hemos dependido perennemente de
Espana para hacer esa historia, y la de Espafia est3
muy marcada por el modelo francés, que heredamos
de ella, sobre todo a traves de la vigente Ley espa-
nola de 1956, matriz casi literal de la nuestra. La
influencia francesa esta presente en nuestra jurisdic-
cién contencioso-administrativa —a través de la es-
pafiola— no sélo en todos sus rasgos fundamenta-
les tocantes a legitimacién, acciones y pretensiones,
materia y sentencia, sino, paraddjicamente, en su
inexistencia hasta 1949, pues fue por errada inter-
pretacion del sistema francés de separacién de
poderes —padecida por nuestros juristas de enton-
ces— que se creyd inconstitucional e incompatible
con ese sistema la posibilidad de que nuestros jue-
ces anularan actos del Poder Ejecutivo, y ello limitd
la materia de lo que se llamé “contencioso-adminis-
trativo” a la decision de peticiones de resarcimiento,
sin anulacién de actos, en contra de la Administra-
cion.*' Pero es muy claro, por lo mismo, que cuan-
do se cred y ubicé constitucionalmente la verdade-

ntes dg |

1949_39 LO
sta Rica sg
N de verd,.
IStro. No 4
primera ni

Véase al respecto la docta sentencia de Casacién nim. 5 de 15 hs y 15 ms del 14 de enero de 1959, ponente Fernando Baudrt

pag. 128. Coleccién de Sentencia, 1. vol., | Semestre del afio correspondiente.

40.

La Unica que hay hoy en Costa Rica es la correspondiente al Tribunal del Servicio Civil, ubicado en el Poder Ejecutivo e integrado PO

funcionarios de nombramiento del Presidente de la Republica, con fundamento en el articulo 156 C. Pol.; la constitucionalidad del Tk
bunal ha sido declarada por votacién de Corte Plena de sesién extraordinaria de 16 de diciembre de 1954,

41,

Casacion, cit., ibldem, pags. 126, 127 y 128; el temor reverencial al Estado queda expuesto por el abogado Antonio Picado, mie™

bro c?e |2'l Qomisién Redactora de las Reformas al Cédigo de Procedimientos Civiles de 1938, quien, para justificar 1a inexistencia C{‘?
una justicia anUlatOfla'OOf‘tfa la Administracién Publica, dijo: “Demandas han sido presentadas ya para que los Tribunales de Jyse*n
Cia ordenen la reposicion en sus puestos de empleados destituidos por el Poder Ejecutivo y aln se ha querido que aquéllos v
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- risdiccién contenciosa en el Poder Judicial, pese
b antecedentes histéricos, se tomé una posi-
a,?alzs-screpante de tal errada interpretacién no en
o silno en dos conceptos fundamentales, a saber:

n%'abilité al juez contencioso para anular actos del
seder Ejecutivo, en primer término, y, en segundo
tpé(:minO. se entend'!é debido atribuir tal jurisdiccién al
poder Judi(.;i.al, Unica verdgdera sede de todo otro
fipo de jgstlma en Costa Rica desde nuestra Inde-
pendencia. . .

Lo anterior revela una actitud de confianza en el
juez com an por parte del costarrigepse, que siempre
ha visto y sentido en el F.’o_de.r Jud lcual_ un dltimo y se-
guro refugio contra las injurias y arbltrane“dades de
toda especie, en sus relaciones con el préjimo y con
el Estado. Y revela, sobre todo, una actitud de
confianza en el juez judicial como juez contencio-
so-administrativo, como elemento arménico y com-
patible con la divisién de poderes, sin flaquezas en
perjuicio de la justicia ni extralimitaciones en per-
juicio de la Administracion ¢Cémo podemos expli-
carlo?

La explicacion es tanto técnica como politica y
radica en el universal aumento de potencia y rango
de la Administraciéon Publica contemporanea, aquiy
fuera de aqui. En los paises desarrollados —como
los europeos— el liberalismo politico y el abstencio-
nismo econémico fueron filosofias que nunca se
hicieron plena realidad, pues el Estado siempre tuvo
los recursos para una participacién activa en la
conformacion de la sociedad, principalmente en la
construccion de las grandes obras publicas.*? En
Costa Rica ese liberalismo y la inactividad estatal
fueron realidad prolongada durante todo el siglo
XIX y el primer tercio de éste, pero no por filosofia,
sino por pobreza y crisis fiscales, que nunca dejaron
al Estado participar sustancialmente en la vida
econémico-social de nuestro pueblo. Sin embargo,
el vuelco hacia la direccién inversa es popular, pode-
roso y extenso a partir de 1940: el Estado se vuelve
auténticamente intervencionista y multiplica, al tiem-
Po que fragmenta a través de incontables nuevos
Entes publicos, su actividad econbémica, industrial y
mercantil, y con ello también las intervenciones au-
" toritarias y las arbitrarias.

—_—

El intervencionismo y el dirigismo econémicos
han aumentado tanto las injurias y dafios que produ-
ce el Estado como los beneficios que presta. Esto
fue patente y muy grave desde 1940 hasta 1948, y
produjo, finalmente, en este afo el segundo y Gltimo
golpe de Estado —por revolucién armada— que
hemos tenido en este siglo, asestado principalmen-
te para eliminar la corrupcién administrativa y politi-
ca y restablecer la dignidad y |a legalidad del Gobier-
no, que nunca se restablecieron. Asi nacié la Cons-
titucion actual, que se hizo entonces a partir de una
grave desconfianza en el Gobierno y para sujetarlo
a su régimen que garantizara no sélo su eficiencia,
sino su pureza, fundamentalmente a través de las
autonomias administrativas (concedidas como una
nueva version de la divisién del poder, pero con la
funcién tradicional de salvaguardar la legalidad y los
derechos humanos); de un verdadero cuarto Poder
Electoral, que llamé Tribunal Supremo de Eleccio-
nes; de un régimen severo de control administrativo
ejercido por la nueva Contraloria General de la
Replblica, y de un nuevo régimen de contralor juris-
diccional, ejercido por el Poder Judicial.*® Si algo es
cierto en la historia de nuestra justicia administrativa
es que la misma nacié bajo el signo de una esperan-
za puesta en el Poder Judicial como muro de conten-
cién contra las arbitrariedades gubernamentales y
de proteccién a favor de los derechos e intereses del
individuo frente al Estado y otros Entes publicos. Es
decir, tuvo una génesis no sélo diversa, sino opues-
ta a la que le dio luz entre las convulsiones de la
Revolucion Francesa.

Y casi puede decirse que, si bien nuestro cons-
titucionalismo arranca de la Constitucion de Cadiz
de 1812 —que fue la matriz del Pacto de Concordia,
nuestra primera Carta de 1821—, se alinea més con
la tradicion anglosajona de respeto casi mistico y
hasta mitico por el juez judicial comun (piedra de
clave del common law) que con la francesa de rece-
lo y defensa frente a él en sus relaciones con el
Gobierno (igualmente importante para entender lo
que llamariamos el common law de los franceses,
que es su Derecho Administrativo jurisprudencial
creado por jueces organicamente gubernamentales,
aunque funcionalmente auténomos frente al Gobier-

actos politicos ejecutados por éste. Para evitar semejantes pretensiones, incompatibles con nuestro régimen legal, se establece en
el articulo 970 que no pueden ser materia de juicio contencioso-administrativo (en definitiva, Civil de Hacienda) la discusion de los actos
de caracter politico del Estado y que no puede dar lugar al mismo el simple ejercicio de facultades discrecionales concedidas por la

ley” (op. cit,, pag. 128).
42,

43,

Massimo SEVERO GIANNINI, Diritto Pubblico deli’Economia, Il Mulino, Bolonia, 1977, pags. 21 y 29 a 32.
Eduardo ORTIZ, Costa Rica: Estado Social de Derecho, “Revista de Ciencias Juridicas”, nim. 29, 1976, pags. 59 a 63.
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no.*4 La justicia es la dltima voz de todo conflicto
humano y exige confianza y no sélo respeto: la
historia politica de Francia, que desconfia del juez ju-
dicial, ha tenido que poner su fe en el juez adminis-
trativo. Costa Rica nunca tuvo motivos para aquel re-
celo contra el juez comun y ha terminado por tener
motivos para lo contrario en la arbitrariedad y la
corrupcion crecientes del Gobierno y la Administra-
cion Publica nacionales, confirmados después de
1949. Una justicia contenciosa que fuera organica-
mente administrativa seria —hoy mas que nunca—
una burla de la justicia cabal en Costa Rica.

En sintesis, no sélo dogmatica, sino histérica-
mente, nuestra Constitucién da plena base para las
intervenciones del juez sobre la Administracion y sus
potestades discrecionales, a condicién de que ello
resulte necesario y, eventualmente, excluyente de
cualquier otro tipo de medida para garantizar la lega-
lidad y, sobre todo, los derechos e intereses del
individuo frente al Gobierno y a su Administracién.
Los controles jurisdiccionales, en cuanto ultimo re-
curso con efecto de cosa juzgada, incluyen excep-
cionalmente potestades no sélo de censura y para-
lizacién de la conducta juzgada, sino también de
sustitucién de ésta, cuando no haya otra via para
evitar la ilegalidad y para satisfacer las pretensiones
legitimas del actor victorioso. O sea, la jurisdiccién
puede implicar accién sustitutiva y no sélo control
puro, a modo de potestad jurisdiccional extraordina-
ria, aunque no jurisdicente. Cuando los italianos
abietamente —y los otros sistemas germinal-
mente— admiten procesos llamados a habilitar de-
claraciones y condenas especificas contra la Admi-
nistracion, incidentes aun sobre su discrecionalidad,
iluminan una vertiente nueva de la jurisdiccién, pero
no la crean de la nada. Lo que hacen es desarrollar
los principios basicos de la justicia rogada, bajo la
disposicién del individuo, que la pone en marcha con

su demanda para la proteccion de sus derechos o in-
tereses, no solo para eliminar lo ilegal, sino tambign
para garantizar la satisfaccion de estos (itimog
dentro del marco de la ley. El descubrimientg tiené
bases y alcances que son universales. Nuestrag
ponencias sometidas a debate se limitan a Participar
en esa universalidad de principios, que prueba mss
bien una comunidad de culturas.

Conclusién: queremos concluir. Con respeto y
reverencia hemos iniciado la revisi6n de la zc.
tual Ley Reguladora de la Jurisdiccién Contencio-
so-Administrativa. Porque su padre es GONZALE?
RETANA y su abuelo es JESUS GONZALEZ
PEREZ, tiene que ser —como es— una excelente
ley. En cuanto tal, las innovaciones técnicas de sus
instituciones —sobre todo si son de Derecho Admi-
nistrativo y no de Derecho Procesal Administrativo—
han parecido a la Comisién Redactora no sélo inne-
cesarias, sino inconvenientes. Una ley técnicamen-
te excelente es capaz de recibir y dar vida institucio-
nal en la jurisprudencia que genera, que en Costa
Rica ha ido mejorandola al decantar lenta y cristali-
namente el espiritu de su texto. La imposicion legis-
lativa de esos progresos meramente técnicos puede
ser mala y hasta peligrosa, si obedece a proyectos
menos excelentes que la ley original, de esos que
llevan consigo el estigma de las improvisaciones,
usuales en Costa Rica por ignorancia o ambicién, o
por la ignorancia que provoca la ambicién.

La Comisién ha visto con mejores ojos el inten-
to de lograr reformas que ameriten perder algunas
excelencias de la ley actual a cambio de abrir nue-
vos horizontes de justicia, incompatibles con su
texto, pero no con su espiritu. Se trata de aquellos
cambios que sean pocos, pero fundamentales, y que
dejen intocado el resto de la ley, para continuar
aprovechando los frutos de su excelencia. Esa acti-
tud es la que justifica las reformas que propone.

44,

Curiosamente, |a tendencia parece propia de varios palses latinoamericanos, herederos de la Constitucién de EE.UU. de Norteamé-
rica mas que de la de Cadiz y de las Constituciones revolucionarias francesas; para lo cual véanse, en relacién con Argentina, Carlos
SANCHEZ VIAMONTE, Manual de Derecho Constitucional, Kapeluz, Buenos Aires, 1944, pags. 74, 75y 81; Jorge Reinaldo VANOSS,
Teorla de la Constitucidn, Teorla Constituyente, Depalma, Buenos Aires, 1975, pags. 481 y 482, y, también, Salvador Marfa LOZADEI
Derecho Constitucional Argentino, Abeledo Perrot, Buenos Aires, 1972, pags. 340y 341, todos los cuales indican que Argen[inaASI-
guid la divisién de poderes estilo norteamericano y no estilo francés, sin temores ni prejuicios contra el Poder Judicial. La situacion
en Francia parece ser otra, y autores connotados hay que sostienen la inexistencia alla de un verdadero Poder Judicial igual de los
otros dos, tesis apuntalada por la omisién de un régimen propio del mismo en la vigente Constitucién francesa de 1958; para lo cual
véanse Francis Paul BENOIT, Le Droit Administratif Frangais, Dalloz, Paris, 1968, pags. 286 y 287, comentado en igual sentido pof
Julio PRAT, “Montesquieu, L'Esprit des Lois, el Principio de Separacion de Poderes y su Proyeccién y Vigencia”, Estudios de Dere-
cho Administrativo, Universidad de la RepUblica, Montevideo, 1979, vol. 1, pags. 344 a 347, No hay dudas sobre el origen hispanic®
—Y no norteamericano— de nuestro Pacto de Concordia (también llamado Pacto Social Fundamental Interino, de 1 de diciembr
de 1821), pero es muy claro, por todo Io dicho, que este tampoco adoptd una posicién francesa respecto del Poder Judicial, cuya ar

fonomia copi6 de la Constitucién de Cédiz y germin en su ulterior consolidacién institucional en Costa Rica como verdadero Y més
confiable defensor del individuo y de sus derechos.
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demos resumir diciendo: si la Consti-

