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Resumen

La justificacidn para realizar este trabajo de investigacién encuentra sustento en el marco juridico
procesal del Cédigo Procesal Contencioso Administrativo, el que en nuestro criterio, haciendo
estricto acatamiento del mandato impuesto por la Constitucidon Politica, logra dar efectividad a un

sometimiento pleno de las Administraciones Publicas al Derecho.

Asi mismo, resulta trascendental estudiar si el Juez Contencioso Administrativo se encuentra

investido de las potestades para tal labor y su resultado en la practica judicial cotidiana.

Nuestra hipétesis es que el mandato constitucional de un sometimiento universal de la conducta
administrativa a la Jurisdiccién Administrativa, es ahora posible y juridicamente debido por parte
del Juez Contencioso, bajo la adjetiva regulacion normativa del Cédigo Procesal Contencioso
Administrativo, el cual hace posible que el control jurisdiccional sobre la entera funcién
administrativa, consagrado desde el texto 49 constitucional, sea hoy una realidad y cierra asi
cualquier resquicio existente a la inmunidad judicial por parte de cualesquiera ente u érgano

publico.

Se inaugura de esta forma, en nuestro criterio, una nueva Justicia Administrativa, capaz de brindar
no solo proteccién a la legalidad de la funcién administrativa, sino también a las situaciones
juridicas sustanciales de los administrados, enterrandose la desgastada y aferrada estructura
revisora y objetiva que habia mantenido durante el siglo pasado nuestra Jurisdiccion Contencioso

Administrativa.

El objetivo general es analizar si el nuevo Cédigo Procesal Contencioso Administrativo permite al

Juez llevar a cabo un control universal y plenario de la conducta administrativa.

La metodologia de la investigacion se plasma en cinco capitulos que abordan los diversos aspectos
relacionados con la Jurisdiccion Contencioso Administrativa, su fundamento, objeto y
proyecciones dentro del Estado Democratico y Social de Derecho, asi también el sometimiento
plenario de las Administraciones Publicas al ordenamiento juridico y una referencia al

funcionamiento y a los retos de la Justicia Administrativa.

Las conclusiones mas importantes del trabajo son:

viii



La constatacion de la legalidad de la funcidn administrativa y el cumplimiento de los fines publicos,
es una tarea de gran valor para el mantenimiento del Estado de Derecho y para la consagracion
del respeto a la libertad, a la dignidad humana y a la igualdad de todas las personas ante la Ley, y
esa tarea le corresponde al Juez Administrativo en su condicién de érgano del Poder Judicial y

maximo garante de la observancia del Derecho por la Administracién Publica.

A partir de la reforma operada por el Constituyente Derivado del afio 1963 sobre el articulo 49 de
la Carta Magna, la Jurisdiccién Administrativa da un giro revolucionario y crea un nuevo régimen
de control judicial de la funcidon administrativa desplegada por las administraciones publicas, que
produce como resultado un sometimiento universal y plenario de la conducta administrativa al
orden jurisdiccional contencioso administrativo, asi como una efectiva tutela de las situaciones

juridicas de las personas.

El Cédigo Procesal Contencioso Administrativo ha dado un giro de 180 grados al proceso
contencioso administrativo, revistiéndolo de dinamismo, humanismo, celeridad, oralidad,
garantismo para el administrado y para la propia Administracion, pero sobre todo, haciendo

efectivo el sometimiento universal y plenario de las Administraciones Publicas al Imperio de la Ley.

El Juez Contencioso Administrativo cuenta ahora mas que nunca con la artilleria necesaria para
luchar contra el ejército de la arbitrariedad y del despotismo, pues se le ha investido con los
poderes jurisdiccionales necesarios para garantizar la observancia del Derecho. En razén de ello, el
Juez se encuentra facultado para fiscalizar intensamente la conducta administrativa especifica
adoptada o no por la Administracién y en el mismo acto, ante la desobediencia o la omision de la
Administracion, sustituir a aquella Administracion Publica, que con lesidon de los derechos e
intereses de los justiciables y de la juricidad del comportamiento administrativo, se rehusa a

someter su entera conducta al ordenamiento juridico.
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INTRODUCCION

Desde el afio 1966, la Ley Reguladora de la Jurisdiccion Contencioso Administrativa se propuso
dar un paso adelante en el control judicial tanto de la actividad estatal, como la de los entes
descentralizados, en su cotidiano quehacer de frente a los administrados y en el ejercicio de

sus potestades y competencias publicas.

La ruptura del despotismo y de las ilimitadas potestades del Rey Absoluto fueron los
banderines que se levantaron en nuestro sistema procesal con la promulgacion de esta Ley,
gue si bien es cierto fue importada en su casi totalidad del ordenamiento juridico espafiol,
tuvo como principal objetivo brindar un mayor control de las actuaciones publicas, lo cual sin

duda alguna fue una de sus mayores virtudes.

Cabe resaltar que, a pesar de que desde el ano 1963 mediante la reforma constitucional
originada por el Constituyente Derivado sobre el articulo 49 de la Carta Magna, se habia
llevado a cabo el nacimiento de una nueva postura de la Jurisdiccion Contencioso
Administrativa, con el fin de instaurar un control pleno de la conducta de la Administracion por
parte del Juez Contencioso Administrativo, este control pleno no se hizo efectivo pues la Ley
Reguladora de la Jurisdiccion Contencioso Administrativa no supo aprovechar los beneficios de
tan importante reforma constitucional y mantuvo un control desajustado al mandato

constitucional.

Aun con todo ello, la Ley Reguladora de la Jurisdiccién Contencioso Administrativa se tradujo
en un trascedente avance de nuestro ordenamiento juridico y procuré resguardar la
legitimidad de las actuaciones que desde el seno de la Administracidn Publica se producian en

forma diaria ante los particulares.

Lamentablemente —y como es de esperar en cualquier sistema juridico-, con el transcurrir de

los afos, dicha Ley Reguladora de la Jurisdiccion Contencioso Administrativa fue perdiendo



eficacia para el control judicial de la Administracién Publica, y ante el crecimiento del aparato
administrativo y de sus potestades, asi como de las incesantes manifestaciones de la conducta
administrativa, se fue haciendo mas dificil disimular las deficiencias que dicha Ley presentabay

que incidian desfavorablemente sobre los derechos e intereses de los administrados.

Fue asi como la inmunidad jurisdiccional de la Administracién Publica se incrementd
progresivamente y provocd el replanteamiento del estado procesal de la estructura
contencioso administrativa, la cual bajo el espectro de la Ley Reguladora de la Jurisdiccion
Contencioso Administrativa, marco el paso de un contencioso administrativo estrictamente
objetivo y revisor, bastante alejado de tutelar las situaciones juridicas de los administrados

ante los constantes abusos y arbitrariedades de parte de los entes y drganos publicos.

Esta situacion le brindaba a la Administracion Publica una especie de patente de corso para
actuar a su propio antojo y conveniencia, creando una atmosfera de arbitrariedad, de
antijuricidad y sobre todo de inmunidad jurisdiccional, que se contradice con los postulados de
un Estado Social y Democratico de Derecho, en el cual toda la Administracion Publica se

encuentra sometida al respeto del ordenamiento juridico.

I. Justificacion

a. Pertinencia

Con la promulgacién del Cédigo Procesal Contencioso Administrativo se da origen a un nuevo
sistema procesal administrativo, en el cual no solo se le inviste al Juez Administrativo de los
poderes necesarios para efectuar una tutela judicial efectiva de los derechos e intereses de los
administrados, sino que también da vida al mandato que desde la reforma constitucional al
articulo 49 de la materia, convierte en plenamente exigible un control plenario de la funcidn

administrativa por parte del Juez Contencioso Administrativo.



Se trata de un tema novedoso porque cambia por completo la estructura del proceso
contencioso administrativo, que incluso rompe con el tradicional proceso meramente escrito a

un proceso fundamentalmente oral.

La estructura desgastada del contencioso al acto y exclusivamente objetivo desaparece,
consolidandose la plenaria revision jurisdiccional de las conductas de la Administracién Publica
y de todas aquellas relaciones juridico administrativas que, segun la terminologia alemana, son
susceptibles de concretarse cdusticamente entre un ente publico y un particular en ejercicio de

la funcion administrativa.

El presente trabajo muestra el estudio de la novedosa estructura procesal implementada por
el Cédigo Procesal Contencioso Administrativo, el que dejando atras las limitaciones existentes
para el Juez de entrar a valorar de forma plena e intensa la funcién administrativa, hace de

ésta el campo estricto de control jurisdiccional, sin dejar espacios exentos de su fiscalizacion.

Todo esto nos permitird estimar si efectivamente el Cddigo Procesal Contencioso
Administrativo ha venido a resolver las deficiencias y coyunturas desgastadas de que adolecia
la hoy derogada Ley Reguladora de la Jurisdiccion Contencioso Administrativa, para luego
determinar si el control universal sobre la conducta administrativa es plenamente efectivo

bajo el nuevo régimen contencioso administrativo.

b. Trascendencia

Consideramos que se trata de un tema de gran trascendencia, no tan solo porque para la fecha
no hay otros trabajos de investigacién en la Universidad de Costa Rica que hayan abordado el
anadlisis de este tema, sino por sus repercusiones sobre el sistema procesal administrativo

costarricense.



El giro revolucionario que ha tomado el proceso contencioso administrativo, permitira crear un
halo fiscalizador dificil de ser destruido por aquellas Administraciones Publicas afanosas de la

inmunidad de sus conductas de frente al Juez de lo Contencioso Administrativo.

El presente tema de investigacion ha marcado un hito dentro del proceso contencioso
administrativo y los autores de este trabajo no podemos pasar desapercibidos ante ello, por lo
que estimamos que este tema es la llave que en el futuro permitird abrir mas puertas a la
justiciabilidad universal de la Administracion Publica y a la limitacién del Poder Publico, todo
con el fin de ajustar su conducta a lo dispuesto por el ordenamiento juridico y proteger los

derechos, libertades y garantias de los ciudadanos.

Es ademads importante la presente investigacion para determinar si el Juez esta cumpliendo
con lo impuesto por el ordenamiento juridico para el correcto y legitimo ejercicio de su cargo,
en su condicién de garante de los intereses grupales y del equilibrio entre las potestades de la

Administracion y los derechos y garantias de los administrados.

Asi mismo, no escapa nuestro interés de estudiar si efectivamente el Cddigo Procesal
Contencioso Administrativo, como la ley que en nuestro criterio ha encendido el progreso de
nuestro proceso contencioso administrativo, y que es acorde con la reciente doctrina ius-
administrativista, estd logrando efectivamente que se ejerza un control plenario de la
conducta administrativa y solventa las carencias que venia arrastrando la Ley Reguladora de la

Jurisdiccién Contencioso Administrativa.

Finalmente, el presente trabajo puede colaborar en determinar los ambitos a corregir en la
labor del Juez Contencioso Administrativo, asi mismo puede servir de vitrina juridica para
exponer las virtudes y debilidades del Cédigo Procesal Contencioso Administrativo, con el fin
de llevar a cabo una reformulacion del estado de las cosas, que al fin y al cabo fue
precisamente lo que propicié el cambio de paradigmas que dio lugar a la promulgacidn del

Cadigo Procesal Contencioso Administrativo y que, sin lugar a dudas, en un futuro dard vida a
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la creacién de un nuevo Codigo Procesal Administrativo, que sea aun mas eficaz y util para
garantizar la sumisién universal de la conducta administrativa al orden jurisdiccional

contencioso administrativo.

c. Factibilidad

La investigacién es completamente factible. Lo que busca este trabajo de investigacion es
hacer un andlisis bdsico del contenido actual de las principales novedades del nuevo Cddigo
Procesal Contencioso Administrativo y asi poder determinar si la aplicacién de éste cumple
satisfactoriamente con los fines para los que fue creado, especificamente sobre el control

judicial plenario de la conducta administrativa.

Lo anterior lo lograremos con un amplio acceso al material bibliografico por medio de las
bibliotecas de la Universidad de Costa Rica, del Poder Judicial y de la Asamblea Legislativa.
Ademas, contaremos con informacidn producto de entrevistas realizadas a Jueces, abogados
litigantes y representantes de la Procuraduria General de la Republica, asi como acceso a datos
estadisticos proporcionados por la secciéon de Estadistica del Departamento de Planificacidn
del Poder Judicial, respecto del actual funcionamiento de la Jurisdiccién Contencioso

Administrativa bajo el régimen implementado por la nueva legislacion procesal.

Il. Problematica de la Investigacion

a. Antecedentes del problema

Con la redaccion original del articulo 49 de nuestra Carta Magna, es decir, antes de la reforma
que tendria lugar en la década de los afios sesenta del siglo pasado, se establecia un control
deficiente de la conducta administrativa, con un alto déficit de lenguaje técnico juridico que
permitid a las diferentes Administraciones Publicas moverse dentro de un amplio marco de
inmunidad jurisdiccional, que repercutia ademas desfavorablemente sobre los derechos e

intereses de los administrados.



En el afio 1963, el Constituyente Derivado, consciente de la problematica de que adolecia el
proceso contencioso administrativo, decide reformar el texto constitucional, con la clara
aspiracién de ampliar el control de legalidad sobre la entera funcién administrativa desplegada
por las Administraciones Publicas y de tutelar las situaciones juridicas sustanciales de los

administrados.

No obstante lo anterior, en el afio 1966, con la promulgacién de la Ley Reguladora de la
Jurisdiccién Contencioso Administrativa, se interpone una valla procesal que obstaculizaria la
efectividad de un control plenario de la funcién administrativa, un valla que seria asegurada
con la cerradura de una regulacién procesal objetiva y revisora, que impediria que la eficacia
directa e inmediata del Derecho de la Constitucién impactara beneficiosamente al proceso
contencioso administrativo, consintiendo la inmunidad jurisdiccional de la Administracidn

Publica.

Para fines del siglo pasado, se empieza a sentir ostensiblemente la necesidad de reformular el
proceso administrativo, en aras de adecuarlo a los mandatos constitucionales pero sobre todo
a los justiciables, a la satisfaccidén de sus pretensiones y en el acomodamiento fortalecedor de

las potestades jurisdiccionales respecto de las potestades administrativas.

Serd precisamente con el Cddigo Procesal Contencioso Administrativo que se pretende dar
vida a la plenaria revisidon jurisdiccional de la conducta de la Administracion Publica,
corrigiendo la practica estandar, desgastada y hasta cierto punto cultural que mantenian
nuestros Tribunales Contencioso Administrativos, instaurando un nuevo régimen procesal
administrativo, en el cual la regla sera la absoluta justiciabilidad de la Administracidn Publica,
para lo cual se dota a los Jueces con amplios poderes judiciales, capaces de someter a

cualquier ente u érgano publico que pretenda sustraerse del control jurisdiccional.

En sintesis, el Cddigo Procesal Contencioso Administrativo, es una ley creada en aras de dar

efectividad al mandato del Constituyente Derivado del afio 1963 plasmado en el numeral 49 de
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la Carta Magna, garantizando asi el sometimiento pleno de la Administracién Publica al

Derecho y la tutela judicial efectiva de los derechos e intereses de las personas.

b. Formulacién del Problema

Segun lo expuesto anteriormente, el planteamiento del problema se concreta de la siguiente
manera: éCon la promulgaciéon del Cdédigo Procesal Contencioso Administrativo se hace
verdaderamente efectivo el mandato que, desde la reforma del Constituyente Derivado del
afo 1963 sobre el ordinal 49 de la Constitucidn Politica, hace plenamente exigible la sumisidn

universal de la conducta administrativa a la Jurisdiccion Contencioso Administrativa?

c. Hipétesis.

Nuestra hipdtesis es que el mandato constitucional de un sometimiento universal de la
conducta administrativa a la Jurisdiccion Administrativa, es ahora posible y juridicamente
debido por parte del Juez Contencioso Administrativo, bajo la adjetiva regulacidn normativa
del Cédigo Procesal Contencioso Administrativo, el cual hace posible que el control
jurisdiccional sobre la entera funcién administrativa, consagrado desde el texto 49
constitucional, sea hoy una realidad y cierra asi cualquier resquicio existente a la inmunidad

judicial por parte de cualesquiera entes u érganos publicos.

Se inaugura de esta forma, en nuestro criterio, una nueva Justicia Administrativa, capaz de
brindar no solo proteccién a la legalidad de la funcién administrativa, sino también a las
situaciones juridicas sustanciales de los administrados, enterrandose la desgastada y aferrada
estructura revisora y objetiva que habia mantenido durante el siglo pasado nuestra

Jurisdiccién Contencioso Administrativa.



lll. Objetivos

a. Objetivo General

El objetivo general consistira en dar respuesta a la pregunta problema. En otras palabras se

podria expresar: Analizar si el nuevo Cdédigo Procesal Contencioso Administrativo permite al

Juez llevar a cabo un control universal y plenario de la conducta administrativa.

b. Objetivos Especificos

Siempre con base en los limites planteados en el problema, es decir, circunscritos al control

jurisdiccional plenario de la conducta administrativa en el Cddigo Procesal Contencioso

Administrativo, tenemos los siguientes objetivos especificos:

a)

b)

Analizar brevemente el fundamento y contenido de la Justicia Administrativa.

De acuerdo con un breve estudio histdrico de la reforma constitucional al articulo 49
de la materia, en conjunto con la doctrina y la jurisprudencia aplicada sobre varios
subtemas, determinar los alcances del mencionado articulo 49 de la Constitucion

Politica asi como el objeto de la Jurisdiccion Contencioso Administrativa.

Estudiar los diferentes tipos de situaciones juridicas que puede ostentar el
administrado y su nueva posicion dentro del moderno proceso contencioso

administrativo.

Analizar las teorias de las formas de manifestacién de la funcidn administrativa y de la
relacion juridico administrativa, como teorias complementarias entre si dentro del

engranaje plenario de la revision jurisdiccional de la conducta administrativa.

A partir del estudio de la estructura procesal de la derogada Ley Reguladora de la
Jurisdiccién Contencioso Administrativa y de la nueva regulacidn procesal introducida

por el Codigo Procesal Contencioso Administrativo, analizar si existe una ruptura del

8



g)

esquema procesal anterior y si, efectivamente, esta ruptura logra dar vida a un

sometimiento pleno de la conducta administrativa al Derecho.

Mediante el estudio de los procesos contemplados por el Cédigo Procesal Contencioso
Administrativo determinar si existe efectivamente una igualdad de armas procesales,
respeto de garantias y equilibro de posiciones entre el administrado y la

Administracion Publica.

Valorar la coyuntura de las nuevas potestades oficiosas del Juez Contencioso
Administrativo y su importancia respecto del efectivo sometimiento pleno de las
Administraciones Publicas al Derecho y su incidencia en las situaciones juridicas de los

administrados.

Comprobar si mediante el control efectuado por el Juez Administrativo existe algun
tipo de sustitucion ilegitima por parte de éste sobre los entes y érganos publicos, asi
como determinar cudl debe ser la intensidad de este control para que el Juez cumpla

con su mision constitucional.

Examinar si existen o no materias excluidas legitimamente del control del Contencioso
Administrativo, de acuerdo con lo regulado en la Constitucion Politica y en el Cédigo

Procesal Contencioso Administrativo.

Determinar por medio de un breve recorrido por la tipologia de los procesos que
inaugura el Cadigo Procesal Contencioso Administrativo, asi como de los diferentes
datos estadisticos sobre el funcionamiento de la Jurisdiccién Contencioso
Administrativa en los dos primeros afios de su vigencia, y de las criticas realizadas por
los autores de este trabajo, si el Codigo Procesal de la materia logra dar efectividad al
principio de tutela judicial efectiva y de sometimiento pleno de la funcidon

administrativa al Derecho.



IV. Metodologia

a. Procedimiento General

El trabajo de investigacidon ser hard mediante la recoleccién de datos histdricos, sociales y
judiciales. Por medio del amplio aporte doctrinal, se construirdn los cimientos del marco
tedrico, con lo cual se lograran explicar aspectos fundamentales del Derecho Administrativo y

de la Justicia administrativa.

Asi mismo, mediante el aporte jurisprudencial en varios puntos del trabajo, podremos
observar la via que han tomado los Tribunales de Justicia en materia contencioso
administrativa, tanto antes, como después de la reforma procesal operada, asi también en

algunos aspectos relevantes que se mencionaran en el desarrollo del trabajo de investigacion.

Se recopilardn datos estadisticos y entrevistas, con los cuales se puede demostrar las
condiciones reales en las que se da la aplicacién actual del Cédigo Procesal Contencioso
Administrativo, asi como si cumple efectivamente con el fin de someter plenamente a la

Administracion Publica al Derecho.

b. Técnicas e Instrumentos

Se realizara un estudio detallado de los textos que a nivel nacional e internacional han tratado

sobre el tema, para asi tener la perspectiva tedrica mas amplia sobre la materia investigada.

Los datos estadisticos y las entrevistas serdn de gran ayuda para poder tener un mayor
acercamiento a la realidad de la aplicacién del Cédigo Procesal Contencioso Administrativo en
los diversos drganos que integran la Jurisdiccién Contencioso Administrativa y posteriormente,
con sustento en ello y en el estudio dogmatico del trabajo, se efectuaran las criticas personales

en torno a ello.
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c. Estructura

El trabajo de investigacién estard estructurado en cinco capitulos, los cuales a su vez

contendran diferentes subtemas para facilitar la explicacidn de lo propuesto.

En el primer capitulo daremos un breve recorrido por los antecedentes, el fundamento y el
objetivo de la Justicia Administrativa, en su condicién de bastidn capital del Estado de

Derecho.

En el segundo capitulo, daremos una mirada a la reforma constitucional que marcé un hito
histérico en el afio 1963 sobre el articulo 49 de la Carta Magna y que consagrdé un nuevo
esquema de sometimiento de la Administraciéon Publica al Derecho. Acto seguido podremos
abordar las dos vertientes de protecciéon que integran el objeto de la Jurisdiccion Contencioso
Administrativa y que, en nuestro criterio, lo caracterizan por brindar una cobertura judicial

mixta.

Posteriormente, en el capitulo tercero, se hace un recorrido por la estructura procesal que
tenia lugar bajo la regulacién establecida por la Ley Reguladora de la Jurisdiccion Contencioso
Administrativa, con lo cual podremos abordar sus principales caracteristicas. Mas adelante, y
teniendo en cuenta el estudio del sistema procesal de la mencionada ley, asi como un andlisis
jurisprudencial, daremos cuenta del cambio de paradigmas a que dio origen la nueva
legislacién procesal, el cual, segin demostraremos, logra dar efectividad a un sometimiento
pleno de la funcidon administrativa al ordenamiento juridico e inviste al Juez Contencioso

Administrativo de los poderes jurisdiccionales necesarios para cumplir con tal objetivo.

De dicha forma, pasaremos en el capitulo cuarto a analizar si existen o no, actualmente,
conductas administrativas exentas de control jurisdiccional, lo cual nos provoca hacer un breve
recorrido por la materia de actos politicos y de empleo publico, y con ello valorar si su

exclusién de la Jurisdiccion Administrativa es constitucionalmente legitima.
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Finalmente, en el capitulo quinto estudiaremos la tipologia de los procesos que incorpora el
Cédigo Procesal Contencioso Administrativo, asi mismo analizaremos el desempeiio de la
Jurisdiccién Administrativa durante los 2 primeros afios de funcionamiento del nuevo régimen
contencioso administrativo. Del mismo modo, mediante las criticas y las entrevistas realizadas
a distintos operadores del Derecho, buscaremos algunas mejores perspectivas para la

regulacién adjetiva del orden jurisdiccional contencioso administrativo.
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“El sometimiento que la Constitucion impone a la Administracion Publica (...)
es “pleno”, o sea, completo, absoluto, total, general. No cabe en
consecuencia “actuacion” suya que escape o violente

el ordenamiento juridico, y para garantizarlo estd,

en ultima instancia, el Juez”.

Oscar Gonzdlez Camacho. La Justicia Administrativa,
Tomo |: Control Judicial Pleno de la

Administracion Publica, pag. 148.
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CAPITULO PRIMERO: LA JUSTICIA ADMINISTRATIVA

A) El Fundamento de la Jurisdiccién Contencioso Administrativa
1. El Control de la conducta publica es inherente al Derecho Administrativo como

medio para alcanzar el Estado Social y Democratico de Derecho

El Derecho Administrativo’ es la rama de la ciencia juridica que se encarga de regular la
organizacién y el funcionamiento de las Administraciones Publicas, de esa pléyade de érganos
y entes publicos que conforman el aparato administrativo de un determinado Estado, y qué,
segun cual sea la configuracidn politico-juridica del mismo, deberd cumplir una serie de fines

gue se consideran deseables por el poder publico.

Nuestra Ley General de la Administracion Publica, en su numeral primero, sefiala que la
Administracién Publica estd constituida por “el Estado y los demds entes publicos”, es decir, la
configuracion juridica de la Administracién Publica en nuestro pais se constituye por la persona

juridica estatal, en su condicion de ente publico mayor, y por los demds entes publicos que, el

! La doctrina ha dado una gran variedad de definiciones sobre lo que podemos entender como Derecho
Administrativo, entre ellas podemos observar las siguientes: “El Derecho Administrativo es el conjunto
de normas y principios que regulan y rigen el ejercicio de una de las funciones del poder, la funcion
administrativa.” Dromi, Roberto. (1986). Introduccién al Derecho Administrativo. Buenos Aires, Editorial
Grouz, pag. 111; del mismo modo don Ramdn PARADA nos dice “Aceptaremos, como punto de partida,
la definicion simple y descriptiva de Zanobini: «el Derecho administrativo es aquella parte del Derecho
publico que tiene por objeto la organizacion, los medio y las formas de la actividad de las
administraciones publicas y las consiguientes relaciones juridicas entre aquellas y otros sujetos»”.
Parada, Ramédn. (1997). Derecho Administrativo. Tomo |, Parte General, novena edicién, Madrid,
Editorial Marcial Pons, pag. 12; don Fernando GARRIDO FALLA al decir “Definimos el Derecho
administrativo como «aquella parte del Derecho publico que regula la organizacion y el funcionamiento
del Poder ejecutivo y sus relaciones con los administrados, asi como la funcion administrativa de los
diversos Poderes y drganos constitucionales del Estado».” Garrido Falla, Fernando. (1989). Tratado de
Derecho Administrativo. Tomo I, undécima edicién, Madrid, Editorial Tecnos, pag. 113; don Eduardo
GARCIA DE ENTERRIA cuando indica que el Derecho Administrativo es un “Derecho de naturaleza
estatutaria, en cuanto se dirige a la regulacion de las singulares especies de sujetos que se agrupan bajo
el nombre de Administraciones Publicas, sustrayendo a estos sujetos singulares del Derecho comun”
Garcia de Enterria, Eduardo y Fernandez, Tomas Ramédn. (2000). Curso de Derecho Administrativo.
décima edicién, Espaiia, Editorial Civitas, pag. 42; y una definicién que, en lo particular, nos es de gran
agrado, lo es la de don Miguel SANCHEZ MORON al decir que “El derecho administrativo, rectamente
entendido, no puede ser —aqui y ahora como en todas partes y en todo tiempo- sino el reflejo del
equilibrio entre el interés general y los intereses privados, entre las potestades administrativas y los
derechos particulares.” Sanchez Mordn, Miguel. (1995). Discrecionalidad administrativa y control
judicial. Madrid, Editorial Tecnos, pag. 102-103
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ente publico mayor o matriz por su propia voluntad o decisién dotada de imperio, haya creado

con el fin de cumplir alguna funcidn que se cataloga de interés publico.

La Administracién Publica nos acompaiia a lo largo de nuestra de vida®, para bien o para mal,
todos tenemos que convivir con ella y es precisamente ella, como creacion juridica, la
encargada de satisfacer muchas de las necesidades de los habitantes de la Republica, en aras
de lograr el bien comun® dentro de un Estado que ademds de estima como Social y
Democratico, con todas las implicaciones que estos conceptos ya por si mismos nos evocan y
gue hacen imperativa la nocién de un control juridico a fin de que se constate el cumplimiento

de dichos fines.

La idea del control de legitimidad de la conducta publica pertenece al Derecho Administrativo

y en nuestro criterio se hace presente a partir de la Revolucién Francesa en el afio 1789*

? En tal sentido nos comentan don Eladio ESCUSOL y don Jorge RODRIGUEZ-ZAPATA cuando sefialan que
“La Administracion Publica es una realidad evidente perceptible por cualquier ciudadano, que
necesariamente se relaciona con ella en la vida cotidiana. La Administracion, decian los cldsicos,
acompaia al hombre desde la cuna hasta el sepulcro y todavia antes y después de estos linderos del
mundo tiene deberes que cumplir porque nos espera a las puertas de la vida y vela por nuestro reposo
después de la muerte.” Escusol Barra, Eladio y Rodriguez-Zapata Pérez, Jorge. (1995). Derecho Procesal
Administrativo. Madrid, Editorial Tecnos, pag. 43.

*En palabras de don Roberto DROMI, el bien comun es “(...) es el conjunto organizado de las condiciones
sociales, gracias a las cuales la persona humana puede cumplir su destino natural y espiritual; es pues la
forma de ser del bien humano, en cuanto el hombre vive en sociedad. La justicia es su forma, y el bien
mismo del hombre —personal y social- su contenido.” Dromi, Roberto. (1983). Instituciones de Derecho
Administrativo. Buenos Aires, Argentina, Editorial Astrea, pag. 24.

* Sin demerito de lo que se expondra mas adelante, es interesante sefialar desde ya sobre éste tépico lo
que don Eduardo GARCIA DE ENTERRIA nos comenta en el sentido de que “Desde Napoledn el Derecho
Administrativo se articula sobre las enormes posibilidades que abria una legalizacion general de las
competencias, tanto como técnica de ordenacion y control del cada vez mds complejo aparato
administrativo, como para establecer un sistema de «libertad de los modernos» (...) como un sistema de
sequridad juridica que garantizaba a los ciudadanos por medio de las Leyes un espacio de libre
desenvolvimiento y de predictibilidad y certeza de la accion del Estado.” Garcia de Enterria, Eduardo.
(1997). Democracia, Jueces y Control de la Administracidn. Tercera edicién, Madrid, Editorial Civitas,
pag. 41. Sin embargo, debemos tener en cuenta que se han postulado tesis que consideran que la
nocion de un control de la actividad estatal es anterior a la Revolucion Francesa, en ese sentido,
tenemos a don Alexis DE TOCQUEVILLE, quien considerd que los limites al poder y la divisién del mismo
existen desde antes de dicho acontecimiento en 1789; en su obra “L" Ancien Régime et la Révolution”
sefiala “«(...) la centralizacion es una institucion del Antiguo Régimen y no obra de la Revolucion ni del
Imperio, como se dice...” y mas adelante indica que “«(...) la justicia administrativa y la garantia de los
funcionarios son instituciones del Antiguo Régimen»”. De Tocqueville, Alexis. (1982). Ancien Régime et la
Revolution. Madrid, Espafia, Traduccién espaiiola Alianza Editorial.
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cuando se toma partida por primera vez hacia la des-absolutizacién del poder’, poder que en

aquellos tiempos concentraba en sus manos el Rey Absoluto.

No obstante, a pesar de la puesta en rigor de los postulados revolucionarios, el Rey Absoluto
continuaria concentrando en sus manos dos funciones capitales, pues se auto atribuye la
potestad de administrar y la de juzgar sus propios actos (teoria del Ministro-Juez), con lo cual

mantendra dentro de su dominio el control de sus propias actuaciones administrativas.

Serd hasta la promulgacion de la Ley 16-24 de agosto de 1789, con la cual se dara una
efectividad parcial a la teoria de la separacidén de funciones de Montesquieu, y decimos parcial
porque lo que se hizo fue implantar dos 6rganos meramente administrativos y no dérganos
jurisdiccionales propiamente tales, para conocer de los litigios con la Administracién: El
Consejo de Estado y los Consejos de Prefectura, con lo cual la Administracion continuaba
conservando en sus manos practicamente las dos funciones y con ello la titularidad del poder;
de modo que, expresamente se le excluye al Poder Judicial la posibilidad de controlar a la
Administracidon Publica, pues se le imponia a aquél Poder Jurisdiccional la obligaciéon de no
interferir en la actividad de la Administracién, ello bajo el dogma de que “Juger
I’Administration ¢’ est encoré administrer”®, es decir, la errada conviccién de que juzgar a la

Administracion es colocar al Juez a realizar una actuacidn administrativa propiamente tal.

> Don Ernesto JINESTA LOBO ha dicho que “(...) el Derecho Administrativo busca cauces por los que
discurra el ejercicio del poder publico evitando la arbitrariedad administrativa, esto es, constituye una
técnica o mecanismo de control del ejercicio del poder.” Jinesta Lobo, Ernesto. (1999). La Dimension
Constitucional de la Jurisdiccion Contencioso Administrativa. Primera edicién, San José, Editorial
Guayacan, pag. 226.

® Con toda certeza don Oscar GONZALEZ CAMACHO indica “Pero no por ello, puede decirse que “juzgar a
la Administracion sigue siendo administrar”, y no lo es, porque no es el Juez quien de oficio suplanta una
funcién o disfuncion administrativa especifica, sino que interviene ante la misma como garante de los
derechos y de los intereses legitimos, y como revisor de la legalidad sobre la conducta concreta operada
en el seno del ente publico...” Gonzalez Camacho, Oscar (2001). La Justicia Administrativa. Tomo I:
Control Judicial Pleno de la Administracién Publica. Primera edicién, San José, Editorial Investigaciones
Juridicas, pag. 69.
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La creacién de estos érganos respondid a la necesidad de un control, y es que un Estado en el
gue no exista un control juridico sobre los actos de sus gobernantes es, sencillamente, un
Estado librado a la mera voluntad y al capricho de los detentadores del poder, que deja a las
personas sin la mas minima y bdsica proteccidn juridica, pues quedaran al naufragio de los
meros intereses y deseos particulares de aquellos; no podria concebirse un Estado que se tilde
como Democratico y de Derecho en el cual no existan limites al poder, pues sin limites a la
autoridad nuestra existencia y desarrollo personal estarian reducidos a lo que otro decida por
nosotros mismos y a su vez conceda otorgarnos, es decir, seriamos simplemente un bien

perteneciente al Estado.

Tal como lo sefiala don Eduardo GARCIA DE ENTERRIA “(...) el concepto de un poder absoluto o
ilimitado es intrinsecamente contradictorio, puesto que nadie puede estar sometido
integramente a otro semejante sin negar su propia esencia humana, sin «cosificarse». Todo
poder social es, y no puede dejar de ser, si ha de respetarse a los hombres sobre los que se

ejerce, esencialmente limitado.” ’

La garantia de un Estado Democratico y Social de Derecho implica que la formacidn del poder
se realiza sobre bases democraticas, es decir, con respeto a la libertad, a la igualdad de todas
las personas y con respeto a la participacién de las minorias, consiguiendo con ello no el
gobierno de una mayoria, sino un gobierno en donde todas las personas sean el verdadero fin
existencial del Estado y de todas las demas entidades publicas, un aparato administrativo en el
cual todas la Administraciones Publicas trabajen en un solo sentido: garantizar el pleno

desarrollo de todos los habitantes, para que cada uno de ellos pueda satisfacer sus

’ Garcia de Enterria, Eduardo. (1985). La Constitucion como norma y el Tribunal Constitucional. Tercera
edicién, Madrid, Editorial Civitas, pag. 46.
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necesidades mas basicas y a su vez tengan la posibilidad de alcanzar el bien comun® en un

ambiente de igualdad y de libertad®.

Asi mismo, la formacion del poder sobre bases democraticas logra dar vida a que dicho poder
esté vinculado al Derecho, lo que coloca a los Jueces de la Republica como pieza clave dentro
del control del poder; hoy en dia, al haber superado todas las equivocas teorias de la
imposibilidad de control judicial respecto de la conducta de la Administracion, tenemos que si
el Poder Judicial no ejerce un control de legalidad ajustado no solo al bloque normativo sino
ademas a los derechos e intereses de las personas, abarcando todas las posibles formas de
manifestacion de la conducta de los detentadores del poder y de la relacién juridico
administrativa, obtendremos como resultado que toda la postulacién de un Estado
Democratico y de Derecho'® se convertird simplemente en letra muerta en el papel, en una
especie de poema juridico que se suele repetir romdnticamente cada vez que sea necesario
atraer demagdgicamente al pueblo y se pretenda llegar al corazén de ellos para ganar su voto
dentro de la contienda electoral, burlandose, literalmente, en la cara, de los principios

democraticos.

¢ Don Sergio GARCIA RAMIREZ nos recuerda que “El Estado de Derecho se caracterizaria por formalizar
este proyecto: los derechos humanos son su esencia, el Estado se organiza para proteger al hombre y
favorecer el desarrollo de sus potencialidades.” Sergio Garcia Ramirez citado por Dromi, Roberto. (2005).
El Derecho Publico en la Hipermodernidad. Madrid, Editorial Hispania Libros, Servicio de Publicaciones-
Facultad de Derecho Universidad Complutense, pags. 37-38.

° “No cabe concebir a un pueblo soberano si no es un pueblo libre, y no cabe concebir a un pueblo libre si
la libertad no es disfrutada por todos los ciudadanos, es decir, si los ciudadanos no son iguales en su
libertad. De ahi que la Constitucion democrdtica (la democracia no es un fin de la Constitucion, sino una
condicion de ella), establezca como fines la libertad y la igualdad. (...) La Justicia es una funcion del
Estado y, al mismo tiempo, un requisito estructural de su condicion de Estado de Derecho.” Aragon
Reyes, Manuel. (1999). Constitucién y Control del Poder. Bogota, Editorial Universidad Externado de
Colombia, pag. 51.

1o “(...) podemos decir que el Estado de Derecho descansa sobre cuatro principios bdsicos: a-) El Imperio
del Derecho, que somete al ordenamiento juridico tanto a gobernados como a gobernantes; b-) La
division y separacion de poderes, entendido con la necesaria flexibilidad, pero como instrumento capaz
de evitar la concentracion incontrolada de poder; c-) el Principio de Legalidad Administrativa, desde su
perspectiva negativa como positiva y d-) el establecimiento de un amplio catalogo de Derechos
Fundamentales y Libertades Ciudadanas.” Gonzélez Camacho, Oscar (2001). La Justicia Administrativa.
Tomo |, op. Cit., pag. 147.
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La constatacién de la legalidad de la funcidon administrativa y el cumplimiento de los fines
asignados al Estado y a los demas entes publicos por el ordenamiento juridico, es una tarea de
gran valor para el mantenimiento del Estado de Derecho y para la consagracién del respeto a
la libertad, a la dignidad humana y a la igualdad de todas las personas ante la Ley'' y esa tarea
le corresponde al Juez en su condicidon de drgano del Poder Judicial y mdximo garante de la
observancia del Derecho por la Administracién; de manera tal que es esencial que el Poder
Judicial funcione como limite al propio poder, pues de esa manera no solo garantizara la
vigencia de los postulados del «reino de la Ley» sino que también justificara a cada momento

la propia existencia del aparato estatal.

Si bien es cierto que para dar efectividad al Estado de Derecho no basta con un control judicial
fuerte y firme'?, atento de dar proteccién a la observancia del Derecho, si es necesario tener
en cuenta que el control que ejerce el Poder Judicial sobre la universalidad de la conducta
administrativa se impone como medio necesario para mantener la libertad de todos los
ciudadanos™ vy los intereses grupales inmersos en la sociedad, asegurando con ello el estricto
acatamiento de las normas juridicas por parte de los Poderes Publicos y sometiendo a todas

las personas a su autoridad jurisdiccional, con el Unico afan de hacer cumplir los mandatos

' En ese sentido, don Roberto DROMI indica “(..) el sistema republicano impone una relacion
equilibrada entre gobierno y control, las dos funciones principales del poder. Si se organiza el gobierno
para dotarlo de autoridad, se debe instalar el control a fin de dotarlo de aptitud para resguardar la
libertad.” Dromi, Roberto (2005). El Derecho Publico en la Hipermodernidad. Op. Cit., p. 41.

2 “No es exacto que una buena Administracion pueda sustituir una ausencia de Politica, o que todo el
problema del Estado de Derecho pueda ser reconducido a un problema de justicia administrativa, como
alguna vez se ha pretendido, pero si lo es, sin embargo, que sin una total y plenaria resolucion de este
gran tema de la justicia administrativa el Estado de Derecho es literalmente nada.” Garcia de Enterria,
Eduardo. (1979). La lucha contra las Inmunidades del Poder. Segunda edicién, Madrid, Editorial Civitas,
pag. 12.

B3 “E| control es consustancial al poder ejercido por la Administracion, pues éste no existe sin aquél, el
control se impone para encauzar la funcion administrativa dentro de los mdrgenes permitidos, y lograr
asi la consecucion de los fines publicos, y al propio tiempo, se erige en garante de la probidad y
moralidad administrativas, pues la finalidad de los diversos sistemas y procedimientos de control es
verificar la conformidad o adecuacion al ordenamiento juridico y a los principios de la buena
administracion.” lJinesta Lobo, Ernesto (1999). La Dimensidon Constitucional de la Jurisdiccidn
Contencioso Administrativa. Op. Cit., pag. 21.
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normativos y otorgar proteccién a los derechos e intereses de todos los habitantes de la

Republica.

2. La Separacion de funciones como mecanismo de limitacion del Poder

El Estado funciona como una unidad integrada por varios érganos con competencias formal y
materialmente diversas, como técnica capaz de lograr una mayor eficiencia y eficacia de su
actuar pero, con aun mayor razén, para limitar el ejercicio de su poder y lograr una conducta
ajustada al respeto del ordenamiento juridico y de los derechos e intereses de todas las

personas.

La Separacién de funciones™ (mal llamada “division de poderes”) es la estructuracion del
poder en centros competenciales diversos pero intimamente relacionados, coordinados con un
inequivoco fin: servir de contrapeso al poder que ejerce el otro y mantener enjaulado al
monstruo de la arbitrariedad y del abuso de las potestades procurando resguardar la libertad

de las personas™.

Este principio es, basicamente, una distribuciones de funciones estatales, no existe ni puede

existir una division de poderes como tal'®, pues de ser asi se afectaria por completo la unidad

14 Roberto DROMI seiala: “La formulacion doctrinaria de la division de poderes fue expuesta en el
Estado moderno por Locke (Two Treatises of Government, 1690) y Montesquieu (L Esprit des Lois, 1748),
fraccionando el poder estatal, con diversos matices, en: Ejecutivo, Legislativo y Judicial.” Dromi,
Roberto. (1983). Instituciones de Derecho Administrativo. Op. Cit., pag. 75.

B g prudencia politica, refrendada por la experiencia histdrica, permite sostener que no existe mejor
forma de defender la libertad que instaurar el Derecho como limite del poder. Asi se origina un juego
pendular de controles, pesos y contrapesos necesarios para que los ciudadanos y el Estado cuenten con
medios idoneos para asegurar el equilibrio entre mando y obediencia.” Dromi, Roberto. (2005). El
Derecho Publico en la Hipermodernidad. Op. Cit., p. 35.

'® Don Roberto DROMI sefiala: “La frase division de poderes estd viciada de falsedad, por ello su empleo
debe hacerse con reservas sefialando siempre el fendmeno de la separacion de funciones, como diversas
formas o facetas de definicion o realizacion juridica del poder.” El mismo autor, mas adelante sefala que
“En sintesis, el poder es uno y las funciones son varias, “gubernativa, legislativa, jurisdiccional y
administrativa”, siendo también diversos los érganos a los que la norma constitucional en el reparto de
competencias les confia su ejercicio.” Dromi, Roberto. (1983). Instituciones de Derecho Administrativo.
Op. Cit., pags. 77 y 80.
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del poder; su propésito es cerrar todo tipo de portillos a la concentracién del poder en un solo
drgano y evitar cualquier asomo de arbitrariedad y despotismo, logrando a su vez mantener la

racionalidad del Gobierno.

De manera tal que, cada poder servird como freno del ejercicio del poder por parte del otro,
siendo que ante el despliegue —o el no despliegue- de una conducta y ésta resulte antijuridica,
por parte de uno de los poderes, los otros podrdn y deberan servir de contrapeso a la conducta
lesiva; si bien en nuestro ordenamiento juridico contamos con el control parlamentario, propio
del Poder Legislativo, para nuestros efectos, serd el control jurisdiccional el que nos interese y
el que cuente, en nuestro criterio, con mayor efectividad de realizaciéon y que mas incida —pues
es su propia misién- en garantizar el sometimiento de la Administracién Publica al Derecho'’ y

el respeto de los derechos y garantias ciudadanas.

El control jurisdiccional viene expresamente consagrado en la Constitucidon Politica y sera
precisamente éste cuerpo normativo fundamental en su articulo 153, el que consagre el
principio de reserva de jurisdiccién al Poder Judicial, esto es, le atribuye la facultad de conocer,
resolver y ejecutar, con autoridad de cosa juzgada todos los conflictos que le sean hechos

llegar a sus estrados, lo que debera ejercer en todo caso, por tratarse de una potestad de

Y “Un Estado de Derecho requiere de un adecuado reparto de controles, que se encuentra fuertemente
arraigado en nuestro sistema, en el plano jurisdiccional, que como externo y fundamentalmente como
poder apolitico, estd menos expuesto a las veleidades de la actividad electoral, que vela por el respeto a
la legalidad y mds que por la legalidad, para la proteccion integral de los derechos e intereses de los
ciudadanos.” Hines Céspedes, Cesar. (2006). La discrecionalidad administrativa y su control en Costa
Rica. Primera edicidn, San José, Editorial Mundo grafico, pag. 52. En el mismo orden de ideas, siempre a
favor del control jurisdiccional, don Manuel ARAGON reza “La limitacion “efectiva” del poder requiere de
controles “institucionalizados”, “regulares”. (...) el control juridico... se presenta como el mds regular (por
ser un control normativizado) y, a la postre, el mds seguro. (...) la Constitucion no podria “ser” sin el
control juridico que es, por esencia, el control jurisdiccional. Esa es la base en que descansa el Estado
Constitucional de Derecho y eso es lo que conduce a que, en realidad, todo Estado de Derecho verdadero
sea un Estado “Jurisdiccional” de Derecho (lo que no significa, no tiene porque significar, un “gobierno de
los jueces”, que esa es otra cuestion, aunque a veces, incorrectamente se las confunda).” Aragdn Reyes,
Manuel (1999). Constitucion y Control del Poder. Op. Cit., pag. 106; por su parte don Ernesto JINESTA
sefiala “En suma, la separacion de funciones, rasgo caracteristico del Estado Social de Derecho
costarricense, presupone “...la existencia de un poder judicial independiente que controla la actuacion de
la Administracion y los poderes publicos y garantiza los derechos de los ciudadanos”. La_Dimensién
Constitucional de la Jurisdiccion Contencioso Administrativa. Op. Cit., pag. 25.
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imperio y en la cual goza de exclusividad funcional para su ejercicio con absoluta exclusion de

cualquier otro Poder.

De ello, se desprende la obligacidn por parte del Poder Judicial de ejercer un control sobre los
otros Poderes del Estado y que, en el caso particular de la Justicia Administrativa, se tratara de
un control juridico sobre toda la conducta administrativa desplegada por ellos —como érganos
del Estado- o por cualquier otra Administracién, o sea, sobre toda manifestacién de conducta
publica que ejercite una funcidn administrativa a través de potestades y competencias sujetas

al Derecho Administrativo.

El Poder Judicial debe controlar la completa actuacién de la Administracion Publica, y en
contra de ello, no cabe alegar la separacién de funciones como un supuesto obstaculo al
control judicial de su conducta, pues es precisamente ese su sentido existencial; tal como lo
indica don Oscar GONZALEZ CAMACHO: “La Administracidn Publica... estd sujeta al Derecho y
al poder jurisdiccional del Juez, no con irrespeto de la division de poderes establecido, sino en
cumplimiento pleno del mismo. El Judicial no puede ni debe renunciar a su funcion

jurisdiccional, creando zonas de inmunidad donde no existen.”*®

De manera tal que, es con sustento en la separacidn de funciones que el Poder Judicial esta en
la obligacidn de hacer efectivo el respeto del Derecho, por parte no solo del Poder Ejecutivo,
sino de la entera gama de entes y drganos que integran la Administracion Publica, no como
una intromisién indebida por parte de un poder sobre otro, sino en estricto cumplimiento de la
limitacion del poder, haciendo efectiva la racional y equitativa distribucién de las funciones
estatales y posibilitando el reconocimiento de los derechos de todas las personas, como

postulados basicos de un Estado Social y Democratico de Derecho.

'® Gonzélez Camacho, Oscar (2001). La Justicia Administrativa. Tomo |, op. Cit., pag. 62.
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3. Objetivo esencial del Derecho Administrativo

El Derecho Administrativo, seglin hemos podido apreciar en las diferentes acepciones que del
concepto se nos presentan, tiene una aspiracién a regular la organizacién y el
desenvolvimiento de los entes publicos que integran la Administracidon Publica e inclusive, de
los sujetos privados que por una u otra razén ejercitan una funcidn administrativa o una
funcién de interés publico y que por ello, debe ser una actividad vigilada de forma estricta por

el Estado o por otro ente publico.

Consecuente con lo anterior, el Derecho Administrativo se encarga de poner limites al ejercicio
del poder, evitando el abuso y el autoritarismo, y le garantiza a todos el respeto de sus
derechos por el poder publico, asi como que se convierte en un instrumento insustituible para
la realizacién efectiva de los principios e ideales de un Estado de Derecho, precisamente por su
capacidad extraordinariamente complementaria y desarrolladora de los preceptos, valores y

principios constitucionales.

Sin embargo, en nuestro criterio, existe un objetivo de mucho mayor peso que tiene
encomendado el Derecho Administrativo, y esto no es otra cosa mas que, lograr un verdadero
equilibrio entre las potestades y prerrogativas que ostenta la Administracién y los derechos,
libertades e intereses de todas las personaslg; el Derecho Administrativo tiene encomendada
una funcion capital, pues ya no solo debe enfrentarse a las conductas limitativas o de policia
administrativa, sino que debe velar por la realizacion efectiva de la actividad prestacional que
le corresponde realizar a los entes publicos, asi como que debe tener una participacion mas

activa ante la actividad de fomento, pues su actuacién no debe ser solo de caracter restrictivo

1 s precisamente en el Derecho Administrativo donde, con mayor fuerza, se refleja el conflicto
permanente entre autoridad y libertad, Estado e individuo. De ahi que la busqueda del punto de
equilibrio en la tension dindmica entre los dos conceptos es una de las principales tareas dogmdticas de
esa disciplina juridica.” Jinesta Lobo, Ernesto. (1999). La Dimensién Constitucional de la Jurisdiccion
Contencioso Administrativa, Op. Cit., pag. 22.
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para la actividad de los particulares sino que debe ser reconducida bajo los cauces de

prestaciones positivas® con el objetivo de alcanzar el interés general.

En un Estado de Derecho, la igualdad y la libertad de las personas no se protege con una
Administracion que se limita al mero pronunciamiento de normas juridicas al azar y en favor
de sus intereses y a veces hasta con evidente desconocimiento®, sino que involucra y exige de
parte de la Administracién una intervencion activa, conocedora del ordenamiento juridico,
consciente de sus obligaciones, protectora de los derechos e intereses ciudadanos y garante de
la prestacion efectiva de los servicios publicos y de la indefectible realizacion de los fines que le
han sido encomendados al ente publico y que, por ello mismo, son la causa misma de su

existencia.

En el ordenamiento juridico espafiol, especificamente la Constitucién Politica Espaiola,
tenemos una norma que es de una redaccidn brillante y que deja observar las intenciones
manifiestas de dicha legislacion, de someter plenamente a la Administracidon bajo el Imperio
del Derecho y velar por el cumplimiento de los fines publicos. Nos referimos al articulo 106 de

dicho cuerpo de normas que, en lo que nos interesa, indica:

“Articulo 106. 1. Los Tribunales controlan la potestad reglamentaria y la legalidad de la

actuacion administrativa, asi como el sometimiento de ésta a los fines que la justifican.”

0 “1q actividad administrativa no puede reducirse al mero cumplimiento de fines de cardcter juridico,
sino que alcanza servicios de los mds altos intereses sociales; como titular de prestaciones
fundamentales —dice Forsthoff- debe establecer y mantener un orden social adecuado.” Dromi, Roberto.
(1983). Instituciones de Derecho Administrativo. Op. Cit., p. 26.

*! Don Ernesto JINESTA LOBO sefiala: “Es sabido que la actuacion administrativa debe estar inspirada y
regida por los principios de eficacia, eficiencia, celeridad y continuidad dentro del respeto al
ordenamiento juridico y a los derechos e intereses del administrado (articulos 4, 225, pdrrafo 1°y 269
LGAP), sin embargo en la realidad lo anterior no pasa de ser un desideratum de un aparato
administrativo excesivamente burocratizado e ignorante de las mds elementales garantias
procedimentales del administrado.” Jinesta Lobo, Ernesto. (1999). La Dimensién Constitucional de la
Jurisdiccion Contencioso Administrativa. Op. Cit., pag. 96.
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Este articulo de la legislacién espanola es una norma con un alcance grandioso, que le permite
al Poder Judicial verificar la legitimidad de la actuacidn del aparato publico en conjunto con la
debida constatacion del sometimiento de los entes publicos a los fines que les han sido
previamente atribuidos, es decir, permite adecuar la conducta administrativa no solo a la
legalidad limitativa o negativa, sino que ademas a la legalidad positiva, pues la habilitaciéon que
de forma previa ha hecho la Ley al ente publico para que actie en procura de cumplir sus fines
asignados, no es una concesion graciosa o meramente facultativa para la Administracion, sino
que es su obligacién ejercerla, y que, en caso de no hacerlo asi, tendremos la seguridad de que
el Juez, con su poder jurisdiccional, impondra el respeto del Imperio del Derecho y el
cumplimiento efectivo y real de los fines asignados a la Administracion olvidadiza o, en el peor

de los casos, renuente a cumplir su posicidn servicial para con la sociedad.

Lamentablemente, a pesar de la necesidad y de la importancia que reviste contar con una
Administracion respetuosa de la legalidad y de los derechos de las personas, muchas
Administraciones Publicas se han vuelto olvidadizas de sus obligaciones, algunas podria decirse
que literalmente han sido atacadas por la enfermedad del Alzheimer y parecen haber olvidado
por completo para qué fin han sido creadas y su vocaciéon de servicio, ahondando en
abrumadores ensuefios tergiversados de supuestas potestades auto-atribuidas y de facultades

inexistentes, todo ello en detrimento de los principios de una buena y recta administracion.

En ese sentido, don Miguel SANCHEZ MORON, rescata como funcién del Derecho
Administrativo “(...) asegurar los medios organizativos y funcionales precisos (y las garantias
juridicas de organizacion y funcionamiento necesarias) para que la Administracion pueda
gestionar con correccion y eficacia los intereses comunes que la sociedad le confia. Pues tan
nociva para ésta —para la sociedad, para los ciudadanos- es el autoritarismo administrativo, el

abuso del poder o la falta de garantias individuales como la impotencia, la pardlisis y la
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ineficacia de la Administracién.”?, reafirmando con ello la imperiosa necesidad de una
Administracién Publica ajustada al ordenamiento juridico y con una actitud, por parte de sus
servidores publicos, atenta de servirle a los administrados con una intachable vocacién
servicial, pues es preciso que quede muy en claro que la Administracién, sencillamente, esta al
servicio de la colectividad y que tal como lo dice don Luciano PAREJO ALFONSO: “E/
fundamento y fin institucionales de la Administracion publica residen en la satisfaccion de los

intereses sociales generales”*.

B) Breve antecedente histérico del nacimiento del Derecho Administrativo y la
Jurisdiccion Contencioso Administrativa

1. Revolucion Francesa y la Ley como autoridad superior.

En 1789 el ambiente politico en Francia se volvid insostenible debido en gran parte a los
constantes abusos de la monarquia, lo que llevd a la burguesia a rebelarse y tomar el poder,
liderada por Napoledén. Esta gran revolucién provoca un enorme cambio politico-
administrativo en Francia y que va a repercutir fuertemente en la ciencia juridica y

especificamente en lo que hoy llamamos el “Derecho Administrativo”.

En razén de ello, podemos decir que la Justicia Administrativa “Surge subitamente con la

2 .
724 Ahora bien, el

Revolucion Francesa en el mismo afio 1789, se afirma en el siglo XIX,...
nacimiento del Derecho Administrativo, a nuestro parecer, se vincula con la division de

poderes y por consiguiente con la limitacion del poder al monarca. Esto trae como

%2 S4nchez Morén, Miguel. (1995). Discrecionalidad administrativa y control judicial. Op. Cit., pag. 102.

2 Parejo Alfonso, Luciano. (1993). Administrar y Juzgar: dos funciones constitucionales distintas y
complementarias. Madrid, Editorial Tecnos, pag. 98.

** Garcia de Enterria, Eduardo. (2007). Las Transformaciones de la Justicia Administrativa: de Excepcion
singular a la Plenitud Jurisdiccional. ¢Un cambio de paradigma?. Madrid, Editorial Civitas, pag. 11.
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consecuencia la aparicién de una ley que esté por sobre todos los seres humanos, inclusive por
sobre el mismo Monarca, algo que antes de la Revolucidon Francesa era practicamente

inconcebible.

Se crea asi por parte de los lideres revolucionarios una administracién con limites juridicos;
don Eduardo GARCIA DE ENTERRIA lo describe asi: “Es decir, una sola ley, la misma para todos
los ciudadanos, emanada de la voluntad general y garante de la libertad individual, unos
mismos Tribunales para todos, encargados de hacer cumplir la ley y una Administracion
Publica, que empezaba a formarse, conservadora del orden y de la sequridad y sometida a la

725

ley

Queda en evidencia que, con la Revolucién Francesa, aparece un sistema nuevo de Justicia
Administrativa que rompe con los tradicionales esquemas juridicos del antiguo régimen; de
nuevo, don Eduardo GARCIA DE ENTERRIA se refiere a ello de la siguiente manera: “Desde
Napoledn el Derecho Administrativo se articula sobre las enormes posibilidades que abria una
legalizacién general de las competencias, tanto como técnica de ordenacion y control del cada
vez mds complejo aparato administrativo, como para establecer un sistema de «libertad de los
modernos» (...) como un sistema de seguridad juridica que garantizaba a los ciudadanos por
medio de las Leyes un espacio de libre desenvolvimiento y de predictibilidad y certeza de la

accién del Estado.”®

En la primera de las Constituciones Francesas, después de la Revolucién, especificamente la de
1791, obra de la Asamblea Constituyente atin con el Rey Luis XVI en el trono, en el articulo 3 de

la Seccidn | del Capitulo Il del Titulo lll, se sefalaba: “No hay en Francia autoridad superior a la

> Garcia de Enterria, Eduardo citado por Chinchilla Marin, Carmen et al. (1992). “Reflexiones en torno a
la polémica sobre el origen del Derecho Administrativo”. En obra en conjunto denominada Nuevas
Perspectivas del Derecho Administrativo. Primera edicién, Madrid, Editorial Civitas, pag. 24.

*® Garcia de Enterria, Eduardo. (1997). Democracia, Jueces y Control de la Administracién. Op. Cit., pag.
41.
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Ley. El Rey no reina mds que por ella y no es sino en nombre de la Ley como puede exigir la

obediencia.”*’

A partir de ese momento, ésta nueva administracion tendrd que ser legalizada y organizarse
conforme a la ley y estard en funcién de servir al interés general, siempre dentro del marco

establecido por dicha norma juridica.

Con el surgimiento de los derechos del hombre (que mas tarde evolucionaran en lo que hoy
conocemos como derechos humanos) y los derechos fundamentales, el ciudadano no se va a
catalogar como un simple destinatario de la conducta administrativa, sino que éste sera el eje
central de toda la razdén de ser de la Administracién, estard en el origen del poder. En ese
sentido, don Eduardo GARCIA DE ENTERRIA afirma: “Del cruce de estos dos principios,
legalidad de la administracion y posicion del ciudadano como sujeto de derechos y de

libertades, surgird el Derecho Administrativo.””®

2. La posicion de Alexis de Tocqueville

Algunos autores, como Alexis DE TOCQUEVILLE, niegan que el nacimiento del Derecho
Administrativo se haya dado con la Revolucidn Francesa y en cambio, afirman la existencia de
una lineal continuidad entre la Monarquia Absoluta y el Estado de Derecho; por ejemplo, para
este autor, la centralizacidn, la tutela administrativa y la Justicia Administrativa son institutos
del Antiguo Régimen y no nacen con La Revolucidn; indica ademas, que la posicidn de la ley, si

bien no estaba escrita, se encontraba latente en el espiritu humano.”

DE TOCQUEVILLE afirma que la Justicia Administrativa que surge con la Revolucidon Francesa, es

una institucion que ya existia en el Antiguo Régimen, debido a que en la Constitucién de

%7 Garcia de Enterria, Eduardo. (2007). Las Transformaciones de la Justicia Administrativa: de Excepcién
singular a la Plenitud Jurisdiccional. ¢Un cambio de paradigma?. Op. Cit., pag. 28.

%8 Garcia de Enterria, Eduardo. (1989). Hacia una Nueva Justicia Administrativa. Primera edicidon, Madrid,
Editorial Civitas, pag. 37.

*° De Tocqueville, Alexis. (1982). Ancien Régime et la Revolution. Op. Cit.
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Francia de 1852 -cuando se crea la justicia retenida- el Monarca no tenia por qué apegarse a la
propuesta de solucién de los conflictos que le recomendaba el Consejo de Estado, lo que en su
criterio seria practicamente igual a lo que ocurria en el Antiguo Régimen, porque seguia siendo

el Monarca quien tomaba la decisién final.*

Es decir, con la Revolucién Francesa sigue habiendo una confusién entre Administracién y
Justicia, ya que continda el Monarca con el poder absoluto en sus manos, siendo precisamente
él quien tomara las ultimas decisiones en dichas materias, lo cual se mantendrd hasta el afio

1872.

Con base en lo anterior, y en nuestro parecer, el Derecho Administrativo inicia con la
Revolucidon Francesa, pues se sustenta en la busqueda de limites al poder y en la des-
absolutizaciéon de las potestades del Monarca para resguardar la libertad de las personas, que
produjo un cambio violento, una verdadera ruptura con ese “Ancien Regimen” que otorgaba

ilimitados poderes al Rey Absoluto.

El Derecho Administrativo surge precisamente de esa ruptura y del cambio politico que se hace
en Francia después de la Revolucidn, pues se queria romper con el modelo anterior y
establecer uno nuevo, que posibilitara un mayor control de los gobernantes y una mejor

proteccion a los ciudadanos de cara al ejercicio del Poder.

3. La Divisidn de Poderes que surge con la Revolucién

Sin demérito de lo que mds adelante se expondrd, don Oscar GONZALEZ CAMACHO,

refiriéndose a este instituto manifestd: “El esquema actual de las instituciones y formas de

% Ibidem.
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control de las Administraciones publicas tiene sus raices en la division de poderes, principio

capital sobre el que se sostiene la organizacion constitucional del Estado de Derecho liberal.”**

Montesquieu es el primero que habla de la separacion de poderes entre un Poder Ejecutivo,
un Poder Legislativo y un Poder Judicial, sin embargo, su teoria no propone una separacion
absoluta de éstos, sino que de lo que se trata es de una distincién funcional y organica,
permitiendo un control reciproco para asi evitar inmunidades del poder y la concentracién del

mismo.

La separacion de poderes tiene como una de sus finalidades el control de la conducta
administrativa, cambiando el pensamiento del Antiguo Régimen, en donde el Rey o monarca
no tenia limite ni control alguno, ni siquiera la ley. Sin embargo, la divisién de poderes que se
establece en Francia después de la Revolucion Francesa, si establecid una separacion rigida
entre ellos, de tal forma que los Jueces no podian ejercer un control sobre la Administracion,
indicando que ésta se controlaria a si misma, creando un sistema de autocontrol en virtud del
dogma de la separacion de poderes y de la errada conviccién de que juzgar a la Administracion

seguia siendo administrar.

El proceso de control que surge en ese momento, es un sistema en que la Administracidn se va
a juzgar a si misma, impidiendo cualquier intervencion de los Tribunales de Justicia y aquél
Juez que no lo respetara asi, cometeria el delito de prevaricato. Se crea una especie de

inmunidad absoluta de la Administracion frente a los Jueces.

El articulo 3 del capitulo V del Titulo Ill de la Constituciéon francesa de 1791 dice: “Los

Tribunales no pueden ni inmiscuirse en el ejercicio del Poder Legislativo o suspender la

> Gonzélez Camacho, Oscar. (2001). La Justicia Administrativa. Tomo |, op. Cit., pag. 16.
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ejecucion de las Leyes, ni intervenir sobre las funciones administrativas o citar ente ellos a los

administradores por razén de sus funciones.”**

Con el articulo anteriormente transcrito se evidencia la exclusién de los Jueces en todos los
asuntos de caracter administrativo, reafirmando el principio de separacidn de poderes de una
forma rigida. Esta regla se va a mantener hasta el dia de hoy en Francia “con un rango

constitucional que reconocié el Conseil Constitutionnel.”*

Es evidente que la separacién de poderes se establecié tan rigidamente en la Revolucién
Francesa, debido a que los Jueces eran parte de la nobleza, por lo que a la burguesia y
especificamente a Napoleén no le servia que fuera precisamente la nobleza quienes
controlaran su conducta, con lo cual este pareciera ser el verdadero origen del actual sistema

francés.

4. Surgimiento de la Justicia Administrativa.

Debido a la interpretacidon que se le dio al principio de separacién de poderes, va a surgir un
particular sistema francés de control a la conducta administrativa y se origina la frase: “juzgar
a la administracion sigue siendo administrar”. Es aqui que consideramos que es el momento
en que surge el contencioso administrativo, el cual se organiza —originariamente- como un

control efectuado por érganos especializados de la propia Administracion.

El contencioso administrativo no surge como un sistema de control judicial sino como un
simple autocontrol administrativo y es lo que se llamara la “justicia retenida” y estard en
manos de la misma administracion y posteriormente, cuando el Consejo de Estado alcance una

“jurisdiccién” propia, desembocara en la justicia delegada.

%2 Garcia de Enterrfa, Eduardo (2007). Las Transformaciones de la Justicia Administrativa: de Excepcion
singular a la Plenitud Jurisdiccional. ¢Un cambio de paradigma?, op. Cit., pag. 33.

3 Ibidem, pag. 34.
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Para ejercer ese autocontrol administrativo se crean dos d&rganos administrativos
especializados: el Consejo de Estado y los consejos de Prefectura. El primero fue creado para
los actos de las autoridades centrales de la Administracion y los segundos para los actos

emanados de las autoridades de los Departamentos o Provincias.

Las decisiones de los Consejos de Prefectura podian ser recurridas ante el Consejo de Estado y
asi se aseguraba la unidad de los pronunciamientos y el ejercicio de un control general sobre la
Administracion. Es importante mencionar que el control se limitaba a lesiones a derechos
subjetivos, anulando el acto administrativo que se estimaba ilegitimo y restableciendo el

derecho lesionado.

Asi mismo, cabe mencionar que al sistema de auto control administrativo se le llamaba de
justicia retenida porque los drganos administrativos técnico consultivos (Consejo de Estado y
Consejos de Prefectura), al estudiar el caso que les llegaba, simplemente formulaban una
propuesta con la solucién, una especie de recomendacién al Rey para que éste finalmente
resolviera. De manera tal que el Gobierno continuaba teniendo un gran control, pero se

abocaba a seguir por regla general la propuesta de los 6rganos consultivos.

734

En ese marco, se establecen dos tipos de recursos: de “plena jurisdiccion””" y de “exceso de

"3 _El de plena jurisdiccion se presentaba en los casos en que existiera una relacién

poder
bilateral entre una Administracién y un particular, por ejemplo un contrato, de modo que el

Consejo de Estado suplia al juez ordinario civil.

Con respecto al recurso de exceso de poder, consistia en denuncias de los propios ciudadanos
que se veian afectados por irregularidades cometidas por la Administracién. Asi mismo, y en

palabras de don Eduardo GARCIA DE ENTERRIA: “En la Segunda posguerra del siglo XX, ademds

i Ibidem, pag. 44.
» Ibidem, pag. 46.
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de continuar su perfeccionamiento técnico, el recurso se extiende resueltamente a la

infraccion de los principios generales del Derecho.”*®

Con la desaparicion del Segundo Imperio y para garantizar la neutralidad en las decisiones del
Consejo de Estado, se pasa de un sistema de justicia retenida, en el que el Gobierno se
reservaba la decisién final sin estar obligado a respetar la recomendacién del Consejo, a un
sistema de justicia delegada, en el que es el propio Consejo de Estado el que resolvera

directamente los conflictos con autoridad final.

Bajo este sistema, el Consejo de Estado no se limitara mas a proponer una solucién y es en ese
momento en el que la Justicia Administrativa se transforma de manera formal en una justicia
independiente y con mayor objetividad, bajo la fuerte incidencia de la jurisprudencia de este

Tribunal Administrativo.

C. Razodn existencial de la Jurisdiccion Contencioso Administrativa

1. Mision fundamental

La Jurisdiccién Contencioso Administrativa constituye un mecanismo de proteccion juridica,
qgue como hemos mencionado lineas arriba, se erige como un real estandarte de los
postulados de un Estado Social y Democratico de Derecho; la Jurisdiccion Administrativa es
concebida generalmente como un medio para garantizar la legalidad objetiva y al propio
tiempo, tutelar los derechos e intereses de los administrados®’, lo cual es muy cierto, sin

embargo, en nuestro criterio, esta Jurisdiccién tiene un impacto mucho mayor.

*® |bidem, pag. 50.

%’ En ese sentido solemos escuchar con frecuencia manifestaciones como las de don Faustino CORDON
MORENO al decir que “La Jurisdiccion contencioso-administrativa estd prevista, prdcticamente en todos
los paises, para la tutela de situaciones juridicas de cardcter sustancial.” Cordén Moreno, Faustino.
(1979). La_Legitimacién en el proceso contencioso-administrativo. Ediciones Universidad de Navarra,
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El control de la juricidad que realizan los Jueces Contencioso Administrativos tiene una
incidencia positiva de mucho mayor envergadura y que en el criterio de los autores, engloba a
las demads, pues la Jurisdiccion Administrativa se instituye como una garantia®® para la vigencia
plena del Estado de Derecho®, en un instrumento al servicio del Imperio de la Ley y del

reconocimiento de la libertad, la igualdad y la dignidad humanas.

Si tenemos en cuenta que, como se menciond al inicio de este trabajo, el control juridico sobre
la Administracion Publica es inherente al Derecho Administrativo, como mecanismo para la
consecucién de los mas basicos fines de esta ciencia juridica, cuales son la limitacion del poder
y el equilibrio entre las potestades publicas y los derechos de los administrados, fines que, una
vez llevados a la prdctica, hacen a su vez efectivo al Estado de Derecho, caemos en la
conclusién de que es preciso crear el medio —también juridico-*® de garantizar el efectivo

cumplimiento de dichos fines y de la vigencia del Imperio del Derecho.

S.A., Pamplona, pag. 87; don Eduardo ORTIZ “...) el proceso contencioso tiene por objeto no sdlo la
legalidad del acto administrativo impugnado sino parejamente la lesion del interés legitimo o del
derecho subjetivo violados por el mismo, y aspira a su tutela como objetivo final.” Ortiz citado por Castro
Loria, Juan Carlos. (2006). Derecho Administrativo Sancionador y Garantias Constitucionales, San José,
Editorial juridica FPDP, pag. 276; y don Roberto DROMI cuando dice “Con el proceso administrativo se
hacen efectivos la integridad del derecho objetivo, el control de la legalidad y la garantia de los derechos
subjetivos fundados en relaciones juridico-administrativas” Dromi, Roberto. (1983). Instituciones de
Derecho Administrativo. Op. Cit., pag. 540.

® “1gs garantias son, pues, las seguridades juridico-institucionales que la propia ley sefiala para
posibilitar la vigencia de los derechos y libertades reconocidos u otorgados. Si las garantias no tienen
efectiva realizacion, los derechos se desvanecen frente al crecimiento inusitado del poder.” Dromi,
Roberto. (2005). El Derecho Publico en la Hipermodernidad. Op. Cit., pag. 260.

3 “E| control jurisdiccional de la Administracion Publica, indudablemente, constituye un medio para
mantener el Estado Social de Derecho, pues le garantiza al administrado una serie de derechos y
prestaciones, y de otra parte, combate las arbitrariedades y abusos de la Administracion en su rol
intervencionista o como dadora de prestaciones positivas.” Jinesta Lobo, Ernesto. (1999). La Dimensién
Constitucional de la Jurisdiccidon Contencioso Administrativa, Op. Cit., pag. 29.

a0 “(...) el mismo ordenamiento juridico establece los controles del poder para salvaguardar la vigencia

del Derecho y el acatamiento del poder al Derecho”. Dromi, Roberto (2005). El Derecho Publico en la
Hipermodernidad, op. Cit., pag. 342.
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La Jurisdiccién Administrativa es precisamente la garantia®* efectiva* de cumplimiento y de
vigencia de dicho Estado de Derecho, pues la sola idea del control juridico se reduciria a nada
si no se le otorgara a los administrados la garantia judicial del sometimiento absoluto de la
Administracién al Derecho®, que el Juez Contencioso Administrativo esta llamado a imponer a
cualquier Administracion renuente y por demas obstinada, terca y sin dnimos de acatar el

mandato legal.

El respeto de la libertad, de la igualdad y de la dignidad humanas asi como de la consecucion
de los intereses grupales, no puede quedar confiado a la mera voluntad de la Administracién,
puesto que seria dejar librados los derechos e intereses de todos los ciudadanos al mero
arbitrio administrativo, a la buena fe del gobernante de turno, quien, al hallarse
profundamente impregnado por la politica, por intereses y relaciones parcializadas, es

bastante susceptible de sacrificar el interés colectivo en aras de satisfacer el suyo propio.

El Estado, como organizacion politico-juridica, tiene como misién dirigir su conducta hacia la

obtencién de los fines, metas y programas que tiendan a hacer efectivo el bien comidn®, y aqui

" as garantias son los medios a través de los cuales se asegura el cumplimiento de la obligacion (desde
el punto de vista subjetivo) o de normas o principios (desde el punto de vista objetivo). Las “garantias
constitucionales” son, en consecuencia, los medios a través de los cuales se asegura el cumplimiento de
la Constitucion.” Aragdn Reyes, Manuel (1999). Constitucidn y Control del Poder, op. Cit., pag. 68.

> Bien lo dice don Eduardo GARCIA DE ENTERRIA, cuando refiriéndose a la garantia jurisdiccional
manifiesta: “Resulta evidente que ese sometimiento de la Administracion a la Ley para ser efectivo
precisard necesariamente de una garantia eficaz” Garcia de Enterria, Eduardo. (2007). Las
Transformaciones de la Justicia Administrativa: de Excepcidn singular a la Plenitud Jurisdiccional. éUn
cambio de paradigma?. Op. Cit., pag. 19.

3 “E| control jurisdiccional de la Administracion Publica constituye uno de los rasgos esenciales del
Estado Social de Derecho, y quiza el mds trascendental, ya que posibilita la vigencia pragmadtica de otros
de los caracteres inherentes al mismo, pues si media un control efectivo, regirdn plenamente los
principios de legalidad (sometimiento de la Administracion al ordenamiento juridico escrito y no escrito),
de separacion de funciones, etc., y desde luego, habrd un mayor respeto de las libertades y derechos
constitucionales de los administrados.” Jinesta Lobo, Ernesto. (1999). La Dimension Constitucional de la
Jurisdiccion Contencioso Administrativa. Op. Cit., pag. 19.

44 L o o . . . . ,
“El Estado nacié como modelo organizativo politico, descubriendo su propia razén: el bien comun,

justificativo ético suficiente de su por qué y para qué.” Dromi, Roberto (1986). Introduccidn al Derecho
Administrativo, op. Cit., pag. 92.
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es donde entra en juego la enorme relevancia de una buena administracidn, que no sin
sentido, se construye desde el Poder Ejecutivo, como dérgano constitucional del Estado y a
quien el ordenamiento le ha atribuido la funciéon gubernativa y el nucleo duro de la funcién

administrativa.

De manera que, si desde la base esta construccion programatica realizada por el Poder
Ejecutivo se presentan obstaculos insalvables a la recta administracién, el problema se
extendera sin duda con rapidez a los demas entes publicos descentralizados, los cuales reciben
gran influencia de lo que se determine por parte de la Administracién Central, tanto por el
ejercicio de la tutela administrativa o direccion intersubjetiva, como por las relaciones de

cardcter politico que entre ellas se establece.

De ahi la importancia de que, en un primer plano, los gobernantes recuerden que han sido
investidos con la autoridad precisamente para gobernar y dirigir a la Administracion por cauces
legitimos y respetuosos de los ciudadanos, teniendo ademas presente que la legitimidad
popular de que gozan no les permite actuar a su antojo y esto mucho menos si tenemos en
cuenta que la Administracién Publica no es elegida directamente por el pueblo, sino solamente
los 6rganos superiores de la Administracidn estatal, como lo son el Presidente de la Republica
y los Diputados de la Asamblea Legislativa, y los Gobiernos Municipales de los cantones del
territorio nacional, mas no asi el aparato administrativo que detrds de ellos se proyecta,
sumado a todas las demas entidades publicas distintas del Estado y de los entes territoriales

que en modo alguno gozan de legitimidad popular.

Y en un segundo plano, la Administracién Publica es un aparato publico de naturaleza servicial
o funcional, es decir, estd en funcion de las personas y no para satisfacer intereses
particulares. Su mayor objetivo debe ser procurar que todas las personas alcancen el bienestar
colectivo, proveerles de prestaciones efectivas y respetar a cada instante sus derechos e

intereses con el despliegue de una conducta administrativa ajustada al ordenamiento juridico.
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De modo que se entienda que los servidores publicos son servidores del pueblo®; por una
parte, -y para el caso de los gobernantes propiamente elegidos por el pueblo-, precisamente
por la legitimidad popular de donde se desprende su autoridad, y, por otra parte, en el caso de
los servidores que integran la amplia gama de entes y érganos publicos, por la naturaleza
funcional de la actividad que deben llevar a cabo, la cual es precisamente dispuesta para

intereses ajenos: los intereses colectivos.

2. Exclusividad en su funcidn constitucional

Esta misién capital de la Jurisdiccion Contencioso Administrativa nos lleva a hacer una
observacién primordial para un entendimiento preciso del tema, y es que el control judicial de
la Administracion Publica es realizado por el Juez Administrativo pero también por el Juez
Constitucional, ambos como mdximos garantes de la transparencia y de la legitimidad de la
actividad publica, sin embargo, no se confunden entre si, pues mientras el Juez Constitucional
conoce de la transgresién a las normas, principios y valores de orden constitucional, el Juez
Administrativo conocera de la lesién a la legalidad, al bloque de legalidad, dentro del cual
forma parte por supuesto la Carta Magna, pero que no se limita a ella y dentro de cuyos
margenes puede actuar el Juez ordinario sin problema alguno, pues el conocimiento de la
funcién administrativa es resorte exclusivo del Juez Contencioso Administrativo, por expresa

disposicion constitucional dispuesta por el numeral 49 de este cuerpo normativo fundamental.

En ese sentido, es importante mencionar que ya la Sala Primera de la Corte Suprema de
Justicia se ha referido a la distincidn entre la materia de conocimiento y efectos, en particular
del efecto de la cosa juzgada, derivables del control judicial de constitucionalidad y de

legalidad, ambos integrantes de un marco mdas amplio de la juricidad del comportamiento

® “(...) los ejercientes del poder serdn agentes y servidores del pueblo y no sus propietarios...” Garcia de

Enterria, Eduardo. (1985). La Constitucién como norma y el Tribunal Constitucional, op. Cit., pags. 44-45.

38



publico, pero que sin duda no se interfieren entre si a pesar de ir dirigidos con un mismo fin

fiscalizador de la conducta publica.

Precisamente en razén de ello, mediante el voto N° 339-F-2005 de las 14:45 horas del 25 de

mayo de 2005, la Sala Primera sefialo:

“(...) las pretensiones que componen la causa petendi de ambos procesos no son idénticas, por
lo que el maévil de cosa juzgada material resulta inaplicable al subjudice. (...) para este érgano
colegiado la existencia y los alcances de la cosa juzgada, no solo dependen de la triple
identidad en el objeto, la causa y las partes, sino también de la indole del pronunciamiento
recaido pues la cosa juzgada abarca solamente lo que ya se juzgo en el fallo firme; de modo
que los extremos o pretensiones que no han sido parte de su espectro de cobertura, pero que si
pertenecen al juicio donde se pretende aplicar u oponer este instituto, no pueden verse
afectados por ésta, visto de otro modo, cuando lo que se reclamaba en el sequndo juicio no fue

concedido o denegado en el primero, no podrd haber cosa juzgada”.

De manera tal que, los extremos que en materia de constitucionalidad han sido conocidos por
parte del Juez Constitucional, no vinculan el conocimiento que efectua el Juez Contencioso
Administrativo relacionado con la misma conducta sobre las pretensiones en materia de
legalidad, en consecuencia, a pesar de que la Sala Constitucional puede incursionar en el
juzgamiento de conductas administrativas, dicho juzgamiento lo sera siempre en cuanto a
pretensiones relacionadas con el ambito de constitucionalidad, pero que en modo alguno
limitan o condicionan el conocimiento de las pretensiones que de la misma conducta
administrativa se deriven en aspectos de legalidad, dmbito sobre el cual la Jurisdiccidn
Contencioso Administrativa goza de exclusividad para su revisién segln el ordinal 49 de la

Constitucion Politica.

De ello se desprende otra consecuencia, y se trata de lo relacionado con las facultades que

alcanza a abarcar la Sala Primera de la Corte Suprema de Justicia, pues en su condicion de
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superior érgano jurisdiccional en lo tocante a la materia contencioso administrativa, se
convierte dicha Sala Primera en el maximo intérprete judicial constitucionalmente legitimo en
materia de legalidad. Incluso, se reafirma su supremacia en dicho ambito con las facultades
conferidas por el articulo 153 del Cdédigo Procesal Contencioso Administrativo, cuando
refiriéndose al recurso de casacidon en interés del ordenamiento juridico, le atribuye la
competencia exclusiva de fijar la correcta interpretacién y aplicacion del ordenamiento

juridico.

Esto a su vez se ve reforzado por la atribucidén que el articulo 138 inciso d) del Cédigo Procesal
Contencioso Administrativo le asigna en el conocimiento del recurso de casacién, pues bajo lo
estipulado por esta norma juridica, la Sala Primera podrd efectuar un control de
constitucionalidad sobre las sentencias recaidas en los procesos sometidos a la Jurisdiccion
Contencioso Administrativa, control que la propia Sala Constitucional no puede actualmente
efectuar, ya que en nuestro ordenamiento juridico no se permite solicitar la disconformidad de
una resolucion jurisdiccional con el Derecho de la Constitucion, lo cual acrecienta la

importancia y las facultades de la Sala Primera.

Estas atribuciones de la Sala Primera se encuentran sustentadas, en el criterio de los autores,
bajo una relacion interpretativa sistemadtica de los articulos 41, 49, 152 y 153 de la
Constitucion Politica, en tanto asignan, respectivamente, la exigencia de una tutela
jurisdiccional efectiva, el control exclusivo de la legalidad —que incluye al Derecho de la
Constituciéon- de la funcién administrativa a la Jurisdiccion Administrativa —con la Sala Primera
en la cuspide organizacional segln las reglas de la Ley Organica del Poder Judicial-, asi como la
superioridad de la Corte Suprema de Justicia como érgano del Poder Judicial y su reserva
jurisdiccional, que aplicado a la materia contencioso administrativa, nos permite concluir en

gue esta reserva queda en manos exclusivas de la Sala Primera de la Corte Suprema de Justicia.
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Resta solamente apuntar que dichas competencias jurisdiccionales asignadas a la Sala Primera
de la Corte Suprema de Justicia son bastante influyentes en la labor de limitacidn y control del
Poder Publico que realiza el Poder Judicial dentro del engranaje del Estado de Derecho, no
obstante dichas competencias deberan ejercerse siempre con prudencia y lealtad al Derecho,
con el fin de que el Poder Judicial no sea presa de su propio éxito ni abuse de sus atribuciones
jurisdiccionales precisamente asignadas para salvaguardar los intereses colectivos y el respeto

del ordenamiento juridico.

Corolario de lo expuesto, la Justicia Administrativa, tiene la fundamental misién de hacer
realidad la limitaciéon del poder, de mantener un gobierno que respete el ordenamiento
juridico, un gobierno de la Ley y no de los hombres, y de posibilitar un marco dentro del cual
ninguna actuacion administrativa que sea lesiva de los derechos e intereses de las personas,
asi como que tenga tintes de antijuricidad, continle con vida juridica, pues ante ello, debera
desenfundar su espada y con los ojos vendados imponer el respeto del Derecho, maximo
objetivo del Estado de Derecho que procura siempre alcanzar el bien de la colectividad y la

libertad de todas las personas®’.

a6 “La justicia administrativa... hace real uno de los principios bdsicos formulados por Rousseau: instituir
una forma de gobierno que ponga a la ley por encima del hombre”. Garcia de Enterria, Eduardo (2007).
Las Transformaciones de la Justicia Administrativa: de Excepcion singular a la Plenitud Jurisdiccional.
éUn cambio de paradigma?, op. Cit., pag. 12.

* “E| Estado de Derecho, como sistema y no como enunciado tedrico -y, a veces, proclamado disfraz
demagdgico-, persigue que el bien comun, causa final del Estado segun la cldsica concepcion aristotélico-
tomista, se realice en una sociedad de mujeres y hombres libres, sequramente la manera mds eficaz, y
también la mds eficiente, de lograrlo.” Barra, Rodolfo Carlos et al (2004). “La Legitimacion para accionar.
Una cuestién constitucional”. En obra Derecho Procesal Administrativo, Estudios en Homenaje a Jesus
Gonzdlez Pérez. Director, Juan Carlos Cassagne, Argentina, Editorial Hammurabi, pag. 544.
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En suma, tal como lo sefiala don Eduardo GARCIA DE ENTERRIA “A través de los recursos
contencioso administrativos, los ciudadanos ejercitan una libertad, libertad bdsica, la de no

obedecer sino a la Ley y no a las ocurrencias de los administradores.”*

*® Garcia de Enterria, Eduardo (1997). Democracia, Jueces y Control de la Administracidn. Op. Cit., pag.
71.
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CAPITULO SEGUNDO: LA DOBLE DIMENSION DE LA JURISDICCION CONTENCIOSO

ADMINISTRATIVA

A. ALCANCES DEL ARTiCULO 49 DE LA CONSTITUCION POLITICA

1. Breve Excursus histoérico

La Jurisdiccion Contencioso Administrativa y Civil de Hacienda encuentra sustento en el
articulo 49 de nuestra Carta Magna, con fuerza normativa suprema y con caracter de derecho
fundamental de todas las personas, como garantia basica de la posibilidad de que gozamos
todos de acudir a esta jurisdiccidén especializada para encontrar solucidn, aun mds, verdadera
justicia, ante los conflictos que se susciten contra la Administracion Publica en razén de su
funcién administrativa o ante cualesquiera otros sujetos de Derecho privado actuando con

potestades y competencias publicas y por ello, sujetas al Derecho Administrativo.

La consagracion de la Jurisdiccion Administrativa en el texto constitucional data desde 1949,
afio en que se realizd la Asamblea Constituyente que resultaria de la Junta Fundadora de la

Segunda Republica, liderada por José Figueres Ferrer desde el afio 1948.

El articulo 49 de la Constitucion Politica, en su versién original, es decir, antes de la reforma

que se realizaria en el afio 1963, expresaba lo siguiente:

“Establécese la jurisdiccion contencioso-administrativa, como funcion del Poder Judicial y con el
objeto de proteger a toda persona en el ejercicio de sus derechos administrativos, cuando estos
fueren lesionados por disposiciones definitivas de cualquier naturaleza, dictadas por el Poder
Ejecutivo o sus funcionarios, las Municipalidades y toda institucion autonoma o semiautonoma

del Estado, actuando como persona de derecho publico y en uso de facultades regladas.”

Este texto de la redacciéon original del articulo presentaba serias deficiencias, que dificultaron

dibujar un sistema de justicia contencioso administrativo ajustado a la verdadera extension y
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complejidad de la funciéon administrativa, generando la decadencia y obsolescencia del
proceso judicial, con detrimento de los derechos e intereses de los administrados y vulnerando
los principios de rango constitucional de sometimiento de la Administracidn al Derecho y de

tutela judicial efectiva; veamos un poco estas deficiencias:

Primero, se limitaba la proteccion jurisdiccional exclusivamente a los derechos subjetivos®,
con lo cual se dejaba de lado la proteccién a los intereses legitimos de los habitantes de la
Republica, punto central del control judicial, pues es innegable que de ellos se desprende una
verdadera expectativa para el particular de obtener un beneficio o evitar un perjuicio del

ejercicio de una potestad publica.

Segundo, el articulo hablaba solamente del Poder Ejecutivo como posible legitimado pasivo del
proceso, con lo cual salta a la vista la falta de rigurosidad técnico juridica —la que aun hoy en
dia es posible observar en muchas normas juridicas- pues aun hoy, para algunos, se cree que el
Poder Ejecutivo es sinénimo del concepto de Estado como persona juridica, desconociéndose
que el Estado esta compuesto no solo por el Poder Ejecutivo sino también por otros érganos

constitucionales.

Tercero, al referirse a la administracidon descentralizada el articulo dejaba mucho que desear,
pues sefiala a las Municipalidades, a los entes autbnomos y semiauténomos, como posibles
sujetos controlados por la jurisdiccion, sin embargo, de nuevo la falta de tecnicismo hizo que
se dejaran portillos abiertos para que la Administracién creyera —sino que inventara- que tenia

zonas de inmunidad jurisdiccional.

“* Don Aldo MILANO SANCHEZ, refiriéndose a la limitacién de un proceso montado solo sobre la lesién a
los derechos subjetivos, sefiald: “Se restringe a la jurisdiccion de esta forma, al conocimiento exclusivo
de aquellos procesos de plena jurisdiccion, apoyados como se dijo, en los “derechos administrativos”
abolidos o al menos modificados por el acto administrativo dictado por la Administracion Publica.”
Milano Sanchez, Aldo (1997). Ensayos de Derecho Procesal Administrativo. San José, Editorial
Universidad San José, pag. 55.
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Era necesario, al referirse a los entes menores, seialar que se encontraban sujetos a la revision
—en el buen sentido de la palabra- del Juez Contencioso Administrativo, los entes
Institucionales auténomos y semiauténomos, los entes territoriales, los entes corporativos y

los mal llamados “entes publicos no estatales”

, e incluyendo por supuesto a las empresas
publicas, sea cual fuere la naturaleza juridica de estas, es decir, 6rgano publico, ente publico o
bien empresa publica-ente de derecho privado, y en general, cualquier sujeto de derecho, sea

publico o privado, individual o colectivo, que ejercite una funcién administrativa a través de

potestades y competencias publicas sujetas por ello al Derecho Administrativo.

Cuarto, se limitaba el control judicial Unicamente a las actividades regladas desplegadas por el
ente publico, olvidando el Constituyente Originario que el grueso de la funcién administrativa
estd impregnada por elementos discrecionales, obstaculizandole al Juez Contencioso ya no
solo la posibilidad, sino la obligacion de entrar a conocer de dichas conductas, dejando al
administrado y porqué no, a las propias Administraciones Publicas, desprovistas de la tutela
judicial efectiva, pues el hecho de que existan elementos discrecionales en una conducta
administrativa, no equivale en modo alguno, a que ésta se encuentre exenta del control

jurisdiccional que el Juez Contencioso Administrativo esta llamado y obligado a garantizar™'.

Quinto, y en ultimo término, dos aspectos mas de la redaccién merecen ser analizados, ya que

el articulo al hacer referencia a la actividad controlable indicaba que serian las “disposiciones

*% Hablar de entes publicos no estatales es como llover sobre mojado, es una redundancia manifiesta,
pues por antonomasia todos los entes publicos, por el solo hecho de ser entes, son no estatales; en ese
sentido, bien lo decia don Eduardo ORTIZ, cuando manifestaba que “No debe hablarse de entes publicos
estatales, si por ello quiere decirse pertenecientes o encuadrados en el Estado como sujeto publico. Todo
ente publico, por el hecho de ser persona, es juridicamente independiente del Estado, en punto a
imputacion de conducta y de situaciones juridicas. (...) En tal sentido, ningun ente menor es ni puede ser
estatal.” Ortiz Ortiz, Eduardo. (2002). Tesis de Derecho Administrativo, Tomo |, San José, Editorial
Stradtmann, pag. 394.

> El control judicial de la discrecionalidad administrativa es juridicamente obligatorio por parte del Juez
Contencioso Administrativo; en ese sentido don Oscar GONZALEZ CAMACHO sefiala que “El Juez, por
serlo, puede y debe, garantizar la juricidad plena de cualquier conducta publica, incluyendo por
supuesto, la que tenga tintes o porciones de discrecionalidad. Y estd obligado ademds a garantizarla y
hacer cumplir sus mandatos, en resguardo de los derechos o intereses legitimos lesionados.” Gonzalez
Camacho, Oscar et al. (2006). El Nuevo Proceso Contencioso Administrativo. San José, Escuela Judicial,
pag. 485.

45



definitivas de cualquier naturaleza” con lo que por una parte, se reafirma que la actividad
controlable era meramente la actividad formal, pues asi lo expresa el articulo al sefialar la
palabra “disposiciones”, y por otra parte, se afianza el caracter revisor del proceso contencioso
administrativo, pues requeria la previa emisién de un acto administrativo, inclusive del
agotamiento preceptivo de la via gubernativa previa, dentro del procedimiento administrativo
de revisidon o recursivo que finalmente culminaria con el acto definitivo del procedimiento

administrativo.

Estas deficiencias del texto original de la Carta Magna se tradujeron en la insuficiente
regulacién legislativa que del proceso contencioso administrativo se desarrollaria
posteriormente; en el ano 1950 se promulga la Ley N° 1226 de 15 de noviembre de 1950, la
cual pretendid regular el proceso contencioso, sin embargo, reprodujo los escasos términos
regulatorios de la norma constitucional -¢y cdmo podria ser de otra forma?- dando paso a un
proceso centrado en los actos, consagrando inmunidad sobre la actividad discrecional y

otorgando proteccidn solo a los derechos administrativos de los particulares.

Bajo este panorama, el proceso contencioso administrativo no daba signos de ajustarse a las
necesidades de los administrados, a la compleja magnitud de conductas en que es posible
manifestarse la Administracion Publica, a las relaciones juridico-administrativas y mucho

menos a la efectiva tutela de las situaciones juridicas de los particulares.

Fue asi como, producto de la insuficiente redaccién del ordinal 49 de la Constitucién Politica,
en el afio 1962, se presentd un proyecto legislativo de reforma al texto constitucional que
tenia la clara ambicién de contribuir a un control pleno de la funcidn administrativa, pues
incluso para los diputados impulsores de la reforma en aquella fecha, la redaccién del articulo

en su version original, impedia “la promulgacion de una ley eficiente sobre el juicio
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contencioso-administrativo”®, por lo que era necesario “(...) ampliar su radio de accién, para

formular un estatuto juridico acorde con los postulados de un perfecto Estado de Derecho”>.

Consecuentemente, por enmienda del Constituyente Derivado del afio 1963, mediante la Ley
N° 3124 de 25 de junio de 1963, se reformé la norma constitucional y se impuso un nuevo
texto relativo al control judicial de la funcién administrativa desplegada por las
administraciones publicas, dando como resultado el actual texto del numeral 49 de la Carta
Magna, el que dejando atrds las carencias del texto original, amplié el control de legalidad
sobre toda la estructura organizativa que constituye al Estado como persona juridica, a toda la
administracién descentralizada, e impuso la debida proteccion no solo de los derechos
subjetivos de los particulares —y de la propia administracién- sino también de sus intereses
legitimos, asi como instituyd la obligatoria fiscalizacién judicial tanto de la actividad reglada

como de la que conlleve elementos discrecionales.

Por ultimo, y dentro del transito histérico de los alcances de la norma constitucional y del
proceso administrativo, en el afio 1966, recién importada del ordenamiento juridico espafiol,
se promulga la Ley 3667 (Ley Reguladora de la Jurisdiccion Contencioso Administrativa), la
cual, en nuestro criterio, a pesar de haber generado en su momento un avance en la lucha
contra la arbitrariedad y el abuso de las Administraciones Publicas, constituyd una
desobediencia legislativa del mandato constitucional consagrado por enmienda del

Constituyente Derivado del afio 1963.

Esta Ley Reguladora de la Jurisdiccion Contencioso Administrativa redujo al proceso
contencioso administrativo a un proceso al acto, un proceso objetivo centrado en la legalidad
de lo que es tan solo una de las formas en que se puede manifestar la Administracién Publica,

el acto administrativo, y no se preocupé integralmente por la proteccion de las situaciones

> Exposicién de motivos del Proyecto de Ley N° 3124 de 25 de junio de 1963, “Reforma al articulo 49 de
la Constituciéon Politica”, actas del proyecto, folio 01, Asamblea Legislativa.

®Ibidem, folio 09.
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juridicas sustanciales de las personas, con lo cual dejé de lado abiertamente el mandato
constitucional y fue, a criterio de los autores de este trabajo, una norma atentatoria del
Derecho de la Constitucién, el cual impregna de manera muy fuerte no solo al proceso
contencioso administrativo, sino a todos los procesos judiciales y administrativos, en aras de

otorgar y dar plenitud de alcances a la tutela judicial efectiva.

De esta manera, el articulo primero de la Ley Reguladora de la Jurisdiccién Contencioso

Administrativa en lo que nos interesa, manifestaba lo siguiente:

“1. Por la presente ley se regula la jurisdiccion contencioso-administrativa establecida en el
articulo 49 de la Constitucion Politica, encargada de conocer de las pretensiones que se
deduzcan en relacion con la legalidad de los actos y disposiciones de la Administracién Publica

sujetos al Derecho Administrativo.”

Bajo la redaccion de este articulo, podemos observar como el legislador até de manos la
imposicién constitucional de un control pleno de la funcidn administrativa y redujo el control
judicial a un mero proceso a los actos, centrado en la legalidad de dicha forma de

manifestaciéon administrativa, es decir, un proceso objetivo.

Pero la inconstitucionalidad de la Ley Reguladora de la Jurisdiccién Contencioso Administrativa
no se quedé ahi, pues si damos un estudio a las pretensiones que se podian deducir dentro del
proceso, vemos que estas podian ser solamente de mera anulacién o de plena jurisdiccidon
(articulos 23 y 24 de la LRICA), en las que era preciso demostrar la existencia de un interés
legitimo o de un derecho subjetivo, respectivamente, para poder obtener respuesta por parte
del 6rgano judicial y, de antemano, teniendo la certeza de que esta respuesta iba a ser
insuficiente pues, la mera anulacidon y el reconocimiento de una indemnizacion no son
suficientes para dar por satisfecho ni la tutela efectiva de los derechos e intereses de los

administrados ni la juricidad del total comportamiento de la Administracion Publica.
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2. ALCANCE ACTUAL DE LA NORMA CONSTITUCIONAL

a) El objeto de la Jurisdiccion Contencioso Administrativa

El articulo 49 de la Ley Fundamental, después de la reforma que realizd el Constituyente
Derivado del afio 1963, consagrd un nuevo sistema de Justicia contencioso administrativa, que
se encargaria desde ese momento de tutelar tanto la “legalidad de la funcidn administrativa”
como de “proteger, al menos, los derechos subjetivos y los intereses legitimos” de todos los
administrados, dando paso a una Jurisdiccion Contencioso Administrativa de cobertura

plenaria y garante de un verdadero control de la conducta administrativa®.

En ese sentido, don Ernesto JINESTA sefala: “..) el modelo constitucional de justicia
administrativa tutela derechos subjetivos e intereses legitimos, se trata de un proceso plenario
y subjetivo, donde se hacen valer situaciones juridicas subjetivas. No se trata de un proceso

objetivo o sin partes.”

El texto del mencionado numeral 49 establece:

“Establécese la jurisdiccion contencioso-administrativa como atribucion del Poder Judicial, con
el objeto de garantizar la legalidad de la funcion administrativa del Estado, de sus instituciones

y de toda otra entidad de derecho publico.

La desviacion de poder serd motivo de impugnacion de los actos administrativos.

>* No existe una Constitucién Politica gue se tilde a si misma como efectiva, que no tenga inherente a si
misma el concepto de un control judicial para garantizar el cumplimiento del Derecho, y la nuestra no es
la excepcién; don Manuel ARAGON nos sefiala que “El control pasa a ser asi un elemento inseparable de
la Constitucion, del concepto mismo de Constitucion. Cuando no hay control, no ocurre solo que la
Constitucion vea debilitados o anuladas sus garantias, o que se haga dificil o imposible su “realizacion”,
ocurre, simplemente, que no hay Constitucion.” Aragdn Reyes, Manuel. (1999). Constitucidn y Control
del Poder. Op. Cit., pag. 54.

> Jinesta Lobo, Ernesto. (1999). La_ Dimensién Constitucional de la Jurisdiccion Contencioso

Administrativa, op. Cit., pag. 68.
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La ley protegerd, al menos, los derechos subjetivos y los intereses legitimos de los

administrados”

Del texto de este articulo constitucional se desprende claramente el objeto de la Jurisdiccion
Contencioso Administrativa, la cual se proyecta con gran amplitud en dos vertientes de
proteccion juridica, pues por una parte, presenta un control objetivo de la juricidad del
comportamiento publico, con la intencién de establecer la adecuacién de la actuacion
administrativa al entero ordenamiento juridico, y por otra parte, implanta un control judicial
subjetivo, puesto que se encarga ademas de tutelar las situaciones juridicas sustanciales de los

administrados™®.

Tal como lo manifiesta don Eduardo GARCIA DE ENTERRIA, el proceso contencioso “(...) no estd
montado para sustituir al titular de la decision politica, sino que tiene dos objetos exclusivos:
uno, controlar (articulo 106.1. de la Constitucion) si en dicha decision se ha respetado el
principio, también constitucional (articulo 103.1.) y base del sistema mismo del Estado de
Derecho, de la sumision de la Administracion a la ley y al Derecho, que es el marco en cuyo
seno la decision debe precisamente producirse; y dos, garantizar una tutela judicial efectiva a

los derechos e intereses legitimos de los ciudadanos (art. 24).”’

El proceso contencioso administrativo, como vimos antes, estuvo centrado en la mera
proteccion de legalidad administrativa y no se preocupd por respaldar la legitimacién de las
personas que habian sido lesionadas en su esfera juridica propia, sea por lesion individual o

colectiva, y tal como veremos en el capitulo tercero de este trabajo de investigacién, el

56 P Sy . .. . . .. .
“(...) la jurisdiccion contencioso-administrativa tiene un claro componente objetivo que consiste en

garantizar la legalidad de la funcion administrativa, en todas sus posibles manifestaciones —actividad
formal, actuaciones materiales, omisiones formales y materiales-, y uno subjetivo que consiste en tutelar
las situaciones juridicas sustanciales de los administrados, lldmense derechos subjetivos o intereses
legitimos —personales o individuales y colectivos-.” Jinesta Lobo, Ernesto. (2008). Manual del Proceso
Contencioso Administrativo. San José, Editorial Juridica Continental, pags. 29-30.

>’ Garcia de Enterria, Eduardo. (1997). Democracia, Jueces y Control de la Administracién, op. Cit., pag.
34,
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proceso contencioso se mostrd obsoleto por cubrir de forma meramente parcial el control
judicial de la Administracion y dejar desprovistos de proteccién efectiva a todos los
administrados, lo que, desde la reforma legislativa al texto constitucional en el afio 1963, se

hacia plenamente exigible.

De modo que la Jurisdiccién Contencioso Administrativa no puede quedarse reducida a un
simple control de legalidad, con la vista puesta solo en el control objetivo, sino que ademas
debe ser atenta de tutelar a todas las personas® cuando éstas se vean lesionadas en sus

derechos o intereses, todo ello dentro del marco de un Estado respetuoso del Derecho.”

b) Lavinculacién directa del Derecho de la Constitucion

El Derecho de la Constitucién, conformado por las normas, valores y principios
constitucionales, impregna el entero ordenamiento juridico e impone el respeto absoluto de la

Constitucién Politica por parte de todas las personas y por supuesto por los Poderes Publicos.

El Derecho Constitucional es la base normativa de la cual se desprende toda la demas
regulacién normativa de un determinado sistema juridico, y se hace presente en todas las
ramas de la ciencia juridica, siendo que en el Derecho Administrativo es mucho mayor el peso
que tiene, pues éste ultimo tiene una enorme relaciéon con la regulacion estatal, el sistema
juridico politico, la atribucién de potestades y los derechos y garantias fundamentales de todas

las personas.

58 . P . e
“(...) lo fundamental es retener que, en el estado actual de nuestro ordenamiento, la jurisdiccion

contencioso administrativa tiene por mision la tutela de situaciones juridico-individuales de los
administrados. Situaciones subjetivas que unas veces presentan las caracteristicas de un derecho
subjetivo perfecto, otras las de un interés legitimo individual y las menos, en fin, la de un interés
colectivo.” Cordén Moreno, Faustino. (1979). La Legitimacién en el proceso contencioso-administrativo,
op. Cit., pag. 60.

59 . . T . .. .

“Tutela de situaciones juridicas individuales y defensa de la legalidad aparecen como dos caras de una
misma moneda en un sistema de justicia administrativa como el nuestro profundamente enraizado en
concepciones liberales...” Ibidem, pag. 20.
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El Derecho de la Constitucion va de la mano con el Derecho Administrativo® y sus preceptos
vinculan de forma estricta tanto la produccidn normativa administrativa como la actuacién de
los entes y drganos publicos, por lo cual, su conducta o sus producciones normativas deberdn
ajustarse a lo que se establezca en aquél mandato supremo, so pena en caso contrario de ser

absolutamente invalidas®’.

La supremacia del Derecho de la Constitucién se puede y se debe hacer efectiva desde el
control judicial que efectua el Juez Contencioso Administrativo, de modo que éste vele en todo
momento por garantizar en sus interpretaciones juridicas y creacién jurisprudencial, el respeto
de sus normas, valores y principios, y resguarde la fuerza vinculante bilateral del Derecho
Constitucional, es decir, que tanto gobernados como gobernantes adecuen su conducta al

mandato constitucional®.

La Jurisdiccion Contencioso Administrativa tiene la obligacidon de garantizar la observancia del
Derecho de la Constitucién, bien sea interpretando las normas conforme a la Carta Magna o
bien, si estima que la norma que debe aplicar o, el supuesto de hecho que se le ha hecho llegar

sus estrados es atentatorio de la supremacia constitucional, debera plantear la consulta ante la

® Don Eduardo GARCIA DE ENTERRIA, citando a quien fuera hace algin tiempo miembro del Tribunal
Constitucional Aleman, F. WERNER, sefiala “Por ello ha podido decirse (Werner) que el Derecho
Administrativo es Derecho Constitucional concretizado, llevado a su aplicacion ultima.” Garcia de
Enterria, Eduardo. (1985). La Constitucién como norma y el Tribunal Constitucional, op. Cit., pag. 20;
este mismo tratadista, en otra de sus brillantes obras, indicé: “(...) la linea divisoria entre Derecho
Constitucional y Derecho Administrativo, que son categorias académicas y no constitucionales, no existe,
sencillamente... (todo el Derecho Administrativo, sin excepcion alguna, estd penetrado profundamente
de la Constitucion)...” Garcia de Enterria, Eduardo (1997). Democracia, Jueces y Control de la
Administracidén, op. Cit., pag. 273.

61 . .z T . . . .
“(...) la Constitucion es una norma juridica, y no cualquiera, sino la primera entre todas, lex superior,

aquella que sienta los valores supremos de un ordenamiento y que desde esa supremacia es capaz de
exigir cuentas, de erigirse en el pardmetro de validez de todas las demds normas juridicas del sistema.”
Garcia de Enterria, Eduardo (1985). La Constitucién como norma vy el Tribunal Constitucional, op. Cit.,
pag. 123.

6 “(...) lo fundamentalmente nuevo del Estado constitucional frente a todo el mundo del autoritarismo,

es la “fuerza vinculante bilateral de la norma” (lhering), esto es, la vinculacion a la vez de las autoridades
y de los ciudadanos, en contraposicion a toda forma de Estado de privilegios de viejo y nuevo cufio”.
Kaegi, W. citado por Garcia de Enterria, Eduardo. (1985). La _Constitucion como norma y el Tribunal
Constitucional, op. Ult. Cit., pag. 49.
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Sala Constitucional, para que ésta determine la disconformidad o no de dicha norma o

supuesto factico con la Constitucidn Politica.

De modo que, el peso que tiene el Derecho Constitucional dentro del Derecho Administrativo
es enorme, en nuestro criterio, ambas ramas de la ciencia juridica estan intimamente
enlazadas, tanto como si fueran una sola; la limitacion del poder y el control de la
Administracién son postulados esenciales de la Ley Fundamental®, los cuales son plenamente
desarrollados por el Derecho Administrativo y, consecuentemente, hechos efectivos en ultima

instancia por la Jurisdiccion Contencioso Administrativa.

En suma, el Derecho de la Constitucion es Ley Suprema, sujeta estd a sus mandatos toda la
conducta administrativa y por supuesto se impone sobre gobernantes y gobernados, asi
mismo determina los fines que seguird el Estado y consagra el absoluto respeto del Derecho
por parte de los Poderes Publicos, no pudiendo sustraerse a sus mandatos ningln ente u
organo publico, pues su supremacia le hace erigirse en la norma por excelencia del

ordenamiento juridico y a la cual todos deben someterse®.

63 . . . . . . .. ..
“(...) hablar de Constitucion tiene sentido cuando se la concibe como un instrumento de limitacion y

control del poder. Efectivamente, el control es un elemento inseparable del concepto de Constitucion si
se quiere dotar de operatividad al mismo, es decir, si se pretende que la Constitucion se “realice”, en
expresion bien conocida de Hesse o, dicho en otras palabras, si la Constitucion es norma y no mero
programa puramente retdrico.” Aragon Reyes, Manuel (1999). Constitucién y Control del Poder, op. Cit.,
pag. 15.

* Asi lo sefiala don Eduardo GARCIA DE ENTERRIA cuando nos comenta “Lo primero que hay que
establecer con absoluta explicitud es que toda la Constitucion tiene valor normativo inmediato y
directo... la vinculacion normativa de la Constitucion afecta a todos los ciudadanos y a todos los poderes
publicos, sin excepcion....” Garcia de Enterria, Eduardo (1985). La Constitucién como norma y el Tribunal
Constitucional, op. Cit., pag. 63-64.
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B. TUTELA DE LAS SITUACIONES JURIDICAS SUSTANCIALES

1. Nueva posicion juridica del administrado

La proteccion juridica de los administrados es un tema de suma relevancia, ya que son ellos
guienes con mas frecuencia se relacionan dia a dia con la Administracidn, y lamentablemente,
son quienes mas sufren con la ineficiencia, ineficacia y mala administracidon que rodea el actuar

publico.

El administrado pasd de ser un simple subdito, propio de las épocas del Antiguo Régimen,
colocado en un plano de absoluta inferioridad respecto de los monarcas del Estado, a una
persona con derechos y deberes®, con capacidad para presentarse frente a los gobernantes y
exigirles el respeto de sus situaciones juridicas y de proyectar a su favor la luz de la proteccion

judicial ante cualquier asomo de lesién a su esfera juridica.

Es preciso desterrar de nuestros pensamientos la idea de que el administrado esta en una
posicién inferior a la de la Administracidn Publica®, que ésta ltima tiene una posicién especial
y que ante una disputa entre los intereses del particular y los del ente publico, debe darse
preferencia siempre a la satisfaccién de los intereses del segundo; no puede subestimarse la
posiciéon juridica de las personas, la proteccién a sus situaciones juridicas es una realidad
juridica y depende de nosotros hacerlo realidad factica, pues si el Estado de Derecho se

cataloga como tal por el respeto del Derecho por parte de todas las personas, debemos

® “En el marco del Estado Social de Derecho el administrado ha asumido una posicion juridica activa y
central, no siendo un mero destinatario o receptor de actos administrativos...” Jinesta Lobo, Ernesto.
(1999). La Dimensidn Constitucional de la Jurisdiccién Contencioso Administrativa, Op. Cit., pag. 235.

% “También de que en el uso de los poderes de esos Tribunales desaparezcan los viejos hdbitos de
considerar al ciudadano como un sujeto de desigual valor que la Administracion, sobre el cual puede
echarse la carga de pruebas imposibles o de presunciones de renuncias o de consentimientos, de
inaplicacion en su favor de la elemental regla allegas propiam turpitudinem non auditur o de otras
exigencias de la buena fe, cuando tan ordinarios son de parte de la Administracion los incumplimientos,
las manipulaciones y las ocultaciones...” Garcia de Enterria, Eduardo (1989). Hacia una Nueva Justicia
Administrativa, op. cit., pag. 30.
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entender que el administrado merece que ese respeto le sea garantizado en sus derechos e

intereses, pues estos mismos han sido originados por el Derecho.

Tal como lo sefiala don Oscar GONZALEZ CAMACHO: “Cuando la Administracion es limitada por
la ley, su poder deja de ser meramente fdctico o material, y se convierte en un poder juridico,
en donde el hombre deja de ser simple subdito con posicion pasiva, para convertirse en
ciudadano y administrado, con relevancia también activa, bajo ciertas condiciones de ventaja

en su favor y como titular de pretensiones.”’

Esa limitacion que impone la Ley sobre la Administracién es, tal como lo vimos en el capitulo
primero, una forma de hacer efectivo el Estado Social y Democratico de Derecho®, como
forma politico juridica que posibilita la mas integra proteccién de todas las personas, de sus
derechos fundamentales y claro esta, permite la participacién de aquellos en el control de
juricidad de la Administracién Publica, en el tanto, mediante la representacion indirecta, sera
la Asamblea Legislativa como maximo representante de la soberania popular en ella delegada
por el pueblo®, la encargada de crear los preceptos normativos a los que habra de sujetarse

todo ente u érgano publico.

Consecuentemente, el cobijo que preste el ordenamiento juridico al administrado pretende —o
asi debe ser- mantener intacta su libertad, su dignidad y su igualdad’, derechos

fundamentales de todas las personas, sin los cuales no podria subsistir como sujeto de

®” Gonzalez Camacho, Oscar (2001). La Justicia Administrativa, Tomo I, op. Cit., pag. 148.

® Don Eduardo GARCIA DE ENTERIA nos dice: “Que el Derecho Administrativo algo tiene que ver con un
Estado democrdtico y con una concepcion sustancial de los derechos de los ciudadanos, nos parece
bastante obvio a los administrativistas.” Garcia de Enterria, Eduardo (1989). Hacia una Nueva Justicia
Administrativa, op. Cit. pag. 35.

% “E| ciudadano no es un simple destinatario de la accion administrativa, no es un simple instrumento
del poder, estd en el origen del poder; lo hemos visto puesto que suya (mediante la representacion
politica) es la creacion legal.” Ibidem, pags. 36-37.

70 “g| individuo, como sujeto pasivo de ese poder, tiene un conjunto de derechos e intereses que se
consideran bdsicos para una existencia digna de todo ser humano, fundamentados en su libertad.”
Sarria, Consuelo H. et al (1981). “Control Judicial de la Administracion Publica”, en obra Justicia
Administrativa, Argentina, Ediciones Unsta, pag. 17.
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derecho; este cobijo juridico se hace verdaderamente necesario ante una Administracidon
Publica que se estima —no sin razédn- como altamente burocratizada, torpe, obstaculizadora de
la satisfaccién de los derechos e intereses de las personas y transgresora de la legalidad con el
contrastante intervencionismo desmedido de su gran expansion institucional en conjunto con

la abnegada pasividad de su conducta publica’.

La igualdad de condiciones entre el particular y el administrado es hoy una realidad, los dos
son verdaderos sujetos de derechos e intereses, ambos merecen la proteccion del Estado y
ante ello el Juez, como un centinela protector de la juricidad, debera procurar posicionarlos
dentro del proceso en plena igualdad de armas y otorgarle asi al administrado una tutela

judicial efectiva de sus situaciones juridicas.

Esa igualdad que predicamos entre el administrado y la Administracidon Publica no puede dejar
de lado que en manos del aparato publico existen muchas prerrogativas, privilegios y
potestades que son insitos a su posicion de organizacidon servicial, pensada para dar
satisfaccion de los intereses generales, lo cual es normal y necesario para cumplir con ello,
pues por ejemplo pensemos en lo dificil que seria para la Administracién hacer cumplir sus
propias decisiones si no contara con los privilegios de ejecutividad y ejecutoriedad, los cuales
le permiten decidir y ejecutar, por si misma, sin tener que recurrir a los Tribunales de Justicia,
sus propias declaraciones de voluntad, juicio o conocimiento, aun en contra de la voluntad de

. 2
los particulares’.

"t “De otra parte, se ha producido el predominio de uno de los polos de esa relacion dialéctica, pues los
atentados, por parte de los Poderes Publicos, contra la esfera de libertades del ciudadano, se producen
hoy cotidianamente y con progresion creciente. Lo anterior obedece, no solo a los privilegios posicionales
insitos a la Administracion sino también, y ahora en mayor medida, a la hipertrofia e intervencionismo
(por razones de presunta eficacia) propios de la Administracion Publica, y en general a la extension e
intensificacion de las funciones administrativas, lo que ha determinado su omnipresencia o ubicuidad en
todos los campos del orden social.” Jinesta Lobo, Ernesto (1999). La Dimensién Constitucional de la
Jurisdiccion Contencioso Administrativa, op. Cit., pag. 21.

72 Yy .. . . .2 .
“La decision administrativa previa como expresion de un poder de autotutela, que dispensa a la
Administracion de tener que acudir al Juez para poder atender sus propios intereses, sigue siendo una
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Pero, situaciones totalmente diversas son, por una parte, reconocer que dichas atribuciones
formales son inherentes a la Administracidn para cumplir con sus obligaciones y dar cobertura
a los intereses publicos, y por otra parte, sustentar bajo esta premisas una supuesta
superioridad material de la Administracion sobre el administrado, lo cual, en nuestro criterio,
es inaceptable pues seria desconocer la posicién activa y de poder que en muchas ocasiones
posee el particular y que le coloca en la posibilidad de exigirle cuentas y determinadas

actuaciones al aparato administrativo.

Seré tarea de la Jurisdiccion Contencioso Administrativa’®, como érgano judicial protector de la
legalidad, garantizar la juridicamente obligatoria igualdad material del administrado para con
la Administracion y proteger de forma efectiva las situaciones juridicas sustanciales de
aquellos, respetando la natural desigualdad formal entre ambos pero concretando el equilibrio

material de sus derechos e intereses.

Los administrados poseen un conjunto de situaciones juridicas74 sustanciales frente a la
Administraciéon Publica, que bien pueden ser de poder (activas), de deber (pasivas), mixtas
(poder-deber) o de ventaja. Tal como lo dice don Fernando GARRIDO FALLA: “(...) la norma
juridica deriva, o bien la posibilidad de actuar en un determinado sentido (poderes), o una

limitacion respecto de la libertad de actuar (deberes). Se dan, pues, «situaciones juridicas de

técnica sin la cual nuestras Administraciones dificilmente podrian funcionar” Garcia de Enterria, Eduardo
(1989). Hacia una Nueva Justicia Administrativa, op. Cit. pag. 56.

7 “En sintesis, la proteccion jurisdiccional del administrado constituye uno de los pilares bdsicos del
Derecho Administrativo, pues la jurisdiccion contencioso administrativa se instauré para proteger al
individuo contra la Administracion publica y no a la inversa, de ese modo quedaron compensadas las
amplias y exorbitantes potestades concedidas a ésta.” lJinesta Lobo, Ernesto. (1999). La_Dimensidn
Constitucional de la Jurisdiccion Contencioso Administrativa, op. Cit., pag. 23.

" Por situacion juridica podemos entender “(...) la ubicacién o disposicion juridica en beneficio de un
sujeto.” Dromi, Roberto (1983). Instituciones de Derecho Administrativo, op. Cit., pag. 494; este mismo
autor sefald: “Entiéndese por situacion juridico-administrativa la ubicacion juridica de cada una de las
partes intervinientes en la relacion juridico-administrativa. Esta ultima supone dos situaciones juridicas
distintas: la de los administrados y la de la Administracion.” Dromi, Roberto (1987). Manual de Derecho
Administrativo. Argentina, Editorial Astrea, pag. 388.
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poder» y «situaciones juridicas de deber»””, las cuales son plenamente tutelables ante la

Jurisdiccién Contencioso Administrativa’®; veamos un poco acerca de cada una de ellas:

a) Situaciones juridicas de poder

En las situaciones juridicas sustanciales de poder los administrados tienen la posibilidad de
actuar libremente, por supuesto, bajo el respeto de los derechos de los demas y del orden
publico, sin que las autoridades administrativas puedan perturbar este derecho, pues se
estarian entrometiendo dentro de un area vital de derechos ciudadanos que se encuentra

garantizada incluso con rango constitucional.

i) Derechos subjetivos publicos

Don Manrique JIMENEZ MEZA sefiala que estos son “derechos derivados inmediatamente de la
Constitucion Politica —escrita o no escrita-, que por la trascendencia de su contenido, es la
inmediatez su nota distintiva. Para la mayoria de la doctrina, los derechos subjetivos publicos

son, con otra denominacion, los derechos fundamenta/es”77.

Tenemos asi que los derechos subjetivos publicos constituyen las libertades y derechos
fundamentales, consagrados constitucionalmente y que constituyen instrumentos esenciales
para garantizar la libertad, igualdad y dignidad humanas, sin poder interponerse en su
cumplimiento ningln obstdculo factico o juridico, mucho menos una Administracién Publica

terca y desconocedora del Derecho.

’> Garrido Falla, Fernando (1989). Tratado de Derecho Administrativo I, op. Cit., pag. 345.

76 , . .y .. . . . . . .
“(...) ahi donde exista una actuacion administrativa lesiva de un derecho subjetivo o de un interés

legitimo, el administrado titular de tales situaciones juridicas sustanciales debe tener la posibilidad de
acudir ante un drgano jurisdiccional para que se le haga justicia pronta y cumplida.” Jinesta Lobo,
Ernesto. (1999). La Dimensién Constitucional de |a Jurisdiccion Contencioso Administrativa, op. Cit., pag.
32.

7 Jiménez Meza, Manrique (2000). La Legitimacién Administrativa. Tercera edicién, San José, Editorial
Investigaciones Juridicas, pag. 72.
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La esencia de estos derechos radica en el reconocimiento que de ellos se hace y no en su
creacion por el legislador, pues por tratarse de derechos que protegen los mds bdsicos valores
y libertades de la persona, son inherentes a ella, sin necesidad de consagracidn legislativa para

existir.

Constituyen espacios en los que las personas pueden actuar sin injerencias o perturbaciones
por parte de los Poderes Publicos, teniendo la obligacidn asi mismo, de respetar ese mismo

derecho que le es perteneciente a las demas personas.

ii) Derecho subjetivo

El derecho subjetivo es una de las situaciones juridicas sustanciales que puede tener a su favor
un administrado’® y se estima de suma relevancia por las caracteristicas que presenta, no
obstante, la doctrina no se ha mostrado uniforme en cuanto a su definicién y por ello se ha
estimado como un concepto —al igual que el de interés legitimo- poco pacifico en su

determinacion.

En ese sentido, don Oscar GONZALEZ CAMACHO, define el derecho subjetivo del siguiente
modo: “(...) el poder de obrar vdlidamente dentro de ciertos limites, y de exigir de los demds,
por un medio coactivo si es preciso, una conducta concreta y especifica, que otorga el
ordenamiento juridico a un sujeto, para la satisfaccion de aquellos fines o intereses propios

juridicamente tutelables.””.

Del mismo modo, don Ernesto JINESTA LOBO senala que “(...) el poder fundado en un titulo
especifico —Constitucion, ley, reglamento, sentencia con autoridad de cosa juzgada material,

contrato o un acto o hecho unilateral de un tercero- que habilita a su titular para exigirle a uno

78 “E| derecho subjetivo es una forma o instrumento juridico de garantia en la medida en que presupone
un estatus juridico individual preciso, es decir, una posicion personal tutelada por el propio derecho.”
Pefia Freire, Antonio Manuel. (1997). La _Garantia en el Estado constitucional de derecho. Madrid,
Editorial Trotta, pag. 130.

”® Gonzélez Camacho, Oscar (2001). La Justicia Administrativa, Tomo I, op. Cit., pag. 175.
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o0 varios terceros —otro administrado o una administracion publica-, en beneficio de su propio
interés, una determinada o concreta actuacion o conducta —obligacion o deber de
comportamiento positivo o negativo- de cardcter renunciable, disponible y transmisible”’;
mientras que don Eduardo ORTIZ se refirié a él como “(..) la autorizacion normativa de
conducta propia que permite exigir de otro u obtener de un bien una utilidad sustancial para la

satisfaccién de necesidades propias”®".

Por su parte, don Manuel Maria DIEZ, sobre el mismo instituto juridico, sefialé que el derecho
subjetivo es “(...) la facultad exclusiva de un particular para exigir de la Administracion una
accion u omision concreta, protegida directamente por recurso administrativo y accion judicial
en caso de incumplimiento.”®* Y don Tomas HUTCHINSON indica que “(...) por derecho subjetivo
se entiende el ambito de poder conferido por el ordenamiento a un determinado sujeto y
tutelado (incluso judicialmente) y que éste puede hacer efectivo frente a los restantes sujetos

juridicos, imponiéndoles su respeto y no perturbacion.”®

Un aspecto importante de resaltar es que, todas las definiciones que del derecho subjetivo se
han formulado coinciden en que éste proviene o mejor dicho, tiene su sustento en una norma
juridica especifica o bien en una actuacién de la Administraciéon con efecto sobre la esfera
juridica del administrado y que permite exigir una determinada conducta en beneficio del
titular del derecho; sobre ello, podemos apreciar la definiciéon de don Eduardo GARCIA
MAYNEZ que dice que el “Derecho subjetivo es la posibilidad, concedida a una persona por una

norma, de hacer u omitir licitamente algo... En el derecho subjetivo la forma consiste en la

% Jinesta Lobo, Ernesto. (2008). Manual del Proceso Contencioso Administrativo, op. Cit., pag. 60.

& Ortiz Ortiz, Eduardo (1990). Intereses colectivos y legitimacidn constitucional, Revista lvstitia, afio 4,
No 46, octubre 1990, pag. 5.

8 Diez, Manuel Maria, citado por Dromi, Roberto (1983). Instituciones de Derecho Administrativo, op.
Cit., pag. 496.

8 Hutchinson, Tomas et al (2004). La Legitimacion en el proceso contencioso administrativo. En obra
Derecho Procesal Administrativo, Estudios en Homenaje a Jesus Gonzalez Pérez. Director, Juan Carlos
Cassagne, editorial Hammurabi, Argentina, pag. 528.
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permision de un comportamiento, o el contenido en lo que en cada caso el titulo puede

licitamente hacer o no hacer” ®*

Por su parte, don Antonio PENA nos recuerda que para KELSEN el derecho subjetivo es “...)
siempre un reflejo o derivado del derecho objetivo, vinculado a la existencia de una obligacion
juridica y con un cardcter marcadamente procesal: un poder juridico a exigir a un érgano del
Estado que procure el cumplimiento de una obligacion aplicando las sanciones

correspondientes que garantizan la realizacién prdctica de la conducta debida”.®

Y don Roberto DROMI nos indica que el derecho subjetivo “Implica la predeterminacion
normativa de la conducta administrativa debida a un individuo en situacion de exclusividad. Se
trata de una actividad humana imperativamente protegida. (..) se edifica sobre el
reconocimiento de un poder a favor de un sujeto concreto respecto de otro, imponiéndole a

éste obligaciones o deberes en su interés propio, que puede pedir hasta con tutela judicial.”®®

De modo que el derecho subjetivo se sustenta en la previsién normativa® y otorga a sus
beneficiarios la posibilidad de exigir de otra persona determinada una obligacidon concreta, la
cual debera ser cumplida de forma estricta por parte de dicho obligado, pues de no hacerlo asi,
se vera expuesto a que el beneficiario del derecho subjetivo pueda solicitar la intervencion

judicial si fuere necesario en aras de satisfacer sus pretensiones.

Otro aspecto importante de sefialar es que, al derecho subjetivo podemos encontrarle dos

vertientes, una positiva y otra negativa. En el sentido positivo, el derecho subjetivo permite

# Garcia Maynez citado por Ortiz Ortiz, Eduardo (2002). Tesis de Derecho Administrativo, Tomo Il, op.
Cit., pag. 216.

® pefia Freire, Antonio Manuel (1997). La Garantia en el Estado constitucional de derecho, op. Cit., pag.
139.

% Dromi, Roberto. (1987). Manual de Derecho Administrativo, op. Cit., pag. 390.

87 u . ce e . . . .. . L.

La obligacion juridica, por lo tanto, es siempre previa al derecho, es la principal manifestacion de la
norma, y solo de ella deriva el denominado derecho subjetivo.” Pefia Freire, Antonio Manuel (1997). La
Garantia en el Estado constitucional de derecho, op. Cit., pag. 139.
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exigir de otra persona la realizacidon de una determinada conducta de dar o de hacer, la cual
debera concretarse de conformidad con la norma que origina el derecho; mientras que, en el
sentido negativo, el titular del derecho subjetivo podra exigir del obligado, que se abstenga de

realizar una conducta determinada que pueda lesionar su derecho subjetivo.®®

Asi, podemos notar desde ya, que el derecho subjetivo presenta algunas notas caracteristicas,
tales como la pre-determinacién de la conducta administrativa concreta que debera ejecutar o
no ejecutar el ente publico u otro particular de forma personal®’; el poder de exigir esa
conducta pertenece a un sujeto especifico, en situacion de exclusividad o en forma excluyente;
y para garantizar la realizacion de esa conducta, el derecho ha instaurado los cauces procesales

para hacerlo efectivo.

No obstante lo anterior, y teniendo presente lo que el Profesor GONZALEZ CAMACHO sefiala,
quisiéramos hacer una observaciéon capital, y es que el derecho subjetivo es —como muchas
otras- una creacidon normativa, una especie de ficcion juridica que ha sido originada y
proyectada sobre el universo juridico, para satisfacer los intereses de las personas, pero no es
en si mismo el interés que se pretende satisfacer, es decir, el derecho subjetivo es el
instrumento por medio del cual podremos dar efectividad a la proteccién de nuestros
intereses pero no es él propiamente el interés que pretendemos proteger; por ejemplo,
cuando un determinado contratista ve alterada su situacidn econdmica producto de la
ejecucién de un contrato publico, en el cual, por supuesto, producto de las decisiones de la

Administracion, por mutabilidad del contrato, por conveniencia o interés publico o por

8 “gl derecho subjetivo puede asumir forma positiva o negativa. En el primer caso, en cuanto constituye
la exigencia de una conducta positiva de otro sujeto de derecho; que un tercero realice una determinada
conducta. En el segundo, en su forma negativa, en cuanto constituye un limite negativo a la conducta de
terceros, una valla que se pone a la actividad de los demds; se protege una conducta propia mediante
una limitacion impuesta a la conducta de terceros.” Dromi, Roberto. (1983). Instituciones de Derecho
Administrativo, op. Cit., pag. 496.

8 “lg caracteristica del derecho subjetivo la encontramos en la relacion personal, inmediata. La norma
tiene el propdsito de proteger esta situacion juridica por si misma, de modo inmediato y directo.”
Hutchinson, Tomas et al (2004). “La Legitimacion en el proceso contencioso administrativo”. En obra
Derecho Procesal Administrativo, Estudios en Homenaje a Jesls Gonzdalez Pérez. Op. Cit., pags. 528-529.
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cualquier otra razén, las previsiones financieras han variado, aquél podra exigir el
restablecimiento de la ecuacién financiera del contrato por medio del derecho subjetivo a los
reajustes de precios, el cual tiene como fin mantener incélume la esencia econdmica

originalmente pactada.

En ese sentido, don Oscar GONZALEZ CAMACHO, refiriéndose a la satisfaccién de intereses que
procura el derecho subjetivo como instrumento protector, indicé: “Ademds, el derecho
subjetivo es el medio para la defensa de los bienes o intereses humanos, pero no el bien mismo

que trata de garantizar”.”

Un aspecto mas merece ser indicado: a la luz de la derogada Ley Reguladora de la Jurisdiccion
Contencioso Administrativa, el proceso contencioso tenia grandes limitaciones en cuanto a las
pretensiones que era posible esgrimir por parte de los administrados, y fue precisamente el
derecho subjetivo, la situacién juridica que permitié dar mayores posibilidades de proteccion a
los particulares, pues con base en el tipo de situacidon juridica aducida, se hizo una
diferenciacidn entre el proceso de “plena jurisdiccidn”, en el cual se alegaba a su favor un
derecho subjetivo, y el proceso de mera anulacién o casatorio, al estilo del exceso de poder™
francés, en el cual la parte alegaba un interés legitimo® con la pobre pretensién de tan solo

anular el acto que se estimaba como contrario a la legalidad.

Esa diferenciacién de procesos, por una parte, el de plena jurisdiccién, permitia solicitar del

organo jurisdiccional la anulacion del acto administrativo que se estimaba invalido asi como

% Gonzalez Camacho, Oscar (2001). La Justicia Administrativa, Tomo II, op. Cit., pag. 160.

> HAURIOU definié este recurso por exceso de poder de la siguiente manera: “Es una via de nulidad que
confiere al Consejo de Estado el poder de anular una decision ejecutoria si ésta contiene un exceso de
poder formal de la autoridad que ha tomado la decision...” Hauriou, Maurice citado por Jiménez Meza,
Manrique (2000). La Legitimacién Administrativa, op. Cit., pag. 47.

%2 Don Roberto DROMI, sefialé en ese sentido: “Con el derecho subjetivo es posible pedir la anulacion del
acto e indemnizacion por el perjuicio causado por el desconocimiento de la situacion juridica. Con el
interés legitimo, en cambio, no es dable pedir indemnizaciones y si solo solicitar la anulacién del acto
antijuridico.” Dromi, Roberto (1983). Instituciones de Derecho Administrativo, op. Cit., pag. 494.
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pretender la indemnizacién de los dafios y perjuicios que hubieren sido causados, todo ello
dentro del marco de una jurisdiccién revisora, que tenia como Unico objeto de conocimiento la
actividad formal de la Administracion; y por otra parte, el proceso de anulacién, en el cual, el
particular aducia un interés legitimo que le permitia, en su antigua condicién de situacién
juridica de menor envergadura, solicitar solamente la anulacion —de nuevo dentro del marco

revisor de la jurisdiccidn- del acto administrativo que estimaba le lesionaba sus intereses.

En nuestro criterio, el derecho subjetivo es la situacidon juridica de poder derivada del
ordenamiento juridico, que le otorga a un administrado la posibilidad de exigir de parte de
otro sujeto, sea de derecho publico o de derecho privado, la observancia de una determinada
conducta de dar, hacer o de no hacer, en beneficio propio y exclusivo, para la satisfaccion de

sus intereses y que goza de la garantia judicial para su efectivo cumplimiento.

A la luz de una jurisdiccion universal, el derecho subjetivo no serd mas la Unica situacidn
juridica que le permita al administrado obtener del Juez una tutela judicial efectiva y una
indemnizacién por las lesiones antijuridicas que se le causen, pues, bastara para ello aducir
cualquier situacion juridica sustancial, inclusive el interés legitimo, para gozar de la efectiva
proteccion judicial y obtener la satisfaccidn de sus pretensiones, con todo lo que ello implica,
es decir, para obtener no solamente la mera anulacién de una actividad formal sino también
para obtener el restablecimiento pleno de una situacién juridica, obtener condenas de dar,

hacer o no hacer para la Administracidn, etc.

iii) Interés Legitimo

El interés legitimo es otra de las situaciones juridicas sustanciales que puede tener a su favor
un administrado o bien, una administracion publica, y que al igual que el derecho subjetivo,

permite obtener la plena tutela judicial efectiva por parte del érgano jurisdiccional.

64



El interés legitimo puede ser de tipo individual o colectivo, y a tenor de lo establecido en el
articulo 275 de la Ley General de la Administracién Publica, podrd ser de tipo moral, cientifico,
religioso, econdmico o de cualquier otra indole; en la definicidon del interés legitimo la doctrina

de nuevo no ha sido nada pacifica; veamos:

A. De caracter individual

Don Eduardo ORTIZ definié al interés legitimo como “(...) la posibilidad o expectativa de
obtener una utilidad sustancial del ejercicio de una potestad publica, no exigible en razdn del
cardcter discrecional de la potestad. O, mds sintéticamente, es la expectativa de un bien, a

partir del ejercicio legitimo y favorable de una potestad publica discrecional”®

Por su parte, don Oscar GONZALEZ CAMACHO nos indica que “(...) consiste en la expectativa de
evitar los dafios u obtener los beneficios derivables de una especifica conducta de la
Administracion. Busca, a través de ese comportamiento deseado, la obtencion de un beneficio,
o al menos, evitar un perjuicio en su propia esfera juridica; y nace casi siempre, de las

potestades discrecionales otorgadas a la Administracion.””

En el mismo sentido, don Antonio PENA manifiesta: “(...) interés legitimo es aquella posicion de
ventaja otorgada a un sujeto por el ordenamiento en orden a un bien concreto, objeto de una

potestad administrativa y que consiste en la atribucion al referido sujeto de poderes dirigidos a

” Ortiz Ortiz, Eduardo (1990). Intereses colectivos y legitimacidn constitucional, Revista lvstitia, afio 4,
No 46, octubre 1990, pags. 5-6. Este mismo autor, asi mismo, sefalé que ese “(...) interés... no es otra
cosa que una expectativa de obtener o conservar una utilidad sustancial de la vida a través del ejercicio
legitimo de potestades que corresponden a un sujeto distinto del interesado, en nuestro caso, de
potestades de la Administracion Publica.”; del mismo modo indicd que el “(...) interés legitimo es la
expectativa de una utilidad sustancial eventualmente derivable del ejercicio de las potestades de la
Administracion, en beneficio del destinatario de los actos de ésta o de un tercero (llamado interesado)...”
Ortiz Ortiz, Eduardo (2002). Tesis de Derecho Administrativo, Tomo I, op. Cit., pags. 243 y 262.

* Gonzélez Camacho, Oscar (2001). La Justicia Administrativa, tomo Il, 6p. Cit., p. 201
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influir sobre el correcto ejercicio de la potestad administrativa, para asi hacer efectivo el interés

sobre el bien.”®

Siguiendo esta misma tendencia, dofia Maria GARCIA PEREZ comenta que: “Este interés
protegible (interés legitimo) existe siempre que pueda presumirse que con la declaracion
juridica pretendida se coloca al accionante en condiciones legales y naturales de conseguir un
beneficio, o que con la persistencia o mantenimiento de la situacion juridica preexistente se

ocasiona a aquél un perjuicio.”®®

Podemos ir perfilando desde ya la nocién de interés legitimo y con ello podemos apreciar que
se trata de una entidad juridica que otorga una expectativa a quien la ostenta, una expectativa
que le permitird a la persona obtener un beneficio o evitar un perjuicio®’ derivado del ejercicio
de una potestad publica, lo cual produce que se estime, como instrumento de una proteccion
indirecta, pues puede faltar la concrecion directa de los posibles titulares del interés frente a la
determinada potestad administrativa de la cual se desprende el dicho interés, sea, puede
presentarse que no exista en forma directa una concrecién de los titulares del interés legitimo

frente a la administracién publica.*®

% pefia Freire, Antonio Manuel. (1997). La Garantia en el Estado constitucional de derecho, op. Cit., pag.
172.

% Garcia Pérez, Maria. (1999). El Objeto del Proceso Contencioso Administrativo. Pamplona, Espafia,
Editorial Aranzadi, pag. 122.

°” Don Eduardo ORTIZ, de nuevo nos dice que el interés legitimo es “(..) una entidad meramente
procesal, que surge de la lesién misma, y que le coloca como victima aparente, en posibilidad de recibir
un beneficio o de suprimir, al menos, el perjuicio, proveniente de la conducta administrativa
impugnada.” Ortiz Ortiz citado por Gonzalez Camacho, Oscar (2001). La Justicia Administrativa, Tomo |,
op. Cit., pag. 139.

% En dicha forma lo dice don Antonio PENA: “(...) interés legitimo-, caracterizado por su estructura
imperfecta y por permitir solo una tutela indirecta —ya que va referido al ejercicio de una potestad
administrativa en la que no resultan afectados derechos sustanciales- frente a la tutela directa otorgada
por el derecho subjetivo.” Pefia Freire, Antonio Manuel (1997). La Garantia en el Estado constitucional
de derecho, op. Cit., pag. 172.
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El interés legitimo es un interés tutelado por el Derecho, precisamente de ahi es de donde se

"9 1o que permite a su titular exigir que se respete la

desprende su calificativo de “legitimo
norma juridica pero que no obliga a una conducta concreta, pues falta la correlacidn entre un

administrado acreedor de una conducta concreta y juridicamente obligatoria y su consecuente

sujeto obligado al cumplimiento de ello.

De modo que el interés legitimo permite accionar el aparato judicial esperando que se realice
una determinada conducta, pero ésta no podria ser de contenido concreto, sino que lo serd
con un contenido abstracto y por tratarse del ejercicio de una potestad, puede o no, ser de

beneficio para el interesado.

Al ser dicho interés amparado por el Derecho, permite exigir ante el dérgano judicial
pretensiones especificas, lo que a su vez le permite reclamar el despliegue de una conducta
administrativa debida pero, y este es el quid de la cuestién, aunque el contenido de dicha
conducta no tenga para la persona que ostenta el interés ningln beneficio exclusivo, sino éste
sea para el interés general y para los principios de una buena y recta administracién'®, es

decir, no existe una exclusividad de disfrute y de defensa como se presenta en el derecho

% Don Faustino CORDON refiriéndose a la legitimidad del interés indica: “(...) es decir, protegible por el
ordenamiento juridico por ser lo suficientemente cualificado respecto a la resolucion administrativa que
con el recurso se impugna y cuya posible ilegalidad pueda representar para aquel interés un positivo y
cierto perjuicio.” Cordén Moreno, Faustino. (1979). La Legitimaciéon en el proceso contencioso-
administrativo, op. Cit., pag. 116; asi mismo, don Tomas HUTCHINSON sefiala que “El interés legitimo no
deja de ser un interés, pero con un agregado: son bienes de la vida incardinados en el contexto juridico,
por lo que son bienes de ubicacion objetiva por el ordenamiento que los comprende.” Hutchinson, Tomas
et al (2004). “La Legitimacion en el proceso contencioso administrativo”. En obra Derecho Procesal
Administrativo, op. Cit., pag. 530.

% pon Faustino CORDON nos dice que “Con claridad expresa esta idea Guicciardi: “mientras que quien

deduce un derecho subjetivo hace valer directamente un interés juridico propio, el portador del interés
cualificado hace valer un interés ajeno, el interés publico.” Cordén Moreno, Faustino (1979). La
Legitimacién en el proceso contencioso-administrativo, op. Cit., pag. 96.
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subjetivo™, sino que ese disfrute y esa defensa sera determinada casuistica y abstractamente

para una determinada persona o conjunto de personas.

Tal como lo comentamos lineas arriba cuando nos referimos al derecho subjetivo, la derogada
Ley Reguladora de la Jurisdiccion Contencioso Administrativa le daba al interés legitimo un
reducido contenido sustancial, que solamente permitia solicitar al Juez una mera anulacién de
la actividad formal especifica hecha llegar a sus estrados y no solicitar otro tipo de pretensién
—valga agregar que de todos modos solamente existian dos tipos de pretensiones- lo que, a su
vez, confirmaba el caracter revisor de la Jurisdiccion Contencioso Administrativa, pues el Juez
solamente podria anular o confirmar el acto administrativo que se acusaba de ilegitimo, y que
era previamente emitido por la Administracion Publica, sin poder separarse de su contenido
especifico, pues ese contenido, practicamente era como una “sentencia” de primera instancia
dictada por la Administracién Publica, que ataba sus poderes jurisdiccionales, salvo, repetimos,

para su anulacién o confirmacién'®.

Sin embargo, es nuestro criterio que en el actual régimen contencioso administrativo, el
interés legitimo es una situacion juridica sustancial que permite exigir una conducta especifica
a la administracidn, que, aunque tendrd un contenido abstracto, éste siempre deberd ajustarse
al ordenamiento juridico, y para ello, el Juez Contencioso Administrativo no estara limitado a

una anulacion de actividades formales, sino que podra y debera imponer cualquier tipo de

101 . . PNT) . . . .
“Ambas situaciones juridicas hacen referencia a un concreto bien de la vida, pero mientras el derecho

subjetivo comporta siempre poderes sustanciales (poderes de disposicion), el interés protegido por las
normas administrativas materiales da lugar solamente a poderes instrumentales (poder de reaccion
frente al acto que lo lesiona).” Cordon Moreno, Faustino (1979). La_Legitimacién en el proceso
contencioso-administrativo, op. Ult. Cit., pag. 89.

102 . , . . e . ~ ‘o ,
El mismo autor, con una linea argumentativa propia de una jurisdiccion revisora, sefiala: “El interés

legitimo es, por lo tanto, la mera expresion anticipada, convencional del poder de anulacion que surgird
de la inobservancia de la norma. El interés carece de relevancia juridica antes de la lesion por un acto
contrario a Derecho; pero cuando ésta tiene lugar, la adquiere al ser dotado su titular del poder de
reaccionar contra dicho acto pidiendo ante los Tribunales su anulacion.” lbidem, pdag. 91.
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conducta que le sea juridicamente exigible a la Administracién y hacer respetar el

sometimiento del ente publico al Derecho.

B. De caracter colectivo

Los intereses legitimos también pueden no solo referirse a un sujeto en particular, sino que
ademas pueden ser ostentados por un conjunto mas o menos determinado de personas, los

cuales gozaran, en forma individual y colectiva, de la posibilidad de solicitar su tutela judicial.

Don Eduardo ORTIZ manifiesta que: “Llamase colectivo el interés que corresponde a un grupo,
necesariamente distinto de la colectividad nacional y, por ello mismo, menor o parcial, dentro
de otro mds grande, que puede reputarse como total o general.”; este mismo autor continda
diciendo que: “El interés colectivo es, segun lo dicho, la suma de los intereses individuales
lesionados por el mismo acto o la misma norma, pues cada miembro del grupo participa
individualmente en la posicion favorable, de derecho subjetivo o de interés legitimo, frente a la
potestad publica, y cada uno, correlativamente, sufre como individuo el dafio simulténeamente

causado a los demds, que es de igual naturaleza para todos.”*®.

En ese mismo orden de ideas, don Oscar GONZALEZ CAMACHO sefiala que “El interés
colectivo... es el interés comun de un grupo, de una categoria de ciudadanos, estructurada o
no, cualquiera que sea el elemento que la caracterice (trabajadores, consumidores, usuarios de
un servicio, padres de alumnos de un dmbito escolar, etc.). Es colectivo, en cuanto pertenece a

todos y cada uno de los componentes de una agrupacion o categoria de sujetos. Es por tanto,

1% Ortiz Ortiz, Eduardo (2002). Tesis de Derecho Administrativo, Tomo Il, op. cit., pags. 301-302.
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aquél que poseen por igual todos los miembros de una colectividad o categoria social, en virtud

de su pertenencia a la misma.”**.

El interés colectivo, es entonces, la suma de los intereses individuales lesionados por la
actuacién administrativa de que se trate y cada uno de los individuos sufre como suyo
concretamente el dafio causado a todos los demads, por ello, es el dafio a todos los miembros
del grupo'® y a su vez, el dafio a cada uno de ellos como miembro integrante de dicha

colectividad.

Los intereses colectivos son merecedores de tutela juridica’® y por su medio, permiten dar
proteccion judicial a intereses que van mas alla de una persona en especifico y que atafien a la
sociedad'”’, a grupos de personas organizadas o no, que tienen por meta alcanzar el bienestar

comun de todas las personas.

Ahora bien, los intereses colectivos se subdividen en intereses de tipo corporativo e intereses

de tipo difuso™®; veamos:

1% Gonzalez Camacho, Oscar (2001). La Justicia Administrativa, Tomo Il, op. cit., pag. 223.

105« .) cada uno de los sujetos que las titularicen compongan un grupo o conjunto humano al que le es

comun ese mismo interés (la afectacion del interés perjudica al conjunto y, por lo mismo, también a cada
persona que forma parte de él —todos tienen una “porcion subjetiva” del derecho-)...” Hutchinson, Tomas
et al (2004). La Legitimacidon en el proceso contencioso administrativo. En obra Derecho Procesal
Administrativo, op. Cit., pag. 536.

198 “gs claro que los intereses colectivos caen dentro del dmbito del derecho a la tutela judicial efectiva
que proclama el articulo 24.1 de la Norma Fundamental.” Escusol Barra, Eladio y Rodriguez-Zapata
Pérez, Jorge. (1995). Derecho Procesal Administrativo, op. Cit., pag. 333.

7 En ese sentido, don Oscar GONZALEZ CAMACHO sefiala: “El ordenamiento positivo, se ha mostrado

permeable a este tipo de intereses que trascienden al sujeto individual, y que tienen por aspiracion el
mejoramiento de la calidad de vida del ser humano. Son pues, aquellos intereses que se acotan por
grupos, clases o sectores de manera mds o menos extensa.” Gonzalez Camacho, Oscar. (2001). La Justicia
Administrativa, Tomo Il, op. Cit. pag. 222.

108 “(...) los denominados intereses colectivos que son los propios de un grupo o una categoria, los cuales
se subdividen, a su vez, en corporativos y difusos.” linesta Lobo, Ernesto. (2007). Tratado de Derecho
Administrativo, Tomo |, Parte General, San José, Editorial Investigaciones Juridicas, pag. 215.
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1. Intereses Corporativos

Don Eduardo ORTIZ ORTIZ manifiesta que “El interés corporativo es el interés colectivo de un
grupo no solo organizado sino personificado, con personalidad juridica propia. Su relacién con
el interés colectivo ha de resultar normalmente de su estatuto o ley constitutivos, que
convierten la tutela de tal interés en el objeto social o colectivo.”; y continla diciendo que “..
en cuanto el interés corporativo es colectivo, es también individual y formado por la suma de
los intereses personales de los miembros del grupo, en este caso de los socios o asociados del

ente, en el disfrute colectivo del bien o servicio, que lo caracteriza. 109,

De su parte, don Ernesto JINESTA LOBO sefiala que “Los intereses corporativos, como una
especie de los colectivos, son aquellos intereses de un grupo organizado y personificado —
personalidad juridica propia-. Es la ley o estatuto constitutivo el instrumento normativo que

establece que su objeto social o colectivo serd la proteccion de ese interés.” .

Podemos entonces decir que el interés corporativo es el interés que titulariza una agrupacion
determinada de personas, que posee personalidad juridica y que de su estatuto o pacto
constitutivo se origina la pertenencia de ese interés a su esfera juridica, lo cual lo constituye en
legitimado activo para defender dicho interés. Ese interés es tanto colectivo como individual,
pues el conjunto de personas tiene derecho al disfrute colectivo del bien o interés, al propio

tiempo que cada uno de sus miembros puede pretender la defensa de ese interés.

La Sala Constitucional, se ha referido a este tipo de intereses; los autores nos inclinamos por el
criterio seguido en el voto N° 1631-91 de las 15:15 horas del 21 de agosto de 1991, en el cual

se refirié a este tipo de intereses en los siguientes términos:

1% Ortiz Ortiz, Eduardo (2002). Tesis de Derecho Administrativo, Tomo I, op. Cit., pag. 307.

19 jinesta Lobo, Ernesto (2008). Manual del Proceso Contencioso Administrativo, op. Cit., pag. 61.
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“El interés que detenta la Cdmara de Comercio y que la legitima para interponer esta accion,
es, en efecto, su cardcter de entidad corporativa, caracterizada por la representacion y defensa
de un nucleo de intereses pertenecientes a los miembros de la determinada colectividad o
actividad comun, y, en cuanto los representa y defiende, la Cdmara actua en favor de sus
asociados, la colectividad de comerciantes. De manera que estamos frente a un interés de esa
Cdmara y, al mismo tiempo, de cada uno de sus miembros, de forma no individualizada, pero
individualizable, lo que constituye un interés corporativo o que atafie a esa colectividad

juridicamente organizada...”

De la misma forma, en su voto N° 360-99 de las 15:51 horas del 20 de enero de 1999, el

Tribunal Constitucional manifesto:

“(...) la legitimacion que ostenta un grupo corporativo, cuando acttia como tal por intermedio
de sus representantes, en defensa de los derechos e intereses de las personas que conforman
su base asociativa, pero, ademds de lo anterior, siempre y cuando se trate del cuestionamiento
de normas o disposiciones que inciden en aquel nucleo de derechos o intereses que constituye
la razon de ser y el factor aglutinante de la agrupacion; ello incluso cuando, en algunos casos,
los efectos de tales normas pudieran repercutir de manera individualizada en cada uno de sus
miembros (véase por todos el pronunciamiento numero 1631-91 de las quince horas quince

minutos del veintiuno de agosto de mil novecientos noventa y uno).”