Las po :

cién ordena tutelar, al menos, los derechos e inte-

wses del ciudadano frente a la Administracién, la
re

gnica forma de lograrlo 6s Un nuevo proceso que ga-
tice no sélo el reconocimiento y restablecimiento
ranlos derechos, sino también los de los intereses le-
dg;mos- y no sélo anglaciones.o ind.efmnizaciones
gcuniarias, sino tan:\blér.\ la satisfaccion dg las pre-
tansiones del actor victorioso por cualesquiera otros
medios unicos 0 adecuad_os, principalmente a través
de nuevos actos discrecionales posteriores al fallo
anulatorio, sean de la Administracion o del juez en
sustitucion de ella. Esto exige modificar profunda-
mente el texto de la ley actual en los capitulos de
legitimacion, materia, pretensiones, sentencia y
gjecucion de sentencia, como ha quedado propues-
to. Todo lo demas resulta secundario frente a tan
magno proposito, excepto la trascendental reforma
para convettir el proceso contencioso en semioral,
como lo explicara el magistrado Chacon. Si lo logra-
ramos, la Administracion seria mejor y el ciudadano
mas feliz, no por el mayor temor de la Administracion
a ofenderlo, sino por la mayor libertad del ciudada-
no para convivir con ella, seguro de que la Adminis-

* & &

tracion podra imponerle o quitarle sélo aquello que le
permitan conjuntamente la ley y un juez imparcial,
encargado por el Constituyente de fijarle (a la Admi-
nistracion) la forma y limites del ejercicio de la discre-
cionalidad frente al actor victorioso, dentro del caso
concreto y de acuerdo con los hechos que lo compo-
nen. En un Estado de Derecho la Administracion
debe estar sometida tanto a la ley como al juez, que
también produce Derecho. Y en Costa Rica es me-
jor que ese Derecho casuista lo produzca el juez que
la Administracion, que seria de causa propia. La
discrecionalidad no debe existir si es disimulo de la
arbitrariedad, y cuando lo sea debe trasladarse al
juez contencioso. Sélo venciendo jurisdiccionalmen-
te su mal ejercicio es posible para este Gltimo cum-
plir con el dictado constitucional que le impone tute-
lar los derechos y los intereses legitimos, al mismo
tiempo que hacerlo en forma pronta y cumplida.
Que asi llegue a ser es nuestra esperanza; que
puede frustrarse, una aguda preocupacion. Con o
sin los textos de reforma propuestos, esta for-
midable empresa tendra que realizarse porque es a
todos comun.
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BIBLIOTECA JUDICIAL
“FERNANDO COTO ALBAN'

EL JUICIO ORAL EN EL PROCESO CIVIL
O CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO

DR. FRANCISCO CHACON BRAVO

INTRODUCCION

Los tres grandes sistemas.

Se habla de juicio oral y de juicio escrito, de sus
ventajas y desventajas,sin embargo, para conocer la
génesis de uno y otro, debemos hacer referencia a
los tres grandes sistemas que se aplican en el
continente europeo y americano. Estos son: el ro-
mano-germanico, Common Lawy el Socialista.

El primero tiene sus bases en el Derecho
Romano, que algunos llaman derechos romanistas,
al que se ha preferido agregarle el término germani-
co.! A esta familia romano-germanica, pertenecen
ltalia, Espana, Francia, y los paises latinoamerica-
nos, entre otros. El Common Law es mas bien un
derecho de jueces; son ellos los llamados a resolver
en sus sentencias los litigios entre los particulares,
sus sentencias constituyen el precedente que vincu-
la a una Corte inferior. La esencia de este sistema
esta en la sentencia dictada en el caso concreto, el
derecho procesal no es un derecho adjetivo, carac-

teristica que se le dio antiguamente dentro del siste-
ma romano-germanico, sino que, por el contrario, las
normas procesales tienen el mismo rango y algunas
veces superior a las normas de fondo.2

El Common Law se aplica en Estados Unidos,
Inglaterra, Irlanda, parcialmente en ciertos paises
musulmanes y en la India. El intenso trafico comer-
cial entre los paises del mundo occidental, la publi-
cidad, el conocimiento que por sus estudios los juris-
tas van adquiriendo en las universidades de los dos
primeros paises, han hecho que ambos sistemas se
acerquen, y en algunos casos hasta se hable de
derechos mixtos, como en Escocia, Israel, Unién
Sudafricana, Provincia de Quebec, etc. Incluso, los
socialistas han englobado a estos sistemas de dere-
cho bajo el nombre comin y peyorativo de derechos
burgueses.® Como nuestro procedimiento tiene ori-
gen en el sistema romano-germanico y canénico es
necesario analizarlos brevemente.

1. DAVID sostiene que en “realidad fueron las universidades alemanas las que impulsaron su estudio a partir del siglo XIl, imprimién-
dole un desarrollo que viene a vitalizar y dandole al Derecho Romano un tratamiento cientifico, estudiando las normas juridicas como
normas de conducta vinculadas estrechamente a preocupaciones de justicia y de moral”. DAVID,René, Grandes Sistemas Jurldicos
Contemporéneos. Biblioteca Juridica Aguilar, Madrid, Espafia, 1969, Bolet(n del Instituto de Docencia e Investigaciones Juridi-
cas, Comité de Publicaciones, Afio 1, enero de 1971, N2 4, Santiago de Chile, pag. 92.

2. PACCHIONI, Giovanni. Corso di Diritto Romano, citado por ARTELES, Sebastian. Editorial Juridica Venezolana, Caracas, 1978, dice
que: “La contraposicién romana ‘ius civile’ u ‘ius praetorium’, es muy semejante a lainglesa ‘common law' y ‘equity’ el primero forma-
do por las costumbres y sentencias de los tribunales, y el segundo, que se desarrolla en forma paralela, fundado en la equidad atem-
pera el excesivo rigor del primero”.

3. Dice WEISNIR:"Es notorio que el proceso anglosajén tiende a imponer ciertas modalidades propias al proceso continental europeo
e hispanoamericano. Pero, por su parte, recibe la influencia de este Gltimo asf un curioso fenémeno de 6smosis, que también se re-
vela en otros aspectos de ambos derechos. Ya en otra oportunidad hemos anotado que entre el sistema de ‘Common Law'y el que
los anglosajones llaman 'Derecho Civil', se est4 produciendo, de largo tiempo atras, un proceso lento de aproximacién. En tanto que
e! derecho americano busca, en la magna empresa de 'restatments’, su reduccién a principios, en el derecho codificado esta produ-
ciéndose, cada dfa m4s, una penetracién de la jurisprudencia. Bien puede acontecer que llegue un dia en que el derecho tenga, junto
con Ia' significacién légica y sistematica de los principios, la plasticidad y el sentido vivo del derecho de casos™. WEISNIR MILAR,Robert.
Pflnapios Formativos del Procedimiento Civil. Traduccién del inglés y notas por la Dra, Catalina Grosmann. Ediar.S A. Editores. Buenos
Aires, 1945. El estudio de la jurisprudencia en el estudio romano-germénico cobra en la actualidad una importancia fundamental, no
se puede saber derecho si no se conoce la jurisprudencia ésta es como dijo MAURY, en Los Estudios en honor de RIPERT,

. Vol. 1, p. 28 citado por SATTA, en su conferencia dictada el 8 de junio de 1952, en San Giovanni a Porte Latina “Es la jurisprudencia
la forma dnica que constituye la forma viviente del Derecho, ella sola es la regla aplicada. SATTA, Salvatore, Derecho Procesal Civil,

tomo |il,Soliloquios y Cologuios de un jurista, p. 22.
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1. EL PROCESO EN EL DERECHO ROMANO

1.1. Las tres grandes épocas del proceso roma-
no.

La historia del procedimiento romano ha sido di-
vidida en tres épocas, que corresponden a tres sis-
temas: el de la legis actionis hasta la segunda
mitad del s. Il a.C., el sistema formulario (formulae)
del s. lll d.C., y el sistema extraordinario (extraordi-
naria cognitio).* Cuando se habla de instituciones ju-
ridicas el Derecho Romano resulta inevitable. “Todo
el mundo civilizado lleva impreso el sello de las leyes
de Roma.™

1.2. Funciones del Magistrado y del Juez.

El Estado es el garante de la paz, las disputas
entre los particulares, obliga a acudir ante el magis-
trado, quien no es un juez, sino un funcionario con
imperio publico para hacer respetar y cumplir las de-
cisiones. El funcionario primero fue un delegado del
rey prefecto urbano, y en la Republica se deno-
minaba pretor. Es el demandante el que debe con-
ducir, incluso a la fuerza, al demandado. El magistra-
do no juzga ni dicta sentencia, lo que hace es orga-
nizar el proceso, examinar al demandante respec-
to de la accién, declarar el derecho y enviar a las
partes ante el juez, que no es magistrado ni funcio-
nario, sino un particular® o ante un colegio que inves-
tiga los hechos y emite su opinion, la sentencia’.

1.3. Divisién del Proceso en dos etapas.

Tanto este sistema de la legis actiones y como
en el formulario, el proceso se divide en dos etapas:
Una ante el magistrado (in iure) y otra ante el juez (in

iudicio). Se ha sostenido que en el sistema Primitivo
de la legis actiones, el magistrado no sélo no juzga

sino, que ni siquiera, da las instrucciones sobrg ei
juicio. El primero es el sistema a) de formas solen,.
nes, sacramentales, simbélicas. Bien es cierto que
por este formalismo podria perderse el juicio, que
tiene su explicacién como lo podemos ver en la nota
al pie®, pero esta parte es ante el magistrado, ng
ante el juez, ante éste se exponen las propias raze.
nes y los elementos de prueba. Tanto, las declara.
ciones de los testigos,como el juramento voluntari,
son de mayor importancia que la prueba documen-
tal. En la valoracién de las pruebas el juez goza de
la mas amplia libertad, no hay ley que le imponga
reglas de ninguna clase; incluso puede estar de
acuerdo en que una parte se niegue a prestar jura-
mento. Valora los testimonios, y puede basar sus
conclusiones en argumentos de presuncion®. El pro-
ceso se inicia con la jus vocatio, o llamamiento para
la comparecencia del demandado ante el magistra-
do, hecho por el actor. En caso de que no aceptase
comparecer se autoriza al actor a llamar testigos y
hacerlos comparecer por la fuerza publica. El de-
mandante formula su demanda y el demandado
puede allanarse, atender el juramento deferido, re-
conociendo o no la existencia de la deuda u oponer-
se a las alegaciones, en que se pasa a la etapa ante
el juez.'® Este, examina la férmula, comprueba los
hechos a que se refiere el caso escrito en la férmu-
la, férmula que le manda a condenar o absolver si
se dan los supuestos que ella describe y termina el
proceso con una sentencia. El poder del juez se

BONFANTE, Pietro. Instituciones de Derecho Romano, Instituto Editorial Reus, Madrid, 1969, p.161. KASER, Max. Derecho Roma-

BONFANTE, Pietro. Historia del Derecho Romano, Traduccién de José Santa Cruz Tejeiro, Editorial Revista de Derecho Privado, Ma-

“Las acciones que estuvieron de uso entre los antiguos se llaman "acciones de la ley' (legis actiones) y esto ya porque eran creadas
por leyes (pues en ese tiempo los edictos del pretor, por los cuales se han intreducido la mayoria de Ias acciones, no estaban en uso)
ya porque estaban ajustadas a las mismas palabras de las leyes y a causa de ello eran observadas de manera inmutable al igual qué
las leyes. Asl si alguien accionase por el corte de vides y nombrase la palabra vides (vites) en la accién, por esta denominacion ha
perdido el pleito, puesto que quien accionaba debfa haber nombrado la palabra arboles’ (arbores) ya que la ley de las XII Tablas, sobre
la cual reposa esta accién por corte de vides habla de manera general de 'srboles cortados™ GAIUS, Institutas. Texto traducido pof

4,
no Privado, Traduccién José Santa Cruz Tejeiro. Madrid, 1968, p. 353 y ss.

5.
drid, 1944,
D'ORS, Alvaro. Elementos de Derecho Privado Romano. Ediciones Universidad de Navarra S.A., Pamplona, 1975, p.54.
CUENCA, Humberto. Proceso Civil Romano. Instituciones Juridicas Europa-América, Buenos Aires, 1957, p.12.

8.
Alfredo de Prieto, Ediciones Librerfa Jurfdica La Plata, Argentina, 1967, p. 280.

9. BONFANTE, Pietro. Op.cit., p. 195.

10.

FRANCISCI, Pietro. Sintesis f-lis_tdnba del Derecho Romano, Editorial Revista de Derecho Privado, Madrid, 1954, p. 554; IGLESIAS.
Juan. Derecho Romano. Instituciones de Derecho Privado. Ariel S.A., Barcelona, 1967, p.190.
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lama officium"?, 9! proceso se cierra definitivamen-
te con la sentencia del juez.

En el proceso clasico la organizacién judicial se
[imita @ un tribunal compuesto por ciudadanos que
iuzgan las controversi.as de sus conciudadanos, sin
que exista otro organismo superior a él. No es po-
sible concebir una segunda instancia o apelacién.
purante el proceso formulario escrito parece que se
admite la apelacién. En cambio siempre fue posible
on Roma interponer el recurso de nulidad contra las
sentencias nulas o inexistentes, por falta de capaci-
dad de una parte o por no haber concedido audien-
cia el juez, o por haberse salido de los términos de
la férmula. Habia un recurso extraordinario de resti-
tutio in integrum.'? La evolucion es lenta, dura siglos;
los periodos se superponen unos con otros.'? El sis-
tema formulario es sustituido por el extraordinario
cognitio, tiene como caracteristica principal que el
pretor y el juez se identifican en una misma perso-
na, desapareciendo las dos fases iure y apud iudi-
cium a que hemos hecho referencia.'® El sistema de
la legis actiones era exclusivamente oral. La escri-

tura estaba poco difundida y en consecuencia la

prueba instrumental también era escasa. En el sis-

tema formulario, la férmula era redactada por escri-

to, sin embargo, en lo fundamental, el proceso era

oral, puesto que el juez y las partes interrogaban a

los testigos oralmente. Es en el sistema extraordina-

rio del Bajo Imperio, que tanto la demanda como los
demas actos del proceso, tienen forma escrita. Con

razén se ha dicho que “a medida que la forma escri-

ta avanza hasta imponerse definitivamente, la ver-
dad moral se distancia cada vez mas de la verdad

procesal.” “Siglos mas tarde en la Edad Media, bajo
la influencia del Derecho Canénico, el proceso roma-
no toma una forma absolutamente escrita que se
llama romano-canénico, proceso comin italiano
medieval. Desde entonces el proceso, que antes era
un conjunto de actos vivos, se convierte en un expe-
diente de actas muertas”.'s El proceso actual latinoa-
mericano no supo aprovechar el genio juridico de los
clasicos romanos, para incorporar en su derecho, la
agilidad del proceso oral, y salvar asi principios fun-
damentales para una recta administracién de justi-
cia, como son los de inmediatez y libre valoracion de
la prueba.