2. Intereses Difusos

Don Eduardo ORTIZ ORTIZ sefialaba que estos intereses “Son los intereses colectivos de grupos
o categorias sin personificacion juridica, aun si tienen organizacion de hecho. (...) se refieren a
grupos formados por miembros en posicion igual para el disfrute individual del bien o servicio
de disfrute colectivo, lo que permite entender que su portador juridico no es solo el grupo, o no
lo es del todo cuanto éste carece de personalidad, sino cada uno de los individuos que lo

componen, cada uno de los cuales es portador de ese interés y puede representarlo y
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defenderlo, a nombre y cuenta propios, dada la falta de personalidad del grupo, como si fuera

exclusivo.”**

Asi también, don OSCAR GONZALEZ CAMACHO indica que “Es el que corresponde a grupos o
sectores amplios de la colectividad, siempre que el actor pertenezca a ellos, aunque los mismos

no estén juridicamente organizados y carezcan en consecuencia, de personalidad juridica.”**

Don Jesis GONZALEZ PEREZ manifiesta que estos intereses “No pertenecen a una persona
determinada ni a un grupo nitidamente delimitado de personas, sino a un grupo indeterminado
o prdcticamente de dificil o imposible determinacion cuyos intereses tampoco se hallan

vinculados por una relacion juridica concreta y se refieren a un bien indivisible...”**

De su parte, don Gilbert ARMIJO dice que “(...) estaremos en presencia de intereses difusos
cuando estos pertenecen a todos y cada uno de los miembros de un grupo, clase, comunidad,

pero sin que medie la existencia de un vinculo juridico determinado.”***

Los intereses difusos son los intereses que son titularizados por un grupo no personificado de

personas, de constitucion poco precisa'’, las cuales pueden encontrarse organizadas o no™°y

1 ortiz Ortiz, Eduardo (2002). Tesis de Derecho Administrativo, Tomo I, op. Cit., pag. 308.

2 Gonzélez Camacho, Oscar (2001). La Justicia Administrativa, Tomo Il, op. Cit., pag. 224.

3 Gonzalez Pérez, Jesus (2002). Manual de Procedimiento Administrativo. segunda edicién, Madrid,

Editorial Civitas, pag. 164.

4 Armijo Sancho, Gilbert (1999). La_Tutela Constitucional del Interés difuso. San José, Editorial

Investigaciones Juridicas, pag. 43.

> En ese sentido, don Oscar GONZALEZ CAMACHO nos dice que: “(...) interés difuso, “el correspondiente

a una categoria de sujetos laxa, no estructurada en una colectividad determinada o de perfiles poco
definidos” (consumidores, vecinos, usuarios, jovenes, etc.)” Gonzalez Camacho, Oscar (2001). La Justicia
Administrativa, Tomo I, op. Cit., pag. 223. Por su parte, don Antonio PENA sefiala que “Los intereses
difusos... no se refieren a colectividades delimitables sino a grupos o colectividades que se encuentran en
un estado fluido de contornos poco nitidos.” Pefia Freire, Antonio Manuel (1997). La Garantia en el
Estado constitucional de derecho, op. Cit., pag. 179.

18 4 os intereses difusos son aquella especie de los colectivos que ostenta un grupo sin personificacion —
personalidad juridica propia- aunque se encuentre organizado de hecho” Jinesta Lobo, Ernesto (2008).
Manual del Proceso Contencioso Administrativo, op. Cit., pag. 63.
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gue, en razén de la trascendencia que revisten tales derechos, pertenecen a todos y al mismo
tiempo a cada uno de los sujetos del colectivo, por lo que cada uno de ellos puede defender de

forma individual el interés.

En palabras de don Tomas HUTCHINSON lo que caracteriza a los intereses difusos es que
“corresponde a una serie de personas indeterminadas entre los que no existe vinculo juridico,
de modo que la afectacion de todos ellos deriva de razones contingentes. Los intereses difusos
pertenecen a un grupo indeterminado o prdcticamente de dificil o imposible determinacion,
cuyos intereses tampoco se hallan vinculados por una relacion juridica concreta y se refieren a
un bien indivisible, pues es insusceptible de division en cuotas o fracciones adjudicables a cada

uno de los interesados.”*"

La Sala Constitucional se ha referido a estos intereses, asi lo ha hecho en su voto N° 980-91 de

las 13:30 horas del 24 de mayo de 1991, al decir:

“(...) difusos", en cuanto iguales y los mismos para un conjunto, indeterminado aunque
determinable, de personas, quienes son sus titulares, colectivamente, todas y cada una de ellas

como miembro de esa colectividad.”

Asi también en el voto 4808-99 de las 14:30 horas del 22 de junio de 1999, indicé:

"Ese concepto de "intereses difusos", tiene por objeto desarrollar una forma de legitimacion,
que en los ultimos tiempos ha constituido uno de los principios tradicionales de la legitimacion
y que se ha venido abriendo paso, especialmente en el dmbito del derecho administrativo,
como ultimo ensanchamiento, novedoso pero necesario, para que sea cada vez mds efectiva y
eficaz. Los intereses difusos, aunque de dificil definicion y mds dificil identificacion, no pueden
ser en nuestra ley -como ya lo ha dicho esta Sala- los intereses meramente colectivos; ni tan

difusos que su titularidad se confunda con la de la comunidad nacional como un todo, ni tan

w Hutchinson, Tomas et al (2004). “La Legitimacidn en el proceso contencioso administrativo”. En obra

Derecho Procesal Administrativo, op. Cit., pag. 538.
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concretos que frente a ellos resulten identificados o fdcilmente identificables personas
determinadas, o grupos personalizados, cuya legitimacion derivaria, no de los intereses difusos,
sino de los corporativos que ataflen a una comunidad en su conjunto. Se trata entonces de
intereses individuales, pero a la vez, diluidos en conjuntos mds o menos extensos y amorfos de
personas que comparten un interés y, por ende reciben un perjuicio, actual o potencial, mds o
menos igual para todos, por lo que con acierto se dice que se trata de intereses iguales de los
conjuntos que se encuentran en determinadas circunstancias y, a la vez, de cada una de ellas.
Es decir, los intereses difusos participan de una doble naturaleza, ya que son a la vez colectivos
-por ser comunes a una generalidad- e individuales, por lo que pueden ser reclamados en tal

cardcter”.

Es nuestro criterio que la tutela de estos intereses difusos es de gran relevancia dentro del

Estado Democratico y Social de Derecho™®

, pues permite proteger intereses de gran
trascendencia en la esfera juridica de personas individualizadas y colectivas, enmarcadas en la
lesién de sus situaciones juridicas, siendo tarea del legislador y del Juez dar la debida

119

proteccion™ a dichos intereses.

Por ello, buscar la proteccion efectiva de estos intereses es una mision fundamental de nuestra
sociedad y con ello se posibilita la proteccidon de intereses que aunque de diversa indole,
atafien en su conjunto a bienes de suma relevancia social y econdmica; tal como lo decia don

Rodolfo PIZA ESCALANTE, la “(...) democratizacion de la Justicia, la cual “depende en buena

18 “Estos intereses emergentes, de naturaleza colectiva, pues pertenecen a todos y cada uno, son
llamados también intereses difusos, lo que parece argiiir una peculiar inaprensibilidad para su posible
tutela juridica. Y, sin embargo, una sociedad que no encuentre los mecanismos juridicos que permitan la
defensa de estos intereses parece que labora, segtn dictamen de los expertos, su destruccion.” Corddn
Moreno, Faustino (1979). La Legitimacidn en el proceso contencioso-administrativo, op. Cit., pag. 65.

119 1Y . . .
“(...) los de segunda generacion o sociales... han cedido el protagonismo a los derechos que

conciernen a la sociedad en su conjunto, que no tienen una titularidad individualizada sino que
corresponden al colectivo humano, como los derechos que se refieren al medio ambiente, a las
relaciones de consumo, al desarrollo sustentable o a la proteccion del acervo cultural e historico. Estos
derechos, denominados de tercera generacion, requieren inexorablemente herramientas procesales que
posibiliten su tutela jurisdiccional expedita y eficiente.” Dromi, Roberto (2005). El Derecho Publico en la
Hipermodernidad, op. Cit., pag. 37.
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parte de la amplitud con que se reconozca la legitimacion de los ciudadanos —subditos,
administrados, habitantes, seres humanos en general-, de modo que cuanto mds amplia sea,
mayor serd la participacion de todos en la preservacion de los principios y valores propios del

sistema democrdtico.”**°

b) Lateoria del derecho subjetivo reaccional

La teoria del derecho subjetivo reaccional nace bajo el espectro de la tendencialmente bifronte
configuraciéon de las situaciones juridicas sustanciales, es decir, los derechos subjetivos y los
intereses legitimos. Como hemos podido apreciar, entre estas dos figuras juridicas existen
algunas diferencias y al menos en nuestro criterio, son diferencias sustanciales, no pudiendo

disimularse aquellas tan facilmente.

En doctrina, ha surgido esta nueva figura del derecho subjetivo reaccional, la cual proclama
que el interés legitimo es una forma atipica del derecho subjetivo, de modo que ante cualquier
tipo de conducta administrativa que le cause un dafio antijuridico a un administrado, éste
podrd, reaccionar ante esa conducta ilegitima*?' y exigirle a la Administracién Publica, incluso
en la via jurisdiccional, el despliegue de la conducta debida y la reparacion de los dafios

causados, para lo cual, el Juez podra intervenir si es necesario.

Don Faustino CORDON definiendo esta figura sefiala “Cuando una persona se ve perjudicada
en su ambito material o moral de intereses por actuaciones administrativas ilegales, adquiere,
por la conjuncion de los dos elementos de perjuicio e ilegalidad, un derecho subjetivo a la

eliminacion de esa actuacion ilegal, de modo que se defienda y restablezca la integridad de sus

120 piza Escalante, Rodolfo, citado por Milano Sanchez, Aldo (1997). Ensayos de Derecho Procesal

Administrativo, op. Cit., pag. 90.

121 . .. . . . . . . . s
“Cualquier incidencia en el dambito vital de un sujeto, cualquier actuacion por parte de la

Administracion que incida en el dmbito vital de un sujeto que no sea legal, habilita inmediatamente a ese
sujeto con una accion impugnatoria para defender la integridad de su dmbito vital” Garcia de Enterria,
Eduardo (1989). Hacia una Nueva Justicia Administrativa, op. Cit., pag. 60
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intereses. Ese derecho subjetivo se revela en la atribucion por el ordenamiento de una accion
impugnatoria, cuya titularidad y consiguiente disponibilidad ostenta, a partir de ese momento,

plenamente.” '*

Consecuentemente, el derecho reaccional, habilita a las personas que hayan sufrido un dafo
en su esfera juridica, a reaccionar contra el dafio antijuridico causado, pudiendo exigir de la

Administracién autora del dafio, la conducta requerida para remediar la lesion.

Esta teoria del derecho subjetivo reaccional surge con la aspiracién manifiesta de igualar la
figura del interés legitimo con la figura del derecho subjetivo, sin embargo, en nuestro criterio,
ello no se logra puesto que el derecho subjetivo reaccional no alcanza a superar la esencial
diferencia entre el derecho subjetivo tipico y el reaccional, cual es que el derecho subjetivo
tipico o en sentido estricto esta previamente determinado por el ordenamiento juridico y es
pre -existente a cualquier conflicto que se suscite ante la Administracidon, mientras que el
derecho subjetivo reaccional no tiene vida previa al conflicto, sino que surge ante la

controversia, es decir, su nacimiento estd determinado por el acaecimiento del conflicto.

Ademas de ello, no podemos dejar de mencionar otra diferencia material entre ambas figuras,
y es que el derecho subjetivo en sentido estricto se basa en una relacidon entre dos sujetos de
derecho, en la cual existe una obligacién concreta por parte de uno de los sujetos, obligacion
que deberd cumplirse con un contenido concreto, mientras que, en la figura del derecho
subjetivo reaccional, al basarse en la pretendida equivalencia del interés legitimo con el

derecho reaccional, ese contenido obligacional concreto puede no presentarse.

En suma, si bien es cierto la figura del derecho subjetivo reaccional puede ser de interés
juridico para someter de forma mas estricta y concreta a la Administracién al cumplimiento de

sus obligaciones y permitirle a los administrados un mayor acceso a la Jurisdiccion

122 Cordén Moreno, Faustino (1979). La Legitimacién en el proceso contencioso-administrativo, op. Cit.,

pag. 90.
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Administrativa, no puede considerarse que quede con ella superada la histdrica y material
diferencia entre el derecho subjetivo en sentido estricto y el interés legitimo, y en ese sentido,
hacemos nuestras las palabras de don Oscar GONZALEZ CAMACHO, cuando dice que “(...) no
parece que esta diferenciacion quede superada a través del concepto del derecho reaccional,
pues.. persiste la diferencia con el derecho subjetivo tipico, en tanto que a través del interés, no
siempre se puede exigir una conducta administrativa especifica, final y exclusivamente

favorable.”**

c) La Accidén Popular

La accidn popular es la posibilidad de toda persona'®, otorgada expresamente por la ley'>, de
accionar el aparato judicial en resguardo del interés general para la defensa de la legalidad de
la actuacidn administrativa. Su caracteristica mds notoria es que no requiere invocar situacion
juridica subjetiva alguna para ostentar legitimacion activa dentro del proceso —aunque pueda
existir lesion a derechos subjetivos o intereses legitimos-, la cual viene mesurado por la

disposicion legal que asi expresamente permite la accidn judicial.

Don Eduardo ORTIZ ORTIZ sefialaba que la accién popular “...) consiste en la posibilidad legal
de pedir y obtener justicia sobre la base de la pertenencia del actor a una comunidad amplia,
como la estatal. (...) existe a titulo excepcional y solo ahi donde la ley expresamente la

12
otorga.”*

' Gonzalez Camacho, Oscar (2001). La Justicia Administrativa, Tomo I, op. Cit., pags. 206-207.

Y4 “1a accién popular puede ejercerla cualquier ciudadano para excitar la actuacion de la justicia,
procurando la restauracion de la legalidad infringida, sin tener que invocar interés alguno.” Prieto, Hugo
et al (2004). “La accién popular en el proceso administrativo”. En obra Derecho Procesal Administrativo,
op. Cit., pag. 669.

125 T ops . . . . .
“Por su especialidad con respecto a la legitimacion ordinaria, requiere de una creacion legal expresa,

motivo por el que su constitucion debe proclamarse con criterio restrictivo.” Gonzalez Camacho, Oscar
(2001). La Justicia Administrativa, Tomo I, op. Cit., pag. 237.

128 Ortiz Ortiz, Eduardo (2002). Tesis de Derecho Administrativo, Tomo Il, op. Cit., pag. 281.
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Asi mismo, don Oscar GONZALEZ CAMACHO indica que “(...) estas acciones sirven para que
cualquier ciudadano pueda impugnar una conducta administrativa lesiva al interés general, ya
sea porque violente el ordenamiento juridico, perjudique el patrimonio publico o bien los
derechos colectivos. El “accionante popular” no necesita invocar la lesion de un derecho ni de

un interés legitimo, aunque tal lesién puede existir.”**’

La accion popular serd otorgada entonces con sustento en el interés general que se procura
proteger y bajo la premisa fundamental de adecuar la actuacién publica al ordenamiento
juridico, configurdndose con esta accidon una especie de interés concreto en todas las personas
para la defensa judicial de ese interés mismo, por lo cual, a nuestro criterio, la norma que
establece la accién popular no es una simple norma de tipo procesal sino que es una verdadera
norma sustantiva, en el tanto erige a favor de todas las personas una determinada situacién
juridica, una situacién juridica de poder para la defensa de un interés que, en razdn de su

naturaleza, le serd propio y a su vez de la colectividad en su conjunto™.

Este control de legalidad que posibilita la accién popular otorga a favor de todas las personas
la posibilidad de pedirle cuentas a la Administracion por sus actuaciones y no solo una mera
anulacién de actividades formales administrativas, sino que, como lo dice don Oscar
GONZALEZ CAMACHO, “(..) permite la exigibilidad del comportamiento administrativo
dispuesto por la ley para beneficio de todos y cada uno de los ciudadanos, lo que implica la
posibilidad de accionar solicitando la supresion de la actuacion ilegal; la reparacion de la lesion

a los intereses colectivos, y por supuesto, la exigibilidad de la conducta activa que se hubiere

127 Gonzélez Camacho, Oscar (2001). La Justicia Administrativa, Tomo II, op. Cit., pag. 235.

128 4| as normas que establecen la accion popular no son procesales, sino materiales, porque, a través de
ellas, la Ley considera a todos los ciudadanos como titulares de una situacion material en determinados
dmbitos... y, por tanto, como interesados, otorgdndoles el derecho de accién para reaccionar frente a la
actuacion administrativa ilegal... (...) cada ciudadano es titular de un verdadero derecho, aunque éste
corresponda también a los demds” Corddn Moreno, Faustino (1979). La Legitimacién en el proceso
contencioso-administrativo, op. Cit., pag. 151.
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dispuesto a cargo de la Administracion de manera concreta.”*”

, Yy con ello afianzar la
legitimidad de la actuacién del aparato administrativo y consolidar la democracia misma,

producto de la ejecucién practica de la Ley por parte de los gobernantes y gobernados™®.

d) Situaciones Juridicas de Deber

i) Sujecién

La sujecidn se traduce en la posicion pasiva de una persona con respecto a la potestad publica
que ejercita una Administracién Publica, siendo un deber para el primero soportar dicho
ejercicio de autoridad, aun cuando ello tenga efectos —positivos o negativos- en su esfera
juridica, siempre y cuando dicha potestad sea ejercitada de conformidad con lo establecido

por el ordenamiento juridico.

Esta sujecidon puede ser general o especial; sera general cuando la potestad se ejercita y estd
previamente dispuesta para la totalidad de personas integrantes de la sociedad, de modo que
todos los particulares estardn sujetos a la autoridad publica en ese sentido, mientras que, sera
especial cuando la sujecién comprenda solo a un conjunto determinado de personas, por

encontrarse éstas en una determinada relacién especial con la Administracién Publica.

ii) Obligacion

La obligacién consiste en una conducta de dar, hacer o no hacer, que una determinada

persona puede exigirle a otra en virtud de una norma juridica que asi lo permita.

12% Gonzélez Camacho, Oscar (2001). La Justicia Administrativa, Tomo I, op. Cit., pag. 239.

8% “En una democracia, la mayor adecuacion a la ley asegura, en mayor medida, el acatamiento a la
voluntad general. (...) el control de la Administracidn, esto es, de la adecuacion de sus actos al bloque de
juridicidad administrativa, contribuye a sostener el proceso democrdtico. Puede postularse, entonces,
que a mayor control de la Administracion hay mds democracia.” Prieto, Hugo et al (2004). “La accidn
popular en el proceso administrativo”. En obra Derecho Procesal Administrativo, op. Cit., pags. 657-658.
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La relacional obligacional se produce entre dos sujetos de derecho, en el cual una posee una
situacion juridica de poder, y el otro posee la obligacién de realizar una determinada conducta

a favor del primero, pudiendo ser exigida por la via judicial si fuera necesario.

iii) Carga

La carga consiste en la realizacidon de una actuacién por parte de un sujeto, para su propio
interés o beneficio, de modo que si no la realiza el Unico afectado sera él mismo. Este tipo de
conductas no suelen afectar mas que al propio destinatario de la carga, y generalmente estd
sujeta a plazo de caducidad, con la consecuente pérdida del beneficio de no realizarla en el

plazo indicado por la norma.

iv) Deber publico

El deber publico es la necesaria observancia, por parte de una generalidad de personas, de una
serie de conductas que se estiman de interés general y que son imprescindibles tanto para el
desarrollo de todas las personas dentro de la sociedad, como también para el mantenimiento

del orden publico y de la estabilidad estatal.

El deber presenta la particularidad de tener un contenido abstracto, dando lugar a la
inexistencia de relaciones obligacionales propiamente dichas, pues debemos tener presente
que “El deber tiene un cardcter abstracto, mientras que la obligacion se refiere a un bien

determinado.” ***

e) Situaciones Juridicas Mixtas

Tenemos situaciones juridicas mixtas cuando se traducen en una conjuncion entre situaciones

de poder y de deber al mismo tiempo, entre ellas tenemos:

B! Garrido Falla, Fernando (1989). Tratado de Derecho Administrativo, Tomo I, op. Cit., pag. 362.
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i) Potestades de ejercicio obligatorio

Son las atribuciones-deberes que se le han otorgado a determinados sujetos en razén de las
cualidades que posee y que deberd ejercer para satisfacer el interés general, con la
caracteristica adicional que del ejercicio de la potestad podra obtener beneficio para sus

intereses.

Es el caso de los sujetos de derecho privado que ejercitan potestades publicas, denominados
por la doctrina como “munera pubblica” que han sido investidos de una serie de potestades
publicas para la satisfaccion de los intereses publicos y de terceros; ejemplo de ellos son el

concesionario publico, el notario publico, el contador publico, el agente de aduanas, etc.

ii) Derechos subjetivos-deberes publicos

Consisten en derechos subjetivos que se individualizan en la esfera propia de los particulares
pero que al mismo tiempo son deberes para el sujeto, el cual debe ejercitarlos para dar

satisfaccion al interés general.

Es el caso del derecho politico al sufragio, el cual es un derecho de todos los ciudadanos
costarricenses y que a su vez es un deber llevarlo a la practica para una sana participacion
politica y para el mantenimiento de la democracia de la cual hacemos alarde; también
tenemos el caso del derecho al trabajo, el cual es un derecho social para todo individuo y se
configura al propio tiempo como un deber con la sociedad, con el propdsito de procurar el
bienestar social, el desarrollo de la economia vy la satisfaccion de las necesidades de la persona;
y por ultimo el supuesto del derecho a la propiedad, el cual se ve matizado con limitaciones
por razones de interés social e inclusive en razén de limitaciones urbanisticas propias de la
regulacién reglamentaria municipal, tema de suyo relevante pero del cual lamentablemente

no podremos tratar pues nos saldriamos del marco del tema de investigacién.
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iii) El estatus

El estatus es basicamente la posicidn juridica especifica que posee un sujeto de derecho y que,
precisamente por ello, tiene atribuidos a su favor una serie de derechos pero también una

serie de deberes, que se desprenden de la situacidn especial en que se encuentra.

Tenemos en este supuesto a los extranjeros, los cuales tienen los mismos derechos que los
costarricenses, con algunas limitaciones por supuesto, y que a tenor del propio texto
constitucional (articulo 19), tienen las mismas obligaciones que cualquier ciudadano
costarricense; el supuesto del servidor publico, quién tiene atribuidos muchos derechos en
razéon de su cargo, tales como la estabilidad en el cargo, el debido proceso ante cualquier
intento de sancidn, etc., pero también deberes especiales, como la prohibicion de ejercer en
ocasiones actividades de tipo politica, la transparencia en sus funciones, la obligacion de

realizar o no actuacién alguna que la ley no le permita; etc.

f) Situaciones juridicas de Ventaja

Las situaciones juridicas de ventaja han sido poco tratadas por la doctrina y se caracterizan por
tutelar una expectativa de derecho, aquello que el particular a pesar de que no posee en su
esfera juridica propia de forma efectiva, tiene posibilidades reales o inminentes de llegar a
poseer, derivables del ejercicio de una potestad administrativa, que le permiten al

administrado exigir del ente u érgano publico, el ejercicio legitimo de sus atribuciones.
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C. PROTECCION DE LA LEGALIDAD DE LA FUNCION ADMINISTRATIVA

1. Bloque de juricidad administrativa

La legalidad de la funcién administrativa es una de las dimensiones de proteccion de la
Jurisdiccién Contencioso Administrativa, que se instituye para tutelar la juricidad objetiva, es
decir, para garantizar la adecuacidon de las conductas administrativas al bloque entero del
ordenamiento juridico, el cual estd integrado, como es sabido, por todas las normas escritas y

no escritas que integran el ordenamiento juridico administrativo.

El control del Juez Contencioso Administrativo debe circunscribirse a ese bloque de legalidad, y
sera precisamente ese, el marco dentro del cual puede incursionar y hacer cumplir sus
mandatos, lo que nos conduce a la ineludible conclusidon de que todo aquello que escape a la
juricidad, a ese ambito normativo integrado por las normas escritas y no escritas del
ordenamiento juridico administrativo, estd prohibido para el Juez, pudiendo entrar éste en
aspectos de oportunidad, mérito o conveniencia bajo la condicién de hacerlo con la finalidad
de garantizar las normas y mandatos impuestos para el debido ejercicio de las potestades
impregnadas con elementos discrecionales y no para sustituir con su criterio la decisidn de

oportunidad propiamente.

La adecuacidn de la conducta administrativa al bloque de legalidad es una exigencia
constitucional, asi lo establecen varios articulos constitucionales y no solo el ordinal 49, asi,
podemos ver que el articulo 11 le impone a los servidores publicos “cumplir los deberes que la
ley les impone y no pueden arrogarse facultades no concedidas en ella”, asi mismo, somete a la
Administracion a “un procedimiento de evaluacidn de resultados y rendicion de cuentas, con la
consecuente responsabilidad personal para los funcionarios en el cumplimiento de sus

deberes.”
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El articulo 41 en el tanto establece la tutela judicial efectiva para todas las personas, ante las
lesiones que les puedan causar en su esfera juridica, para ello, debera “hacérseles justicia

pronta, cumplida, sin denegacidn y en estricta conformidad con las leyes.”

Por supuesto, el numeral 49 de la Carta Magna, en el tanto consagra el objeto mismo de la
Jurisdiccién Contencioso Administrativa, imponiendo por una parte un control objetivo,
mediante el cual el Juez controlara el ajuste de la conducta administrativa al bloque de
legalidad, pero también, por otra parte, -y esto es lo que olvidé tomar en cuenta el legislador
en el aflo 1966 con la promulgacion de la Ley Reguladora de la Jurisdiccion Contencioso
Administrativa- imponiendo la proteccién de los derechos subjetivos y de los intereses
legitimos de todas las personas, es decir, garantizando la tutela judicial de las situaciones
juridicas sustanciales de los administrados, y por qué no, hasta de la propia Administracion

Publica.

La conjuncién de los articulos 139 inciso 4, 140 inciso 8 y 191, en tanto imponen,
respectivamente, “la buena marcha del Gobierno”, “el buen funcionamiento de los servicios y
dependencias administrativas”, y la “eficiencia de la Administracion”, consagrando de dicha
manera el derecho fundamental al buen y eficiente funcionamiento de los servicios publicos, lo

cual es una exigencia de obligado acatamiento para las Administraciones Publicas.

De modo que el respeto de la Administracion al bloque de legalidad, a los mandatos
normativos escritos y no escritos del ordenamiento juridico, se hace juridicamente exigible
desde el propio texto constitucional, como norma suprema a la cual todos los Poderes Publicos
deben respeto’®’, sin embargo, la promulgacién de la Ley Reguladora de la Jurisdiccion

Contencioso Administrativa en el afio 1966 coadyuvd poco a la instauracion y desarrollo del

132 Recordemos, tal como lo dice don Eduardo GARCIA DE ENTERRIA, que “Las declaraciones de la

Constitucion no son adagios gastados por el tiempo ni una contrasefia vacia de sentido. Son principios
vitales, vivos, que otorgan y limitan los poderes del gobierno de nuestra nacion. (...) no existen en la
Constitucion declaraciones (sean inoportunas u oportunas, felices o desafortunadas, precisas o
indeterminadas) a las que no haya que dar valor normativo...” Garcia de Enterria, Eduardo (1985). La
Constitucidn como norma y el Tribunal Constitucional, op. Cit., pag. 71.
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proceso plenario contencioso administrativo, pues aquella ley mantuvo la posicion de un
control judicial objetivo, es decir, preocupado solo por ajustar la actuacidon administrativa a la
legalidad, sin tomar en cuenta sustancialmente visos legitimadores ni las situaciones juridicas

sustanciales de los administrados.

Esa fue siempre la tunica que cubrié a la hoy derogada Ley Reguladora de la Jurisdiccion
Contencioso Administrativa, la que haciendo caso omiso del mandato impuesto por el

Constituyente Derivado del afio 1963, instaurd un proceso contencioso meramente objetivo y

I “« IM

centrado en el “control” de lo que a su vez, es tan solo una minima parte de la entera funcién
administrativa, concepto constitucional que demuestra la complejidad del quehacer publico y

sobre el cual, se suponia, debia entrar a conocer el Juez Administrativo.

Recordemos que el articulo primero de la Ley Reguladora de la Jurisdiccién Contencioso

Administrativa, en lo que nos interesa, manifestaba lo siguiente:

“1. Por la presente ley se regula la jurisdiccion contencioso-administrativa establecida en el
articulo 49 de la Constitucion Politica, encargada de conocer de las pretensiones que se
deduzcan en relacion con la legalidad de los actos y disposiciones de la Administracion Publica

sujetos al Derecho Administrativo.”

Este articulo, nos muestra que la intencion legislativa del afio 1966, era la de encargarle al Juez
Contencioso Administrativo un control de legalidad y solo eso, pero ademas, ese control debia
realizarse sobre una especifica porciéon de la conducta administrativa, cual era “los actos y
disposiciones de la Administracion”, saltando a la vista con ello que ese control seria, por una
parte, un control objetivo o sin partes, centrado en la defensa de la legalidad por la legalidad
misma, y por otra parte, un control al acto, preocupado por conocer de tan solo una parte de
la compleja actuacién administrativa, esto es, de la actividad formal, dejando en el vacio todas

las demas formas en que es posible que se manifieste la Administracion y sin pensar —estamos
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seguros de que ni siquiera se pensaba en ello en ese momento- en la relacidn juridico

administrativa.

Dejando con ello el legislador desprovistos de proteccién juridica a los administrados pues no
se preocup6 en proteger —tal y como lo imponia el mandato constitucional- a las personas en
sus situaciones juridicas y construyé un proceso judicial administrativo que no tardaria mucho

tiempo en mostrar las deficiencias y obsolescencias producto de su insuficiente configuracién.

PRINCIPIO DE LEGALIDAD ADMINISTRATIVA

El principio de legalidad administrativa, tal como expusimos de forma breve lineas arriba, se
encuentra plasmado tanto en el articulo 11 de la Constitucién Politica, como en los articulos 11
y 13 de la Ley General de la Administracién Publica y establece la obligacion de los entes y
drganos publicos de ajustar su entera conducta administrativa al ordenamiento juridico, al

bloque de legalidad®?

, entendiendo que cualquier asomo de conducta publica que
desobedezca el mandato normativo, serd invalida y dard lugar no solo a que se pueda exigir

judicialmente el despliegue de la conducta debida, sino que también puede acarrear

responsabilidad personal para los servidores que hayan infringido la norma juridica.

El principio de legalidad es producto de la obras revolucionarias de 1789, que bajo la grandiosa
aspiracion de des-absolutizar el poder y crear un aparato administrativo que concentrara una

de las funciones que alin manejaba en sus manos el Rey Absoluto, gestionaria los intereses

133 gy bloque de legalidad a que alude el articulo 49 de la CP, estd formado no solo por las leyes en
sentido estricto, sino también, como se advirtid, por todas las normas de rango igual o inferior a la ley,
que separan a la Administracion de la Constitucion, costumbres, reglamentos y principios generales de
derecho, de rango legislativo o reglamentario.” Ortiz Ortiz, Eduardo (2002). Tesis de Derecho
Administrativo, Tomo |, op. Cit., pag. 44.
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colectivos con arreglo a los mandatos normativos, como sustento bdsico del Derecho

Administrativo™*.

En consecuencia, toda la conducta administrativa se encuentra sujeta al ordenamiento juridico
administrativo, y no solamente a la Ley formal™®>, de modo que bajo este principio, debera
reinar el Imperio del Derecho sobre la universalidad de la actuacidn administrativa, con la
aspiracion de alcanzar la absoluta juricidad del comportamiento publico; el principio de

legalidad tiene dos vertientes, veamos:

Cuando decimos que la Administracidn Publica se encuentra sujeta al ordenamiento juridico
administrativo, al bloque de legalidad y en consecuencia, que toda conducta administrativa
que irrespete ese mandato normativo, entendiendo por tal, el despliegue o no despliegue de
una conducta para la cual no estd autorizado juridicamente el ente u érgano publico,

estaremos de frente al Principio de Legalidad Administrativa en su vertiente Negativa.

Esta es la fdrmula utilizada tanto por la Constitucion Politica como por la Ley General de la
Administracion Publica, pues si analizamos el texto de ambos cuerpos normativos, podremos
notar que tanto la Carta Magna al indicar que los servidores publicos deben “cumplir los
deberes que la ley les impone y no pueden arrogarse facultades no concedidas en ella”, como la
Ley General de la Administracién Publica al manifestar que “La Administracion Publica actuard
sometida al ordenamiento juridico y solo podrd realizar aquellos actos o prestar aquellos

servicios publicos que autorice dicho ordenamiento”, se refieren a un control de legalidad en el

B34 gy principio de legalidad es una de las consagraciones politicas del Estado de Derecho, y al mismo
tiempo, la mds importantes de las columnas sobre que se asienta el total edificio del Derecho
Administrativo.” Garrido Falla, Fernando (1989). Tratado de Derecho Administrativo |, op. Cit., pag. 175.

35 “L g vinculacién de toda la actividad administrativa a la legalidad se expresa en el articulo 103 de la
Constitucion, conforme al cual la Administracion debe actuar con sometimiento pleno a la Ley y al
Derecho, lo que viene a significar en principio, tanto el sometimiento al ordenamiento juridico o al
bloque de legalidad, comprensivo de toda la normativa de origen parlamentario y administrativo, es
decir, no reducida a las normas con rango de ley formal.” Parada, Ramén (1997). Derecho Administrativo
|, Parte General, op. Cit., pag. 436.
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cual toda conducta administrativa para ser valida, debera tener un sustento juridico®®, de lo

contrario, sera disconforme con la legalidad a la que debe sujetar su conducta publica.

Mientras que, estaremos de frente al Principio de Legalidad Administrativa en su vertiente
Positiva, cuando la Administracién Publica actua precisamente ejercitando una previa
habilitacion normativa que el ordenamiento juridico ha hecho en su favor, con el fin de llenar,
suplir o satisfacer los mds basicos y nobles fines que propenden a la satisfaccién de las
necesidades colectivas y que son la causa misma de su existencia, es decir, aqui lo importante
no sera —como en el principio de legalidad negativo- la restriccion de la actividad
administrativa a lo juridicamente permitido, sino que lo relevante sera el verdadero despliegue
de las conductas, algunas veces de caracter facultativo y otras de caracter prescriptivo -segin
asi lo establezca la norma juridica-, que sean juridicamente necesarias y exigibles para dar

satisfaccion al interés general y que justifican la existencia misma del ente publico.

Esta vertiente positiva es la que utiliza la Constitucion Politica Espafola en sus articulos 103 vy

106, cuando, respectivamente y en lo que nos interesa, manifiestan:

“Articulo 103. 1. La Administracion Publica sirve con objetividad los intereses generales (...) con

sometimiento pleno a la ley y al Derecho. {(...)”

“Articulo 106. 1. Los Tribunales controlan la potestad reglamentaria y la legalidad de la

actuacion administrativa, asi como el sometimiento de ésta a los fines que la justifican. {...)”

Estas normas del ordenamiento juridico espafiol conjugan el respeto de la legalidad negativa

con la legalidad positiva, pues por una parte, prescribe el sometimiento pleno de Ia

3¢ “Entender que lo que no estd permitido por la Ley se entiende prohibido a la Administracion... La
Administracion solo puede actuar cuando la Ley le ha atribuido una potestad y en el ambito y en la
medida en que tal atribucion legalice su actividad.” Escusol Barra, Eladio y Rodriguez-Zapata Pérez, Jorge
(1995). Derecho Procesal Administrativo, op. Cit., pag. 86; del mismo modo, don Roberto DROMI sefiala
que “En el Estado de Derecho, la Administracion solo puede actuar de conformidad con la ley,
sustentdndose en ella, y persequir el fiel cumplimiento de las finalidades sefialadas en la ordenacion
normativa.” Dromi, Roberto (2005). El Derecho Publico en la Hipermodernidad, op. Cit., pag. 345.
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Administracién al Derecho, al bloque de legalidad, y por otra parte, consagra la garantia

judicial®’ del verdadero cumplimiento de los fines que justifican la creacion del ente publico y

sus conductas administrativas.

De lege ferenda, debe incorporarse en el texto del ordinal 11 de nuestra Constitucién Politica
una clausula que expresamente desarrolle el principio de legalidad positivo, pues aunque ello
podemos deducirlo del sometimiento pleno de la Administracion al Derecho, impuesto por el
principio en su vertiente negativa, -pues al estar la Administracién sujeta al Derecho debemos
entenderla también sujeta a los fines y obligaciones que tienen asignados-, seria mas
recomendable incorporar dicha clausula y asi evitar la mala costumbre administrativa de
entender de forma totalmente inversa el principio de legalidad negativo, pues no es extrafio
gue la Administracién Publica se considere autorizada para hacer todo aquello que la ley no le
prohiba —una especie de autonomia de la voluntad-, cometiendo frecuentemente serias

arbitrariedades en perjuicio de las personas y del interés general.

137 s . . .. .. .y
Y es que esa garantia judicial del sometimiento de la Administracién al Derecho es sumamente

relevante, pues al decir de don Ernesto JINESTA LOBO “El control jurisdiccional de la funcidon
administrativa, es en suma, una consecuencia trascendental de la aplicacion del principio de legalidad a
la Administracion, pues supone que la misma estd sujeta al bloque de legalidad, al Derecho, los que se
constituyen en pardmetros permanentes de la actuacion administrativa, fuera de cuyos mdrgenes
deviene en irregular. EI dmbito administrativo es permeado por el Derecho, con lo que no quedan
espacios exentos de su cobertura.” lJinesta Lobo, Ernesto (1999). La_Dimension Constitucional de la
Jurisdiccion Contencioso Administrativa, op. Cit., pag. 26.
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2. LA JURICIDAD DE TODAS LAS FORMAS DE MANIFESTACION DE LA FUNCION

ADMINISTRATIVA

a) Funcién Administrativa

La funcién administrativa es un concepto que engloba a todas las formas juridicas y no
juridicas, materiales y técnicas que despliega la Administracidon Publica y que constituyen la

forma en que se suele presentar en su cotidiano quehacer ante los administrados.

Don Eduardo ORTIZ ORTIZ definié a la funcién administrativa como “la actividad desarrollada
por el Estado y otros entes publicos menores para el cumplimiento de sus cometidos. Esa
actividad proviene del ejercicio de una potestad, entendida como la autorizacion dada por el
orden juridico para actuar sobre la comunidad y los individuos, ordenando su conducta a la

consecucion de un bien comun”**.

En el voto N° 263-F-2007, de las 10:30 horas del 13 de abril de 2007, la Sala Primera de la Corte
Suprema de Justicia, refiriéndose al concepto de “funciéon administrativa” lo hizo en los
siguientes términos: “El uso del término “funcién administrativa”, compone una apertura que a
nivel conceptual engloba todas las formas juridicas y no juridicas mediante las cuales la
Administracion manifiesta su conducta. Incluye por ende no solo los actos expresos y escritos,
como concrecion de la actividad formal, sino ademds, cualquier tipo de actuacion material
(legitima o ilegitima), asi como la inactividad, sea formal o material, y a su vez las vias de
hecho. Se trata de un concepto amplio que permite al juez incursionar en la revision de
conformidad con el Ordenamiento, de cualquier accion u omisidn, actividad o inactividad,

funcion o disfuncion del Estado y sus instituciones.”

38 Ortiz Ortiz, Eduardo. (2002). Tesis de Derecho Administrativo, Tomo I. op. Cit., pag. 35.

91




Hoy en dia, la Administracidn se nos presenta de muy variadas formas, cada vez se generan
nuevas manifestaciones de conducta administrativa, y con certeza, muchas veces con el afan

de los administradores publicos de sustraerlas del control jurisdiccional.

La reducida visiéon de un proceso administrativo centrado en los actos administrativos, tal cual
imperé en nuestro ordenamiento juridico hasta el afio 2008 cuando entrd en vigencia el
Cddigo Procesal Contencioso Administrativo, fue legado del tradicional recurso por exceso de
poder de los franceses y que llegaria hasta nosotros por la copia que hiciéramos en 1966 de la
Ley procesal administrativa espafnola, que de igual forma, cayd en este vicio. Esto generd que
se concibiera a la actividad formal como sinénimo de la funcién administrativa, dejando
sesgado tanto el referido concepto de la conducta administrativa como el proceso contencioso

administrativo.

No podriamos reducir la complejidad del concepto a la mera actividad formal de la
Administracion, es decir, a aquella actividad que es desarrollada mediante un procedimiento
administrativo previo y con caracter escrito, ya que el concepto encierra en si mismo una
variada gama de conductas que son susceptibles de manifestarse por parte de los entes

publicos.

b) Clasificacion de la funcion administrativa

Ahora bien, tenemos varias clasificaciones de la funcion administrativa, veamos cada una de

ellas:

i) Segun la naturaleza de la actividad:

Segln la naturaleza de la conducta administrativa, ésta puede asumir el rol de activa,
consultiva o de control, sin embargo, debe quedar claro que, tal como lo dice don Roberto
DROMI “La funcion administrativa serd activa, consultiva, jurisdiccional o de control, segun el

drgano que la ejerza, pero no hay un drgano especifico para cada funcion, ni una funcion
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administrativa especifica para cada érgano administrativo, sino que de acuerdo con las mismas

7139,

clasificaciones propuestas cada érgano puede ejercer mds de una funcién...” > ; veamos:

Administracion activa: es la actividad que conlleva una aplicacién activa de las potestades y
competencias publicas, implica una actividad directiva, resolutora y de gestiéon de las

conductas publicas™®.

Administracion consultiva: este tipo de actividad tiene la particularidad de hacer posible la
emisién de otro acto administrativo, es bdsicamente una actividad preparatoria, que ejercita
una funcién consultiva mediante dictdmenes, opiniones y pareceres técnico juridicos a otra
administracién, generalmente a una de tipo activo, posibilitando el dictado de un acto

administrativo u otro tipo de conducta dentro de un procedimiento administrativo**".

Administraciéon de control: tiene por objeto fiscalizar tanto la legalidad como la oportunidad
de una determinada conducta administrativa, en aras de vigilar la adecuacidén de la conducta al

ordenamiento juridico, asi como a las reglas de la buena administracion®.

3% Dromi, Roberto (1983). Instituciones de Derecho Administrativo, op. Cit., pag. 172. Continua diciendo

este mismo autor que “Pero no por lo antedicho cabe decir que funcion administrativa activa es la que
ejercen los drganos activos y funcion administrativa consultiva la que ejercen los drganos consultivos y
asi consecuentemente, porque ello importa un circulo vicioso, sacar conclusiones impropias de donde no
corresponde y ademads es un razonamiento falso a la luz de la observacion mds simple, pues los 6rganos
activos no solo deciden, sino que también controlan; los érganos de control no solo controlan sino que
también deciden...” Ibidem, pag. 172.

140 . .y .. . . .. . . . . .
“(...) se considera funcion administrativa activa a la actividad decisoria, resolutiva, directiva u

operativa de la Administracion.” Ibidem, pag. 171.
1 “(...) es la actividad de naturaleza administrativa desarrollada por érganos competentes que por
intermedio de dictdmenes, informes, opiniones y pareceres técnico-juridicos, asesoran a los érganos que
ejercen la funcién administrativa activa de manera preparatoria, facilitdndoles elementos de juicio para
la formacion de la voluntad administrativa.” |bidem, pag. 171.

2 Don Roberto DROMI define la actividad de control asi “(...) es aquella parte de la actividad estatal que
tiene por objeto verificar la legalidad administrativa; se controla la conformidad de los actos de la
Administracion activa, de los actos de los administrados vinculados a ella y la actividad de los érganos
administrativos, con determinadas normas (legitimidad) o su correspondencia y proporcion con
determinados fines (oportunidad o conveniencia).” lbidem, pag. 171.
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ii) Segun la finalidad de la actividad publica:

Respecto de la finalidad de la actividad administrativa, tenemos que, en palabras de don
Ramdén PARADA, se “(...) permite distinguir entre actividad de limitacion o de policia, que
restringe la libertad, los derechos o la actividad de los particulares, actividad de fomento o
incentivadora, que estimula mediante diversos premios o apoyos el ejercicio de la actividad de
éstos para que la orienten al cumplimiento de determinados fines de interés general, y, por
ultimo, la actividad de prestacion o de servicio publico, por la que la Administracion suministra
mediante sus propias organizaciones determinadas prestaciones a los particulares (sanitarias,

docentes, culturales, de transporte, etc. ).

Actividad de policia: Es la actividad mediante la cual la Administracion limita o restringe el
comportamiento de los particulares, en aras de proteger los intereses generales, de terceros y

en general, el orden publico, la moral y las buenas costumbres**.

Actividad de fomento: Consiste en la promocién y el otorgamiento de incentivos a la actividad
de los particulares por parte de las Administraciones Publicas, para el desarrollo y ejercicio de

ciertas actividades que se estiman como beneficiosas al interés publico™®.

Actividad prestacional: es la actividad que despliega la Administracién Publica para satisfacer

las necesidades basicas de las personas y procurar que éstas alcancen el bien comun'*®, en un

3 parada, Ramén (1997). Derecho Administrativo |, Parte General, op. Cit., pag. 431.

144 , . . ~ .
“(...) la que desarrolla el Estado con cardcter necesario para prevenir los dafios sociales y asegurar la

paz y el orden publico. Su efecto es la limitacion de los derechos individuales, por lo que se manifiesta
como una relacion juridica entre soberano y subdito” Garrido Falla, Fernando (1989). Tratado de
Derecho Administrativo, Tomo I, op. Cit., pag. 119.

> Don Fernando GARRIDO FALLA define la actividad de fomento como “(...) aquella actividad

administrativa que se dirige a satisfacer indirectamente ciertas necesidades consideradas de cardcter
publico protegiendo o promoviendo, sin emplear la coaccion, las actividades de los particulares o de
otros entes publicos que directamente las satisfacen.” Ibidem, pags. 300-301; asi mismo, don Ramon
PARADA sefiala que “Por actividad de fomento se entiende aquella modalidad de intervencion
administrativa que consiste en dirigir la accion de los particulares hacia fines de interés general
mediante el otorgamiento de incentivos diversos.” Parada, Ramon (1997). Derecho Administrativo |,
Parte General, op. Cit., pags. 459-460.
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marco de respeto por los derechos fundamentales de los ciudadanos y de la legalidad positiva

de la Administracion.

En un Estado Social y Democratico de Derecho, la actividad prestacional es de suma relevancia
para menguar las desigualdades sociales y econdmicas imperantes de nuestra sociedad, de
manera tal que las Administraciones Publicas deben desplegar su actividad prestacional con
ajuste al ordenamiento juridico, es decir, sometidas al mandato normativo, con eficiencia,
eficacia, celeridad, racionalidad, economia y bajo los principios de una buena y recta

Administracion, para asi dar efectividad a la satisfaccién del interés general.

iii) Segun la teoria de las formas de manifestacion administrativa:

Actividad formal

La actividad formal de la Administracion es la que se desarrolla mediante un procedimiento
administrativo previo y con caracter escrito, que desemboca en la emisién de un acto
administrativo final. Se ha dicho que “el cardcter escrito y el procedimiento previo son los

factores que determinan la formalidad de la actividad.”**’

Recordemos que un acto administrativo es una declaracion de voluntad, juicio o conocimiento,
emitido por una Administracion Publica en el ejercicio de la funcidon administrativa y que
produce algin efecto juridico —sea positivo o negativo- sobre la esfera juridica de los

particulares.

'%® Manifiesta don Fernando GARRIDO FALLA que “El servicio publico es una modalidad de la accidon
administrativa que consiste en satisfacer la necesidad publica de que se trate de una manera directa, por
organos de la propia Administracion creados al efecto y con exclusion o en concurrencia con los
particulares.” Garrido Falla, Fernando (1989). Tratado de Derecho Administrativo, Tomo Il, op. Cit., pag.
120; por su parte, don Ramon PARADA indica que “La actividad administrativa de prestacion es aquella
por la que la Administracion, sin limitar ni incentivar la actividad privada, satisface directamente una
necesidad publica mediante la prestacion de un servicio a los administrados.” Parada, Ramén (1997).
Derecho Administrativo |, Parte General, op. Cit., pag. 484.

" Jinesta Lobo, Ernesto. (2008). Manual del Proceso Contencioso Administrativo, op. Cit., pag. 132.
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Este tipo de actividad puede ser expresa o presunta, en el primer caso lo serd cuando la
Administracién emite efectivamente el acto final, resuelve o contesta de forma expresa
mediante un acto administrativo; por su parte, serd presunta cuando la Administracién, bien
sea por exceso de trabajo o porque sencillamente no se le ha antojado, no da respuesta o
resolucidn al procedimiento administrativo previo que debid seguir o que ya siguié con miras

al dictado del acto final que se echa de menos.

Valga mencionar, con respecto a este segundo aspecto, que ante el advenimiento en el afio
2006 de la declaraciéon de inconstitucionalidad del agotamiento preceptivo de la via
administrativa por parte de la Sala Constitucional y en el marco de una Justicia plena como la
gue pretendemos demostrar en esta investigacién, el acto presunto deja de tener relevancia
como llave de acceso al proceso contencioso, siendo que en adelante, solo servira para efectos
de determinar plazos para resolver pero no como medio de acceso al estrado judicial, pues
ante el silencio de la Administracién, podremos acudir sin restriccidon ante el Juez con la clara
aspiracion de que en sentencia se le condene a la emisidn del acto o bien, si es juridicamente

posible, se emita el justo y legal acto que corresponda.

La Ley General de la Administracién Publica, lamentablemente, también ha arrastrado el peso
de las coyunturas historicas que centran la actuacion administrativa en los actos
administrativos, ello podemos apreciarlo con tan solo hacer un analisis del articulado, el cual,
tal como lo dice don Ernesto JINESTA LOBO “De los 369 articulos de la LGAP —antes de la
derogatoria del numeral 357 por el CPCA eran 370-, 281 se refieren a la actividad formal —
actos y procedimiento administrativos- (incluyo el articulo 16 y excluyo los ordinales 190-193,

los numerales 194 y 195 se refieren a responsabilidad por conducta licita, 196-199, el 200 se
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refiere a responsabilidad por actos ilicitos, 201-213). La conclusion es que del 100% del

articulado de la LGAP un 75.54 % estd referido a actividad formal.”**

En el articulo 120 de la Ley General de la Administracién Publica, se establece que los actos
administrativos se clasifican en actos externos e internos, seglin que vayan destinados o no al
administrado, y concretos o generales, si fueren destinados a un sujeto de derecho
identificado o no. De forma que la actividad formal incluye, entre otros, los actos
administrativos concretos, las circulares, las ordenes, los decretos, los reglamentos, directrices,
e inclusive los contratos administrativos, en su condicién de actos formales de concertacion de

voluntades.

Actividad Material

La actividad material de la Administracién Publica esta constituida por hechos materiales u
operaciones técnicas con trascendencia juridica, que de una u otra forma tienen incidencia

sobre la esfera juridica del administrado o de otra Administracion Publica.

Siguiendo la clasificacion de don Ernesto JINESTA LOBO™®, podemos subdividir este tipo de

actividad en:

i) Actividad material legitima:

Es la actividad material que se desarrolla ajustada al ordenamiento juridico, en ella, la
actuacién de la Administracion se entiende permitida por previa habilitacién juridica, aunque

lo sea de forma abstracta. Tenemos las siguientes:

8 Jinesta Lobo, Ernesto. (2008). “Reforma del Derecho Administrativo codificado frente a la

globalizacidon y la sociedad del conocimiento: A 30 de vigencia de la LGAP”. Revista de Derecho Publico
de la Asociacion Costarricense de Derecho Administrativo, N° 7 y 8, San José, Editorial Juridica
Continental.

" Jinesta Lobo, Ernesto (2008). Manual del Proceso Contencioso Administrativo. Op. Cit., pags. 132 a

137.
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e Coaccion directa:

Se presenta cuando la Administracién ejerce algun tipo de coaccion para la defensa de sus
bienes materiales, humanos y en general para la defensa del orden publico, salud y seguridad,
gue le exige intervenir en defensa de la propia entidad publica o de los intereses generales,
pudiendo realizar para tales efectos acciones represivas que eviten o detengan la lesién de los
bienes juridicamente protegidos, todo ello por supuesto, dentro los margenes que permite la

Ley.

e Coaccion anomala:

La coacciéon andmala es un tipo de actividad muy particular, pues se presenta solamente en
circunstancias en las que esté de por medio la urgencia o el estado de necesidad, en los que,
como es sabido, la urgencia desplaza al principio de legalidad en razén de la evidente
importancia de proteger algun bien o alguna persona. Nuestro criterio, por la relevancia de
colocar limites al ejercicio de esta coaccidn, es que se debe aplicar restrictivamente, de
manera que procede solo en los supuestos que el ordinal 180 parrafo 3 de la Constitucidon

Politica contempla, esto es, en caso de guerra, conmocién interna o calamidad publica.

La aplicacién restrictiva de esta coaccidn andémala responde a la necesidad de proteger al
maximo los derechos y libertades fundamentales de todas las personas, evitando el abuso de
poder y la utilizacidn de este mecanismo para la fabricacién de actos atroces por parte de las

autoridades publicas.

e Prestacion legitima de servicios publicos:

La prestaciéon de los servicios publicos debe realizarse bajo autorizacidon de la Administracion,
caso contrario, cualquier actividad desplegada en ese sentido, bien sea directamente por una
Administracion Publica o indirectamente por un sujeto de derecho privado, sera ilegitima por

faltar a la legalidad administrativa.
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En ese sentido, el articulo 12 de la Ley General de la Administracion Publica expresa, en lo que

nos interesa:

“Se considerard autorizado un servicio publico cuando se haya indicado el sujeto y el fin del
mismo. En este caso el ente encargado podrd prestarlo de acuerdo con sus propios

reglamentos sobre los demds aspectos de la actividad, bajo el imperio del Derecho.”

Ademas de la debida autorizacién para prestar el servicio publico, debemos también tomar
como parametro para determinar la legitimidad del servicio la forma como es prestado el
mismo, es decir, no podriamos considerar legitimo un servicio que se despliega con
ineficiencia, ineficacia y con lesién a los derechos e intereses de sus usuarios, quienes, al finy
al cabo, son la causa de su existencia y a quienes deben servir con objetividad. La misma Ley
General de la Administracién Publica establece unos principios bdsicos para una prestacion

legitima del servicio publico, asi, en su numeral 4 indica:

“La actividad de los entes publicos deberd estar sujeta en su conjunto a los principios
fundamentales del servicio publico, para asegurar su continuidad, su eficiencia, su adaptacion
a todo cambio en el régimen legal o en la necesidad social que satisfacen y la igualdad en el

trato de los destinatarios, usuarios o beneficiarios.”

De modo que la prestacidn de calidad de los servicios publicos conlleva prestarlos con eficacia,
eficiencia, igualdad, economia, adaptacion a los cambios tecnolégicos y obligatoriedad; la
actividad prestacional de la Administracién constituye una piedra base de la construccién del
Estado de Derecho, pues si no se provee y satisface a las personas sus necesidades
fundamentales por medio de estos servicios, se estaria irrespetando la igualdad y la libertad de

todos nosotros.
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e Preparacion y ejecucion legitima de actos administrativos:

La preparacién de los actos administrativos, bien sea el acto final que culmina un
procedimiento administrativo constitutivo o bien, el acto definitivo que cierra o agota la via
después de que se haya elegido interponer los recursos, conlleva una serie de actuaciones

tendientes a la resolucién del procedimiento.

Dichas actuaciones solo seran legitimas cuando en su realizacion el ente u drgano publico se
apegue a lo establecido por la norma juridica, de lo contrario, los actuaciones que se
produzcan para dicho propdsito estaran viciadas y, es de tomar en cuenta que, una vez dictado
el acto administrativo al que pretendia preparar dicha actuacién, éste podria verse afectado
con nulidad absoluta, en caso de que se hayan presentado vicios sustanciales del

procedimiento.

De la misma manera, después de que se haya emitido el respectivo acto administrativo y éste
quede firme, podra ejecutarse, sin embargo, la ejecucién deberd realizarse de acuerdo lo que
preceptla el ordenamiento, inclusive, el vicio en la legitimidad del acto puede determinar la
ilegitimidad de la ejecucién, pues en caso de ser absolutamente nulo o ineficaz el acto, la

ejecucién deviene en ilegitima.

Solamente son susceptibles de ser ejecutados los actos administrativos que aunque poseen
nulidad, ésta lo es de grado relativo, pues la ejecucién del acto absolutamente nulo esta

prohibida en nuestro ordenamiento juridico.
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ii) Actividad material ilegitima:

e Viade hecho:

La via de hecho es una institucién que nace en Francia®™® para tutelar los derechos
fundamentales ante la inminente o efectiva lesién de ellos por parte de las conductas de la

Administracidon que presentaban graves vicios de legitimidad.

Actualmente la via de hecho estd referida a la actividad material de la Administracién
groseramente lesiva de la legalidad y de los derechos e intereses de los administrados,
afectando el nucleo de los derechos fundamentales y de las libertades constitucionales de

todos los habitantes de la Republica.

Antes de la derogacién que se hiciera del articulo 357 de la Ley General de la Administraciéon
Publica por el Cédigo Procesal Contencioso Administrativo, la via de hecho era contemplada

como:

“(...) las simples actuaciones materiales de la Administracién, no fundadas en un acto

administrativo eficaz (...)”

Sin embargo, la redaccién del articulo no era capaz de incluir con precisidn la pluralidad de
conductas materiales que podrian dar lugar a la aparicién de la via de hecho administrativa. El
Cddigo Procesal Contencioso Administrativo, al darle paso a una Jurisdiccion Administrativa
plena, sin reductos de actuacién administrativa inmunes a la fiscalizacion judicial, deroga este
articulo y propone una formula amplia de proteccion ante cualquier conducta administrativa
antijuridica; por ello, cualquier actuacién material lesiva de los derechos e intereses de los
administrados serda motivo suficiente para acudir al Juez Contencioso Administrativo y no,

como lo establecia la restringida concepcion del derogado numeral 357 de la Ley General de la

%0 4 3 via de hecho data en Francia de casaciones de 1813 (fallo Mignot) y de 1836 (fallo Laserre) y
evoluciona durante todo el siglo pasado.” Ortiz Ortiz, Eduardo. (1993). La via de hecho v la jurisdiccidn
contenciosa administrativa. San José, Editorial Lil, S.A., pag. 32.
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Administracién Publica, solamente las “simples actuaciones materiales de la Administracion,

no fundadas en un acto administrativo eficaz.”

Con base en lo anterior, podemos decir, que la via de hecho se presenta ante las siguientes

hipétesis:

1. Cuando la Administracion realiza actuaciones materiales que no tienen cobertura o no
se encuentran contempladas por un acto valido y eficaz, que sustente precisamente el

despliegue de dichas acciones materiales.

2. Cuando la Administracién, en plena ejecucién de un acto administrativo eficaz, se
excede en la ejecucién del mismo y lesiona las situaciones juridicas sustanciales de los

administrados.

3. Cuando se ejercita la coaccion directa sin existir una situacién de hecho que amenace
violar el orden publico o los recursos humanos y materiales de la Administracién, no

existiendo por ello justificacién para su ejercicio.

4. Cuando, sin darse la existencia de las circunstancias excepcionales del articulo 180 de
la Constitucion Politica, esto es, guerra, conmocién interna o calamidad publica, se
despliega la coaccién anémala por parte de la Administracidn, restringiendo de forma

ilegitima los derechos fundamentales de los administrados.

e Funcionamiento anormal de los servicios publicos:

Los servicios publicos cumplen un rol vital dentro de una sociedad, en el marco de una
sociedad que posee gran desigualdad social y econdmica como lo es la nuestra, su importancia
se acrecienta ostensiblemente; en un Estado de Derecho, la prestacion efectiva y de calidad de
los servicios publicos puede ayudar a paliar los efectos de una economia subdesarrollada como

la costarricense y permitir el disfrute de una mejor calidad de vida por parte de las personas,
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pues les provee a éstas de los mas basicos servicios y contribuye a la satisfaccion de sus
necesidades primordiales, por lo que dependerd de esta actividad prestacional, que todos

podamos tener un mayor desarrollo y un mas elevado nivel de vida.

Sin embargo, la prestacién de los servicios publicos no es siempre como desedramos, es facil
detectar la mala gestion, el incumplimiento de las obligaciones técnicas y juridicas, los
retrasos, el mal estado de los bienes utilizados para prestar el servicio y las alzas injustificadas
de los precios y tarifas publicas, y decimos injustificadas, no solo porque la ineficiente
prestacion del servicio no presenta ningun merito para el alza, sino también porque el papel
fundamental de la Autoridad Reguladora de los Servicios Publicos en este sentido, es
practicamente nulo y la transparencia y publicidad para los administrados es escasa y poco
adecuada para su debida comprensidn ante las pretendidas alzas tarifarias, lo que hace
nugatorio el derecho de todos al libre acceso a la informacidn administrativa y a la

participacién ciudadana en lo que se denomina “la cosa publica”.

El funcionamiento anormal de los servicios publicos se traduce en la prestacidn del servicio con
incumplimiento de las obligaciones juridicas para su debido ejercicio, de modo que la
prestacion se podra presentar en forma defectuosa, tardia u omisa, lesionando los derechos e

intereses de los usuarios y la legalidad a la cual debe sujetarse el servicio.

Conductas Omisivas:

Las omisiones de las Administraciones Publicas son un tipo de manifestacién de la funcién
administrativa y no sin razén, de las mas importantes, puesto que no es extrafio observar la
pasividad de la Administracion ante la obligacién que tiene de dar cumplimiento a una serie de
conductas, algunas de importancia capital para los particulares, pero que por distintas razones,

la Administracion ni siquiera se aproxima a dar cumplimiento.
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Cuando los entes y 6rganos publicos no ejercitan la funcién a la que estan obligados™* decimos
gue estamos de frente a la disfuncién administrativa, que se presenta cuando ante la
obligacién de ejercer una conducta, ésta no se lleva a cabo y se configura una conducta

antijuridica con lesidn a los administrados y al interés publico.

La conducta omisiva puede ser de tipo formal o material, siendo que en el primer supuesto,
estaremos ante una inactividad cuando la Administracién no emite una declaracion de
voluntad, juicio o conocimiento a la que estd obligada, sea a instancia de parte o de oficio,
dejando al administrado en una situacién de completa incerteza al no tener éste la mas
minima idea del criterio administrativo; y, en el segundo supuesto, la inactividad se nos
presenta como la falta de realizacién de una conducta material de tipo técnica o juridica para

la debida satisfaccién del interés general.

En conclusién, y siguiendo el criterio de don Oscar GONZALEZ CAMACHO, “Surge en definitiva

la inactividad, del incumplimiento por omision de una obligacion positiva resquardada por el

ordenamiento en cualquiera de las proyecciones de su quehacer.”?

By decimos gue estdn “obligados” pues sera solo ante la existencia de una obligacion correlativamente
relacionada con una situacidn juridica sustancial perteneciente a un administrado, que la Administracidn
se halle comprometida a cumplir con una conducta concreta; siendo diferente la hipdtesis de un deber,
pues en éste no existe una relacion juridica concreta entre un derecho subjetivo y la obligacion
administrativa que se pretende sea ejercitada, de manera tal que en este supuesto podrd existir una
falta de ejercicio de una conducta administrativa, es decir, una disfuncién, pero no podra exigirse una
conducta concreta, sino tan solo un ejercicio abstracto que no necesariamente puede generar un
beneficio especifico a un administrado. En ese sentido ver el Tomo Segundo de la obra Justicia
Administrativa de don Oscar Gonzalez Camacho.

52 Gonzélez Camacho, Oscar. (2001). La Justicia Administrativa, Tomo I, op. Cit., pag. 24.
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3. LA RELACION JURIDICO ADMINISTRATIVA: LA RUPTURA DEL CONCEPTO CLASICO

La doctrina de la relacion juridico-administrativa nace en Alemania y propone que cuando dos
sujetos de derecho se relacionan con derechos y obligaciones reciprocos, y uno de ellos
constituye una Administracién Publica, habrd surgido una relacién juridica entre ambos, pero
no de cualquier tipo, sino una relacién que sera juridico-administrativa, lo cual se traduce en
que en la misma existird un ente u drgano publico ejercitando potestades y competencias
publicas sometidas al Derecho Administrativo™® frente a otro sujeto de derecho privado o

publico.

De esta manera, siempre que nos encontremos con al menos dos sujetos de derecho, y uno de
ellos sea una Administracién Publica™”, interrelacionados entre si como titulares de derechos y
obligaciones, con la capacidad de exigir comportamientos y de rendir cuentas el uno al otro™®,

estaremos de frente a una relacion juridico administrativa.

Tal como lo manifiesta don Roberto DROMI “La actividad estatal genera directa o
indirectamente consecuencias de tipo juridico que instituyen, reciprocamente, derechos (o

prerrogativas) y deberes (u obligaciones) para las partes intervinientes, traduciendo una

153 4(..) no basta con que el Estado sea uno de los sujetos de la relacion, sino que cabalmente ha de

aparecer en su condicion de «poder publico», pues la relacion de Derecho publico se produce cuando el
Estado interviene por si y con facultades propias para ejecutar, frente a los particulares, una norma de
ius cogens”. Garrido Falla, Fernando. (1989). Tratado de Derecho Administrativo, Tomo |, op. Cit., pag.
354,

4 La relacion juridico administrativa, en palabras de don Roberto DROMI “...) supone siempre, como

uno de los sujetos de la relacion, al Estado o a un ente publico estatal o no estatal, en ejercicio de
funciones administrativas. La otra parte puede ser un particular, persona fisica o juridica, u otro ente
publico estatal o no estatal.” Dromi, Roberto. (1987). Manual de Derecho Administrativo, op. Cit., pag.
386.

5 “Lg doctrina define a la “relacion juridica” como aquella vinculacion que se desenvuelve entre dos
sujetos de derecho, en virtud de la cual la situacion de poder —derecho- en que se encuentra uno de ellos
se corresponde necesariamente con una situacion de deber —obligacion- del otro. (..) La “relacion
juridica administrativa” es una especie dentro del género definido precedentemente.” Barrese, Maria
Julia et al (2004). “El control jurisdiccional de la actividad administrativa”. En obra Derecho Procesal
Administrativo, op. Cit., pag. 1870.
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relacion juridica entre la Administracion (Estado) y los administrados (individuos), entre la

libertad y la autoridad.”***

Se estima que la relacién juridico-administrativa constituye el elemento perfecto para
complementar la arriba expuesta teoria de las formas de manifestacion de la funcidn
administrativa®’, pues las deficiencias de ésta ultima pueden considerarse solventadas por la
primera, en el tanto ambas funcionan como mecanismos para lograr el pleno sometimiento de

la Administracién al Derecho.

Precisamente por lo anterior, y antes de continuar con el desarrollo de la relacién juridico-
administrativa, es importante referirnos a las debilidades que se le han achacado a la teoria de
las formas de manifestacién de la funcién administrativa™® y que hacen necesaria la

intervencién complementaria de la relacién juridico administrativa; veamos:

e Se le critica la falta de perspectiva sistematica propia para incluir los supuestos de
actividad administrativa de mera gestién o informal cooperativa, en las que el
administrado coadyuva con el ejercicio de las funciones administrativas sin que medie

precisamente una determinada conducta publica de por medio y ante el particular.

e Se aduce que no incorpora de forma eficiente los supuestos de actuaciones
concurrentes del ciudadano con la Administracién pues se concentra en la conducta

administrativa y deja en el vacio la relacion del administrado con el ente publico.

e Se estima que presenta una insuficiente dimensiéon temporal de la compleja dualidad

existente entre el administrado y la Administracion, pues la teoria de las formas de

>® Dromi, Roberto. (2005). El Derecho Publico en la Hipermodernidad, op. Cit., pag. 25.

Y7 “En suma, la relacion juridico-publica constituye un aporte relevante de la doctrina alemana que sirve
de instrumento cognitivo complementario, junto con las formas de manifestacion de toda la funcion
administrativa.” Jinesta Lobo, Ernesto. (1999). La_ Dimensién Constitucional de la Jurisdiccidn
Contencioso Administrativa, op. Cit., pag. 64

8 Jinesta Lobo, Ernesto et al. (2006). El Nuevo Proceso Contencioso Administrativo. Op. Cit., pags. 201-

202.
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manifestacion se refiere a aspectos muy puntuales que no alcanzan a abarcar la entera
gama de posibilidades y supuestos que contempla una relacién administrativa en

curso.

e Por ultimo, se alega que la teoria de las formas de manifestacién de la funcion
administrativa deja de lado las relaciones juridicas multilaterales en las que
generalmente participan una pluralidad de sujetos, sea de derecho publico o privado, y

gue se presentan como titulares de verdaderas situaciones juridica subjetivas.

Con sustento en lo anterior, es que se estima que las insuficiencias de que es posible adolecer
la teoria de las formas de manifestaciéon de la conducta administrativa se pueden menguar
complementando dicha teoria con la doctrina de la relacién juridico administrativa*®, dando

vida al arquetipo de un control judicial plenario de la funcién administrativa.

Y con base en esa pretendida conjuncién de teorias, es decir, bajo la premisa de complementar
las formas de manifestacion de la funcién administrativa con la relacidon juridico-
administrativa, el Cddigo Procesal Contencioso Administrativo, en su articulo primero, ha
consagrado dicha férmula juridica con la intencidn de no dejar ningun resquicio susceptible de
dar cabida a la inmunidad judicial de la Administracién Publica; el mencionado texto en lo que

nos concierne, sefiala:

“Articulo 1.-

1) La Jurisdiccion Contencioso-Administrativa, establecida en el articulo 49 de la

Constitucion Politica, tiene por objeto tutelar las situaciones juridicas de toda persona,

159 . T .. . . .
“(...) la relacion juridico-administrativa constituye un aporte relevante de la doctrina alemana que

sirve de instrumento cognitivo complementario, junto con las formas de manifestacion de toda la funcion
o conducta administrativa. Las relaciones juridico-administrativas y las formas de manifestacion de la
funcion o conducta administrativa, lejos de ser conceptos contrapuestos, resultan complementarios para
una adecuada y cabal comprension del Derecho Administrativo y, por ende, para una acertada
concepcion del ambito (alcances y limites) de la jurisdiccion contencioso-administrativa.” Jinesta Lobo,
Ernesto et al. (2006). El Nuevo Proceso Contencioso Administrativo. Op. Ult. Cit., pdg. 204
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garantizar o restablecer la legalidad de cualquier conducta de la Administracion
Publica sujeta al Derecho administrativo, asi como conocer y resolver los diversos

aspectos de la relacion juridico-administrativa.

()"

Con ello, el legislador —iluminado por sus magnificos asesores: los co-redactores del Codigo
Procesal Contencioso Administrativo- logré proyectar y dar vida juridica a la unién de ambas
teorias y con ello a una mds acabada y fina regulacién del proceso contencioso administrativo
en procura de satisfacer no solo los requerimientos de la legalidad objetiva, sino también

como medio para tutelar las situaciones subjetivas de todos los administrados.

Pues bien, teniendo en cuenta lo anterior, podemos apreciar mas facilmente que la doctrina
de la relaciéon juridico-administrativa lejos de ser una teoria excluyente de la teoria de las
formas de manifestacidon de la conducta administrativa, se constituye en el complemento de
ésta y bajo la ambiciosa aspiracion de someter plenamente a la Administracidn bajo el Imperio
del Derecho, ambas constituyen la base sobre la que se asienta el objeto de la Jurisdiccidn

Contencioso Administrativa.

Ahora bien, podemos afirmar que la relacién juridico-administrativa se subdivide en dos
sentidos: un sentido material o sustantivo, mediante el cual la relacién juridica permite la mas
amplia y perfecta participacién del administrado en la defensa de sus situaciones juridicas y le
otorga la posibilidad de exigir cuentas a la Administracién bajo el amparo del Derecho; y un
sentido formal, mediante el cual las situaciones juridicas subjetivas del administrado se

. . . . 7 e 1 « . .z
relacionan con las situaciones juridicas y potestades'® que pueda ostentar la Administracion,

160 , . . . s . . . . .. . s
Asi es, las situaciones subjetivas del particular se relacionan con las situaciones de la Administracion

Publica, en una relacidon plenamente dialéctica; en palabras de dofia Maria BARRESE, tenemos que
“Ambos sujetos de esta relacion se encuentran dotados, por el ordenamiento juridico, de técnicas
procesales para la tutela de sus respectivos derechos. Las facultades titularizadas por la Administracion,
dentro de la relacion se denominan “competencias” o “prerrogativas”. En el mismo dmbito de la
relacion, se llaman “libertades” o “derechos subjetivos” a los derechos de la otra parte del binomio.”
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consiguiendo con ello una relaciéon llena de vida y dinamismo, y no la vetusta relacién de
antafio, donde el administrado era un simple objeto manejado al antojo de la Administracién

Publica.

Dentro de la relacién juridico administrativa el administrado consigue tomar una posicién mas
activa, como verdadero portador de derechos y deberes, y mds que eso, como verdadera
persona, digna de ser tomada en cuenta y de ser respetados sus derechos e intereses, para
garantizar con ello su mas alto desarrollo; el ciudadano no sera mas un mero receptor pasivo
de los actos de la Administracién y se convierte en un acreedor con rango especial del aparato
publico, pudiendo exigir siempre de éste lo que podemos entender como una “obligacion
vencida” a favor del administrado: la plena observancia del Derecho y el respeto de sus

situaciones juridicas sustanciales.

Por ultimo, cabe mencionar que la teoria de la relacién juridico-administrativa —al igual que la
doctrina de las formas de manifestacién de la funcién administrativa- no ha estado exenta de
criticas'®, en razén de ello se aduce que existen algunas situaciones juridico- administrativas
que no conllevan una relacidn correlativa o reciproca entre dos sujetos de derecho y se cita

como ejemplo:

e Las pretensiones que son ejercidas por grupos colectivos, tales como los intereses

corporativos y difusos.

e Los intereses que surgen del ejercicio de una potestad administrativa, la cual genera

abstractamente situaciones juridicas subjetivas en la masa de los ciudadanos.

Barrese, Maria Julia et al (2004). “El control jurisdiccional de la actividad administrativa”. En obra
Derecho Procesal Administrativo, op. cit.,, pag. 1871. A lo anterior, nosotros agregamos que la
Administracidn no solo puede figurar a su favor competencias o prerrogativas en calidad de situaciones
subjetivas, sino también puede tener a su favor derechos subjetivos e intereses legitimos.

181 En ese sentido ver Jinesta Lobo, Ernesto et al. (2006). EI Nuevo Proceso Contencioso Administrativo.,
op. Cit., pag. 201.
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e El caso de los derechos absolutos de la personalidad y de los derechos reales, los
cuales, mas que frente a una persona en especifico, se ejercen frente a todos, es decir,

erga omnes.

En nuestro criterio, la critica que se le hace a la teoria de la relacién juridico-administrativa no
parece tan viable o sustentable, pues a pesar de que pueda existir indeterminacién de parte de
los sujetos inmersos en la relacidn, o bien, que haya una falta de concrecion de la conducta
administrativa que se desprende de la potestad —lo cual es precisamente lo normal-, si existe
una relacién real entre los administrados y un determinado ente u dérgano publico, que
siempre aparecera frente a aquellos con la obligacién de ejercer una potestad o competencia

con arreglo a Derecho.

Es decir, y este es uno de los puntos medulares de nuestro criterio, existe una ruptura del
concepto cldsico de relacion juridico-administrativa, pues ésta puede tener lugar no solo ante
la correlatividad entre un derecho subjetivo y la obligacion de la Administracion Publica de
adoptar una conducta administrativa especifica en el ejercicio de sus potestades, sino que
también puede tener origen en la relacién casuistica que se deriva entre, por un lado, un
interés legitimo, en su condicidn de expectativa para el administrado de obtener un beneficio
o de evitar un perjuicio producto del ejercicio de una funcién administrativa, y por el otro lado,
el despliegue o el no despliegue efectivo de dicha funcidon administrativa por parte del ente u
drgano publico, y que es precisamente de donde se desprende dicha expectativa de derecho

para el particular.

Esto es asi porque ambas son situaciones juridicas sustanciales y ambas permiten la puesta en
marcha del motor de la Justicia Administrativa, con la clara ambicidn de tutelar las posiciones

subjetivas de los justiciables.