EL PROCEDIMIENTO GERMANICO

Un estudio de la evolucién del Derecho Proce-
sal, por muy breve que sea, no puede prescindir del
andlisis del proceso germanico. Cuando los barba-
ros invaden el Imperio Romano en la alta Edad
Media, llevan consigo sus leyes y su procedimiento.
En algunas regiones sustituyé al proceso romano, y
en otras, este Ultimo conservé su aplicacién.'® El Im-
perio Romano impuso su derecho no sélo en la
Peninsula Italica, sino también en todo su territorio
conquistado, hasta su caida en el s. V. El proceso
germanico estaba vigente en el norte de Europa, en
aquellos pueblos que no habian sido conquistados

1.
12

14,
Editorial Esfinge, México, 1968, p.173.

15.  CUENCA, Humberto. Op.cit., pp.16y 17.

16.

por los romanos. Estos pueblos tenfan un derecho
procesal mucho més primitivo, pero era el propio, y
tratan de imponerlo. La lucha entre el proceso roma-
no y el proceso germanico comienza, pero ha de
tomarse en cuenta un nuevo elemento; lo que
en la actualidad son: Espana, Francia, Inglaterra
y Alemania, fueron provincias conquistadas por los
romanos, que tenian su propio derecho, y asi junto
al Derecho Romano y Germanico va producién-
dose y elaborandose un derecho local: Chater en In-
glaterra, Coutumes en Francia, Cartas y Fueros en
Espana.'”

PETIT, Eugene. Tratado Elemental de Derecho Romano, Editorial Nacional S.A., México, 1952, p. 638y ss.

JORS, P y KUNKEL, W. Derecho Privado Romano. Editorial Labor, Madrid, 1965, p. 531.

ARU, Luigi, ORESTANO, Riccardo. Sinopsis del Derecho Romano. Editorial EPESA, Madrid, 1964, p. 64.

Sobre la compensacién entre los sistemas formulario y extraordinario, véase MARGADAN, Guillermo. EI Derecho Privado Romano,

LIEBMANN, Enrico Tulio, Manual de Derecho Procesal Civil, traduccién de Santiago Sentis Melendo, Ediciones Jurfdicas Europa

América, Buenos Aires, 1980, p. 30. DEVIS ECHANDIA, Hernando, Compendio de Derecho Procesal, Editorial A.B.C., Bogot4, 1985,
1.1, p. 17. CHIOVENDA, José, Principios de Derecho Procesal Civil, Instituto Editorial Reus, Madrid, 1922, p. 10.

17.
DIA, Hernando, Op.cit., p. 53.

COUTURE, Eduardo, Fundamentos de Derecho Procesal Civil, Ediciones Depalma, Buenos Aires, 1981, pp. 19y 20.

DEVIS ECHAN-
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Los barbaros no tenian leyes escritas, juzgaban
segun las costumbres observadas por los ancianos.
La facultad de juzgar la tenia el pusblo representa-
do en sus asambleas. Estas eran presididas por un
jefe nombrado por dicho pueblo; las asambleas se
reunfan al aire libre, en bosques, colinas o plazas.'®
Ellas se constituyeron en tribunal. Con la institucién
del rey, se nombré un magistrado que las presidia,
designandose a un iure para la redaccién de la
sentencia que era sometida a su aprobacion. En la
época merovingia, las asambleas se convirtieron en
Tribunales del Rey, pero el procedimiento no varié.
Con los carolingios, la justicia perdié su caracter
popular para convertirse en real.'®

El procedimiento penal y el civil estaban confun-
didos. Anteriormente se introdujeron algunas modi-
ficaciones como la forma de citacién, pero siempre
siguié siendo publico, oral y formalista. El proceso se
iniciaba con la cita que hacia el asesor al demanda-
do ante la Asamblea, alli el actor exponia su deman-
da, ofrecia testigos sobre su honorabilidad. Luego se
dictaba una sentencia interlocutoria, que no era vin-
culante para el demandado quien podia o no confor-
marse con ella; si no se conformaba ofrecia testigos,
no sobre los hechos, sino de su conducta, y se
sometia al juicio de Dios. Dios intervendria directa-
mente haciéndole salir bien de la prueba, puesto que
él no podia menos de favorecer al inocente, alteran-
do las leyes naturales por el triunfo de la justicia. La
prueba del fuego consistia en tomar una barra can-
dente, y si al cabo de tres dias no presentaba sefal
grave de quemadura se le declaraba inocente. La
prueba del agua caliente, similar a la anterior, se
hacia introduciendo la mano en agua hirviendo. El

desafio era un combate con el cual al vencedor
daba la razén.?° La prueba se realizaba ante |
Asamblea que dictaba sentencia.?! ; Qué hagig pg:
sar que estos juicios tan primitivos pudieran servir
como sistema de prueba en el proceso? Sgjq nos
cabe pensar en tres fundamentos: la profunda rgj;.
giosidad y supersticién de estos pueblos; un juicio de
probabilidades estadisticas.Y una reversién de |5
carga de la prueba ya que es al inocente a quien ¢q.
rresponde probar que es inocente, es decir, en for.
ma contraria, al principio romano de que quien afir-
ma es el que prueba no el que niega. Bien es cigng
que este principio no fue tan absoluto en el Derechg
Romano pero no cabe duda de su aplicacion gene-
ral. Arraigada profundamente la creencia de la inter.
vencién divina. Sélo quien, realmente, sabia que log
hechos de su demanda eran ciertos, se animaba a
comparecer ante la Asamblea a hacer una afirma-
cién de tan graves consecuencias. Por otro lado, e
demandado, estaria siempre dispuesto a reconocer
la verdad en esta primera fase del proceso, y no
tendria el valor ni la disposicién psicolégica, de
someterse a un juicio, en que de acuerdo con las
reglas de la naturaleza su litigio estaba perdido.
Obsérvese que el acusado en el fondo es quien va
a demostrar su inocencia con las pruebas del fuego
y del agua. Es probable que la mayoria de los juicios
se resolvieran en la sentencia interlocutoria, por la
aceptacién de los hechos por pante del demandado.
MANCINI expresa que talvez se consideré6 como
medio de transaccién para terminar la /itis indepen-
dientemente de la determinacién de la razén, como
el juramento decisorio.??

se |a

PROCESO CANONICO

El Derecho Canénico regula las relaciones en-
tre la Iglesia y los individuos que la integran. Tiene su
propia jurisdiccién y tribunales. Estos, aplicaron el
procedimiento romano, introduciéndole algunos
cambios. Este procedimiento mixto se aplicé tam-
bién a causas civiles cuando las partes estuvieran de
acuerdo. Pero el procedimiento tampoco fue estric-
tamente romano, por la influencia que sobre él ejer-

18.

ALSINA, Hugo, Tratado Téorico Préclico de Deracho Procesal Civil Comercial, Ediar Soc. Anon, Editores, Buenos Aires, 1956, P

cian también las instituciones germanicas. Se aplicd
siempre que no establecieran lo contrario las leyes
locales, y por eso se le llamé procedimiento com_L'm.
Sus bases, romana y germanica, plantearon serias
discusiones al investigarse su génesis. Discusion
que desde luego, tiene una gran importancia én
cuanto al estudio del procedimiento civil occidental
de Espaia, ltalia, Francia y Alemania.

213,

WYNESS MILLAR, Principios Formativos de! Procedimiento Civil, p. 187, citado por ALSINA. Op.cit., p. 214.

19.

21. ALSINA, Hugo. Op.cit., p.215.

GLASSON, Histoire de Droit., LIl, p.76 y ss., t.lll, p.316. Citado por ALSINA, op. cit., p. 214.
CABANELLAS, Guillermo. Diccionario Enciciopédico de Derecho Usual. Enciclopedia Juridica Omeba. Ordallas.

MANCINI, Vicenzo. Tratado de Derecho Procesal Penal. Ediciones Juridicas Europa-América, Buenos Aires, 1951, p.12.
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2. ROMANISMO Y GERMANISMO EN EL PROCESO CIVIL ACTUAL

En los siglos XV y XVI, los paises europeocs
receptan el Dgrecho quano. En Alema.nia se apli-
caenla préxctlca..23 Qué tanto de romanismo y qué
janto de germanismo existe en el proceso civil, fue
toma que ya plante_é CI-'HOVENDA, en una proclu-
sion leida en la Universidad de Parma, el 5 de di-
ciembre de 1901, publicado en la Rivista ltaliana Per
la Siencie Juridicce en el afio de 1902. Al final
dels. XVlil se consideré al proceso comiin como el
Derecho Justinianeo modificado por el Derecho Ca-
nénico.

En Alemania, una corriente patridtica, se mos-
1r6 hostil al derecho extranjero.?* En 1819 la Acade-
mia de Ciencias de Munich, convocé a un concurso
sobre cémo estaba constituido, en la antigua justicia
germanica y barbara, el procedimiento publico civil y
penal. Ludovico Maurer obtuvo el premio con su
obra “La Historia del Antiguo Proceso Aleman Parti-
cularmente Babaro”, Maurer sostuvo que el proceso
francés es, en el fondo, germanico, que la adopcién
de este proceso era mas bien una restitucion del
proceso germanico, en vez de la victoria del extran-
jero. Savigny?® lanzé en 1815 los primeros volime-
nes sobre “La Historia del Derecho Romano en la
Edad Media”, en donde senalaba el método de es-
tudio del derecho en todos los campos, y la necesi-
dad de investigar las relaciones que han tenido lugar
entre el Derecho Romano y el Germanico en tiem-
pos y territorios correspondientes a las relaciones
mas importantes.2® Este gran jurista afirma la impor-
tancia del elemento germanico como modificador del
Derecho Romano en el proceso, partiendo de un
examen profundo del proceso romano puro, tanto

clasico como justinianeo. En los primeros 30 afos
del s. XIX, Heffter y Bayer, acenttan el predominio
dado al elemento romano, pero Niettzche, escribien-
do a propésito del libro de Heffter, afirmaba que los
romanistas decretistas de la Edad Media, incluso de
la Escuela Italiana, no ensefiaban mas que Derecho
Germanico. Segun él, el proceso comiin aleman no
es ya el antiguo germanico, mucho menos el roma-
no, sino un desarrollo de los antiguos usos y formas
germanicas, bajo la influencia del Derecho Romano,
pero de un modo sustancialmente auténomo.
CHIOVENDA hace notar las divergencias de los
escritores al considerar el moderno proceso germa-
nico frente al proceso comin y al francés y cita de
dos manuales de historia, uno italiano y otro aleméan;
en el italiano se dice: “En el moderno derecho proce-
sal bien poco se vive el procedimiento germanico; el
mismo por el contrario es el producto de la combina-
cién de las instituciones romanas con las canénicas”;
en el aleman se dice: "El actual derecho procesal es,
en su raiz, un puro producto nacional germanico”.
Después de un profundo anélisis sostiene Chioven-
da lo siguiente: "La base del proceso francés, como
del italiano, como del aleman, es el proceso romano
candnico o italiano medieval. La doctrina italiana,
resultado ella misma de la fusién de ideas romanas
y germanicas, se encuentra en Francia en nuevo
contacto con el proceso germanico, y con lento, pero
seguro camino, lo suplanta: camino mas lento y més
dificil, como es sabido, en la Francia del norte (Pa-
tria iuris consutudinari). Ya en el s. Xll el estudio del
Derecho Romano y del Candnico produce obras de
argumento procesal. Los primeros escritores del

23. KOSCHATER, Pablo. Europa y el Derecho Romano. Editorial Revista de Derecho Privado. SANTA CRUZ TEJEIRO, José, Madrid,

1955, p. 193,

24,

5,
%,

Dice KOSCHATER “Aproximadamente desde mediados del siglo XIX constituye un dogma para la germanistica alemana el conside-
rar la recepcion del Derecho Romano en Alemania como una calamidad nacional...Por otra parte no deja de tener sabor irénico de que
un tratado de Derecho Romano cuidadosamente elaborado y preferido de los estudiantes sea el de Rudolf Sohm, autor de relevantes
condiciones pedagégicas si bien comojurista, figuraentrelos mas destacados germanistas (alemanes), ver cita. Egte Derecho Flornano
elaborado por los comentaristas era propiamente un derecho de juristas y fueron éstos los que formados en ltalia con el estudio del
Derecho Romanoy del Canénico facilitaron la penetracién del primero de estos Derechos enla practica jurldica alemana. KO.SCHATE R,
Op.cit., pp. 224-225 y 242. Dice KUNKEL Wolfgang, Historia del Derecho Romano, Ediciones Ariel, traduccién de Juan Miguel, 19?0,
que “a partir del siglo XIX, la investigacién del Derecho Romano vino a experimenla_r un nuevo auge. Alemania fue el punto Fie partida
y el centro de este movimiento divergente mas de un siglo, y la personalidad de quien propiamente arrancd todo fu‘e Fed.eru.:o Carlos
von Savigny (1779-1861). Imprimié también su sello caracter(stico el Cédigo Civil, el cual iba a significar gl fin d.e. la vigencia directa del
Derecho Romano: no solo por su contenido fundamental, sino también por su esplritu, es romano el Cddigo Civil Aleman al menos en
el sentido como entendia en el siglo XIX el Derecho Romano, por eso resulta adecuado que, incl uso después de la promulgas:uén .del
Cédigo Civil, las lecciones de Derecho Privado Romano hayan conservado el papel de introduccién general al pensamiento juridico
privado y en especial al Derecho Civil".

SAVIGNY, citado por CHIOVENDA, Ensayos... Op.cit., p. 306.
CHIOVENDA. Op.cit,, p. 306.
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Derecho francés estan dominados por el Derecho
Romano.™’ Treinta afios mas tarde, Chiovenda, en
la conferencia leida en el anfiteatro de la Facultad de
Derecho de Bucarest, el 26 de mayo de 1932, y
publicada en Rivista di Diritto Procesale Civile, de
este afo, escribia: “La idea romana es el alma y la
vida del proceso civil moderno; oprimida por las vi-
cisitudes de los siglos, oscurecida por la superposi-
cion de conceptos y costumbres que derivan de la
mentalidad de otras razas, la misma resiste tenaz-
mente arraigandose en los oasis que sobreviven de
pensamiento romano, en las tierras Derecho Roma-
no, en los juicios eclesiasticos, en la escuela, dis-
puesta a imponerse, apenas las condiciones de la ci-
vilizacién lo permitan: la historia del proceso entre los
pueblos civilizados modernos se resume en un len-
to retorno a la idea romana” y agrega: “La idea
romana, deformada y ahogada por la idea germani-
ca, sobrevive durante siete u ocho siglos confiando-
se ados textos de las fuentes, Lex Difamari y Lex
si contenda, que no tienen nada que ver con las ac-
ciones prejudiciales; y, en la Edad Moderna, es prin-
cipalmente la doctrina alemana la que tiene el gran
mérito de reavivar la idea romana, despojandola de
las envolturas germanicas; es la doctrina alemana la
que nos ensena el camino que nos ha llevado de
nuevo al Derecho de Roma.” “Ahora bien, es nece-
sario pensar, que cuando en ltalia, a partir del s. XI,
volvié a adquirir importancia el Derecho Romano,
primero en las escuelas y después poco a poco en
los juicios, y comenz6 la formacién de aquel derecho
comun que debia después convertirse en el derecho
de las mas importantes naciones europeas, el proce-
so germanico dominaba desde hacia quinientos
ainos en los Tribunales. Es facil comprender que, en
tan largo espacio de tiempo, el sano, realista y posi-
tivo concepto de las pruebas romanas se habia
desarraigado de nuestro espiritu, y que los textos ro-
manos volvian a estar en vigor en un ambiente pro-
fundamente cambiado. Desaparecieron lentamente
los juicios de Dios, pero subsistio el caracter formal
de las pruebas que los mismos sustituyeron. Se
formé asi el sistema de la prueba legal, es decir, un
conjunto de reglas preestablecidas, segun las cua-
les se debian valorar las diversas pruebas, y en par-
ticular, la prueba testimonial. En el speculo iuris de
Duranti, el gran canonista procesalista del s. XlII, se
encuentran enumeradas 96 reglas sobre la credibi-
lidad de los testigos. Bien se comprende que, en

este sistema, la posicién del juez quedé muy distan,

te de la del juez romano: el oficio del juzgador g,
redujo a la aplicacién obligatoria y aprioristica dgq
normas formales, y a la verificacién, a menudg abso.
lutamente aritmética, de los elementos necesariog
para formar, en el caso concreto, lo que se llamg la
verdad legal. Contribuia a este estado de cosas g
habito escolastico de pensar, y de argumentar que
era propio de los escritores de Derecho, como dg log
filosofos, e incluso de los naturalistas. Debigrgp
pasar todavia muchos siglos; debié operarse por
virtud del renacimiento italiano, la renovacién de|
método cientifico sobre la base de la observacién, y
este método debié conquistar lentamente las cigp-
cias morales y, por Ultimo, la ciencia juridica; debig
realizarse, finalmente, la gran convulsién polit-
ca que cerré els. XVllly sefalé, con la continua-
cién de los estudios del Derecho Publico, la nueva
era del Derecho Procesal, que tiene por centro |3
persona del juez considerada como dérgano de una
funcién publica fundamental; para que la doctrina
reafirmase el principio de la libre conviccién del juez,
y la practica estuviese preparada para recibirlo. Y
fue, una vez mas, el triunfo de la idea romana. Triun-
fo, en verdad no del todo completo: algunos dere-
chos modernos conservan numerosos residuos del
sistema de la prueba legal”. “Estrechamente vincu-
lada con la funcion de la prueba esta la forma del
proceso. Un proceso dominado por el principio de la
libre conviccién del juez, y que quiera realizar seria-
mente este principio, no puede ser mas que oral,
porque sélo el proceso oral permite al juez formarse
un convencimiento con la observacién personal y
directa del material de la causa. Nosotros indicamos
con la expresion sintética de ‘proceso oral' un proce-
so en el que es el mismo juez el que debe pronun-
ciar las sentencias que recoge los elementos de su
conviccién, y esto es, el que interroga a las partes,
a los testigos, a los peritos, y examina con sus pro-
pios ojos los objetos y lugares controvertidos: para
que esto sea posible, es necesario que el juez sea !a
misma persona fisica desde el principio hasta el fin
de la tramitacion de la causa; que las actividades
procesales estén concentradas en un breve periodo
de tiempo y se desarrollen sin interrupcion, resol-
viéndase los incidentes en la misma sesion; que €l
contacto entre las partes y el juez sea inmediato ¥
que, como medio de comunicacion, sirva predomi-
nantemente la viva voz. ‘Oralidad’ es un nombre qué

27. CHIOVENDA, Ensayos de Derecho Procesal Civil. Romanismo y Germanismo en el Proceso Civil. Traduccién de Santiago Sent's

Melendo. Buenos Aires, 1949.
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indica, por tanto, un conjunto de principios interde-

ndientes. Pues bien: el proceso romano fue, como
os facil pensar, eminentemente oral, en la p!en?tud
de significado de esta palabrg, y por la razoén i.ntlma
y profunda de que esto era exigido para la funcién de

3. PROCESO ORAL vs.

Ya vimos, en los puntos anteriores, la evolucién
del Derecho Procesal, y pudimos también leer la
magnifica conferencia de Chiovenda pronunciada en
la Facultad de Derecho de Bucarest. En resumen, el
proceso romano convive y recepta al Derecho Ger-
manico, y termina de nuevo imponiendo sus propias
ideas.

¢ Cudl es el hecho que, fue determinante en
esta lucha de supervivencia? Estimamos que no fue
otro que el Cédigo de Procedimientos Civiles Fran-
cés, de la época de Napoledn. Aunque se hadicho
con justificada razén, que este Cédigo posee defec-
tos, que hicieron imposible alcanzar la altura y tras-
cendencia de otros Codigos como el Civil, sin embar-
go, de él dice Chiovenda: “Este proceso francés,
frente al pesado y complicado proceso comun
germanico, aparecia, con enérgico contraste, mas
simple, mas adaptable, mas ligero, presentando re-
alizadas aquella oralidad y aquella publicidad de los
juicios que ya formaban confusamente la base de las
universales aspiraciones reformistas.™?

El defecto mas sobresaliente del proceso roma-
no canénico y comin es el predominio del elemen-
to escrito a tal punto, que se imponia el principio “lo
que no esta en las actas no esta en el mundo”. El
predominio de la escritura hace totalmente innecesa-
rias las relaciones entre el juzgador y las partes,
testigos y peritos. Se da una violacién absoluta a
principios fundamentales como son el de inmedia-
cién, que consiste en la percepcién directa e integral
Por parte del juez de la prueba y el de la publicidad,
Para que terceras personas puedan fiscalizar la
actividad jurisdiccional.®® Los escritos provocan con-
tra escritos, y se hacen largos y somnolientos. El

\
28,

CHIOVENDA, Idea Romana en el Proceso Civil Modemno. Ensayos...,

la prueba. Nosotros tenemos en las oraciones de
Cicerén, en los documentos procesales que nos han
quedado, en los textos mismos del corpus iuris,
una cantidad de testimonios sobre este caracter
del proceso romano."2®

PROCESO ESCRITO

juez carece de poderes; las partes son las que instan
el curso del proceso, todas o la mayoria de las reso-
luciones tienen apelacién, las pruebas tienen el va-
lor que la ley les da, la confesién hace innecesarias
las demas pruebas,un solo testigo nada prueba, de
manera que su valoracién no la hace el juez, sino
que esta tasada por la ley. Obsérvese la similitud de
caracteristicas con nuestro sistema. Pues bien, este
sistema arcaico no podia subsistir ante la ideologia
de la Revoluciéon Francesa, por lo menos en su tota-
lidad. Francia fue el pais que se puso a la vanguar-
dia con el principio de la oralidad y de la publicidad,
aunque dejo subsistentes algunos institutos tipicos
del proceso comun, entre ellos, algunas pruebas
legales. Esto hizo que el modelo francés fuera a su
vez insuficiente, pero no cabe duda de que fue un
paso decisivo, Las dos obras mas importantes des-
pués de la francesa son, sin lugar a duda, el Cédigo
de Procedimientos Civiles de Hannover, de 1850 y el
Cédigo Aleman, Civiles Procesor Nunc, de 1877.3!
Si se observan las caracteristicas del denominado
proceso comun de base romano-germénico y cané-
nico, a que hemos hecho referencia en el punto
anterior, nos damos cuenta que las caracteristicas
de nuestro proceso escrito, son coincidentes con las
de dicho proceso. Couture dijo “El Derecho Procesal
de los paises de América es de origen espaiiol. Al-
gunas redacciones son anteriores a la Ley Espafio-
la de Enjuiciamiento Civil de 1855, en ese caso la in-
fluencia se debe a la legislacién de Partidas y de
Indias...en este conjunto aparecen vocablos de ori-
gen arabe como alcalde, almoneda, alguacil...” todo
esto, sobre un tejido de Derecho espaiol que, como
se vera mas adelante, no es sino la reproduccién

Op.cit., pp.352, 359, 361, 362, 363, 364. Hemos preferido las

ranscripciones largas de las citas de la conferencia, no sélo por la belleza con la que fueron dichas, sino por la gran autoridad cien-

tifica de quien las dijo.

A,

CHIOVENDA, Romanismo y Germanismo en el Proceso Civil, Op.cit., p. 303.
SILVA MELERO, Valentin. La Prueba Procesal. Editorial Revista de Derecho Privado, Madrid, 1963, tomo |, p. 28.
CAPELLETI, Mauro. La Oralidad y las Pruebas del Proceso Civil, Buenos Aires, 1972,
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casi literal del stilus curiae romano canénico del siglo
XI1I*2, y mas adelante agrega: “Mientras los cédigos
del principio del s. XIX se apartan del planteamien-
to romano candnico, especialmente los Cédigos de
tipo Napoleénico, el proceso espaiiol y portugués se
mantenian en él aun a mediados del siglo, 1855,
quedando desde esta fecha fijado hasta hoy en las
leyes de enjuiciamiento. Sobre su base se hallan
construidos los cédigos de casi todos los paises de
América del Sur y Central, y aun en la de América
del Norte se encuentran los de California y Lousia-
na.”? Sobre el sistema de Espaiia y de los paises
iberoamericanos se ha dicho que “el cuarto grupo, al
que nos referimos y en el cual nos encontramos,
debemos reconocer que es el menos evolucionado.
En realidad, tenemos que aceptar, en una vision
muy esquematica, por supuesto, que el sistema se
encuentra todavia en la etapa del proceso comun,
anterior a las reformas que provoco la Revolucion
Francesa. Como dice Couture, heredamos el régi-
men espanol ya atrasado dos siglos con respecto a
sus contemporaneos. Solo algunos cédigos moder-
nos y algunos procesos especiales escapan a esta
caracteristica. Se trata de un procedimiento escrito
'desesperadamente escrito’ (solemos decir) en el
cual la prueba se recibe en audiencias separadas
por funcionarios que transcriben las declaraciones
de testigos y de partes. Predomina el sistema dispo-
sitivo y el juez tiene restringidas sus facultades. En
materia probatoria el instituto tipico es el de las dili-
gencias para mejor proveer. Es que el juez, que no
ha sido protagonista del proceso, sélo en la etapa
final (cuando se le elevan por la secretaria los autos
para la sentencia), conoce el expediente y puede
pedir ciertas pruebas. Inclusive los cédigos mas
modernos facultan al juez para interrogar... no usan
en la practica. Los alegatos también son escritos, en
general. El sistema de recursos es el comin, admi-
tiéndose la reposicion, apelacién y nulidad. Asi mis-
mo, la casacién existe en mdltiples paises, y en al-
gunos, excepcionalmente, la revision. En estos el
procedimiento es escrito, de todo lo cual surge un
proceso excesivamente lento y burocratico.™*

Por lo pronto podemos afirmar, que el sistema
procesal escrito es el mas atrasado, a nivel mundial,
s6lo comparable con los cédigos del s. Xlil. El nue-
vo Cédigo Procesal Civil, si bien actualiza y mejora
los vocablos, ordena y sistematiza mejor los capitu-

los, traslada articulos que se encontraban ¢
cuerpos legales, como en la Ley Organica de
Judicial y en el Cédigo Civil, y los coloca en
vo Cédigo, donde en verdad deben estar, abrey;
términos, crea NUEVOS Procesos como el monitgy; oa
y en fin podemos decir que es el cddigo més mogg,.
no del sistema escrito, no rompi con las viejas g,
tructuras que le impone dicho sistema y perdimog la
oportunidad de haber salido del subdesarrolio jurig;.
co que en materia de procedimientos nos encontra.
mos. Podemos decir que el nuevo Co6digo Procesg
es el mas moderno del mundo dentro del sistemg
mas atrasado.

N otrog
| Poder
el nye.