Lo anterior es particularmente importante, pues tradicionalmente se ha considerado a la

relacién juridico administrativa como la que se genera a partir de la correlatividad entre un
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derecho subjetivo respecto de la obligacion en cabeza de otro sujeto, esta vez, de una
Administracién Publica en ejercicio de un poder publico, en torno a una conducta de hacer, no
hacer o de dar. De manera que, la presencia de un derecho subjetivo correlacionado con la
concreta obligatoriedad de una conducta por parte de una Administracién Publica, parece que
ha sido tradicionalmente la tunica con que se ha cubierto la configuracion de la relaciéon

juridico administrativa.

No obstante, es nuestro criterio que la necesaria existencia de una obligacién, per se, dentro
de la relacién juridica, no hace a su esencia como verdadera relacién juridico administrativa,
pues a partir de la pertenencia por parte del administrado de cualquier tipo de situacion
juridica subjetiva, lldmese derecho subjetivo o interés legitimo, individual o colectivo, en
correlacién con la Administracién Publica en el ejercicio de sus funciones, cabe igualmente la

plena configuracion de una relacidn juridico administrativa.

La Unica diferenciacion que cabria efectuar gira en torno al tipo de conducta finalmente
exigible a la Administracion Publica a partir de la determinada situacién juridica de poder
ostentada por el administrado, pues mientras el derecho subjetivo permite la exigibilidad de
una determinada conducta concreta para su solicitante e interesado, siempre en su propio
beneficio, el interés legitimo permite solicitar también una conducta administrativa, pero ésta
no necesariamente serd con un contenido concreto y especifico, ni en beneficio exclusivo de su

portador, sino que aquél beneficio lo sera fundamentalmente para el interés publico.

Sin embargo, todo interés legitimo, sea individual o colectivo, de cardcter corporativo o difuso,
asi como cualquier derecho subjetivo, son susceptibles de dar nacimiento a una relacion
juridico-administrativa, pues tanto una como la otra, son situaciones juridicas de poder,
sustanciales y favorables al administrado, quien puede pretender con su ejercicio una
conducta determinada de parte de la Administracion Publica, aun y a pesar de que el beneficio

no lo sea en su beneficio personal y propio, que es lo propio del derecho subjetivo, pero que
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permite mantener la conducta de la Administracion Publica siempre dentro de los margenes

del Derecho.
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CAPITULO TERCERO: CONTROL JURISDICCIONAL UNIVERSAL Y PLENARIO SOBRE LAS

ADMINISTRACIONES PUBLICAS

A. Obsoleta y desgastada estructura del Contencioso Administrativo bajo la LRJCA

Durante el siglo pasado, la hoy derogada Ley Reguladora de la Jurisdiccion Contencioso
Administrativa fue una herramienta procesal de gran ayuda para la proteccion de la

legitimidad del comportamiento formal de las Administraciones Publicas.

Para el aflo en que se promulga, precisamente en 1966, esta ley fue el aliado perfecto para el
combate de la arbitrariedad y de los abusos cometidos por las Administraciones Publicas, en
un marco que ademds se caracterizaba por las incesantes intenciones de dichas
Administraciones de sustraerse del control jurisdiccional, bajo una incorrecta interpretacion de

la separacidn de funciones dentro del Estado.

A pesar de haber sido importada practicamente del ordenamiento juridico espafiol, la Ley
Reguladora de la Jurisdiccién Contencioso Administrativa se inserté en nuestro ordenamiento
juridico con grandes proyecciones para encauzar a la Administracion Publica dentro de los
margenes juridicamente establecidos y luchar por una mayor revision de las actuaciones que

se daban por parte de los entes y érganos publicos.

Lamentablemente, producto del alto nivel de crecimiento del aparato administrativo y de las
potestades de la Administraciéon, se fue provocando un mayor intervencionismo de ésta en la
vida cotidiana de los administrados, que se fue tornando en ocasiones en desmedido,
desproporcionado y antijuridico, lo que sumado a la privilegiada potestad de imperio de las
Administraciones Publicas de frente a los particulares, puso en desventaja a los segundos, pues
los abusos, las arbitrariedades y la exencidn jurisdiccional de sus actuaciones se convirtieron

en la regla.
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Y sera precisamente esa exencion del control judicial de que gozaba la Administracién, el
punto de partida para que se empezaran a poner en tela de juicio no solo los cimientos de la
propia Administracién Publica como entidad servicial, sino también la capacidad de los Jueces
para remediar el litigio planteado ante sus Despachos y la debida satisfaccion de las

pretensiones de los accionantes.

De ahi que el proceso contencioso administrativo, aproximadamente desde los afios noventa
del siglo pasado, se empiece a concebir como poco beneficio para la tutela de las personas,
para la satisfaccion de las pretensiones procesales y para el control integral de las conductas
de la Administracién Publica, pues a pesar de que en un primer momento la Ley Reguladora de
la Jurisdiccion Contencioso Administrativa fue de gran beneficio para nuestro pais,
recientemente no pudo seguir disimulando sus carencias, que sin duda alguna hacian mas que

necesaria una reforma procesal.

Analizaremos en adelante las caracteristicas mas importantes de la desgastada estructura

procesal del contencioso administrativo para fines del siglo pasado:

1. Limitadas potestades de control bajo la concepcidn del Contencioso Administrativo

como un proceso al acto

El proceso administrativo se caracterizd durante todo el siglo pasado por ser un proceso al
acto, es decir, un proceso judicial que tenia como objeto de conocimiento lo que es tan solo
una reducida parte de la entera funcién administrativa, los actos y disposiciones de la
Administraciéon Publica (art. 1 LRICA), y centrado en velar Unicamente por la legalidad de
dichos actos y disposiciones administrativas, lo cual convertia al contencioso administrativo en

un proceso sin partes'®, en el cual, mas que tutelar cualquier tipo de situacién juridica

'%2 Don Eduardo GARCIA DE ENTERRIA indica gue este proceso contencioso administrativo era “(...) un

«proceso al acto», en el que, por tanto, no habria propiamente partes; el recurrente seria un colaborador
oficioso y util del interés publico...”. Garcia de Enterria, Eduardo (2007). Las Transformaciones de la
Justicia Administrativa: de Excepcién singular a la Plenitud Jurisdiccional. ¢éUn cambio de paradigma?,
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subjetiva, solo importaba la legalidad objetiva plasmada en aquél reducido ambito de la

conducta administrativa.

Tal como lo sefiala don Oscar GONZALEZ CAMACHO:

“(...) el contencioso administrativo ha dejado de ser el mero proceso al acto, aquel “juicio”
circunscrito a esa especial manifestacion formal de la Administracion, que conlleva ademds
serias cargas limitativas en lo que respecta a las potestades del Juez durante el proceso y al

término del mismo.”*®®

Este proceso contencioso administrativo centrado en los actos y disposiciones de la

Administracién, presentaba varias y muy grandes debilidades, veamos:

En primer lugar, otorgaba amplias zonas de inmunidad de control jurisdiccional a Ia
Administracién Publica, pues al limitar su control sobre los actos administrativos, dejaba por
fuera de la potestad de fiscalizacion jurisdiccional a todas las demas formas en que es posible
gue se manifiesten los entes y organos publicos y que no necesariamente tienen relacidon con

un acto administrativo.

En ese sentido, el control del Juez Contencioso Administrativo no alcanzaba a cubrir todas las
conductas materiales, las omisiones formales y materiales y por supuesto, todas aquellas
relaciones juridico-administrativas que eran y que son, susceptibles de formarse en el terreno

de la funcidén administrativa.

op. Cit., pag. 52. Del mismo modo, don Ernesto JINESTA dice que “Efectivamente, por razones histérico-
tradicionales, y no estrictamente juridicas o de cardcter constitucional, el proceso administrativo se
entiende como jurisdiccion sobre actos, mds que jurisdiccion sobre relaciones y conflictos de intereses.”
Jinesta Lobo, Ernesto (1995). La Tutela Cautelar Atipica en el Proceso Contencioso Administrativo. San
José, Ediciones Colegio de Abogados de Costa Rica, pag. 34.

1% Gonzélez Camacho, Oscar (2001). La Justicia Administrativa, Tomo I, op. Cit., pag. 178.
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En segundo lugar, este control reducia también la fiscalizacion judicial solamente sobre la
actividad limitativa o de policia de la Administracién Publica’®, pero se olvidaba de la actividad

administrativa de fomento y, mas reprochable aln, de la actividad prestacional.

El control judicial no puede reducirse solamente sobre la actividad limitativa, pues tan
perjudicial es para el administrado una conducta represiva y limitativa de sus derechos e
intereses, como aquellas conductas de la Administracién que no le otorgan, estando obligadas
a ello, incentivos a su actividad o bien no le proveen, a través de la conducta administrativa,
los servicios publicos y las prestaciones para que cada una de estas personas pueda satisfacer
sus mas basicas necesidades y puedan alcanzar un desarrollo estable de sus capacidades; es
decir, en todos estos supuestos, tanto en la conducta de policia, como en la de fomento y en la
prestacional, si no se realiza un control judicial pleno sobre todas sus formas de manifestacion,
al igual que sucede con el control centrado solo en la actividad limitativa, se niega y se

obstaculiza la libertad de las personas.

En tercer lugar, ésta reducida esfera de control del contencioso administrativo, llevé a que el
acto administrativo fuera mas que el objeto del proceso, pues se convirtié en su presupuesto

basico y definitivo para poder acceder a la tutela, de nuevo parcial, del control jurisdiccional.

Don Oscar GONZALEZ CAMACHO, en ese sentido, manifiesta que:

“(...) hoy por hoy, el acto administrativo ya no debe ser un presupuesto objetivo imprescindible
para todo proceso contencioso administrativo. Antes que sobre el acto, el objeto del proceso
debe encauzarse sobre las pretensiones del accionante relacionadas con cualquier conducta

administrativa, pues no toda pretension, segun hemos visto, se deduce de un acto.”*®

164 “gl control jurisdiccional centrado bdsicamente sobre la actividad de limitacion, resulta insuficiente
para lograr una plena cobertura de los derechos e intereses del sujeto afectado...” Gonzalez Camacho,
Oscar (2001). La Justicia Administrativa, Tomo Il, op. Cit., pag. 21.

1% Gonzélez Camacho, Oscar (2001). La Justicia Administrativa, Tomo |, op. Cit., pags. 186-187.
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Por ende, el acto administrativo era practicamente la llave que permitia abrir el cerrojo que

I**® pues sin acto administrativo no era posible

mantenia fuera de alcance al control judicia
acceder a él, no obstante, una vez que el administrado lograba vencer dicho cerrojo y
alcanzaba encontrarse de frente al Juez Contencioso Administrativo, se hallaba con algo
desastroso ante si, pues aquél Juez, por el cual habia esperado tanto para poder manifestarle
sus pretensiones — a su vez limitadas también por el ordenamiento- y ante el cual anhelaba
solicitar su proteccion jurisdiccional, se encontraba encarcelado por los barrotes del proceso

meramente anulatorio, no pudiendo mas que pronunciar por su boca la confirmacién o la

anulacidn del respectivo acto™’, segun fuera el caso.

Y aqui, nos es preciso comentar la cuarta deficiencia de este tipo de proceso centrado en los
actos administrativos, y ésta es la limitada potestad jurisdiccional que poseian los Jueces de
cara al proceso contencioso administrativo, pues por una parte, solamente era susceptible de
pronunciarse la confirmacion o la anulacidon del acto cuestionado, y por otra parte, el

contenido del acto, condicionaba y restringia la potestad del Juez en el propio proceso'®.

1% Don Oscar GONZALEZ CAMACHO sefiala que: “Debe entonces entenderse superado el contencioso

administrativo reaccional; aquel encasillado en el acto, accion o actividad administrativa limitativa,
lesiva de derechos e intereses preexistentes. No es necesario ya que el administrado se afane en buscar
siempre y necesariamente un acto administrativo, una disposicion o una actuacion para poder atravesar
la puerta inicial del Juez Contencioso.” Ibidem, pag. 170.

17 Asi lo sefiala don Eduardo GARCIA DE ENTERRIA, al decir que: “(...) el «proceso al acto» limitaba su
fallo a la anulacion del acto o a su absolucion, sin posibilidad de ningun otro pronunciamiento. No
cabian, pues, sentencias de condena, que impusieran forzosamente a la Administracion cualquier
conducta, ni el juez podia tampoco sustituir en ningun sentido el contenido del acto en su caso
anulado...” Garcia de Enterria, Eduardo (2007). Las Transformaciones de la Justicia Administrativa: de
Excepcion singular a la Plenitud Jurisdiccional. ¢Un cambio de paradigma?, op. Cit., pag. 52.

18 Comenta don Ernesto JINESTA LOBO que “(...) el efecto mds grave de la “concepcion dogmatica de la

jurisdiccion entendida como jurisdiccion sobre los actos o de mera impugnacion”, segun la propuesta de
la LRICA de 1966 ha sido la limitacion o reduccion de los poderes del Juez, con lo que su papel central fue
diezmado. Su poder de control o fiscalizacion quedé reducido, virtualmente, a la conformidad sustancial
con el ordenamiento juridico —legitimidad- del acto administrativo, planteamiento que, obviamente,
procurar superar absolutamente el CPCA de 2006.” Jinesta Lobo, Ernesto et al. (2006). El Nuevo Proceso
Contencioso Administrativo., op. Cit., pag. 226.
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Por ello, es conveniente recordar lo que don Eduardo ORTIZ se cuestionaba en el sentido de

que:

“(...) para qué es el proceso administrativo, para velar por la legalidad de la administracion
(funcion) anulando los actos que la violen, o para satisfacer los derechos e intereses del actor
victorioso, declarados por el mismo fallo? Servird este proceso para juzgar unicamente actos o
servird también para regular la solucidn del conflicto entre el interés del actor y la potestad de
la Administracion, con motivo de los hechos que los han vinculado? Podrd servir
equilibradamente ambos fines? La justicia administrativa francesa parece estar mal equipada
todavia para contestar esas preguntas a favor de un proceso subjetivo, reestructurado para
satisfacer ambos intereses, en la legalidad y en la utilidad de la conducta administrativa, y

pareciera mantener todavia un cardcter objetivo”®.

Esto que comentaba don Eduardo ORTIZ era una realidad verdaderamente preocupante, pues
en un proceso en el que el Juez estaba limitado a anular o a confirmar un acto administrativo,
juzgando de su simple y llana adecuacién a la legalidad objetiva, se limitaban sus
pronunciamientos y se aminoraban estos a la posibilidad de que fueran meramente
declarativos ante sentencias estimatorias, no pudiendo dar érdenes de hacer, dar o de no
hacer a la Administracién, es decir, excluia las llamadas “injoctions” del derecho francés, por
medio de las cuales es posible ordenar a la Administracion a cumplir con una conducta
especifica y hasta sustituirse legitimamente a ella, y por supuesto, no permite extraer las
consecuencias que interesan al victorioso en el proceso, ya que de la mera anulacién no se
puede extraer ninguna consecuencia positiva mas que una simple anulacién del acto o de la

disposicion que le es perjudicial a sus intereses.

Asi mismo, al ser el acto administrativo la llave de acceso al proceso y el Unico objeto de

conocimiento por parte del Juez, su contenido comprometia fuertemente el pronunciamiento

1% Ortiz Ortiz, Eduardo. (1993). La via de hecho y la jurisdiccién contenciosa administrativa. Op. Cit., pag.

87.
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del Juez Contencioso Administrativo, lo cual unido al hecho de que se restringia este
pronunciamiento judicial a la sola confirmacion o a la anulacién del acto recurrido, hizo que se
interpusiera un muro enorme entre la debida satisfaccion procesal de las pretensiones y las
potestades del Juez Administrativo, ya que aquél contenido del acto no era posible de ser
sustituido, ni modificado, ni alterado en beneficio del administrado, solo ser confirmado o

eliminado del mundo juridico.

Dofia Maria GARCIA PEREZ en ese orden de ideas comenta:

“El Tribunal Supremo afirma que el contenido del acto no puede condicionar el ambito de la
potestad judicial, porque entonces quedaria en manos de la Administracion la posibilidad de
limitar, obstaculizar o demorar el ejercicio de aquella potestad respecto de la actividad cuyo

control se encomienda a los Tribunales precisamente en el articulo 106 de la Constitucion.””°

Teniendo en cuenta las anteriores consideraciones, nos permitimos aseverar que un control
sobre los actos y no sobre las relaciones juridicas, es un control disconforme con el Derecho de
la Constitucién, que deja por fuera de la cobertura jurisdiccional a muchas de las formas que a
diario utiliza la Administracién Publica para manifestarse, extendiendo las zonas inmunes al
control juridico y que restringe peligrosamente las potestades del Juez, antes, durante y

después del proceso administrativo.

2. Control meramente objetivo impuesto por la Ley Reguladora de la Jurisdiccidn

Contencioso Administrativa

El proceso contencioso administrativo no solo era un proceso centrado en los actos y
disposiciones de la Administracion Publica, sino que ademas era un proceso que consagraba
un control enteramente objetivo, entendiendo por ello una tutela jurisdiccional preocupada

por la conformidad del acto administrativo —en este caso como Unica conducta susceptible de

7% Garcia Pérez, Maria (1999). El Objeto del Proceso Contencioso Administrativo. Op. Cit., pag. 42
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ser revisada- con la legalidad objetiva, es decir, por todas aquellas normas escritas y no

escritas que integran el ordenamiento juridico de un determinado Estado.

En ese tanto, la presencia de alguna situacién juridica subjetiva, individual o colectiva, dentro
del proceso, no tenia mayor relevancia'’’, salvo para lo que comentaremos mas adelante en
relacidn con la antigua pretensidn de plena jurisdiccidn, por lo que el nicleo duro de la tutela
judicial se concentraba en la legalidad por la legalidad misma, como un proceso sin partes y en

el que la legitimacion tenia ninguna o poca importancia.

Asi lo explica don Oscar GONZALEZ CAMACHO, cuando dice que:

“(...) la corriente objetiva... se fundamenta en dos columnas fundamentales, a saber: a-) el
control de la legalidad por la legalidad misma, como manifestacion del interés general, y en
consecuencia, b-) la supresion definitiva de todo viso legitimador, ya que el proceso no estd
vinculado a ninguna situacion objetiva, sino por el contrario, al interés de todo ciudadano en

mantener esa legalidad.””?

La legalidad se instituye en este marco como el unico fin al que debe tender el control del Juez
Contencioso Administrativo, sin tomar en cuenta a la persona que puede solicitar el amparo

jurisdiccional ni la eventual o efectiva lesidn de las situaciones subjetivas de los ciudadanos.

Don Faustino CORDON MORENO es de la posicidn que la concepcidn objetiva “(...) ve en la
jurisdiccion administrativa de anulacion la mision unica y exclusiva de proteccion del Derecho

objetivo. Seria una jurisdiccion dedicada a «decidir sobre el valor juridico de un acto juzgdndolo

1 Asi lo sefiala don Oscar GONZALEZ CAMACHO cuando nos dice que “(..) un contencioso

marcadamente objetivo, en el que se perfila un juez dirigido esencialmente al control de la legalidad de
la actuacion administrativa, antes y por encima de cualquier derecho o interés legitimo.” Gonzalez
Camacho, Oscar (2001). La Justicia Administrativa, Tomo |, op. Cit., pag. 215.

172 Ibidem, pag. 220.
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en relacion con la regla o el orden legal establecido y con independencia del derecho de quien

solicita el pronunciamiento o decision.”*”

Un control meramente objetivo no hace mas que condicionar el acceso a la Justicia
Administrativa y negarle el derecho fundamental a todas las personas de acudir a los Jueces y
Tribunales de Justicia de la Republica en procura de satisfacer sus pretensiones, aspecto del
qgue nos ocuparemos mas adelante en el aparte de la tutela judicial efectiva, pero en el que
podemos sefialar desde ya que, hace siempre necesario cuestionar el estado de las cosas para
replantear si es del caso las estructuras imperantes, y brindar efectivamente una tutela judicial

a las personas ante las lesiones que puedan sufrir cuando se relacionan con los entes publicos.

Precisamente, refiriéndose a ello, don Santiago GONZALEZ-VARAS manifestdé que es
indispensable consagrar “(...) una cldusula de acceso a la jurisdiccion no basada en la idea de
que la jurisdiccion contencioso-administrativa es sustancialmente un medio de control de la
legalidad de las decisiones administrativas, superando asi todo resquicio de la concepcion
objetiva del contencioso-administrativo, por la cual la funcién esencial de la jurisdiccion
contencioso-administrativa es el control de la legalidad administrativa. Por contra, aquélla (la
cldusula de acceso a la jurisdiccion) se definiria desde el punto de vista de la lesion juridica

subjetiva y la naturaleza del asunto juridico.”"”*

Sumado a ello, un proceso objetivo tiene dos serias consecuencias juridicas que merecen ser

puntualizadas:

i) Puede presentarse un problema en el supuesto de que la Administracién Publica, una
vez que haya visto anulada una conducta formal suya por parte del Juez Contencioso,

por estimar éste que dicha conducta no se ajustaba a la legalidad objetiva, reincida en

73 Cordén Moreno, Faustino (1979). La Legitimacién en el proceso contencioso-administrativo, op. Cit.,

pag. 33.

7% Gonzalez-Varas Ibafiez, Santiago (1994). La via de hecho administrativa. Madrid, Editorial Tecnos,

pag. 137.
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la misma conducta ilegitima, pues como la sentencia estimatoria no guarda ninguna
relacion con situaciones juridicas subjetivas, estas nunca alcanzarian solidez ni se
incorporarian dentro de la esfera juridica de quien las ostenta, por lo que la
Administracidon Pudblica no se veria vinculada en su conducta futura, de manera que
podria incurrir en la misma o en otra conducta ilegitima que lesione los mismos

derechos o intereses de los administrados.

Asi, lo indica don Eduardo GARCIA DE ENTERRIA, con las siguientes palabras:

“La reduccion de los fallos al contenido anulatorio, partiendo de la concepcion del proceso
como un proceso objetivo, sin partes, implicaba la posibilidad de que la Administracion a quien
se ha anulado un acto pudiese dictar a continuacion un nuevo acto prdcticamente idéntico, por
de pronto con el mismo contenido, forzando a un seqgundo proceso si se pretende la eliminacion
de éste (y asi sucesivamente, ad infinitum). Esto es una consecuencia de la concepcion objetiva
del proceso sobre la base de que el contencioso es un proceso y no a la Administracion como
sujeto, la cual, por tanto, no quedaba vinculada en su conducta futura. La concepcion del
contencioso como un proceso de tutela de derechos lleva de suyo la aplicacion de la fuerza de
la cosa juzgada, y el primer efecto de la cosa juzgada es que un proceso decidido no se puede

reabrir.”*"®

ii) El control objetivo del contencioso administrativo deja por fuera del control judicial
todos aquellos supuestos en que la conducta administrativa, a pesar de ajustarse a
la legalidad objetiva, causa un dafio o un perjuicio a los derechos e intereses de los
administrados, tal es el caso de la expropiacién debidamente justificada por
motivos de interés publico o bien, de la responsabilidad derivada del acto de
aplicacion concreto de un determinado reglamento, que aunque licito, causa un

dafio especial y anormal a un administrado, lo que hace necesario repararle el

7> Garcia de Enterria, Eduardo (1989). Hacia una Nueva Justicia Administrativa, op. Cit., pag. 62.
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dafio causado y aunque nuestro ordenamiento juridico no lo permite, por la
aplicacion de una norma a nuestro criterio inconstitucional (art. 195 de la LGAP),
también consideramos necesario resarcirle los perjuicios que se la hayan podido

ocasionar.

Corolario de ello, el proceso sentado sobre las bases de un control meramente objetivo no
permite tutelar mas que la sola legalidad del acto o disposicién recurrido; de forma abstracta,
esta concepcion se olvida que el derecho es un medio para regular la conducta de las personas
y para tutelar sus derechos e intereses, tal como lo imponen los numerales 41 y 49 de la
Constitucion Politica, -esto como soporte y fin de la actividad estatal- y no esta precisamente

disefado para elevar a la legalidad objetiva sobre un altar imaginario.

3. Influencia de la figura del recurso de exceso de poder proveniente del ordenamiento

francés

El recurso “d’excés de pouvoir” nace en Francia bajo la idea de servir de mecanismo procesal
para la denuncia de graves irregularidades del actuar publico por parte de los ciudadanos,
irregularidades consideradas como lesivas de la legalidad que debian observar los gobernantes
y que permitiria perfeccionar las instituciones estatales; posteriormente, y en razén de su
creciente importancia como mecanismo de control en manos del Consejo de Estado, este

recurso también servird como instrumento para cobijar intereses de los administrados’®.

'7® Don Eduardo GARCIA DE ENTERRIA nos recuerda sobre el exceso de poder: “(...) un recurso especifico

que se llamard d’excés de pouvoir, de exceso de poder. Se trata inicialmente de denuncias de los
ciudadanos sobre graves irregularidades en la actuacion de la Administracion que de alguna manera les
afectan... Este recurso, en el que el Consejo de Estado actua en su posicion bdsica de «conciencia de la
Administracion»...” Garcia de Enterria, Eduardo (2007). Las Transformaciones de la Justicia
Administrativa: de Excepcidn singular a la Plenitud Jurisdiccional. ¢éUn cambio de paradigma?, op. Cit.,
pags. 46-47.
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Don Daniel Hugo MARTINS sefiala que “(...) el recurso de anulacion, llamado en Francia por
exceso de poder, tiene por objeto exclusivamente la anulacion de los actos administrativos
ilegales, con exclusion de los actos contractuales y de los que pueden ser objeto de recurso ante
otros tribunales. Las causales del recurso, o vias de apertura, son cuatro: incompetencia, vicio
de forma, violacion de la ley y desviacion de poder. Solo procede si el recurrente es titular de un
interés personal y directo en la anulacion del acto. El fallo que anula el acto produce efectos

absolutos.””’

De manera que el recurso de exceso de poder tuvo como caracteristicas fundamentales, por
una parte, tutelar la legalidad objetiva en el dmbito de actuaciones de la Administracion,
velando por la adecuacidn de dicha actuacion con la norma juridica sancionada y promulgada
por el Monarca, sin tomar en cuenta sustancialmente aspectos referidos a la legitimacién de
sus accionantes, mas alld de la exigencia de un simple interés por parte del denunciante de la
irregularidad del comportamiento publico; y por otra parte, combatid solamente actos
administrativos, afianzando la vigencia del vetusto proceso al acto que comentamos lineas
arriba y que si bien es cierto en aquellos momentos fue un avance grandioso en la lucha contra
el despotismo vy la arbitrariedad'’®, hoy en dia se queda mas que corto para dar efectividad a

las premisas de las que parte y que sostienen al Estado de Derecho.

Don Eduardo GARCIA DE ENTERRIA comenta que “Ese recurso de exceso de poder o de
anulacion, considerado como un recurso “objetivo” o de la legalidad, sin partes propiamente
dichas (el interés que ha de alegar el recurrente seria un simple requisito de seriedad para

poner en marcha los poderes de oficio del juez administrativo, él mismo parte de la

7 Martins, Daniel Hugo et al (1981). “Acciones Procesales Administrativas de Plena Jurisdiccion y de

Anulacién”. En obra en conjunto denominada Justicia Administrativa. Argentina, Ediciones Unsta, pags.
51-52.

178 . . .
El “(...) recurso de anulacion o exceso de poder, venerable reliquia que en su momento supuso un salto

decisivo en la construccion de la justicia administrativa, pero del que hoy resultan sobre todo cada vez
mads visibles sus convencionales y severas limitaciones.” Garcia de Enterria, Eduardo (1989). Hacia una
Nueva Justicia Administrativa, op. Cit., pag. 72.
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Administracion), un verdadero proceso al acto y no de tutela de derechos, puramente
declarativo... ha sido el pivote central sobre el que ha girado todo el Derecho Administrativo de

tipo francés hasta hoy mismo.”*"

Asi mismo, este recurso de exceso de poder fue un instrumento recursivo meramente
anulatorio, que no permitia solicitar mas que la eliminacién del acto administrativo™® y
propiciar asi su salida parcial o absoluta del mundo juridico, lo cual tenia un fin netamente
nomofilactico, es decir, con la mira puesta en el respeto del Derecho objetivo y sin prestar
especial atencidn a la situacién subjetiva que pudiere ostentar la persona que se estimaba
lesionada. No obstante lo anterior, y tal como mencionamos lineas arriba, era necesario
ostentar un simple interés para poder interponer el recurso, que en nuestro criterio era
practicamente una denuncia por parte de los ciudadanos respecto de la actividad formal

emanada del Monarca.

En ese orden de ideas lo comenta don Ramdén PARADA, al decir que el “...) recurso de
anulacion que surge en el contencioso francés mds que como un recurso, como simple
denuncia, para la que se exige un simple interés y no la titularidad de un derecho subjetivo. El
«recurso-denuncia» de anulacion se fundaba inicialmente en la incompetencia del érgano que
habia dictado un acto discrecional. El Consejo de Estado Francés aceptd después, muy
generosamente, que el recurso de anulacion se fundase en otros motivos, como el vicio de
forma, la desviacion de poder, y, por ultimo, la infraccion de ley, todos ellos reconducibles al

vicio de incompetencia, pues, evidentemente, quien actua fuera de las formas, el fin de la

9 Ibidem, pag. 91.

¥ Don Ernesto JINESTA LOBO refiriéndose al exceso de poder, expresa: “Su contenido,

predominantemente formal, tiene una explicacion histdrica I6gica, puesto que, en Francia el recurso por
exceso de poder —proceso de mera nulidad- fue disefiado para aquellas hipdtesis en que un administrado
pretendia anular un acto administrativo sin poseer un derecho subjetivo...” Jinesta Lobo, Ernesto (2007).
Tratado de Derecho Administrativo, Tomo |, op. Cit., pag. 213.
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potestad o contra el ordenamiento actua fuera de la competencia asignada que implica el

respeto por el autor del acto de todos esos limites.”*

El Consejo de Estado Francés se encargd a lo largo del tiempo, y con motivo de la justicia
retenida -en un primer momento, cuando ostentd funciones de asesor de las decisiones del
Monarca-, y de justicia delegada, -en un segundo momento, cuando poseyd funciones
propiamente decisorias o hasta cierto punto jurisdiccionales- de delinear los alcances de este
recurso y su funcién meramente vigilante de la legalidad por la legalidad misma, y en el que
poca o nula relevancia llegaba a tener el interés del recurrente y mucho menos su situacién

juridica subjetiva después de iniciado el procedimiento™®.

En consideracién a lo anterior, la potestad anulatoria del Consejo de Estado Francés se podia
poner en marcha con la alegada lesién a la legalidad que, de acuerdo con el interés legitimo de
todo ciudadano en la legalidad de la actuacion de la Administracion Publica, otorgaba la
posibilidad de accionarla, sin embargo, el Consejo de Estado también tenia la posibilidad de
reconocer propiamente situaciones juridicas subjetivas y hasta de reparar su vulneracion; es
en la diferencia entre ambas potestades donde radica la diferencia existente entre las
pretensiones de mera anulacion y las llamadas de “plena jurisdiccidn” que nacen en el derecho
francés y que nuestra Ley Reguladora de la Jurisdiccion Contencioso Administrativa también

regulo.™®

181 Parada, Ramon (1997). Derecho Administrativo |, Parte General, op. Cit., pag. 745.

'82 Don Eduardo GARCIA DE ENTERRIA comenta que “(...) la justicia administrativa que se concreto en la

pieza esencial bdsica del excés de pouvoir se articuld sobre el principio bdsico de la «separacién» entre la
justicia y la Administracion, principio del que se extrajo todo su cardcter «objetivo», dentro del cual el
recurrente no hacia valer ningun derecho propio cuya proteccion efectiva pudiese postular y obtener en
el proceso (como se acreditaba con el dato singular de que un eventual desistimiento de su accién por
parte del demandante no ponia fin al proceso), sino el principio abstracto y general de la legalidad de la
Administracion.” Garcia de Enterria, Eduardo (2007). Las Transformaciones de la Justicia Administrativa:
de Excepcidn singular a la Plenitud Jurisdiccional. ¢ Un cambio de paradigma?, op. Cit., pag. 128.

8 En palabras de don Ernesto JINESTA LOBO, la “(...) LRICA... esta limitada ley se encuentra anclada en

las pretensiones restringidas y cldsicas de mera nulidad y plena jurisdiccion, que nos evocan la idea de un
proceso objetivo o revisor —proceso a un acto administrativo, esto es, a una pequefia parcela de la
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4. Viejasy limitadas pretensiones procesales

La pretensién de mera anulacion tenia lugar dentro de un proceso casatorio puro, encargado
de la tutela de la legalidad objetiva y mediante la cual no se pretendia nada mas que la

eliminacion juridica del acto que se estimaba contrario a lo que establecia la norma juridica.

Don Roberto DROMI resume esta pretension en los siguientes términos: “Accion de nulidad. En
este caso el accionante no pide el reconocimiento de situaciones juridicas individualizadas sino
simplemente la anulacion del acto que se impugna. Es un medio de defensa del derecho

objetivo violado y solo persigue la anulacién del acto lesivo.”**

Esta pretensién encuentra asidero dentro del proceso nomofilactico que estructuraba el
recurso de exceso de poder, que tal como vimos anteriormente, era un proceso meramente
anulatorio y concebido para confirmar o anular la actividad formal de la Administracion

Publica.

En relacion con ello, don Ernesto JINESTA LOBO dice que “La pretension de mera anulacion en
virtud de la cual el “petitium” consiste en que se declare no ser conforme a Derecho, y en su

caso, que se anule el acto o disposicion administrativa impugnada...”.**

No obstante tener como objeto fundamental la anulacidn del acto administrativo, esta
pretensidn procesal de mera anulacidn, tiene a lo interno otro tipo de pretensiones, pues en
ella podemos encontrar: (a) una pretension meramente declarativa en el sentido de que se
declare la disconformidad del acto con el ordenamiento juridico; (b) una pretension

constitutiva en caso de que declare que existe nulidad relativa, pues la anulacion del acto

conducta o funcion administrativa como lo es la actividad formal de las administraciones publicas-, de
cardcter predominantemente anulatorio.” Jinesta Lobo, Ernesto et al. (2006). El Nuevo Proceso
Contencioso Administrativo., op. Cit., pag. 226.

3% Dromi, Roberto (1983). Instituciones de Derecho Administrativo, op. Cit., pag. 558.

% Jinesta Lobo, Ernesto. (1999). La_ Dimension Constitucional de la Jurisdiccion Contencioso

Administrativa, op. Cit., pag. 72.
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relativamente nulo produce efectos ex nunc, es decir, con efecto a futuro; y (c) una pretension
meramente declarativa en caso de que se declare la presencia de nulidad absoluta, puesto
gue, en este caso, el pronunciamiento sobre la nulidad si tendra efectos declarativos puros ya
que la declaracién de nulidad absoluta tiene efectos ex tunc, esto es, con efecto retroactivo al

momento del dictado del acto invalido.

Por su parte, la pretension de Plena jurisdiccidon permite no solo solicitar la anulacién del acto
administrativo que se estima inconforme con el ordenamiento, sino que ademas consiente el
reconocimiento de una situacion juridica subjetiva por parte de la persona que la interpone,
asi como la reparacidn integral de los dafios y perjuicios que se le hubieren podido ocasionar

con la actividad formal declarada ilegitima.

Don Ernesto JINESTA LOBO resume esta pretension sefialando que en ella “(...) el “petitium” no
se circunscribe a la anulacion del acto, sino que comprende el reconocimiento de una situacion
juridica individualizada y la adopcion de las medidas adecuadas para su pleno restablecimiento

—incluida la indemnizacién de dafios y perjuicios cuando proceda-...”**

Esta pretensidn también tiene a lo interno varias sub pretensiones, asi podemos encontrar (a)
una pretension constitutiva o declarativa, segun el tipo de nulidad de que se trate; (b) una
pretension meramente declarativa en el sentido del reconocimiento que se hace de la
situacioén juridica individualizada que goza el particular; y (c) una pretensién de condena que,

187

al menos pretende™’, el pleno restablecimiento de su situacidn juridica sustancial a través de

la indemnizacidn de los dafios y perjuicios ocasionados.

De particular importancia resulta ser que, para poder interponer esta pretensién dentro de un

proceso determinado, su precursor debia ostentar un derecho subjetivo y no un mero interés -

' |bidem, pag. 72.

187 . . s . . .
“En todo caso, el acto o disposicion ilegal impugnados pueden anularse e incluso puede obtenerse

indemnizacion, pero con ello no se satisface siempre la pretension del recurrente.” lbidem, pag. 73.
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tal como acontecia con la pretensidn de mera anulacidén-, con lo cual se restringia mas la

posibilidad de accionar en procura de defender sus intereses ante el poder publico'®®.

Don Jesis GONZALEZ PEREZ, refiriéndose al tipo de proceso que esta pretensién originaba,

sefiald lo siguiente:

“El recurso de plena jurisdiccion procede en toda cuestion contenciosa administrativa, sin
necesidad de texto legal expreso y se caracteriza porque el Tribunal puede anular el acto
impugnado y disponer el pago de la suma reclamada en concepto de dafios y perjuicios, incluso
dictar un acto sustitutivo del acto impugnado. Por ello se llama de “plena jurisdiccion”: el
tribunal tiene amplios poderes y decide un conflicto entre partes, haciendo cosa juzgada en el
caso concreto. (...) Solo procede si el recurrente es titular de un derecho subjetivo derivado de
una situacion juridica individual que haya sido desconocida por la administracion violando una

norma legal o contractual.”**

Consecuente con ello, entonces tenemos que este tipo de pretensidon supone la anulacién del
acto administrativo que fuera impugnado, el reconocimiento de la situacién juridica sustancial,
que para el caso particular debia corresponderse con un derecho subjetivo y la reparacion de
los dafios y perjuicios causados con la actividad formal impugnada, por lo que, y en razén de

ello, se le denomina de “plena jurisdicciéon”*®.

188w ) la propia LRICA hace descansar la distincion entre el proceso contencioso de mera nulidad y de

plena jurisdiccion —y, por consiguiente, la legitimacion que requiere el actor en cada uno de ellos, el tipo
de pretension deducible y de sentencia que pueda dictar el Tribunal en la propia entre derecho subjetivo
e interés legitimo-.” Jinesta Lobo, Ernesto (2007). Tratado de Derecho Administrativo, Tomo |, op. cit.,
pag. 212.

189 Martins, Daniel Hugo et al (1981). “Acciones Procesales Administrativas de Plena Jurisdiccion y de

Anulacién”. En obra en conjunto denominada Justicia Administrativa. Op. Cit., pag. 51.

0«14 accion de plena jurisdiccion procede cuando invocdndose agravio a un derecho subjetivo, se
persigue la anulacion de los actos impugnables, el consiguiente reconocimiento del derecho que se dice
agraviado y la reparacion del dafio ocasionado. El juez, en el conocimiento de esta accion, tiene
jurisdiccion plena, de ahi el nombre de esta via jurisdiccional.” Dromi, José Roberto (1983). Instituciones
de Derecho Administrativo, op. Cit., pag. 557.
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5. El consecuente caracter revisor de la Jurisdiccion Contencioso Administrativa

La Jurisdiccién Contencioso Administrativa estuvo rodeada de varias aristas procesales poco
beneficiosas para el logro de una verdadera Justicia Administrativa, algunas con mds raigambre
cultural que juridica, que dificultaban un control pleno de la conducta administrativa, tal como
hemos podido analizar, entre ellas, la concepcién del contencioso administrativo centrado en
los actos administrativos, el cardcter meramente objetivo de su tutela y la influencia del
proceso estrictamente anulatorio que se desprendia del recurso de exceso de poder

proveniente del ordenamiento juridico francés.

Todo ello llevd a la Justicia Administrativa a caracterizarse por ser una instancia jurisdiccional
con un limitado objeto de control, con muy restringidos poderes de fiscalizaciéon, minimizando
el alcance de ésta sobre la conducta publica, reduciéndolo a lo que es una pequefia parte de la
entera funcidn administrativa, la actividad formal de las Administraciones Publicas, y con
risibles potestades judiciales de frente a la conducta antijuridica del Estado o de cualquier otro

ente menor.

Pero alin mas, como consecuencia de ello, el proceso contencioso administrativo tuvo un
caracter revisor, lo que significa que dentro del proceso de conocimiento realizado por el Juez
Contencioso Administrativo, solo era posible entrar a valorar una conducta ya vy
necesariamente ejercida de previo por la Administracién Publica, y que para el caso particular
de un proceso al acto y meramente objetivo, se traducia en un acto o disposicién

.. . 191
administrativos'®.

Don Oscar GONZALEZ CAMACHO, refiriéndose a este aspecto, sefiala que “{...) al contencioso

administrativo que nos rige se le ha atribuido tradicionalmente un cardcter “revisor”, con lo

Blag jurisdiccion contencioso-administrativa actua en un proceso revisor de actos; un proceso a los
actos administrativos en el que se articulan las técnicas necesarias para controlar la actividad reglada y
la discrecionalidad de la actuacion de la actividad administrativa.” Escusol Barra, Eladio y Rodriguez-
Zapata Pérez, Jorge (1995). Derecho Procesal Administrativo, op. Cit., pag. 287.
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que se quiere sefialar que dentro del proceso judicial interpuesto tan solo se puede analizar la
accion (actividad) previamente ejercida y ratificada por la Administracion Publica, ante la cual
el Juez se limita a confirmar o a anular, todo dentro de las pretensiones y elementos

probatorios que las partes han hecho llegar al expediente.”***

Ese cardcter revisor de esta jurisdiccidn tiene lugar dentro de una estructura estrictamente
objetivista, timidamente interesada en la tutela de las relaciones juridicas y empefiada en la
constatacion, a posteriori, del respeto de la legalidad por la legalidad misma de solamente,
repetimos, los actos administrativos'®®, lo que a su vez comprime el alcance del control

jurisdiccional™”.

Pero ese caracter revisor tuvo ademas una connotacién de suma relevancia, y es que instituia
un privilegio procesal —otro mas- para la Administracidon Publica, nos referimos al llamado
privilegio “du prealable”, esto es, primero, la necesidad del administrado de contar con un
acto administrativo como instrumento para poder acudir ante el Juez Contencioso y, segundo,

la obligatoriedad del agotamiento de la via administrativa para que su reclamo fuere atendido

%2 Gonzalez Camacho, Oscar (2001). La Justicia Administrativa, Tomo |, op. Cit., pag. 187. En el mismo

sentido, don Faustino CORDON MORENO sefiala: “La jurisdiccion contencioso-administrativa... Sus
caracteristicas vienen determinadas por la naturaleza revisora que posee, en cuanto que requiere la
existencia previa de un acto de la Administracion...” Cordén Moreno, Faustino (1979). La Legitimacidn en
el proceso contencioso-administrativo, op. Cit., pag. 58.

193 “(...) en una jurisdiccion administrativa revisora y objetiva como la plasmada en la LRICA de 1966 lo

determinante era la impugnacion de la actividad formal de las administraciones publicas, esto es, de los
actos administrativos, preponderantemente unilaterales, dictados, previa observancia de un
procedimiento administrativo, y manifestados por escrito —formalidades o ritos-.” Jinesta Lobo, Ernesto
(2008). Manual del Proceso Contencioso Administrativo, op. Cit., pag. 34.

194 . . P T . .. . . .
“(...) el cardcter revisor de la jurisdiccion contencioso-administrativa constituye un atavismo que ha

ahogado “la plenitud y desarrollo de la justiciabilidad plena, sin inmunidades del poder, del proceso
contencioso-administrativo...” linesta Lobo, Ernesto (1999). La_ Dimensién Constitucional de la
Jurisdiccion Contencioso Administrativa, op. Cit., pag. 70.
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por el érgano jurisdiccional, quien se convertia en una mera instancia recursiva mas**® en sede

administrativa y no en un dérgano jurisdiccional con plena cognitio.

Ese privilegio de la decisidon previa, tuvo en un primer momento como justificacién que la
Administracion tuviera la oportunidad de conciliar con el administrado respecto de la
controversia que habia surgido entre ambos'®®, posteriormente se fundamenta en la necesidad
de que la Administracién Publica conozca del reclamo interpuesto y sea ella misma quien
“certifique” la existencia de una verdadera controversia entre los intereses; mas
recientemente, se busca sustentar bajo el argumento de que dicha decisidon previa era un
medio razonable para que el Jerarca respectivo del ente u érgano publico, pudiera conocer del
litigio con el administrado y por ende, pudiera revocar, anular, confirmar, modificar o cesar la

conducta estimada como contraria a la norma juridica.

Don Eladio ESCUSOL BARRA y don Jorge RODRIGUEZ-ZAPATA, sefialan en ese mismo orden de
ideas que “La Jurisdiccion Contencioso-administrativa es una jurisdiccion revisora en cuanto
que su ejercicio se realiza a posteriori y tiene como presupuesto la existencia de un acto
administrativo previo de la Administracion o de otro Poder Publico y el agotamiento de la via
administrativa (art. 109 LRIPAC). Es el llamado privilegio du préalable. Si no existe acto previo,
disposicion general previa o una actuacion por via de hecho de la Administracion, el proceso es

imposible.”*’

195 . . . .. . . .z
“(...) el cardcter revisor del proceso contencioso administrativo —es decir, su funcion como recurso de

apelacion de un acto o resolucion previamente dictado por la Administracion, incluso ya ejecutoriado- se
reconocerd primero en la Jurisprudencia del Consejo de Estado..” Parada, Ramoén (1997). Derecho
Administrativo |, Parte General, op. Cit., pag. 749.

198 w1 g justificacién de la regla de la décision préalable como un intento de «conciliacion previa» se
enmarca dentro de una linea doctrinal y ya casi sociolégica que apoya la idea de prevenir el contencioso
como unica solucion para la situacion actual de la justicia. Sin embargo, su alcance en el proceso va
mucho mds alla de un simple intento de conciliacion. Para la mayoria de la doctrina, la demanda de la
décision préalable determina el terreno jurisdiccional del litigio, es decir, fija los limites del debate
judicial, facilitando la tarea del juez, en cuanto a sus elementos esenciales: las partes, el objeto y la
causa.” Garcia Pérez, Maria (1999). El Objeto del Proceso Contencioso Administrativo. Op. Cit., pag. 33.
Y7 Escusol Barra, Eladio y Rodriguez-Zapata Pérez, Jorge (1995). Derecho Procesal Administrativo, op.
Cit., pags. 287-288.
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En consecuencia, la Jurisdiccién era un portillo bastante restringido para que las personas
pudieran acudir a ella y en caso de que tuvieran acceso a ella, debian hacerlo sobre la base de
un acto previamente dictado por la Administracién Publica, ademas ratificado o confirmado
por ella misma, lo que convertia a dicho acto en una verdadera “sentencia” de primera
instancia en sede administrativa, que el administrado procuraria derribar, en lo que asi mismo,
se consideraba como una instancia jurisdiccional de alzada: el proceso contencioso

administrativo.

Dofia Maria GARCIA PEREZ nos indica sobre el particular que:

“La herencia del sistema contencioso-administrativo francés y, concretamente, la tradicion del
recurso de anulacion por exceso de poder impuso en nuestro ordenamiento la técnica de la
impugnacion de actos administrativos, concibiéndose estos ultimos como el verdadero objeto
de un proceso configurado como “proceso al acto”. (...) este cardcter revisor del contencioso
suponia que los tribunales tenian que limitarse a enjuiciar la validez del acto impugnado y
debian hacerlo, ademds, bajo la pauta previamente establecida en la fase administrativa (o

«primera instancia») como si se tratase de un recurso de casacion contra una sentencia. 198

De manera que ese caracter revisor imponia limitaciones tanto al control realizado por el Juez
Contencioso Administrativo, como a las pretensiones que podian ser sustentadas en el debate,
pues al restringir al justiciable a la discusion del acto o disposicidon previamente emitido por la
Administracion Publica’®, el contenido de dicho acto le colocaba a las pretensiones del actor

una camisa de fuerza, de la cual dificilmente podrian liberarse.

1% Garcia Pérez, Maria (1999). El Objeto del Proceso Contencioso Administrativo. Op. Cit., pag. 31.

199 . . , . S TP . .. . ;
“(...) el tradicional cardcter revisor de la jurisdiccion contencioso-administrativa a la que parecia

reservarse unicamente el examen de la legalidad de los actos administrativos previamente dictados por
la Administracion...” Meseguer Yebra, Joaquin. (2001). La inactividad de la Administracién como objeto
del recurso contencioso-administrativo. Barcelona, Editorial Bosch, pag. 8.
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En ese sentido, las potestades jurisdiccionales fueron escasas y las existentes fueron de poco
peso para lograr equilibrar la balanza de intereses en el proceso, pues el interés de la
Administracién versus el interés del administrado parecia estar siempre volcado a favor de la
Administracion®®, en un proceso judicial que incluso se sustentaba y encontraba sus limites en
el acto que la propia Administracion, una de las partes procesales, habia previamente emitido,

generalmente en contra de los intereses del particular®.

Esa tonalidad de la Jurisdiccién Contencioso Administrativa fue criticada por don Eduardo

ORTIZ en los siguientes términos:

“Una justicia asi concebida es una justicia ante todo a favor de la Administracion,
eventualmente en contra del ciudadano, aun si éste tiene la ley de su lado. Con ella desaparece
la posibilidad de condenar y, eventualmente, de sustituir a la Administracion, por respeto a su
libertad de maniobra, aun cuando resulte evidente que ella usa arbitrariamente de esa libertad
o0 que la unica forma de satisfacer al actor victorioso es ignorarla, imponiéndole a la
Administracion lo necesario para esa legitima satisfaccion del actor, después de la sentencia
favorable a éste. Esa concepcidn de la justicia administrativa —con haber sido tan fecunda- estd
hoy en crisis, sobre todo porque incumple con el mandato natural de que la justicia satisfaga el

interés de quien la mueve o promueve, cuando el Derecho ampara ese interés” >

200 “pgq justicia,...es meramente anulatoria o, mds bien, no es plenamente condenatoria. En otras
palabras: la justicia administrativa francesa estd montada sobre el supuesto de que debe ajustarse a la
Administracion (como actividad) para que la Administracion (como sujeto) logre cabalmente sus fines
publicos superiores, y no a la inversa, que la administracion debe adaptarse a la jurisdiccion, para que la
Administracion solo logre sus fines dentro del marco de la ley y en beneficio de los intereses —
eventualmente privados- que ésta haga prevalecer.” Ortiz Ortiz, Eduardo. (1993). La via de hecho y la
jurisdiccién contenciosa administrativa. Op. Cit., pags. 68-69.

%L Asi expresa dofia Maria JULIA BARRESE: “(...) la naturaleza revisora de la jurisdiccion administrativa

refiere unicamente a la necesidad de un debate previo de la cuestion en sede administrativa...” Barrese,
Maria Julia et al. (2004). “El control jurisdiccional de la actividad administrativa”. En obra Derecho
Procesal Administrativo, op. cit., pag. 1867.

202

69.

Ortiz Ortiz, Eduardo. (1993). La via de hecho y la jurisdiccidn contenciosa administrativa. Op. Cit., pag.
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Sin duda alguna, al menos en el criterio de los autores de este trabajo, esas restricciones
generadas por la naturaleza revisora de la Jurisdiccion Contencioso Administrativa, sumado a
algunos privilegios formales otorgados a la Administracién Publica dentro del proceso, tal
como la decisidon du préalable, contravenian el Derecho de la Constitucién y sus postulados de
igualdad, justicia pronta y cumplida, tutela efectiva y control judicial plenario sobre la
Administracion, sin dejar de lado, claro esta, la potestad jurisdiccional irrestricta del Juez
Administrativo sobre la conducta administrativa en el marco del Derecho, potestad que se

desprende del articulo 154 de la Ley Fundamental.

B. Crisis del Contencioso Administrativo objetivo y revisor

Desde el ultimo cuarto del siglo pasado, se habia venido diagnosticando la crisis estructural del
modelo de justicia administrativa, un modelo obsoleto y rezagado, que abria innumerables
puertas para que la ilegitimidad administrativa, deseosa de incursionar en cada una de las
posibles formas de manifestaciéon de la conducta administrativa, impetrara, y que sin duda,
levantaba un altar ante el dios de la inmunidad jurisdiccional de la funcidén administrativa

desplegada por parte de los entes y érganos publicos.**

El proceso meramente anulatorio y objetivo de la jurisdiccidn contencioso administrativa era
necesario hacerlo llegar a su fin y adecuarlo a las exigencias que nos impone la actualidad en la
gestidén y organizacion de las Administraciones Publicas, e incluso, ajustarlo a lo que son,
verdaderamente, el objeto del proceso, esto es, las pretensiones alegadas por las partes con
ocasion de las relaciones juridico-administrativas concretadas sobre la base de potestades y

competencias publicas.

203 “g| contencioso-administrativo estd enfermo. Todos los especialistas que lo han visitado lo han
diagnosticado asi”. Garcia de Enterria, Eduardo (1989). Hacia una Nueva Justicia Administrativa. Op. Cit.,
pag. 71.
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Don Jestis GONZALEZ PEREZ se refiere a esta crisis en los siguientes términos:

“El proceso administrativo estd en crisis. Lo que hasta fecha relativamente reciente constituia
el mejor sistema de garantias del administrado se ha convertido de pronto para la mejor
doctrina, en instrumento poco menos que inttil, al que es necesario reemplazar —al menos en

buena parte de sus funciones- por otros sistemas de control.”***

295 Jebia pasar al recuerdo y abrirle la via a una nueva

El objetivo proceso al acto administrativo
perspectiva, no solo de caracter procesal, sino sustantiva’®®, capaz de brindar proteccién

efectiva a los intereses empefiados en el proceso y en vanguardia de la Justicia y del respeto

de las situaciones juridicas sustanciales de los administrados.

La fortaleza de las potestades jurisdiccionales se encontraban en tela de juicio, pues mas alla
de la anulacién o confirmacién de un acto administrativo, al Juez Contencioso Administrativo le
estaba vedado incursionar en otro tipo de pronunciamientos, por lo cual, por ejemplo, las
ordenes y la sustitucidn de la conducta administrativa ilegitima por la juridicamente

obligatoria, era como un suefio inalcanzable®”, que terminaba en una previsible pero poco

2% Gonzalez Pérez, Jesus et al (1981). “Nuevos sistemas de control de la Administracidon Publica”. En

obra en conjunto denominada Justicia Administrativa. Op. Cit., pag. 75.

205 . .
“Se debe dar, necesariamente, el paso de un proceso sobre los actos a un proceso sobre las relaciones

juridico-publicas, en el que puede faltar el acto administrativo o se busca una prestacion positiva.”
Jinesta Lobo, Ernesto (1999). La Dimensién Constitucional de la Jurisdiccidn Contencioso Administrativa,
op. Cit., pag. 168.

2% “pesde esta perspectiva, ciertos privilegios nacidos en el seno de un Derecho Administrativo
continental elaborado sobre la idea de las prerrogativas o privilegios exorbitantes del Derecho privado
piden a gritos una depuracion, o al menos una relectura, a la vista de lo que realmente son: instrumentos
normales para el cumplimiento de sus fines y, en definitiva, para la satisfaccion de los intereses
generales.” Garcia Pérez, Maria (1999). El Objeto del Proceso Contencioso Administrativo. Op. Cit., pag.
40.

27 Asi lo comenta don Aldo MILANO SANCHEZ: “(...) el régimen contencioso administrativo nacional

adolece de muy diversas debilidades, muchas de las cuales tienen como antecedente el modelo
contencioso administrativo francés, posteriormente trasladado al contencioso administrativo espafiol, a
partir del cual se formuld el nuestro. Del modelo francés se postula la idea genérica segun la cual, a
partir de una justicia administrativa retenida, se procede a formular un examen de la legalidad de las
actuaciones administrativas, tendiente de forma clara a la anulacidn del acto administrativo impugnado,
pero que de forma alguna puede sustituir la voluntad de la Administracion que se controla, como
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esquivable lesion para el ciudadano; asi también, la confianza de los administrados sobre los
drganos judiciales estaba deplorada, pues al fin y al cabo, el Juez no era capaz de brindarle al

administrado la proteccidn que este solicitaba®.

De su parte, las Administraciones Publicas exigian menores niveles de injerencia judicial sobre
sus conductas y por ello, las zonas de inmunidad jurisdiccional tendian a expandirse cualitativa
y cuantitativamente. Mientras tanto, el proceso contencioso administrativo estaba muy lejos
de ser un real proceso entre partes iguales, ambas de frente y con pretensiones ciertamente
excluyentes, pero merecedoras de que, eventualmente, y en caso de contar con el derecho de

fondo a su favor, les fueran integralmente reconocidas y otorgadas.

Pero lo mas grave aun, ante este panorama, es que la exigencia constitucional establecida en
el articulo 49 de la materia, desde la reforma del Constituyente Derivado del afio 1963,
referida a un pleno sometimiento de la Administracién Publica al Derecho, era como un suefio

utdpico que no daba indicios de dejar de serlo y pasar a convertirse en una realidad.

Asi lo comenta don Jestiis GONZALEZ PEREZ al sefialar que “El proceso administrativo no cumple
su funcion. El proceso administrativo no consigue la sumision de la Administracion al Derecho.
El proceso administrativo no permite la satisfaccion de las pretensiones fundadas en Derecho

Administrativo.”*®

tampoco establecer directrices u drdenes de imperativo cumplimiento” Milano Sanchez, Aldo (1997).
Ensayos de Derecho Procesal Administrativo. Op. Cit., pag. 123.

208 w1 g integridad del control jurisdiccional, el reconocimiento de un proceso pleno entre partes y los
poderes ilimitados de los jueces en el proceso son, sin duda, los grandes ausentes de la justicia
administrativa de nuestro tiempo, que no ha sabido sobreponerse a una jurisprudencia eminentemente
formalista, capaz de vaciar de contenido las claras intenciones del legislador de tener por superado el
dmbito del recurso objetivo por exceso de poder del ordenamiento francés.” Garcia Pérez, Maria (1999).
El Objeto del Proceso Contencioso Administrativo. Op. Cit., pag. 35.

% Gonzélez Pérez, Jesus et al (1981). “Nuevos sistemas de control de la Administracion Publica”. En

obra en conjunto denominada Justicia Administrativa. Op. Cit., pag. 77.
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Corolario de ello, el modelo de justicia contencioso administrativa, vulneraba el Derecho de la
Constituciéon, especialmente los principios de igualdad, de tutela judicial efectiva y por
supuesto, como mencionamos atrds, de pleno sometimiento de la Administracién al Derecho e

integridad de la potestad jurisdiccional®®.

En razén de ello, en el proceso no existia igualdad, la Jurisdiccién Administrativa no tutelaba de
la misma forma que lo hacian otras jurisdicciones a los justiciables, ni estas personas que se
encontraban en litigio con la Administracion Publica percibian un trato similar al que se le

brindaba a aquella en el proceso.

La tutela judicial era tardia pues la duracién de los procesos podia retrasarse incluso por afios
y, a pesar de ello, eventualmente de tener el pronunciamiento de fondo a su favor, el
administrado no conseguia satisfacer plenamente sus pretensiones pues la mera anulacion del
acto no permite tutelar en forma correcta las situaciones juridicas sustanciales de las personas,

por lo que la justicia asi concebida era tardia e incumplida.

Asi lo comenta don Ernesto JINESTA LOBO al manifestar que:

“La potencialidad transformadora del texto constitucional y su cardcter de norma de aplicacion
directa e inmediata imponen un control de la Administracion pleno y efectivo, un
replanteamiento general del contencioso a la luz de preceptos constitucionales tales como los
arts. 11, 33, 41, 49 y 152 CP. En este sentido se ha postulado una “normalizacion” del proceso
administrativo... que extraiga la totalidad de las consecuencias de la judicializacion plena por la

Constitucidn de la fiscalizacion de la actividad administrativa.”*!

210 ugy desfase entre las exigencias constitucionales y la realidad del proceso contencioso exige que esa
transformacion sustancial sea acometida decidida y firmemente, para evitar que uno de los pilares
bdsicos —justicia administrativa- del Estado de Derecho sea aparente e ineficaz.” Jinesta Lobo, Ernesto
(1995). La Tutela Cautelar Atipica en el Proceso Contencioso Administrativo. Op. Cit., pag. 33.

21 Ibidem, pag. 37.

138



Evidentemente, una justicia asi concebida era insuficiente para dar efectividad a los postulados
de un Estado Social y Democrdtico de Derecho, e incapaz para garantizar la libertad, la
igualdad y la dignidad, como principios inherentes a las personas; era urgente dar un cambio
sustantivo a esta Jurisdicciéon para adecuarla tanto a las necesidades de los administrados,
como a las conductas administrativas, pero sobre todo, con el fin de asegurar la tutela efectiva
de los derechos e intereses de los administrados, en conjunto con la legalidad de la funcidn

administrativa.

C. LaTutelajudicial efectiva

Consagrado con rango constitucional, en el articulo 41 de la Ley Fundamental, se establece el
derecho a la tutela judicial efectiva, que tiene una amplia significacion en torno no solo al
proceso contencioso administrativo mismo, sino también en relacidon con la posicidn juridica

de los administrados y el respeto de sus derechos e intereses legitimos.

Siguiendo una linea amplia —pero necesaria- en cuanto al concepto de la tutela judicial
efectiva, en nuestro criterio, el derecho fundamental a la tutela efectiva comprende (i) la
eliminacion de las restricciones a la legitimacion para acceder al procedimiento administrativo
o proceso judicial, segin sea el caso, para hacer valer la situacién juridica que se estima
lesionada, (ii) una vez en él, que se concrete el debido proceso, el contradictorio y el derecho
de defensa, en beneficio del administrado, de manera que se permita un verdadero litigio
entre intereses contrapuestos, y por supuesto, una vez dictado el fallo judicial, (iii) la efectiva
ejecucién de lo dispuesto por la propia administracion en ejercicio de la autotutela declarativa,
o bien, por el Juez Administrativo, en el caso de la hetero-tutela sobre la conducta de la

Administracién Publica; veamos:
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(i) La amplia permisidn —no irrestricta- a los administrados para acceder a la tutela de sus
derechos e intereses legitimos es fundamental en el marco de los principios del

Estado Social y Democratico de Derecho.

La defensa efectiva -y no imaginaria y meramente tedrica- de las situaciones juridicas
sustanciales de las personas es vital dentro del Estado, por ello, debe ser garantizado con
mayor impetu dentro de los litigios que se den en el marco de las relaciones juridico

administrativas, ya sea en sede administrativa o bien en sede contencioso administrativa.

Ventajosamente, el Cédigo Procesal Contencioso Administrativo ha dado un paso adelante en
la apertura legitimadora para poder encarar a la Justicia y solicitarle su proteccidn, pues varios
articulos de este cuerpo de normas se refieren a la especifica posibilidad de incoar el proceso y
comparecer ante la instancia judicial en pro de la defensa de sus situaciones juridicas e incluso

de la legalidad objetiva de la conducta de la Administracién.

Asi, tenemos el articulo 10, que indica:

“ARTICULO 10.-

1) Estardn legitimados para demandar:

a) Quienes invoquen la afectacion de intereses legitimos o derechos subjetivos.

b) Las entidades, las corporaciones y las instituciones de Derecho publico, y cuantas
ostenten la representacion y defensa de intereses o derechos de cardcter general,
gremial o corporativo, en cuanto afecten tales intereses o derechos, y los grupos

regidos por algun estatuto, en tanto defiendan intereses colectivos.

¢) Quienes invoquen la defensa de intereses difusos y colectivos.

d) Todas las personas por accion popular, cuando asi lo disponga expresamente, la
ley.

140



e) La Administracion, ademds de los casos comprendidos en el pdrrafo quinto del
presente articulo, cuando se haya causado un dafio o perjuicio a los intereses
publicos, a la Hacienda Publica, y para exigir responsabilidad contractual y

extracontractual.

2) Podrdn impugnar directamente disposiciones reglamentarias, quienes ostenten, respecto de
estas, algun interés legitimo, individual o colectivo, o algun derecho subjetivo, sin que se

requiera acto de aplicacion individual.

3) Igualmente estardn legitimados la Defensoria de los Habitantes y, en materia de Hacienda
Publica, la Contraloria General de la Republica, cuando pretenda asegurar o restablecer la

legalidad de las actuaciones u omisiones sujetas a su fiscalizacion o tutela.

4) Cualquier interesado que haya sido afectado en sus intereses legitimos o derechos
subjetivos, podrd pedir la declaratoria, el reconocimiento o el restablecimiento de una situacion

juridica, con reparacion patrimonial o sin ella.

5) La Administracion podrd impugnar un acto propio, firme y creador de algun derecho
subjetivo, cuando el superior jerdrquico supremo haya declarado, en resolucion fundada, que

es lesivo a los intereses publicos.”

Este numeral 10 permite una vasta proteccion para las posiciones subjetivas de los
administrados hasta de la propia Administracién Publica mediante el proceso contencioso
administrativo de lesividad, garantizando con ello la tutela de los derechos e intereses
legitimos, sean del tipo que fueren, individual o colectivo, asi también la accidon popular
cuando la Ley expresamente lo permita, la impugnaciéon directa de los decretos con efectos

normativos y la legitimacion institucional para la defensa de los intereses de la colectividad.

De su parte, el numeral 9 del mismo Cddigo indica:
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“ARTICULO 9.- Tendrdn capacidad procesal ante la Jurisdiccion Contencioso-Administrativa y
Civil de Hacienda, ademds de los sujetos que la ostenten de conformidad con la legislacion

comun:

a) Los menores de edad, cuando puedan hacerlo en forma directa, sin necesidad de que

concurra su representante.

b) Los grupos, las uniones sin personalidad o los patrimonios independientes o auténomos,
afectados en sus intereses legitimos, sin necesidad de estar integrados en estructuras formales
de personas juridicas. Para el reclamo de dafios y perjuicios en los supuestos de este apartado,
serd necesario comprobar la titularidad de la situacion juridica lesionada de quien demanda.
Igual regla se aplicard para los supuestos contenidos en los apartados c) y d) del articulo 10 de

este Cédigo.”

Con ello se afirma la posibilidad de accionar el aparato jurisdiccional con mayor agilidad dentro
de la estructura abierta a la legitimacién administrativa, la cual le otorga capacidad procesal
incluso a los menores de edad en los casos en que puedan directamente hacerlo sin necesidad

de que sus representantes concurran para ello.

Esta amplia permisidn para acceder a la tutela judicial es de gran relevancia para el resguardo y
proteccion de las situaciones juridicas sustanciales de los ciudadanos. En palabras de don
Oscar GONZALEZ CAMACHO, el “objetivo bdsico de la tutela judicial efectiva, consiste en la
proteccion de los derechos e intereses legitimos de las personas frente a cualquier posible
agresion que de ellos sufrieran, para lo cual podrdn acudir a los jueces o tribunales, quienes se
encargardn de ofrecer todas las garantias procesales pertinentes, a través de la actividad

.. .. . 212
jurisdiccional de orden prestacional.”

2 Gonzélez Camacho, Oscar (2001). La Justicia Administrativa, Tomo I, op. Cit., pags. 81-82.
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Evidentemente, no podria haber una tutela adecuada de los derechos e intereses si para poder
solicitar el amparo jurisdiccional se impusieran rigidas y torpes restricciones de acceso al
proceso, que no hacen mas que negar al administrado la posibilidad inherente asi mismo de
ser libre, y de gozar de igualdad y dignidad humanas, pues en el tanto se limita la facultad de
defenderse de los ataques ilegitimos a su esfera juridica propia, de solicitar la debida conducta
administrativa de fomento o de procurar el despliegue efectivo de la actividad prestacional, se
violenta su libre desarrollo y se le prohibe el disfrute de los mas basicos requisitos para una

vida digna en sociedad.

Don Aldo MILANO SANCHEZ nos comenta sobre ello que “(...) la efectividad de la tutela judicial
depende de la eliminacion de los obstdculos relativos al acceso a la jurisdiccion, los cuales en el
caso de la justicia administrativa, son de radical trascendencia y de una cada dia mds discutida

legitimidad constitucional.”**

De modo que, alli donde pueda existir lesién a las situaciones juridicas sustanciales de los
administrados y estemos en presencia de una conducta administrativa del tipo que fuere, a
través del ejercicio de potestades y competencias publicas, o bien de relaciones juridicas
sujetas al Derecho Administrativo, debe permitirse el acceso a la instancia jurisdiccional, y no a
cualquiera, sino a la Contencioso Administrativa, por imperativo mandato del numeral 49

constitucional.

Precisamente, en ese orden de ideas, don Oscar GONZALEZ CAMACHO, sefiala:

“El acceso a la justicia y la tutela judicial efectiva de los derechos e intereses legitimos, son
elementos inescindibles de este derecho fundamental, que proceden directamente de la

Constitucion y por ende, se imponen al legislador, a tal grado, que solo pueden ser negados

1 Milano Séanchez, Aldo (1997). Ensayos de Derecho Procesal Administrativo, op. Cit., pag. 128.
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cuando el asunto, por ser diverso de la actividad administrativa, no es verdaderamente

susceptible de control legal.”***

Sin duda, al menos para los autores de este trabajo, eliminar las barreras que permiten un
amplio acceso al proceso es una tarea que, a pesar de que actualmente tiene un buen terreno
ganado a favor de la tutela de los derechos e intereses, debe continuar en aras de erradicar los
obstaculos, algunos producto de mentalidades anacrdnicas y criterios desconocedores del
ordenamiento juridico administrativo, que se aferran a negar la tutela efectiva de las

situaciones juridicas sustantivas de los ciudadanos.

Permitir que las personas puedan acudir ante las instancias administrativas o judiciales
pertinentes para invocar la tutela de sus intereses debe ser una constante no tan solo
plasmada en los textos legales, también debe serlo en la practica, por ello es preciso capacitar
aun mas a los servidores publicos, en especial a aquellos que, en razén de sus funciones, deben
atender solicitudes, peticiones y reclamos en una ventanilla abierta al publico, para que de una
vez por todas entiendan que no es solo que no tengan competencia para rechazar un
documento ad portas por su simple capricho o porque no cumple sus imaginarios
requerimientos, sino para que comprendan que con su conducta estan vulnerando derechos
fundamentales de los administrados, en especial la tutela efectiva, pudiendo en ocasiones
incurrir en verdaderas vias de hecho, pues su conducta material es abierta y plenamente
antijuridica, lesiva de derechos constitucionalmente consagrados y por ello, sometida a la

revisién jurisdiccional contencioso administrativa e inclusive constitucional.

(ii) La tutela efectiva debe hacer posible que en el proceso se ejerza realmente el derecho
al debido proceso, que se garantice al particular y a la propia administracién, la
defensa de sus intereses y de sus derechos a través de garantias sustanciales y

formales minimas, es decir, que se haga efectivo el litigio entre dos personas con

% Gonzélez Camacho, Oscar (2001). La Justicia Administrativa, Tomo I, op. Cit., pag. 123.
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igual valor juridico, con pretensiones igualmente dignas de tutela juridica y en el
qgue los privilegios materiales de que goza la administracion no conduzcan a
mantener privilegios formales injustificados o restricciones a la defensa, a la
eficiencia, eficacia, transparencia, legalidad y oportunidad de las actuaciones

administrativas.

De modo que la proteccion juridica y su efectividad proyectada en el resguardo de las
situaciones juridicas sustanciales de los administrados es una de las principales vertientes del
derecho a la tutela judicial efectiva. Don Oscar GONZALEZ CAMACHO nos comenta en ese
sentido que la tutela judicial efectiva es “(...) una exigencia constitucional que obliga a la tutela
efectiva de todo derecho o interés legitimo atribuido a cualquier persona, para lo cual, el Juez
Contencioso puede y debe controlar la universalidad de la conducta administrativa (sea cual
fuere su manifestacion), con el fin de someterla al Derecho y a la finalidad dispuesta por el

mismo, todo ello en cumplimiento del principio de legalidad.”**

Don Eduardo GARCIA DE ENTERRIA nos recuerda ademas, que “(...) el proceso contencioso-
administrativo se ha situado en el mismo nivel que el proceso civil entre partes privadas, donde
nadie puede discutir que se enfrentan dos pretensiones equivalentes en cuanto a la titularidad
potencial de los mismos derechos, y respetando el principio bdsico de todo litigio judicial y esto

me parece igualmente esencial, que es el de «igualdad de armas»”.**®

En consecuencia, el proceso contencioso administrativo, es un verdadero proceso entre partes

y no un proceso al acto o meramente objetivo?”’, tal como se entendia hasta hace no mucho

*> Gonzalez Camacho, Oscar (2001). La Justicia Administrativa, Tomo I, op. Ult. Cit., pag. 242.

*!® Garcia de Enterria, Eduardo (2007). Las Transformaciones de la Justicia Administrativa: de Excepcidn
singular a la Plenitud Jurisdiccional. ¢Un cambio de paradigma?, op. Cit., pag. 135.

27 Asi lo sefiala don Ernesto JINESTA LOBO: “El proceso administrativo estd comprendido,

implicitamente, en el articulo 41 de la Carta Magna, y expresamente en el 49 ibidem. Es decir, el modelo
constitucional de justicia administrativa tutela derechos subjetivos e intereses legitimos, se trata de un
proceso plenario y subjetivo, donde se hacen valer situaciones juridicas subjetivas. No se trata de un
proceso objetivo o sin partes”. linesta Lobo, Ernesto (1999). La Dimensiéon Constitucional de la
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tiempo, un proceso en el que las pretensiones procesales de las partes involucradas en el
litigio son el objeto real del proceso administrativo y que con la mira puesta en ello, se

encargara de otorgarle satisfaccién a aquellas pretensiones fundadas en el Derecho.

El ejercicio de la defensa de las situaciones juridicas sustanciales a través de las pretensiones
procesales esgrimidas en el proceso es un aspecto de suma relevancia®*®, pero lo es atin mas, si
tomamos en cuenta que ese ejercicio debe realizarse en el marco de un proceso que cuente

con las garantias basicas para una adecuada defensa de todas las personas.

Don Jestis GONZALEZ PEREZ se refiere a ello en los siguientes términos:

“El derecho a la tutela jurisdiccional es el derecho de toda persona a que se le «haga justicia»;
a que cuando pretenda algo de otra, esta pretension sea atendida por un érgano jurisdiccional,

a través de un proceso con unas garantias minimas.”**°

Es asi como podemos unir la necesidad de que el proceso administrativo sea un cauce
apropiado para defender y garantizar las posiciones subjetivas de las personas que crean tener
derecho a la tutela judicial, conjuntamente con la obligatoriedad, de rango constitucional,
establecida en los articulos 39 y 41 de dicho cuerpo de normas supremo, de que el
administrado y hasta la propia administracion, cuenten con un proceso que satisfaga las reglas

del debido proceso y del contradictorio entre ambos contendientes procesales.

Jurisdiccion Contencioso Administrativa, op. Cit., padg. 68; por su parte dofia Silvia DEL SAZ nos comenta
que “(..) el principio de tutela judicial efectiva supone el abandono del modelo tradicional del
contencioso-administrativo, el modelo francés de «excés de pouvoir» como proceso al acto; el
contencioso no debe ser en adelante proteccion de la legalidad objetiva sino proteccion de los derechos
fundamentales del recurrente y de la Administracion, es, pues, un proceso de partes.” Del Saz, Silvia et al.
(1992). “Desarrollo y Crisis del Derecho Administrativo: su reserva constitucional.” En obra en conjunto
titulada Nuevas Perspectivas del Derecho Administrativo. Madrid, Editorial Civitas, pag. 135

218 ) los drganos jurisdiccionales, a la luz del principio de tutela judicial efectiva, deben resolver

siempre sobre las pretensiones que se les formule..” Gonzalez Camacho, Oscar (2001). La Justicia
Administrativa, Tomo |, op. Cit., pag. 127.

Y Gonzélez Pérez, Jesus. (1989). El derecho a la tutela jurisdiccional. Madrid, Editorial Civitas, pag. 27.
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Don Jestis GONZALEZ PEREZ refiriéndose a este punto, sefialé que “(...) el derecho que el
articulo 24 de la Constitucion reconoce no es otro que el derecho de acceso al proceso, sea a un
proceso no desnaturalizado que pueda cumplir su mision de satisfacer las pretensiones que se
formulen. Lo que no supone en modo alguno un derecho a obtener una sentencia favorable, ni

siquiera una sentencia en cuanto al fondo.”**°

Corolario de ello, no deben existir restricciones a la tutela efectiva de las situaciones juridicas
sustanciales dentro del proceso contencioso administrativo, no solo por su caracter de
derecho fundamental,?*! sino ademas por su importancia para la plena revisién de la conducta
administrativa, que en el caso particular, por una u otra razén se ha hecho llegar a los estrados
jurisdiccionales, por parte de alguna persona que se estima lesionada en sus derechos o

intereses legitimos.”*

(iii) Finalmente, la tutela judicial efectiva comporta la obligatoriedad de que la pretension
sea satisfecha mediante la autentica ejecucién de lo resuelto, ya sea por la propia
administracién en sede administrativa o por el Juez Contencioso Administrativo en

la via jurisdiccional.

De lo contrario, si lo previamente dispuesto en beneficio del administrado, no se hiciera
efectivo, seria una mera declaracién de principios, derechos y obligaciones para el ente u
organo publico, pero sin repercusiones reales y favorables en la esfera juridica del particular,

quien aunque tuvo que poner en marchar el motor de la Justicia Administrativa, éste no

2% |bidem, pags. 28-29.

2L “1q tutela judicial efectiva estd construida en la Constitucion (art. 24.1) como un derecho

fundamental de todos (sin distincion) y para la defensa de los derechos e intereses legitimos (sin
restriccion alguna), por lo que extiende desde luego su dmbito a la incidencia del poder publico
administrativo en los referidos derechos e intereses legitimos.” Parejo Alfonso, Luciano (1993).
Administrar y Juzgar: dos funciones constitucionales distintas y complementarias. Op. Cit., pag. 48.

222 . .. . .. . , . . . .. .
“El contencioso-administrativo estd incluido... en el articulo 24. (...) la justicia administrativa es una

justicia de tutela de derechos e intereses legitimos... una tutela de posiciones subjetivas.” Garcia de
Enterria, Eduardo (1989). Hacia una Nueva Justicia Administrativa. Op. Cit., pag. 52.
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alcanzd para garantizarle que aquello que habia dispuesto en su seno, se ejecutara y tuviera

pleno efecto en beneficio del administrado y de la juricidad del comportamiento publico.

Sobre este aspecto, don Eduardo GARCIA DE ENTERRIA sefiala:

“Un sistema de tutela judicial efectiva (art. 24 de la Constitucion) no es solo un sistema que
permita abrir los procesos y en cuyo seno se produzcan sentencias ponderadas y sabias. Esas
sentencias tienen también que ser efectivas ellas mismas y, por tanto, deben necesariamente
ejecutarse. El derecho a la tutela judicial efectiva incluye necesariamente el derecho a la

ejecucion de las sentencias contra la Administracion.”*%?

Por ende, la ejecucidn de lo resuelto contribuye a la efectiva tutela de los derechos e intereses
de las personas, sean estos del tipo que fueren y coadyuva en el control de la Administracion
Publica y su posterior conducta, ya que de la supresion de conductas administrativas
antijuridicas y de la imposiciéon de las juridicamente debidas, se instaura una estructura del
comportamiento administrativo ajustado a las exigencias normativas pero sobre adecuado a la

satisfaccion de las posiciones subjetivas implicadas en el proceso.

En ese orden de ideas y para culminar sobre este tépico, recordamos las palabras de don Jesus

GONZALEZ PEREZ al decir que:

“El derecho a la tutela judicial efectiva comporta la inexistencia de sectores inmunes al control
judicial. Cualquiera que sea el érgano frente al que se demanda justicia y cualquiera que sea la
norma invocada como fundamento de la pretension, la persona que crea tener derecho a algo
ha de tener acceso a un organo judicial, esto es imparcial e independiente, que juzgue y haga

ejecutar lo juzgado.”***

2 |bidem, pag. 146

% Gonzalez Pérez, Jesus et al. (1986). “La jurisdiccién contencioso administrativa (extension y limites)”.
En obra denominada El Contencioso Administrativo y la Responsabilidad del Estado. Argentina, Editorial
Abeledo-Perrot, pag. 29.
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En sintesis, la tutela judicial efectiva traduce la permisibilidad amplia para acceder al proceso
judicial, para solicitar el amparo judicial y resguardar sus derechos e intereses bajo los
principios fundamentales del debido proceso, que permitan, al propio tiempo, la ejecuciéon
integral de lo resuelto y que al ser favorable al administrado, se convierte en obligatorio para
el Juez Administrativo hacerlo efectivo mediante todos los mecanismos juridicos que tenga a la
mano, desde la imposicion de plazos a la Administracidn para que realice la conducta debida,
pasando por la posibilidad de imponer sanciones a los servidores renuentes a la ejecucion, la
embargabilidad del dominio privado de bienes publicos, hasta la ejecucién sustitutiva o

comisarial de las autoridades administrativas.

El orden Jurisdiccional Contencioso Administrativo no es ya mas un proceso objetivo o sin
partes, encargado de la sola legalidad de los actos y disposiciones administrativas, sino que es
un proceso que tiende garantizar la igualdad, la libertad y la dignidad humanas asi como los
intereses grupales, pues es un proceso que se traduce en un contrapeso de los privilegios y
potestades publicas que ostentan y les han sido encomendadas a las Administraciones

Publicas; tal como lo comenta don Oscar GONZALEZ CAMACHO:

“La objetivacion del contencioso...se contrapone a ella el argumento mds evidente, pero de
quizd de mayor peso: la existencia [de la] tutela judicial efectiva... imprimiéndoles nuevo vigor y

una finalidad palmaria: la cabal proteccidn de los derechos e intereses legitimos.”?*

Sobre este derecho a la tutela judicial efectiva, el Tribunal Contencioso Administrativo en

sentencia numero 115-2008 de las 11:55 horas del 05 de marzo del 2008, sefialo:

“El articulo 41 de nuestra Carta Magna, reconoce de manera muy amplia, el principio de tutela
judicial efectiva integrado también por el legislador ordinario en el articulo primero del CPCA,

este en su faceta de derecho fundamental, es uno de los pilares sobre los cuales descansa el

> Gonzélez Camacho, Oscar (2001). La Justicia Administrativa, Tomo I, op. Cit., pag. 220.
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proceso contencioso administrativo. Dentro de los principios generales aplicables al
procedimiento administrativo, se debe destacar - a manera de ejemplo - el antiformalismo, el
cual debe ser interpretado a favor del administrado y significa que la administracion no puede
acudir al rigor formal extremo al considerar las manifestaciones del administrado. Este
principio informalista es exclusivo del administrado y los usuarios, para facilitarles la defensa
de sus derechos frente a la administracion. El contencioso administrativo agrupa al conjunto de
reglas aplicables a la solucion jurisdiccional de los litigios iniciados por la actividad
administrativa, lo que implica que para resolver tales litigios, se debe seguir un iter procesal
que permita que surja la sentencia y se dirima la controversia planteada. Y es que la tutela
judicial efectiva es un derecho fundamental que incluso ya existia antes del desarrollo de la
doctrina sobre este tema (ver articulo 10° de la Declaracion Universal de los Derechos
Humanos). Ese derecho a la tutela judicial efectiva comprende un triple enfoque: a) La libertad
de acceso a la justicia, eliminando los obstdculos procesales que pudieran impedirlo. b) De
obtener una sentencia de fondo, es decir motivada y fundada, en un tiempo razonable, mds
allé del acierto de dicha decision y c) El cabal cumplimiento de esa sentencia por medio de la
ejecutoriedad del fallo. En ocasiones, la construccion legislativa con un norte muy definido a
favor de los administrados se interpreta forzadamente para que exceda los fines reales para los
cuales una institucion juridica fue disefiada y hasta la burocracia mal enfocada va encontrando
nuevas formas de limitar los derechos de los administrados. En este contexto, resulta evidente
que cualquier limitacion indebida o interpretacion que impida el acceso de un administrado a la
jurisdiccion contencioso administrativa, infringe el principio de la tutela judicial efectiva en su
vertiente clara de libre acceso a la justicia. El principio hermenéutico pro actione opera en el
dmbito del acceso a la jurisdiccion con especial intensidad, de tal forma, si bien tal principio no
obliga a la forzosa seleccion de la interpretacion mds favorable a la admision de entre todas las
posibles, si proscribe aquellas decisiones de inadmision que por su rigurosidad, por su

formalismo excesivo o por cualquier otra razon revelen una clara desproporcion entre los fines
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que aquellas causas preservan y los intereses que sacrifican. Igualmente, se considera que
cualquier interpretacion normativa se debe orientar hacia un equilibrio de fuerzas de manera

tal que la Administracion no tenga una posicion de privilegio sobre el administrado.”

Pero aln mas, siendo cometido esencial de la Justicia Administrativa la proteccién de los
intereses colectivos, de las personas y basicamente de su libertad de frente a los poderes
publicos, esta Jurisdiccidon deberd estar atenta del clamor de los administrados cada vez que se
presenten ante ella a solicitar su amparo jurisdiccional, de modo que aquella libertad sea
verdaderamente garantizada a todas las personas sin excepcién y de ese modo, la Jurisdiccién
Contencioso Administrativa continte siendo un pilar de la democracia, del respeto por los
derechos e intereses legitimos de todos los habitantes de la Republica y mas importante aun,
como un garante del equilibrio entre las posiciones subjetivas de estos y las potestades y

privilegios exorbitantes del Derecho comun de que gozan todas las Administraciones Publicas.

Por ello, cerramos este aparte del trabajo con las palabras de don Alexis de TOCQUEVILLE,

cuando sefialé que:

“Es de la esencia del poder judicial ocuparse de intereses particulares y dirigir
complacidamente sus miradas sobre los pequefios objetos que se presentan a su vista; es
también de la esencia de ese poder, si no acudir por si mismo en auxilio de aquellos que son
oprimidos, estar sin desmayo a la disposicion del mds humilde de ellos. Por débil que se le

/ . . .z 221
suponga a éste, puede siempre forzar al juez a escuchar su reclamacion y a responder a ella”?*°.

2% Alexis de TOCQUEVILLE citado por Garcia de Enterria, Eduardo (1997). Democracia, Jueces y Control

de la Administracién, op. Cit., pag. 162.
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D. El sometimiento pleno de la Administracién Publica al Derecho: El nuevo sistema de

Justicia Administrativa

El objeto de la Jurisdiccidn Contencioso Administrativa se encuentra especificado en el articulo
primero del Cédigo Procesal Contencioso Administrativo, norma que da vida y efectividad al
mandato que, desde el texto del ordinal 49 constitucional, origind el florecimiento de una
tutela jurisdiccional administrativa plenaria y que al dia de hoy, no hace mds que consolidar la
vigencia del Estado Social y Democratico de Derecho, pues éste ultimo, tal como hemos
podido dejar plasmado en el capitulo primero de este trabajo, se sirve necesariamente de una

Justicia Administrativa firme y aplicadora sin temores del Bloque de Juricidad.

El articulo primero del Cédigo Procesal Contencioso Administrativo sefala, en lo que nos

interesa, lo siguiente:

“La Jurisdiccion Contencioso Administrativa, establecida en el articulo 49 de la Constitucion
Politica, tiene por objeto tutelar las situaciones juridicas de toda persona, garantizar o
restablecer la legalidad de cualquier conducta de la Administracion Publica sujeta al Derecho
Administrativo, asi como conocer y resolver los diversos aspectos de la relacion juridico-

administrativa.”

Este numeral no hace otra cosa mas que desarrollar los preceptos del sometimiento universal
de la Administracidn al Imperio de la Ley, que el texto del ordinal 49 constitucional se encargé
de establecer desde la reforma del Constituyente Derivado del afio 1963, y que
lamentablemente no es sino hasta el aflo 2006, aproximadamente, en que el Legislador se
preocupa por discutir y procura hacer realidad juridica su cumplimiento, pues a pesar de que
no existe norma en la Constitucion Politica que no tenga efecto juridico directo, vinculante e
impositivo, la efectiva vigencia de un control pleno de la funcién administrativa se mantuvo en
suspenso bajo los limitados poderes de control que tenia en su favor el Juez Contencioso

Administrativo con la Ley Reguladora de la Jurisdiccién Contencioso Administrativa y con las
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extensas zonas de inmunidad jurisdiccional que esta importada Ley espafiola ya no podia

seguir disimulando.

Por su parte, esa vinculacidn directa del Derecho de la Constitucion juega un papel de gran
trascendencia, pues la justiciabilidad universal de la Administracion Publica se encuentra
plasmada en varios articulos de la Carta Magna, lo cual produce, ineludiblemente, que la
entera conducta de la Administracion esté sujeta a la revision jurisdiccional; en ese sentido,

don Ernesto JINESTA LOBO comenta que:

“La potencialidad transformadora del Derecho de la Constitucion y la aplicacion directa e
inmediata del mismo imponen un control de la Administracion pleno y efectivo. Esto es, debe
replantearse el proceso administrativo a la luz del pardmetro constitucional. Los articulos 11,
33,41, 49y 152 de la Constitucion Politica no establecen una tutela judicial limitada o desigual
que discrimine a los justiciables del proceso administrativo frente a los de otras jurisdicciones.
La jurisdiccion administrativa debe ser plenaria, dando margen a la deduccion de pretensiones

y dictado de sentencias de condena y meramente declarativas.”*?’

El control meramente objetivo y centrado en la reducida esfera administrativa de los actos y
disposiciones de la Administracién Publica no satisfacia los requerimientos de la tutela judicial
efectiva, y si sumamos a ello la pretendida —y asi consagrada durante tanto tiempo-
obligatoriedad de obtener un acto administrativo para poder acudir ante la instancia
jurisdiccional, comprobamos la limitada potestad jurisdiccional que era pasible de ser puesta
en vigor por el Juez Administrativo y ademas, las enormes areas de la funcion administrativa

que gozaban de exencidn del control contencioso administrativo.

>7 Jinesta Lobo, Ernesto (1999). La_ Dimensidn Constitucional de la Jurisdiccion Contencioso

Administrativa, op. Cit., pag. 168.
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1. El ejercicio de la conducta administrativa no se encuentra al margen del Derecho

La subordinacion de los gobernantes -y de la administracion en general- al ordenamiento
juridico, en las circunstancias objetivas y meramente revisoras que padecia el control judicial
administrativo, era poco menos que parcial y recargado de inmunidad jurisdiccional, tal como
sucedia en la época del Monarca Absoluto, con lo que, a su vez, desaparece o practicamente se
extingue el derecho fundamental de los ciudadanos de controlar la conducta de la
Administracion Publica y de someter a una estricta fiscalizacidn la conducta publica en general
y en el caso en particular, la conducta administrativa desplegada por el aparato estatal y todas

las demas entidades descentralizadas.

Don Héctor POZO GOWLAND, siguiendo este razonamiento expresa que “(...) se encuentra
establecido como principio fundamental el sometimiento del poder publico al ordenamiento
juridico, el derecho de los habitantes a ejercer el debido control y a acudir a los jueces como
mecanismo de proteccion frente a la afectacion de sus derechos que tenga lugar con motivo del
ejercicio del poder publico en cualquier circunstancia y modalidad, entre las que se encuentra la

funcion administrativa”.**®

El poder publico no es ejercido por sus detentadores como una facultad de libre determinacion
y sin limites juridicos, no existe una potestad administrativa que esté exenta de limites y de
fiscalizacién, con el objetivo de adecuarla a los fines que el propio ordenamiento juridico ha
previamente establecido, al menos de los fines generales o globales, pues de los fines
secundarios, puede existir una relativa facultad de apreciacion o de decisién del servidor
publico, que implicard un grado determinado de discrecionalidad administrativa, pero que, a
pesar de ello, siempre encontrard en el ordenamiento juridico administrativo, en los hechos

determinantes del caso, en la proporcionalidad, razonabilidad, en los principios de la légica y

% pozo Gowland, Héctor. (2004). “Proceso administrativo y control judicial de la discrecionalidad

administrativa”. En obra Derecho Procesal Administrativo, op. cit., pag. 277.
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de la técnica, es decir, en el Bloque de Juricidad, los limites que permitan ejercer conforme al

Derecho, la conducta administrativa®®.

Por ello, hoy podemos afirmar con toda certeza y seguridad, que la Administracién Publica esta
plenamente regulada por el Derecho, con sustento constitucional y como mecanismo
indispensable para el mantenimiento del Estado Social y Democratico de Derecho; don

Eduardo GARCIA DE ENTERRIA sefiala en el mismo sentido:

“(...) la Administracion no es «sefior del Derecho», no estd al margen del Derecho, no estd
vinculado a una parte si 'y a otra no del Derecho, porque su vinculacion sea menor o mds débil
que respecto de los demds sujetos, porque para ella el Derecho sea sélo un buen consejo, que
sea libre de cumplir o no; en concreto, pues, porque la Administracion, como los demds poderes
publicos, estd sometida plenamente «a la Constitucion y al resto del ordenamiento

juridico».”*°

Es con motivo de los limites juridicos a la actuacién administrativa, que entendemos de mejor
forma la institucionalidad de la administraciéon publica, como una estructura organica vy
material con un sentido servicial y funcional, pues esta al servicio y en funcién de satisfacer los
intereses de la colectividad, no pudiendo alejarse de ello sin incurrir en la desviacion de

poder®', es decir, el ejercicio —o el no ejercicio- de las potestades administrativas para fines

223 “g| control jurisdiccional de la actuacion administrativa se sujeta a su vez a la juricidad. Es decir, que
los Tribunales pueden y deben controlar la conducta administrativa, pero siempre dentro del margen de
la legalidad, nada menos, pero tampoco nada mds.” Gonzalez Camacho, Oscar (2001). La Justicia
Administrativa, Tomo Il, op. Cit., pag. 167.

% Garcia de Enterria, Eduardo (1997). Democracia, Jueces y Control de la Administracién, op. Cit., pag.
129.

31 “En toda actuacion administrativa hay, por decirlo de una manera muy simple, un porqué y un para
qué. La Administracion actua porque una norma la ha apoderado en ese sentido para que cumpla una
finalidad de interés publico concreta. El sometimiento al fin que justifica su potestad es un elemento mds
de la legalidad de su actuacion y su infraccion constituye un vicio denominado «desviacion de poder»,
que determina la anulabilidad de la misma.” Chinchilla Marin, Carmen. (2004). La desviacién de poder.
Madrid, Editorial Civitas, pag. 74.
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distintos de los dispuestos por el ordenamiento y que necesariamente buscan la satisfaccion

del interés general.

Esto, en palabras, de don Fernando SAINZ MORENO significa que: “El pleno sometimiento de la
Administracion al ordenamiento juridico —principio de legalidad- y, consecuencia ineludible, al
control de los jueces, es una idea nuclear de la organizacion democrdtica de la vida
comunitaria; significa que los intereses que la Administracion gestiona no son sus propios
intereses, sino los de la comunidad a la que sirve y que, por tanto, es a esa comunidad, y no a
supuestos entes tutelares o guardianes de su pureza, a quien corresponde decidir lo que quiere
y como lo quiere. Tal decision se manifiesta... en la Ley aprobada por los representantes del

7232

pueblo.

De modo que el sometimiento de la conducta administrativa al Derecho es una clausula de
obligatoria insercién dentro de los postulados del Estado Social y Democratico de Derecho, ya

que tal como lo sefialan don Eladio ESCUSOL y don Jorge RODRIGUEZ-ZAPATA:

“El sometimiento a la ley de todos los poderes publicos (art. 9.1 y 3 CE) y, por ello, de la propia
Administracién Publica (art. 103.1 CE) es un principio connatural al Estado de Derecho. Su
complemento necesario es la garantia jurisdiccional prevista en los articulos 106.1 y 24 de
nuestra Constitucion, que integran las normas esenciales del sistema espafiol de garantias
constitucionales, propias del principio democrdtico y conformadoras del modelo de Estado
como social y democrdtico de Derecho (art. 1.1 CE). Como afirma Chiovenda, donde hay

e oz . . . 2.
sumision a la Ley hay sumision a la Jurisdiccion.”**

22 sainz Moreno, Fernando. (1976). Conceptos juridicos, interpretacion y discrecionalidad

administrativa. Madrid, editorial Civitas, pag. 352.

>3 Escusol Barra, Eladio y Rodriguez-Zapata Pérez, Jorge (1995). Derecho Procesal Administrativo, op.

Cit., pag. 289.
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Por tanto, para dar plena realizacién a los preceptos del Estado de Derecho, los limites y los
controles a la actividad administrativa antes que reducirse, deben fortalecerse, a fin de
adecuarlos a las incesantes y novedosas formas de manifestacién de las administraciones
publicas, pues el ejercicio del poder no es una especie de facultad libre y caprichosa de sus
detentadores, sino que estd enteramente sujeto al Derecho, aun en aquellas esferas de la
conducta administrativa que contengan elementos discrecionales, pues la discrecionalidad y la
Juricidad no son excluyentes, al contrario, la primera se da solo en los términos que la segunda

lo permite.

2. Ultimo suspiro agoénico de la inmunidad jurisdiccional

Las zonas de inmunidad jurisdiccional que se hacian presentes en gran parte de la funciéon
administrativa desplegada por las Administraciones Publicas, han dado su ultimo suspiro y en
el transito hacia un nuevo sistema de Justicia Administrativa, murieron para dar paso a un
sometimiento pleno de la conducta administrativa al orden jurisdiccional contencioso

administrativo.

Aquellos privilegios injustificados de que gozaba la Administracion Publica de frente al Juez de
lo Contencioso han pasado a la historia, no debe existir esfera exenta de fiscalizacién en la
funcién administrativa, asi lo impone la Constitucion Politica en sus numerales 11, 33,41, 49y

153y nos lo comenta don Oscar GONZALEZ CAMACHO asi:

“Siempre que la conducta sea administrativa y que el control se realice dentro del marco

juridico, no existe, o no debe existir, esfera exenta al control jurisdiccional; su revision puede y

debe ser completa, sin inmunidad alguna en el objeto.”***

2% Gonzélez Camacho, Oscar (2001). La Justicia Administrativa, Tomo I, op. Cit. pag. 169.
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Es absolutamente reprochable e inaceptable, al dia de hoy, justificar la exencidn de conductas
administrativas del control judicial administrativo, los tiempos en que el Monarca Absoluto se
regocijaba en las praderas de la inmunidad jurisdiccional han pasado y practicamente se han
desterrado de nuestro ordenamiento juridico administrativo; cualquier conducta
administrativa ejercida o no ejercida por un ente u érgano publico, es susceptible de control
judicial en aras de adecuarla a la Juricidad que debe imperar en su manifestacion; don Oscar

GONZALEZ CAMACHO, con palabras insuperables, nos comenta esto asi:

“(...) el control universal o pleno de la conducta administrativa, con inclusion de todas sus
facetas y exclusion de cualquier zona de inmunidad del comportamiento publico dentro del
drea administrativa. Se paso de la inmunidad total de un Estado absolutista de siglos pasados,
segun se vio atrds, al control pleno de la actuacion administrativa. Esta fue la intencion clara
del constituyente, quien siempre tuvo a la vista la standarizacion del control jurisdiccional sobre

cualquier tipo de actuacién administrativa.”*>

Ese sometimiento pleno de la Administracidn Publica al Derecho, como hemos podido ver, se
dejé patente desde el mandato del ordinal 49 constitucional, sin embargo, no fue hecho
posible debido en gran parte a la regulacién desgastada de la Ley Reguladora de la Jurisdiccion
Contencioso Administrativa y a la timidez de algunos Jueces para imponer el Derecho, y con
ello, hacer realidad y efectivos los principios del Estado Social y Democratico de Derecho,
sometiendo tanto a gobernados como a gobernantes a la potestad jurisdiccional. En ese

sentido, don Eduardo GARCIA DE ENTERRIA sefiala:

“Lo que el Estado de Derecho asegura es justamente la observancia de la Constitucion y de la
Ley por todos los poderes publicos y por todos y cualesquiera agentes sociales, como dice sin

equivocos el articulo 9.1 de la Constitucion. No hay frente a la Ley ni al Derecho sujetos ni

2 Ibidem, pag. 157.
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organos privilegiados, exentos de su imperio y, por consiguiente, del imperio del juez,

incluyendo, por supuesto, a quienes se benefician de un mandato popular.”**

La imposibilidad de someter plenamente a la Administracion, para pesar nuestro, consolidaba
ciertos privilegios en manos de la Administracidn y le otorgaba una exencion legal —pero no
constitucional- para que escapara del control contencioso administrativo, lesionando
principios, valores y normas constitucionales y por supuesto, a las situaciones juridicas
sustanciales de todos aquellos administrados que habian sido vulnerados por la poderosa

estructura material y formal de la Administracion Publica.

El sometimiento universal de la funcién administrativa al control del Juez ha sido un logro y
conlleva una ardua lucha, que desde hace ya algun tiempo se ha librado y que tuvo como
objetivo principal desterrar del ordenamiento dicha inmunidad de la Administracion respecto

del control judicial; don Eduardo GARCIA DE ENTERRIA sefiala:

“Los Tribunales contencioso-administrativos se han abierto paso a través y en contra de una
serie de principios y de privilegia principis que se habian ido formando a lo largo de los siglos y
cuya mayor parte alienta aun y aun reviven insospechadamente, incluso en metdstasis
inesperadas, al igual que las células cancerosas. El sometimiento integral de los gestores
publicos a pautas juridicas (arts. 1, 9 y 103.1 de la Constitucion) no es una idea obvia, sino, por
el contrario, una conquista sumamente dificil de imponer, y esa imposicion pasa, justamente,
por la judicializacion plenaria de los conflictos entre la Administracion y sus interlocutores. Tras
la Constitucion, todos esos privilegios historicos de la Administracion, todas las limitaciones
correlativas con que se han ido configurando penosamente la justicia administrativa, han

quedado eliminados.”*’

%% Garcia de Enterria, Eduardo (1997). Democracia, Jueces y Control de la Administracién, op. Cit., pag.
316.

*7 Garcia de Enterria, Eduardo (1989). Hacia una Nueva Justicia Administrativa, op. Cit., pags. 143-144.
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En este marco, podemos atrevernos a asegurar y afirmar con toda certeza que las inmunidades
que se extendieron sobre las formas de manifestacién de la conducta administrativa y sobre
todas aquellas relaciones juridicas que no fueron cubiertas por el control jurisdiccional, mas
alld de la inconstitucionalidad que generaban por la desobediencia a los mandatos
constitucionales, eran una burla y una bofetada a las maximas del Estado Social y Democratico

de Derecho, y con ello, a la libertad, la igualdad y dignidad humanas de todas las personas.

La extension de la tutela jurisdiccional debe entenderse como plena, sin que existan reductos
de la conducta administrativa exentos del control judicial, con la garantia de que todas las
posibles maneras en que es susceptible de manifestarse la Administracién Publica estan no
solo reguladas por el Derecho, sino también cubiertas por la potestad jurisdiccional encarnada
en la espada de la Justicia, atenta de imponer el Derecho y hacer efectivo el sometimiento

universal de la Administracion Publica al Derecho consagrado desde la Carta Magna.

Don Oscar GONZALEZ CAMAHO nos comenta en ese sentido:

“Queda entonces claro, que a nivel constitucional se ha querido dejar patente el debido
sometimiento de la Administracion al Derecho, y el Derecho bajo la vigilancia del Juez, el que

por tanto, no es que puede, sino que debe controlar esa sujecion y respeto en cualquier

conducta administrativa proyectada a nivel juridico en la esfera de los ciudadanos.”**®

.. .. . . R TO 2 . .
Por tanto, la eliminacién de las zonas de inmunidad jurisdiccional®*® es una exigencia de rango

|240

constitucional™, que impone un control universal de la funcién administrativa, es decir, de

% Gonzalez Camacho, Oscar (2001). La Justicia Administrativa, Tomo I, op. Cit., pag. 150.

239 «() el control universal de la conducta administrativa a nivel jurisdiccional bajo el amparo del

Derecho, impone mds que la reduccion de los circulos exentos, pues obliga mds bien a su total
supresion.” lbidem, pag. 177.

240 Asi, don Eduardo GARCIA DE ENTERRIA expresa: “{...) la extension de esa tutela, que es una extensién
universal. La universalidad de la clausula general de proteccion ha implicado la inconstitucionalidad
sobrevenida de todas las disposiciones generales, que no eran pocas, que prohibian, o cerraban o
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todas aquellas formas en que se puede presentar la Administracién Pudblica en la vida
cotidiana, ya sea mediante la actividad formal, la actividad material, las omisiones formales y

materiales, o bien, en la concrecidn casuistica de las relaciones juridico-administrativas.

Consecuentemente, la tutela judicial efectiva y la obligatoriedad de la Justicia Administrativa
de proteger, “al menos” los derechos subjetivos e intereses legitimos de todos los habitantes
de la Republica, conduce a la Jurisdiccién Contencioso Administrativa a ejercer un estricto
control de Juricidad sobre toda la funcidon administrativa, tal y como lo impone el Derecho de

la Constitucidn; lo cual en palabras de don Ernesto JINESTA LOBO, se explica asi:

“El paradigma del proceso administrativo tomado del recurso por exceso de poder francés llego
a su fin. La “revolucion discurre por los cauces institucionales y concretamente por el Derecho
de la Constitucion. El nuevo paradigma a seguir, lo constituyen las exigencias de una justicia
pronta y cumplida, la proteccion de los derechos subjetivos e intereses legitimos y el control
jurisdiccional universal y plenario de la legalidad de la funcion administrativa (arts. 41, 49 y 154

Constitucidn Politica).”***

limitaban el recurso contencioso-administrativo sobre determinadas decisiones.” Garcia de Enterria,
Eduardo (1989). Hacia una Nueva Justicia Administrativa, op. Cit., pag. 52.

> Jinesta Lobo, Ernesto (1999). La_ Dimensidn Constitucional de la Jurisdiccion Contencioso

Administrativa, op. Cit., pag. 167.

161



3. Sumision Universal de la conducta administrativa al orden jurisdiccional contencioso

administrativo

Llegados a este punto, y como aspecto central de este trabajo, volvemos sobre lo sefialado en
el sentido de que, de acuerdo con lo que el Constituyente Derivado del aino 1963 instituyé en
el numeral 49 de la Ley Fundamental, la Jurisdiccién Contencioso Administrativa es una
Jurisdiccién que tutela en forma plena no solo la legalidad de la funcién administrativa, sino

gue ademas debe velar por la proteccion de las situaciones juridicas de los administrados.

La entera conducta de la Administracidn Publica se encuentra sometida al control jurisdiccional
contencioso administrativa, pues al no existir reductos exentos de la funcidon administrativa,
como hemos podido ver, cualquier conducta administrativa, manifestada por medio de
cualesquiera formas por parte de los entes y dérganos publicos, se encuentra sujeta a su

revision jurisdiccional.

Don Oscar GONZALEZ CAMACHO sefiala en ese sentido que:

“El sometimiento que la Constitucion impone a la Administracion Publica (y no solo al Poder
Ejecutivo) mediante el articulo de comentario, es “pleno”, o sea, completo, absoluto, total,
general. No cabe en consecuencia “actuacion” suya que escape o violente el ordenamiento

juridico, y para garantizarlo estd, en dltima instancia, el Juez.”**

El pardmetro a tener en cuenta para exigir la revisidon jurisdiccional del orden contencioso
administrativo lo serd el ejercicio de conductas administrativas a través de potestades y
competencias sujetas al Derecho Administrativo, o de relaciones juridico administrativas
sometidas al estricto régimen de Derecho administrativo. Cualquier forma de manifestacion de

la conducta administrativa, ejercitada o no por los entes y drganos publicos, se encuentra

**? Gonzélez Camacho, Oscar (2001). La Justicia Administrativa, Tomo I, op. Cit., pag. 148.
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sometida a control; respecto a ello, de nuevo, el Profesor don Oscar GONZALEZ CAMACHO

comenta:

“Establece un control universal de toda conducta de la Administracion Publica, cualquiera sea.
Ya se trate de actos concretos, actos (disposiciones) generales, actuaciones materiales y
omisiones administrativas. Toda conducta administrativa, por el hecho de serlo, estd sujeta al

control del Juez de lo Contencioso.”**

Pero alin mds, continda manifestando don Oscar que:

“Cuando... asigna al Juez el control de la “actuacion”, estd permitiendo que éste analice
juridicamente cualquiera de las funciones que a aquella le son propias, cualquiera de sus
conductas en cualquiera de sus manifestaciones administrativas. Puede controlar el Tribunal,
tanto la “actuacion” activa como la omisiva. Siempre que la conducta sea administrativa y que
el control se realice dentro del marco juridico, no existe, o no debe existir, esfera exenta al
control jurisdiccional; su revision puede y debe ser completa, sin inmunidad alguna en el

objeto.”*

Es esta la mas clara consagracion de la universal justiciabilidad de la conducta administrativa®*
y de la tutela judicial efectiva de los derechos e intereses legitimos, principios establecidos
desde el Derecho de la Constitucion y que procuran la plena juricidad de la conducta
administrativa tanto en su vertiente negativa, esto es, como sometimiento de la conducta de
la Administracion a lo, previa y juridicamente establecido, y también en su vertiente positiva,

es decir, como permision o habilitacidn normativa para la puesta en ejercicio por parte de la

** Gonzalez Camacho, Oscar et al. (2006). El Nuevo Proceso Contencioso Administrativo., op. Cit., pag.

483.

% Gonzélez Camacho, Oscar (2001). La Justicia Administrativa, Tomo I, op. Cit., pag. 169.

**> Dicha justiciabilidad universal del comportamiento administrativo, en palabras de don Oscar

GONZALEZ CAMACHO, “(...) permite el control de la actuacién administrativa, adopta sin ambages una
formula amplia de fiscalizacion, en la que el Juez queda facultado para el control de la totalidad de la
conducta administrativa.” Ibidem, pag. 168.

163



Administracién de las conductas administrativas que se estiman como necesarias en aras de
satisfacer las necesidades de las personas y a su vez, alcanzar los fines de interés general para
la colectividad, los que al propio tiempo, justifican la razén de existencia misma de la

Administracion Publica.

Dofia Carmen CHINCHILA MARIN se refiere a ello asi:

“(..) hay que observar que la Constitucion, cuando consagra el control judicial de una
Administracion sometida plenamente a la Ley y al Derecho (art. 103.1) lo hace con un criterio
de clausula general... (...) Se consagra, pues, asi, en la norma de mds alto rango la plenitud del
sometimiento de la Administracion al ordenamiento juridico: los Tribunales controlan la
legalidad de la actuacion de la Administracion, y la legalidad no es solo conformidad con los
requisitos, formales y materiales, fijados claramente en las normas, sino también adecuacion y
sometimiento al fin que justifica cada accion administrativa y que estd, explicita o

implicitamente, sefialado por el ordenamiento juridico.”*

Es asi como, esa tutela efectiva de las posiciones subjetivas de los administrados,
conjuntamente con la clausula de revisidon plenaria de la funcién administrativa, son una
realidad hoy en nuestro ordenamiento juridico, por medio de la regulacion constitucional en
sus ordinales 11, 33, 41, 49 y 153, y ademas, con su maxima expresion procesal legislativa, el
Cadigo Procesal Contencioso Administrativa, el cual en su numeral primero, instaura el objeto
de la jurisdiccidn contencioso administrativa en su vertiente objetiva y subjetiva, esto es, como
garante de la legalidad de la funcién administrativa y de todas las situaciones juridicas
sustanciales de los administrados, sumado a la supresion de privilegios formales injustificados

de parte de las Administraciones Publicas, que tal como sucedia con la decisién du préalable,

%% Chinchilla Marin, Carmen. (2004). La desviacién de poder. Op. Cit., pag. 53.
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solo entorpecian la labor jurisdiccional y la tutela efectiva de las posiciones subjetivas de los

justiciables™"’.

Asi mismo, tal como lo sefialé en su momento don Eduardo ORTIZ ORTIZ:

“(...) por virtud del mandato expreso del art. 41 C. Pol. y del sentido implicito, pero muy claro,
del art. 49 ibidem, nuestra jurisdiccion contencioso administrativa se da sobre toda la conducta
de la Administracion e incluye a ese efecto, por igual, las actividades y los actos de la
Administracidn; y permite acciones y sentencias condenatorias contra ésta cuando su objeto
sean actividades, asi como la sustitucion de la Administracion por el juez, ddndole al actor lo
que pide, cuando lo impida la Administracion mediante el abuso de su discrecionalidad

residual, posterior al fallo anulatorio.”**

Por medio de esta sumision universal, plena y sin zonas de inmunidad jurisdiccional, el Estado
Social y Democratico de Derecho se consolida®, pues al someter toda la conducta
administrativa a la revisidn jurisdiccional, en procura de adecuarla a la Juricidad, se suprime la
arbitrariedad y se fiscaliza la entera actuacion de la Administracion, lo cual asegura la libertad
de las personas de frente al ejercicio de las potestades y privilegios materiales ostentados por

los drganos y entes publicos; tal como lo expresa don Ernesto JINESTA LOBO:

** Tal como lo indica dofia Maria GARCIA PEREZ: “El sometimiento pleno de la actuacion administrativa

ala Ley y al Derecho ha supuesto, ademds de la prohibicion de admbitos exentos de control jurisdiccional,
la revisién, cuando no la eliminacion, de privilegios que chocan con el reconocimiento constitucional de
los derechos fundamentales, especialmente el derecho a la tutela judicial efectiva previsto en el articulo
24 de la Constitucion.” Garcia Pérez, Maria (1999). El Objeto del Proceso Contencioso Administrativo.
Op. Cit., pags. 39-40.

**® Ortiz Ortiz, Eduardo. (1993). La via de hecho y la jurisdiccién contenciosa administrativa. Op. Cit., pag.

170.

2 A ello se refiere don Antonio PENA FREIRE asi: “(...) en un Estado constitucional de derecho no hay

poderes libres ni inmunes a control. El control de la actividad administrativa, por lo tanto, es una
exigencia natural de un Estado que se proclama de derecho porque somete a todos los poderes publicos
al orden juridico, con lo que proscribe su arbitrariedad y limita estructural y funcionalmente sus
posibilidades de actuacion.” Pefia Freire, Antonio Manuel (1997). La Garantia en el Estado constitucional
de derecho. Op. Cit., pag. 285.
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“La existencia de una cldusula general de revision jurisdiccional de la totalidad de la funcion
administrativa, de rango constitucional, que instituye una proteccion jurisdiccional sin fisuras o
lagunas, constituye un avance sustancial y notable a favor de la libertad en la Ilucha
permanente contra las inmunidades, prerrogativas y arbitrariedades de la Administracion

Publica y de su intervencionismo exacerbado.”**°

Y, de su parte, uno de los autores de este trabajo, Alex ROJAS ORTEGA, en el mismo sentido

sefiald:

(...) en el marco de un Estado Social y Democrdtico de Derecho, todas las acciones que realice —
y también que no realice- el Estado se encuentran absolutamente sometidas al Derecho, con el
fin de garantizar, entre otros principios, el pleno desarrollo de la libertad y de la igualdad de las
personas, y en ese tanto, ninguna persona puede ser libre si el propio Estado no reconoce sus

limites y sus obligaciones juridicas.”*"

»% Jinesta Lobo, Ernesto (1999). La_Dimension Constitucional de la Jurisdiccion Contencioso

Administrativa, op. Cit., pag. 19.

>t Rojas Ortega, Alex. (2010). “Fiscalizacion juridica sobre los contratos publicos”. Periddico Semanario

Universidad. Universidad de Costa Rica, Opinidn, pagina 18, miércoles 16 de junio del 2010.
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4. Nueva Justicia Administrativa

El Cédigo Procesal Contencioso Administrativo ha dado un giro de 180 grados al proceso
contencioso administrativo, revistiéndolo de dinamismo, humanismo, celeridad, oralidad,
garantismo para el administrado y para la propia Administracidn, pero sobre todo, haciendo
efectivo el sometimiento universal y plenario de las Administraciones Publicas al Imperio de la

Ley.

La vetusta objetivacién del proceso como un cauce para revisar la mera legalidad de los actos
administrativos llegd a su fin, el proceso administrativo no serd mas un proceso a los actos y
sera un proceso que garantice la satisfaccion de las pretensiones al mismo tiempo que

resguarda la juricidad del comportamiento de la Administracién Publica.

En ese orden de ideas, don Ernesto JINESTA LOBO sefiala:

“El nuevo CPCA ha supuesto, entonces, una clara e irrefutable revolucion cientifica, puesto que,
le puso fin al paradigma historico del recurso por exceso de poder y a los dogmas tradicionales
del Derecho Administrativo. El CPCA de 2006 reformula el objeto del proceso administrativo,
esto es, las pretensiones para procurar un control de legalidad plenario, universal, sin reductos
exentos, esto es, un nuevo orden jurisdiccional en el que se juzgan conductas y relaciones
juridico-administrativas y por consiguiente, no necesariamente actos administrativos formales.
Ahora podemos afirmar que existe una verdadera y plena conformidad de la legislacion
adjetiva con los pardmetros impuestos por el constituyente en los ordinales 33, 41, 49 y 153 de

la Constitucidn Politica.”**

Los postulados del Estado Social y Democratico de Derecho, es decir, la separacion de
funciones, la juricidad de la conducta de la Administracién, la proteccién de la libertad, de la

igualdad y de la dignidad, la participacidon, la transparencia, la rendicién de cuentas, entre

>? Jinesta Lobo, Ernesto et al. (2006). El Nuevo Proceso Contencioso Administrativo., op. Cit., pag. 226.
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otros, son ahora posibles de ser puestos en prdctica gracias a la universal sumisidon de la
Administracién Publica al Derecho, tal como lo sefiala de nuevo don Ernesto JINESTA LOBO

cuando expresa:

“El nuevo marco general en el cual se inserta la justicia administrativa estd predeterminado por
la implantacion del Estado Social de Derecho, junto al reconocimiento de los principios de

eficacia y legalidad.”***

El nuevo sistema jurisdiccional administrativo, posee y otorga los instrumentos juridicos en
manos del Juez Contencioso Administrativo para asegurar la conducta juridicamente debida
por parte de los entes publicos, y contribuye a abolir privilegios injustificados de viejo cufio
gue no hacian mds que entorpecer el control jurisdiccional y vulnerar aiin mas las situaciones

juridicas sustanciales de los administrados.

La inmunidad jurisdiccional ha quedado devastada y el intenso control judicial sobre la entera
funcién administrativa es ahora una realidad®*, en el marco de un proceso que respeta la
igualdad de armas procesales y logra sujetar con el lazo de la Justicia, a todas las
Administraciones Publicas, de modo que, en caso de que aquellas pretendan liberar al
monstruo de la ilegitimidad, de la arbitrariedad y del despotismo, la fuerza jurisdiccional en
manos del Juez Contencioso Administrativo, sea capaz de inmovilizarlas e imponerles, tal cual
el Amo sobre sus bestias, la conducta debida y por demas, juridicamente obligatoria, en

procura de resguardar la libertad de las personas.

>3 Jinesta Lobo, Ernesto (1995). La Tutela Cautelar Atipica en el Proceso Contencioso Administrativo.

Op. Cit., pag. 36.

>4 Asi lo sefiala don Oscar GONZALEZ CAMACHO, con las siguientes palabras: “(...) se exige un control

intenso, lo que obliga al Juzgador al examen de todos y cada uno de los aspectos debatidos, procurando
restablecer o reconocer el derecho o interés reclamado por el actor” Gonzalez Camacho, Oscar (2001). La
Justicia Administrativa, Tomo |, op. Cit., pag. 144.

168



Es asi como don Eduardo GARCIA DE ENTERRIA hace hincapié sobre este extremo en los

siguientes términos:

“El «cambio de paradigma» en la justicia administrativa respecto del que ha prevalecido hasta
hace poco mds de una década ha quedado definitivamente instaurado, inaugurdndose asi una
época nueva, juridicamente mucho mds importante, abarcadora y rica, en directo beneficio de

la libertad del ciudadano.”**

Corolario de ello, es claro que se ha dado un vuelco radical a la estructura del proceso
contencioso administrativo, para nuestra fortuna, con evidente inclinacién a proteger a los
ciudadanos de frente al ejercicio de la conducta administrativa por parte de la Administracion
Publica, por ello, haciendo nuestras las palabras de don Jesis GONZALEZ PEREZ, podemos

decir que:

“La lucha contra las inmunidades del poder ha culminado en la depuracion y reduccion de la
doctrina del acto politico, siendo total el control de la actividad administrativa. Los requisitos
procesales han dejado de ser obstdculos del ejercicio del derecho de acceso a la Justicia, para
convertirse en cauces de las pretensiones de los administrados. El procedimiento es lo
suficientemente simple y sencillo para que pueda llegarse a la sentencia en un plazo prudencial,
y se arbitran medidas a primera vista eficaces para poder vencer la resistencia de la

.. ., . . . . . 2
Administracion, por obstinada que sea la resistencia, a cumplir los fallos condenatorios.”**®

> Garcia de Enterria, Eduardo (2007). Las Transformaciones de la Justicia Administrativa: de Excepcion
singular a la Plenitud Jurisdiccional. ¢Un cambio de paradigma?, op. Cit., pags. 147-148.

>® Gonzalez Pérez, Jesus et al. (1981). “Nuevos sistemas de control de la Administracién Publica”. En

obra en conjunto denominada Justicia Administrativa. Op. Cit., pag. 77.
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5. Anadlisis jurisprudencial

I**’mantuvo pocos beneficios para la tutela judicial efectiva de las

La jurisprudencia naciona
posiciones subjetivas de los justiciables bajo el amparo de la Ley Reguladora de la Jurisdiccion
Contencioso Administrativa, marcando el paso de una tutela poco beneficiosa para las

pretensiones del accionante y bastante conservadora ante las potestades administrativas;

veamos algunos ejemplos:

i) Sala Primera de la Corte Suprema de Justicia, Sentencia N° 140, de las 14:45 horas

del 16 de junio de 1999:

“...Conforme a la division de poderes establecida en el articulo 9 de la Constitucion Politica, los
juzgadores no se encontrarian facultados para sustituir la voluntad administrativa (....), él solo

puede revisar el acto impugnado y declarar si es vdlido o no...”

ii) Tribunal Superior Contencioso Administrativo, Seccién Primera, sentencia N° 362-92 de

las 8:45 horas del 29 de abril de 1992:

“También conviene sefialar que la petitoria tercera de la accion principal y de la subsidiaria, son
inadmisibles por cuanto se solicita, respectivamente, se ordene a la Editorial Costa Rica la
publicacion de la mencionada obra y a la firma del contrato de edicion y el nombramiento de
una nueva comision de lectores, lo cual se encuentra fuera de limites de esta jurisdiccion que
tiene facultades para examinar los actos y disposiciones de la Administracion pero no para
ordenar la emision de ellos, por lo que de accederse, a ellas, se violaria la norma sobre la

division de poderes consagrada por la Constitucion Politica. Por las razones expuestas, debe

257 . . . P . .
En el criterio de los autores, al hacer referencia al concepto de “jurisprudencia” se hace alusion a los

criterios unificados dictados por los Tribunales de Justicia, como Unicos detentadores de la potestad
jurisdiccional y competentes para dictar fuente de Derecho no escrita. Los meros criterios de la
Administracién Publica, pretendientes de la aplicacién del ordenamiento juridico a un caso concreto, no
son jurisprudencia, sino tan solo el criterio que para especificos supuestos sostiene la Administracién.
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modificarse el fallo apelado y declarar esas petitorias inadmisibles (articulos 1, 60¢) de la Ley

Reguladora de la Jurisdiccion Contencioso Administrativa, 9 y 49 de la Constitucion Politica).”

iii) Sala Primera de la Corte Suprema de Justicia, sentencia N2 21 de las 17:05 horas del 21

de febrero de 1996:

“Entrando al examen del primer agravio formal, es necesario reconocer que la orden dirigida a
que se inscriba un documento constituye un pronunciamiento de condena, que no puede
disponer sin previa y expresa peticion de parte. En la situacion bajo examen, esa peticion se

echa de menos. En efecto, la actora no la invocd, ni siquiera en el memorial de interposicion...”.

iv) Sala Primera de la Corte Suprema de Justicia, sentencia N° 40 de las 14:15 horas del 16

de junio de 1993:

“...Pero ello no es motivo suficiente para acceder a la casacion del fallo, por cuanto la
inadmisibilidad declarada no sélo se fundé en ese argumento, sino también en la imposibilidad
de declarar lo pretendido, por tratarse de la concesion de un derecho, lo cual, sostuvo el

Tribunal, compete tan sélo a las autoridades administrativa y no a las jurisdiccionales...”

v) Sala Primera de la Corte Suprema de Justicia, Sentencia N° 680-2003, de las 8:35 horas

del 22 de octubre del 2003:

“...En consecuencia, a la luz de lo expuesto, como lo afirma la representacion estatal, no existe
acto administrativo que impugnar, por lo cual, no puede afirmarse la existencia de un proceso

contencioso administrativo".

De estos fallos jurisdiccionales podemos resaltar la poca cobertura a la satisfaccion de las
pretensiones de las partes implicadas en el proceso, sustentada en el proceso objetivo de la
Ley Reguladora de la Jurisdiccion Contencioso Administrativa y en una incorrecta

interpretacién de la teoria de la separacidon de funciones, denegando con ello todo tipo de
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condenas y de pronunciamientos sustitutivos de la inercia administrativa, todo lo cual iba en

evidente detrimento de los derechos e intereses de los justiciables.

Y es que si analizamos un poco mas el articulo primero de la derogada Ley Reguladora de la
Jurisdiccién Contencioso Administrativa, podemos observar que este sefialaba que la
jurisdicciéon contencioso administrativa tenia por objeto “(...) conocer de las pretensiones que
se deduzcan en relacion con la legalidad de los actos y disposiciones de la Administracion
Publica sujetos al Derecho Administrativo...”, lo cual a pesar de interponer el muro del caracter
objetivo y revisor en esta jurisdiccidon, sustentado en la anulacién o en la confirmacién de un
acto administrativo, es nuestro criterio que pudo haber alcanzado para el dictado de otros
tipos de pronunciamientos, tales como de condena o también meramente declarativos, pero

por supuesto, siempre en relacién con un acto o disposicién administrativos.

A pesar de ello, el Juez Contencioso Administrativo no incursiond sobre otro tipo de
pronunciamientos mas que la anulacién o la confirmacidn del acto impugnado, lesionando la
tutela efectiva de las situaciones juridicas sustanciales de los administrados y la confianza

empefada de los justiciables en el sistema de administracidn de justicia.

Serd a partir de la vigencia de la nueva normativa procesal implementada por el Cddigo
Procesal Contencioso Administrativo, que los Tribunales de Justicia encargados de la materia,
le dan un nuevo rumbo a sus pronunciamientos y con ello a la jurisprudencia misma como
fuente de Derecho dentro del ordenamiento juridico administrativo de acuerdo con lo

establecido en los articulos 6 y 7 de la Ley General de la Administracidn Publica.

En ese sentido tenemos el voto N° 085-S1-2009 emitido por la Sala Primera de la Corte

Suprema de Justicia a las 15:30 horas del 29 de enero de 2009, que seiiala:

“Resulta esencial referirse a la nueva legislacion procesal aplicable a esta disciplina,

previamente a otras consideraciones. El Codigo Procesal Contencioso Administrativo introdujo
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un cambio paradigmdtico en la justicia contencioso administrativa. Su principal objetivo es
cefiirla plenamente a lo dispuesto en el numeral 49 de la Constitucion Politica: “Establécese la
jurisdiccion contencioso-administrativa como atribucion del Poder Judicial con el objeto de
garantizar la legalidad de la funcion administrativa del Estado, de sus instituciones y de toda
otra entidad de derecho publico./ La desviacion de poder serd motivo de impugnacion de los
actos administrativos./ La Ley protegerd, al menos, los derechos subjetivos y los intereses
legitimos de los administrados.”(Lo subrayado es suplido). De esta manera, la nueva normativa
incorpora la oralidad como medio o mecanismo para administrar justicia, y con ello, los
principios que le son consustanciales como el de contradiccion, inmediatez y concentracion de
la prueba. El nuevo régimen contencioso administrativo opta por un sistema mixto,
combinando la escritura con la oralidad, introduciendo el proceso oral por audiencias. De igual
manera, dispone un control plenario de la conducta administrativa, eliminando las dreas
inmunes de su control jurisdiccional. De manera expresa preceptua la proteccion de las diversas
situaciones juridicas de la persona que pudieran ser afectadas por cualquier conducta de la
Administracion Publica sujeta al Derecho Administrativo. En este sentido, el articulo 1 del
Cddigo, en lo de interés, dispone: “1) La Jurisdiccion Contencioso-Administrativa, establecida en
el articulo 49 de la Constitucion Politica, tiene por objeto tutelar las situaciones juridicas de
toda persona, garantizar o restablecer la legalidad de cualquier conducta de la Administracion
Publica sujeta al Derecho administrativo, asi como conocer y resolver los diversos aspectos de
la relacién juridico-administrativa./ 2) Los motivos de ilegalidad comprenden cualquier
infraccion, por accion u omision, al ordenamiento juridico, incluso la desviacion de poder. ...”(Lo
subrayado es suplido). El acento del nuevo proceso estd en la persona. Se brindan las
herramientas necesarias para lograr la humanizacion y democratizacion judiciales. Los
postulados constitucionales de justicia, debido proceso y tutela judicial efectiva, se yerguen
como guias en todos las etapas procedimentales. En suma, con la nueva legislacion procesal se

persigue la satisfaccion de los valores insitos en un Estado democrdtico de derecho”.
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Asi mismo, en el fallo N° 96-F-S1-2009 de las 16:00 horas del 29 de enero de 2009, la Sala

Primera de la Corte Suprema de Justicia indico:

“Como ya ha establecido esta Sala en otros fallos (véase entre otras la no. 000819-A-2008, de
las 10 horas 45 minutos del 4 de diciembre de 2008), el Cddigo Procesal Contencioso

Administrativo introdujo un cambio paradigmdtico en la justicia contencioso administrativa.”

En el voto N° 116 -2009 de las 09:30 horas del 29 de enero de 2009, el Tribunal Contencioso

Administrativo, seccién VI, afirmao:

“LA TUTELA EFECTIVA DE LA SITUACION JURIDICA DE LA ACTORA. El articulo 49 de la
Constitucion Politica, establece que la funcion esencial de la Jurisdiccion Contencioso
Administrativa, es proteger de manera efectiva, al menos, los derechos subjetivos e intereses
legitimos de los administrados frente a las arbitrariedades del poder publico. Se trata de un
marco que protege las situaciones juridicas de las personas, sean de poder, deber, de ventaja o
mixtas. Esta norma constitucional es la que sirve de base a la gran reforma procesal
contencioso administrativa que desemboco en la aprobacion de la vigente Ley 8508, cuyo eje se
basa -tal y como se desprende del articulo 1 del Cédigo Procesal Contencioso Administrativo-
por un lado, en la proteccion plena y efectiva de la persona, sea, la tutela efectiva de las
situaciones juridicas de toda persona (legalidad subjetiva), entre las que se encuentran, sin
duda alguna, sus derechos fundamentales. Por otro, establece un control objetivo de la
legalidad de la funcion administrativa, buscando el restablecimiento de la legalidad, la mayor

de las ocasiones, a efectos de evitar lesiones a las situaciones juridicas mencionadas”.

A su vez, la Sala Primera de la Corte Suprema de Justicia en el voto N° 287-F-S1-2009 de las

10:45 horas del 19 de marzo de 2009 expreso:

“El régimen jurisdiccional que adopta la organizacion politica en un determinado momento

histdrico, se levanta y construye en el comun de los casos, a la sombra y bajo los mismos
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principios filosdficos e ideoldgicos del modelo general de Estado al que pertenece. El Judicial,
como parte del todo, se corresponde con los lineamientos ideoldgicos y programdticos
establecidos para esas coordenadas de tiempo y espacio. Es decir, no se presenta (o no debiera
presentarse), de manera aislada o contradictoria con aquél, ni mucho menos en confrontacion
con éste. Desde esta perspectiva, en un régimen de Estado democrdtico, no puede esperarse
otra cosa, que un andamiaje jurisdiccional cimentado en estrictos valores democrdticos
(igualdad, respeto de los derechos fundamentales, transparencia, eficiencia, sometimiento del
Estado al Derecho, etc) . De igual modo, si un Estado asume el rol social y de bienestar, con
mayor o menor grado de intervencion en la sociedad civil, habrd de corresponderse con un
aparato jurisdiccional, que ademds de resolver los conflictos entre partes (finalidad cardinal de
un Estado liberal o no intervencionista), debe procurar también la satisfaccion de los derechos
que le corresponden al ciudadano, en armonia con las reglas estratégicas impuestas para el
Estado al que pertenece, en este supuesto, sociales y de Derecho. Seria verdaderamente
extrafio y desarticulado, si el “Gobierno” por un lado reconoce o atribuye un conjunto de
derechos, que después no son susceptibles de ser reclamados y protegidos en la sede judicial,
ante el eventual incumplimiento o infraccion de aquéllos. Ello implica que en este ultimo caso,
no basta con la declaracion abstracta y limitada de lo que establece la norma, sino, que se
requiere ademds, la satisfaccion plena de aquello que el propio Estado es en deber al
ciudadano, en tanto obligacion impuesta al poder publico por el propio ordenamiento juridico.
Ello, cobra especial relevancia cuando se trata de la actividad prestacional de la Administracion
Publica. Pues alli, se requiere de manera inevitable, una “justicia” comprometida con la
satisfaccion ultima de lo que es debido, no solo en el espectro juridico, sino y ante todo, en el
plano de la realidad, mdxime si se trata de servicios publicos, donde la declaracidn frivola de lo
que indica la norma, poca o ninguna incidencia tiene en el plano fdctico de quien reclama
justicia. De alli que se haga referencia a la “tutela judicial”, no solo para declarar el Derecho,

sino para hacerlo ejecutar. Por otra parte, hay que advertir que este modelo jurisdiccional,

175



también absorbe del genérico estatal, aquello que le es inherente a su organizacion y a sus
tradiciones. De esta forma, existe en nuestro medio, una estructura organizacional, que
funcionalmente se comporta de manera escalonada, aunque en lo estrictamente juridico,
otorga independencia a sus jueces, lo que en modo alguno se desdice por la posterior revision
de sus decisiones a manos de drganos superiores (Tribunales de alzada o Casacion). Y a
diferencia de otros modelos, en éste (tal y como ocurre en nuestro pais), se emiten
pronunciamientos técnicos fundados en Derecho (aunque con abandono de la estricta legalidad
Iégica-formal, para transitar, como es debido, en la legalidad racional). De alli, que se haya
constituido todo un cuerpo de juzgadores profesionales en la actividad juridica (técnicos
especializados), que son ademds estables en sus funciones (una organizacion en el buen y
técnico sentido: burocrdtica). Estas consideraciones que pudieran parecer alejadas del conflicto
que corresponde ahora resolver, se convierten sin embargo, en imprescindibles para una cabal
y adecuada comprension de lo que constituye el nuevo régimen procesal que se instaura con el
“Cddigo de lo Contencioso”. El proceso creado con este cuerpo normativo de reciente vigencia,
siguiendo ya la tradicion y lineamientos previstos por la Ley Reguladora de la Jurisdiccion
Contencioso Administrativa y la normativa procesal patria, estd incardinado dentro del modelo
general del Estado costarricense, que se caracteriza y autoproclama como un Estado
democrdtico, social y de Derecho. En este contexto, la Jurisdiccion Contencioso Administrativa,
como garante y punto de equilibrio entre prerrogativa y garantia, busca a través del proceso
como medio, no solo la actuacion del derecho objetivo (conforme lo dispone el inciso 2 del
articulo 1 del Cédigo de Rito), sino también, y ante todo, la tutela efectiva de los derechos e
intereses de toda persona (entiéndase publica o privada, juridica o individual), en consonancia
con las demds dreas jurisdiccionales. De alli que el proceso se ha calificado como mixto, en una
construccion legislativa que propende no solo el restablecimiento del ordenamiento juridico
infringido, sino también, y de igual manera, la proteccion de la situacion juridica lesionada (en

sentido bidireccional Administracion-ciudadano, o ciudadano- Administracion), y dentro de
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ellos, el otorgamiento de los derechos prestacionales no reconocidos o puestos en accion por
una Administracion indolente. En definitiva, concreta, a tono con desarrollo politico y social, lo
dispuesto en el 49 constitucional, que ya con gran avance habia logrado la Ley Reguladora de
la Jurisdiccion Contencioso Administrativa, antecedente y tradicion sin los cuales, esta
transformacion seria dificilmente una realidad. De manera que, puede afirmarse que esta
jurisdiccion —en armonia con el régimen social y de Derecho al que pertenece- no se dirige unica
y exclusivamente a resolver la controversia planteada en pos de la sequridad juridica y paz
social (principios esenciales que desde luego toma en cuenta), sino también, a la racional y
correcta aplicacion del Derecho, que desemboca, no en otra cosa que, en la proteccion (tutela)
de la esfera juridica de aquel sujeto que ha sido lesionado en sus derechos o intereses, en
contra de lo dispuesto por el régimen juridico imperante (tanto en obligaciones de dar como de
hacer o de no hacer). Esta manifestacion del proceso como instrumento para alcanzar los
derechos y la justicia de fondo, se proyecta también en el régimen netamente procedimental,
en cuanto la norma de rito no se visualiza como una finalidad en si misma, ni se impone
siempre la forma sobre la sustancia, sino que por el contrario, se busca la definicion por el
fondo de la contienda planteada, ejercitando, cuando sea preciso, los apoderamientos y
facultades que el ordenamiento juridico-procesal otorga al juzgador como parte activa en la

triangular relacion juridico-procesal.”

Asi también en el voto 380-F-S1-2009 de las 09:00 horas del 20 de abril de 2009, la Sala

Primera de la Corte Suprema de Justicia sefiald:

“Mediante el CPCA, Ley no. 8508, se realizo una reforma sustancial al proceso contencioso
administrativo, a efectos de ajustarlo a las necesidades actuales de los justiciables y concretar
en esta jurisdiccion los principios de tutela judicial efectiva, a tono con el Derecho de la
Constitucion. Se pasa de un sistema preeminentemente objetivo regulado por la ya derogada

Ley Reguladora de la Jurisdiccion Contencioso Administrativo (en la cual, en ciertos escenarios,
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se tutelaba la situacion juridica subjetiva, como lo es el caso del ordinal 24 de dicho cuerpo
normativo), a un proceso de naturaleza mixta, que si bien no abandona el control objetivo
(pues ejerce control de legalidad sobre la funcion administrativa), incorpora dentro de su
espectro de cobertura una tutela de las situaciones juridicas y en general de las relaciones
juridico administrativas, incorporando asi la dimensidn subjetiva de la justicia administrativa.
Esto se corresponde a plenitud con lo preceptuado por el numeral 49 de la Carta Magna. En
efecto, dentro del control de legalidad referido, el objeto de andlisis no serd ya solo un acto,
como mera manifestacion formal de poder publico, sino el funcionamiento administrativo,
concepto cuya amplitud comprende cualquier forma de manifestacion de la conducta
administrativa, sea formal o material y desde luego, activa u omisiva. Pero ademds, al tener
por objeto la tutela el nacimiento, extincion y modificacion de las situaciones juridicas de toda
persona, introduce el complemento debido para evitar zonas exentas de control de las diversas
manifestaciones del poder publico. Asi en efecto se desprende de lo dispuesto en el canon 1 del
citado Cddigo. Aunado a este giro copernical, se abandona un sistema de aplicacion y
actuaciones procesales fundamentalmente escritas, para trasladarse a un proceso cuyo disefio
se caracteriza, como detalle relevante, por la incorporacion de la oralidad. Se trata de un
proceso por audiencias, iniciado por una fase de interposicion escrita y pasando a una

audiencia preliminar y un juicio publico, de tramitacion eminentemente oral.”

De modo que, la nueva Justicia Administrativa ha dado origen a un nuevo rumbo
jurisprudencial, en el que los Tribunales Contencioso Administrativos y la Sala Primera de
Casacion hacen vigente y efectiva la tutela de las posiciones subjetivas de los justiciables y
velan por la conformidad de la conducta administrativa al ordenamiento juridico, todo ello
bajo un amplio espectro de pronunciamientos susceptibles de dictarse y de un vasto catalogo —
no taxativo- de pretensiones procesales, que han terminado venciendo al proceso al acto,

objetivo y revisor que imperaba en el siglo pasado.
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6. El sometimiento pleno de la Administracion al bloque de Juricidad conlleva

sometimiento pleno al Juez

El Juez es el érgano, que aunque infiltrado dentro de la organizacién estatal®®, tiene atribuida
la potestad jurisdiccional, es decir, la facultad de conocer, resolver y ejecutar, con autoridad de
cosa juzgada, los conflictos que se suscitan entre las personas. Precisamente, en nuestro
ordenamiento juridico, solamente los Jueces de la Republica ejercen una funcién jurisdiccional,
esto es lo que ha venido en llamarse la reserva de jurisdiccion®’, por medio de la cual los

Jueces y Tribunales de Justicia, gozan de exclusividad de ejercicio de la potestad jurisdiccional.

Esto es particularmente importante pues, a pesar de que en sede administrativa se pueda
llevar a cabo un control de legalidad de la conducta administrativa, este control sera siempre
un auto-control, muchas veces impregnado por intereses de los Jerarcas de la respectiva
administracién publica encargada del procedimiento o bien, otras veces entorpecedor de la
defensa de los administrados por el despliegue de conductas tefiidas de mala fe o inclusive

abiertamente desconocedoras del ordenamiento juridico administrativo.

Y no con ello pretendemos afirmar que los Jueces de la Republica siempre tengan una verdad

absoluta sobre las cuestiones litigiosas llevadas ante sus estrados, o que se encuentran supra

260

ordinados a la Administracién Publica, ni de la imposicién de un gobierno de Jueces™" . De lo

que se trata es de la garantia de acierto, independencia, imparcialidad y conocimiento técnico

258 .. . . . . . .
“(...) tanto la Administracion como los Jueces sirven al interés general; y partiendo de esta premisa se

identifica en el art. 106.1 CE la forma de articular ese fin compartido entre los diversos érganos del
Estado: sometiendo a la Administracion al control pleno de los Jueces y Tribunales.” Velasco Caballero,
Francisco. (2003). Administraciones Publicas y derecho a la tutela judicial efectiva. Primera edicidn,
Barcelona, Editorial Bosch, pag. 72.

> En el mismo sentido lo sefiala don Jesus GONZALEZ PEREZ: “{...) la funcidn jurisdiccional corresponde

unicamente al Poder Judicial. Ningun otro poder, ningun otro orden de funcionarios realizard funciones
jurisdiccionales.” Gonzdlez Pérez, Jesus. (1989). El derecho a la tutela jurisdiccional. Op. Cit., pag. 38.

260 . . . . ™ . , .
“(...) un gobierno de jueces como alternativa al sistema democrdtico de gobierno seria, simplemente,

una catdstrofe...” Garcia de Enterria, Eduardo (1997). Democracia, Jueces y Control de la Administracion,
op. Cit., pag. 34.
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del ordenamiento juridico que otorgan los Jueces, desvinculado —al menos, eso se espera de
ellos- de intereses politicos o amiguismos con el drgano superior jerdrquico de la

administracién accionada en el proceso®®.

Los Tribunales de Justicia son los dérganos que le recuerdan los limites juridicos a la
Administracion y quienes le imponen la observancia de la conducta debida cuando se apartan
de los fines que, previamente establecidos, deben perseguir. Asi lo sefiala don Eduardo

GARCIA DE ENTERRIA, cuando nos dice:

“El juez recuerda a la accidn publica cudl es su regla, es un esfuerzo reflexivo para que la accion
conducida en nombre del pueblo se remita a los principios, solo por relacion a los cuales toma
sentido... Al recordar a los gobernantes y a los representantes el limite del Derecho de sus
acciones y, en consecuencia, la fuente de sus poderes; el juez les hace ver la distancia que les

separa del colectivo soberano del cual emana su mandato.”*%

La fuerza jurisdiccional es un contrapeso de suma relevancia dentro de la separacidn de
funciones como postulado de un Estado Democratico’®, que tiende a sopesar las exorbitantes
prerrogativas que tiene a su favor la Administracion Publica y que permite la cabal proteccion
de los derechos e intereses de los administrados, esto como una tarea esencial que no se

puede dejar librada a la mera voluntad de la Administracion*.

%L “g| control de la arbitrariedad y de los excesos del poder para la tutela de los derechos publicos
subjetivos de los particulares estd confiado a los jueces, terceros independientes e imparciales en la
contienda que constituyen, en el decir de Hamilton, “un cuerpo intermedio entre pueblo y legislatura”.
Dromi, Roberto (1983). Instituciones de Derecho Administrativo, op. Cit., pag. 99.

%% Garcia de Enterria, Eduardo (1997). Democracia, Jueces y Control de la Administracién, op. Cit., pag.
132.

%3 4 q fuerza de los tribunales ha sido, en todos los tiempos, la mayor garantia que se puede ofrecer a la
independencia individual, pero esto es, sobre todo, verdadero en los siglos democrdticos; los derechos y
los intereses particulares estarian siempre en peligro si el poder judicial no creciese y no se extendiese a
medida que las condiciones se igualan.” Ibidem, pag. 163.

264 . .. . . .. .. .y
“El principio estructural del Estado constitucional que propugna el sometimiento de la administracion
a derecho quedaria en pura retdrica si su realizacion se dejara al buen criterio de una de las partes
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Sobre este punto, don Eduardo GARCIA DE ENTERRIA nos recuerda que “No hay Derecho sin
Tribunales que lo impongan, sin vinculacion forzosa a sus preceptos, que los Tribunales hacen
efectivo al imponer y ejecutar las sentencias. Ese sometimiento pleno al Derecho se volatilizaria
si algun sujeto, en el caso la Administracion, fuere libre de cumplir o no los mandatos

legales...”*.

Pues bien, las disposiciones normativas y el Derecho en general, seria una desnuda declaracién
retorica de principios sino contase con la presta colaboracién del Juez, quien es su portavoz y
ejecutor, quien posee una gama amplia de potestades a su favor para imponer la observancia
de la juricidad en cada supuesto que llega ante su estrado jurisdiccional. En ese sentido, de

nuevo el profesor Eduardo GARCIA DE ENTERRIA expresa:

“No hay Derecho sin juez. El juez es una pieza absolutamente esencial en toda la organizacion
del Derecho y esto no es excepcion en el Derecho Publico cuando se trata de la observancia del

Derecho por la Administracién. El juez «es la boca que pronuncia las palabras de la Ley».”*®®

Con sustento en lo anterior, tenemos que la sumisidn plena de la Administracion al Derecho
equivale del mismo modo, sumisién al Juez de lo Contencioso Administrativo®®’, maximo
garante y vigilante de la conformidad de la conducta administrativa con el ordenamiento

juridico administrativo, principio basico del Estado Social y Democratico de Derecho.*®

implicadas en el problema que se intenta atajar.” Pefia Freire, Antonio Manuel (1997). La Garantia en el
Estado constitucional de derecho. Op. Cit., pag. 279.

%% Garcia de Enterria, Eduardo (1989). Hacia una Nueva Justicia Administrativa, op. Cit., pag. 151.

*%® Garcia de Enterria, Eduardo (1997). Democracia, Jueces y Control de la Administracién, op. Cit., pag.

128.

%7 “pyes el «sometimiento pleno a la Ley y al Derecho» de la Administracion implica para ésta,

inexcusablemente, sometimiento pleno al juez.” lbidem, pdag. 240.

268 .. .. .y ; .. . ,

“El sometimiento de la administracion al derecho, una de las formas mds originarias de garantia de
los derechos de los ciudadanos, ha sido incorporado por el Estado constitucional de derecho como
expresion particular de algunos de sus principios constitutivos, como son la supremacia constitucional y
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En ese sentido se manifiesta dofia Blanca LOZANO, al decir que:

“(...) la Administracion se halla hoy sometida, en todo caso, a un verdadero control judicial. Tal
sometimiento ha de ser pleno para lograr una autentica tutela judicial efectiva de los derechos
e intereses legitimos de los ciudadanos, tutela que constituye en la actualidad el fundamento y
el fin de la justicia administrativa en un Estado de Derecho, el nuevo «paradigma», como ha
mostrado Garcia de Enterria, que tiende a desplazar la antigua matriz disciplinar del excés de

pouvoir.”®

Conforme con lo supra expuesto, cualquier conducta administrativa en el tanto estd sujeta a la
revisién de parte de la Jurisdiccion Administrativa, estd sometida a la potestad jurisdiccional
que ostenta el Juez de lo Contencioso Administrativo, lo cual en palabras de don Oscar

GONZALEZ CAMACHO significa que:

“Asi las cosas, toda la conducta administrativa, en tanto sometida a la Ley y al Derecho, estd
también sometida al Juez, quien figura como garante del efectivo cumplimiento de dicha
normatividad. Cualquier conducta administrativa sujeta a regulacion juridica, estd también

sometida al control, en tanto derivacion de la ley. »270

Por ende, la consolidacion del Estado Social y Democrdtico de Derecho a partir de la
justiciabilidad universal de la conducta administrativa es hoy una realidad, que se hace efectiva
a través de la intensa fiscalizacidn jurisdiccional que el Juez Contencioso Administrativo debe
irradiar sobre todas las formas de manifestacién de la conducta administrativa y sobre todas

las concreciones casuisticas de las relaciones juridico administrativas, no siendo este intenso

el riguroso sometimiento de todos los poderes del Estado al derecho.” Pefia Freire, Antonio Manuel
(1997). La Garantia en el Estado constitucional de derecho. Op. Cit., pag. 265.

%% Lozano, Blanca et al. (1992). Fundamento constitucional y reserva competencial de la jurisdiccidn

administrativa en Francia: La decisién del Consejo Constitucional de 23 de enero de 1987. En obra en
conjunto titulada Nuevas Perspectivas del Derecho Administrativo. Op. Cit., pag. 89.

7% Gonzélez Camacho, Oscar (2001). La Justicia Administrativa, Tomo I, op. Cit., pag. 148.
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control una facultad libre de parte del Juzgador, sino una obligacién, que, cabe decirlo, carga

sobre las espaldas de aquél el mantenimiento de la democracia misma.

Don Eduardo GARCIA DE ENTERRIA sefiala en ese sentido:

“(...) el principio de Estado de Derecho, que implica, como deduce con toda explicitud el articulo
103.1, el «sometimiento pleno a la Ley y al Derecho» de la Administracion y, por ende, su
sometimiento pleno también al Juez, que es el brazo inexcusable del Derecho. La
Administracion no puede pretender estar exenta de la Ley... por ello, no podrd eximirse, en
modo alguno, de su sometimiento pleno al Juez, que es quien impone la efectividad de esos
mandatos, y tal es su funcion constitucional; los deberes y las obligaciones juridicas no pueden
convertirse en cuanto se atribuyan a la Administracion en meramente facultativas, cuya

eficacia quede sometida a su buen y libre arbitrio.”*”*

Serd tarea de los Jueces que actualmente integran la Jurisdiccién Administrativa, incluso con
mayor razon de la nueva generacién de Jueces que en el futuro se constituya, garantizar la
autentica tutela judicial efectiva sobre las situaciones juridicas de los administrados y la
conformidad sustancial, y no tan solo formal, de la conducta administrativa al bloque de
juricidad administrativo, ambos postulados en su condicion de principios con rango

constitucional y poseedores de efectos directos y vinculantes, no meramente retéricos’>.

La labor del Juez Administrativo tiene en adelante una nueva proyeccién, ya no serd mas un
reducido contralor de actos administrativos ni un érgano judicial centrado en la subsuncidn de

los supuestos facticos a las precarias regulaciones normativas, sino que es y sera cada vez mas,

! Garcia de Enterria, Eduardo (1989). Hacia una Nueva Justicia Administrativa, op. Cit., pag. 26.

272 “gsq vinculacién de la Administracion al Derecho no es un mero concepto retdrico o desiderativo.
Como todos los conceptos constitucionales, es, estrictamente, un concepto normativo, al que hay que
atribuir la plenitud de efectos juridicos. Ahora bien, un «sometimiento pleno a la Ley y al Derecho» no
puede tener sentido alguno si no implicase una sumision plena al juez, que es elemento indispensable
para que cualquier Derecho pueda ser eficaz.” Garcia de Enterria, Eduardo (1997). Democracia, Jueces y
Control de la Administracién, op. Cit., pags. 127-128.
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un guardian de la libertad de las personas, un garante de los intereses grupales y un tutelar de
la efectividad que debe darse a la universal justiciabilidad de la Administracién Publica; asi lo

expresa don Eduardo GARCIA DE ENTERRIA:

“Hoy el Juez contencioso-administrativo tiene la obligacion de tutelar en su plenitud ese
espacio de libertad que el ciudadano contempordneo ha conquistado definitivamente y solo
desde el cual puede ser capaz de construir y proteger una vida personal plenaria, en su
integridad. (...) el juez contencioso administrativo, al haber ganado esa plenitud de jurisdiccion,
ha pasado a ser definitivamente capaz, en efecto, de otorgar a los ciudadanos una justicia

plenaria y efectiva...”*”

Si un Juez, por miedo, por intereses politicos, econdmicos o sociales de por medio, o por puro
desconocimiento del ordenamiento juridico administrativo, rehlsa a someter de forma intensa
a la Administracion Publica al Derecho y se niega a garantizar la plenaria revision jurisdiccional
de su conducta, en detrimento de los derechos e intereses de los justiciables y de la juricidad
del comportamiento administrativo, debera declinar su investidura y hard mejor en dedicarse
a otra labor, quizd como administrador publico, pero no como Juez Contencioso
Administrativo, pues esta funcion privilegiada solo deberan ejercerla verdaderos Guerreros,
que en la lucha diaria contra la arbitrariedad y la ilegitimidad administrativas, sean capaces de
desenfundar la espada de la Justicia y atravesar el torso de cualquier administracién publica

que pretenda sustraerse de la potestad jurisdiccional.