3.1. El proceso escrito en materia penal.
Quienes en los primeros afos de nuestra carre.
ra judicial tuvimos que administrar justicia con |
sistema escrito del antiguo Cédigo de Procedimien-
tos Penales que tenia el procedimiento escrito,
sabemos que actualmente serian muy pocos, por no
decir ninguno los jueces que quisieran dictar senten-
cias con dicho Cédigo. Aparte del increible atraso
que sufria el expediente, la Administracion de Justi-
cia padecia las mayores distorsiones,generadas por
el propio sistema procesal aplicado. El juez instruia
el proceso de oficio, por noticia recibida que le daban
las autoridades de policia, por denuncia o acusacion
de los particulares. El reo no declaraba con defen-
sor, y como los abogados litigantes estaban obliga-
dos a tener, por lo menos, dos defensas de oficio, en
la mayoria de los casos se limitaban a aceptary jurar
el cargo. Asi instruido el proceso por el juez, con la
intervencién del Ministerio Publico, cuyo papel esta-
ba reducido a recibir notificaciones, finalizaba el
sumario con una audiencia a las partes, y se celra-
ba con un sobreseimiento definitivo o provisional, 0
con un auto de enjuiciamiento y prision. Esta resolu-
cién era el principio y el fin del proceso; en teoria
significaba que habian motivos suficientes para lla-
mar a juicio al inculpado, pero en la practica los
plazos y términos para ofrecer y evacuar prueba,
transcurrian en la mas terrible soledad, eran simples
tramites sin contenido, salvo que un defensor pa"
ticular, llamado tardiamente, tratara de cambiaf ¢l
rumbo de las cosas. Quien dictaba la sentencia ’no
era el juez que habia recibido la prueba. En 2 prac
tica los alcaldes eran los jueces de instruccién, por
comisién del juez de la causa. El juez penal, sit

32. COUTURE, Eduardo J. Fundamentos de Derecho Procesal Civil, Ediciones Depalma, Buenos Aires, 1981, p. 24.

33. COUTURE, Eduardo J. Op.cit., p. 167,

34 BESCOVI, Enrique. Teorla General del Proceso. Editorial Temis. Bogota, 1984, p.47 y 48.
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conocer al réo ni haber oido a los testigos (porque
aun en los €asos de haberse evacuado prueba en la
stapa de plenario, la mayor parte de las veces, és_ta
gra recibida por los escribientes, salvo las excepcio-
nes, que siempre las _hay.' de jueces sobresalientes

r su estudio ¥ dedicacion al trabajo), dictaba la
sentencia después de muchos meses, y hasta afios,
de estarse esperando el fallo. El defensor, se
limitaba a redactar un escrito, en que consignaba la

labra "apelo”, para elevar el caso a la Sala. La ma-
yoria de las sentencias —si el delito era grave— lle-
gabana conocimiento del superior por via de consul-
ta, y de nuevo alli esperaba pacientemente el fallo,
que llegaria después de muchos meses o talvez
afios y sdlo si un defensor, se hubiere interesado en
ol asunto, se dictaba, también después de meses de
espera la resolucion de Casacion. Es necesario re-
conocer que la Sala de Casacion en aquella época
se encontraba sin retraso.

Ante un panorama tan desolador, en el dltimo
afio de mi carrera de abogado, hablé con monsefor
Rodriguez, capellan de la Penitenciaria Central,
quien recomendé al escritor José Ledn Sanchez,
detenido en ese centro en esa época, como coordi-
nador dentro del penal, para la organizacion de la
defensa por abogados catélicos militantes, como
parte de su apostolado. La idea no tuvo éxito, porque
fui nombrado Alcalde en un lejano lugar, lo que me
impidié el ejercicio profesional.

Asi narrado, a los jévenes profesores de Dere-
cho Penal o a los estudiantes, el procedimiento pe-
nal escrito, parece sacado de los tenebrosos archi-
vos de la Inquisicién. Sin embargo esta historia
es reciente. Podra ser contada por los abogados ex-
perimentados que hayan cumplido en el ejerci-
cio profesional sus bodas de plata. Con la vigencia
del nuevo Cédigo de Procedimientos Penales, casi
todos ellos, optaron por no conocer asuntos en esa
materia.

3.1.1.El paso del sistema escrito al sistema
oral.

~ Con el Nuevo Cédigo Procesal Penal, Costa

Rica pasé de la Edad Media a los tiempos moder-

nos. Esta trascendental reforma tuvo grandes opo-

_—

35. Informe de la Seccién de Estadistica del Poder Judicial, 1987.

38, La jurisdiccién contencioso-administrativa no es mas que un caso particular de jurisdiccion

sitores; y todavia se encuentran juristas de renombre
que prefieren el sistema escrito por considerarlo mas
egonémioo. Pero ahorrar no es no gastar, sino saber
como se gasta. Un juicio penal cuya duracién era
similar a la de uno civil, pasé a tener un promedio de
trece meses de duracién.?® Estoy seguro de que con
el viejo sistema procesal penal, aln estarian sin re-
solver juicios tan importantes como el de La Familia.

3.1.2. La experiencia en ambos sistemas.

La experiencia adquirida en algunos juicios pe-
nales en los cuales integré un Tribunal Superior y el
haber trabajado tanto con el sistema escrito del
proceso penal como del civil, me han llevado a
comprender que las ventajas del sistema oral pue-
den aplicarse también en los casos civiles.*® Es cier-
to que cuando, en los procesos escritos tuve
que dictar sentencia, me era muy dificil pensar que
pudiera hacerlo con la rapidez que requeria el siste-
ma oral. No podia concebir cémo si tardaba hasta
tres dias en el examen de un expediente y ademas
debia buscar las citas de doctrina y jurisprudencia,
podia resolver el caso inmediatamente después del
debate, y pocas horas después leer el veredicto o
parte dispositiva. Sin embargo, la expetiencia fue
muy halagiiefia. La sentencia podia dictarse bien, ra-
pidamente, y con algo muy importante: el sentimien-
to de haber acertado.

¢, Por qué esto no podia trasladarse al proceso
civil?, jpor qué el proceso civil tenia que seguir sien-
do lento, complejo, dificil de resolver? Vamos a ver
las objeciones que se le hacen al juicio oral en ma-
teria civil, para darnos cuenta, que éstas no tienen
razén de ser.

3.1.3.0bjeciones al juicio oral en el Proceso
Civil

Dicen los civilistas que el Derecho Civil es mas
dificil que el Derecho Penal, por eso no se puede
dictar sentencia inmediatamente después de realiza-
do el juicio, lo que es base fundamental del proceso
oral. No comparto este criterio, ya que la compleji-
dad del caso no es ningln obstéaculo pues durante la
etapa escrita el juez tiene suficiente tiempo para
estudiar los problemas doctrinarios. El estudio de los

especial de naturaleza civil. PRIETO-CAS-

TRO FERRANDIZ, Leonardo. Derecho Procesal Civil, Editorial Revista de Derecho Privado, Madrid, 1972, p. 33. La Asociacién Ale-

mana de Profesores de Derecho Procesal se ha ocupado, en colaboracion con los administrativistas,
el procedimiento civil y en el procedimiento administrativo en las jormadas realizadas en Heidelberg, en

del tema. El objeto litigioso en
1952. Ver, HEIZ SCHWAB,

Karl. EL Objeto Litigioso en el Proceso Civil. Ediciones Juridicas Europa-América, Buenos Aires, 1968. Traduccién de Tomas

A. Banzhaf, p. 8.
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casos, sea civil, penal, laboral, contencioso-adminis-
trativo, requiere de muchas horas de estudio y
meditacién y ningin penalista serio, va a un juicio a
improvisar en él la defensa de su cliente, ni en cuan-
to a la prueba ni en cuanto a las conclusiones doc-
trinales, de manera que ésta no es ninguna objecion
seria, y mas bien es producto de lo desconocido por
la falta de practica... ALCALA-ZAMORA en su traba-
jo “Bases para redactar el articulado del Proyecto del
Cddigo Procesal Civil Costarricense”, expuso: “La
oralidad, por si sola, no es una panacea, e inclusive
se presta a lo que CALAMANDREI, pese a ser ora-
lista, llamé desbordamiento del bel canto. Pero si la
cifra y preparacién de funcionarios judiciales que la
encaucen y la seriedad de los abogados que la
utilicen permite implantarla en condiciones adecua-
das; si se combina de manera efectiva con la con-
centracién y con la inmediatividad en la recepcién
por el juzgador de las pruebas e informes, y side la
primera instancia conoce un dérgano jurisdiccional
monocratico y no un érgano colegiado, entonces
contribuira decisivamente a acelerar la marcha de
los juicios, cuya lentitud es una de las deficiencias
procesales con mayor frecuencia y energia sefala-
das por la critica.™ De igual criterio participa
ARGUEDAS, cuando expuso: “Al implicar la oralidad
la existencia de una inmediacién y concentracioén,
dota al proceso de una mayor celeridad™®, sin em-
bargo, este gran procesalista costarricense no se
convirtié en un defensor del sistema oral y agregé
mas adelante: “La oralidad podria dejarse reservada
para asuntos determinados, los de menor cuantia y
los de familia, por ejemplo, puede preverse también
que aun tratdndose de esa categoria de asuntos,
para que la misma funcione como corresponde,
debe contar el Estado con los medios materiales y
humanos idéneos para llevarla a cabo. Todo lo cual
nos hace pensar que su posicion obedece a razones

estrictamente econémicas y no doctrinar
RRERA se mostré abiertamente en contr
do “No estoy de acuerdo en introducir | Oralidag
el proceso civil, toda vez que el objeto Procesa| p,
requiere”, sin embargo agrega: “"Pensamosg quoh
mas factible seria establecer la oralidad en forma
tativa o bien Unicamente para los juicios en dondeo
ventilen cuestiones de familia: divorcios, invegj; "
cién de paternidad. La ventaja es que ya contg n?oa.
con una experiencia, cual es la oralidad en g pmc:_
so penal la que sin duda constituye un avancg en
nuestra legislacién. Cabe agregar que lo mas valio-
so de este aporte estriba en no cerrar la posibiligag
del proceso oral en materia civil, aunque sea g
forma optativa y en el reconocimiento a lo valiosg de
la experiencia del juicio oral en materia penal 4 g
nuevo Cédigo Procesal Civil que entrara en vigencig
en mayo de 1990, ha sido fuertemente criticado, En
Costa Rica, los agraristas toman la vanguardia, as;
ZELEDON destaca la importancia de la publiciza-
cion, de la oralidad, concentracion, inmediatez. Sin
embargo, en la practica al no obligarse al juez a
dictar el fallo inmediatamente después, de realizado
el debate, bajo pena de nulidad, y mantener parala
segunda instancia consignado lo que dicen los tes-
tigos en las actas, sin libertad para interrogar los
jueces a las partes, con la agilidad que permite su no
consignacion, el juicio oral agrario, carece de requi-
sitos esenciales, de manera que podemos afirmar,
que no pasé de ser una buena intencién sin lograr
establecerlo.*' Un grupo de jévenes abogados estu-
diosos, se inclinaron por el juicio oral, y asi expresa-
ron “Técnicamente el proceso oral es el mas acon-
sejable”, RONALD CORDOBA escribe valientemen-
te una tesis de grado en la que critica con gran
propiedad el sistema escrito y se muestra abierta-
mente defensor de la oralidad.*?

ias” 3
a exprQSan.

€ g

ALCALA-ZAMORA Y CASTILLO, Niceto. “Bases de trabajo para redactar el articulado del Proyecto del Cédigo Procesal Civil Costa:
ARGUEDAS SALAZAR, Oiman. “Rapidos comentarios y sugerencias sobre las bases de trabajo para el Cédigo Procesal Cr

Ibfd.. Sin embargo en su libro Temas Procesales, Editorial Collegium Academicum, San José, al tratar el tema de la oralidad son

mayores las ventajas que concede al sistema oral que al sistema escrito. En primer lugar apunta que reduce en dos tercios el f‘“’“‘:
ro de actos procesales, ventaja que ya de por sl serfa suficiente para pensar que es mejor el primer sistema; agrega “No existé

sf ocurre en el proceso escrita”, “cuando es necesario apreciar la espontaneidad de las declaraciones (testigo perito, confesante

ocesa'es qIJe
)es

evidente que el contacto personal de éstos y el juez conduce a una mejor apreciacién”. “Los poderes del juez de impulsar el pro

HERRERA, Luis. “Comentario a las bases de trabajo para redactar el articulado del Proyecto del Cédigo Procesal Civil Cos

s, son aspec

tarriceft

ZELEDON, Ricardo. "La doctrina procesal agraria”. En: Revista Judicial, N¢ 16, junio de 1380, Costa Rica, p.48; “Derechoy P

37.
rricense”. En: Revista Judicial, N2 7, Costa Rica, marzo de 1978, p. 38.
38.
vil. En: Revista Judicial, N2 7, marzo de 1978, p. 48.
39.
formalismo del sistema escrito”, “al resolverse los incidentes en la audiencia se suprime la disgregacién de los actos pr
miento sefialando las audiencias, realizando de oficio pruebas admitidas, haciendo a las partes aclarar puntos 0ScuUro
tos que se realizan mejor en el proceso oral que en el escrito por la relacién inmediata del juez con las partes.”
40.
se”. En: Revista Judicial, N® 9. Costa Rica, setiembre de 1978, p. 30.
41.
so Agrario”. En: Revista Judicial, N2 14, diciembre de 1979, p. 30y 31.
42,

CORDOBA ARTAVIA, Rénald, Los Poderes del Juez en el Proceso Moderno, Tesis, 1988.
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3.2. Proceso escrito y violacién de principios del
perecho Procesal.
Los principios del proceso son:
Auto responsabilidad de las partes.
Contradiccion.
Veracidad.
Libre apreciacion de la prueba.
Adquisicién procesal.
Inmediacioén.
. Publicidad.
Necesidad.*?

PNOO AN

3.2.1. Auto responsabilidad de las partes.

El primer principio consiste en que la parte
soporta las consecuencias de su inactividad. Este
principio no resulta violado por el proceso escrito. La
parte que deja transcurrir los términos de ley sin
gestionar la recepcion o evacuacion de la prueba
puede verse privada de ella. En realidad este princi-
pio no es exclusivo del Derecho Procesal, puesto
que la negligencia en un negocio juridico acarrea las
consecuencias negativas para el omiso. Piénsese,
en quien omite hacer un abono a su deuda, que de
acuerdo con la contratacién puede tenerse por ven-
cida toda la obligacién; de que quien no pagd en
tiempo el arrendamiento puede ser desalojado del
inmueble. Este principio esta relacionado con la par-
te dispositiva del proceso y poca trascendencia juri-
dica tendria si por el caracter piblico que ha de tener
éste, el juez se ve compelido a buscar la verdad real,
independientemente de la actividad de las partes.
Las razones expuestas nos llevan a no considerar
este principio como fundamental en las nuevas con-
cepciones del Derecho Procesal moderno.