Finalmente, resta comentar que, ese sometimiento pleno de la Administracién Publica al Juez

. .. . . . . . .. )
Contencioso Administrativo, lejos de obstaculizar la cotidiana conducta de la Administracion "

?® Garcia de Enterria, Eduardo (2007). Las Transformaciones de la Justicia Administrativa: de Excepcién
singular a la Plenitud Jurisdiccional. ¢Un cambio de paradigma?, op. Cit., pags. 146-147.

7% “No se trata de entorpecer o burocratizar su accion, todo lo contrario, lo que se quiere es garantizar la
eficacia y eficiencia de la actuacion administrativa a través de un control externo que se encargue de
remediar aquellos supuestos en los que se incumpla la legalidad positiva.” Gonzalez Camacho, Oscar
(2001). La Justicia Administrativa, Tomo |, op. Cit., pag. 153.
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la adecua al ordenamiento juridico y la guia para que fluya por los cauces de la Juricidad. Por
ello, y siguiendo el razonamiento de don Tomdas Ramén FERNANDEZ, en nuestro criterio, juzgar
a la administracion contribuye efectivamente a “administrar mejor”, en los siguientes

términos:

“Juzgar a la Administracion es, ciertamente, una garantia, y una garantia esencial en un Estado
de Derecho, que sin ella no podria merecer tal nombre, razén por la cual la Constitucion no solo
la otorga a todos sin excepcion alguna, ni personal, ni objetiva («sin que, en ningun caso,
pueda producirse indefension»: art. 24.1), sino que la asegura a ultranza en todo caso
poniendo a su servicio, incluso, el amparo constitucional. Pero juzgar a la Administracion es
también algo distinto y algo mds que eso: juzgar a la Administracion contribuye a administrar
mejor, porque al exigir una justificacion cumplida de las soluciones en cada caso exigidas por la
Administracion obliga a ésta a analizar con mds cuidado las distintas alternativas disponibles, a
valorar de forma mds serena y objetiva las ventajas e inconvenientes de cada una de ellas y a
pesar y a medir mejor sus respectivas consecuencias y efectos, previniendo a las autoridades de
los peligros de la improvisacion, de la torpeza, del voluntarismo, del amor propio de sus
agentes, del arbitrismo y de otros riesgos menos disculpables atn que éstos y no por ello

infrecuentes en nuestra realidad cotidiana, de ayer y de hoy.”*”

275 Ferndndez, Tomas Raman. (1997). De la arbitrariedad de la Administracion. Segunda edicién, Madrid,

editorial Civitas, pag. 132.
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E. Responsabilidad Universal de las funciones estatales bajo el dominio de la

Jurisdiccion Contencioso Administrativa

El Estado, como sujeto de derecho, estrictamente sometido al ordenamiento juridico
administrativo, debe adecuar su entera conducta a los parametros normativos para encauzar

sus diversas funciones a los fines publicos previa y juridicamente establecidos para tal efecto.

Precisamente nuestra Constitucidon Politica en varios de sus numerales consagra la
responsabilidad del Estado, extensible a las Administraciones descentralizadas,
particularmente, podemos citar el articulo 9 en cuanto establece que el Gobierno de la

Republica “es (...) responsable....” y lo ejercen tres Poderes.

De su parte, el ordinal 41 del mismo cuerpo de normas supremo, contempla el derecho
fundamental de todas las personas a la reparacién integral de los dafos y perjuicios que se
hayan podido causar a sus situaciones juridicas sustanciales por parte —para nuestros efectos-

de cualquier poder publico.

Asi mismo, el numeral 49 hace expresa referencia a la posibilidad de llevar ante los Tribunales
de Justicia a la Administracién Publica, es decir, se establece claramente que todos los entes y

drganos publicos deben responder ante la Justicia por su conducta.

Tal como lo expresa la Sala Primera de la Corte Suprema de Justicia mediante el voto N° 584-F-

2005 de las 10:40 horas del 11 de agosto de 2005:

“Desde que el Estado es persona sometida al Derecho y parte esencial del engranaje
democrdtico, es responsable. En abandono ha quedado aquella inmunidad absoluta de quien
ejerce el poder. La conocida expresion del “Estado soy yo”, resulté pulverizada con la
reelaboracion del sistema politico moderno, en tanto sojuzga con el bloque de legalidad a todo
aquel que ostenta posicion de poder publico, y le otorga como contrapartida, responsabilidad

por su conducta antijuridica. El deber de reparacion que hoy se impone al Estado y a la
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Administracion por los dafios que cause, es principio inclaudicable de cualquier estructura

constitucional”.

i) La responsabilidad del Estado Administrador o responsabilidad administrativa

propiamente dicha:

El Estado en el ejercicio de la conducta administrativa, llevada a cabo por cualquiera de sus
Poderes y por cualquier otra administraciéon publica descentralizada, es responsable —en los
términos de los articulos 190 y siguientes de la Ley General de la Administracién Publica- por
todos los dafios que cause su funcionamiento legitimo o ilegitimo, normal o anormal, salvo que
se presente las causas de exculpacién de fuerza mayor, culpa de la victima o hecho de un

tercero.

Al tratarse de la responsabilidad derivada del ejercicio de una conducta administrativa,
sometida por ello al Derecho Administrativo, su conocimiento corresponde sin lugar dudas a la
Jurisdiccién Contencioso Administrativa, lo cual es ratificado por el articulo 2 del Cédigo

Procesal Contencioso Administrativo.

ii) Responsabilidad del Estado Legislador:

El Estado también puede ser responsable por el ejercicio de la funcidn legislativa, la cual es
llevada a cabo por la Asamblea Legislativa mediante el dictado de leyes a través del
procedimiento formal establecido en la Carta Magna y en el Reglamento Interno de la

Asamblea Legislativa.

Tal como lo sefiala don Ernesto JINESTA LOBO, este tipo de responsabilidad “(...) tiene

fundamento inmediato o directo en el principio de igualdad en el sostenimiento de las cargas
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publicas, inherente a todo Estado de Derecho y recogido en nuestra Constitucidon Politica en los

ordinales 18 y 33.27”

De modo que, el principio de igualdad en el sostenimiento de las cargas publicas opera en el
tanto la justicia distributiva impone que, la responsabilidad en que haya podido incurrirse
producto de la configuracion de una carga legislativa necesaria para beneficio de la

colectividad, debe recaer sobre todos aquellos miembros de dicha colectividad.

En el ejercicio de dicha funcidn, se pueden causar dafios al administrado pero aqui es preciso
hacer una aclaracién sumamente relevante, y es que los dafios deben producirse por las
consecuencias o efectos de la aplicacion de la ley, -no de validez de la ley propiamente- que

aunque licita, causa dafios sobre la esfera juridica del administrado.

Por ello, el régimen de responsabilidad del Estado Legislador, segin lo establecido en el
articulo 194.3 de la Ley General de la Administracidn Publica, es el mismo aplicable a la
responsabilidad administrativa por funcionamiento licito o normal, por lo que el dafio debe
presentar como caracteristicas ser por una parte, especial por la pequefia proporcion de

afectados, y por la otra, anormal por la intensidad de la lesion infligida.

Sobre este tipo de responsabilidad, la Sala Primera de la Corte Suprema de Justicia mediante el

voto N° 584-F-2005 de las 10:40 horas del 11 de agosto de 2005 arriba citado indico:

“Frente a tal estado de cosas, no fue dificil prever y formular el extraordinario salto cualitativo
en esta materia, que permitio alcanzar la responsabilidad del Estado frente a conductas tanto
administrativas como de orden legislativo, que aunque conformes con las normas juridicas de
rango superior (y por tanto vdlidas), producen una lesion en la esfera juridica de la persona, ya
sea directa o colateral, en su origen o en su resultado (responsabilidad por conducta licita y

normal , asi como por actuacion legislativa)”.

7% Jinesta Lobo, Ernesto. (2005). Tratado de Derecho Administrativo. Tomo Il: Responsabilidad

Administrativa. Primera edicién, San José, Editorial Diké, pag. 399.
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iii) Responsabilidad del Estado Juez:

En el ejercicio de la funcion jurisdiccional, los Jueces de la Republica pueden causar dafios a los
justiciables, ante esta posibilidad, dentro de un Estado de Derecho, la reparacién integral del

dano no puede quedar a la deriva sin un control de legalidad.

El fundamento de la responsabilidad del Estado Juez lo es el articulo 154 de la Constitucion
Politica que establece que, respecto del Poder Judicial, “(...) las resoluciones que dicte en los
asuntos de su competencia no le imponen otras responsabilidades que las expresamente

sefialadas por los preceptos legislativos”.

Esta responsabilidad del Estado se deriva de la potestad de conocer, resolver y ejecutar con
autoridad de cosa juzgada los conflictos planteados antes estrados judiciales, y pueden ser
producto de la imposicién injustificada de medidas cautelares en un proceso penal, tal como lo
establece el Codigo Procesal Penal, de errores cometidos por los juzgadores, que causan un
dafio antijuridico a los administrados y por cualquier otra accién u omisién que con motivo en

la funcidn jurisdiccional lesione los derechos e intereses de los particulares.

Algunos podrian considerar que la responsabilidad del Estado Juez no sera efectiva hasta que
no exista una ley que expresamente sefiale las causales de responsabilidad de los Jueces de la
Republica, sin embargo, en el criterio de los autores, la eficacia directa e inmediata del
Derecho de la Constitucion hace plenamente vigente y exigible la responsabilidad por el

ejercicio de la funcion jurisdiccional con su actual sustento constitucional.

Asi se manifesto la Sala Primera de la Corte Suprema de Justicia cuando mediante voto N° 894-
F-00 de las 15:32 horas del 29 de noviembre de 2000 indicé que: “(...) la responsabilidad
objetiva del Estado, por la funcion jurisdiccional, estd expresamente prevista en nuestra
Constitucion Politica. Por ello, para su reconocimiento, no es obice la ausencia de normativa

legal que la regule.”
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Del mismo modo, la Sala Primera en el voto de comentario sefialé que la jurisdiccidon
competente para conocer de la responsabilidad del Estado Juez lo es la Contencioso
Administrativa, en los siguientes términos: “(...) la responsabilidad del Poder Judicial por el
ejercicio de la funcion jurisdiccional, por cuanto ella viene establecida y regulada en la propia
Constitucion Politica, y para hacer efectivo su reclamo, debe acudirse a la via contencioso

administrativa...”

F. El caracter mixto de la Jurisdiccion Administrativa

Asi mismo, y tal como lo sefialamos en el capitulo segundo, la Jurisdiccion Contencioso
Administrativa tiene dos vertientes de fiscalizacion, lo cual, en nuestro criterio es la certera
afirmacién del cardcter mixto del control judicial administrativo, pues por una parte, garantiza
la legalidad, la adecuacién de la entera conducta administrativa, cualquiera sea su forma de
manifestarse y cualquiera que sea la esfera en que se manifieste, al Bloque de Legalidad, y por
otra parte, garantiza la tutela efectiva de las situaciones juridicas subjetivas de todos los

administrados, sean estas de tipo personal o individual, colectivas, difusas, etc.

Asi, don Oscar GONZALEZ CAMACHO nos indica que:

“Hoy, la tutela judicial de todo derecho e interés, y el control universal de la conducta
administrativa, se convierten en los dos pilares fundamentales sobre los que se levanta el
contencioso administrativo, todo ello edificado sobre el terreno de un Estado de Derecho, que

, . . s, 2
ademds se tilda de Social y Democrdtico.”?”’

Precisamente con sustento en lo anterior, es nuestro criterio que el proceso contencioso

administrativo tiene un caracter mixto, pues al lado de la tutela objetiva de la legalidad de la

"7 Gonzélez Camacho, Oscar (2001). La Justicia Administrativa, Tomo I, op. Cit., pag. 239.
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funcidn administrativa, se consagra la tutela judicial efectiva de los derechos e intereses
legitimos de los administrados, lo cual es propio de un verdadero proceso ente partes con

pretensiones igualmente dignas de proteccidn por parte del Derecho y del Juez Administrativo.

De su parte, el Tribunal Contencioso Administrativo, seccién VI, mediante sentencia N° 41-

2010 de las 08:00 horas del 12 de enero de 2010, dijo:

“La nueva legislacion, haciendo un desarrollo del contenido del ordinal 49 de la Carta Magna,
estatuye un proceso mixto, cuyo objeto es ejercer un control de legalidad de la funcion
administrativa, asi como la tutela de la situacion juridica de la persona (protegiendo al menos,

sus derechos subjetivos e intereses).”

Este caracter mixto de la Jurisdiccién Contencioso Administrativa es remarcado por el Tribunal
Constitucional Espafiol mediante la sentencia 136/1995 de 25 de setiembre, parrafo primero
del fundamento juridico tercero, que refiriéndose a la Jurisdiccion Administrativa sefiala que

ésta:

“(...) ya no puede ser concebido como un cauce jurisdiccional para la proteccion de la sola
legalidad objetiva o, si se prefiere, como un proceso al acto sino, fundamentalmente, como una
via jurisdiccional para la efectiva tutela de los derechos e intereses legitimos de la

Administracion y de los administrados.””®

De manera que la legalidad objetiva ya no es mas la Unica imperante dentro del proceso
judicial administrativo, pues a ella se suma la constitucionalmente debida tutela de las
posiciones subjetivas de las personas, Unica forma en que se resguarda la tutela judicial

efectiva de los derechos e intereses legitimos de éstas.

8 Tribunal Constitucional espafiol, Sentencia 136/1995 de 25 de setiembre, parrafo primero del

fundamento juridico tercero, citada por Gonzalez Camacho, Oscar (2001). La Justicia Administrativa,
Tomo |, op. Cit., pag. 230
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En ese orden de ideas, el proceso contencioso administrativo no es un proceso estrictamente
subjetivo como se pudiera pensar, sino que es un proceso mixto que resguarda tanto la
vertiente objetiva, centrada en la legalidad de la conducta administrativa, como la subjetiva
gue se encarga de tutelar las posiciones subjetivas de los administrados dentro de la contienda

judicial.

En igual sentido se manifestd la Sala Constitucional de la Corte Suprema de Justicia, cuando

mediante el voto 9928-2010 de las 15:00 del 09 de junio de 2010, sefialé:

“El constituyente derivado optd por una justicia administrativa mixta, por cuanto, el pdrrafo
primero, al definir el objeto del orden jurisdiccional contencioso-administrativo -“garantizar la
legalidad de la funcion administrativa”-, debe complementarse, ineluctablemente, con el
pdrrafo in fine, al preceptuar que ley brindard proteccion, como minimo, a los derechos
subjetivos y los intereses legitimos —sin distinguir, en cuanto a estos ultimos, por lo que resulta
admisible la tutela tanto de los personales como de los colectivos, sea corporativos o difusos-.
Consecuentemente, la jurisdiccion contencioso-administrativa, segun el Derecho de la
Constitucion, fue instituida tanto para velar por la legalidad de la funcion administrativa como
para la tutela efectiva de las situaciones juridicas sustanciales de los administrados frente a los
poderes publicos. Se conjuga, asi, constitucionalmente, un rol objetivo y subjetivo de la

jurisdiccion contencioso-administrativa.”

Por ello, en el criterio de los autores, la clausula de proteccion que instituye tanto la
Constitucién Politica en el numeral 49, como la que se incluye en el articulo primero del Codigo
Procesal Contencioso Administrativo, relativos a la proteccidén de los derechos e intereses de
los justiciables, no hace mas que consolidar el objeto mixto de esta Jurisdiccion y que en modo

alguno inaugura un contencioso administrativo estrictamente subjetivo.
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G. El Contencioso Administrativo como un proceso adversarial

El impacto que ha dado la tutela judicial efectiva sobre la estructuracidn del proceso
contencioso administrativo ha originado que las posiciones subjetivas de los administrados
sean de suma relevancia dentro de la contienda jurisdiccional, e incluso desde antes de la
instauracién de ésta, pues la tutela prejudicial de las situaciones juridicas es ahora una realidad

mediante las amplias facultades cautelares de que goza el Juzgador.

Asi mismo, la presencia del contradictorio dentro del proceso judicial, como una forma de
garantizar el debido proceso y con ello el derecho a la defensa, ha optado en permitir el
avance en esta rama juridica de una plena discusidon de las posiciones subjetivas de las partes
inmersas en el litigio y colocarlos a ambos contendientes en una igualitaria posicién para la
busqueda de la verdad real de los hechos —tal como sucede en el procedimiento administrativo
(articulo 214 de la Ley General de la Administracion Publica)-, asi como de la integra
satisfaccion de las pretensiones del victorioso, todo ello dentro del margen de lo juridicamente

permitido por el ordenamiento juridico.

Es asi como en el proceso contencioso administrativo, en el criterio de los autores, existe un
paralelismo con el principio acusatorio del derecho penal, que configura un sistema procesal
tendiente a buscar la verdad subyacente al conflicto y que le permite al Juez Contencioso
Administrativo llegar hasta lo mas profundo de la conducta administrativa y desentrafiar la

realidad de lo acaecido, para posteriormente plasmar en sentencia el respeto del Derecho.

Este principio acusatorio, plasmado y ajustado sobre el contencioso administrativo, tiene como
consecuencia ademas la posibilidad de traer al proceso a los servidores publicos encargados o
ejecutores de la conducta administrativa y hacerlos responder ante el Juez por la conducta

administrativa que ha dado origen al proceso judicial.
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De manera tal que el nuevo proceso contencioso administrativo no es ya un mero litigio entre
un particular y una Administracién Publica, o de estas entre si, sino que es un verdadero
proceso entre partes, ambas en su condicidn de iguales ante la Justicia, merecedoras de una
integra y amplia tutela jurisdiccional de sus situaciones subjetivas, es decir, un proceso que nos
permitimos denominar adversarial, que le permite al Juzgador una intensa fiscalizacién en la
conducta administrativa, en el escudrifamiento de los hechos, asi como una amplia facultad
para traer ante su estrado a cualquier servidor publico que con su conducta haya puesto en
tela de juicio la juricidad del comportamiento administrativo y someterlo a un autentico

proceso regido por el principio del contradictorio entre partes.

Este proceso contencioso administrativo de tipo adversarial cobra vida en el marco del nuevo
régimen procesal administrativo que en su afan innovador, provee una tutela judicial efectiva a
todas las personas, asegura el contradictorio dentro del nuevo proceso por audiencias
instaurado, equilibra las posiciones de las partes involucradas y resguarda la integridad del

principio de igualdad de armas procesales.

H. Potestades oficiosas del Juez Contencioso Administrativo

1. Los Poderes Oficiosos como garantias de la Justicia Administrativa

El Juez Contencioso Administrativo no es ya un reducido espectador distante del conflicto
suscitado entre las partes, sino que tiene un papel participativo principal, que le permite
incursionar en el proceso con un caracter oficioso y con una posicién de vanguardia en procura

de cumplir con sus funciones constitucionalmente establecidas.

Podria estimarse que en contra de ello se interpone el principio dispositivo, que bdsicamente
le permite al Juez conceder solamente aquello que previamente las partes le han solicitado, no

obstante, es nuestro criterio que los principios de tutela judicial efectiva y de control
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jurisdiccional intenso, le permiten al Juez entrar a valorar la conducta administrativa y
someterla a revision con la lupa de la Justicia, para posteriormente tomar las decisiones
jurisdiccionales que sean necesarias y pertinentes en aras de resguardar las posiciones
subjetivas de las partes, aun si aquellas no lo han solicitado, adecuando no solo la conducta
administrativa al ordenamiento juridico, sino ajustando el proceso contencioso a la

satisfaccidon de las pretensiones de las personas que reclaman Justicia.

Es precisamente la humanizacion del proceso administrativo lo que origina que el Juez haya
ganado esa posicidn activa, que le permite garantizar a las personas una justicia plenaria y
efectiva, pues al haberse roto todo tipo de paradigmas respecto de la revision jurisdiccional de
la conducta administrativa, el Juez reaparece dentro de la contienda judicial, pero esta vez
como un verdadero guardidn de los derechos e intereses de los administrados, lo que lo
posiciona activamente en el proceso, con facultades oficiosas de fundamental importancia
para la debida proteccién de la juricidad del comportamiento administrativo y de la libertad

inherente a toda persona.

Esta posicidn activa del Juez Contencioso administrativo es de gran trascendencia para ser un
efectivo garante de los intereses grupales, para velar fielmente por el equilibrio que debe
existir entre las potestades de la Administracién y los derechos y garantias de los
administrados y para colocar en igualdad de condiciones a la Administracién Publica y a los

particulares, otorgandoles a ambos una tutela judicial plena.

En el criterio de los autores esta posicidn activa y oficiosa del Juez Administrativo es capital
dentro del engranaje tutelar que el nuevo Cddigo Procesal Contencioso Administrativo ha
procurado implementar, y permite la efectiva tutela de los derechos e intereses de los
justiciables por parte de un Juez investido de las potestades necesarias para garantizarlo, aun

de oficio y en contra de la voluntad de la Administracién Publica, todo con la clara aspiracion
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de cumplir su misién como Juzgador y como garante del interés general y de las situaciones

juridicas de las personas.

Es asi como se ha dotado de importantes poderes al Juez, bien sea tramitador, conciliador, de
Juicio o de Ejecucidn, para combatir efectivamente toda antijuricidad que pudiese presentarse

en las amplias potestades que usualmente acompafian a la Administracién Publica.

El Juez Contencioso Administrativo cuenta ahora mds que nunca con la artilleria necesaria para
luchar contra el ejército de la arbitrariedad y del despotismo, pues se le ha investido con los

poderes jurisdiccionales necesarios para garantizar la observancia del Derecho.

Precisamente en razén de lo anterior, el Dictamen afirmativo undanime sobre el proyecto del
Cddigo Procesal Contencioso Administrativo, expediente N° 15.134, fue aprobado con gran
desdén, incluso con gran satisfaccion para la Corte Suprema de Justicia, 6rgano constitucional
que mediante oficio N° S-P 210-05 de 08 de setiembre de 2005 sefialé su aprobacidn, y por

ello, dicho Dictamen, entre otras de sus consideraciones, indica:

“Por ello, junto a un amplio abanico de pretensiones a manos de las partes, se da también al
Juzgador una correlativa potestad de anular, condenar, declarar o modificar la conducta
administrativa (activa u omisiva, segun se ha dicho) cuestionada en estrados judiciales. Se le
permite una mayor libertad de accion y decision frente a una causa imbuida en el Derecho
Publico, en el que no puede estar siempre sujeto al principio dispositivo de las partes, por
demds en decadencia para la rama del Derecho Publico, que no puede estar sustentado

siempre en la autonomia de la voluntad.”

El Codigo Procesal Contencioso Administrativo incorpora una serie de normas que consagran

poderes amplios y suficientes de cardcter oficioso para el Juez Administrativo.

Entre las potestades oficiosas que el Cddigo Procesal Contencioso Administrativo plantea a

favor del Juez Contencioso Administrativo, tenemos:
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A) Procesales:

i. La declaracion de incompetencia material de la Jurisdiccion Contencioso
Administrativa (articulo 5).

ii. El otorgamiento de un plazo de 8 dias habiles a la Administracién Publica, en los casos
en que se decida no agotar la via administrativa, para que dicha Administracién
confirme, modifique, anule, revoque o cese la conducta administrativa impugnada
en beneficio del administrado (articulo 31).

iii. La acumulacion oficiosa de procesos en tramite que cumplan con los requisitos del
articulo 45 del mismo Cddigo, acumulando los procesos al mas antiguo de ellos
(articulo 47).

iv. El otorgamiento de un plazo de hasta quince dias habiles a la Administracidon cuando se
impugne una conducta omisiva, para que aquella cumplimente la conducta debida
en dichos supuestos (articulo 35).

v. Laintegracién de oficio del litisconsorcio (articulo 71).

vi. Procurar de oficio la ampliacién, adaptacién o aclaracién de las pretensiones (articulo
95).

vii. Concesién de un plazo en la tramitacién del recurso de casacidn para que se aprecien
bien los argumentos del recurso o se incluyan otros fundamentos juridicos que
sustentan la pretension (articulo 147).

viii. El plazo de 5 dias concedido a los interesados para que se manifiesten respecto del
recurso de apelacion interpuesto en contra de los acuerdos municipales (articulo

192).

B) De Fondo:

1. Facultativas:
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i) Posibilidad de ordenar medidas cautelares provisionalisimas a fin de garantizar la
cautelar que se adopte finalmente (articulo 23).

ii) Declaracion de inadmisibilidad de la demanda (articulo 62).

iii) Adopcion de medidas cautelares en fase de conciliacién (articulo 78).

iv) Admisidn de prueba en audiencia preliminar (articulo 93).

v) Ampliacién de la prueba en fase de juicio (articulo 110).

vi) La posibilidad de instar a la Administracion demandada por conducta omisiva para que
verifique la conducta requerida en demanda (articulo 118).

vii) Ordenar prueba para mejor resolver el recurso de casacion (articulo 148).

viii) Ejecutar la sentencia requiriendo la colaboracién de las autoridades, adoptar las
medidas necesarias y adecuadas, asi como adoptar todas las conductas que sean
necesarias para que el fallo adquiera eficacia, todo a cargo del presupuesto de la

Administracion vencida.

2. Preceptivas:

i) Ordenar y practicar todas las diligencias de prueba que sean necesarias para
determinar la verdad real de los hechos (articulo 82).

ii) El saneamiento de nulidades procesales (articulo 90.1).

iii) La aclaracion y ajuste de los extremos de la demanda, contrademanda, contestacion y
replica (90.2).

iv) la posibilidad de otorgar la ampliacién, adaptacion, ajuste o aclaracién de las
pretensiones (articulo 95).

v) Suprimir toda conducta administrativa directamente relacionada con la sometida a
proceso cuando sea disconforme con el ordenamiento juridico (articulo 122 inciso

k.).
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vi) Pronunciamiento oficioso respecto al pago de dafios y perjuicios, aun cuando no
conste su existencia y su cuantia siempre que sean consecuencia de la conducta
administrativa o relacién juridico administrativa (articulo 122 inciso m, iii.).

vii) Inclusion de indexacion en las sentencias que condenen al cumplimiento de una
obligacion dineraria (articulo 123).

viii) Imponer la conducta debida en el caso de la declaratoria de ilegitimidad de conductas
regladas, y condenar al ejercicio de potestades administrativas con elementos
discrecionales conforme a los limites y mandatos impuestos por el ordenamiento
juridico y por los hechos del caso, cuando la sentencia estimatoria verse sobre este
tipo de potestades (articulos 127 y 128).

ix) Condenatoria al pago de costas personales y procesales salvo para los supuestos

establecidos en el articulo 197 (articulo 193).

De especial importancia para nuestros efectos, es lo relacionado con el poder que de oficio
posee el Juez Administrativo, en los términos del articulo 122 inciso m), para condenar al pago
de los dafios y perjuicios mediante: i) pronunciamiento sobre su existencia y cuantia siempre
que consten probados en autos al dictarse la sentencia; ii) pronunciamiento en abstracto
cuando conste su existencia pero no su cuantia; iii) pronunciamiento en abstracto cuando no
conste su existencia y cuantia, siempre que sean consecuencia de la conducta administrativa o

relacidn juridico-administrativa objeto de la demanda.

Esta facultad que posee el Juez Administrativo, en nuestro criterio, no puede ser contrariada ni
aun alegando la necesidad de aplicar el principio dispositivo para la condena al pago de los
dafios y perjuicios, puesto que en virtud del principio de tutela judicial efectiva y bajo el
intenso control jurisdiccional de la conducta administrativa, siempre que de ésta se desprenda

la obligatoriedad de dicha condena, el Juez estard no solo en la posibilidad, sino en la
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obligacién de condenar a la reparacion de los dafos y los perjuicios que con ella se pudieran

haber causado.

Este supuesto establecido en el inciso m) del articulo 122 del Cddigo Procesal Contencioso
Administrativo, es un pronunciamiento oficioso que se erige como una de las novedades de la
regulaciéon adjetiva de este Cédigo normativo, que ensancha las potestades jurisdiccionales de
cara al proceso. No consideramos que se logre desvirtuar dicha potestad bajo la
argumentacion de uno de los requisitos para pretender el pago de dafios y perjuicios, lo sea
concretar su motivo, en qué consisten y su estimacion (articulo 58 inciso 1) punto e.), en el
escrito de la demanda, pues la labor vigilante del Juez, celosa del ordenamiento juridico y
dotada de amplios poderes jurisdiccionales para garantizar el respeto del Derecho, le permiten
condenar de oficio, tal cual sucede en los procesos de amparo constitucional (articulos 51 y 53
de la Ley de la Jurisdiccion Constitucional) en los que la Sala Constitucional esta facultada para

condenar de oficio.

Este pronunciamiento oficioso viene a ser una consecuencia practica de la aplicacion de la
tutela judicial efectiva dentro del proceso administrativo, que aunque pueda parecerle abusivo
a algunas personas, en nuestro criterio estimamos que es sumamente beneficioso para el
administrado, pues a pesar de que a éste se la haya podido olvidar solicitar la condena al pago
de dafios y perjuicios, esto no sucedera con el Juez, quien no solo lo recordara, sino que lo
concederd, siempre que en su criterio exista la posibilidad que de acuerdo con la conducta
administrativa o relacién juridico administrativa, aquellos son su consecuencia, pudiendo

discutirse su existencia concreta y su cuantia en ejecucién de sentencia.

El Tribunal Contencioso Administrativo, seccion IV, en su sentencia N° 551-09 de las 15:40 del

25 de marzo de 2009, se refirié a ello en los siguientes términos:

“Aunque no se hizo una liquidacion concreta de esos extremos, el Tribunal entiende, en general,

que la violacion a cualquier derecho fundamental es susceptible de ocasionar menoscabos en la
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esfera patrimonial y extrapatrimonial de la persona afectada... Las circunstancias anteriores
permiten imponer al Estado la condena en abstracto sobre esos aspectos, para que sea en fase
de ejecucion de sentencia donde se discuta acerca de su existencia y cuantificacion, en los
términos en que lo faculta el articulo 122, inciso m), aparte ii), del Codigo Procesal Contencioso

Administrativo.”

Del mismo modo, tal como es nuestro criterio, este voto del Tribunal Contencioso
Administrativo, hace énfasis en que dicha condenatoria al pago de los dafos y perjuicios podra
ser discutida posteriormente en ejecucidon de sentencia en cuanto a su existencia y cuantia,
con lo cual reafirma la caracteristica adversarial del proceso contencioso administrativo y que

procura la satisfaccion de las pretensiones procesales de las partes involucradas en el litigio.

2. Afianzamiento de la Separacion de funciones

Las potestades del Juez Administrativo, en particular aquellas que involucran una participacion
activa, directa y de oficio de frente a la Administracidn Publica dentro del proceso judicial,
afianzan el principio de separacidon de funciones que debe existir en todo Estado Social y
Democratico de Derecho, tal y como pudimos exponerlo en el capitulo primero de este

trabajo.

Y estimamos que esto es asi puesto que, cuando el Juez Contencioso Administrativo realiza un
control intenso de la conducta administrativa hecha llegar a sus estrados, no estd ejerciendo
una labor de administracién activa, sino que estd ejecutando su propia funcién como
contrapeso de las potestades que tiene a su favor la Administracion Publica y como maximo

garante de la legitimidad del comportamiento administrativo.

No existe una sustitucion de la Administracién Publica por parte del Juez Contencioso

Administrativo cuando se ejecuta el control jurisdiccional, la sustitucion solamente se
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presentaria cuando el Juez de primera mano obligue a la Administracién Publica al ejercicio de
una determinada conducta administrativa sin tomar en cuenta su relativa libertad de decisidon

o valoracidn, en los supuestos en que ésta se presente.

El Juez no sustituye de ninguna manera a la Administracidn Publica, el Juez tan solo interviene
—mediante el principio de rogacion- ante el conflicto luego de que la Administracidn, estando
obligada a hacerlo, no actuia por su propia cuenta, cuando no cumple con lo dispuesto por el
ordenamiento juridico por su propia mano, de modo que no se trata de que el Juez administre
activamente, sino que todo lo contrario, es la Administracién Publica la que interfiere

antijuridicamente en el control jurisdiccional plenario de su conducta.

Mas que dar efectividad a la teoria de la separacidon de funciones, con el control judicial
intenso sobre la conducta administrativa, se afianza el cimiento de la limitacidn del poder y de
los controles a las potestades de imperio de las Administraciones Publicas, todo ello con claro

beneficio del respeto de los derechos y libertades ciudadanas.

En consecuencia, estimamos que el control jurisdiccional intenso de la conducta administrativa
le permite al Juzgador no tan solo anular una conducta formal, sino que también esta investido
del poder de dar drdenes y condenar a la Administracion y de ser necesario, sustituir la
conducta administrativa adoptada o bien la omitida, con aquella que sea juridicamente
obligatoria, en procura de salvaguardar los derechos e intereses de los administrados y la

consecucion de los intereses grupales.
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3. Control jurisdiccional intenso de la discrecionalidad administrativa

El poder amplio de fiscalizacién jurisdiccional también tiene cabida de forma intensa en el
ambito de la discrecionalidad de la Administracion Publica. La discrecionalidad se puede definir
como “(..) un margen de maniobrabilidad que el ordenamiento juridico confiere a la
Administracion, dentro de una pluralidad de posibilidades que la norma otorga, ya sea al
momento de valorar los presupuestos de su aplicacion, o bien, para el momento de decidir y
adoptar una conducta especifica (como efecto de aquellos), siendo que tal valoracion deberd

ser siempre vdlida y dirigida a la satisfaccién de una necesidad o interés publico””.

Desde el afo 1963, tal como vimos en el capitulo segundo de este trabajo, se reformé el
numeral 49 de la Constitucion Politica con el fin, entre otros, de someter toda la conducta
administrativa a la revisidn jurisdiccional y se incluyd el control de juricidad sobre todas las

manifestaciones discrecionales de la conducta administrativa.

Asi mismo, la Ley General de la Administracién Publica, en su articulo 15 también consagra el
control jurisdiccional de la discrecionalidad administrativa, al sefialar en su inciso 2) que “E/
Juez ejercerd contralor de legalidad sobre los aspectos reglados del acto discrecional y sobre la
observancia de sus limites”, afirmando la potestad judicial de entrar a conocer de dichas

conductas.

En el nuevo régimen contencioso administrativo todas las posibles maneras en que se pueda
manifestar la Administracidon Publica, incluidas aquellas que posean elementos discrecionales,

estan plenamente sometidas a ordenamiento juridico.

Por ello, hoy con toda propiedad podemos afirmar que cualquiera que sea la forma de

manifestarse la Administracién Publica y cualquiera que sea el ambito en que se manifieste, el

*® Gonzélez Camacho, Oscar et al. (2006). El Nuevo Proceso Contencioso Administrativo. Op. Cit., pag.

476.
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control jurisdiccional puede y debe entrar a valorar su ajuste con el ordenamiento juridico, aun
sobre aquellas potestades con tintes de discrecionalidad, sea ésta del tipo que fuere, bien sea

de tipo juridica, técnica o politico-programatica®*°.

Ahora bien, sin animos de desviarnos del tema que nos ocupa, debemos hacer una breve
referencia siempre dentro de este mismo tema, al punto mas algido de dicho control judicial
sobre la discrecionalidad de la Administracién y nos referimos al tema de hasta qué punto o
hasta donde encuentra limites el Juez para valorar la conducta que posea elementos

discrecionales.

El Codigo Procesal Contencioso Administrativo, con su radiante pretensién de sometimiento
pleno de la Administraciéon Publica al Derecho, ha decidido optar en acatar el mandato
constitucional e instaurar un control intenso de la discrecionalidad, que se puede hacer visible
en varios ordinales de este cuerpo de normas procesales pero que toma mayor relevancia en
los articulos 127 y 128, los cuales en nuestro criterio delimitan de forma correcta el ambito
dentro del cual el Juez Contencioso Administrativo puede analizar la conducta administrativa

discrecional.

Dichos numerales, en lo que nos interesa, sefialan:

“ARTICULO 127.- Cuando la conducta declarada ilegitima sea reglada o cuando la
discrecionalidad de alguno de los elementos desaparezca durante el transcurso del proceso, la

sentencia impondrd la conducta debida y prohibird su reiteracion para el caso especifico.”

“ARTICULO 128.- Cuando la sentencia estimatoria verse sobre potestades administrativas con
elementos discrecionales, sea por omision o por su ejercicio indebido, condenarda al ejercicio de

tales potestades, dentro del plazo que al efecto se disponga, conforme a los limites y mandatos

280 Ibidem, pag. 480.

204



impuestos por el ordenamiento juridico y por los hechos del caso, previa declaracion de la

existencia, el contenido y el alcance de los limites y mandatos, si asi lo permite el expediente.”

El numera 127 nos recuerda que ante conductas regladas o ante la reduccién a cero de
discrecionalidad, el Juez Contencioso Administrativo no tendra inconveniente alguno para

imponer en sentencia la conducta juridicamente debida a la Administracion Publica.

No obstante, y como muestra del respeto que se mantiene a la labor propiamente de
administracién activa de los entes y 6rganos publicos, el numeral 128 establece la regla de que
siempre que el Juez se encuentre ante conductas con elementos discrecionales, deberd
condenar al ejercicio de aquellas, sea de primera mano por la propia Administracién, dentro
del plazo que asi le confiera y con ajuste a los limites y mandatos impuestos por el

ordenamiento juridico y por los hechos del caso.

Es decir, si el Juez se encuentra ante si con una conducta administrativa con elementos
discrecionales, no podra ordenar por su propia cuenta una conducta administrativa especifica
o determinada a la Administracion, sino que debera re-enviar a ésta el caso, para que sea ella
propiamente quien ejercite la conducta administrativa con arreglo al ordenamiento juridico, lo
cual es clara muestra del respeto que se le otorga a la discrecionalidad residual de los entes
publicos, esto es, aquella discrecionalidad que ain mantiene en sus manos la Administracion
después de que el Juez ha entrado a valorar su conformidad con el Derecho y que serd
precisamente ella, como administracion activa, quien deba ejercitarla, esta vez con

sometimiento a los limites que el Juez le determine.

Finalmente, cabe cuestionarse qué sucede en el caso de que la Administracién no cumpla con
el ejercicio de la conducta administrativa que posee elementos discrecionales dentro del plazo
conferido por el juzgador, o bien, aunque cumpliendo en cuanto a su ejercicio dentro del plazo
sefialado, dicha conducta resulta ser de nuevo antijuridica. ¢Debera el Juez esperar a que la

Administracion Publica se antoje en cumplir con sus obligaciones? ¢Podra el Juez tolerar la
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lesidon a las situaciones juridicas sustanciales de todos aquellos administrados que se vean

lesionados por el no ejercicio o por el ejercicio indebido de la facultad discrecional?

Sin duda alguna, al menos para los autores de este trabajo, en dichos supuestos el Juez
Contencioso Administrativo se encuentra juridicamente facultado para fiscalizar de forma
intensa la conducta administrativa especifica adoptada o no por la Administracién y en el
mismo acto, sustituir a aquella Administracién Publica, que con lesién de los derechos e
intereses de los justiciables y de la juricidad del comportamiento administrativo, se rehusa a

someter su entera conducta al ordenamiento juridico.

Tal como lo sefiala don Oscar GONZALEZ CAMACHO:

“Si la Administracion se niega al ejercicio de la conducta discrecional en la forma y plazo
establecidos por el Juez, se habilita al érgano jurisdiccional a su ejercicio directo en resguardo
de quien triunfé en proceso, pues de algin modo, la Administracion hizo abandono de su

propia discrecionalidad”*®’.

En consecuencia, la intervencidn que lleva a cabo el Juez Contencioso Administrativo en estos
supuestos tiene dos efectos de gran trascendencia para nosotros: en primer lugar, reafirma los
poderes del Juez ante la conducta de la Administracidn Publica, siempre en pie de lucha para
ajustarla al ordenamiento juridico administrativo, y en segundo lugar, nos permite aseverar
con mayor certeza aun, que el Juez no sustituye ilegitimamente nunca a la Administracion
Pudblica, sino que interviene ante el llamado que el administrado le hace, para que le rescate
ante la posibilidad de verse lesionado en sus derechos e intereses por una Administracion
Pablica, que por empeiiarse en no cumplir o cumplir antijuridicamente sus obligaciones, ha
renunciado a su potestad discrecional y que faculta al propio tiempo la intervencién sustitutiva

legitima y garante del Juez Contencioso Administrativo.

281 Ibidem, pag. 493.
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I. Unidad de Jurisdicciones: Contencioso Administrativa y Civil de Hacienda

Finalmente, otra de las virtudes de la nueva regulacion administrativa en el marco de la plena
sumision de la conducta administrativa a la Jurisdiccion Contencioso Administrativa, es la
reafirmacién de la unificacién de la Jurisdiccién Contencioso Administrativa con la materia o
jurisdiccion Civil de Hacienda, dando como resultado la llamada “Unidad de Jurisdicciones”®?,
que resulta visible de la relacion de los articulos 1 y 2, especialmente en los incisos c) y d) de
este Ultimo articulo, ambos del Cédigo Procesal Contencioso Administrativo, mediante los
cuales se le atribuye a la Jurisdiccién Administrativa y Civil de Hacienda no solo el
conocimiento de las causas relacionadas con la contratacién administrativa, la responsabilidad
de la Administracidn, entre otras, sino también, todos aquellos procesos ordinarios y sumarios

civiles de hacienda®:.

Pero no podriamos seguir comentando este avance regulatorio, sin dar al menos una
definicidon basica de lo que podemos entender por materia “civil de hacienda”. En nuestro
criterio, la materia civil de hacienda se refiere a todos aquellos supuestos en los que una
Administracion Publica ejercita su capacidad de Derecho Privado como cualquier otro sujeto
de derecho, en abierta contraposicidn a la posicidn de imperio y de prerrogativas que suele

ostentar cuando actua en ejercicio de la capacidad de Derecho Publico.

En ese orden de ideas, don Oscar GONZALEZ CAMACHO, nos comenta que la materia civil de

hacienda estd “representada por aquellos asuntos en los que la Administracion Publica

282 . . . . . e . .. . .. .
“(...) la denominada unidad de jurisdiccion —contencioso administrativa y civil de hacienda-, esto es, el

establecimiento de una sola jurisdiccion para conocer de los pleitos de las administraciones publicas,
independientemente, de si ejercen su capacidad de Derecho publico o privado...” Jinesta Lobo, Ernesto
(2008). Manual del Proceso Contencioso Administrativo, op. Cit., pag. 35.

?% No obstante lo dicho, la unidad de jurisdicciones data desde el afio 1966, afio en que se dicta la Ley

Reguladora de la Jurisdiccién Contencioso Administrativa, asi lo explica el profesor don Oscar GONZALEZ
CAMACHO, al decir que “(...) desde la legislacion dictada en 1966, se optd por la llamada unificacion de
vias, que no es otra cosa que asignar en cabeza del mismo Juez, tanto lo contencioso como lo civil de
hacienda.” Gonzalez Camacho, Oscar et al. (2006). EI Nuevo Proceso Contencioso Administrativo. Op.
Cit., pag. 430.
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abandona su posicion de imperio para desplazarse a lo privado de su actuacion, en donde
funge como un particular mds, con abandono temporal de su condicion eminentemente
publica. Caben también dentro de esta esfera, aquellos asuntos de cardcter meramente
patrimonial o relativos a la propiedad y cualquiera de sus atributos. En ellos no se impugna ni
cuestiona una conducta propiamente administrativa, sino que se busca la satisfaccion del

interés o derecho, mediante la indemnizacidn pertinente o el bien respectivo.”**

Esta capacidad de derecho privado es inherente a todas las administraciones publicas, incluso
el articulo primero de la Ley General de la Administracidon Publica se refiere a ello cuando
sefala que la Administracion Publica tendra “capacidad de derecho publico y privado”, y una
sola personalidad juridica, para actuar los fines que el ordenamiento juridico le ha

previamente dispuesto.

Es importante ademas mencionar algo interesante, y es que si nos detenemos a analizar las
manifestaciones de conducta administrativa que el articulo 2 del Cédigo Procesal Contencioso
Administrativo cataloga como civiles de hacienda, podemos darnos cuenta facilmente que
algunas de ellas no son estrictamente manifestaciones del ejercicio de una capacidad privada
de la Administracién, pues pensemos por ejemplo en los supuestos de la materia de
contratacidn administrativa o en los casos en que se encuentre relacionada una empresa
publica en el litigio ejercitando potestades o competencias sujetas al Derecho Administrativo,
supuestos en los cuales es evidente que no estariamos de frente a una capacidad privada de la

Administracion.

Don Ernesto JINESTA LOBO explica dicha situacién en los siguientes términos:

284 Ibidem, p. 429; de la misma forma, nos contina manifestando don Oscar GONZALEZ CAMACHO que

“(...) Bajo este prisma, la Administracion Publica actua en su faceta privada, pasiva o activamente, y en
algunas oportunidades incluso, como tipico ente empresarial.” Gonzalez Camacho, Oscar (1995).
Consideraciones Practicas en torno al Proceso Ejecutivo (en especial el Civil de Hacienda). San José,
Escuela Judicial, pag. 18.
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“(...) por una suerte de lastre historico, sobre todo del Derecho francés, en el que originalmente
—aunque si posteriormente- no existian criterios claros de delimitacion entre el Derecho
Administrativo y el privado, se incluyeron en nuestra legislacion historica materias que, en
sentido estricto, no suponen el ejercicio de la capacidad del Derecho privado de las

administraciones publicas...”**

Sin embargo, a pesar de ello, en nuestro criterio, es enteramente legitimo que mediante la
unidad de jurisdicciones se atribuya al Juez de lo Contencioso el conocimiento de los supuestos
en los cuales, una administracion publica, que aunque es un ente publico y se encuentra
investido de sus inherentes prerrogativas de imperio, en el caso particular ejercita su
capacidad de derecho privado, pues a pesar de que en este ultimo caso estara desarrollando
una capacidad privada como cualquier otra persona, no es posible desligar de ello u olvidar
gue, de una u otra forma, quien esta realizando dicha actuacién es una administracion publica
y ésta lo hace para la satisfaccion de intereses publicos, y por tanto, su conducta esta
plenamente sometida a la Jurisdiccion Contencioso Administrativa en cualquiera de sus

manifestaciones segun lo dispone el articulo 49 de la Constitucidn Politica.

Algunos podrian levantarse en contra de esta posicidon argumentando que el derecho propio al
ejercicio de la capacidad privada de la Administracion es el derecho privado y por ello, no

guarda ninguna relacion con el derecho administrativo ni con la Justicia Administrativa.

Ciertamente, el derecho privado no es precisamente el objeto de la Jurisdiccién Contencioso
Administrativa, y a pesar de que muchos institutos del derecho publico toman su razén de ser
de él, el derecho publico y el privado son muy diferentes y hasta contrapuestos en gran
cantidad de dmbitos, no obstante, esta atribucidon al Juez Contencioso para los casos del
ejercicio de la capacidad privada de la Administracién nos parece apropiada no solo porque

una de las partes de la relacién lo es la Administracién Publica tratando de satisfacer

*® Jinesta Lobo, Ernesto (2008). Manual del Proceso Contencioso Administrativo. Op. Cit., pag. 33.
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indirectamente los intereses de la colectividad, aunque lo sea mediante la primaria y directa
satisfaccién de sus intereses privados, sino también para evitar problemas de conflictos de
competencia entre jurisdicciones y sumado a ello, otorga seguridad juridica al administrado,

quien sabra a qué jurisdiccién dirigirse para buscar proteccion a sus situaciones subjetivas.

J. Sintesis de lo expuesto

El proceso al acto, meramente objetivo, que imperéd en la Jurisdiccion Contencioso
Administrativa durante el siglo pasado, ha desaparecido, para darle paso una nueva
Jurisdiccién Administrativa. Aquella obligatoriedad bajo los hombros del administrado de
obtener un acto administrativo para poder incoar el proceso acabd; la influencia del exceso de
poder francés y las limitadas pretensiones procesales de mera anulacién y de plena jurisdiccion
son hoy tan solo una parte pequeia del amplio abanico de pretensiones que, con una clausula
de numerus apertus, el Codigo Procesal Contencioso Administrativo ha optado en permitir,
para beneficio del desarrollo de nuestro sistema procesal administrativo y de las situaciones

subjetivas de los administrados.

Los postulados del Estado Social y Democratico de Derecho, entre ellos, la tutela judicial
efectiva y la universal justiciabilidad de la conducta administrativa, terminaron venciendo la
desgastada estructura procesal de la Ley Reguladora de la Jurisdiccion Contencioso
Administrativa e impusieron una nueva plataforma procesal que satisficiera las pretensiones
de los administrados, asegurara la legalidad de la conducta de las administraciones publicas, y
sobre todo, fuera acorde con los mandatos que desde el texto constitucional, hacen

plenamente exigible el sometimiento pleno de la Administracién Publica al Derecho.

El sometimiento pleno y universal de la conducta administrativa al orden jurisdiccional

contencioso administrativo es hoy una realidad, cualquier manifestacion de funcién
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administrativa o relacion juridico administrativa estd sometida al Juez de lo Contencioso
Administrativo, en pleno acatamiento del mandato que el Constituyente Derivado del afio
1963 se encargd de imponer, resguardando la absoluta juricidad del comportamiento de las

Administraciones Publicas.

La Sala Constitucional, en el voto 9928-2010 de las 15:00 del 09 de junio de 2010, reafirma y

permite comprobar nuestra hipdtesis con las siguientes palabras:

“El constituyente derivado consagrd, asi, una justicia administrativa plenaria y universal,
evitando que haya reductos o dmbitos de la funcion administrativa exentos del control o
fiscalizacion de legalidad. La “funcion administrativa” es un concepto juridico indeterminado,
empleado por el poder reformador a partir de 1963, que comprende o engloba cualquier
manifestacion especifica o concreta de ésta, esto es, toda conducta administrativa -por accion
u omision- (v. gr. la actividad formal, las actuaciones materiales y las omisiones formales y
materiales), asi como la figura complementaria, mds dindmica y flexible, de la relacion

juridica-administrativa”.

La nueva Justicia Administrativa consagra y hace efectivo el principio de universal
sometimiento de la conducta administrativa al bloque de juricidad y resguarda las posiciones
subjetivas de todos los administrados de frente a la Administracién Publica, permitiendo que la
libertad, la igualdad y la dignidad humanas sean respetadas siempre y en todo momento, sin
importar la forma en que se manifieste la Administracién, ni el tipo de ente publico que sea,
pues siempre que exista una conducta administrativa a través del ejercicio de potestades y
competencias publicas o bien, relaciones juridico administrativas, sometidas por ello al
Derecho Administrativo, la Justicia Administrativa, en pleno ejercicio de sus amplios poderes
jurisdiccionales, debera actuar, en procura de mantener vigente al Estado Social y Democratico

de Derecho, del cual, ella es uno de sus pilares fundamentales.
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CAPITULO CUARTO: ¢ZONAS INMUNES AL CONTROL JUDICIAL CONTENCIOSO

ADMINISTRATIVO?

A. ACTOS POLITICOS

1. Definicion

Los actos politicos o de gobierno son propios de la funcidn gubernativa que puede provenir
tanto del Poder Ejecutivo como del Poder Legislativo. No pertenecen a una especie de actos
administrativos, sino que su naturaleza es distinta teniendo un aspecto sustancial, organico y
procesal propio. Se podrian definir como “cuestiones que se suscitan en relacion con los actos
politicos de Gobierno, como son los que afectan a la defensa del territorio nacional, las

relaciones internacionales, seguridad interior del Estado, mando y organizacién militar.” %

Estos actos, por su naturaleza, emanan del Estado como persona juridica pero no
precisamente en el ejercicio de una conducta administrativa materialmente tal, por ejemplo,
pueden emanar del Estado como sujeto de derecho internacional, cuando establece relaciones

diplomaticas con otro Estado o emite una declaracidn de guerra.

En el caso de la relacidn entre los poderes de la Republica, podemos citar como ejemplo los
articulos 116 y 118 de la Constitucion Politica, los cuales establecen la potestad-obligacion del
Ejecutivo de convocar a sesiones extraordinarias a la Asamblea Legislativa cuando asi lo estime

conveniente para la satisfaccion de los intereses publicos.

Distinto ejemplo de acto de gobierno referido a relaciones entre los poderes, se podria
mencionar en los casos en que el Ejecutivo, durante las elecciones populares, pone a las
ordenes del Tribunal Supremo de Elecciones la policia administrativa. En estos ultimos dos

ejemplos no se considera que es la persona del Estado la que actia como tal, sino que son los

%% Garcia de Enterria, Eduardo. (1979). La lucha contra las Inmunidades del Poder. Op. Cit., pag. 50.
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titulares de los supremos de los poderes de la Republica en cuanto estan cumpliendo con

funciones constitucionales distintas de la funcién administrativa.

En conclusidn, se puede decir con toda seguridad que los actos politicos o de gobierno, no son
ejercicio de una funcidon administrativa, ni siquiera actos administrativos, “..simplemente,

porque no procediendo de la Administracién no son actos administrativos verdaderos.”?*’

Con sustento en lo anterior, estos actos politicos no tienen un control jurisdiccional
contencioso administrativo, con excepcién del aspecto indemnizatorio procedente en razén
del acto de gobierno (articulo 3 del CPCA). De modo que, al no realizar funcidon administrativa,

no se constituyen en actos administrativos.

2. Origen y Fundamento.

Los actos politicos o de gobierno se desarrollan por primera vez en la jurisprudencia del
Consejo de Estado francés y funcionaron “como un mecanismo de autodefensa del propio

7288

Consejo”™"°, ya que asi no interferiria con el gobierno de Napoleén y garantizaria su

continuidad.

El Consejo se rehusé a conocer cualquier acto que tuviera que ver con la politica del régimen
napolednico, excluyendo asi del recurso por exceso de poder cualquier acto de gobierno que

tuviera un fin politico.

En el afo 1975, la nocién de actos politicos sufrié una fuerte reduccion, hasta llegar a
convertirse en el concepto que tenemos actualmente y que la doctrina ha enumerado, no en

forma taxativa, tales como los actos de relacién del gobierno con los demas poderes, las

**7 |bidem, pag. 71.

% Del Saz, Silvia et al. (1992). “Desarrollo y Crisis del Derecho Administrativo: su reserva constitucional.”
En obra en conjunto titulada Nuevas Perspectivas del Derecho Administrativo. Op. Cit., pag. 157, nota al
pie numero 87.
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medidas referentes a la declaracidn de guerra y los actos que tengan que ver con las relaciones

internacionales.

De acuerdo con dofia Silvia DEL SAZ**, el fundamento de los actos politicos o de gobierno se
localiza en el principio de separacién de funciones, que separa de la funcién administrativa
todos los actos que tengan que ver con politica impulsada por el Gobierno y por consiguiente
establece asi la necesidad de que sean conocidos por una Jurisdiccidn aparte de la Contencioso

Administrativa.

3. Control judicial de los actos politicos

La doctrina en general concuerda en que los actos politicos o de gobierno se encuentran fuera
del control judicial Contencioso Administrativo, sin embargo, no logran coincidir en si dichos

actos deberian tener un control constitucional.

El jurista argentino Roberto DROMI considera que los actos de gobierno al ser discrecionales e
intangibles deben de estar excluidos del control judicial: “Discurre que al ser actos que se
atribuyen a nivel constitucional y al ser discrecionales asi como fundados en cuestiones de
seguridad o defensa, deben ser considerados como actos de nivel superior que muestran un

poder especial del Estado.”*

Otra posicién tan radical como la anterior, es la de don Jesis GONZALEZ PEREZ, cuyo criterio se

basa en la naturaleza misma de los actos de gobierno y es por esto que, segln su criterio,

*® |bidem, pag. 159.

% Roberto Dromi, citado por Hines Céspedes, Cesar (2006). La discrecionalidad administrativa y su

control en Costa Rica. Op. Cit., pag. 122.
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escapan a todo control jurisdiccional, y serdn solamente los Ilamados actos institucionales los

que encontraran tutela en la Jurisdiccién Contencioso Administrativa®".

Por otro lado, don Agustin GORDILLO considera, en cambio, que todos los actos que
provengan de los poderes publicos deben ser susceptibles de ser revisados ante la via judicial e
indica que “aceptar la teoria del acto de gobierno como un acto no sujeto a la revision judicial,
seria reconocerle al Poder Ejecutivo la posibilidad de dictar actos con la misma potencia y

7292 E| autor se refiere a esto como una invasién, es decir,

condicion de una sentencia judicial...
reconocerle tal potestad al Ejecutivo estaria violentando el principio de separacidon de

funciones, ya que se estaria atribuyendo a si mismo potestades que escapan de su

competencia asignada constitucionalmente.

En el mismo sentido, don Manrique JIMENEZ MEZA considera que a pesar de que se ha
entendido tradicionalmente que el acto politico estd fuera de la cobertura de la Jurisdiccion
Contencioso Administrativa —no asi de la Constitucional-, su exclusiéon no puede ser entendida
de forma tan tajante, pues siempre que exista lesidn de las situaciones juridicas sustanciales de
un administrado, en especial de los derechos subjetivos publicos, la Jurisdiccidon
Administrativa, por imperativo constitucional, puede ejercer un control de legalidad de las
actuaciones, no tan solo para conocer de la indemnizacidn que sea procedente, lo que asegura

una mayor justiciabilidad de las conductas publicas®*>.

El Tribunal Constitucional espaiol reconoce el control judicial de los actos de gobierno, sin

embargo afirma que pueden existir ciertos actos de gobierno que en razén de las funciones

»! Gonzalez Pérez, Jesus et al. (1986). “La Jurisdiccién Contencioso Administrativa (extension y limites).”

En obra en conjunto denominada El contencioso administrativo y la responsabilidad del Estado. Op. Cit.,
pag. 41.

292 Agustin Gordillo, citado por Hines Céspedes, Cesar (2006). La discrecionalidad administrativa y su

control en Costa Rica. Op. Cit., pag. 120.

% jiménez Meza, Manrique (2010). Control Plenario de la Administracion Publica. Entrevista realizada

en San José, Barrio Escalante, el dia 03 de agosto de 2010.
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elevadas de Estado, por su naturaleza, no tienen un control inmediato, sino que se fiscalizan a
posteriori y hasta que se quebranten o traspasen los derechos fundamentales del individuo. La
jurisprudencia espafiola encuadra dentro de estos actos los secretos de Estado en razén de la
necesidad de tutelar la seguridad del Estado, refiriéndose a ella como la “seguridad de todos
los espanoles, pues la sequridad que la Ley de Secretos Oficiales trata de preservar es la del
Estado, y no la de sus autoridades o funcionarios”.*®* No se trata de crear un tipo especifico de

actos, sino el reconocimiento de la existencia de auténticos actos de gobierno, que por

pertenecer a funciones elevadas de Estado no alcanzan a tener una tutela judicial plena.

Nuestra posicidon en cuanto al presente tema es que los actos politicos o de gobierno emanan
de las altas autoridades del Estado como son el Gobierno, personificado por el Poder Ejecutivo
en sentido estricto, el Presidente y los Ministros de Gobiernos actuando en forma separada o
bien del Consejo de Gobierno, y que cualquier acto que provenga de una autoridad de estas,

debe ser fiscalizables por parte de los Tribunales de Justicia.

Si nos referimos a un nivel meramente juridico, no debe de haber diferencia alguna entre el
acto mds importante del Gobierno y el acto mds prolijo del funcionario que se encuentre en la
parte mas baja de la escala jerarquica, y la justificacién se encuentra en que todos, por igual,

son érganos que pertenecen a una misma persona juridica, de un mismo sujeto: el Estado.

Sin embargo se debe reconocer una diferencia cualitativa entre los actos politicos o de
gobierno y los actos administrativos, pero esto no significa que una diferencia material
implique el apartar por completo del conocimiento de una rama juridica, “todo un sector de

actos que inicialmente se nos presentan como actos propios del sujeto en que la Administracion

29 Ibidem, pag. 127.
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7295

consiste.”””, siendo aun mas peligroso el hecho de que ni la misma doctrina ius-

administrativista ha logrado poder decirnos con certeza qué son los actos de gobierno.

Concordamos en que los actos de gobierno y los actos administrativos no tienen la misma
naturaleza, tal como, por ejemplo, en el caso de relaciones internacionales, el Estado actua
como un sujeto de derecho internacional entendido como una persona distinta a la del

ordenamiento administrativo.

La exclusion de los actos de gobierno del orden contencioso administrativo debe responder a
gue, estos actos no provienen de la Administracién Publica en ejercicio de una funcién
administrativa, sino del Estado actuando como sujeto distinto al del ordenamiento juridico
administrativo y por ende debe ser excluido del control contencioso administrativo, pero no

precisamente por la construccidn de artilugios maliciosos para crear inmunidad jurisdiccional.

Es importante sefialar que la anterior afirmacién no debe implicar por completo una especie
de inmunidad jurisdiccional para los actos politicos, pues su control sera legitimamente puesto

en marcha por la Jurisdiccion Constitucional.

Los Jueces deben realizar un examen muy cuidadoso, debido a que existe una linea muy
delgada entre los actos administrativos y los actos politicos. Estos uUltimos en cuestién, no
existen para que la administraciéon publica se escape de la tutela judicial efectiva, que por
imperativo constitucional, esta obligada a brindar la Jurisdiccién Contencioso Administrativo a

todas las personas.

4. Aplicacion en Costa Rica

Los actos politicos o de gobierno estan regulados a nivel Constitucional en el articulo 10 de la
Carta Magna cuando hace referencia a la tutela que debe ejercer la Sala Constitucional sobre

los actos de Derecho Publico.

*® Garcia de Enterria, Eduardo (1979). La lucha contra las Inmunidades del Poder. Op. Cit., pag. 56.
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A nivel legal la norma mds importante es la establecida en el articulo 3 del Cédigo Procesal
Contencioso Administrativo, en donde se exceptua expresamente de la competencia de los
Tribunales Contencioso-Administrativos la materia de actos de gobierno. Es importante
resaltar que esta exclusidon estd reconocida a nivel constitucional cuando el numeral 49
atribuye a la Jurisdiccion Administrativa el conocimiento de la funcién tipicamente

administrativa y no de la gubernativa.

La Sala Constitucional tiene la obligaciéon de anular el acto politico que se oponga al Derecho
de la Constitucidn, no obstante lo anterior, serd en sede contencioso administrativa donde se
dispondra sobre la respectiva indemnizacién por dafios y perjuicios, es decir, si tomamos en
cuenta lo anterior, deviene en inconstitucional cualquier norma que disponga la exclusién de
los actos politicos del control judicial; eso significaria retroceder nuestro ordenamiento juridico
en afios hasta el régimen napolednico y por consiguiente conspirar contra el Estado Social y

Democratico de Derecho.

Al respecto, el ex Magistrado don Rodolfo PIZA ESCALANTE indicé lo siguiente:

“...toda la evolucion del Estado moderno hacia el Estado Democrdtico de Derecho, que todavia
no se ha terminado de construir, se sintetiza, precisamente, en la sustitucion, en todos los
campos de los poderes arbitrarios, heredados del absolutismo, con su secuela de actos y esfera
del gobierno no sujetas al derecho o al escrutinio judicial por la concepcion de los poderes
limitados propios de la democracia y su mds importante consecuencia: la de que la mayor
"libertad" de que pueden gozar los organos del derecho publico, incluso los de mds alta
jerarquia, es la "discrecionalidad" entendida, obviamente, como la opcion entre dos o mds
posibilidades vdlidas de actuacion, dentro de los limites externos e internos infranqueables, los
primeros sintetizados en el llamado "bloque de la legalidad" los segundos en minimos de
racionalidad y razonabilidad, justicia y conveniencia que autorizan los actos meramente

erréneos, injustos o inconvenientes, pero que invalidan los absurdos, los inicuos y los dafinos;
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todo lo cual implica ademds, el que no haya del todo actos de gobierno excluidos del contralor
jurisdiccional, y el que éste deba ejercerse incluso sobre los discrecionales o la parte
discrecional de todos los actos publicos, precisamente para garantizar que esa discrecionalidad

se mantenga dentro de sus limites rigurosos.”**®

La jurisprudencia de la Sala Constitucional ha sido clara en reconocer ampliamente la facultad
de dicho érgano judicial de conocer de los actos de gobierno, indicando que el numeral 10
constitucional no hace exclusién alguna a éstos y por consiguiente, es el Tribunal

Constitucional el competente para entrar en conocimiento de dicha materia.

Al respecto ha dicho la Sala: “No existe en tal norma, ni en la mds genérica del numeral 10
constitucional, la cual confiere a la Sala la potestad de analizar la validez de las normas
juridicas y "los actos sujetos al Derecho Publico", excepcion alguna que otorgue a los actos de
gobierno un halo de inmunidad frente a la Constitucion, a la cual deben su validez. (...) ello no
las releva de someterse al Derecho de la Constitucion, del cual derivan y al cual se encuentran
ineludiblemente subordinados, por lo que de conformidad con el principio de regularidad
juridica, no podrian oponerse en forma alguna a las normas y principios constitucionales,

cabiendo a la Sala el control de tal adecuacién al parédmetro de normatividad fundamental.”*’

Precisamente por ello, la Sala Constitucional debe entrar en conocimiento siempre y cuando se
cumplan los requisitos procesales de legitimacién activa para plantear tanto el recurso de
amparo como la accién de inconstitucionalidad, en procura de garantizar la plena

justiciabilidad de los actos del Estado, en este caso, politicos o de gobierno.

En el caso de los actos politicos o de gobierno, ha quedado claro que al no realizarse funcién

administrativa, califica perfectamente como una de las materias validamente excluidas de

% \/oto sin numero. Dictado con ocasién del expediente numero 477-97 del afo 1997 por la Sala

Constitucional.

7 sala Constitucional, resolucion N° 2001-08239 de las dieciséis horas con trece minutos del catorce de

agosto del 2001.
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dicho control, sin embargo, es importante mencionar que el articulo 3 del Cédigo Procesal
Contencioso Administrativo, en su inciso b), cuando hace referencia especificamente a
“...relacidn entre los Poderes del Estado o con motivo de las relaciones internacionales...” hace
mencion de una lista que no es taxativa, sino que deja abierta la posibilidad a muchos otros

tipos de actos de gobierno existentes.

El jurista don Jesus GONZALEZ PEREZ**® nos advierte de la peligrosidad de no definir los limites
expresamente de las materias exentas, e inclusive indica la necesidad de enumerarlas para
reducir al mdximo la interpretacién y evitar vacios juridicos. Sin embargo consideramos que es
imposible que en la ley se puedan contemplar taxativamente todos los casos en que se puedan
suscitar actos politicos, consideramos que esto dependera de la responsabilidad de nuestros

Jueces Ordinarios y mas aun, del Juez Constitucional.

Es nuestro criterio que Costa Rica necesita de la creacién de mas normas juridicas en el ambito
de los actos de gobierno, no para enumerar sus supuestos, pero si para sentar reglas generales
que permitan una mejor cobertura juridica y seguridad para los administrados, ya que tanto a
nivel doctrinal como jurisprudencial el tema no ha sido desarrollado ampliamente, lo que
causa una gran preocupacion e influye en la existencia una gran inseguridad juridica para el

debido sometimiento de este tipo de conductas al control jurisdiccional.

% \Ver Gonzalez Pérez, JesUs et al. (1986). “La Jurisdiccion Contencioso Administrativa (extension y

limites).” En obra en conjunto denominada El contencioso administrativo y la responsabilidad del
Estado. Op. Cit.
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B. Empleo Publico

1. Del origeny alcances del Régimen de empleo publico

El Estado y cualquier otro ente publico requiere de las personas para poder ejercitar sus
funciones, de modo tal que quien realiza o no realiza las actuaciones de la Administracién es
siempre un servidor publico en nombre y representacién de la propia Administracién Publica,
es lo que en doctrina se denomina dérgano-individuo, es decir, aquella persona que ejercita las

competencias publicas.

Estas personas u drganos-individuos al tener encomendado el ejercicio de las competencias
administrativas y al estar relacionados laboralmente con un ente u drgano publico, se
encuentran regidos por una serie de principios que precisamente diferencian a este régimen
laboral, separandolo del ordinario y dando origen a uno de tipo laboral administrativo o

estatutario.

La Sala Constitucional, haciendo un analisis del origen de este régimen funcionarial, mediante

el voto N° 244-2001 de las 14:46 horas del 10 de enero de 2001 sefialo:

“En las actas de la Asamblea Nacional Constituyente se evidencia la intencion de un grupo de
constituyentes de establecer un régimen laboral administrativo, totalmente diferenciado del
empleo privado -regido por el Cddigo de Trabajo-, que respondiera a las especiales
particularidades de la funcion publica (andlisis que puede verificarse en la sentencia numero
1696-92, de las quince horas treinta minutos del veintitrés de agosto de mil novecientos
noventa y dos). La consagracion a nivel constitucional de ese régimen laboral administrativo se
hace con base en las destituciones de indole politico-electorales que habia vivido el pais, lo que
marco la necesidad de regular las relaciones entre los servidores publicos y el Estado, a fin de

protegerlo de las destituciones arbitrarias (estabilidad en el empleo), asi como también de
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profesionalizar la funcion publica (busqueda de la eficiencia en el servicio y la idoneidad del
funcionario). En aquella época, muchos servidores publicos eran removidos de sus puestos para
dar cabida a los partidarios del nuevo gobierno, lesionando —con ello- el funcionamiento de la
administracion publica. Por esa razon, los constituyentes propugnaron la creacion de un
instrumento juridico a fin de dotar a la Administracion Publica de una mayor eficiencia
administrativa y funcional, es decir, de la dotacion de un régimen de servicio civil que cubriera

a todos los servidores publicos (sentencia numero 1696-92).”

Este régimen de empleo publico tiene sustento en los articulos 191 y 192 de la Constitucidon
Politica, en tanto sefialan, respectivamente que “Un estatuto de servicio civil regulard las
relaciones entre el Estado y los servidores publicos, con el propdsito de garantizar la eficiencia
de la administracion”, asi como que “los servidores publicos serdn nombrados a base de
idoneidad comprobada y sélo podrdn ser removidos por las causales de despido justificado que

exprese la legislacion de trabajo”.

La Sala Constitucional se ha referido a ello en los siguientes términos:

“En opinion de la Sala, entonces, los articulos 191 y 192 de la Constitucion Politica,
fundamentan la existencia, de principio, de un régimen de empleo regido por el Derecho
Publico, dentro del sector publico, como ha quedado claro del debate de la Asamblea Nacional
Constituyente y recoge incipientemente la Ley General de la Administracion Publica. Este
régimen de empleo publico implica, necesariamente, consecuencias derivadas de la naturaleza
de esa relacion, con principios generales propios, ya no solamente distintos a los del derecho

laboral (privado), sino muchas veces contrapuestos a éstos.

Lo anterior quiere decir, que la Sala ha deslindado el sentido de los articulos 191 y 192 de la
Constitucion Politica, para interpretar que la relacion del Estado con sus "funcionarios",

non

"servidores", "empleados" o "encargados"”, se regula dentro de un régimen de empleo regido
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por el Derecho Publico, salvo las excepciones que razonablemente establezca el legislador,

segun las condiciones especiales que ameriten un trato distinto.”**

Posteriormente, mediante el voto N° 3053 de las 9:45 horas del 24 de junio de 1994, dicho

Tribunal Constitucional reiterd el criterio bajo la siguiente argumentacion:

“Asi las cosas, el régimen es administrativo, estatutario, para los “servidores publicos”, o sea,
para quienes prestan servicios a la administracion o a nombre y por cuenta de ésta, como parte
de su organizacion, en virtud de un acto vdlido y eficaz de investidura, sin embargo la propia
Ley General de la Administracion Publica establece que “las relaciones de servicio, con obreros,
trabajadores y empleados que no participan de la gestion publica de la administracion, de
conformidad con el pdrrafo 3 del articulo I, se regirdn por el derecho laboral o mercantil,

segun los casos” (Ley General de la Administracion Publica, articulo 112, inciso 2)”.

Este régimen estatutario que se presenta en las relaciones de empleo publico es aplicable a
aquellos servidores publicos que participan de la funcidon administrativa pero no para aquellos
servidores de empresas econdmicas del Estado o que no participan de dicha funcidn, pues a

este sector le es aplicable el derecho laboral ordinario.

De ahi se desprende la imposibilidad, para los servidores publicos que participan del ejercicio
de la funcién administrativa, de suscribir convenciones colectivas para sus labores; asi lo
sefiald la Sala Constitucional mediante el voto nimero 4453 de las 14:56 horas del 24 de mayo

del 2000, al expresar:

“... consecuentemente, no puede existir una relacion de igualdad o de equivalencia entre las
partes involucradas, como idealmente debiera suceder en la relacion laboral de origen

contractual, principalmente porque la Administracion Publica representa un interés general,

9 5ala Constitucional, voto nimero 1696, de las 15:30 horas del 23 de agosto de 1992.
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por la necesidad de la continuidad en la prestacion de los servicios publicos y por las
limitaciones presupuestarias. En otras palabras, el servidor del régimen del empleo publico se
encuentra con relacion a la Administracion, en un estado de sujecion; ella puede imponer
unilateralmente las condiciones de la organizacion y prestacion del servicio para garantizar el
bien publico, lo que elimina la posibilidad de que la relacion sea considerada desde una
perspectiva de equivalencia de derechos susceptible de negociacion entre las partes. Esta
conclusion comprende el que no se pueda reconocer la posibilidad de la negociacion colectiva el
sector publico, pues la sola idea de la negociacion, como medio iddneo para revisar y aprobar
las condiciones del empleo publico, rifie con los postulados esenciales de la organizacion del

Estado, que en este campo se introdujeron en los articulos 191 y 192 constitucionales”.

En consecuencia, el criterio determinante para la aplicacion del régimen de derecho publico a
las relaciones laborales del servidor para con la Administracién Publica, lo serd la naturaleza de
las funciones del ente u érgano publico para el cual labora el servidor publico; veamos lo que
indico la Sala Constitucional mediante voto N° 244-2001 de las 14:46 horas del 10 de enero de

2001:

“No obstante lo anterior, con anterioridad (entre otras, y en este sentido, pueden consultarse
las sentencias numero 1119-90, de las catorce horas del dieciocho de setiembre de mil
novecientos noventa; 1696-92, de las quince horas treinta minutos del veintitrés de agosto de
mil novecientos noventa y dos; 4788-93, de las ocho horas cuarenta y ocho minutos del treinta
de setiembre de mil novecientos noventa y tres; y 6974-00, de las catorce horas cincuenta y seis
horas del nueve de agosto de dos mil), este Tribunal ha deslindado el sentido de los articulos
191 y 192 de la Constitucion Politica, de manera tal que ha concluido que en las dependencias
estatales existen diversos tipos de relacion laboral, segtn sea la naturaleza de la funcion o
actividad realizada por la institucion, de manera tal que el régimen de empleo publico no se

aplica a todos por igual. No debe olvidarse que tanto la doctrina como la jurisprudencia
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constitucional citada han sido claras y reiteradas en el sentido de que para determinar la
aplicacion de un régimen privado o publico de empleo es necesario determinar primero el tipo
de actividad que desarrolla el ente, toda vez que este se constituye en el elemento fundamental
de su existencia, a la que supedita y adapta el resto de su vida; de modo, que si el régimen de
actividad es publico, igual ha de ser la naturaleza de todos los otros elementos; y
consecuentemente, si desempefia una actividad sometida expresamente al régimen privado
comun —civil o mercantil-, igual tiene que ser su régimen en los otros aspectos de su existencia,
esto es, el régimen de personal, responsabilidad, contratacion, jurisdiccion competente,
naturaleza de los actos internos y externos del ente. Es asi, como el régimen de empleo de los
drganos constitucionales es publico -salvo los casos de los puestos de confianza, determinados
expresamente en el inciso 1) de la Constitucion Politica, y en la ley en casos muy calificados-. En
los drganos descentralizados el régimen de empleo dependerd del tipo de actividad que el ente
desempefie, de conformidad con los principios enunciados en los articulos 111.3 y 112.2 de la

Ley General de la Administracion Publica”.

A su vez, dicho régimen de empleo publico, favorece y cubre a sus servidores con una serie de
principios inherentes a este tipo de funcién publica; sobre dicha cobertura funcionarial y sus
principios se refirié el Tribunal Constitucional en sentencia N° 1119-90 de las 14:00 horas del

18 de setiembre de 2000:

"éA cudles funcionarios cubre el Régimen del Servicio Civil? Un estudio de las actas de la
Asamblea Constituyente, revela que los diputados quisieron acoger, con rango constitucional,
el régimen especial de servicio publico que denominaron «servicio civil», y que existia ya en
otras constituciones latinoamericanas por aquella fecha. Sin embargo, el constituyente evito
ser excesivamente detallista o reglamentista en esta materia, y se resolvio mds bien por incluir
en la Constitucion sdlo los principios fundamentales que habrian de definir dicho régimen, a

saber: especialidad para el servidor publico, requisito de idoneidad comprobada para el
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nombramiento y garantia de estabilidad en el servicio, todo con fin de lograr mayor eficiencia
en la administracion dejando a la ley el desarrollo de la institucion. (Acta No. 167, art. 3, T. Ill).
El articulo 191 emplea el «término estatuto» de servicio civil en vez de "régimen" de servicio
civil, lo cual tuvo su sentido, pues sobre el criterio minoritario que propugnaba por una
regulacion dispersa, prevalecio la tesis de que fuera un estatuto, un solo cuerpo legal el que
regulara el servicio publico, desarrollando las garantias minimas establecidas por la

Constitucion. (Acta No. 167, art.3, T. lll, pdg.477)”.

2. De la declaracion de inconstitucionalidad sobre la limitacion establecida al control

jurisdiccional administrativo para conocer del régimen de empleo publico

Ahora bien, a pesar de la naturaleza estatutaria y de derecho publico de dicho régimen laboral,
el Cdédigo Procesal Contencioso Administrativo, especificamente en el articulo 3 inciso a),
originariamente establecia que la materia de empleo publico no era susceptible de ser
conocida por los Tribunales Contenciosos, sino que era competencia de los Tribunales

laborales, lo cual, en nuestro criterio, lesionaba los articulos 11, 191 y 192 de la Carta Magna.

Recientemente y durante la redaccidn del presente trabajo de investigacion, el articulo 3 inciso
a) mencionado fue declarado inconstitucional mediante la resolucion nimero 2010-9928 de

las 15:00 horas del 09 de junio de 2010, dictada por la Sala Constitucional.

Este voto de la Sala Constitucional confirma nuestra hipdtesis de un control plenario de la
funcién administrativa, pues sefiala expresamente que el control de legalidad de la funcién

administrativa es resorte exclusivo de la Jurisdiccidon Contencioso Administrativa; veamos:

“El constituyente derivado o poder reformador optd por un modelo de justicia administrativa
“judicialista”, esto es, encomenddndole a un orden jurisdiccional especializado del Poder
Judicial la competencia y atribucion de ejercer la fiscalizacion de la legalidad de la funcidon

administrativa, esto es, su conformidad sustancial o adecuacion con el bloque de legalidad.
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Este sistema ofrece garantias y ventajas comparativas considerables para el justiciable, tales
como la especializacion, lo que acompanado de la carrera judicial dispuesta de manera infra-
constitucional, representa una verdadera garantia de acierto y de cumplimiento del imperativo

” ”n

constitucional contenido en el ordinal 41 de la Constitucion de una “justicia cumplida”.

La Sala Constitucional avala que el control judicial de la conducta administrativa le
corresponde solamente al Juez Contencioso Administrativo, precisamente porque su sustento
se encuentra en la propia Carta Magna, que desde la reforma operada al numeral 49 en el afio
1963, consagré un control pleno de parte de esa jurisdiccion sobre la funcién administrativa;

sobre ello, el mismo voto sefiala:

“El constituyente derivado o poder reformador establecié una reserva constitucional de la
competencia material de la jurisdiccion contencioso-administrativa al estatuir que su objeto es
“garantizar la legalidad de la funcién administrativa”, razén por la cual el legislador ordinario,
en el ejercicio de su libertad de conformacion o configuracion, no puede atribuirle esa
competencia a otro orden jurisdiccional que no sea el contencioso-administrativo, puesto que,
de ser asi, estaria vaciando de contenido la garantia institucional y el derecho fundamental que

consagra el articulo 49 de la Constitucion”.

Finalmente, la sentencia resefiada del Tribunal Constitucional estima que es con motivo del
control plenario de la funcidon administrativa, que la materia de empleo publico, en su
condicion de conducta tipicamente administrativa, estd sometida al orden jurisdiccional
administrativo, de modo que ninguna norma de rango legal puede contrariar lo previamente

dispuesto por la Ley Fundamental; asi, expreso la Sala Constitucional lo siguiente:

“El articulo 49 constitucional establece una jurisdiccion contencioso-administrativa plenaria y
universal que le permite al justiciable impugnar o atacar cualquier conducta o manifestacion de
la funcion administrativa ante ese orden jurisdiccional. Dentro de las posibles manifestaciones

especificas de la funcion administrativa, constitucionalmente impugnables ante la sede
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contencioso-administrativa, se encuentran, obviamente, aquellas conductas de las
administraciones publicas en el marco o contexto de una relacion de empleo publico o
estatutaria, incuestionablemente, regida por el Derecho Administrativo o de naturaleza
juridico-administrativa, seqgun se desprende de los ordinales 191, 192 de la Constitucion, 111y
112 de la Ley General de la Administracion Publica y de la jurisprudencia constitucional que los
informa (Votos de este Tribunal Constitucional Nos. 1696-92, 4453-2000, 244-2001 y 14416-
2006). Por consiguiente, el legislador ordinario no puede excluir de manera radical -total y
absoluta- del conocimiento y resolucion de la jurisdiccion contencioso-administrativa toda
conducta administrativa en materia de relaciones de empleo publico, puesto que, sobre tal
extremo no tiene libertad de disposicion, por cuanto, lo vincula la competencia material

definida y reservada en el articulo 49 constitucional”.

No obstante lo anterior, debe quedar claro que serdan objeto del proceso contencioso
administrativo, en virtud de la norma constitucional, todas aquellas pretensiones relacionadas
con el ejercicio de la funcidon administrativa, sin embargo todas aquellas pretensiones referidas
a extremos meramente laborales, ain y cuando se relacionen con la conducta administrativa,

deben ser conocidas por la jurisdiccidn laboral; asi lo aclaro el voto de la Sala Constitucional:

“De lo dicho, tampoco cabe concluir que toda conducta administrativa, en materia de empleo
publico, debe ser conocida y resuelta ante la jurisdiccion contencioso-administrativa, por
cuanto, habrd pretensiones y extremos que, por su contenido material y el régimen juridico
aplicable, deben ser, inevitablemente, ventilados ante la jurisdiccion laboral, por razén de su

competencia material especifica.

El precepto impugnado excluye de manera radical y absoluta —sin excepcion- del conocimiento
y resolucion de la jurisdiccion contencioso-administrativa, toda pretension relacionada con la
conducta administrativa en el marco de una relacion estatutaria, con lo cual transgrede,

palmariamente, el Derecho de la Constitucion y, particularmente, el articulo 49 constitucional
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que le reservo exclusivamente, como competencia material, a ese orden jurisdiccional

garantizar la legalidad de la funcion administrativa”.

Esto quiere decir que siempre que nos encontremos ante el ejercicio de la funcién
administrativa, sera la Jurisdiccion Contencioso Administrativa la competente para conocer del
asunto; y es precisamente, repetimos, nuestra Constitucidon Politica, la que ordena que la
funcién administrativa sea de conocimiento exclusivo de estos Tribunales especializados y

ninguna otra jurisdiccion pueda atribuirse tal competencia.

La doctrina es amplia en sefialar que no deben existir conductas administrativas exentas del
control contencioso administrativo, al respecto don Oscar GONZALEZ CAMACHO indica que
“no caben exenciones de la conducta administrativa al control jurisdiccional, pues ello
violentaria la cldusula general de sometimiento de la que venimos hablando y el dogma

positivizado a nivel constitucional del cardcter plenario de la proteccion jurisdiccional.”**

Queda claro, con lo anteriormente expuesto, que la exclusién de conocimiento jurisdiccional
que originariamente imponia el Cddigo Procesal Contencioso Administrativo, relativa a la
materia de empleo publico, no se ajustaba al Derecho de la Constitucién, toda vez que creaba
una excepcion antijuridica de la Jurisdiccion Contencioso Administrativa, en la que claramente

se realiza funcidn administrativa al propio tenor del numeral 49 constitucional.

Se le otorga con esta declaracién de inconstitucionalidad una garantia al administrado pues se
le confirma la plena justiciabilidad de la conducta administrativa y se le asegura que su asunto
serd de conocimiento de Tribunales especializados en la materia, es decir, a un Juez encargado
de ser garante de los intereses colectivos y de la aplicacidon de todos los principios inherentes

al Derecho Administrativo, el que per se, es un régimen de naturaleza estatutaria.

% Gonzélez Camacho, Oscar (2001). La Justicia Administrativa, Tomo |, op. Cit., pags. 172-173.
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Por ello, se hace efectiva con dicho voto la debida justiciabilidad sobre la entera conducta
administrativa, ya ampliamente abordada por la doctrina ius-administrativista, que ha
advertido que sobre la funcién administrativa no deben existir excepciones a su control
jurisdiccional por parte del Juez Contencioso Administrativo. En consecuencia “Sélo quedardn
excluidas vdlida y parcialmente del control jurisdiccional, aquellas “actuaciones” o conductas
que aunque atribuidas por algunos a la Administracion Publica, carecen del cardcter

administrativo, y por ende no estdn dentro de la érbita plena del Juez contencioso.”*"*

Corolario de ello, este voto de la Sala Constitucional que declara inconstitucional la exclusidon
originariamente establecida del control contencioso administrativo sobre la materia de empleo
publico, afianza nuestra hipétesis de una absoluta revision jurisdiccional sobre la funcién
administrativa, revisiéon que de acuerdo con el articulo 49 de la Carta Magna le corresponde a

un orden jurisdiccional especializado: la Jurisdiccion Administrativa.

3. Virtudes y criticas sobre el voto de la Sala Constitucional N° 9928-2010

Es nuestro criterio que la sentencia mencionada, dictada por la Sala Constitucional, es un paso
adelante en la consagracidn de la justiciabilidad plena de la funcién administrativa, por lo cual
afianza el mandato del Constituyente Derivado del afio 1963 que se encargd de consagrar un

control jurisdiccional plenario de la conducta administrativa.

A pesar de ello, estimamos que existe una critica que puede realizarse y que se deriva de las

siguientes consideraciones:

Mediante el voto comentado, la Sala Constitucional expresé que: “...tampoco cabe concluir que
toda conducta administrativa, en materia de empleo publico, debe ser conocida y resuelta ante

la jurisdiccion contencioso administrativa, por cuanto, habrd pretensiones y extremos que, por

301 Ibidem, pag. 175.
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su contenido material y el régimen juridico aplicable, deben ser, inevitablemente, ventilados

ante la jurisdiccion laboral, por razén de su competencia material especifica”.

Esto podria provocar una cierta confusion procesal para las personas pues deberan acudir ante
dos tipos de jurisdicciones distintas para poder solicitar el amparo judicial ante la lesién que

estimen sobre sus situaciones juridicas.

A pesar de lo anterior, el inconveniente se confirma mediante lo senfalado por la Sala

Constitucional al expresar:

“De manera que el justiciable tiene el derecho de elegir ante cudl orden jurisdiccional acciona,
en el tanto la naturaleza material de la pretension y el régimen juridico aplicable sea
congruente con la especialidad —constitucional o legal- de la respectiva jurisdiccion. Este
Tribunal Constitucional no obvia que en la prdctica judicial, por una inadecuada o defectuosa
representacion o asesoria juridica, los justiciables pueden incurrir en equivocos al deducir una
pretension o al combinarlas ante un orden jurisdiccional determinado, sin embargo, en tales
casos, debe procederse, por el drgano jurisdiccional, con la celeridad y economia procesal
debidas, a desacumular las pretensiones que, por su contenido sustancial y el régimen juridico
aplicable, no deben ventilarse en esa sede, asi como dar curso dgil a las procedentes, si otra

causa no lo impide”.

Con base en lo anterior, consideramos que se puede presentar una especie de confusidn
procesal, que a su vez perjudica a los justiciables, ya que les obliga a interponer dos procesos
para ventilar pretensiones que aunque de diferente sustento material, se refieren a una misma

relacion juridica.

Asi mismo, este voto de la Sala Constitucional establece la aplicacion del instituto procesal de
desacumulacién de pretensiones como el mecanismo para dividir las pretensiones en

administrativas y laborales, en caso de que la demanda contenga pretensiones que por su
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naturaleza deben de ser conocidas en una via distinta a la cual se esta recurriendo, ya sea ante

los Tribunales laborales o Tribunales de lo contencioso administrativo.

Consideramos que las previas afirmaciones realizadas por la Sala Constitucional generan
inseguridad juridica, ya que en muchas circunstancias las pretensiones, -a pesar de que la
doctrina pueda determinar su naturaleza propia y con ello la materia juridica a la cual
corresponden- se refieren a un mismo asunto y necesariamente estan relacionadas entre si,
por lo que todo aquello que se ventilard en el proceso se determinara en gran medida por la
forma en que estas pretensiones se integran y complementan, para garantizarle a la parte una
sentencia coherente y seguridad juridica que complemente al ordenamiento juridico y en
especifico, le brinde seguridad y consistencia a la jurisprudencia existente en un momento

determinado.

Asi mismo, con la desacumulacién de pretensiones se podria provocar la confeccion de
sentencias contradictorias en jurisdicciones distintas que se pronuncian sobre un mismo caso
en particular. Como ya dijimos anteriormente, las pretensiones se deben complementar entre
si y son necesarias para resolver de forma coherente la totalidad del caso en especifico. De
cualquier forma, la sentencia tampoco indica bajo qué reglas se dara esa desacumulacién de
pretensiones, es decir el Juez laboral y el Juez contencioso administrativo entrardn a

incursionar en un campo en el que no saben ciertamente cudl es el debido proceder para ello.

En nuestro criterio este voto de la Sala Constitucional que declara inconstitucional la exclusién
de la materia de empleo publico de la Jurisdiccion Administrativa confirma el sometimiento
pleno de la funcién administrativa a los Tribunales de lo Contencioso Administrativo y a pesar
de que el voto puede generar algunas dudas e inconvenientes procesales, el beneficio para el
administrado sera mayor, en especial para aquellos que se encuentran en una relacién de
sujecion especial como servidores publicos, debido a la especializacién del Juez Contencioso

Administrativo.
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Finalmente consideramos que para conocer de la materia de empleo publico seria factible
crear Tribunales Especializados de la Funcidn Publica, siempre dentro de la Jurisdiccidon
Administrativa, con un proceso de Unica instancia con recurso de alzada casacional ante el
Tribunal de Casacién de lo Contencioso Administrativo, con el fin de no elevar a niveles
desorbitantes la carga de trabajo de los Tribunales Contencioso Administrativos y de la Sala

Primera de la Corte Suprema de Justicia.
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CAPITULO QUINTO: FORMAS DE TUTELA DE LOS DERECHOS E INTERESES EN LA JURISDICCION

CONTENCIOSO ADMINISTRATIVA

A. Manifestaciones concretas de la celeridad y humanizacion judicial: Tipologia de los
procesos
1. Procesos Ordinarios

a) De conocimiento:

El Cédigo Procesal Contencioso Administrativo instaura un sistema procesal de Unica instancia,
en el que la regla general es que todos los procesos seran ordinarios y solo se contemplan dos
procesos especiales en razén de la conducta administrativa especifica que en ellos se

conocerd, procesos de los cuales nos ocuparemos mas adelante.

Para ponerlo en marcha, ya no serd necesario agotar la via administrativa, asi se desprende del
giro revolucionario que ha dado la Jurisdiccidn Administrativa y de lo consagrado en el voto
3669-2006 de la Sala Constitucional, salvo para los supuestos especificos en contratacion
administrativa y materia municipal, ésta ultima, segin se ha entendido, como Unica jerarquia
impropia de tipo bifasico constitucionalmente admitida, precisamente por su base normativa

en ese cuerpo de normas supremo.

En relacién con el plazo para iniciarlo, el Cédigo Procesal Contencioso Administrativo otorga un
plazo general de un afo (articulo 39) y unos plazos especificos para cuando se trate de la
materia civil de hacienda vy tributaria, en cuyos casos el plazo maximo para incoar el proceso
serd el mismo que disponga el ordenamiento juridico como plazo de prescripcion para el

respectivo derecho de fondo (articulo 41).

Este proceso ordinario es un proceso por audiencias, que inicia con la audiencia de conciliacién

—en los casos en que se lleve a cabo-, que permite conciliar sobre la conducta administrativa,
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su validez y sus efectos, dando lugar a la posibilidad de llegar a acuerdos conciliatorios que

tendran caracter de cosa juzgada material.

Posteriormente, y en caso de no haber conciliacion, se pasa a una audiencia preliminar que
conocerda de lo relacionado con el saneamiento del proceso; la aclaracién y el ajuste de los
extremos de la demanda, contrademanda, contestacidn y réplica; la intervencién de

coadyuvantes; las defensas previas; y la determinacidn de los hechos controvertidos.

Durante la celebracién de la audiencia preliminar también es posible aportar elementos
probatorios, no obstante esto es una excepcion ya que en un proceso que pretende garantizar
la igualdad de armas procesales como el que plantea el Cédigo Procesal Contencioso
Administrativo, las pruebas deben aportarse en el momento de la demanda y de la
contestacion de ésta, asegurando asi que ninguna parte procesal tenga un privilegio respecto
de la otra sobre los alegatos y pruebas que presentara al proceso. Por ello, todas las pruebas
que se aporten durante la celebracion de la audiencia preliminar estaran sujetas a que el

Tribunal de Juicio las admita o no.

Finalmente, se realiza la audiencia de juicio, la cual, al igual que la preliminar, se estima como
publica salvo que el Tribunal disponga lo contrario mediante resolucién debidamente
motivada. De dicha audiencia se levanta un acta que debe contener una serie de datos que se
estiman como relevantes de ser consignados, tales como el lugar y fecha de la vista, datos de

las partes, etc., (articulo 102).

Como muestra de la aplicacion de la oralidad dentro del proceso contencioso administrativo, el
articulo 102 del Cédigo Procesal Contencioso Administrativo sefiala que se debe realizar una
grabacion del debate y solamente en caso de prueba compleja, se podrd —ndtese que es

facultativo para el Tribunal- ordenar la transcripcidn literal de la audiencia.
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La regla general es que el fallo se dicta inmediatamente después de la finalizacién de la
audiencia, sin embargo, en casos complejos, la sentencia puede notificarse en el plazo maximo
de 15 dias habiles que se empiezan a computar a partir del dia habil siguiente a la terminacion

del juicio oral y publico.

b) De ejecucién:

La ejecucion de los fallos firmes emitidos por el Tribunal Contencioso Administrativo
corresponde al cuerpo de jueces ejecutores de dicho Despacho, los cuales estan investidos de
todos los poderes y deberes necesarios para dar plena efectividad y eficacia a las sentencias

gue se encuentren firmes.

El Cédigo Procesal Contencioso Administrativo en su numeral 157, sienta la regla general de
que todos los fallos deben ser ejecutados de inmediato, salvo que en forma motivada se
otorgue un plazo de hasta por 3 meses para la debida ejecucién del fallo, es decir, de forma
diferida, con los apercibimientos correspondientes a los servidores publicos encargados de
dicha ejecucion en caso de incumplimiento, que les podria generar responsabilidad

administrativa, civil e inclusive penal.

Del mismo modo, el articulo 175 del Cédigo Procesal Contencioso Administrativo regula la
posibilidad de entablar el juicio de “Ottemperanza”, esto es, de acatamiento, para los
supuestos en que la Administracion Publica, a pesar de tener un fallo firme dictado por el
Tribunal Contencioso Administrativo, incurre en cualquier conducta administrativa contraria a
aquella, supuesto en el que se le otorga a la parte interesada la posibilidad de solicitar al Juez

ejecutor su nulidad sin necesidad de iniciar un nuevo proceso.

Finalmente, lo normal es que el cumplimiento del fallo no puede suspenderse, sin embargo, se

permite suspender la ejecucion, en la medida de lo estrictamente necesario, previa audiencia a
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las partes, cuando (i) el fallo o su ejecucidn produzca graves dislocaciones a la seguridad o a la

paz, o (ii) cuando se afecte la continuidad de los servicios publicos esenciales.

c) Procesos de tramite preferente

Este tipo de proceso esta configurado para permitir una revisién jurisdiccional sumamente
célere, en todos aquellos casos en que, de acuerdo con lo que establece el articulo 60 del
Cadigo Procesal Contencioso Administrativo, se estime que son de “urgencia o necesidad o de
gran trascendencia para el interés publico”, lo cual aconseja actuar con cautela y con rapidez
para no ver vulneradas las situaciones juridicas de sus posibles promoventes. Asi lo indicé el
Tribunal Contencioso Administrativo, seccién IV, mediante el voto N° 115-2008 de las 11:55

horas del 05 de marzo de 2008, al decir que:

“(...) actualmente la celeridad viene dada por otros factores y no por el plazo de los tres dias, y
estos se constituyen ahora en el cardcter urgente, la necesidad o la gran trascendencia para el
interés publico (articulo 60 CPCA), de manera que la preferencia la nutren ahora otros criterios.
Antes el proceso era de cardcter especial, bajo la inteligencia de que el Estado no podia ser
perturbado en su normal funcionamiento, hoy existe el proceso de cognicion y dentro de éste el
proceso preferente por medio del cual se tramitan los asuntos donde resulta clara la evidencia

de un interés publico”.

La tramitacién del proceso inicia con la presentacién de la demanda, en la que a solicitud de
parte o de oficio por parte del Juez Tramitador, se valore el caso como urgente o relevante
para el interés publico, para lo cual deberd remitir el expediente al conocimiento del Tribunal
de Juicio que por turno le corresponda, para que sea éste quien decida si se le otorga tramite

preferente o no, mediante resolucidn motivada que no es susceptible de ser recurrida.

238



Posteriormente, y en caso de darsele tramite preferente, se da traslado de la demanda a la
parte recurrida y se le otorga un plazo de cinco dias habiles para que proceda a contestar la
misma. Solamente en los supuestos en que sea necesario, el Tribunal dispondra la celebracion
de una audiencia oral en la que se podran evacuar los mismos extremos establecidos para la

audiencia preliminar, se evacua prueba y se emiten conclusiones.

El proceso culmina con el dictado de la sentencia, lo cual, en palabras del numeral 60 inciso 6)
del Cédigo Procesal Contencioso Administrativo, debera “dictarse en un plazo mdximo de cinco
dias hdbiles, contados a partir del dia siguiente a aquél en que se decidio darle trdmite
preferente al proceso...”. Sin duda, la redaccidn de este inciso del articulo 60 no es la mas
pacifica, puesto que seria contradictorio dictar sentencia en el plazo de los 5 dias habiles
posteriores a la resolucion que otorga el tramite preferente puesto que el inciso 3) del mismo
numeral indica que de darse tramite preferente se procederd a dar traslado de la demanda vy a

otorgar un plazo de 5 dias habiles para la contestacion.

Bajo una interpretacién congruente con el ordenamiento juridico, debemos entender que la
sentencia debe dictarse en el plazo de 5 dias hdabiles contados a partir de aquél en que los
autos quedaron listos para dictar sentencia o bien a partir de concluida la audiencia a que se

hace referencia en el mismo articulo.

Uno de los procesos que se estiman de tramite preferente lo es el llamado amparo de
legalidad, el cual es un proceso disefiado para la tutela de las situaciones juridicas sustanciales
de todos aquellos administrados que estiman lesionado su derecho a una justicia pronta y
cumplida, particularmente importante ante la falta de resoluciéon u omisién de la conducta
debida por parte de la Administracidn Publica en los plazos legalmente establecidos; la Sala
Constitucional, mediante votos N° 5322-2008 de las 16:04 del 09 de abril de 2008 y N° 5804-
2008 de las 14:01 del 15 de abril de 2008, se encargd de sefialar la competencia de la

Jurisdiccién Contencioso Administrativa para conocer de ello, en los siguientes términos:
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“(...) bajo una mejor ponderacién y ante la promulgacion del Cédigo Procesal Contencioso-
Administrativo (Ley No. 8508 de 24 de abril de 2006) y su entrada en vigencia a partir del 1° de
enero de 2008, ha quedado patente que ahora los justiciables cuentan con una jurisdiccion
contencioso-administrativa plenaria y universal, sumamente expedita y célere por los diversos
mecanismos procesales que incorpora al ordenamiento juridico esa legislacion, tales como el
acortamiento de los plazos para realizar los diversos actos procesales, la amplitud de la
legitimacion, las medidas cautelares, el numerus apertus de las pretensiones deducibles, la
oralidad —y sus subprincipios concentracion, inmediacion y celeridad-, la tnica instancia con
recurso de apelacion en situaciones expresamente tasadas, la conciliacion intra- procesal, el
proceso unificado, el proceso de tramite preferente o “amparo de legalidad”, los procesos de
puro derecho, las nuevas medidas de ejecucion (multas coercitivas, ejecucion sustitutiva o
comisarial, embargo de bienes del dominio fiscal y algunos del dominio publico), los amplios
poderes del cuerpo de jueces de ejecucion, la extension y adaptacion de los efectos de la
jurisprudencia a terceros y la flexibilidad del recurso de casacion. Todos esos institutos
procesales novedosos tienen por fin y propdsito manifiesto alcanzar la economia procesal, la
celeridad, la prontitud y la proteccion efectiva o cumplida de las situaciones juridicas
sustanciales de los administrados, todo con garantia de derechos fundamentales bdsicos como
el debido proceso, la defensa y el contradictorio. En suma, la nueva jurisdiccion contencioso-
administrativa es un cauce idéneo, por sus nuevas caracteristicas de simplicidad, celeridad y
prontitud para el amparo y proteccion efectiva de las situaciones juridicas sustanciales de los
administrados en las que se requiera recabar prueba o definir algunas cuestiones de legalidad

ordinaria.

I.-VERIFICACION DE LOS PLAZOS PAUTADOS POR LEY PARA RESOLVER LOS PROCEDIMIENTOS
ADMINISTRATIVOS: CUESTION EVIDENTE DE LEGALIDAD ORDINARIA. Es evidente que
determinar si la administracion publica cumple o no con los plazos pautados por la Ley General

de la Administracion Publica (articulos 261 y 325) o las leyes sectoriales para los
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procedimientos administrativos especiales, para resolver por acto final un procedimiento
administrativo —incoado de oficio o a instancia de parte- o conocer de los recursos
administrativos procedentes, es una evidente cuestion de legalidad ordinaria que, en adelante,
puede ser discutida y resuelta ante la jurisdiccion contencioso- administrativa con la aplicacion
de los principios que nutren la jurisdiccion constitucional, tales como los de la legitimacion
vicaria, la posibilidad de la defensa material —esto es de comparecer sin patrocinio letrado- y de
gratuidad para el recurrente. Consecuentemente, se impone el rechazo de plano e indicarle al

gestionante que si a bien lo tiene puede acudir a la jurisdiccion contencioso-administrativa.”

De su parte, el Tribunal Contencioso Administrativo, mediante sentencia N° 171-2009 de las
15:20 del 30 de enero de 2009 (reiterado en los votos N° 289-2010 de las 11:07 del 1 de
febrero de 2010, N° 0331-2010 de las 08:00 del 04 de febrero de 2010 y 701-2010 de las 08:00

del 26 de febrero de 2010, entre otros) indicé:

“SOBRE EL DERECHO A UN PROCEDIMIENTO ADMINISTRATIVO PRONTO Y CUMPLIDO. Las
administraciones publicas en el ejercicio de sus potestades, competencias o atribuciones deben
conocer y resolver en la sede administrativa, las distintas solicitudes de los administrados, sean
éstas correspondientes al proceso constitutivo o de impugnacion, en ambos supuestos resulta
necesario el dictado de la resolucion final (favorable o desfavorable), resultando insuficiente la
sola tramitacion de la gestion. La substanciacion de las solicitudes formuladas por los
administrados requiere de un tiempo necesario para que se emita el pronunciamiento, el que
normalmente viene establecido en la Ley General de la Administracion Publica o cualquier otra
norma especial por razon de la materia (numeral 367, pdrrafo 2°, de la Ley General de la
Administracion Publica y Decretos Ejecutivos numeros 8979-P del 28 de agosto y 9469—P del 18
de diciembre, ambos de 1978). Como en ambos supuestos se trata de inactividad formal, su
conocimiento y resolucion corresponden a la jurisdiccion contencioso administrativa (articulo 1,

2 CPCA), dado que, los pardmetros de la inactividad son, en cada caso, los legales...”
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Finalmente, en cuanto a la legitimacién de los accionantes, es preciso sefialar que el Tribunal
Contencioso Administrativo ha sefialado —haciendo eco de lo reseifiado por la Sala
Constitucional en los votos N° 5322-2008 de las 16:04 del 09 de abril de 2008 y N° 5804-2008
de las 14:01 del 15 de abril de 2008, que la legitimacién en el proceso de amparo de legalidad
es la misma que para los procesos de amparo constitucional. (Ver voto N° 406-2010 emitido

por el Tribunal Contencioso Administrativo, Seccidn VI, a las 08:30 del 08 de febrero de 2010).

d) Proceso de fallo directo

La parte actora o reconventora puede acogerse a este tipo de proceso solicitando en su
demanda o contrademanda que una vez contestadas, el proceso se resuelva sin necesidad de
recibir prueba, prescindiendo de la celebracién de las audiencias de conciliacién, preliminar y

de juicio, segun lo permite el articulo 69 del Cédigo Procesal Contencioso Administrativo.

Para que el proceso tome lugar se requiere de la anuencia de ambas partes y sera el Juez

Tramitador, mediante una resolucidon motivada, quien valore si procede otorgarlo o no.

Se requiere que exista conformidad en lo respectivo a los hechos relevantes y por ello, que no
existan hechos controvertidos, o aunque habiéndolos, de los escritos de demanda y
contestacion se desprendan suficientes elementos de prueba que permitan eliminar la

controversia.

La agilidad y la celeridad de este proceso, unido a su caracter meramente escrito, permite
tramitar expedientes con mucha mayor facilidad y permite tiempos de resolucién mas flexibles
y cortos, lo cual acarrea beneficios a las partes involucradas en el proceso, ya que al no existir
hechos controvertidos lo mas aconsejable es proseguir directamente con el dictado de la

sentencia sin atrasar mas los autos.
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e) Proceso de puro derecho

Cuando el Juez Tramitador, durante la realizacién de la audiencia preliminar, estime que el
caso es de puro derecho, es decir, que la controversia gira en relacion con la correcta
aplicaciéon o interpretacion del ordenamiento juridico, sin pruebas que evacuar, asi lo
determinara en dicha audiencia preliminar y antes de finalizarla, le otorgara a las partes un

tiempo para que formulen conclusiones (articulo 98 del CPCA).

Es costumbre en el Tribunal Contencioso Administrativo que en el momento de la formulacién
de conclusiones por las partes procesales, se encuentre presente al menos uno de los Jueces
que integraran el Tribunal encargado de dictar la sentencia, como una forma de asegurar la

inmediacion y la participacion activa del Juez dentro del proceso.

El numeral 98 arriba citado, en lo referente al dictado de la sentencia, sefiala que después de
emitidas las conclusiones, se “remitird el expediente al Tribunal para que dicte la sentencia”,
no obstante, no indica plazo para ello. Es el Reglamento Auténomo de Organizacidn y Servicio
de la Jurisdiccién Contencioso Administrativa, en su articulo 82 inciso 4), el que sobre el
particular sefiala que “En los asuntos de puro derecho o aquellos en los que no haya prueba por
evacuar, la sentencia deberd dictarse en el plazo mdximo de los quince dias hadbiles siguientes a

la remision del expediente por parte del Juez Tramitador.”

En consecuencia, este tipo de proceso busca agilizar la tramitaciéon de los expedientes, en
particular de aquellos en que se entiende que la controversia gira sobre la correcta aplicacién e
interpretacion del Derecho y con ello remitir directamente al Tribunal el caso, para que se

dicte sentencia mas rapida y facilmente con beneficio para ambas partes.
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f) Proceso de extension judicial a las partes principales de lo resuelto en via

administrativa para terceros

El articulo 116 del Cddigo Procesal Contencioso Administrativo, permite a la parte actora que
durante la tramitacién del expediente, solicite al Tribunal Contencioso Administrativo que se
equiparen en lo judicial, de forma parcial o total, los efectos de una resolucién administrativa
firme y favorable, siempre que se trate de la misma conducta o relacién juridico-administrativa

discutida en el proceso.

Para ello cualquiera de las partes podrd remitir al Tribunal de Juicio copia del texto de lo
resuelto o actuado en sede administrativa, asi mismo, el Tribunal se encuentra facultado para
solicitarle la remisién de dicho texto a la Administracion, para lo cual, ésta Ultima contara con

un plazo de maximo de 8 dias habiles.

Una vez recibida a satisfaccion del Tribunal el texto de lo resuelto o actuado en sede
administrativa, dard audiencia a las partes por el plazo de 5 dias habiles para que manifiesten

lo que a bien tengan sobre la solicitud de equiparacion de efectos dentro del proceso judicial.

Transcurrido el plazo de 5 dias indicado, el Tribunal de Juicio cuenta con el plazo de 8 dias
habiles para dictar la resolucién en la que, o bien acoja la referida equiparacién, o bien la
deniegue en forma motivada cuando no verse sobre la misma conducta o relacidn juridico
administrativa, o cuando lo resuelto en la via administrativa sea sustancialmente disconforme
con el ordenamiento juridico. En este Ultimo supuesto, la denegacidn de equiparar los efectos
no prejuzga sobre la validez del acto que se pretende equiparar, pues para ello deberd

acudirse a otro proceso judicial.
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2. Procesos especiales

El Codigo Procesal Contencioso Administrativo contempla solamente dos procesos especiales,
tales son el de extension y adaptacion de la jurisprudencia®® a terceros y el jerarquia impropia
en materia municipal, con lo que se puede apreciar la desaparicidon de algunos procesos que tal
como sucedia en materia tributaria, eran estimados por la Ley Reguladora de Jurisdiccion
Contencioso Administrativa como procesos especiales; el Tribunal Contencioso Administrativo,

mediante sentencia N° 115-2008 de las 11:05 horas del 05 de marzo de 2008 sobre ello sefiald:

“(..) el articulo 198 del CPCA, derogd la Ley Reguladora de la Jurisdiccion Contencioso
Administrativa N° 3667, de 12 de marzo de 1966 asi como su interpretacion auténtica, de
manera que el cauce procesal de la antigua Ley Reguladora desaparecio, ya no existe. Con esa
derogatoria desaparecieron del dmbito juridico todos los denominados procesos especiales, y
de conformidad con lo preceptuado por el numeral 2 inciso a) del CPCA, todo debe ajustarse
ahora a la nueva legislacion procesal que es de orden publico y por ende de obligatorio

acatamiento.”

De manera tal que, los procesos especiales en el Coédigo Procesal Contencioso Administrativo

son los siguientes:

302 . . P . P A ..
Tal como mencionamos mas atrds, reiteramos que se trata de la jurisprudencia judicial, la cual en

criterio de los autores de este trabajo, es la Unica jurisprudencia juridicamente admisible, pues no existe
una jurisprudencia administrativa, lo que si existe son criterios administrativos tomados en el seno de
los entes y 6rganos publicos, que suponen la aplicacion del ordenamiento juridico, pero que en modo
alguno pueden considerarse jurisprudencia en el mas estricto sentido de este concepto normativo, pues
incluso si tomamos en cuenta lo que establece el numeral 154 de la Constitucion Politica, el Poder
Judicial se encuentra sometido a la fuente del Derecho proveniente de la propia Constitucién y de la Ley,
pero nunca a los criterios de la Administracion.
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a) Proceso de extension y adaptacion de la jurisprudencia a terceros

Regulado en el numeral 185 del Cédigo Procesal Contencioso Administrativo, este proceso
consiste en aplicar la jurisprudencia, ya sea de la Sala Primera o del Tribunal de Casacién, a
otras personas cuando lo pretendido en sede judicial tenga identidad en el objeto y en la
causa. Se trata de un proceso que debe ser breve y que tiene por fin “..la aplicacion de los
efectos de los criterios jurisprudenciales, a personas ajenas a la relacion juridica procesal del
juicio donde han salido emitidos, siempre que la situacion juridica que se pretende reconocer o

tutelar sea similar a la que ya ha sido objeto de valoracién previamente...”**

Debemos aclarar que, deben existir al menos dos fallos, de los drganos judiciales ya
mencionados, para que pueda darse la aplicacidon de este proceso, por lo que en caso de ser
asi, los efectos de las sentencias se extenderdn mds alld de las partes propiamente

involucradas en los procesos que les dieron origen.

Con esto se pretende agilizar los procesos y utilizarlo como una herramienta para
descongestionar los Tribunales de Justicia de lo Contencioso Administrativo y a la vez brindar
una mayor celeridad procesal que al fin y al cabo beneficia tanto a las partes procesales como
al Estado. Sin embargo, el efecto mds importante es la seguridad juridica ya que de esta forma

se garantiza con mayor efectividad la unidad de criterio en nuestros Tribunales de Justicia.

i) Causay objeto

El objeto se refiere a la situacidn juridica que se le reconoce a las partes. Esta directamente
relacionado con la pretensién y por ende, habra identidad de objeto cuando sea la misma
pretensidn procesal la que se exhibe en ambos procesos (el que da origen a la jurisprudencia

invocada y el que exige que se le aplique la respectiva jurisprudencia).

% Gonzalez Camacho, Oscar et al. (2006). El Nuevo Proceso Contencioso Administrativo. Op. Cit., pag.

625.

246



En cuanto a la causa, el profesor don Oscar GONZALEZ CAMACHO se refiere a ella como: “..la
razon de hecho en que se fundamenta la pretension. Asi visto, la causa estd formada por el
conjunto de hechos juridicamente relevantes en que se funda la peticion, en su dimensidn
integral y amplia, asi como su incidencia en la situacién juridica del reclamante.”** En
conclusién, la causa se refiere a la realidad factica que da origen al objeto del proceso, sin

embargo se exige identidad de causa en cuanto a aquellos elementos reales que sean

juridicamente relevantes para la solucién del proceso.

ii) Plazo parainiciar el proceso.

De acuerdo con el articulo 185 inciso 2) del Cédigo Procesal Contencioso Administrativo se
habla de una afio a partir de la firmeza del segundo fallo, sin embargo la doctrina en una
interpretacion integral, indica que es légico concluir que en el caso de que nos encontremos
con mas de dos fallos, el plazo debera correr a partir de la fecha en que adquiera firmeza el

ultimo fallo que se haya dictado.

iii) Presupuesto procesal: sede administrativa

El propio articulo 185 del Cddigo Procesal Contencioso Administrativo indica como requisito
sine qua non, que con anterioridad al inicio del proceso, se solicite a la Administracién Publica
respectiva, la extensién y la adaptabilidad de la jurisprudencia que corresponde al expediente
en cuestion. La Administracion posee 15 dias habiles de plazo para resolver la solicitud que le

haga el administrado.

304 Ibidem, pag. 634.
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b) ¢élerarquia impropia en materia municipal o proceso jurisdiccional especial con

caracter de cosa juzgada?

El Tribunal Contencioso Administrativo, de acuerdo con lo estipulado en el articulo 173 de la
Constitucién Politica y 189 del Cédigo Procesal Contencioso Administrativo, es el drgano
encargado de conocer de los recursos de apelacidon que se interpongan en contra de los
acuerdos tomados por el Concejo Municipal de las 81 Municipalidades existentes en nuestro

pais.

Interesa resaltar que, a esta competencia atribuida al Tribunal Contencioso Administrativo,
especificamente a su seccion Tercera, se le ha estimado como de jerarquia impropia, por un
lado, porque el érgano que conoce del recurso de alzada no es el superior jerarquico natural
del érgano que toma el acuerdo®®, y por otro lado, a este tipo de jerarquia impropia se le
denomina “bifasica” porque el drgano que conoce de la apelacidn interpuesta en contra de
dichos acuerdos lo es un érgano jurisdiccional y no un drgano inmerso dentro de la estructura

organizativa y jerarquica de la Administracion Publica.

A pesar de esto ultimo, el Tribunal Contencioso Administrativo, siendo un d&rgano
jurisdiccional, al conocer de las apelaciones en esta materia, agota la via administrativa y por
ende, ejerce una funcién netamente administrativa, lo cual podria ser considerado como

contradictorio con la naturaleza propia del Tribunal Contencioso Administrativo, pues éste es

305 . ~ . .. . .. ,
Es preciso sefialar que el Concejo Municipal, en conjunto con el Alcalde Municipal, son los érganos

superiores directivos de los Gobiernos Municipales, ni uno ni el otro poseen un superior jerarquico, sino
que ambos funcionan como un contrapeso de las facultades del otro, tal como sucede con la estructura
de la separacion de funciones del sistema politico democratico. En ese sentido, el Tribunal Contencioso
Administrativo, seccion Il, en su voto N° 322-2008 de las 09:30 horas del 30 de setiembre de 2008,
sefiald: “(...) nuestra Ley Fundamental -en inciso 1) del articulo 173-, establece un control a lo interno de
la organizacion esencial del gobierno local, que recordemos se compone por el Concejo Municipal (como
cuerpo deliberativo) y por el funcionario ejecutivo (articulo 169 de la Constitucion), que en la actual
legislacion se denomina “Alcalde Municipal”, que se estatuye en un mecanismo propio del sistema de
pesos y contrapesos, de alguna manera, similar al que rige entre los Poderes del Estado (Ejecutivo -
Legislativo, respecto de la potestad que ostenta el Presidente de la Republica, de interponer el veto
contra las leyes emitidas por el Poder Legislativo). Asi, conforme al indicado numeral 173 constitucional,
se le concede al Alcalde Municipal, la facultad de ejercer el veto contra de los acuerdos del Concejo
Municipal...”
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un drgano judicial que ostenta la potestad jurisdiccional, diferente a la funcidén administrativa

desplegada por parte de las Administraciones Publicas.

La Sala Constitucional, mediante el voto N° 6866-2005 de las 14:37 horas del primero de junio
de 2005, declaré inconstitucionales todas las jerarquias impropias de tipo bifasico, salvo la
relativa a la materia municipal por su expresa consagracion en la Carta Magna, considerando
este alto Tribunal de la Republica que las jerarquias de este tipo vulneran los principios de

separacion de funciones y de reserva jurisdiccional en manos exclusivas del Poder Judicial.

Para acudir ante el Tribunal Contencioso Administrativo es preciso que exista un acuerdo firme
emanado del Concejo Municipal y que se haya interpuesto el recurso de apelacion
directamente en contra de dicho acto administrativo, o bien, que el Concejo Municipal no haya
conocido de los recursos de revocatoria con apelacidon en subsidio en el plazo legalmente
establecido, supuesto en el cual, el Cédigo Procesal Contencioso Administrativo, en su numeral
191, permite a los interesados acudir en forma directa ante el Tribunal Contencioso
Administrativo, con el fin de que se conozca y se resuelva el recurso de apelacion interpuesto;

este Ultimo supuesto es lo que se denomina apelacion “per saltum”.

Recibido el expediente en el Tribunal Contencioso Administrativo, se otorga a las partes el
plazo de 5 dias habiles para que manifiesten lo que a bien tengan; posteriormente, y una vez
transcurrido el plazo antes sefialado, se debe dictar la sentencia en el plazo de 5 dias habiles
contados a partir del dia habil siguiente a la fecha en que culmine el plazo de la audiencia para

referirse sobre la apelacidn interpuesta.

Llegados a este punto, cabe cuestionarse si lo que previé el constituyente originario de 1949
mediante la redaccién del articulo 173 de la Carta Magna, fue realmente una jerarquia
impropia como tal, pues en el criterio de los autores, si bien puede estimarse que cuando el
articulo sefiala que “los antecedentes pasardn al Tribunal dependiente del Poder Judicial que

indique la ley para que resuelva definitivamente” se podria estar haciendo alusion al
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agotamiento de la via administrativa en los términos del articulo 126 de la Ley General de la
Administracién Publica, también podria considerarse —tal como en efecto es nuestro criterio-,
gue pudo haberse previsto por parte del Constituyente Originario la creacién de un proceso
jurisdiccional especial con cardcter de cosa juzgada, que resolviera “definitivamente” en
ejercicio de la potestad propiamente jurisdiccional los recursos de apelacién interpuestos en

contra de los acuerdos emanados del Concejo Municipal.

De modo tal, la jerarquia impropia de tipo bifdsica, tal cual es concebida actualmente en la
tramitacién de los recursos de apelacion interpuestos en contra de los acuerdos del Concejo
Municipal por parte de la seccidn tercera del Tribunal Contencioso Administrativo, en nuestro
criterio, no es una jerarquia impropia como tal, sino que estimamos fue concebido por el
Constituyente Originario como un proceso jurisdiccional especial, que le encomendaria al
Tribunal Contencioso Administrativo la resolucién de las impugnaciones interpuestas en contra

de los acuerdos de los mencionados Concejos Municipales.

Lo cual seria congruente con los principios de separacion de funciones estatales, no afectaria el
patrimonio propio de cada uno de los poderes y permitiria resolver definitivamente las
controversias que se susciten en la materia, sin tener que acudir al agotamiento de la via
administrativa y luego, tener que acudir a sede jurisdiccional para que el mismo Tribunal que
agoto la via administrativa, conozca de la disputa en sede judicial, lo que agrava la situacién de
los justiciables pues se verdn en la necesidad de recusar a los miembros del Tribunal que
previamente conocieron del proceso, aunque lo haya sido, en ejercicio de una funcién

meramente administrativa.
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3. Relevancia de la tipologia procesal dentro de la Jurisdiccién Administrativa

La configuracién de los diversos procesos que el Cédigo Procesal Contencioso Administrativo
ha instaurado, nos permite concluir de su relevancia y pertinencia a los efectos de satisfacer
las necesidades de los justiciables, todo de acuerdo con la aspiracion de este nuevo cuerpo de
normas procesal de ajustar el proceso administrativo a los requerimientos sustanciales

impuestos desde la Constitucidn Politica.

Particularmente son de relevancia los procesos de tramite preferente que acondicionan el
contencioso administrativo a las exigencias de la urgencia y de la celeridad, asi mismo permite
brindar una verdadera justicia pronta y cumplida y por supuesto pretende servir de cauce
procesal para garantizar la satisfaccién del objeto del proceso judicial administrativo, cual es la

pretension sustentada por las partes procesales.

De su parte, la oralidad juega un papel relevante, tal como veremos supra, pues agiliza la
tramitacién de esta moderna tipologia procesal y permite que la celeridad que se pretende
hacer efectiva mediante este nuevo cddigo adjetivo sea una realidad, tal como acontece con
los procesos de puro derecho o de fallo directo, en los que la tramitacion se lleva a cabo de
forma mas agil y rdpida, todo ello en beneficio de los administrados y del sistema de

administracion de Justicia.

De modo tal que, en nuestro criterio, la nueva tipologia procesal no solo es innovativa,
moderna, ajustada a los nuevos requerimientos de un sistema procesal pensado para beneficio
de la satisfacciéon de las pretensiones de los justiciables, sino que ademds, estimamos que
permite agilizar la tramitacién de los expedientes, contribuird a un mejor desempefio de los
diversos organos de la Jurisdiccion Administrativa y permitird una mas adecuada tutela de los

derechos e intereses de los administrados, tal cual lo impone el ordinal 41 de la Carta Magna.
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A tan solo dos afios de vigencia de la nueva regulacidn procesal, estimamos que los beneficios
de esta nueva configuracion procesal ha generado favorables resultados en la esfera juridica
de todos aquellos administrados que han decidido acudir a la via judicial en defensa de sus

posiciones subjetivas.

Tenemos la conviccién de que en este proceso de maduracion del proceso jurisdiccional
administrativo, poco a poco se incrementaran los efectos trascendentalmente beneficiosos de
ratificar a cada instante la justiciabilidad plenaria de la administracién publica, de la cual, las
nuevas generaciones de Jueces deberdn hacer gala y honor, so pena en caso contrario no solo
de pisotear los derechos e intereses de los administrados, sino también de perder la
justificacién juridica y hasta moral para el ejercicio de su cargo, pues ni el propio pueblo

justificara la razén de su investidura.

La nueva Jurisdiccion Administrativa requiere de Jueces valientes y firmes, que sin temor a
enfrentarse a las poderosas potestades administrativas, sometan de forma plena e intensa a la
Administracion Publica al Derecho y hagan respetar a cada instante los mandatos normativos

que el Imperio de la Ley ha establecido en nuestro Estado de Derecho.
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B. La nueva perspectiva de la Justicia Administrativa

1. Proceso Oral

La oralidad dentro de los procesos judiciales ha dejado de ser un mito y se ha convertido en
una realidad, para ello, el Poder Judicial ha implementado la aplicacién de técnicas orales
dentro de los procesos, el contencioso administrativo no es la excepcién y procura seguir
avanzando hacia mejores cauces para el desarrollo de los casos que se hacen llegar dia a dia a

este Poder de la Republica.

El proceso contencioso administrativo, a partir de la idea de su reforma y desde la discusién
del proyecto de lo que hoy constituye el Cddigo Procesal Contencioso Administrativo, tuvo en
mente la oralidad y fue ésta una de las opciones mas brillantes para incorporar al nuevo
proceso administrativo, en aras de dotarlo de celeridad, continuidad, inmediacién por parte de
los Jueces y sobre todo, para humanizar mas el contencioso administrativo, con vista de los

intereses y derechos subjetivos de los justiciables.

En efecto, al lado de los principios de inmediacién, identidad fisica del Juzgador, concentraciéon
y publicidad, también se erige la igualdad de armas procesales, la cual siempre fue una de las
mayores preocupaciones dentro de la discusion del Cédigo Procesal Contencioso
Administrativo, ejemplo de ello son las palabras de don Ernesto JINESTA LOBO, que en la

discusidn del proyecto de ley de dicho Cddigo, indicd lo siguiente:

“El proyecto coloca al justiciable y a la Administracion Publica, digdmoslo en un pie de
igualdad, en una relacion de igualdad, como debe ser. Es decir, hay que reivindicar la figura del
usuario, de los servicios publicos del ciudadano y romper entonces, con todos esos privilegios
consabidos de las administraciones publicas...otro aspecto que se propone en el proyecto es la
democratizacion de la justicia administrativa. La democratizacion de la justicia administrativa

es un aspecto que también tiene profundo asidero en el texto constitucional y se trata en
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esencia de acercar los aparatos jurisdiccionales a las demandas de los ciudadanos, de los

administrados.”®

La implementacidn de la oralidad permite que las personas usuarias del servicio publico de
administracién de justicia y de la propia funcién jurisdiccional, reciban un trato mds acorde a la
satisfaccion de sus necesidades, reduce los plazos de espera, provoca un conocimiento mas
acertado de los problemas sociales que se presentan ante los estrados judiciales y acerca la
Justicia Administrativa a la vida real de todos los administrados, todo lo cual permite la

efectividad de la tutela judicial, segin el mandato del ordinal 41 de la Carta Magna.

Y en ese sentido, una de las consecuencias mas significativas de la aplicacién de la oralidad
dentro de los procesos contencioso administrativos, lo es la posibilidad que tiene el Juzgador
de apreciar la prueba de forma directa y colocarse de frente al administrado y de la

Administracién Publica, en el marco de la humanizacidn del sistema procesal administrativo.

Asi mismo, el dictado de la sentencia en forma oral y su excepcidn bajo medios escritos es una
de las mayores novedades de la nueva perspectiva oral del proceso contencioso
administrativo; sobre ello la Sala Primera de la Corte Suprema de Justicia, mediante sentencia

N° 380-F-S1-2009 de las 09:00 horas del 20 de abril de 2009 indicd:

“La sentencia, como uno de los mecanismos predispuestos para la terminacion del proceso, no
es ajena a estas variables y evolucion mencionada. Segun lo dispone el numeral 111 CPCA, una
vez terminada la audiencia de juicio, el Tribunal que por turno conozca del asunto, se retirard
de manera inmediata a deliberar, debiendo dictar sentencia en un plazo breve, que en casos
complejos, no debe exceder los 15 dias hdbiles. Esto encuentra desarrollo en el articulo 82 del

Reglamento Autonomo de Organizacion y Servicio de la Jurisdiccion Contenciosa

%% Jinesta Lobo, Ernesto. (2007). Cdodigo Procesal Contencioso Administrativo, Anotado con las Actas

Legislativas. Procuraduria General de la Republica, Edita el Colegio de Abogados, San José, Costa Rica,
pag. 32, en la cual se lee la intervencién del Magistrado Ernesto Jinesta Lobo, en el Acta Legislativa N° 3
del 20 de octubre del 2004.
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Administrativa, norma que sefiala plazos concretos para los diversos sub- tipos de procesos,
como es el caso del preferente (60), consensuado (69) y puro derecho (69.2). Con todo, la
sentencia, como acto procesal, en el marco de la nueva regulacién, no debe ser,
necesariamente y en todos los casos, escrita. El proceso ahora vigente no restringe ni limita al
juzgador a dictar una sentencia mediante canales formales de escritura. Si bien existen varias
disposiciones en el marco legal que hacen referencia a una estructura de esa indole, ello para
nada obsta que dentro de la dindmica que se implementa en la nueva legislacion, las
resoluciones que decidan el asunto, puedan emitirse de manera oral, respetando, claro estd, los
diversos principios que deben imperar en este tipo de actos. En este sentido, el Reglamento
Auténomo de Organizacion y Servicio de la Jurisdiccion Contencioso Administrativa y Civil de
Hacienda, aprobado por la Corte Plena en sesion no. 02-2008 celebrada el 21 de enero de 2008,
articulo IX, publicado en el diario oficial La Gaceta no. 49 de 10 de marzo de 2008, contiene una
serie de disposiciones que regulan el dictado oral del fallo. Al respecto, el canon 83 de dicho
cuerpo normativo indica: “La sentencia serd dictada en forma oral, consigndndola
debidamente en los medios tecnoldgicos correspondientes que posea y disponga el Poder
Judicial. Cuando sea estrictamente necesario podrd dictarse en forma escrita.” Igual prevision
contiene el numeral 47 del citado Reglamento, refiriéndose a la resolucion emitida por la Sala
Primera. Notese que el ordenamiento juridico aplicable no impone, como lo afirma el
recurrente, que la resolucion tenga que ser escrita. Todo lo contrario; el dinamismo y disefio del
nuevo proceso permite mecanismos de resolucion mds expeditos como la sentencia oral, que
de manera mds pronta y cumplida permitan poner fin al proceso. Asi, a modo de ejemplo, lo
estatuye el numeral 88 CPCA, en cuanto sefiala que dentro de las audiencias, las resoluciones
se dictardn verbalmente. Aun mds, lo expuesto hasta este punto se ve reforzado por el hecho
de que el legislador, al menos en cuatro disposiciones especificas, ha fijado el deber de resolver
en forma escrita, a saber, la resolucion sobre ciertas defensas previas (numeral 92.5 CPCA),

cuando se anule un acto de alcance general (130 CPCA), la sentencia en casacion, cuando

255



presente una especial complejidad (149.2 CPCA) y en el recurso de casacion en interés del
ordenamiento. En los restantes casos, el principio es el de la sentencia oral. Debe quedar claro
no obstante, que al tenor del ordinal 57 ibidem, toda decision judicial que se dicte en el curso
del proceso, debe ser motivada en forma suficiente, lo que es derivado del principio
constitucional del debido proceso. Mds alld de la forma en la que se documente la sentencia, el
juzgador se encuentra en la ineludible obligacion de indicar, de manera clara y precisa, los
fundamentos y razones con base en las cuales adopta una decision en el caso concreto, de
forma tal que las partes puedan valorar si esta se ajusta a Derecho, o si por el contrario,
consideran que presenta un vicio que deba ser revisado en una instancia superior, en el
ejercicio de su derecho de defensa. Aun optando por una sentencia oral, se impone el deber al
organo jurisdiccional, de fundamentar de manera debida su decision. De ahi que toda
resolucidn, en tanto adolezca de componentes esenciales, con independencia de que sea oral o
escrita, padecerd de un vicio procesal controlable en sede casacional. Asi las cosas, el dictado
de un fallo en forma oral no transgrede los derechos de las partes ni las normas juridicas que
regulan el nuevo proceso contencioso administrativo, pues nada en ese marco legal restringe
esa modalidad; por el contrario, asi se impone. Todo lo contrario, la sentencia oral, conforme a
lo indicado, potencia y permite procesos céleres con respuestas prontas a las necesidades de
justicia. Desde este plano, adoptar la resolucion bajo esta modalidad, no conlleva a deficiencia

procesal alguna.”

Corolario de ello, es nuestro criterio que la oralidad y sus principios, reforzaran la gestion del
sistema de justicia costarricense, en el caso particular, de la Justicia Administrativa,
desterrando los procesos estrictamente escritos, en el marco de un proceso donde el papel
debe dejar de ser el punto central de la gestidén y colocar en su lugar las herramientas digitales

y a la oralidad para flexibilizar y agilizar los procesos judiciales.
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2. Estadisticas generales de la nueva Jurisdiccion Contencioso Administrativa en los dos
primeros afios de su funcionamiento y su contraste con los datos estadisticos de cobertura

bajo la derogada LRICA®"’

a) Juzgado Contencioso Administrativo

i) Casos tramitados

En el siguiente cuadro podemos observar la cantidad de expedientes ingresados para el
Juzgado Contencioso Administrativo, a partir del afio 2004, bajo el esquema de la derogada
Ley Reguladora de la Jurisdiccion Contencioso Administrativa y posteriormente, en el afio 2008

cuando entra en vigencia el Cédigo Procesal Contencioso Administrativo:

Grafico N° 1:
2004 1613
2005 1399
2006 1794
2007 1973
2008 1481
2009 1690

397 £ desarrollo de este aparte del trabajo de investigacion tiene como fuente la informacion brindada

por la seccion de Estadistica del Departamento de Planificacion del Poder Judicial y por la Licenciada
Kattia Salas Abarca, Asesora de la Comisién de lo Contencioso Administrativo del Poder Judicial, en
relacién con la gestién de la Jurisdiccion Contencioso Administrativa durante los afios 2008 y 2009 con la
vigencia del Codigo Procesal Contencioso Administrativo.
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La cantidad de casos entrados para el 2008 disminuyeron en 492 en relacion con el afo
anterior. Esto demuestra que con la entrada en vigencia del CAdigo Procesal Contencioso
Administrativo hay una cierta timidez existente a la hora de incoar procesos en razén de la
nueva legislacién y que se esperaria que con el paso del tiempo los casos sigan aumentando

como se aprecia en el afio 2009.

Grafico N2 2

N@ de casos al 31-12

En el cuadro anterior queda de manifiesto que a pesar de que no hay una gran diferencia entre
los casos ingresados antes y después de la entrada en vigencia del Cddigo Procesal
Contencioso Administrativo, si hay una diferencia sustancial a la hora de hablar del circulante
al final de cada afio. A partir del afio 2008 hay una disminucidon importante de circulante, la
diferencia es de 4254 expedientes por lo que se podria decir que la cantidad de resoluciones
de fondo por parte del Juez Contencioso aumentd, disminuyendo asi la cantidad de casos

pendientes y haciendo la justicia mas pronta.
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En relacion con los procesos entrantes y activos, para estos 2 primeros afios 2008 y

2009, tenemos:

Grafico N° 3

Activos al 01/01/08-09
Casos entrados

Casos re-entrados
Casos terminados
Casos abandonados
Activos al 31/12/08-09

Para el afio 2008, del 100% de los casos entrados al Juzgado Contencioso Administrativo,
solamente un 3,30% se lograron finalizar, ya que de los 1481 entrantes, quedaron en circulante
1442 expedientes activos para enero de 2009. En el 2009, del 100% de los casos activos, se
logré terminar el 45%, de los cuales cabe decir que el 5,5% fueron casos abandonados, no
obstante, se resalta que hubo un cambio bastante importante a favor de la celeridad en la
tramitacién de los expedientes judiciales en dicho Despacho. Esto podemos verlo en el

siguiente grafico:

Grafico N° 4

Aiho 2008

B Casos que se lograron finalizar
3,3%

B Casos que quedaron activos para
enero de 2009
96,7%
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Aio 2009

M Casos que se lograron finalizar 45%

Casos que quedaron activos para
enero de 2010
55%

ii) Sentencias

En lo relativo a las sentencias, el siguiente cuadro nos muestra un aumento importante en el
numero de sentencias y autos con caracter de sentencia, lo cual coincide con el grafico

anterior en cuanto al creciente nimero de expedientes que se han ido finalizando, veamos:

Grafico N° 5

Sentencias dictadas
Juicio principal
Incidentes

.z

Conciliacion

Ejecucion

Auto con caracter de
sentencias
Deserciones
Incompetencias

iii) Tipos de procesos

Por su parte, este Juzgado para el afio 2008, ocupé el 80,6% de sus labores en ejecuciones de
sentencia, de tipo ordinarias y de la Jurisdiccién Constitucional, mientras que para el afio 2009,

este mismo sector ocupd el 76,6%, entre otras cosas, tal como se observa:
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Tipo de proceso
Actividad judicial no
contenciosa
Ad-perpetuam
Consignacion de alquiler
Ejecucion de sentencia
Ejecucion de sentencia
constitucional
Ejecucion de sentencia de
transito
Ejecutivo hipotecario
Ejecutivo simple
Expropiacion
Expropiacion (ICE)

Expropiacion (otras)

Informacion posesoria

Interdicto

Monitorio

Ordinario

Lesividad

Otros asuntos

Grafico N° 6

2008

26

309

886

67

59

85

2009

11

10

1186

100

65

170

10

10

22

94
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Con base en lo anterior, podemos observar el siguiente grafico:

Grafico N° 7

Totalidad de procesos para el 2008

.| Expropiaciones 8,5%
i Otros 10,8%
Ejecuciones de sentencia 20,8%

M Ejecuciones de sentencia de la
Sala Constitucional 59,8%

Totalidad de procesos para el 2009

M Expropiaciones 14,4%
M Otros 8,8%
H Ejecuciones de sentencia 6,5%

M Ejecuciones de sentencia de la
Sala Constitucional 70,1%
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b) Tribunal Contencioso Administrativo

i) Casos tramitados

Para el Tribunal Contencioso Administrativo, en criterio de los autores, mal llamado “Tribunal

Procesal”, los nimeros de procesos entrantes desde el 2005 al 2009 son:

Grafico N° 8

Casos Entrados

N2 de Casos

Las estadisticas nos indican que hay una aumento notable a partir de la entrada en vigencia del
Cddigo Procesal Contencioso Administrativo y casi se duplica en el afio 2009 en relacién con el
afo 2007. Esto podria significar que con la aplicacién de este nuevo cédigo procesal, al haber
un control universal de la conducta administrativa, el administrado tiene una posibilidad mas
amplia de acudir a la Jurisdiccién Administrativa en aras de la tutela judicial de sus situaciones

juridicas.
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Con respecto a los afios 2008 y 2009 tenemos:

Grafico N° 9

Activos al 01/01/08-09
Casos entrados

Casos re-entrados
Casos terminados
Casos abandonados
Activos al 31/12/08-09

Para el afio 2008, del 100% de los casos entrados al Tribunal Contencioso Administrativo, se
lograron finalizar el 32,1% de los expedientes, ya que de los 1813 casos entrantes, quedaron
en circulante 1195 expedientes activos para enero de 2009. En el 2009, del 100% de los casos
activos, se logré terminar el 46,9%, produciendo con ello un aumento en el nimero de casos

que se finalizan por afio:

Grafico N° 10

Ao 2008

M Casos que se lograron finalizar
32,1%

M Casos que quedaron activos
para enero de 2009
67,9%
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Aino 2009

B Casos que se lograron finalizar
45%

Casos que quedaron activos para
enero de 2010
55%

A esto debe agregarse que el Tribunal Contencioso ha tenido que cargar con algunos casos que
provienen de afios anteriores, tales como resoluciones sobre recursos de apelacion
interpuestos en contra de las sentencias del Juzgado Contencioso Administrativo, cuando
dicho recurso era procedente bajo la hoy derogada Ley Reguladora de la Jurisdiccidon
Contencioso Administrativa, por lo que debe entenderse que su gestidon ineludiblemente va en

progreso hacia una mejor administracion del sistema de Justicia.

ii) Sentencias
En cuanto al total de las resoluciones de fondo tenemos:

Grafico N2 11

N2 de Resoluciones

2004 662
2005 660
2006 752
2007 644
2008 342
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2009 879

Con relacién a la Ley Reguladora de la Jurisdiccion Contencioso Administrativa, se presenta
una disminucién en las resoluciones de fondo a partir del 2008 lo cual puede representar la
adaptacion a la entrada en vigencia de la nueva legislacion porque en el 2009 aumenta de
manera sustancial, superando inclusive los afios anteriores en que regia la dicha LRICA, a pesar
de que, en los afios previos al 2008 los procesos demoraban mucho mas de lo que demoran

ahora, como veremos mas adelante.

Concentrandonos en los dos afios de vigencia del Cddigo Procesal Contencioso Administrativo,
se puede observar que el nUmero de sentencias también presenta un crecimiento: en relacién
con el afio 2008, en el 2009 se dio un incremento del 157% en el nimero de fallos de fondo,
asi mismo, los procesos conciliatorios también han tenido una participacion estelar dentro de
la Jurisdiccion, pues de 99 casos que llegaron a conciliar se paso a 221 en el afio 2009, lo que
nos indica que la arraigada cultura que habia imperado durante el siglo pasado de negar la
posibilidad de conciliar a la Administracidon Publica estad perdiendo fuerza, con repercusiones

procesales muy positivas; veamos esto, entre otros tipos de pronunciamientos:

Grafico N° 12

Sentencias dictadas
Juicio principal
Incidentes
Conciliacién

Ejecucion
Autos con caracter de
sentencias
Deserciones
Incompetencias
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iii) Tipos de procesos

En lo que respecta a los procesos que se conocen por parte del Tribunal Contencioso,
decayeron varias tipologias antes conocidas por esta Jurisdiccién y se presenta un aumento
significativo de las jerarquias impropias bifasicas suscitadas en razén de los recursos de
apelacidn interpuestos en contra de los acuerdos del Concejo Municipal, y por supuesto,
sobresale el gran nimero de procesos por amparo de legalidad presentados en el 2009, pues
del 100% de los procesos activos para dicho afio, el 38,2% de expedientes fueron sobre ello,

veamaos:

Grafico N° 13

Tipo de proceso 2008 2009

Actividad judicial no 0 0
contenciosa
Ad-perpetuam 0 0
Consignacion de alquiler 0 0
Ejecucion de sentencia 0 0
Ejecucidn de sentencia 0 0
constitucional

Ejecucidn de sentencia de 0 0

transito

Ejecutivo hipotecario 0 0
Ejecutivo simple 0 0
Expropiacion 0 0
Expropiacion (ICE) 0 0

Expropiacion (otras) 0 0
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Informacion posesoria 0 0
Interdicto 0 0
Jerarquia impropia 324 517
Monitorio 0 0
Ordinario 1353 1449
Ordinario amparo de 0 1224
legalidad
Contencioso de Lesividad 0 7

Otros asuntos 136 0

Con base en lo anterior, podemos observar el siguiente grafico:

Grafico 14

Tipologia de procesos 2008

OOrdinarios 74,6%

B Jerarquias impropias en materia
municipal 17,8%

m Otros 7,5%
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Tipologia de procesos 2009

B Amparos de legalidad 38,2%
H Ordinarios 45,3%

W Jerarquia impropia municipal
16,7%

M Contencioso administrativo de
lesividad 0,2%

iv) Plazos de duracion:

En relacidn con la duracién promedio del proceso contencioso administrativo, haremos una
comparacion con la duracidon que se presentaba bajo la vigencia de la Ley Reguladora de la
Jurisdiccién Contencioso Administrativa y su contraste con la regulacion del Cédigo Procesal
Contencioso Administrativo, para lo cual, hemos seleccionado por medio de un muestreo un
total de 300 expedientes ordinarios y 300 de tramite preferente tramitados en el Tribunal
Contencioso Administrativo durante el periodo 2008-2009 para valorar el promedio en meses

de duracién de dichos procesos; segun el estudio tenemos:

Grafico N° 15

Duracion
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2007 54my 4s

2008-2009 9m

Queda en evidencia que con la entrada en vigencia del Cddigo Procesal Contencioso
Administrativo los plazos se disminuyen importantemente, cumpliendo con el principio de
celeridad procesal, asi como bajar los costos para el administrado y obtener una justicia pronta
y cumplida. Este ha sido uno de los principales objetivos del Cddigo Procesal Contencioso
Administrativo y que a dos afios y un poco mas de vigencia, las estadisticas nos indican que se

esta cumpliendo.

En relacién con la duracién promedio del proceso ordinario contencioso administrativo en el
periodo 2008-2009, es interesante deslindar la duracién de los procesos ordinarios de tramite
preferente, y que segun el estudio realizado mediante el muestreo de un total de 300

expedientes ordinarios y 300 de tramite preferente, tenemos:

Grafico N° 16

Tipo de proceso N° de expedientes Duracién promedio Duracién promedio

en dias en meses por

expediente

Ordinario

Tramite preferente

De modo que el promedio de duracién de un proceso ordinario lo es de 9 meses desde su

interposicion hasta el dictado de la sentencia de fondo, mientras que en los procesos de
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tramite preferente (articulo 60 del Cédigo Procesal Contencioso Administrativo), entre los que
figuran los procesos de amparo de legalidad, el promedio de duracidén estd en 5 meses

promedio.

Estas estadisticas son relevantes para tener una idea un poco mas clara acerca de la funcién
que en los dos primeros afios de vigencia del Cédigo Procesal Contencioso Administrativo, han
ejercitado los Despachos que integran esta Jurisdiccion y que nos permiten aterrizar las
regulaciones normativas a la realidad misma, para valorar su impacto sobre la realidad; tal

como lo comenta don Jesis GONZALEZ PEREZ:

“Y es que, para enjuiciar la bondad de un sistema, no basta acudir a las normas. Para valorar
un sistema de justicia administrativa es absolutamente necesario acudir a la realidad.
Comprobar las estadisticas que nos digan cudnto tardan en tramitarse los procedimientos

contencioso-administrativos...”*%

% Gonzalez Pérez, Jesus et al. (1981). “Nuevos sistemas de control de la Administracién Publica.” En

obra en conjunto titulada Justicia Administrativa. Op. Cit., pags. 77-78.
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c) Tribunal de Casacion de lo Contencioso Administrativo

Por otro lado, se preguntard el lector que cabe decir sobre la gestidn del Tribunal de Casacion
de lo Contencioso Administrativo en estos dos primeros afos de ejercicio de la nueva Justicia
Administrativa, pues bien, sobre ello debemos decir que la gestién de este Tribunal de
Casacidn aun permanece en manos de la Sala Primera de la Corte Suprema de Justicia, ya que
este 6rgano jurisdiccional se ha encargado de acompafiarlo en sus primeros pasos, en el tanto
se estructura de mejor manera la Jurisdiccion Contencioso Administrativa y hasta tanto se

consolide el Tribunal de Apelaciones que se ha instaurado a partir de enero de 2010.

Debemos recordar que este Tribunal de Casacidn tiene atribuida la competencia para conocer
de los recursos de apelacion —cuando expresamente proceda- contra las resoluciones del
Tribunal Contencioso Administrativo (articulo 133 CPCA), asi como el conocimiento de los
recursos de casacidn establecidos segln cual sea el ente u drgano publico accionado o bien la

conducta administrativa especifica de que se trate (articulo 136 CPCA).

Segun la informacién brindada por el Departamento de Planificacidn, seccion de Estadistica del
Poder Judicial, actualizada al afio 2008, los “(...) casos que son conocidos en la Sala Primera
pero que son clasificados como del potencial tribunal de casacion de lo Contencioso
Administrativo, cuya competencia estd en la atencion de recursos de casacion y de apelacion,
asi como de resolver conflictos de competencia y los procesos de extension y adaptacion de
jurisprudencia, se tiene que en los primeros meses del 2008 la entrada fue poca (menor a 10

casos por mes).>*®” Veamos el siguiente cuadro:

309 . . . . . ..
Informacion relativa a los datos de funcionamiento de la Sala Primera de la Corte Suprema de Justicia

para el aflo 2008. Los datos del afio 2009 se revisaran en el apartado referido a la Sala Primera de
Casacion.
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Grafico N° 17

Numero de casos

Entrados

TOTAL
ENERO
FEBRERO
MARZO
ABRIL
MAYO
JUNIO
JULIO
AGOSTO
SEPTIEMBRE
OCTUBRE
NOVIEMBRE
DICIEMBRE

Con ello podemos percatarnos de que inicialmente hubo una timida participacién de litigantes
ante este Tribunal de Casacion, pero que posteriormente con el transcurrir de los meses,
entrando al mes de setiembre, la carga de trabajo empezd a aumentar considerablemente y
los litigios llevados ante la Sala Primera en funcién de Tribunal de Casacién de lo Contencioso,

fueron acrecentandose mucho mas.

Asi lo indica la seccidon de estadistica del Poder Judicial, al sefialar que:

“La votacion en la Sala Primera en funcion de tribunal de casacion inicia leve y en términos del
bajo ingreso de los primeros meses. No serd hasta iniciar el sequndo semestre del afio, cuando
se producen variaciones en la capacidad resolutiva que no sélo aumenta, sino que al diferenciar
las resoluciones dictadas “de fondo” de las que no lo son, las primeras toman un mayor peso
absoluto en agosto. Esto es, un inicio de bajo nivel resolutivo (ante los bajos niveles de

entrada), que creceran ante el aumento del ingreso pero con un rezago de dos meses con
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presencia principal de resoluciones “no de fondo”, cambidndose a uno con mayor presencia de

resoluciones de fondo a partir de agosto de 2008.”°*°

Grafico N° 18

ES Casos Votos de
terminados fondo

TOTAL

ENERO
FEBRERO
MARZO
ABRIL
MAYO
JUNIO
JULIO
AGOSTO
SEPTIEMBRE
OCTUBRE
NOVIEMBRE
DICIEMBRE

En razén de ello, “(...) la labor de la Sala Primera en funcion de tribunal de casacion fue
bastante alta pues alcanzo el 83%. De esta forma se da una prioridad en el trdmite “no de
fondo” Civil y Contencioso, y se orienté al aumento de dictado por el fondo de la nueva
legislacion, especialmente, cuando la Sala Primera ejercid en funcion de tribunal de casacion de

materia Contenciosa Administrativa,”"!

De su lado, respecto a la duracion de los procesos en el Tribunal de Casacion, en el periodo

2008, tenemos que “{...) la duracion promedio de los asuntos votados por el fondo, a partir del

310 ,
Ibidem.

311 ,
Ibidem.
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segundo semestre del afio (cuando se incrementa la votacion en forma significativa) muestran

que el promedio de duracion en estos asuntos es de un mes dos semanas.”**

Grafico N° 19

DURACION 2008 Semestre
TOTAL Primero Segundo

TOTAL 69 15 54
De 1 a 7 dias 3 2 1
De 8 a 14 dias 4 2 2
De 15 a 21 dias 6 2 4
de 22 a 29 dias 9 3 6
1 meses 22 6 16
2 meses 22 22
3 meses 3 3

De ahi que se puede notar que la votacion de fondo varia de un semestre respecto al otro,
pues en los primeros seis meses del aifio se votaron por el fondo quince casos; mientras que
para el segundo semestre del afio 2008 fueron votados cincuenta y cuatro, de modo que la
duracién promedio “(...) se ha calculado para ese ultimo periodo en donde los casos fueron

votados esencialmente con un estimado de uno a dos meses de espera.”*"?

Todo esto nos conduce a entender la carga de trabajo adicional con la que ha tenido que lidiar
la Sala Primera de la Corte Suprema de Justicia durante estos dos primeros afios que ha tenido
en su seno el funcionamiento del Tribunal de Casacién. A partir de enero de 2010, este
Tribunal tendrd un ligero respiro pues la creacién del Tribunal de Apelaciones le permitira

concentrar su trabajo en el conocimiento de los recursos de casacién que al Tribunal de

312 ,
Ibidem.

313 ,
Ibidem.
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Casacion le ha atribuido expresamente el articulo 136 del Cédigo Procesal Contencioso

Administrativo.

A la fecha de hoy seria prematuro dar un criterio sobre la funcién de este nuevo Tribunal,
maxime si tomamos en cuenta que aun no se ha independizado de la Sala Primera de la Corte
Suprema de Justicia, no obstante, esperamos que sea un érgano jurisdiccional no solo capaz de
asumir estas responsabilidades, sino también de hacer efectiva la sumisiéon universal de la
conducta administrativa al ordenamiento juridico y de tutelar plena y ampliamente las

situaciones subjetivas de los administrados y de los entes y drganos publicos.
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d) Sala Primera de la Corte Suprema de Justicia

La Sala Primera es uno de los altos Tribunales de Justicia, instituido como un érgano
jurisdiccional de casacién, y que por disposicidn expresa del articulo 54 de la Ley Orgdnica del
Poder Judicial, conoce de los recursos de casacion establecidos en relacion con la materia

contencioso administrativa.