3.2.2. Contradiccién.

Tiene su fundamento en el Derecho Constitucio-
nal, nadie puede ser condenado sin haber sido oido
Y convencido en juicio. Todo debido proceso ha de
respetar este principio. No resulta violado en el
Proceso escrito. Las partes pueden ofrecer la
Prueba que estimen conveniente en defensa de
Sus derechos.

—_—

43.  Otros principios como dispositivo, socializacién, moral
vista Judicial, diciembre de 1980, p. 19.

44,

Iiticos, T. 1., Madrid, 1968, p.321.

45. MELERO, Silva. Op.cit., |, p.36.

s

GUASP ve en |a prueba, no una actividad sustancialmente demostrativa,‘sino eyt
del juez con respecto a la existencia o inexistencia, la falsedad o la veracidad de los datos. GU. )

3.2.3. Veracidad.

El' Proceso tiene como fin la actuacién de la ley.
La aplicacién de ésta a un caso concreto. Los he-
c'hos sucedieron en un tiempo pasado Y es necesa-
ro reconstruirlos, para presentarlos al juez. Real-
!'nente es un hecho histérico. En la medida en que el
Juez pueda percibirlo tal como sucedié, asi tendra la
ocasién de acertar en la aplicacion de la ley, cual-
quier distorsion del acontecimiento, por muy intras-
cendente que parezca, puede hacer cambiar el
animo del juez. La reconstruccién es un proceso
mental, en el cual el juez va a imaginar cémo suce-
dieron los hechos.** Se ha hablado de verdad sufi-
ciente, procesal, trascendental, empirica, matemati-
ca, histérica, etc.*S Sin embargo, lo cierto es que en
la practica el juez quiere saber exactamente como
sucedieron los hechos en sus minimos detalles:
Quiénes son los sujetos del derecho, su edad, esta-
do econdmico, su calidad moral, hora y dia del acon-
tecimiento, los motivos, los fines, etc. En el proceso
escrito esto se ha prestado para que algunos aboga-
dos hablen con los jueces y les cuenten los detalles
extra proceso. El peligro consiste en que la narra-
cién, cargada de subjetivismo esta hecha a espaldas
de la parte contraria. Asi el contratante puede verse
convertido en un rico tacafo, usurero, inescrupulo-
so hasta con su propia familia. El incumpliente del
contrato, en una pobre victima de las circunstancias
sociales. Cuando el informe es verdadero ayuda a la
justicia. Si se falta a la verdad, la distorsién del acon-
tecimiento puede tener por resultado una sentencia
injusta. El juicio oral es el Gnico capaz de acercar al
juez a la verdad real.

3.2.4. Libre apreciacién de la prueba.

El juez debe llegar a la verdad a través de la
prueba. Sélo dandole libertad al juez para que valo-
re los diferentes medios probatorios aportados en el
proceso, se garantiza que el juez se acerque a la
verdad. Dice SENTIS MELENDO “La denominada
prueba legal no es tal prueba porque ademas de su
carencia de libertad en todos los aspectos procesa-
les de ella, no constituye una verificacién que con-
duzca a un resultado, sino que constituye la imposi-
cidn directa de ese resultado al juez cualquiera que

idad, etc., véase ARGUEDAS, Olman. *Principios del Proceso Civil" . En: Re-

un intento de conseguir el convencimiento psicolégico
aime. Instituto de Estudios Po-
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sea la conviccién, con la imposibilidad no solo de
apartarse de él sino seguir otros itinerarios que los
sefalados por el legislador para caminar hacia él.”
Examinar un recibo aportado por una parte que
demuestre la entrega de dinero, sin embargo le
resulta claro que el recibo fue extendido antes del
pago, y que éste nunca se hizo efectivo, asi se
deduce de la prueba testimonial y de las circunstan-
cias en que se contraté. En un juicio escrito dificil-
mente tiene aplicacién este principio. El juez no ha
oido al testigo la declaracidn escrita es tan documen-
to como el recibo. ; Coémo podra darle mas fe a lo lei-
do en uno u otro caso? ;Como podria convencerse
el juez de que los testigos estan diciendo la verdad
y no la parte que presento el recibo? Dice MICHE-
LI, “Siempre en materia de pruebas hay que plan-
tearse el problema del mantenimiento o la reforma
de las denominadas pruebas legales, abandonadas
en muchos paises y que representan siempre una
desconfianza a la obra del juez”.*® A nosotros no nos
cabe duda que las pruebas legales son un grave
obstaculo para la recta administracion de justicia. El
juez se ve gravemente atado a disposiciones legales
que le impiden el acceso a la verdad real.

3.2.5. Adquisicién Procesal.

Este principio en realidad es el menos afectado
en un proceso escrito u oral. La prueba surte sus
efectos cualquiera que la proponga. Poco importa
que el testigo ofrecido por el actor sirva para funda-
mentar una sentencia favorable al demandado.

3.2.6. Inmediacion.

Este principio no es que sufre quebranto en el
juicio escrito sino que, en la practica, desaparece por
completo sin dejar rastro alguno. Bien es cierto,
como dice Francisco Castillo, que no se puede con-
fundir inmediacién con oralidad*’, pero no es menos
cierto el principio de que el juicio escrito es la antite-
sis de la inmediacién. El principio consiste en la in-
tegral y directa percepcién de la prueba por parte del
juez.*8 En el juicio escrito, en la realidad, por la du-
racién del juicio, cambio de jueces e institucion de
actuario, el juez no oye los testigos, no los interroga
ni oye el interrogatorio de los abogados. No exami-
na los lugares en que ocurri6 el acontecimiento sino

46.

47.

48. SILVA MELERO. Op.cit,, T.l., p. 28.
49. En contra ARGUEDAS, Olman.

que lee el acta de la Inspeccién Judicial realiz
otro juez. Lee los dictamenes periciales
terroga al perito, no tiene oportunidad d
formaciéon sobre otros detalles, ni ex
sobre el procedimiento empleado, ni sobre otrg
métodos de investigacion cientifica que existen nsl
sobre las dudas de las afirmaciones ni sobrg ‘las
posibilidades de acierto. Puede ver planos y docy.
mentos pero no puede pedirle a las partes explica.
ciones sobre las circunstancias en que fueron eXpe-
didos, ni los motivos ni fines de su expedicién, pj
quién fue el que redacté la frase del contrato, nj qué
fue lo que quisieron decir. Es un documento myg.
to, ayuno de explicaciones, capaz de hacer equiyo.
carse al juez mas cuidadoso.

ada poy
Pero no jp.
@ recibir jp.
plicaCiOngs

3.2.7. Publicidad.

Algunos han estimado que este principio es
propio del procedimiento penal, y no tiene ninguna
trascendencia para el juicio civil o contencioso
administrativo, que interesa fundamentalmente a las
partes y no al publico. Esto es un error. La adminis-
tracion de justicia interesa a todo el pais. Los tribu-
nales de cualquier materia son los mas interesados
en el prestigio de sus actuaciones. Si las puertas
estan abiertas para que cualquier interesado, profe-
sores de Derecho, alumnos, sociblogos, politdlogos,
educadores, tengan acceso a la fiscalizacion de la
administracién de justicia, ésta se fortalece por la
credibilidad que esa posibilidad conlleva.*® El princi-
pio de publicidad que tiene el Cddigo de Procedi-
mientos Civiles vigente , en su articulo 243, cuando
dice: “Toda diligencia de prueba se practicara en au-
diencia publica y previa notificacién a las partes con
un dia de antelacién por lo menos™ ha sido desapli-
cado por los jueces, por encontrarlo en contradiccion
con los articulos 260 y 307 para prueba confesiona
y testimonial que indican que al acto sélo podran
comparecer las partes y sus defensores; por ot
lado el articulo se encuentra inmerso en un sistema
escrito que nada tiene que ver con el sistema @e
publicidad y oralidad. El principio de publicidad tie-
ne excepciones y el tribunal puede ordenar que ¢
realicen en forma privada, por razones de moralidad,
seguridad o cualquiera otra causa muy calificada @
Su juicio.

MICHELLI, Jean Antonio. Derecho Procesal Civil, Ediciones juridicas Europa-América, Buenos Aires, 1970, p.283.
CASTILLO, Francisco, El principio de inmediacién en el proceso penal costarricense, en Revista Judicial, junio, 1984, p. 18.
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sea la conviccién, con la imposibilidad no solo de
apartarse de é| sino seguir otros itinerarios que los
sefalados por el legislador para caminar hacia él.”
Examinar un recibo aportado por una parte que
demuestre la entrega de dinero, sin embargo le
resulta claro que el recibo fue extendido antes del
pago, y que éste nunca se hizo efectivo, asi se
deduce de la prueba testimonial y de las circunstan-
cias en que se contraté. En un juicio escrito dificil-
mente tiene aplicacién este principio. El juez no ha
oido al testigo la declaracion escrita es tan documen-
to como el recibo. ;,Cémo podra darle mas fe a lo lei-
do en uno u otro caso? ;Cémo podria convencerse
el juez de que los testigos estan diciendo la verdad
y no la parte que presenté el recibo? Dice MICHE-
LI, “Siempre en materia de pruebas hay que plan-
tearse el problema del mantenimiento o la reforma
de las denominadas pruebas legales, abandonadas
en muchos paises y que representan siempre una
desconfianza a la obra del juez”.*® A nosotros no nos
cabe duda que las pruebas legales son un grave
obstaculo para la recta administracion de justicia. El
juez se ve gravemente atado a disposiciones legales
que le impiden el acceso a la verdad real.

3.2.5. Adquisicion Procesal.

Este principio en realidad es el menos afectado
en un proceso escrito u oral. La prueba surte sus
efectos cualquiera que la proponga. Poco importa
que el testigo ofrecido por el actor sirva para funda-
mentar una sentencia favorable al demandado.

3.2.6. Inmediacién.

Este principio no es que sufre quebranto en el
juicio escrito sino que, en la practica, desaparece por
completo sin dejar rastro alguno. Bien es cierto,
como dice Francisco Castillo, que no se puede con-
fundir inmediacién con oralidad*’, pero no es menos
cierto el principio de que el juicio escrito es la antite-
sis de la inmediacién. El principio consiste en la in-
tegral y directa percepcién de la prueba por parte del
juez.*® En el juicio escrito, en la realidad, por la du-
racién del juicio, cambio de jueces e institucién de
actuario, el juez no oye los testigos, no los interroga
ni oye el interrogatorio de los abogados. No exami-
na los lugares en que ocurrié el acontecimiento sino

47.
SILVA MELERO. Op.cit., T 1., p. 28.

49. En contra ARGUEDAS, Olman.

que lee el acta de la Inspeccién Judicial realizadg
otro juez. Lee los dictamenes periciales pero nopior
terroga al perito, no tiene oportunidad de recibir in.
formacién sobre otros detalles, ni gxplicacion:.
sobre el procedimiento empleado, ni sobre th:
métodos de investigacion cientifica que existen, p;
sobre las dudas de las afirmaciones ni sobrg |q
posibilidades de acierto. Puede ver planos y dog,.
mentos pero no puede pedirle a las partes explicy.
ciones sobre las circunstancias en que fueron exps.
didos, ni los motivos ni fines de su expedicion, pj
quién fue el que redacté la frase del contrato, nj qué
fue lo que quisieron decir. Es un documento mygr.
to, ayuno de explicaciones, capaz de hacer equiyo-
carse al juez mas cuidadoso.

3.2.7. Publicidad.

Algunos han estimado que este principio es
propio del procedimiento penal, y no tiene ninguna
trascendencia para el juicio civil o contencioso
administrativo, que interesa fundamentalmente a lag
partes y no al publico. Esto es un error. La adminis-
tracién de justicia interesa a todo el pais. Los tribu-
nales de cualquier materia son los mas interesados
en el prestigio de sus actuaciones. Si las puertas
estan abiertas para que cualquier interesado, profe-
sores de Derecho, alumnos, socidlogos, politélogos,
educadores, tengan acceso a la fiscalizacion de la
administracion de justicia, ésta se fortalece por la
credibilidad que esa posibilidad conlleva.*® El princi-
pio de publicidad que tiene el Cédigo de Procedi-
mientos Civiles vigente , en su articulo 243, cuando
dice: “Toda diligencia de prueba se practicaré en au-
diencia publica y previa notificacién a las partes con
un dia de antelacién por lo menos" ha sido desapli-
cado por los jueces, por encontrario en contradiccion
con los articulos 260 y 307 para prueba confesional
y testimonial que indican que al acto sélo podran
comparecer las partes y sus defensores; por otro
lado el articulo se encuentra inmerso en un sistema
escrito que nada tiene que ver con el sistema fie
publicidad y oralidad. El principio de publicidad tie-
ne excepciones y el tribunal puede ordenar qué se
realicen en forma privada, por razones de moralidad,
seguridad o cualquiera otra causa muy calificada
su juicio.

MICHELLI, Jean Antonio. Derecho Procesal Civil, Ediciones jurldicas Europa-América, Buenos Aires, 1970, p.283.
CASTILLO, Francisco, E principio de inmediacién en el proceso penal costarricense, en Revista Judicial, junio, 1984, p- 18.
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3.2.8. Neceslidad.

" Elfallo debe estar fundamentado en hechos, y
estos hechos deben Qstar debidamente acreditados.
No puede un jueg dictar un fallo por conocimiento

orsonal. No es cierto que, en materia civil, los he-
chos contestados afirmativamente, no necesitan ser
probados, porque no es' que no necesiten ser proba-
dos, sino que no necesitan de otra prueba. La prue-
ba es que los interesados los dan por ciertos. El
consentimiento de las partes es el medio probatorio,

!E§te principio no sufre ningtin menoscabo porque el
Juicio sea oral o escrito.