En términos generales, el peso de la materia contencioso administrativa sobre el objeto de
conocimiento de este Despacho Judicial ha venido en constante crecimiento, veamos el

siguiente grafico que muestra la incidencia de esta materia sobre la Sala:

Grafico N° 20

aRo | ToTAL MATERIA
CIVIL CONTENCIOSA AGRARIA | OTRAS

2000 | 788 470 207 55 56
2001 | 1008 431 128 74 455
2002 | 746 358 165 54 169
2003 | 637 334 185 56 62
2004 | 830 507 217 51 55
2005 | 712 417 176 52 67
2006 | 733 416 196 52 69
2007 | 664 386 153 57 68
2008 | 796 315 346 58 77
2009 | 1197 381 685 28 103

La importancia de los conflictos en materia contencioso administrativa es hoy en dia
indiscutible, tanto es asi que la Sala Primera de la Corte Suprema de Justicia ha tenido que
aumentar el nimero de letrados para dar abasto con el nivel de trabajo que la nueva
regulacién normativa en cabeza del Cddigo Procesal Contencioso Administrativo ha dado

origen.

De conformidad con el articulo 135 del Cddigo Procesal Contencioso Administrativo, en

términos generales, le corresponde a esta Sala el conocimiento de los recursos de casacién
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cuando la conducta que da origen al proceso provenga del Estado, de las administraciones
descentralizadas institucional y territorialmente, o de estas conjuntamente, asi también, debe
valorar los recursos de casacidon establecidos con ocasion de la validez y eficacia de los
reglamentos, asi como de lo relativo a la materia tributaria y el recurso de casacién en interés

del ordenamiento juridico.

En su condicién de Alto Tribunal de la Republica y como garante de la legalidad de la funcién
administrativa y de las posiciones subjetivas del administrado, la Sala Primera debera también
hacer efectiva la plena justiciabilidad de la Administracién Publica y el respeto de la libertad de
todos los habitantes de la Republica, dentro del Estado Social y Democratico de Derecho que

impone nuestra Constitucién Politica.

Grafico N° 21

Casos Entrados en Sala Primera
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En el cuadro anterior se puede apreciar como del afio 2005 al 2007 los ingresos de asuntos en
la Sala Primera se mantienen estables, sin embargo a partir del afo 2008 hay un aumento
significativo en la cantidad de casos contenciosos administrativos y coincide justamente con la

entrada en vigencia del Cddigo Procesal Contencioso Administrativo.
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Se hace la comparacién con los casos civiles debido a que éstos siempre han representado
mayoria en la Sala, pero, a partir del afio 2008 la mayoria seradn del contencioso administrativo.
Los casos civiles se mantienen, mientras que en el contencioso aumentan importantemente.

Grafico N° 22

Casos Entrados 2009
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Por medio del gréfico se representa como los casos contenciosos al alcanzar un 57.2 por ciento
de los casos entrados, representan mas de la mitad de los asuntos en una Sala que también se
encarga de lo civil, agrario, comercial y notarial.

Grafico N° 23

Casos Terminados de lo Contencioso Administrativo
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A partir del afio 2008 la Sala Primera termina mas casos que los afios anteriores, sin embargo
es en el afo 2009 donde se nota una gran diferencia y evidencia el gran esfuerzo que ha tenido
que hacer la Sala por la entrada en vigencia del Cédigo Procesal Contencioso Administrativo.
Antes del afio 2008 la mayor cantidad de expedientes terminados era de 204 (afio 2006); en
cambio, en el afio 2009 asciende a 486, es decir, en cuestion de dos afios la Sala tuvo que
aumentar en 282 el numero de casos terminados para poder satisfacer la demanda en el

contencioso administrativo.

Grafico N° 24

Porcentaje de casos terminados en Civil y Contencioso Administrativo
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En relacién con la duracién de los votos de fondo en la Sala Primera, tenemos una ligera
reduccion de los plazos, lo que genera mayores beneficios y nos conduce a afirmar que este
alto Tribunal de Casacidn se empieza a adaptar al cambio de régimen impuesto por el Cédigo

Procesal Contencioso Administrativo; veamos el siguiente cuadro:

280



Grafico N° 25

Duracion de los votos de fondo

M=Meses S=Semanas

Duracion

Es importante mencionar que los casos duran menos de un afio en resolverse, lo que si bien es
cierto puede significar un tiempo razonable, debemos sumarlo al tiempo que estuvo el
expediente tramitdndose en el Tribunal Contencioso Administrativo, por lo que en algunas
ocasiones podria generarse un lapso de espera bastante alargado para los justiciables, pero
que contrastado con los plazos que regian bajo la Ley Reguladora de la Jurisdiccion

Contencioso Administrativa, son bastantes favorables.

Grafico N° 26

Circulante de expedientes al finalizar el afio

Contencioso Administrativo
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Se pone de manifiesto con el cuadro previo que los casos contenciosos administrativos
significan una gran carga de trabajo para la Sala Primera. Resalta el incremento en el circulante
a partir del afio 2008 y ya en el 2009 representando una abundante cantidad en comparacion
con las otras materias juridicas.

Grafico N° 27

Porcentajes del circulante al finalizar el afio
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e) Consecuencias practicas de las estadisticas del funcionamiento de la Jurisdiccion

Contencioso Administrativa

Las estadisticas del funcionamiento de los 6rganos de la Jurisdiccion Administrativa son de
provecho para reafirmar las ventajas tedricas que han dado origen al cambio de paradigmas
dentro del proceso administrativo, pues nos permiten contemplar en términos reales lo que
estd aconteciendo palpablemente dentro de la Jurisdiccidn, asi como nos permite valorar con
sustento factico si la celeridad, los principios de la oralidad y los nuevos tipos de procesos
instaurados por el Cdédigo Procesal Contencioso Administrativo son de beneficio para la

satisfaccién de los derechos e intereses de los administrados.

De otra parte, es preciso que tengamos en cuenta algunos aspectos que son de trascendencia

para los efectos de la investigacion y que pasamos a indicar a continuacion:

e El Juzgado Contencioso Administrativo deja de ser un érgano inferior del Tribunal
Contencioso Administrativo y bajo la nueva regulacidon procesal adquiere contornos
competenciales precisos, lo que sumado a los datos estadisticos sefialados arriba nos
permiten apreciar que para el afio 2008 tuvo un arranque timido, poco amoldable a la
nueva normativa, pero para el afio 2009 empezd a dar un cambio bastante relevante,
en el que los casos finalizados eran de mayor cantidad de los casos entrados para el

mismo afo.

e No escapa del interés de los autores hacer mencién de que gran parte del trabajo del
Juzgado se traduce ejecuciones de sentencia, particularmente de resoluciones de la
Sala Constitucional, con lo que observamos facilmente la importancia de este Juzgado

para la debida ejecucidon de los mandatos que la Jurisdiccién Constitucional impone
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dentro del marco de los recursos de amparo declarados con lugar con motivo de la

lesion efectiva o inminente al Derecho de la Constitucion.

El Tribunal Contencioso Administrativo, mal llamado “Tribunal Procesal” tuvo un
cambio significativo en su carga de trabajo para el aflo 2009 respecto del afio 2008, lo
gue muestra la apertura que da la nueva regulacién procesal hacia a la amplia
legitimacion procesal de los justiciables e interesados en el resultado del proceso de

que se trate.

Los casos finalizados reportan un avance gradual en el transcurso de los dos afios de
funcionamiento de la nueva Jurisdiccién y que se revela en una mayor efectividad del
control jurisdiccional en la incesante tarea de vanguardia del interés general y de la

proteccién del administrado.

Resulta favorable la tendencia expansiva de los administrados y de la propia
Administraciéon Publica hacia la conciliacién procesal, lo que nos acerca a entender
mejor la realidad del nuevo pensamiento macro procesal en el que se inserta la
ideologia del Cédigo Procesal Contencioso Administrativo, el que dejando atrds varios
privilegios de viejo cufio, genera mejores condiciones para desterrar la arcaica cultura
que durante afios han prohibido o censurado la conciliaciéon para las Administraciones

Publicas.

Llama la atencién de los autores la enorme cantidad de expedientes que son
sustanciados en la seccion tercera del Tribunal Contencioso Administrativo, que en el
ejercicio de una funcidn materialmente administrativa, resuelven los recursos de
apelacion interpuestos en contra de los acuerdos del Concejo Municipal de los 81
Gobiernos Municipales del pais. Precisamente esta es una de las principales

motivaciones para que los autores propongan tanto la creacidon de un proceso

284



jurisdiccional especial en materia municipal, asi como la eliminacién del agotamiento
preceptivo en este dmbito, pues de lo que sefala la Constitucién Politica en su articulo
173 bien puede concluirse que el agotamiento de la via administrativa no es

obligatorio ni necesario.

La gran cantidad de procesos de amparo de legalidad (38,2% para el afio 2009) nos
refieren la importancia de vigilar mas de cerca e intensamente las conductas omisivas
de las Administraciones Publicas, en especial de las omisiones materiales que tienen
razon en la actividad prestacional, pues de las omisiones formales bien puede decirse
que se ocupa por si sola la regla general establecida en nuestro ordenamiento juridico
respecto a que, salvo norma expresa en contrario, el silencio de la Administracion
debera entenderse negativo, esto es, desestimatorio de las pretensiones o solicitudes
de los administrados. Con ello, la figura dogmatica del acto presunto cobra vida y
acudir a la via jurisdiccional a solicitar que se cumplimente la debida conducta formal

de la Administracién no presenta mayores inconvenientes.

Es de la conviccién de los autores que, de lege ferenda, nuestro ordenamiento juridico
administrativo debe adoptar como regla general el silencio positivo vy
excepcionalmente tenerlo como negativo, pues con ello obligamos a la Administracidn
Publica a cumplir con los plazos establecidos para la resolucidn de las cuestiones que le
competen y le proporcionamos mayor celeridad, eficiencia y eficacia al cotidiano

quehacer de los entes y érganos publicos.

El promedio de duracion de los procesos ordinarios (9 meses) es sumamente corto en
comparacién con la duracién de los mismos bajo las reglas procesales de la derogada
Ley Reguladora de la Jurisdiccion Contencioso Administrativa, ello en evidente

beneficio de los ciudadanos y de la administracién de justicia.
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e En cuanto al Tribunal de Casacién, la timidez que acompaiid a los litigantes en los
primeros meses del 2008, se fue perdiendo y con ello se incrementd la carga de
trabajo para la Sala Primera de la Corte Suprema de Justicia, pues este alto Tribunal ha
tenido que correr por su cuenta con la induccién de este Tribunal de Casacién dentro

de la coyuntura procesal administrativa.

e Finalmente, la Sala Primera de Casacidon ha experimentado un cuantioso aumento de
procesos contencioso administrativos, pues lo que para el afio 2008 solo representaba
un aumento del 126% de procesos de naturaleza contencioso administrativa, para el
afo 2009 tendriamos que un 57,2% de los procesos son contencioso administrativos.
Asi también, la duracion de los votos de fondo es un poco lenta, pues actualmente se
encuentra estimado en 7 meses con 3 semanas, lo que sumado al tiempo de duracién
del proceso ordinario o especial en el Tribunal Contencioso, puede derivar en una
lesién a la tutela judicial efectiva que los Tribunales de Justicia estan llamados a hacer

una realidad.

Sin temor a equivocos, es nuestro criterio que la Jurisdiccion Administrativa esta avanzando,
que el periodo de transicidon de un proceso objetivo y revisor a uno de caracter plenario ha
conllevado un cambio de culturas y de paradigmas, siempre en procura de tutelar a los
justiciables y de proveerles celeridad, eficiencia y eficacia, pero sobre todo para garantizarles
el respeto de sus posiciones subjetivas y el manteniendo de los postulados de un Estado Social

y Democratico de Derecho.

Al mismo tiempo, las estadisticas demuestran que el acceso a la Jurisdiccién Contencioso
Administrativa es ahora mucho mas amplio y de la mano con la celeridad, el debido resguardo
de las posiciones subjetivas de los justiciables y una fuerte tutela cautelar, permitirdn que el

sometimiento pleno de la Administracién Publica al Derecho sea cada vez mas una realidad.
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3. Expedientes electrénicos

Otro de los aspectos importantes para la gestién eficiente y eficaz del sistema de
administracién de justicia, y que repercutira insoslayablemente sobre la funcidn jurisdiccional,

es el adecuado manejo de los expedientes judiciales en los Despachos judiciales.

De importancia capital es desechar todo tipo de mentalidades anacrdnicas que requieren la
existencia de grandes volumenes de expedientes administrativos y judiciales de papel, muchos
de ellos de vieja data en el Despacho, mal confeccionados y hasta en mal estado, que

imposibilitan el adecuado ejercicio de defensa por parte de los justiciables.

Deberd ser puesta en cuestion la arraigada cultura del expediente de papel, y transitar hacia
un nuevo sistema de administracion de justicia en el que el expediente sea digital o
electrénico, dejando el uso del papel para los supuestos estrictamente necesarios, pero no

como una regla general.

Los expedientes digitales agilizarian los procesos judiciales, asi mismo permitirian a los
usuarios del servicio de administracién de justicia consultar el estado del expediente que les
interesa desde el lugar en que se encuentreny a la hora en que les plazca a través del internet,
seria ello la efectiva plasmacién de los expedientes digitales bajo las Administraciones Publicas
digitales o en linea “24 x 7”, es decir, accesibles por medio de las vias tecnoldgicas de

comunicacién cualquier dia y a cualquier hora.

Y es que no podemos dejar de lado que el servicio de administracién de justicia es un servicio
publico, brindado en el ejercicio de una funcidn tipicamente administrativa por parte del Poder
Judicial y que, precisamente por ello, debe encauzarse hacia mejores vias para su organizacién
y funcionamiento; en ese sentido, uno de los autores de este trabajo, Alex ROJAS ORTEGA,

expreso que:
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“El impacto de los avances tecnoldgicos sobre la gestion y organizacion de las diversas
administraciones publicas provoca la necesaria conversion de los actuales procedimientos
administrativos rutinarios, onerosos, recargados de formalismos e inaccesibles a la sencilla
comprension de todos los habitantes de la Republica, quienes dia a dia se relacionan con los
entes publicos y que son quienes mds sufren con la alambicada y no pocas veces mal
intencionada estructura de la gestion publica, hacia nuevas y mejores vias para el manejo de

los trémites administrativos.”**

De modo que, en nuestro criterio, el Poder Judicial deberd aunar esfuerzos para que la
tramitacién de los expedientes se ponga en el rumbo de la implementacién de los expedientes
digitales, como una forma de adaptarse a la sociedad del conocimiento y de la informacién y
ademas, para adecuar el servicio publico a los principios que lo rigen, pues tal como lo dice de

nuevo Alex ROJAS ORTEGA:

“(...) nuestro ordenamiento juridico contempla el derecho de todos los usuarios de los servicios
publicos a recibir éstos en condiciones de eficacia, eficiencia, celeridad, economia y por
supuesto, bajo los mds altos estdndares de calidad, pero aun mds, en mi criterio, el
establecimiento de los procedimientos administrativos digitales o en linea es plenamente
exigible a partir del principio de adaptabilidad de los servicios publicos a las necesidades
sociales que satisfacen, consagrado en el articulo 4 de la Ley General de la Administracion
Publica y que, al constituirse en un principio informador del derecho fundamental al buen y
eficiente funcionamiento de los servicios publicos, goza del mdximo rango normativo que

.,y . . 1
puede ostentar un mandato juridico, esto es, el supremo rango constitucional.”**

En ese orden de ideas, creemos importante de lege ferenda, que el articulo 51 del Cédigo

Procesal Contencioso Administrativo se modifique para que sea incorporado en su texto la

3 Rojas Ortega, Alex. (2010). “Economia y eficiencia publica”. Periédico La Nacidn. Foro, pagina 45A,
sabado 15 de mayo del 2010.

* Ibidem.
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utilizacion de los expedientes digitales; de modo que en nuestro criterio, dicho numeral

deberia senalar:

“Articulo 51.

1) El expediente administrativo deberd aportarse, cuando asi corresponda juridicamente,
mediante [archivo digital o, excepcionalmente, mediante] copia certificada,
debidamente identificado, [en este ultimo supuesto, deberd estar] foliado, completo y
en estricto orden cronoldgico. [En el supuesto de la presentacion del expediente fisico]
la Administracidon conservard el expediente original.

2) En la certificacion del expediente administrativo deberd consignarse que corresponde a
la totalidad de las piezas y los documentos que lo componen a la fecha de su

expedicion.”

Esta reforma podria ser necesaria para aclarar y reafirmar la validez de los expedientes
digitales dentro del engranaje procesal administrativo, no obstante, también es lo cierto que
podemos entender incorporada la posibilidad de los expedientes digitales mediante lo
dispuesto en el articulo 6 bis de la Ley Organica del Poder Judicial, que en lo que nos interesa

sefiala:

“Tendrdn la validez y eficacia de un documento fisico original, los archivos de documentos,
mensajes, imdgenes, bancos de datos y toda aplicacion almacenada o transmitida por medios
electronicos, informdticos, magnéticos, Opticos, telemdticos o producidos por nuevas

tecnologias, destinados a la tramitacion judicial...”

A mas de lo anterior, la Ley de Firma Digital y Certificados Digitales permite la incorporacion de

los expedientes electrénicos en la tramitacidn judicial, en ese sentido, el articulo 7 seiiala:

“Se autoriza a los Poderes Legislativo, Ejecutivo y Judicial, al Tribunal Supremo de Elecciones,

Contraloria General de la Republica, Defensoria de los Habitantes, asi como a todas las
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instituciones publicas descentralizadas, y entes publicos no estatales para la utilizacion de la
Firma Digital Avanzada y los documentos electronicos firmados digitalmente en sus relaciones
internas, entre ellos y con los particulares, de conformidad con las previsiones de esta ley y su

reglamento”.

Precisamente con base en estas normas juridicas, podemos manifestar con certeza que los
expedientes digitales encuentran plena validez y sustento dentro del proceso contencioso
administrativo, sin embargo, en aras de garantizar claridad legislativa, coherencia, seguridad y
reafirmar su vigencia dentro del contencioso administrativo, la reforma propuesta arriba al

articulo 51 del Cédigo Procesal Contencioso Administrativo podria ser beneficiosa.

Finalmente, deberd ponerse sobre la mesa de debate el acceso a la informacién y a la
jurisprudencia contencioso administrativa, para poner a disposicidon de todas las personas el
acceso efectivo a los datos y a las sentencias que la Jurisdiccion emita, ahora con mayor razén
bajo la intensa aplicacién de la oralidad dentro de los procesos, tutelando con ello no solo el
acceso a la informacidn administrativa sino también la defensa efectiva de los administrados

de frente al sistema procesal de  justicia  contencioso  administrativo.
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4. Entrevistas realizadas sobre la aplicacion del Cddigo Procesal Contencioso
Administrativo y la labor de la Jurisdiccion Contencioso Administrativa durante los

primeros 2 afos y 6 meses de funcionamiento.

A. Entrevistas realizadas:

316

i. Doctor Manrique Jiménez Meza™, Abogado especialista en Derecho Publico:

éEl Cédigo Procesal Contencioso Administrativo logra un control judicial pleno sobre Ia

conducta de la Administracion Publica?

“Desde la redaccién del proyecto de lo que seria posteriormente el Cédigo Procesal
Contencioso Administrativo ese era el objetivo, todo en aras de ampliar el fuero de proteccién,
de luchar contra las inmunidades del Poder, tal como lo ha sefialado don Eduardo Garcia de
Enterria. El Cédigo Procesal Contencioso Administrativo es un cédigo de innovacién que tiene

como fin manifiesto la limitacidn y el control de la Administracion Publica.”

éSon necesarios los nuevos poderes atribuidos al Juez Contencioso Administrativo? éSon bien

utilizados por el Juez?

“Son necesarios pero puede haber ocasiones en que son mal utilizados, la novatez de algunos
Jueces es un inconveniente que puede repercutir sobre esto, es preciso que los Jueces hagan
buen uso de estos nuevos poderes y que sean realmente utilizados para contrarrestar el poder

administrativo”.

¢Virtudes vy defectos de la declaratoria _de inconstitucionalidad del articulo 3 inciso a) del

Cddigo Procesal Contencioso Administrativo referente a la exclusién que originariamente se

contemplaba de la materia de empleo publico respecto de la Jurisdiccién Contencioso

Administrativa?

*'® Jimenez Meza, Manrique (2010). Control Plenario sobre la Administracidn Publica. Entrevista. Op. Cit.
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“No le encuentro desventajas, el empleo publico es una funcién administrativa que debe ser
conocida por la Jurisdiccion Contencioso Administrativa. La Unica desventaja que podria
aducirse es en lo relativo a la acumulacidon de procesos que podria surgir cuando se discutan
pretensiones relacionadas con extremos laborales y por otro lado pretensiones
administrativas, pues algunos podrian considerar que abrir un proceso laboral y otro

contencioso resulta en una confusion procesal”.
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ii. Licenciado Juan Luis Montoya Segura®’, Procurador Tributario:

¢El Codigo Procesal Contencioso Administrativo logra un control judicial pleno sobre la

conducta de la Administracion Publica?

“Me parece que si lo alcanza, lo preocupante pueden ser los excesos en que pueda incurrir el
Juez Contencioso Administrativo pues existe mucha novatez, mucha inexperiencia por parte de
los Juzgadores asi como una incidente prepotencia de parte de la Jurisdicciéon ante la

Administracién Publica”.

éSon necesarios los nuevos poderes atribuidos al Juez Contencioso Administrativo? éSon bien

utilizados por el Juez?

“En cierta medida son necesarios pero pueden producirse excesos en el control, en el
otorgamiento de las medidas cautelares, lo que genera un excesivo control de parte de los

Jueces y una inefectividad de la Jurisdiccion.

3 Montoya Segura, Juan Luis. (2010). Control Plenario sobre la Administracién Publica. Entrevista

realizada en San José, Procuraduria General de la Republica, el dia 04 de agosto de 2010.
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Estimo que estas potestades de oficio que se le otorgan al Juzgador son ejercitadas en forma
abusiva. Considero que el Codigo Procesal Contencioso Administrativo esta a unos 10 afios de

funcionar en forma correcta en nuestro sistema juridico”.

éVirtudes vy defectos de la declaratoria de inconstitucionalidad del articulo 3 inciso a) del

Cddigo Procesal Contencioso Administrativo referente a la exclusién que originariamente se

contemplaba de la materia de empleo publico respecto de la Jurisdiccién Contencioso

Administrativa?

“Sus virtud es hacer efectiva la revision judicial de la funcién administrativa por los Tribunales
de Justicia Contencioso Administrativos, pues la funcién publica es materia que
ineludiblemente corresponde a esta Jurisdiccidn. Los defectos podrian generarse en algun tipo

de confusidn a nivel procesal pero nada que no sea posible de aclarar jurisprudencialmente”.

iii. Anabelle Leén Feoli*'?, Magistrada Presidente de la Sala Primera de la Corte Suprema

de Justicia:

¢El Codigo Procesal Contencioso Administrativo logra un control judicial pleno sobre la

conducta de la Administracion Publica?

“Efectivamente, el nuevo Cddigo Procesal Contencioso Administrativo logra a cabalidad
someter plenamente la Administraciéon Publica al Derecho y proteger al mismo tiempo a las
personas, lo que refleja la nueva tendencia procesal administrativa de resguardar no solo la
legalidad objetiva sino que ademas se preocupa por proteger al justiciable y garantizarle una

posicién plena de cara al proceso judicial”.

18 Ledn Feoli, Anabelle. (2010). Control Plenario sobre la Administracién Publica. Entrevista realizada en

San José, Corte Suprema de Justicia, el dia 06 de agosto de 2010.
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éSon necesarios los nuevos poderes atribuidos al Juez Contencioso Administrativo? éSon bien

utilizados por el Juez?

“Si, son necesarios y debidos para el Juez, sin estos poderes es muy dificil para el Juzgador
imponer el Derecho a la Administracién Publica, pues las potestades de imperio de ésta deben
tener un contrapeso, el cual se encuentra representado en una de sus aristas por los poderes

del Juzgador”.

¢Virtudes vy defectos de la declaratoria _de inconstitucionalidad del articulo 3 inciso a) del

Codigo Procesal Contencioso Administrativo referente a la exclusion que originariamente se

contemplaba de la materia de empleo publico respecto de la Jurisdiccién Contencioso

Administrativa?

“En cierta parte es mejor que la jurisdiccidon laboral sea quien conozca de la materia de
empleo publico pues esta jurisdiccidon es mas beneficiosa para los trabajadores, pues esta
materia tiene un alto contenido social, siendo el Juez Laboral el mas idéneo para llevar a cabo
un control de este ambito de conocimiento. Lo que es innegable es que el control judicial del
empleo publico, segin lo impone la propia Constitucion Politica, es resorte del Juez

Contencioso”.

B. Conclusion de los autores a partir de las entrevistas

Las entrevistas realizadas nos permiten ponderar, por una parte, el criterio de tres distintos
ambitos, cuales son el de los abogados litigantes, el de la Procuraduria General de la Republica
y de los Jueces de la Republica con la regulacién adjetiva del Cédigo Procesal Contencioso
Administrativo; y por otra parte, nos son de provecho para comprobar nuestra hipétesis de un

control plenario de la conducta administrativa por parte de la Jurisdiccion Administrativa.

Podemos entender como razonable la posicién de las tres personas entrevistadas, pues

quienes litigan en contra de la poderosa Administracidon se sentiran reconfortados con una
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regulacién normativa de la talla del Cédigo Procesal Contencioso Administrativo, mientras que
aquellos que defienden a la Administracion, en el caso de los sefiores Procuradores,
defensores de la Administracion Central, van a estimar en algunos aspectos que este nuevo

Cddigo se entromete antijuridicamente en las potestades administrativas.

No obstante, es nuestro criterio que esto se debe al cambio radical de paradigmas, pues la Ley
Reguladora de la Jurisdiccion Contencioso Administrativa dejaba por fuera de fiscalizacién
amplias zonas del comportamiento administrativo, sin embargo, poco a poco la Procuraduria
General de la Republica ird avalando cada vez mas el amplio control judicial motivado en la
defensa de la legalidad de la funcidn administrativa y en la tutela de los administrados,
motivos que este organo defensor del Estado siempre ha tenido en cuenta y por los cuales ha
luchado, pues procuran de uno u otro modo la proteccién del Estado de Derecho y de todas las

personas.

Finalmente, la posicién de la sefiora Magistrada Ledn Feoli nos permite aseverar que a nivel de
los Juzgadores es bien recibido el control plenario impuesto por la Constitucién Politica y
ratificado por el Cddigo Procesal Contencioso Administrativo, y que con base en ello, sus
nuevos poderes jurisdiccionales son ratificados por el Poder Judicial como un modo de
garantizar el sometimiento pleno de la funcidn administrativa al Derecho, el equilibro de
funciones, asi como los frenos y contrapesos de nuestro Estado Social y Democratico de

Derecho.

De modo que las entrevistas generan efectos favorables para la comprobacion de nuestra
hipdtesis y reafirman a viva voz de las personas entrevistadas, que hoy mds que nunca
podemos entender hecho realidad el control universal de la conducta administrativa por parte
de los Tribunales de Justicia de la Republica, particularmente del orden Jurisdiccional

Contencioso Administrativo, por disposicion del ordinal 49 Constitucional.

295



5. Criticas a la regulacion procesal establecida por el Cédigo Procesal Contencioso
Administrativo

a) Falta de una asistencia letrada gratuita para los administrados

El Cédigo Procesal Contencioso Administrativo establece una estructura procesal de suma
trascendencia para garantizar la proteccién efectiva de los derechos e intereses legitimos de
los administrados. No obstante, estimamos que falta algo mas para cerrar cualquier brecha al
abuso por parte de las Administraciones Publicas, y esto es una asistencia letrada gratuita en
materia administrativa para todos aquellos administrados que tienen un conflicto con la
Administracion y que al mismo tiempo no cuentan con los recursos econémicos necesarios
para poder contratar a un abogado, preferiblemente especialista en la materia, que los

represente en el proceso.

Don JesUs GONZALEZ PEREZ, en ese sentido sefiald:

“No ha de extrafiar, por tanto, que cuando, México estrenaba su Tribunal contencioso-
administrativo en el Distrito Federal, una de las excelencias de la nueva normativa destacada
en la ceremonia de inauguracion fuese la sencillez de tramites, llegando a presentarse como
uno de los privilegios del habitante del Distrito, que “goza del beneficio de presentar su
demanda en la forma impresa que le proporcione el Tribunal, asi como de ser auxiliado para
ello por el personal del propio organismo y de aprovechar los servicios de un defensor del

. . 1
oficio.”?*’

Es necesario crear un érgano incardinado en la estructura organizativa del Poder Judicial y
especializado en la defensa gratuita de los administrados en materia administrativa, siempre
qgue aquellos no cuenten con los medios pecuniarios que al efecto involucra una demanda en

contra del Estado o de cualquier otra Administracién Publica. No estimamos que sea adecuado

¥ Gonzalez Pérez, Jesus et al. (1981). “Nuevos sistemas de control de la Administracién Publica”. En

obra en conjunto titulada Justicia Administrativa. Op. Cit., pag. 80
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atribuirle esta tarea a la Defensa Publica Penal, pues al ser el Derecho Administrativo una rama
juridica sumamente compleja, requiere un conocimiento especializado que, evidentemente,
hace necesario que sea un abogado con conocimientos técnicos y especificos en el Derecho

Administrativo quien asuma dicha representacion letrada.

Creemos importante por ello, que se realicen esfuerzos para crear dicho érgano administrativo
en la estructura jerdrquica del Poder Judicial, con la ambiciosa pero gratificante misiéon de
brindar asistencia letrada gratuita a todos aquellos que aunque vulnerados en sus derechos e
intereses, no cuentan con los medios econdmicos suficientes para poder litigar contra la

Administracion Publica.

Esto mejoraria las oportunidades efectivas de los administrados para hacer real su derecho
fundamental de acceso a la justicia, incardinado dentro de la tutela judicial efectiva y
permitiria llevar a estrados judiciales con mas impetu a las Administraciones Publicas, lo que

reafirmaria la transparencia y la rendicidn de cuentas por parte de los servidores publicos.

b) El nombramiento y capacitacion de los Jueces Contencioso Administrativos

Dos aspectos sobre este tépico es preciso sefialar; por una parte, algunos de los Jueces
Contencioso Administrativos, en especial la nueva generacién de Jueces, en su mayoria
tramitadores, estan siendo nombrados en sus cargos en calidad de interinos y no como
propietarios, lo que produce un desequilibro dentro de la Jurisdiccién Contencioso
Administrativa, pues la independencia del érgano jurisdiccional puede verse en peligro, ya que
un Juez nombrado en forma interina dificilmente se sentira seguro al momento de someter de
forma intensa a la Administracidn Publica al Derecho, pues sabe que eventualmente puede ser

destituido en razén de las funciones propias de su cargo.

Es nuestro criterio, que el nombramiento de los Jueces Contencioso Administrativos debe

realizarse en calidad de propietarios y con ello podremos garantizar la independencia del
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Juzgador dentro de la materia administrativa, requisito indispensable para que el

sometimiento de la Administracién Publica al Derecho, y con ello al Juez, sean una realidad.

En ese sentido, nos parece acertada la decision de Corte Plena que prevé ordinariar algunas
plazas para Jueces Contencioso Administrativos nombrados en propiedad para el préximo afio,
con lo cual podremos dar mayor efectividad a la independencia e imparcialidad del

Juzgador®®.

Por otra parte, es preciso fomentar la capacitaciéon del Juez Contencioso Administrativo de
modo tal que tenga mayor capacidad técnica para ejercer su funcion en forma acertada, pues
el modelo de examen para el ingreso a la Jurisdiccion puede representar tan solo una base —
gran parte tedrica- del conocimiento de aquellos postulantes al cargo, sin embargo, es preciso
formar al Juez y brindarle una mayor capacitacion para que haga frente a los advenimientos

gue se pueden presentar en el futuro.

Esto nos parece particularmente importante en la Jurisdiccién Contencioso Administrativa, en
la que el Juez debe tener una vision amplia, progresista, no estdtica sino dindmica y por
supuesto ajustada a la ideologia que dio origen al cambio de paradigmas dentro del proceso
contencioso administrativo, pues con ello aseguraremos que el sometimiento de la
Administracion Publica al Derecho sea verdaderamente pleno, universal y total, tal como lo

impone la propia Constitucion Politica.

% Gonzélez Camacho, Oscar (2010). Nombramiento del Juez Contencioso Administrativo. Entrevista

realizada en San José, Corte Suprema de Justicia, el dia 23 de agosto de 2010.
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c) Privilegios formales injustificados

El Cddigo Procesal Contencioso Administrativo mantiene algunos privilegios formales

injustificados para las Administraciones Publicas, tales como:

1. El trato procesal privilegiado que se le otorga al Estado cuando el administrado

decide acudir de forma directa a la via jurisdiccional a interponer la demanda.

El articulo 31 del Cddigo Procesal Contencioso Administrativo, en sus incisos 3 y 4, establece
qgue cuando se acude directamente a la via judicial y el sujeto accionado se trate del Estado, se
le concederd a éste un plazo de ocho dias habiles previos al emplazamiento para que el
superior jeradrquico supremo pueda confirmar, modificar, anular, revocar o cesar la conducta
administrativa impugnada, ello sin suspensién de los procedimientos. Una vez vencido el plazo
de los 8 dias comentados, empieza a correr automaticamente el plazo otorgado para la

contestacion de la demanda.

Sin embargo, cuando se trata de la Administracién Publica descentralizada, el Cédigo Procesal
Contencioso Administrativo otorga a ésta un trato diferenciado y en nuestro criterio, sin
justificacidon, pues a estos entes menores se les otorga el mismo plazo de ocho dias habiles
para que puedan confirmar, modificar, anular, revocar o cesar la conducta impugnada pero, y
es este el punto negativo, dicho plazo le es otorgado dentro de los primeros ocho dias del
emplazamiento, ante lo cual, si el jerarca supremo guarda silencio o mantiene la conducta

impugnada, sencillamente continua corriendo el plazo para la contestacién de la demanda.

El trato que recibe el Estado es muy diferente al que recibe la Administracion Publica
descentralizada, y dicho trato se otorga sin justificacidon alguna en nuestro parecer, pues tanto
el Estado como cualquier otro ente publico pueden tener cargas de trabajo extenuantes, por lo
que bien pudo haberse previsto el plazo de 8 dias previos al emplazamiento tanto para el

Estado como para los entes publicos menores.
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Es nuestra propuesta que dicho articulo 31, en sus incisos 3 y 4, se modifique con el fin de que
los mencionados 8 dias habiles previos al emplazamiento, actualmente previstos solo para el
Estado, sean, o bien otorgados también a la administracidn descentralizada, o bien sean
eliminados, otorgdndose un Unico plazo general para la contestacién de la demanda de 15 o0 30
dias habiles, segin se haya aportado la copia fisica —y digital, agregariamos nosotros- del
expediente administrativo, dentro del cual, los primeros 8 dias habiles servirian tanto para la
Administracion Central como para la descentralizada, para confirmar, modificar, anular,

revocar o cesar la conducta impugnada en beneficio del administrado.

Finalmente, una reflexion mas sobre este articulo 31 merece ser indicada, y es lo relacionado

con lo establecido en su inciso 5, cuando sefiala que:

“Si dentro del plazo de los ocho dias hdbiles sefialado en los apartados anteriores, la
Administracion Publica modifica, anula, revoca, cesa, enmienda o corrige la conducta
administrativa adoptada, en beneficio del administrado, se tendrd por terminado el proceso en

lo pertinente, sin especial condenatoria en costas...”

Esta redaccion del articulo nos parece inadecuada para una integral satisfaccion de las
pretensiones de los administrados, asi como de la tutela judicial efectiva y la reparacion del
dafio, pues carga sobre los administrados el peso econdmico de todos aquellos gastos en que
debid incurrir para poder estructurar su defensa ante la Administracién, tal como los

honorarios de abogado para el proceso.

Por ello, de lege ferenda, proponemos que sea eliminada la frase “sin especial condenatoria en
costas” que sefiala el numeral 31 en su inciso 5), con el fin de que se permita una integral
reparacion del dafo para todos aquellos administrados que por una u otra razén, han tenido
que acudir a la via jurisdiccional para defender sus situaciones juridicas sustanciales de los

abusos y arbitrariedades administrativas y que por ello, merecen que se les indemnice en su
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plenitud para no vulnerar la indemnidad de su patrimonio de acuerdo con lo establecido en los

numerales 41y 45 de la Carta Magna.

2. La posibilidad otorgada a la Procuraduria General de la Republica para solicitar una

ampliacion del plazo para contestar la demanda.

La Ley Organica de la Procuraduria General de la Republica, en su articulo 23, establece la

posibilidad para el Estado de solicitar la ampliacién de plazos, veamos:

“ARTICULO 23.—AMPLIACION DE PLAZOS

Cuando, por las necesidades del despacho, el procurador general o el procurador general
adjunto solicite ampliacion de plazo, este se tendrd como automdticamente prorrogado por un
tercio del originalmente concedido. La solicitud deberd ser presentada, necesariamente, dentro
del plazo original. Las fracciones de un dia se computardn como uno completo. Respecto de los

términos no cabrd prorroga.”

En el marco de un proceso judicial que garantiza la igualdad de armas procesales, la posibilidad
que se le brinda al Estado de solicitar la ampliacién de plazos para contestar la demanda,
otorga un privilegio formal que es en nuestro criterio injustificado, pues el administrado no
debe cargar sobre sus hombros con el peso de esperar plazos adicionales para que el ente
publico, en este caso el Estado, dé la cara por la conducta administrativa impugnada y que,
sean cuales fueren las razones invocadas por la representacion estatal, no justifican dilatar
mas el proceso ni mucho menos mantener por mas tiempo al administrado a la espera de que

contesten su reclamo y con el gasto de honorarios de abogado sobre su propio bolsillo.

Asi mismo, en relacién con la Administracion descentralizada, se le otorga al Estado un
privilegio mas, privilegio con el que dichos entes menores no cuentan a su favor y que de esa

forma establece una distincién odiosa entre la representacién estatal y la no estatal.
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Es nuestro criterio que, el numeral 23 de la Ley Orgdanica de la Procuraduria General de la
Republica, es inconstitucional por contrariar el principio de igualdad establecido en el articulo
33 de la Constitucién Politica, por lo cual debe ser eliminado de la vida juridica para beneficio
de todos los administrados y de la celeridad, eficiencia y eficacia de la propia funcion

jurisdiccional.

3. Impugnacidon de conducta omisiva

El articulo 35 del Cddigo Procesal Contencioso Administrativo establece que cuando un
administrado impugne directamente en via judicial una conducta omisiva de la Administracion
Pudblica, el Juez debera, obligatoriamente, conceder al superior jerarquico un plazo maximo de
quince dias habiles, con suspensién del proceso, para que cumplimente la conducta debida. De

proceder asi, se dara por terminado el proceso sin especial condenatoria en costas.

En nuestro criterio, la obligacidn para el Juez Contencioso de otorgar un plazo a la
Administracion en estos casos, tiende a mantener el privilegio de la decisién previa sobre la
Administracion Publica, lo que no puede justificarse con el fin de otorgarle la posibilidad al
superior jerarquico de que conozca del conflicto y le ponga fin sin necesidad de pasar al
ambito jurisdiccional, pues esto es una obligacion propia de su cargo, que debid haber ejercido
de previo segln las facultades que se le otorgan por medio de los articulos 102 inciso d) y 126
de la Ley General de la Administracion Publica, y que si asi no lo hizo, lo que suceda en
adelante sera su propia responsabilidad, por la que deberd responder ante el Juez

Administrativo, sin necesidad de otorgar mas plazos como premio a su mala gestion.

Asi mismo, si tomamos en cuenta que para el afio 2009 (graficos N° 13 y 14), hubo una
proliferacién de procesos de amparo de legalidad, es indiscutible que la conducta omisiva de la
Administracion Publica es una de las conductas administrativas mas usuales, por lo que es
necesario ponerle coto definitivo a este tipo de conductas que lo Unico que generan es

lesionar tanto la juricidad del comportamiento administrativo como los derechos e intereses
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legitimos de los administrados. En razén de ello, estimamos que otorgarle mas plazos a la
Administracién para que cumpla sus obligaciones, puede ser innecesario pues si ésta no
cumplié con la conducta debida cuando juridicamente debia hacerlo, sencillamente debera

responder por ello ante el Juez.

No obstante lo anterior, y a pesar de que estimamos que lo plasmado tedricamente en el
numeral comentado puede generar lesién a las posiciones subjetivas de los justiciables por
concederle un plazo mas a la Administracion Publica para que cumplimente sus conductas
omitidas con suspensién del proceso, segun entrevista realizada el dia 21 de julio de 2010 a la

1 Jueza del Tribunal Contencioso Administrativo, este plazo

sefiora Laura Garcia Carballo
concedido a la Administraciéon, como tradmite prejudicial, presenta muchas repercusiones
positivas en la prdactica, dando como resultado que, por lo general, el ente u érgano publico
ante el apercibimiento realizado por el Juez de ponerle fin a la conducta omisiva, suele

cumplimentar la conducta sin necesidad de darle tramite a un proceso ordinario que resultaria

en mas tiempo de espera para el administrado accionante.

El Tribunal Contencioso Administrativo, mediante sentencia N° 289-2010 de las 11:57 horas del

01 de febrero de 2010, seccion VI, indico:

“IV.-Sobre el cumplimiento de la conducta omitida. De conformidad con lo dispuesto por el
ordinal 35.2 del Cédigo Procesal Contencioso Administrativo, en aquellos casos en que se acuda
de manera directa a la impugnacion de una conducta omisiva de la Administracion Publica, sin
optar por el agotamiento de la via administrativa, el juzgador deberd otorgar a la demandada
un espacio de quince dias hdbiles, con suspension del procedimiento, a fin de que cumplimente
la conducta debida. Se trata de un trdmite prejudicial que dentro de la dindmica célere del

nuevo régimen procesal, busca evitar procesos innecesarios, dando la posibilidad de que antes

*! Garcia Carballo, Laura. (2010). Efectos e importancia del articulo 35 del Cédigo Procesal Contencioso

Administrativo. Entrevista realizada en San José, Tribunal Contencioso Administrativo, el dia 21 de julio
de 2010.

303



de ingresar en una contienda formal, la Administracion omisa enmiende su deficiencia dando
respuesta a la solicitud planteada. En este sentido, en esos supuestos, el objeto del proceso es
una conducta omisiva, por ende, lo que se busca es el cumplimiento del deber de dar respuesta
pronta y oportuna a las gestiones que formulen los particulares ante los centros de autoridad
publica. En ese tanto, al amparo de la citada norma, cuando dentro del plazo referido se
resuelva la peticion, el proceso deberd darse por terminado sin especial condena en costas, sin
perjuicio de su continuacion para el restablecimiento pleno de la situacion juridica de la
persona afectada. Por el contrario, cuando luego de transcurrido aquel plazo perviva total o
parcialmente la omision, el proceso prosigue. En este tipo de procesos, el andlisis del juzgador
debe limitarse al cumplimiento o no del deber de contestacion de las gestiones, no asi a la
valoracion del fondo de lo que pueda ser decidido por la autoridad administrativa, pues en tal
caso, siendo una conducta expresa (no omisiva), su cuestionamiento debe ventilarse en un

proceso comtun, que escapa al espectro de cobertura del presente tramite.”

De manera que, si bien es cierto consideramos que en la teoria puede existir un
posicionamiento privilegiado para la Administracién Publica con la concesiéon de un plazo
adicional, esta vez de caracter prejudicial, para que cumpla la conducta omitida, en el plano
factico es de gran utilidad y generalmente permite otorgarle al administrado aquella conducta

gue precisamente reclamaba ante el estado judicial.

Amén de lo anterior, reconducimos nuestra critica en dos sentidos, primero en el sentido de
que el plazo que se conceda a la Administracidn para que cumpla con la conducta debida debe
ser un plazo corto, verbigracia de 5 dias habiles y solamente en caso de situaciones complejas
se conceda el plazo maximo de 15 dias habiles; y segundo, estimamos que lo indicado en el
articulo 35 referente a la exencién en condenatoria en costas a la Administracién cuando
cumpla la conducta omitida en el plazo otorgado por el Juzgador, lesiona la reparacién integral

del dafio y la indemnidad del patrimonio del administrado, pues éste ha debido incurrir en
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gastos para poder acudir ante la instancia jurisdiccional, tales como menciondbamos atras, los
honorarios de Abogado de su defensa letrada, por lo cual debe permitirsele el resarcimiento

de ello.

d) Retos de la oralidad dentro del proceso

La aplicacion de la oralidad y sus principios dentro del proceso contencioso administrativo ha
supuesto un avance sustancial dentro de esta materia, dando como resultado mds importante

la humanizacion del proceso judicial administrativo.

No obstante, al dia de hoy la aplicacion de la oralidad tiene algunos retos por delante y que
deberd vencer para beneficio de los justiciables y del propio sistema de administracién de
Justicia. Nos referimos a los retos que tiene de frente al almacenamiento de datos, a la
clasificacidn de la informacidn y sobre la divulgacidn y acceso a la informacidn por parte de

todas las personas.

Garantizar un almacenamiento correcto y de clasificacion de la informacion es bastante util
tanto para el administrado como para los servidores publicos e incluso para el propio Juez
Contencioso Administrativo, pues contar con una base de datos y registro de informacidn es
necesario para el normal desenvolvimiento de la Jurisdiccidn, sin temor a que colapse por la

incapacidad de coordinar estos extremos.

Al mismo tiempo, garantizar una adecuada divulgacidn de la jurisprudencia y demas datos de
importancia, maxime por medios electrénicos, asi como el acceso propiamente a la
informacidn por parte de los administrados, permitird un mejor ejercicio del derecho de

defensa y una mayor transparencia del actuar estatal.
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En ese sentido, aplaudimos la decisién de la Corte Suprema de Justicia, encabezada por la
Comision de lo Contencioso Administrativo, de adoptar un plan piloto de traduccidn
automatica jurisprudencial, que permitird tener un mejor acceso a las sentencias y audiencias
que se celebran en esta Jurisdiccion®??, con evidentes repercusiones positivas para los

administrados, litigantes y Jueces Contencioso Administrativos.

Estos esfuerzos son necesarios para que el sistema de administracién de justicia avance y esté
preparado para los cambios que en el futuro se vayan generando, maxime en el marco de la
sociedad del conocimiento y de la informaciéon, que impone romper con los esquemas
tradicionales y arcaicos, para pasar a un sistema adaptado y preparado para vencer los retos

que la tecnologia, las estructuras administrativas y la poblaciéon impone en nuestra sociedad.

22 Gonzélez Camacho, Oscar (2010). Plan piloto en materia de oralidad. Entrevista realizada en San José,

Corte Suprema de Justicia, el dia 23 de agosto de 2010.
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CONCLUSIONES

De acuerdo al capitulado del trabajo de investigacidn y en relacidén con la hipdtesis sefialada en

la introduccién del mismo, tenemos las siguientes conclusiones:

El Derecho Administrativo tiene la misién fundamental dentro del Estado de Derecho, de
lograr un verdadero equilibrio entre las potestades y prerrogativas que ostenta la
Administracién y los derechos, libertades e intereses de todas las personas, asegurando con

ello el bien comun de todos los administrados.

Con la mira puesta en dicha misién, la constatacion de la legalidad de la funcidon administrativa
y el cumplimiento de los fines asignados al Estado y a los demds entes publicos por el
ordenamiento juridico, es una tarea de gran valor para el mantenimiento del Estado de
Derecho y para la consagracién del respeto a la libertad, a la dignidad humana y a la igualdad
de todas las personas ante la Ley, y esa tarea le corresponde al Juez Administrativo en su
condicidn de 6rgano del Poder Judicial y mdximo garante de la observancia del Derecho por la

Administracion Publica.

El control judicial de la Administracion Publica es realizado por la Jurisdiccion Contencioso
Administrativa pero también por la Sala Constitucional, ambos como maximos garantes de la

transparencia y de la legitimidad de la actividad publica.

Los extremos que en materia de constitucionalidad han sido conocidos por parte del Juez
Constitucional, no vinculan el conocimiento que efecttia el Juez Contencioso Administrativo
sobre las pretensiones relacionadas en materia de legalidad sobre una misma conducta
administrativa (Sala Primera, voto N° 339-F-2005), en consecuencia, a pesar de que la Sala
Constitucional puede incursionar en el juzgamiento de conductas administrativas, dicho
juzgamiento lo serd siempre en cuanto a pretensiones relacionadas con el dmbito de

constitucionalidad, pero que en modo alguno limitan o condicionan el conocimiento de las
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pretensiones que de la misma conducta administrativa se deriven en aspectos de legalidad,
ambito sobre el cual la Jurisdiccion Contencioso Administrativa goza de exclusividad para su

revisién segun el ordinal 49 de la Constitucién Politica.

La Sala Primera de la Corte Suprema de Justicia, en su condicién de superior érgano
jurisdiccional en lo tocante a la materia contencioso administrativa, se convierte en el maximo

intérprete judicial constitucionalmente legitimo en materia de legalidad, segin una

interpretacion sistematica de los articulos 41, 49, 152 y 153 de la Constitucién Politica. Incluso,
se reafirma su supremacia en dicho dmbito con las facultades conferidas por el articulo 153 del
Cédigo Procesal Contencioso Administrativo, cuando refiriéndose al recurso de casacién en

interés del ordenamiento juridico, le atribuye la competencia exclusiva de fijar la correcta

interpretacién y aplicacién del ordenamiento juridico.

Esto a su vez se ve reforzado por la atribucién que el articulo 138 inciso d) del Cédigo Procesal
Contencioso Administrativo le asigna en el conocimiento del recurso de casacién, pues bajo lo
estipulado por esta norma juridica, la Sala Primera podrd efectuar un control de
constitucionalidad sobre las sentencias recaidas en los procesos sometidos a la Jurisdiccion
Contencioso Administrativa, control que la propia Sala Constitucional no puede actualmente
efectuar, ya que en nuestro ordenamiento juridico no se permite solicitar la disconformidad de
una resolucién jurisdiccional con el Derecho de la Constitucidn (articulo 10 de la Carta Magnay
30 inciso b de la Ley de la Jurisdiccién Constitucional), lo cual acrecienta la importancia y las
facultades de la Sala Primera de la Corte Suprema de Justicia y que le vienen atribuidas

precisamente por su mision y sustento constitucionales.

Dichas competencias deberan ejercerse por la Sala Primera siempre con prudencia y lealtad al
Derecho, con el fin de que el Poder Judicial no sea presa de su propio éxito ni abuse de sus
atribuciones jurisdiccionales, precisamente asignadas para salvaguardar los intereses grupales

y el respeto del ordenamiento juridico.
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La promulgacion de la Ley Reguladora de la Jurisdiccion Contencioso Administrativa en el afio
1966, constituyd un avance normativo en la lucha contra la arbitrariedad y el abuso de las
potestades por parte de las Administraciones Publicas, no obstante, a fines del siglo pasado,
esta ley no pudo seguir disimulando las deficiencias derivadas de un proceso meramente
objetivo, revisor y permisivo de la inmunidad jurisdiccional por parte de los entes y drganos
publicos. Asi mismo, la proteccién de las posiciones subjetivas de los administrados tuvo muy
poca importancia, y en lugar de colocar a las pretensiones como el objeto del proceso, fue el
acto administrativo la figura juridico administrativa por excelencia del siglo pasado, recibiendo
esta actividad formal toda la atencion del Juez Contencioso Administrativo, lo cual transformé
a los actos y disposiciones de la Administracién en el presupuesto y en el objeto del proceso,

con lesion de los derechos e intereses de los administrados.

A pesar de que el articulo primero de la Ley Reguladora de la Jurisdiccion Contencioso
Administrativa hacia referencia Unicamente a “(...) la legalidad de los actos y disposiciones de
la Administracion Publica sujetos al Derecho Administrativo...”, el Juez Contencioso
Administrativo pudo haber incursionado en otro tipo de pronunciamientos mas que la
anulacién o la confirmacion del acto impugnado, su potestad pudo haber alcanzado para el
dictado de sentencias de condena, o bien al dictado de medidas cautelares de caracter positivo
o innovativo, relacionados obviamente con los actos y disposiciones administrativas y no

solamente en fallos declarativos de nulidad o de confirmacidn.

El administrado contemporaneo ha adquirido una nueva posicion juridica, pues pasé de ser un
simple subdito, propio de las épocas del Antiguo Régimen, a una persona con derechos y
deberes, con situaciones juridicas sustantivas de poder, que le otorgan la capacidad para
presentarse frente a los servidores publicos y exigirles el respeto de sus situaciones juridicas y

la observancia del Derecho.
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La nueva posicidon del administrado obligd a buscar las formas de lograr una mds amplia
legitimacion y un mayor acceso a la jurisdiccidén, acorde con los principios de tutela judicial
efectiva y de sometimiento pleno de la Administracién Publica al Derecho, que permitieran
tutelar los derechos subjetivos e intereses legitimos de los administrados, sean estos del tipo

que fueren, individuales o colectivos, corporativos o difusos.

La tutela efectiva de las situaciones juridicas de los administrados produce una ruptura del
concepto clasico de relacidn juridico-administrativa, pues ésta puede tener lugar no solo ante
la correlatividad entre un derecho subjetivo y la obligacién de la Administracion Publica de
adoptar una conducta administrativa especifica en el ejercicio de sus potestades, sino que
también puede tener origen en la relacidon casuistica que se deriva entre, por un lado, un
interés legitimo, en su condicion de situacidn juridica sustancial que brinda una expectativa
para el administrado de obtener un beneficio o de evitar un perjuicio producto del ejercicio de
una funcién administrativa y por el otro lado, el despliegue o el no despliegue efectivo de
dicha funcion administrativa por parte del ente u drgano publico, y que es precisamente de

donde se desprende dicha expectativa de derecho para el particular.

La Teoria del derecho subjetivo reaccional surge con la aspiracién manifiesta de igualar la
figura del interés legitimo con la figura del derecho subjetivo, sin embargo, ello no se logra
puesto que el derecho subjetivo reaccional no alcanza a superar la esencial diferencia entre el
derecho subjetivo tipico y el reaccional, asi como tampoco logra desdibujar la diferencia
sustancial existente entre el derecho subjetivo y el interés legitimo, pues aunque ambas son
situaciones juridicas de poder, difieren en lo relativo a la conducta de que son susceptibles de

exigir a la Administracidn Publica producto de su reconocimiento judicial.

Desde la Constitucion Politica del afio 1949, en su ordinal 49, se configuré la justiciabilidad de
las actuaciones del Estado y de los demdas entes publicos menores, y a pesar de que la

redaccién original de dicho articulo abrié las puertas a amplias zonas de inmunidad
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jurisdiccional y tuteld precariamente las posiciones subjetivas de los administrados, si origind
el nacimiento de un control jurisdiccional sobre la Administracion Publica y su plena

responsabilidad ante los Tribunales de Justicia por el ejercicio de su funcidon administrativa.

Existe una responsabilidad universal de las funciones estatales bajo el dominio de la
Jurisdiccién Contencioso Administrativa, ya que bien sea que se trate de la responsabilidad
derivada por el ejercicio de la conducta administrativa, bien de la potestad legislativa por los
efectos derivados de la aplicacion de las leyes, o bien de la funcidn jurisdiccional a través de la
potestad de conocer, resolver y ejecutar con autoridad de cosa juzgada, el Estado siempre
podra ser llevado ante el estrado del Juez Contencioso Administrativo para responder por los

abusos, las arbitrariedades, los efectos y los errores que de ellas se desprendan.

A partir de la reforma operada por el Constituyente Derivado del afio 1963 sobre el articulo 49
de la Carta Magna, mediante la Ley N° 3124 de 25 de junio de 1963, la Jurisdiccion
Administrativa da un giro revolucionario y se da vida juridica a un nuevo régimen de control
judicial de la funcion administrativa desplegada por las administraciones publicas, que produce
como resultado un sometimiento universal y plenario de la conducta administrativa al orden
jurisdiccional contencioso administrativo, asi como una efectiva tutela de las situaciones

juridicas de las personas.

La Sala Constitucional reafirma nuestra hipdtesis sobre un control plenario de la Jurisdiccion
Administrativa sobre la entera funcidon administrativa, pues mediante el voto N° 9928-2010

sefiala:

“El constituyente derivado consagrd, asi, una justicia administrativa plenaria y universal,
evitando que haya reductos o dmbitos de la funcion administrativa exentos del control o
fiscalizacion de legalidad. La “funcion administrativa” es un concepto juridico indeterminado,
empleado por el poder reformador a partir de 1963, que comprende o engloba cualquier

manifestacion especifica o concreta de ésta, esto es, toda conducta administrativa -por accion
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u omision- (v. gr. la actividad formal, las actuaciones materiales y las omisiones formales y
materiales), asi como la figura complementaria, mds dindmica y flexible, de la relacion

juridica-administrativa”.

La extension de la tutela jurisdiccional debe entenderse como plena, sin que existan reductos
de la conducta administrativa exentos del control judicial, con la garantia de que todas las
posibles maneras en que es susceptible de manifestarse la Administracion Publica y todas las
concreciones de la relacién juridico administrativa estdn no solo reguladas por el Derecho, sino
también cubiertas por la potestad jurisdiccional encarnada en la espada de la Justicia, atenta
de imponer el Derecho y hacer efectivo el sometimiento universal de la Administracién Publica

al Derecho consagrado desde la Carta Magna.

A partir de la reforma constitucional indicada, la Jurisdiccion Administrativa adquiere un objeto
mixto, esto es, resguarda tanto la legalidad de la entera conducta administrativa adoptada por
la Administraciéon Publica, como los derechos e intereses de todos los habitantes de la

Republica.

La tutela de las situaciones subjetivas de los administrados plasmada desde la norma
constitucional y proyectada en el articulo primero del Cédigo Procesal Contencioso
Administrativo, no hace mds que consolidar el objeto mixto de esta Jurisdiccién y en modo

alguno instaura un contencioso administrativo estrictamente subjetivo.

La proteccién de la legalidad de la funcién administrativa, hace necesario, de lege ferenda,
incorporar en el texto del ordinal 11 de nuestra Constitucion Politica una clausula que
expresamente desarrolle el principio de legalidad en su vertiente positiva, pues aunque ello
podemos deducirlo del sometimiento pleno de la Administracion al Derecho, impuesto por el
principio en su vertiente negativa, -pues al estar la Administracién sujeta al Derecho debemos
entenderla también sujeta a los fines y obligaciones que tienen asignados-, seria mas

recomendable incorporar dicha clausula y asi evitar la mala costumbre de la Administracién
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Publica de entender de forma totalmente inversa el principio de legalidad negativo, esto es
entendiendo que se encuentra autorizada para hacer todo aquello que la ley no le prohiba —
una especie de autonomia de la voluntad-, lo que le hace cometer frecuentes y serias

arbitrariedades en perjuicio de las personas y del interés general.

Por medio de esta sumisién universal, plena y sin zonas de inmunidad jurisdiccional, el Estado
Social y Democratico de Derecho se consolida, pues al someter toda la conducta administrativa
a la revision jurisdiccional, en procura de adecuarla a la Juricidad, se suprime la arbitrariedad y
se fiscaliza la entera actuacién de la Administracién, lo cual asegura la libertad de las personas
de frente al ejercicio de las potestades y privilegios materiales ostentados por los érganos y

entes publicos

El Cédigo Procesal Contencioso Administrativo ha dado un giro de 180 grados al proceso
contencioso administrativo, revistiéndolo de dinamismo, humanismo, celeridad, oralidad,
garantismo para el administrado y para la propia Administracion, pero sobre todo, haciendo
efectivo el sometimiento universal y plenario de las Administraciones Publicas al Imperio de la

Ley.

La sumisién plena de la Administracion al Derecho equivale del mismo modo, sumisién al Juez
de lo Contencioso Administrativo, maximo garante y vigilante de la conformidad de la
conducta administrativa con el ordenamiento juridico administrativo, principio basico del

Estado Social y Democratico de Derecho.

La presencia del contradictorio dentro del proceso judicial, como una forma de garantizar el
debido proceso y con ello el derecho a la defensa, ha optado en permitir el avance en esta
rama juridica de una plena discusién de las posiciones subjetivas de las partes inmersas en el
litigio y colocarlos a ambos contendientes en una igualitaria posicidon para la busqueda de la
verdad real de los hechos —tal como sucede en el procedimiento administrativo (articulo 214

de la Ley General de la Administracidon Publica)-, asi como de la integra satisfaccion de las
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pretensiones del victorioso, todo ello dentro del margen de lo juridicamente permitido por el

ordenamiento juridico.

Es asi como en el proceso contencioso administrativo, en el criterio de los autores, se configura
un sistema procesal tendiente a buscar la verdad subyacente al conflicto y le permite al Juez
Contencioso Administrativo llegar hasta lo mas profundo de la conducta administrativa y
desentrafiar la realidad de lo acaecido, para posteriormente plasmar en sentencia el respeto

del Derecho.

De manera tal que el nuevo proceso contencioso administrativo no es ya un mero litigio entre
un particular y una Administracién Publica, o de estas entre si, sino que es un verdadero
proceso entre partes, ambas en su condicion de iguales ante la Justicia, merecedoras de una
integra y amplia tutela jurisdiccional de sus situaciones subjetivas, es decir, un proceso que nos
permitimos denominar adversarial, que le permite al Juzgador una intensa fiscalizacién de la
conducta administrativa, en el escudrifamiento de los hechos, asi como una amplia facultad
para traer ante su estrado a cualquier servidor publico que con su conducta haya puesto en
tela de juicio la juricidad del comportamiento administrativo y someterlo a un autentico

proceso regido por el principio del contradictorio entre partes.

El Juez Contencioso Administrativo no es ya un reducido espectador distante del conflicto
suscitado entre las partes, sino que tiene un papel participativo principal, que le permite
incursionar en el proceso con un cardacter oficioso y con una posicidn de vanguardia en procura

de cumplir con sus funciones constitucionalmente establecidas.

Es precisamente la humanizacidn del proceso administrativo lo que origina que el Juez haya
ganado esa posicion activa, que le permite garantizar a las personas una justicia plenaria y
efectiva, pues al haberse roto todo tipo de paradigmas respecto de la revisién jurisdiccional de
la conducta administrativa, el Juez reaparece dentro de la contienda judicial, pero esta vez

como un verdadero guardian de los derechos e intereses de los administrados, lo que lo

314



posiciona activamente en el proceso, con facultades oficiosas de fundamental importancia
para la debida proteccién de la juricidad del comportamiento administrativo, de los intereses

grupales y de la libertad inherente a toda persona.

El Juez Contencioso Administrativo cuenta ahora mds que nunca con la artilleria necesaria para
luchar contra el ejército de la arbitrariedad y del despotismo, pues se le ha investido con los

poderes jurisdiccionales necesarios para garantizar la observancia del Derecho.

Ejemplo de ello, es el pronunciamiento oficioso para la condenatoria en dafios y perjuicios
(articulo 122 inciso m del CPCA), que aunque pueda parecerle abusivo a algunas personas, en
nuestro criterio estimamos que es sumamente beneficioso para el administrado, pues a pesar
de que a éste se la haya podido olvidar solicitar la condena al pago de dafios y perjuicios, esto
no sucedera con el Juez, quien no solo lo recordard, sino que lo concederd, siempre que en su
criterio exista la posibilidad que, de acuerdo con la conducta administrativa o relacién juridico
administrativa, aquellos son su consecuencia, pudiendo posteriormente discutirse su

existencia concreta y su cuantia en fase de ejecucion de sentencia.

Cuando el Juez Contencioso Administrativo realiza un control intenso de la conducta
administrativa hecha llegar a sus estrados, no esta ejerciendo un activismo judicial, ni siquiera
una labor de administracién activa, sino que estd ejecutando su propia funcion como
contrapeso de las potestades que tiene a su favor la Administracion Publica y como maximo

garante de la legitimidad del comportamiento administrativo.

No existe una sustitucidn ilegitima de la Administracién Publica por parte del Juez Contencioso
Administrativo cuando se lleva a cabo el control jurisdiccional, la sustituciéon solamente se
presentaria cuando el Juez de primera mano obligue a la Administracién Publica al ejercicio de
una determinada conducta administrativa sin tomar en cuenta su relativa libertad de decisién

o de valoracién, en los supuestos en que ésta se presente.

315



El Juez no sustituye ilegitimamente de ninguna manera a la Administracion Publica, el Juez tan
solo interviene —mediante el principio de rogacién- ante el conflicto luego de que la
Administracién, estando obligada a hacerlo, no actta por su propia cuenta, cuando no cumple
con lo dispuesto por el ordenamiento juridico por su propia mano, de modo que no se trata de
qgue el Juez administre activamente, sino que todo lo contrario, es la Administracién Publica la
que interfiere antijuridicamente en el control jurisdiccional plenario de su conducta. Es la
propia Administracién Publica la que, ante conductas que conllevan un margen de
maniobrabilidad para ella, por empenarse en no cumplir o cumplir antijuridicamente sus
obligaciones, ha renunciado a su potestad discrecional, lo que faculta al propio tiempo la

legitima intervencién sustitutiva y garante del Juez Contencioso Administrativo.

Hoy en dia podemos afirmar con toda propiedad que cualquiera que sea la forma de
manifestarse la Administracidén Publica y cualquiera que sea el ambito en que se manifieste, el
control jurisdiccional puede y debe entrar a valorar en forma intensa su conformidad con el
ordenamiento juridico, aun sobre aquellas potestades que posean tintes de discrecionalidad,

sea ésta del tipo que fuere, bien sea de tipo juridica, técnica o politico-programatica

El Juez Contencioso Administrativo se encuentra juridicamente facultado para fiscalizar
intensamente la conducta administrativa especifica adoptada o no por la Administracidn y en
el mismo acto, sustituir a aquella Administracion Publica, que con lesién de los derechos e
intereses de los justiciables y de la juricidad del comportamiento administrativo, se rehusa a

someter su entera conducta al ordenamiento juridico.

La exclusién de los actos de gobierno del orden contencioso administrativo responde a que
estos actos no provienen del ejercicio de una funcidn administrativa, sino de la funcion
gubernativa del Estado, no obstante si es admisible atribuir a esta Jurisdiccidén los aspectos

indemnizatorios procedentes en razén del acto de gobierno (articulo 3 del CPCA).
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En el marco de un control plenario de la funcidn administrativa, la materia de empleo publico,
en su condicién de conducta tipicamente administrativa, estd sometida al orden jurisdiccional
administrativo, de modo que ninguna norma de rango legal puede contrariar lo previamente

dispuesto por la Ley Fundamental y excluir su conocimiento de la Jurisdiccion Administrativa.

En nuestro criterio, el voto de la Sala Constitucional que declara inconstitucional la exclusiéon
de la materia de empleo publico de la Jurisdiccién Administrativa, confirma el sometimiento
pleno de la funcién administrativa a los Tribunales de lo Contencioso Administrativo y a pesar
de que el voto puede generar algunas dudas e inconvenientes procesales, el beneficio para el

administrado sera mayor, debido a la especializacién del Juez Contencioso Administrativo.

Ademas consideramos que seria factible crear Tribunales Especializados de la Funcion Publica,
siempre dentro de la Jurisdiccion Administrativa, en el marco de un proceso de Unica instancia
que tolera un recurso de alzada casacional ante el Tribunal de Casacién de lo Contencioso
Administrativo, con el fin de no elevar a niveles desorbitantes la carga de trabajo de los

Tribunales Contencioso Administrativos y de la Sala Primera de la Corte Suprema de Justicia.

La actuacion de la Jurisdiccion Contencioso Administrativa en los primeros 2 afios de vigencia
del Cédigo Procesal Contencioso Administrativo ha ido en franco mejoramiento, a pesar de la
carga de trabajo y del circulante de procesos arrastrado bajo la normativa de la Ley Reguladora

de la Jurisdiccidon Contencioso Administrativa.

Tanto el Juzgado, como el Tribunal Contencioso Administrativo y la Sala Primera han tenido
aumentos en sus cargas de trabajo debido a la aumentante cantidad de procesos que se han
interpuesto en contra de la Administracidon Publica. Es importante mencionar ademds que los
procesos en promedio duran menos de un afo en resolverse, lo que significa un tiempo
razonable, muy alejado de la duracién que se presentaba bajo la anterior regulacion procesal y
por esto, podemos afirmar que se cumple con el principio constitucional de justicia pronta y

cumplida.
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El estudio estadistico revela que, a pesar de un timido inicio de labores de la Jurisdiccion
Contencioso Administrativa, ésta ha ido repuntando y generando las condiciones para que el
proceso se rija por la celeridad, ain con todo el nivel extenuante de expedientes que manejan
estos Despachos y que nos conduce a proponer la creacion de una Sala de Casacién —diferente
al Tribunal de Casacién- y del mismo rango de la Sala Primera de la Corte Suprema de Justicia,

gue se encargue exclusivamente de la materia contencioso administrativa.

En relacidon con el manejo de los expedientes —tanto judiciales como el administrativo que se
aporta al proceso- debemos poner en cuestion la arraigada cultura del expediente de papel, y
transitar hacia un nuevo sistema de administracién de justicia en el que el expediente sea
digital o electrdénico, dejando el uso del papel para los supuestos estrictamente necesarios,

pero no como una regla general.

Los expedientes digitales agilizarian los procesos judiciales, asi mismo permitiria a los usuarios
del servicio de administracion de justicia consultar el estado del expediente que les interesa
desde el lugar en que se encuentren y a la hora en que les plazca a través del internet,
haciendo efectiva y practica la utilizacién de los medios electrénicos en nuestro pais, pues los
expedientes digitales permitirian avanzar en los cauces de una sociedad del conocimiento y de
la informacion, bajo Administraciones Publicas digitales o en linea “24 x 7”, es decir, accesibles

por medio de las vias tecnoldgicas de la comunicacién cualquier dia y a cualquier hora.

En lo tocante a los procesos especiales que propone el Cddigo Procesal Contencioso
Administrativo, cabe cuestionarse si lo que prevido el constituyente originario de 1949
mediante la redaccién del articulo 173 de la Carta Magna, fue realmente una jerarquia
impropia como tal, pues en el criterio de los autores, pudo haber sido la intencion del
Constituyente Originario la creacién de un proceso jurisdiccional especial con cardcter de cosa

juzgada, que resolviera “definitivamente” en ejercicio de la potestad propiamente

318



jurisdiccional los recursos de apelacién interpuestos en contra de los acuerdos emanados del

Concejo Municipal.

Asi mismo, es importante crear los medios para brindar asistencia letrada gratuita en materia
administrativa para todos aquellos administrados que tienen un conflicto con Ia
Administracion y que al mismo tiempo no cuentan con los recursos econémicos necesarios
para poder contratar a un abogado, preferiblemente especialista en la materia, que los

represente en el proceso.

Por ello es necesario crear un érgano incardinado en la estructura organizativa del Poder
Judicial y especializado en la defensa gratuita de los administrados en materia administrativa,
siempre que aquellos no cuenten con los medios pecuniarios que al efecto involucra una
demanda en contra del Estado o de cualquier otra Administracién Publica. No estimamos que
sea adecuado atribuirle esta tarea a la Defensa Publica Penal, pues al ser el Derecho
Administrativo una rama juridica sumamente compleja, requiere un conocimiento
especializado que, evidentemente, hace necesario que sea un abogado con conocimientos

técnicos y especificos en el Derecho Administrativo quien asuma dicha representacién letrada.

El nombramiento de los Jueces Contencioso Administrativos, en especial la nueva generacion
de Jueces, en su mayoria tramitadores, debe ser un punto a reforzar, pues estos Jueces estan
siendo nombrados en sus cargos en calidad de interinos y no como propietarios, lo que
produce un desequilibro dentro de la Jurisdiccion Contencioso Administrativa, pues la
independencia del érgano jurisdiccional puede verse en peligro, ya que un Juez nombrado en
forma interina dificilmente se sentird seguro al momento de someter de forma intensa a la
Administracion Publica al Derecho, pues sabe que eventualmente puede ser destituido en

razon de las funciones propias de su cargo.

El nombramiento de los Jueces Contencioso Administrativos debe realizarse en calidad de

propietarios y con ello podremos garantizar la independencia del Juzgador dentro de la
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materia administrativa, requisito indispensable para que el sometimiento de la Administracion
Publica al Derecho, y con ello al Juez, sean una realidad. En ese sentido, nos parece acertada
la decision de Corte Plena que confirma que para el afio 2011 se prevé ordinariar algunas

plazas para el nombramiento en propiedad de los Jueces Contencioso Administrativos.

Deben eliminarse en el proceso algunos privilegios formales injustificados que contindan
manteniendo en su poder las Administraciones Publicas, incluso la preeminencia que se le
brinda al Estado respecto de las demas Administraciones, pues vulnera la igualdad, el
contradictorio, la lealtad procesal, la defensa y el equilibrio de armas procesales. Ejemplo de
ello, en nuestra opinién, es la aplicacion del articulo 35 del Cédigo Procesal Contencioso
Administrativo, que obliga al Juzgador a otorgar un plazo de 15 dias habiles a la Administracién

accionada para que cumpla la conducta debida.

Estimamos que otorgarle mas plazos a la Administracidon para que cumpla sus obligaciones,
puede ser innecesario pues si ésta no cumplié con la conducta debida cuando juridicamente

debia hacerlo, sencillamente debera responder por ello ante el Juez.

No obstante, en razén de los provechosos efectos practicos de esta regulacidon procesal,
reconducimos nuestra critica en dos sentidos, primero en el sentido de que el plazo que se
conceda a la Administracidn para que cumpla con la conducta debida debe ser un plazo corto,
verbigracia de 5 dias habiles y solamente en caso de situaciones complejas se conceda el plazo
maximo de 15 dias habiles; y segundo, estimamos que lo indicado en el articulo 35 referente a
la exencion en condenatoria en costas a la Administracion cuando cumpla la conducta omitida
en el plazo otorgado por el Juzgador, lesiona la reparacién integral del dafio y la indemnidad
del patrimonio del administrado, pues éste ha debido incurrir en gastos para poder acudir ante
la instancia jurisdiccional, tales como mencionabamos atras, los honorarios de Abogado de su

defensa letrada, por lo cual debe permitirsele el resarcimiento de ello.
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Finalmente, deberd ponerse sobre la mesa de debate el acceso a la informacion y a la
jurisprudencia contencioso administrativa, para poner a disposiciéon de todas las personas el
acceso efectivo a los datos y a las sentencias que la Jurisdiccién emita, ahora con mayor razén
bajo la intensa aplicacion de la oralidad dentro de los procesos, tutelando con ello no solo el
acceso a la informacidn administrativa sino también la defensa efectiva de los administrados

de frente al sistema procesal de justicia contencioso administrativa.

La oralidad tiene algunos retos por delante y que deberd vencer para beneficio de los
justiciables y del propio sistema de administracion de Justicia. Nos referimos a los retos que
tiene de frente al almacenamiento de datos, a la clasificacién de la informacién y sobre la

divulgacion y acceso a la informacién por parte de todas las personas.

En ese sentido, aplaudimos la decisién de la Corte Suprema de Justicia, encabezada por la
Comision de lo Contencioso Administrativo, de adoptar un plan piloto de traduccion
automatica jurisprudencial, que permitird tener un mejor acceso a las sentencias y audiencias
que se celebran en esta Jurisdiccién, con evidentes repercusiones positivas para los

administrados, litigantes y Jueces Contencioso Administrativos.

Con sustento en lo anterior, podemos afirmar con certeza que nuestra hipdtesis se comprueba
y se reafirma, pues el sometimiento pleno de la Administracién Publica al Derecho es ahora
posible y juridicamente debido para el Juez Contencioso Administrativo, quien no solo debe
resguardar la legalidad de la funcidon administrativa sino también proteger las posiciones
subjetivas de los administrados, lo cual es solamente posible dentro de la coyuntura de un
proceso universal y plenario como el que nuestra Constitucidon Politica se encargd de recoger y
que se hizo efectivo a partir del aflo 2008 con la adjetiva regulacidn del Cédigo Procesal

Contencioso Administrativo.

Al mismo tiempo, hemos comprobado y verificado que este nuevo Cddigo permite y hace

posible dicho sometimiento pleno y bajo una regulacién moderna y de avanzada, inviste al
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Juez Administrativo con los poderes necesarios para tal fin, lo que lejos de representar un
abuso, es la viva consagracién de la limitacién del poder y de la sumisidon universal de la

conducta administrativa al orden Jurisdiccional Contencioso Administrativo.
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