3.2.9. Legitimidad de las Fuentes de Prueba.

No todos los medios probatorios tienen un ori-
gen legitimo. Asi, no lo tiene la correspondencia
sustraida, ni las intervenciones telefénicas sin auto-
rizacién de juez competente, ni las grabaciones su-
brepticias. El principio mencionado puede ser
respetado en cualquiera de los dos sistemas.

EL PROCESO ORAL

En todo proceso hay elementos escritos y ele-
mentos orales.*® Incluso, un documento esctito pue-
de contener manifestaciones orales. Un testimonio
que se reciba en el proceso escrito, no es otra cosa
que un acta en la cual se contiene el elemento oral,
lo que el testigo dijo de viva voz ante el escribiente,
pocas veces lo es ante el juez. Por otro lado, no
puede prescindirse en el juicio oral de la escritura.
Todo proceso oral tendra parte escrita, y todo proce-
so escrito contiene manifestaciones verbales. Un
proceso oral, que no contenga nada escrito no exis-
te, seria un no proceso. Todo proceso tiene que con-

tener el elemento escritura, y no se podria prescin-
dir en los momentos actuales de un elemento tan im-
portante como ese.

La distincién entre proceso oral y proceso escri-
1o, se refiere mas bien al predominio de uno de los
elementos, y como consecuencia de ese predominio
a la aplicacién de principios fundamentales: libre
apreciacién de la prueba, concentracién en una o
varias audiencias continuas, dictado del fallo por el
mismo juez que examiné la prueba inmediatamente
después de recibida.

LA FASE ESCRITA DEL PROCESO ORAL

Debe pensarse, con justificada razén, que no
debe hablarse de proceso oral, sino de proceso
mixto; pues una parte muy importante de éste se
hace en forma escrita, tanto en el proceso civil como
en el proceso penal. Asi, la demanday la contesta-
cién deben formularse por escrito pues es necesario
que conste con toda claridad cuéles son los hechos,
cudles las pretensiones del actor, y cual es la prue-
ba que ofrece en apoyo de sus afirmaciones. Esio
delimita las pretensiones; el juez debe dictar una
sentencia congruente, es decir, de acuerdo con lo
Pedido. Todo lo cual le permite un examen tranqui-
lo de los hechos en discusion, de los documentos y
demas elementos probatorios aportados para probar
8sos hechos. El analisis del expediente pone en
Conocimiento del juez hechos que carecen de prue-
ba, por no haber sido ofrecida por las partes, lo que

————
50.

le brinda |a oportunidad de que pueda ordenarlas, y
asl realizar inspecciones judiciales, ordenar perita-
jes, preparar las preguntas a los testigos y peritos,
etc. Con la demanda y su contestacion puede el juez
analizar los fundamentos juridicos del actor y de la
defensa, buscar doctrina y jurisprudencia con la tran-
quilidad que esto requiere.

En resumen, la demanda y la contestacién, le
dan al juez el marco factico y juridico en el cual ha de
moverse. La demanda es el comienzo del proceso
que no se puede iniciar de oficio, ne procedat iure et
oficio, ni adjudicar al demandante mas, ni algo dis-
tinto de lo que pidi6, ne eat iudet uitra petita par-
tium.5

En el sistema del Common Law en Inglaterra 'y
en los Estados Unidos de América, el proceso se
divide también en dos fases: Una escrita y otra oral.

ALCALA ZAMORA Y CASTILLO, Niceto, en Estudios de la Teorfa General e Historia del Proceso, Instituto de Investigaciones Jur(di-

cas, México, 1974, pag. 17, expresa: “Nadie pretende que lo sea Integramente... muy especialmente se atiende a que el juzgador se
Pronuncie con base en actuaciones ante él desenvueltas de palabra”.

51,

WACH, Adolfo, Referencias sobre la ordenanza procesal civil alemana. Traduccion de Ernesto Krotoschin. Ediciones Juridicas Eu-

fopa-América, Buenos Aires, 1958. El Juez y las Partes, pp. 62, 66.
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La primera tiene un caracter preparatorio, que con-
siste en un cambio de escritos entre las partes. Es-
tos escritos tienen por objetivo fijar las cuestiones de
hecho. No se desarrolla propiamente ante un juez,
sino ante un delegado de la Corte en Inglaterra,
denominado Master, el cual tiene mas poder que el
juez norteamericano en esta etapa. En los Estados
Unidos el juez interviene muy pocas veces, y cuan-
do lo hace es para resolver algunas disputas a pe-
ticién de parte. Esta primera fase permite a los abo-
gados obligar a las partes a mostrar sus libros de
contabilidad y documentos, realizar inspecciones,
recibir peritos, tomar declaraciones bajo juramento,
tanto las partes como a terceros, de manera que los
abogados se dan cuenta de las posibilidades que
tendrian de ganar o perder el juicio en el debate
publico. Esto hace, que frecuentemente una de ellas
renuncie a continuar en el proceso, o bien que se
busque una transaccién. En los Estados Unidos esta
primera fase Pretrial se lleva a cabo en los bufetes
de los abogados, normalmente sin intervencién del
juez, salvo en las ocasiones mencionadas. Sin em-
bargo, en Inglaterra, el Master, como érgano diver-
so de la Corte, pero representante de ella, tiene una
mayor intervencion en la direccién del proceso en
esta parte. La fase denominada Trial es oral, en
forma concentrada, day in court (dia en Corte), en
audiencia publica. El juez es un verdadero director
del proceso, controla las prusbas y la discusién. La
fase Pretrial en realidad tiene una mayor duracién,
por haberse dejado a las partes, la iniciativa de su
prosecucion. Los escritos preparatorios estan dirigi-
dos a ellos mismos y no al juez.

Algunos paises como Austria, Alemania Y Sue
cia, le atribuyen al juez mayores poderes, | dUra:
cién de los juicios es mucho menor. Dice Capellgi o
siguiente: "hacia el final del siglo pasado un eMingn.
te procesalista aleman, Adolfo Wach, presentaby ol
hecho de que, mientras el proceso civil aleman se
caracterizaba, antes de la codificacion, por su extre.
ma complejidad, fragmentariedad y lentitud, las gg.
tadisticas judiciales daban en cambio, después de la
codificacién, aproximadamente el 30% de las causag
como terminadas en menos de tres meses;: aproxj-
madamente el 60% en menos de seis meses, y
aproximadamente el 90% en menos de un afo,, "
Pero todavia mas eficaz ha sido la reforma austria.
ca, donde desde los primeros ainos de la entrada en
vigor del nuevo cédigo, las estadisticas judiciales de-
mostraron un mejoramiento radical y sorprendente
en la duracién de los procesos civiles, con mas dg|
40% de las causas civiles agotado en menos de un
mes, mas del 50% en uno y seis meses, mientras
solamente en cuanto una fraccién sin importancia de
causas (entre el 0,4% y el 0,2% en los afos de 1902
a 1908) la duracién excedia de un afo. Estadisticas
recientes demuestran también en Austria que perdu-
ran, sustancialmente, tales extraordinarios resulta-
dos. La duracién media de los procesos civiles ante
los bezirksgerichte (que deciden la mayoria de las
causas civiles en primer grado) ha sido de 50 dfas en
1961, y de 60 dias en 1966; ante los gerichtshofe de
primera instancia (correspondiente a los /adgerichte
alemanes, a los tribunales italianos, y a los tribunau
de grande instance) de 147 dias en 1961 y de 144
dias en 1966."52

LA INSTRUCCION O FASE PREPARATORIA

La fase preparatoria del juicio oral que también
puede llamarse instruccién, tiene como fin reunir
todos los elementos probatorios que las partes o el
juez han aportado, para que sean estudiados antes
del juicio.*® Esta fase es de gran importancia, por los
poderes que se le van a conceder al juez para que
realmente el proceso sea agil y breve, buscando la
verdad real, y no una verdad formal, que no es mas
que una distorsién de la justicia y un mal recuerdo

histérico, en que las partes eran contendientes ¥ el
juez un simple arbitro espectador. En el proceso
moderno en realidad hay tres partes interesadas en
que se haga justicia: la actora, el demandado ¥ ol
juez. Eljuez siente, como Igica consecuencia de !
misién, la imperiosa necesidad de hacer realidad el
principio romano de dar a cada uno de lo qué .
suyo, y cuando no lo logra, ve frustrado su objetivo:
su propia razén de ser, se siente decepcionad° 2

52. CAPELLET|, La oralidad y las pruebas en el proceso civil. p. 52y 55.

. 1'
53.  Véase BAUDRIT CARRILLO, Diego. “Apuntes sobre los medios de defensa en el proceso civil francés”. En: Revista Judicial L

marzo de 1979, p.61.
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o ol fallo, es el resultado de la actividad o dili-
de una de las partes, el descuido o falta de
asién de laotra, © lo que es aun mas grave, el
ve;;u cto de los actos deshonestos del que va a salir
p;ncedm- haciendo valer su propia deshonestidad.
\ésto no puede permitirse en el proceso moderno ni
on un Estado de Derecho. El juez debe tener el su-
ficiente poder para instruir de oficio 9| proceso y para
averiguar la verdad de los hechps lmaﬂncados por las
artes, ordenando la prueb_a sin limitarse a la que
gstas ofrezcan;3* debera disponer antes de la au-
diencia oral y publica todo lo necesario para que el
proceso quede listo para la celebracién del debate.
Hay que darle poderes suficientes para que pueda
ordenarle a las partes la presentacion de actas, de
informes y, en general, de cualesquiera documentos
que estime necesarios para la decisién del asunto.
Darle también poder al juez para que pueda en
cualquier momento convocar a las partes con el fin
de interrogarlas bajo juramento, fijar los hechos en
que estén de acuerdo con el fin de no recibir prueba
innecesaria. Las partes también pueden durante la

ver q'u
oncld

instruccién interrogarse mutuamente y bajo la fe del
juramento, pedir a la parte contraria y a terceros que
exhiban documentos, e interrogar a aquél y a éstos
bajo presencia del juez, sacar fotocopias auténticas
Yy agregarlas al expediente. Todo esto llega a purifi-
car el proceso, y las partes incluso, ante una verdad
que emerge de la propia preparacién para el juicio,
pueden desistir de seguir adelante sin hacer perder
tiempo a la justicia, o buscar una transaccién. Duran-
te esta fase todas las diligencias probatorias debe-
ran hacerse previa citacion a las partes, quienes
podran asistir y hacer las preguntas que estimen
convenientes. Sin embargo, con el fin de no hacer
que la instruccion se prolongue innecesariamente,
puede efectuarse la diligencia, sin la asistencia de
las partes, pero deberan ponerse en conocimiento
de ellas en el término de veinticuatro horas, con el fin
de que hagan las observaciones que estimen conve-
nientes, ya que de todos los principios que rigen el
proceso civil, el contradictorio es fundamental en
cualquier etapa del proceso.*®

BREVEDAD DE LA INSTRUCCION

La instruccién debe terminarse en el menor
tiempo posible, por ello es necesario fijar un plazo.
Pensamos que no debe exceder de dos meses
contados a partir del auto que resuelva sobre la
prueba. Sin embargo, podria suceder que estos dos
meses, sean insuficientes; por lo que en este caso
debe permitirse a una de las partes gestionar la am-
pliacién del plazo exponiendo los motivos que ella
estime convenientes; en tal caso, el tribunal, previa
audiencia a la parte contraria, puede conceder, en
resolucién fundada, la prérroga por una sola vez de
igual plazo, es decir, la instruccién a lo maximo ten-
dria que quedar concluida en el término de cuatro
meses. Vencido dicho plazo el proceso se entende-
a listo para el sefialamiento del debate e inevacua-
ble la prueba no recibida. Sin embargo, ésta podria

-_

ser ordenada para mejor proveer. El plazo, en
realidad puede parecer largo, pero es preferible con
el fin de dar mayor oportunidad de aportar pruebas
a las partes, sobre todo a la demandada. Obsérve-
se que la parte actora ha tenido tiempo suficiente
para preparar su demanda, luego goza de tiempo
entre interponer el proceso, pedir el expediente
administrativo, formalizar la demanda y esperar a
que se le conteste. Sélo cuando ya esté contestada
la demanda es cuando comienza entonces el perio-
do de instruccién. Se piensa entonces, que resulta
injustificado un mayor plazo, y sélo en casos excep-
cionales podria concederse la prérroga a que hemos
hecho referencia, y no debe el juez ordenar cuando
ha habido negligencia de las partes.

$4. Véase ARGUEDAS SALAZAR, Olman, “Principios del Proceso Civir. En: Revista Judicial, Ne 18, diciembre de 1980, p.19.
5. BAUDRIT CARRILLO, Diego. “E/ principio del contradictorio”. En: Revista Judiclal, N* 12, junio de 1979, p.48.
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VALORACION DE LA PRUEBA

Cuando hablamos del juicio oral mas bien ha-
blamos de los principios del juicio oral, contrariamen-
te a la violacién que de estos principios hace el pro-
cedimiento escrito,® uno de ellos es la libertad que
debe tener el juez en la valoracién de la prueba, sin
otra limitacién que las reglas de la sana critica. No
puede ser, que si el juez ha oido a testigos, esté
convencido de la veracidad de ellos, ha oido a las
partes, las ha interrogado, se da cuenta que el docu-
mento presentado es simulado que no se ajustaala
realidad, tenga que darle mayor valor a ese docu-
mento, en detrimento de la prueba testimonial, cuan-
do esta absolutamente convencido de la simulacién.
Si estéa demostrado con prueba testimonial, perfec-
tamente creible dentro de las circunstancias, que el
recibo extendido por la funeraria, en pago de los

servicios era para que el demandado pudiera cobrar
~ ante la Caja Costarricense del Seguro Social gastos
del funeral, puesto que éste es un requisito que exi-
gia la Institucién, no se ve como un juez convencido
de ello, puede declarar sin lugar la demanda porque
el demandado le exhibe el recibo firmado y sellado
por el actor, recibo extendido con otros fines, en
beneficio del demandado. Desde luego, las reglas

de la sana critica, como reglas del correctg
miento humano, son inevitables; no podria
crédito a un testigo que dice haber visto g| accidg
te en la noche, a cuatrocientos metros dg| lugar "
un sitio mal iluminado. Las violaciones a |ag re.en
de |a sana critica son perfectamente controlap
casacion.

Las pruebas legales son una muestra de g
confianza para el juez. Bien es cierto que los jueces
deshonestos son una calamidad inevitable, perg son
muy pocos en relacion con una gran mayoria gg
jueces honestos; y sitenemos 6rganos jerarquicos
con hombres probos y rectilineos, poco tiempo dura.
ran en sus puestos los jueces que manchan |a jus-
ticia, pues las quejas contra ellos no se haran espe-
rar, y la experiencia me dice que siempre se forma
en los superiores conciencia , sobre quiénes son los
jueces buenos y malos, honrados e inmorales, esty-
diosos y vagos, inteligentes y tontos; la légica mas
elemental nos dice, que de quien mas debemos
desconfiar es de las partes, de sus triquifiuelas y
subterfugios,de |la preparacién de pruebas amaia-
das, y de toda clase de recursos para obtener una
sentencia favorable a sus intereses.

Gntendi_
dafsele

les gn

LA AUDIENCIA ORAL Y PUBLICA

A la audiciencia oral y publica el Cédigo de Pro-
cedimientos Penales la llama debate, bien es cierto
que en este acto se suscita un debate, entendido

éste como una confrontacién de ideas, pero no siem-
pre la audiencia se realiza en esos términos. A nues-
tro modo de ver resulta indiferente la denominacion.

EL PRINCIPIO DE CONCENTRACION

El debate debe hacerse en forma concentrada,
lo ideal seria en un solo dia. Sin embargo, muchas
veces esto no es posible y en consecuencia, el de-
bate puede concentrarse en diferentes sesiones,
pero éstas han de ser realizadas en forma consecu-
tiva hasta su terminacién. Sin embargo, puede tam-
bién suspenderse por un término maximo de diez
dias cuando haya que resolver cuestiones inciden-

56. Supra, pp. 141y 143,

tales, practicar algun acto fuera del lugar de la -
diencia, o0 no comparezcan testigos, peritos e infé'f'
pretes, cuya intervencioén sea indispensable a juici®
del tribunal, salvo, desde luego, que pueda conti-
nuarse con la recepcién de otras pruebas hasta qué
el ausente sea conducido por la fuerza piblica. Tam-
bién puede suspenderse por motivos de enfermeda

del juez o del abogado, salvo que este Uitimo pueda
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ser sustituido sin causar ninguna indefensidn a las

artes, por ejemplo, el abogado que est4 totalmen-
to enterado, por pertenecer a urj r_ni.smo bufete y que
ha estado presente durante el juicio.

El juez debe tener frescas en su mente todas
las incidencias y todos los detalles del juicio. Esto
sblo se logra con el principio de concentracién, rela-
cionado fntimamente con el de inmediatez. La con-
centracién significa recibir la prueba en una sola
audiencia o en varias en un lapso corto de tiempo; la
inmediatez significa que el mismo juez que dicta la
sentencia es el que ha recibido la prueba; luego,

para que el mismo juez que ha recibido la prueba
dicte el fallo, es necesario en primer lugar, que una
vez terminado el debate, se pase inmediatamente a
la deliberacion, y que entre ésta y la recepcion de la
prueba medie el menor tiempo posible. Solo con
audiencias seguidas, o casi seguidas, se logra esto.
Si el debate pudiera suspenderse durante meses,
dificilmente puede lograrse que el mismo juez
que recibe la prueba dicte sentencia, y aunque asi
fuera, el juez no recordaria lo que dijeron los testi-
gos, mucho menos los detalles, que en esta
materia son muy importantes.

EL DEBATE

Para un buen desenvolvimiento del debate el
juez debe hacer un resumen de la demanda y su
contestacion, fijando los puntos en que no estuvieren
de acuerdo el actor y el demandado. Esto significa,
que el juez hara indicaciéon de aquéllos en que no
hay controversia. Lo anterior simplifica mucho la re-
cepcion de la prueba, evitandose el recibir prueba
sobre hechos que no estan en discusién por aceptar-
se por las partes o por ser irrelevantes respecto a lo
discutido.

La prueba confesional debe recibirse en primer
lugar, porque si el hecho es admitido por una de
ellas, puede relevar al juez de recibir, sobre ese
mismo punto, otras pruebas. Por tanto, es de hacer
notar que los jueces y abogados pueden preguntar
al confesante sobre los hechos, hacer notar las
contradicciones y pedir aclaraciones. En esto, se
difiere sustancialmente del proceso escrito, en que
se presenta un interrogatorio escrito, pero ademas,
aunque se suprima el interrogatorio escrito como en
el proceso laboral y en el nuevo Cédigo Procesal
Civil, siempre se ha de ir en una forma muy lenta,
Pues de todo se levanta acta. En el juicio oral, las
Partes no tienen otra limitacién que la pertinencia de
las preguntas. Los testigos se examinan en el orden
Que se estime conveniente, pero lo légico es
Que se reciban primero los de la parte actora y lue-
90 los de la parte demandada. Pero, si las partes
estan de acuerdo, y en criterio del juez o tribunal no
hay ningiin obstaculo para que se varie ese orden,
Puede ordenarse el cambio que se estime conve-
Niente. Los miembros del tribunal y los abogados de
las partes podran formular preguntas a los confesan-

tes, testigos, peritos e intérpretes. Aun cuando el
dictamen del perito ya se encuentra en los autos por
haberse recibido en la fase de instruccién, pueden
hacerle las partes a él todas las preguntas y pedirle
las aclaraciones, que en el debate estimen conve-
nientes. Recibida la prueba de las partes, el tribunal
esta facultado para ordenar, aun de oficio, la recep-
cién de cualquier prueba si en el curso del debate
resultare indispensable o manifiestamente Gtil para
esclarecer la verdad. La recepcién de dicha prueba
se recibira acto continuo en la misma audiencia
cuando ello fuere posible. Si no lo fuere, podra sus-
penderse el debate en el término mencionado de
diez dias.

Terminada la recepcién de las pruebas, el pre-
sidente concedera sucesivamente la palabra a abo-
gados del actor y del demandado para que emitan
sus conclusiones. Aqul, podran hacer referencia a
la prueba documental que existiere en el proceso.
No podran leerse memoriales, salvo parrafos de
autores o de jurisprudencia pertinentes. Si una par-
te tuviere dos o mas abogados, solo dos podran
hablar dividiéndose sus tareas, pues no es légico
someter a los testigos, peritos o intérpretes, y a las
partes, a las preguntas de dos o mas abogados de
una misma parte. Podran referirse a documentos,
leerlos y mostrarlos a los jueces. La réplica debera
limitarse a la refutacién de los argumentos adversos
que antes no hubieren sido discutidos. En caso de
manifiesto abuso de la palabra, el presidente debe-
ra llamar la atencién del exponente, y si éste
persistiere, podra limitar prudencialmente el tiempo
del alegato.
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EL ACTA

El Secretario levantara acta del debate bajo
pena de nulidad si no lo hiciere. Pero esta acta, a di-
ferencia del juicio escrito, no contiene nada mas que
el lugar y fecha de la vista, con mencién de la hora
en que comenzo y terminé, de las suspensiones im-
puestas, el nombre y el apellido de los jueces, par-
tes y abogados, y sus calidades, el nombre y apelli-
do de los testigos peritos e intérpretes con mencién
del juramento. En el juicio escrito, todo lo que dicen
los testigos debe consignarse; esto no es posible en
el juicio oral, y resultaria un contrasentido porque se
pierde la agilidad que éste requiere. Todos los ele-

mentos probatorios que le sirven al juez para g
convencimiento, los consignara al momento de re.
dactar el fallo, por ejemplo, después del 8nunciadq
del hecho debe decirse: “Este hecho se tigng par
probado con la declaraciéon del testigo xx quien
manifesté en el debate lo siguiente...”, y consignar
que el testigo dijo. Sin embargo, cuando el tribung
o las partes lo estimen conveniente, puede ordena.
se la grabacién o version taquigrafica total o pargjg)
del debate, pero esto no releva de la fundaments.
cién mencionada.

DE LA SENTENCIA EN EL JUICIO ORAL

Un principio fundamental en el juicio oral es que
la sentencia sea dictada por el mismo juez que reci-
bié la prueba, para que se cumpla el principio de in-
mediatez; es un verdadero contrasentido que un
juez dicte, en el proceso escrito, la sentencia, basa-
do en una prueba que no puede valorar porque no
ha oido a los testigos, ni preguntado libre y agilmen-
te a las partes ni ha examinado lugares ni objetos...
La deliberacién ha de realizarse en forma secreta,
pero ha de ser un acto continuo, que no puede sus-
penderse salvo el caso de fuerza mayor o que uno
de los jueces se enfermare hasta el punto que no
pueda seguir actuando, en cuyo caso la suspensién
se hara constar y se informara a la Inspeccién Judi-
cial. La sentencia debe ser redactada y firmada in-
mediatamente después de la deliberacion. En segui-
da el secretario se constituira nuevamente en la
Sala de Audiencias, después de convocadas verbal-
mente las partes y sus apoderados y les entregara
copia de ella. Se considera totalmente innecesario la
lectura de la sentencia por el tribunal en pleno. Sila
complejidad del asunto o lo avanzado de la hora
hiciere necesario diferir la redaccién de la sentencia,
en dicha oportunidad se entregara tan sélo la parte

dispositiva de la sentencia, y se fijara dentro de tres
dias, bajo pena de nulidad, la fecha para la entrega
de las copias de la sentencia integral. Esta redaccion
inmediata de la sentencia es fundamental por tres
razones: 1. por la capacidad de acierto. El juez debe
tener muy presente todo lo sucedido en el juicio, por
ejemplo, lo dicho por los testigos, las explicaciones
de las partes, las aclaraciones de los peritos, los
alegatos de los abogados, y esto sélo se logra obli-
gando al juez a redactar el fallo en forma inmediata.
2. porque es el mayor logro conseguido por el siste-
ma oral para acortar la duracién de los juicios; deba-
te terminado, juicio concluido, y 3. porque si la sen-
tencia puede prolongarse, se perdera la inmediatez,
ya que los jueces cambian constantemente, por
ascensos, vacaciones, renuncias, traslados, incapa-
cidades, permisos, becas, etc.

La entrega de las copias se hara constar en ¢l
expediente si concurrieren las partes, igualmente ¢
hara constar si no concurren, pero tanto en und
como en otro caso dicha acta valdra como notificd*
cién por ser la forma mas rapida de poner en con%
cimiento de los jueces, de las partes y de cualquiéf
otro interesado el fallo.
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La sentencia, en el juicio oral admite el recurso
de casacion, no de apelacién. Este recurso implica
sustitucion del tribunal para valorar todo el material

robatorio,*” y esto violaria todos los principios men-
cionados al fallar un tribunal un juicio sin celebrar el
debate. El recurso de casacién, en cambio doc-
trinariamente, cumple una labor de control tanto de
forma como de sustancia pero esta limitado Gnica-
mente a violacion de las normas procesales o sus-
tantivas, sin que pueda el juez de casacion sustituir
al juez del debate en la valoracién de la prueba... En
los paises que se concede el recurso de apelacion,
se hace necesario realizar de nuevo el debate 8
esto no sélo es caro, sino innecesario, pues es sélo
una repeticién del juicio. En Costa Rica, en el proce-

so penal, cuando la casacion es procedente por vio-
lacién a las reglas de la sana critica, se ordena la
realizacién de un nuevo debate; el tribunal puede
casar la sentencia por falta de aplicacién, aplicacién
errdbnea o mala interpretacién de la ley, incluso
puede casar cuando el tribunal de instancia ha vio-
lado las reglas de la sana critica. Se ha sostenido
por algunos juristas costarricenses, que resulta inne-
cesario, en estos casos, que el tribunal anule el
debate, porque el tribunal de casacién puede dictar
el fallo con los elementos probatorios que han de
constar en la sentencia, sin embargo resulta dificil
dictar el fallo, en estas condiciones sin que el juez
entre en una valoracién de la prueba.

CONCLUSIONES

1. Bien puede concluirse que el sistema escrito
es el mas lento, el mas atrasado, el mas injusto, y el
que menos sirve a los fines de la justicia.

2. Las pruebas no son recibidas por el mismo
tribunal que esta obligado a dictar la sentencia.

3. El juicio oral impone al juez un ritmo ordena-
do de trabajo, que resulta impostergable. Debe pre-
pararse en el estudio del expediente para realizar el
debate que se celebrara en la fecha sefnalada, asis-
tir a la audiencia, y dictar sentencia sin que pueda
diferir la solucién. Se ha criticado que el juez puede
no estar preparado para dictar el fallo. Esto no es
cierto. El juez tiene un expediente y sabe la fecha del
senalamiento, lo estudia con anterioridad, investiga
los puntos de doctrina que estan en discusion. De
manera que cuando se realiza el juicio oral, se en-
Cuentra preparado en el conocimiento de todo el
expediente.

4. La inmediacién de la prueba testimonial y los
alegatos hacen que el juez esté en condiciones de
decidir. Cuando el juez se retira a deliberar, ya tiene
Muy claro en su fuero interno cual es la solucién que
Corresponde al problema planteado.

—_—

5. Las posibilidades de acierto son mucho ma-
yores en el sistema oral. En el tribunal colegiado se
aportan puntos de vista nuevos que enriquecen la
fundamentacién.

6. La doble instancia se hace innecesaria y los
errores de hecho y de Derecho en la apreciacién de
la prueba o en la interpretacion de la ley se pueden
corregir en casacion.

7. Los abogados de las partes se convierten en
verdaderos colaboradores de la justicia, repregun-
tando a los testigos, expaniendo con agilidad sus
propios puntos de vista, replicando al contrario.

8. El juez pone mayor atencién a lo que se dice
y se explica, porque sabe que inmediatamente va a
dictar sentencia.

9. La necesidad de dictar el fallo casi inmedia-
tamente después del debate, hace que el juez sea
concreto en la argumentacién, claro y preciso en sus
ideas.

10. Las partes saben inmediatamente el conte-
nido del fallo, poniendo fin a su incertidumbre.

11. El Juicio oral obliga a la reestructuracién de
tribunales y a que éstos respondan realmente al
volumen de su trabajo.
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